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1. Introducao

A problematica indigena em Mato Grosso do Sul, devido aos constantes
conflitos envolvendo indios, colonos e fazendeiros, passou a ser um problema
em tela para os cultores da ciéncia do direito. Isso deu-se devido a problemas
herdados de administra¢des anteriores a sua autonomia administrativa e que
ndo foram cuidadosamente trabalhadas aos moldes constitucionais da época.
Nutrem hoje pendéncias juridico-administrativas que precisam ser enfrenta-
das com seriedade e com respeito pelas partes envolvidas, procurando nao
ferir direitos de terceiros.

A Reptiblica Federativa do Brasil, conforme os contornos que lhe
foram conferidos pela Constitui¢do Federal de 1988, encontra-se alicercada
sobre principios que obrigam o respeito aos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, ao bem-estar, ao desenvolvimento, a igualdade e
a justica social, uma vez que estes seriam os valores supremos de uma so-
ciedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social
e comprometida com a solucdo pacifica das controvérsias.

Esses principios sao mais do que suficientes para conduzir a necessi-
dade logica de se reservar, dentro do ordenamento juridico, espaco para o
reconhecimento dos direitos dos indios, reconhecimento este que, aos dias
de hoje, mostra-se cada vez mais necessario para se ter de fato uma socie-
dade pluriétnica, como o ¢ a sociedade brasileira. Faz-se mister, portanto,
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aprender a conviver com o diferente, com o etnicamente diferenciado.

Os indios e suas comunidades, bem como a gama de direitos que lhes sdo
inerentes (Cf. arts. 231 e paragrafos e 232), raras vezes foram objeto de reconhe-
cimento pela sociedade ““dita civilizada” ou de pesquisa pelos centros académicos,
fato este que nos motivou a procedermos este estudo de inicia¢do cientifica.

Trata-se de algo incipiente ainda, mas ja nos permite ter consciéncia
de sua necessidade, principalmente na realidade candente deste estado,
bem como, da importancia desse assunto para a sociedade como um todo.
O drama dos indios parece ter sido esquecido ou simplesmente ignorado
ao longo das ultimas décadas.

Neste primeiro momento (o assunto continua sendo pesquisado) serdo
apresentados alguns fiapos histdrico-legislativos, em que estdo contidas as
fontes desse direito, visando demonstrar os fundamentos congénitos do
mesmo e as suas ligacdes com os povos indigenas compreendidos, também,
como povos origindrios deste pais.

2. Referenciais historicos

Para se compreender o longo e sofrido processo histérico de reconhe-
cimento dos direitos dos povos indigenas e que, hodiernamente, culminou
com a transformacao do indio em cidadao brasileiro (Cf. art. 232), devemos
partir de algumas constatagdes basilares, que devem ser compreendidas
como conseqliéncia de um processo dialético que marcou e marca até hoje, a
historia deste pais, no que tange ao direito dos povos tidos como primitivos.

O direito dos povos etnicamente diferentes, poucas vezes ocupou o tempo
dos juristas e pensadores contemporaneos. Esta constatagao pode ser referen-
dada na manifestacao do juiz de direito, Dr. Luiz Lobo, em que sustenta que:

Os indios ndo sdo criaturas destituidas de direitos, muito menos, parias
em necessario processo de transi¢do cultural, antes pelo contrario,
sdo sujeitos de direitos imanentes a sua condi¢ao social e humana,
reconhecidos e positivados'.

Sedimenta-se este entendimento no dizer do art. 231, caput, da nossa
Carta Magna, que reza:
Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, cos-
tumes, linguas, crencas e tradigoes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
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Diante disso, tem-se que o art. 231 da CF. constitui, como conseqiién-
cia, o fundamento de validade de todo o movimento estatal existente para
garantir e efetivar o respeito aos direitos dos povos indigenas, uma vez que
o Brasil foi fundado sobre um territdrio que ja se encontrava ocupado, fato
que resultou na expropriagao da terra e expulsdo de seus primarios donos
por parte dos novos ocupantes. Em outras palavras, para a “constru¢ao”
do Brasil procedeu-se, primeiramente, a invasdo de seu futuro territorio,
com a conseqiiente morte ou cooptacdo de seus habitantes. No momento
da chamada “descoberta do Brasil”, existiam aqui mais de cinco milhdes
de seres humanos, divididos em centenas de povos com lingua, costumes,
tradi¢des e uma histéria milenar viva que era repassada, oralmente, de pai
para filho e que simplesmente foi ignorada.

Portanto, alcado em bases constitucionais, nota-se o resguardo do
direito do indio a sua cultura, ao seu modo de vida, aos seus processos de
producao econdmica e a sua terra. Reconhecer o direito do indio a terra
resulta, em verdade, no reconhecimento do instituto do indigenato e na sua
recepg¢do pela ordem constitucional brasileira.

Este instituto juridico, de origem luso-brasileira, foi sendo desenhado
de forma sui generis, de uma fase pré-cabralina aos dias de hoje, com o
intuito de se contemplar uma realidade que aqui foi encontrada com a che-
gada dos portugueses, ou seja, milhares de indigenas que, em tese, j4 eram
donos destas terras e que por este fato e ndo por uma percepgao civilista
romano-germanica, serve-lhes de base para um direito congénito, natural.

Isto posto para a época e levando-se em consideragdo a analise deste
problema, pode-se apontar que, doutrinariamente, o direito dos indios a terra
e a soberania, como povos etnicamente diferenciados, ja era reconhecido
desde o fim da Idade Média.

A precocidade desse reconhecimento se deve as necessidades impostas
aos europeus, principalmente em decorréncia de seus contatos com os povos
islamicos. Diante disso e em situag@o andloga, faz-se mister apontar os princi-
pais momentos historicos que marcaram, aos poucos, a formulag¢ao do conceito
do indigenato, sem o qual este estudo ndo pode se dar de modo eficiente.

2.1. Fase pré-colonial

Como foi dito, o reconhecimento do direito do indio a terra remonta
ao século XVI. Essa posi¢do calcava suas raizes em consideracdes datadas
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do séc. XIII, quando se entendia que os infiéis a Cristo ndo poderiam ser
despojados de seus dominios e jurisdigdes, como sustentaram o papa Ino-
céncio IV e Sao Tomas de Aquino.

Na Franga, Pierre d’Ailly defendeu, basicamente, a mesma idéia, ao
dissociar propriedade e fé, reconhecendo o direito ao dominio pelos nao-
-cristdos. Gerson, sucessor de d’Ailly na Universidade de Paris, defendia a
mesma tese. A evolugao dessa concepgao resultou numa posi¢ao semelhante
em relagdo aos indios. Vejamos:

No inicio do século XVI, o superior da ordem dos Dominicanos de
Roma, Cardeal Caytano, sustentou nos seus ‘Comentarios a Secunda
Secundae’, de Tomas de Aquino (Questdo 66, art. 8), que os infiéis
podiam gozar de direitos e soberania. Introduziu também a distingédo
entre infiéis inimigos dos cristaos (tais como 0s mouros) € 0s que nao
os hostilizavam, como era o caso dos indios>

De forma semelhante, Jodo Maior, normalista da Universidade de
Paris, em 1510, afirmou que o dominio ndo se fundamenta no direito divi-
no, mas no direito natural, ou seja, os indios tinham, portanto, propriedade,
liberdade e jurisdicao.

Francisco de Vitoria, em 1539, defendeu a faculdade de ser possuidor,
daqueles que ndo professavam o cristianismo, protegidos, inclusive, dos
cristdos que queiram lhes usurpar os territérios mediante conquista. De
Vitéria defendeu também, que os ndo-cristdos barbaros (no caso os indios)
nao sdo dementes, mas sim diferenciados culturalmente. Com isso, Francisco
de Vitdria nega a posse sobre o0 Novo Mundo, tanto de espanhois, quanto
de portugueses ou de quaisquer outros europeus conquistadores.

Na doutrina espanhola, no mesmo periodo, pensadores como Vitoria,
Vasquez de Monchada, Ayala e Suarez, defendiam que as relagdes inter-
nacionais governavam-se pelos principios da justi¢a, que segundo Suarez,
por exemplo, eram principios perpétuos, imutdveis e universais do direito
natural. Essa idéia veio se somar com outras formulagdes, entdo existentes,
para dar origem a postura (formal) dos europeus para com os habitantes do
Novo Mundo’.

Doutrinas favoraveis a posse indigena foram defendidas por outros
teoricos, além dos citados. Entre eles, Grocio (que langou as bases do direito
das gentes, hoje denominado direito internacional), Serafim de Freitas, Do-
mingos Soto, Francisco Soares e Phillippe Jorge que, ao longo dos séculos,
sustentaram a precariedade dos titulos dominiais europeus sobre a América.
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Em Portugal, uma das primeira manifestacdes da Coroa portuguesa
sobre o tema procurava garantir o clima amistoso entre colonos e nativos,
com o fito de facilitar a extragdao de pau-brasil, e data de 1511. Trata-se de
um regimento, dirigido ao capitdo do navio Brefoa que se dirigia a coldnia,
e dispunha que:

[...] sobre todos os membros da tripulacdo, pesava a proibicao estrita
de ofender, de algum modo, os indios ou de causar-lhes prejuizo.
Cominavam-se penas extraordinariamente duras: a perda da metade
dos salarios e, de acordo com a categoria do delinqiiente, um castigo
que correspondesse ao delito®.

No Brasil, interessante questao se coloca, quando se considera que a
ocupag¢ao nao foi imediata. Ao contrario, por exemplo da América espanhola,
a colonia portuguesa somente comegou a ser ocupada a partir de 1530, o
que fez com que a “questao indigena” ndo fosse imediatamente tratada pelo
direito, nem por doutrina, nem por legislagao.

Observa-se que o comércio entre a Metropole e a Colonia era bastante
rudimentar, limitando-se, basicamente, a extragao do pau-brasil, com a instalagdo
de pequenos entrepostos, mantidos quase sempre por naufragos e degredados.

Por esses primeiros trinta anos, a terra e, conseqiientemente, os indios
seguiram intocados. Situagdo que influenciou, por exemplo, a proibi¢ao ou
desaprovagao do aliciamento de escravos indios. Tal fato era visto como
motivador de futuros atritos entre os colonos e os silvicolas. Porém, com o
tempo essa postura foi se alterando, até que se chegou ao patamar de dezenas
e dezenas de individuos nativos sendo escravizados e enviados para a Europa.

Por outro lado, a precariedade de condigdes da nova colonia acentu-
ava a dependéncia da Metrépole em relagdo aos habitantes indigenas. Essa
dependéncia foi fator preponderante para o surgimento de uma politica
declaradamente amistosa entre colonizadores e colonizados, politica essa
ditada pela Coroa a todos os que se langassem a quaisquer empreitadas em
terras luso-americanas.

A Igreja, grande fonte irradiadora de direito, durante a Idade Média,
também se manifestou quanto a questao. Assim, em 1452, na bula Dum Di-
versis, de 18 de junho, confirmou o direito do Rei portugués de fazer guerra
contra os infiéis, conquistar as suas terras e escravizar a sua populacdo. Esta
posi¢do foi excepcionada por outras bulas papais como a Sublimis Deus,
de 2 de julho de 1537, onde o Papa declarava os indios como verdadeiros
homens, reconhecendo-lhes a capacidade de aceitar a fé crista e onde ficava
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proibida, desde entdo, a escravizagdo de todos os indios, tanto convertidos
quanto pagdos e a Veritas Ipsa, em que afirmava que:
[...] os indios e todas as demais nagdes que da qui por diante forem des-
cobertos pelos cristdos, por mais que carecam do beneficio da fé, nao
estdo nem podem ser privados de sua liberdade e do dominio de seus
bens; ao contrario, podem livre e licitamente usar, desfrutar e gozar desta
liberdade e dominio.

2.2. Fase colonial

A partir de 1530, os portugueses modificaram sua postura para com sua
colonia na América e se langaram na empreitada de coloniza-la e explora-la.
Naturalmente, isso exigiu da Coroa a defini¢do de politicas que regeriam o
contato entre os colonos e os indigenas. Assim, durante o periodo colonial,
inumeras leis, decretos e cartas régias reconheceram a legitimidade da posse
dos indios sobre suas terras, bem como seus direitos subjetivos, a serem
respeitados pelos colonizadores. Nota-se que, a despeito do massacre que
caracterizou a conquista, Portugal sempre procurou, mesmo que timidamen-
te, resguardar legalmente os povos nativos. Essa timidez, assim como essa
pretensdo, também puderam ser observadas durante o Império e persistiram
durante a Republica.

Somente em 1988, com a elaboragdo da atual Constitui¢ao Federal é
que o direito brasileiro reconheceu de forma afirmativa o direito do indio
de ser indio e de ter de volta suas terras imemoriais, outrora usurpadas’.

No Regimento do Governador Geral Tomé de Sousa, datado de 17
de dezembro de 1548, encontrava-se a determinagdo de que os indios con-
vertidos a fé crista deveriam ter como condigdo prévia a liberdade. Essa
disposi¢do visava aplacar as inten¢des dos que viam, na conversao ao cris-
tianismo, uma justificativa razodvel para a escravidao indigena.

Esse exemplo mostra que, na colonia, comegara uma discussao sobre
os fundamentos juridicos da escravatura e que, cada vez, eram mais
rejeitadas as justificagdes até entdo em vigor. Dessas discussoes, sa-
iram propostas que exerceram uma influéncia decisiva na legislagao
da Coroa sobre o problema do indio®.

Esse regimento foi efetivamente aplicado por Mem de S4, que foi
governador-geral de 1557 a 1572. Durante esse periodo, pode-se verificar
a sujeicao das tribos inimigas, com a conseqiiente manuten¢do da paz e
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tranquilidade em varias partes da coldnia.

Merece destaque, nesse periodo, o decreto de 1562, que punia os indios
Caetés pelo massacre dos naufragos, em junho de 1556, ocasido em que
morreu o Bispo Dom Fernandes Sardinha. O decreto concedia o direito de
escravizar Caetés que fossem capturados pelos colonos em guerras justas.

Também nesse ano, em 20 de agosto, o governador geral concedeu aos
indios do Espirito Santo uma extensa faixa de terra, destinada a garantir-lhes
o sustento. Outras doagdes ocorreram posteriormente.

Alei de 11 de novembro de 1595 (fruto do dominio espanhol sobre
a Coroa portuguesa) definiu a “guerra justa”, de modo que todos os indios
que nao fossem escravizados como prisioneiros de uma expedi¢do guerreira
ordenada pelo rei deveriam poder viver em liberdade.

Em 1596, a lei de 26 de julho fez dos jesuitas os responsaveis principais
pela politica indigenista no Brasil. Era-lhes entregue a tarefa de recolher os indios
e de fazé-los assentar na costa, nas cercanias dos estabelecimentos europeus.

No inicio do séc. XVII, o Brasil experimentou um boom econdmico,
por conta da cultura da cana-de-agucar. Tal situagdo, por necessidade de
mao-de-obra, colocou em xeque a politica indigenista vigente até entdo,
uma vez que com a produc¢ao crescia também a demanda por bragos escra-
vos, entre os quais se destacavam os bragos dos indigenas, tidos como os
preferidos pelos produtores de cana.

Cartas Régias como as de 30 de julho de 1609 e a de 10 de setembro
de 1611, ambas promulgadas por Filipe III, no entanto, ratificaram a posi¢ao
da Coroa, buscando garantir aos indios a sua liberdade.

Fazem parte, também da producao legislativa desse periodo o Regi-
mento das Missoes dos Estados do Maranhao e Para, de 1° de dezembro de
1686, o0 Alvard Régio de 1° de abril de 1680, “que declara que as sesmarias
concedidas pela Coroa Portuguesa nao podiam afetar os direitos originais
dos indios sobre suas terras”, a Carta Régia de 9 de abril de 1655 e o Alvara
de 28 de abril de 1.688, entre outros casos.

Em 6 de junho de 1755, foi promulgada uma outra lei procurando
garantir aos indios direito a sua liberdade e ao pagamento pelo seu trabalho’.
Algumas de suas disposi¢des eram:

1. que o Governador e Capitdo-General fizessem erigir em villas as

aldéas que tivessem nimero;
2. que fossem repartidas pelos indios aldeados as terras adjacentes as
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suas respectivas aldéas, sustentando-se os indios no inteiro dominio
e pacifica posse das terras, assim, demarcadas, para gozarem dellas
por si e todos os seus herdeiros;

3. que fossem castigados, com toda a severidade que as leis permittem,
os que, abusando de sua imbecilidade, os perturbassem nellas e na
sua cultura®.

Por outro lado, cabe apontar que, no século XVI, havia a concepgao
de serem os indios equiparaveis a categoria de seres humanos. Essa questdo,
bastante controvertida, ressurgiu no séc. XIX, quando, a luz do cientificismo
filosofico, poucos ndo foram os que sustentaram o suposto carater anima-
lesco, degradativo e inferior dos indios americanos.

Surge no mesmo periodo, o interesse cientifico pelos indios e por sua
medicina. Diversos viajantes se embrenham no sertdo a fim de estabelecer
contato com os representantes dos grupos. Por outro lado, diversas sdo as
iniciativas governamentais para cultivar e utilizar as plantas de que se uti-
lizavam os indios em sua medicina.

Praticamente inexistente até entdo, a legislacdo indigenista, redigida
a partir do século XIX, ¢ subsidiaria de uma politica de terras’. Ha que se
notar que ndo houve, durante boa parte do séc. XIX, legislagdo consistente
e que, no plano legal, representasse um movimento do governo no sentido
de contemplar a questdo indigena com maiores atencdes. Nem a constituicao
do império fazia qualquer mengao aos indigenas (a despeito de nada menos
de cinco projetos de deputados brasileiros). Além disso, o escasso material
legal produzido expunha uma visao preconceituosa e tinha por objetivo a
incorporacdo dos silvicolas a comunhdo nacional.

A andlise detida da legisla¢do indigenista desse periodo, revelara o
reconhecimento da soberania e dos direitos territoriais dos indios, desde os
primordios da ocupagdo até a antevéspera da independéncia (afinal, em 2
de dezembro de 1808, D. Jodao VI, reconheceu, em Carta Régia, os titulos
dos indios sobre seus territérios e as terras das aldeias).

2.3. Fase imperial

E fundamental observar que a ocupagio da terra foi um dos pontos
fundamentais da Conquista. Entretanto, foi a partir do século XIX, com a
independéncia da colonia, que se deu inicio a uma ocupagado cada vez mais
acentuada. Até entdo, os grandes centros de ocupacao localizavam-se proximos
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ao litoral. A razdo disso era o fato de que a produgdo encontrava-se expli-
citamente direcionada para a demanda européia. Desse modo, a exploracao
que se realizasse muito no interior teria a sua rentabilidade prejudicada pela
distancia do litoral (e dos portos). Naturalmente, existiam excegoes, como as
minas de metais e pedras preciosas localizadas nas regides mais internas do
continente. No entanto, eram excegdes e, gracas a isso, o interior da América
representou o refiigio para os povos indigenas.

Mas, como foi dito, o século XIX tem um crescente interesse por
terras. As novas nagdes adotam, objetivando “limpar as terras de ocupantes
primarios”, como prioridade, a politica do integracionismo, como forma
de se afirmarem sobre seus proprios territorios, fruto de uma concepgao de
Estado que ndo admitia mais de uma Nag@o sobre o0 mesmo espago fisico.
Sao, portanto, crescentes os esfor¢os de aumentar os espagos apropriaveis
e transitaveis, que resultaram na restricdo do acesso indigena a terra e de-
crescentes os esfor¢os legais de reconhecimento da terra dos indios.

Por outro lado, soma-se a isso a crescente demanda por mao-de-obra
nas grandes propriedades rurais, levando, inclusive, a tentativa de cooptagao
do indigena pelo trabalho assalariado.

Nesse contexto, no entanto, os indios ocupam uma posicao singular,
ja que tém de ser legalmente, sendo legitimamente, despossuidos de
uma terra que sempre lhes foi, por direito, reconhecida, uma vez que
aos indios é reconhecida a primazia do direito a terra'®.

Em principio, os indios tém preferéncia sobre a terra que ocupam, sendo
sua posse sobre elas reconhecida sem a necessidade de provas. Suas terras
ndo podem ser consideradas devolutas. Entretanto, com o intuito de alija-los,
diversos subterfugios sao adotados, tais como as alegagdes de que os indios
sdo errantes, ndo se apegam ao territorio e ndo t€ém nocao de propriedade.

Outro dado importante e que se transformou em armadilha para os
povos originarios € que as terras conquistadas aos indios em “Guerras Justas”
sdao declaradas devolutas. Nelas ¢ incentivada a instalacdo de colonos, de
modo que haja sempre menos opgao de refugio para os indios que recusas-
sem a submissdo a lei e ordem estabelecidas.

Aldear os indios foi uma politica largamente utilizada desde o século
XVI e que continuou durante os séculos XIX e XX, chegando as raias de
nosso tempo. Em geral, reuniam-se os grupos nas proximidades de cida-
des e instalagdes militares, em pequenas comunidades. Estas tinham dupla
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finalidade: a de permitir a ocupacdo por terceiros das terras indigenas e a
de formar uma reserva estratégica de mao-de-obra para as lavouras.

Feito isso, cada aldeia recebia um lote de terras, definido pela nogdo de
necessidade, ndo do indio, mas do invasor e que variava de uma légua em qua-
dra para cada aldeia a um quarto de l1égua de frente por meia Iégua a cada lote.

Em geral coincidem as terras origindrias dos grupos e as areas das
aldeias que t€m por finalidade a colonizagdo e catequizacao dos indigenas.
Essa ¢ a postura adotada em outros dispositivos legais: “as terras dos novos
aldeamentos de indios devem ser demarcadas nos lugares em que se achao
arranchados, pela preferéncia que devem ter nas sobreditas terras” (Provisdes
de 8.7.1819, Decreto de 26.3.1819); “deve ser a arbitrio e escolhas dos mes-
mos indios a escolha das terras para novos aldeamentos: parece injusti¢a que
ao dono da casa se determine lugar para sua estada” (Plano de Civilizagao dos
Indios, Camara da Vila de Barbacena)''. Apesar de tantas orientagdes com o
intuito de se preservar direitos originarios, nota-se que as terras tradicionais
sao a todo momento reduzidas pela ganancia dos nao indios.

“Os indios nao sdo brazileiros no sentido politico em que se toma; elles
nao entram comnosco na familia que constitui o império”'?. Essa frase, profunda-
mente preconceituosa, foi pronunciada na sessao de 25 de setembro de 1823,
na Assembléia Constituinte e pelo visto refletia a opinido geral do momento
e dava o tom do tratamento que seria dado a questao indigena no século XIX.

J& a partir da segunda década do século XIX, observa-se o seguinte:
as aldeias recebiam sesmarias de terras, as quais poderiam os indios arren-
dar e aforar, tendo em vista o seu sustento. No entanto, tdo logo aparecem
os primeiros arrendamentos e aforamentos, surgem os pedidos de cartas de
sesmarias, pedidos estes dos proprios arrendatarios e foreiros das terras indi-
genas. Pelo menos duas vezes os pedidos sdo atendidos, em 1812". Trata-se
de, tendo em vista 0 modo de vida do indio aldeado, despojar as aldeias
de suas terras, ap6s o fomento do estabelecimento de estranhos ndo-indios
junto aos grupamentos de silvicolas.

Adotando o critério de identidade étnica, o governo, apos a lei de
terras, incorpora aos Proprios Nacionais as terras das aldeias aonde indios
se encontrem dispersos e confundidos com os civilizados.

Com base no critério de identidade étnica, varios estados (Ceara, Per-
nambuco, Paraiba, Sergipe) negam a possibilidade de se identificar indios
vivendo nas aldeais, declarando, entdo, a extingao de varios aldeamentos.
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Apesar do disposto em lei, sobre serem as terras remanescentes das
aldeias extintas pertencentes aos indios, sem a necessidade do pagamento de
arrendamento ou de titulo de foro, a disputa por essas terras € acirrada. Com o
tempo, o entendimento de pertencerem essas terras aos indios logo ¢ esquecido
e surge a disputa entre municipios, provincias e o Império sobre as mesmas.

Nao houve durante boa parte do séc. XIX, legislacao consistente e
que, no plano legal, representasse um movimento do governo no sentido
de contemplar a questdo indigena com maiores atencdes.

Ignorou-se o escrito até entdo, ignorou-se o direito primarios dos
indios e nem a propria Constituicdo do Império fez qualquer mengao aos
indigenas e seus respectivos direitos. Se ndo bastasse isso, 0 escasso ma-
terial legal produzido, expunha uma visdo absurdamente preconceituosa e
tinha por objetivo a incorporagao total dos silvicolas a comunhao nacional.
Constata-se isso no texto a seguir apresentado por Manuela Carneiro:

E em 1832, com efeito, que, pela primeira vez se legisla sobre a trans-
feréncia de aldeias para os novos estabelecimentos e para a venda em
hasta publica de suas terras. A partir dessa data assistir-se-4 a uma
corrida as terras das aldeias e a uma longa disputa, que se arrasta até
as vésperas da Republica, entre municipios, provincias € governo
central pela propriedade do espdlio indigena'®.

Este retrocesso € ratificado a partir do Ato Adicional de 1.834, o qual
permitia as Assembléias Provinciais legislarem cumulativamente com o
Governo Geral e a Assembléia sobre matéria indigena. A produgdo legal
passou a visar fins sempre contrarios aos direitos indigenas.

O Decreto 426 de 24/07/1845, o chamado ‘Regulamento das Missoes’
sO corrobora o processo em curso. Prevé a remocgao e a reunido de aldeias,
aforamentos e arrendamentos. Pode-se vislumbrar a situacdo através das
seguintes pecas legais:

* Em 1850, ¢ promulgada a lei de terras (n° 601, de 18 de setembro), que
reconhece a existéncia de terras ocupadas legitimamente, sem, contudo,
ser esta ocupacao fundamentada por titulo legal. O entendimento geral
(Jo2o Mendes Jr., em seu “Os Indigenas do Brazil, seus direitos individuais
e politicos”, Sdo Paulo, p. 59-60, e Alipio Bandeira, junto com Manoel
Tavares da Costa Miranda, em seu “Memorial acerca da antiga e moderna
legislagao indigena”, Rio de Janeiro, p. 55-86) ¢ o de que a lei citada “pre-
serva o reconhecimento da propriedade indigena dos territdrios ocupados,
que ndo necessitam de legitimagao de posse™'™
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* Veja-se que: a) o Regulamento de 1854, no seu artigo 75, expressamente
declarava que assim que o permitisse o ‘estado de civilizagdo’ dos indios,
as terras dos aldeamentos deviam lhes ser dadas em pleno dominio; b) o
Aviso de 20 de novembro de 1855 afirmava que aos indios que habitassem
aldeamentos extintos ‘pertencem os terrenos de que t€ém estado de posse,
sem que lhes seja preciso obter carta de aforamento’. Apesar disso, reas
reservadas que pertenceriam aos indigenas, em fung¢ao do indigenato, ou
ao poder publico, foram aforadas, instalando-se nelas arrendatérios'®.

* Os avisos 160 (21/07/1858), 131 (07/12/1858) e 29 (19/05/1862) e a de-
cisdo n°® 405 (18/11/1867) demonstram o entendimento de que as terras
das aldeias extintas sdo terras devolutas do Império.

* O decreto 2.672 (20/10/1875), no entanto, indica um ganho de terreno do
poder local, que vem a ser corroborado pela Lei 3.348 de 20/10/1887 ¢
pelas decisdes 118 (12/12/1887) e 32 (04/04/1888).

Além disso, ¢ importante lembrar que a Constituigao de 1891 atribui aos
estados as terras que eram das provincias. Tratam-se das terras das aldeias extintas.

Como se vé varios foram os mecanismos adotados. Houve casos de
deslocamento e concentracao de indios; de aldeamentos em territorios ori-
ginarios, mas com redugdo de area reservada; de arrendamentos a terceiros
dentro dos aldeamentos; e at¢ mesmo, declaragdo de extin¢ao de aldeamen-
tos (ocorridas nas provincias de Sao Paulo, Rio de Janeiro, Espirito Santo,
Sergipe, Ceara, Alagoas, Bahia, Pernambuco e Paraiba), sob argumento de
que os indios ja se encontravam civilizados e incorporados as populagdes
locais. Isso dé& origem a um escandaloso estado de coisas que nao encontra
nenhum fundamento juridico e que caracteriza um verdadeiro espurio aos
territorios de dezenas de povos primitivos deste pais.

2.4. Fase republicana

Em 1890, em novos ares, ¢ instalada uma nova Assembléia Consti-
tuinte. Diversos projetos proclamam a soberania dos povos indigenas, o
reconhecimento de sua legitimidade na posse das terras e a necessidade de
o Estado respeitar estas disposicoes.

Isso tudo nao passou de meras intengdes, até porque os rangos do
império mantinham seus raios “iluminando” as forgas politicas da época e
que nao foram diferentes daquelas que marcaram o final do periodo imperial.
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Além disso, observa-se que a escravidao indigena foi diversas vezes adota-
da, abolida, readotada e reabolida. No séc. XIX, tal se repetiu com a legalizagdo da
escravizagao dos indios Botocudos e Kaingang, aprisionados em “‘guerra justa”.
O intento dessa legislacdo era o de “educar” os indios para a vida em civilizagao.

2.5. Constitui¢des brasileiras

Esta fase estrutura-se no inicio do século passado e chega até nossos
dias, efetivando significativos avancos no reconhecimentos dos direitos
fundamentais aos chamados povos originarios.

Inicialmente, houve uma confusao que se disseminou a partir da
Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brazil, de 24 de fevereiro
de 1891, e, durante algum tempo, pensou-se que as terras indigenas como
um todo houvessem passado ao dominio dos Estados.

Na realidade, o que passou aos Estados foram as terras devolutas
(artigo 64 da Constitui¢do de 1891)!7, entre as quais, como vimos, se conta-
vam, desde 1887, as terras dos aldeamentos extintos. Mas nem as terras dos
aldeamentos ndo extintos, nem as terras imemoriais indigenas podiam ser
consideradas devolutas, como bem lembra Jodo Mendes Jr.'®. A Constitui¢do
de 1891 nao acolheu as propostas do Apostolado Positivista. Na verdade,
sequer mencionou os indios em seu texto. Por outro lado, em seu artigo
64, transferiu para os Estados federados as terras devolutas, reservando a
Unido apenas as terras necessarias para a defesa das fronteiras, fortificagdes
e construgdes militares e para a construcao de estradas de ferro federais.

Nao se quebrou, portanto, apesar da omissdo da Constituicdo de
1891, a tradi¢ao do reconhecimento dos direitos territoriais indigenas. O
que aconteceu € que, como os aldeamentos extintos o foram, na maioria dos
casos, de forma fraudulenta e abusiva, os indios que permaneciam nessas
terras foram expoliados.

Isto explica porque, ao se criar o SPI, se prevé um entendimento
com os Estados, quando fosse necessario, para garantir a posse aos indios
dos seus territorios (Decreto n°® 8.072, de 20.6.1910, art. 3°, 2, e Decreto n°
9.214, de 15.12.1911, art. 2°, 2).

2.5.1. Constitui¢do de 1934

A proposta do governo, apesar de ser sua fun¢do, nada trata sobre esta
matéria. A iniciativa parte de deputados da bancada amazonica que, sensiveis
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aos problemas enfrentados pelas comunidades indigenas do norte, através do
deputado Alvaro Maia, em 1933, apresentou emenda com a seguinte redagao:
“A Unido, os Estados e os Municipios respeitardo a posse dos indigenas sobre
as terras onde estiverem localizados, tudo nos termos da legislagao federal
sobre o assunto” e fundamentavam sua emenda sob a alegacdo de que “[...]
temos regides habitadas por centenas de tribos, a que pertencem milhares
de individuos. Nao ¢ admissivel que sejam concedidos, retalhados os lotes,
as vezes cultivados e expulsos para o interior das selvas. Dessas atitudes
desumanas surgem lutas que redundam em dificuldade a catequese™"’.

Levi Carneiro, presidente da OAB e eleito pelos advogados como
um dos trés representantes das profissdes liberais para a Assembléia Cons-
tituinte, introduziu a esta emenda a “proibicao de alienagdo das terras dos
indios”. Estas propostas resultaram no artigo 129 da Constitui¢ao de 1.34
que, pela primeira vez algou, em um de seus dispositivo, a questdo indigena,
vejamos: “Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nellas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”
(CF. de 16/07/1934 - Art. 129).

Conseqlientemente, pode-se observar progresso no tratamento legal das
terras indigenas, que tiveram reconhecidos os titulos possessorios, alguns dos
quais remontando a época colonial. Além disso, a competéncia para legislar sobre
essa questdo passou a ser exclusiva da Unido (CF. art. 5°, inciso XIX, letra m).

2.5.2. Constituicdo de 1937

Em a “Polaca” como ficou conhecida a Constitui¢do Outorgada de
1937 ou Constitui¢ao do Estado Novo, conservou o reconhecimento dos
direitos dos povos primarios e fez pequenas modificagcdes em seu contetdo
contido no artigo 154, vejamos: “Art. 154 - Sera respeitada aos silvicolas
a posse das terras em que se achem localizados em carater permanente,
sendo-lhes porém, vedada a alienagdo das mesmas”.

A nova constituigao trouxe para a ordem do dia o problema da inalienabi-
lidade, gerando calorosas discussdes sobre 0 tema, pois temia-se a possibilidade
dos indios virem a ser lesados pelos compradores e negociadores de terras,
pois o desrespeito e a expropriacao das terras indigenas era uma constante e
muitas vezes com a anuéncia dos representantes da administracao federal.

Esse reconhecimento se refletiu na constituicdo estadual de Mato
Grosso.
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2.5.3. Constituicdo de 1946

Esta Carta Magna manteve os mesmos dispositivos propostos na Cons-
tituicdo de 1.934. Artur Bernardes, membro da Comissao Constitucional,
trabalhou esta problematica e sedimentou seus argumentos nos memoriais
apresentados pelo SPI (Servico de Protecdo ao Indio) ao Ministério da Agri-
cultura, onde relatava que os indios, apesar de primeiros donos destas terras,
estavam sendo obrigados a recuar para o interior do pais, pois os engenheiros,
por dificuldade ou por ma-fé, ndo estavam conseguindo separar as linhas
claras existentes entre as terras dos indios e as terras tidas como devolutas.

A lei de terras fazia-se sentir em varias partes do Brasil por formas
peculiares de interpretacao, trazendo forte detrimento ao direito dos povos
indigenas.

As vérias propostas apresentadas resultaram nos seguintes artigos:

Art. 5° - Compete a Unido:

XV - Legislar sobre [...]:

m) a incorporagdo dos silvicolas a comunhao nacional.

Art. 216 - Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se acham
permanentemente localizados, com a condigdao de ndo a transferirem.

Pontes de Miranda comenta este texto de 1946 dizendo:

A Constituigdo fala da condigdo de ndo a transferirem. Entenda-se:
sendo, porém, inalienaveis por atos inter-vivos tais terras. Condi¢do
esta, ai, em sentido ndo técnico. A posse dos silvicolas é transmissi-
vel hereditariamente segundo a regra juridica do direito das coisas,
entre os membros da tribo, se de tribo ainda se trata. A propriedade
coletiva € respeitada, e ndo se considera transferéncia a substituicao
automatica dos membros da coletividade®.

2.5.4. Constitui¢ao de 1967 e Emenda Constitucional de 1969

A constitui¢ao de 1967 atribui um novo elemento aos direitos dos
povos primarios, o do “usufruto exclusivo dos recursos naturais”, bem
como sobre todos os bens existentes em suas terras. Esta era uma pratica
que ja se efetivava, sendo neste momento alcada a dimensao constitucional.

O trabalho resultou no artigo 186 da Constitui¢ao, sancionada em
janeiro de 1967, vejamos:
Art. 186 — E assegurado aos silvicolas a posse permanente das terras

que habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos
recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes.
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Com a inovagdo trazida por esta Carta, a problemadtica do usufruto,
mais uma vez foi motivo para as reflexdes de Pontes de Miranda, onde diz
que “o usufruto dos silvicolas ¢ pleno compreendendo o uso e a fruicao,
quer se trate de minerais, de vegetais ou de animais™?!.

Nesta mesma obra e pagina, Miranda contraria o meio juridico da época que
sustentava que os titulos dominiais anteriores a Constitui¢ao de 1.934 e incidentes
sobre terras indigenas, manter-se-iam validos, ele responde dizendo que “Sao
nulos quaisquer titulos, mesmo registrados, contra a posse dos silvicolas, ainda
que anteriores a Constituicao de 34, se a data da promulgacao havia tal posse”.

A emenda constitucional de 1969 mantém a competéncia legislativa
das questoes indigenas como exclusividade da Unido e no dominio desta as
terras dos silvicolas. Essas terras sdo, portanto, inalienaveis, sendo decla-
rado nulo qualquer titulo dominial sobre essas terras, sem se ver o Estado
obrigado a indenizar quem, eventualmente, as ocupe.

Virios foram os opositores desta disposicao legal, que ora arguiram a
validade dos titulos dominiais anteriores a 1934, ora tentaram confundir o
significado do termo silvicola, ora quiseram restringir as areas que poderiam
ser entendidas como habitat indigena. Além disso, pela ordem constitucional
de 1967, os indios tinham a exclusividade no aproveitamento dos frutos e
bens existentes sobre suas terras.

Apesar das fortes reagdes dos setores anti-indigenas do Congresso
Nacional, as garantias constitucionais ficaram assim enunciadas:

Art. 4° - Incluem-se entre os bens da Unido:

[...]

IV — As terras ocupadas pelos indios.

Art. 8° - Compete a Unido:

[...]

XVIII — Legislar sobre:

[...]

0) — Nacionalidade, cidadania e naturalizagdo; incorporacdo dos
silvicolas a comunhdo nacional.

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

§ 1° - Ficam declaradas a nulidade e a extin¢ao dos efeitos juridicos
de qualquer natureza que tenha por objetivo o dominio, a posse ou a
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ocupacao de terras habitadas pelos silvicolas.

§ 2° - A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior nao dao
aos ocupantes direito a qualquer a¢do ou indenizagdo contra a Unido
e a Fundacdo Nacional do Indio.

Apesar de mais estes avangos, a pressao anti-indigena sempre foi muito
forte. Um exemplo destas investidas contra os bens indigenas pode ser percebi-
dano Decreto n® 88.985/83, nos tiltimos dias do governo Figueiredo que passou
a permitir a minera¢ao em terras indigenas, gerando conseqiiéncias nefastas
aos bens indigenas. Situagdo esta que foi revista na Constituicao de 1988.

2.5.5. Constituicdo de 1988

Por fim, a Carta de 1988 resguardou de forma nova e expressa os
direitos originarios dos povos indigenas, acolhendo de maneira propria a
figura do indigenato.

Os dispositivos contidos no texto da CF, em capitulo préprio, sdo
o resultado de um dos mais arduos processos de enfrentamento entre as
forcas politicas contrarias ao reconhecimento ¢ a ampliagdo dos direitos
indigenas de um lado e de outro as forgas solidarias e a favor dos povos
indigenas, dentro do Congresso Nacional, que a historia tem registrado,
pois envolveu interesses particulares e estratégicos dentro da conjuntura
nacional e internacional.

Este processo, por resisténcia dos povos indigenas organizados, re-
sultou na refutacdo da perspectiva de incorporagdo dos indios a chamada
“comunhdo nacional”?, sempre presente nas legislagdes anteriores e que
tanto mal fez aos povos indigenas deste pais.

Um segundo elemento, incorporado gragas ao grande niimero de etnias
que se fizeram presentes em Brasilia, foi o reconhecimento constitucional de
que, de fato, o Brasil € composto por varias etnias, com valores diferentes,
costumes, culturas, compondo uma sociedade pluriétnica (art. 231, caput).

Esta conquista foi inédita, fato que a matéria, ainda hoje, ndo € pacifica.
Constantemente gera manifestagdes contrarias contra esta nova concepgao
criada pela Constituicao de 1988.

Os inimigos da causa indigena aproveitam deste canal de discussdes
para tentarem minimizar, por todas as vias, os efeitos legais destes reconhe-
cimentos constitucionais alcangados pelos indios e seus aliados em 1988.

Por outro lado, o Poder Constituinte Originario admitiu esta coexis-
téncia, conferindo aos indios autonomia sobre seus territorios, fato que tem
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gerado todas estas controvérsias com os povos indigenas.

A identidade destes povos constitui-se pela identificacdo racial, pelas
crengas, costumes e tradi¢oes, identificando-se, portanto, como nagdes indi-
genas, que sao sustentadas devido as suas populacdes usarem mais de uma
lingua ou “idioma” como ¢ conhecido pelos indios, repleto de sentidos e
valores, sendo, portanto, um fator significativo na formag¢ao de uma nagao
independente, porém membro de uma comunhdo nacional, pois todos os
povos identificam-se como cidadaos e cidadaos brasileiros, como de fato e
de direito o sdo e querem assim ser reconhecidos. Nenhum povo até hoje
quis ou desejou formar uma nagdo independente.

Os povos indigenas, pela grande diversidade de etnias hoje existentes
no pais®, ndo podem ser considerados como uma Unica nacao, visto que ¢
impossivel, num modelito nacional, albergar tamanha diversidade.

A Constituigdo de 88 ampliou muito o leque de direitos em prol dos povos
indigenas, envolvendo principalmente todo o universo das politicas publicas,
ampliando, inclusive, as responsabilidades da Unido para com estes povos.

A seguir serdo tratados, item por item, os enunciados legais trazidos
para o texto constitucional em outubro de 1988, com um breve comentario
sobre cada um deles, objetivando caracterizar o papel da Unido frente as
popula¢des indigenas deste pais.

a) - Art. 20 - Sao bens da Unido:
[...]
XI - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

No artigo 20, ao dispor que sdo bens da Unido as terras tradicio-
nalmente ocupadas pelos indios, quer dizer o legislador que se reconhegam
os direitos primitivos que os indios possuem sobre suas terras tradicionais,
ndo se reportando ao critério temporal, mas sim ao modo de ocupagdo e de
relacionamento dos indios com a terra, vez que para eles a terra ¢ vida e a
certeza de sua continuidade.

Para que se chegue a um perfeito entendimento de que determinada
terra ¢ terra indigena, devem ser considerados os usos, costumes e cultura
de cada grupo, fato que, segundo critérios estabelecidos pela Unido, através
de seus 6rgaos administrativos, devem ser reconhecidos por grupo técnico
especialmente criado para este fim, conforme veremos adiante.

Também ao dispor que sdo bens da Unido as terras ocupadas pelos
indios, incluiu o Legislador Constitucional, estas terras como bens publicos,
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sendo, pelo fato, inaliendveis, ndo podendo ser vendidas, cedidas e/ou ar-
rendadas, caracterizando-as como indisponiveis, imprescritiveis € impenho-
raveis, sendo, portanto, bens intangiveis por iniciativas particulares, quando
assim identificadas pelo poder competente, que no caso ¢ a Unido.

b) - Art. 22 - Compete privacidade a Unido legislar sobre:
[.]
XIV - populagdes indigenas.

O legislador constituinte assegura a Unido a competéncia privativa
para legislar sobre as populagdes indigenas. Para que tenhamos um bom
entendimento sobre esta responsabilidade da Unido, faz-se mister abordar
o problema da reparticdo das competéncias dentro do estado.

Temos assim que a principio somente a Unido podera legislar sobre
assuntos relativos as populagdes indigenas, os estados s6 poderao fazé-lo
se houver delegacao por parte da Unido, bem como aos municipios se esta
for a tendéncia moderna a ser aplicada futuramente.

¢) - Art. 49 - E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:
[.]

XVI - autorizar em terras indigenas, a exploracdo e o aproveitamento
de recursos hidricos ¢ a pesquisa ¢ lavra de riquezas minerais.

O artigo 49 da CF diz ser de competéncia exclusiva do Congresso
Nacional, autorizar, em terras indigenas, a exploracdo e o aproveitamento
de recursos hidricos e a pesquisa e lavra de riquezas minerais, logo todas as
demais entidade publicas estdo excluidas de poderem emitir autorizagdes
relativas aos assuntos abordados pelo artigo em tela, sendo tdo somente
competente o Congresso Nacional, que sempre devera ouvir e preservar os
interesses dos povos indigenas envolvidos. Esta matéria inovou, objetivan-
do garantir aos indios a certeza, ndo do impedimento por parte dos indios
da exploracdo destas reservas, mas a certeza de que estas matérias seriam
amplamente discutidas e analisadas, antes de serem postas em pratica.

d) - Art. 109 - Aos juizes federais compete processar ¢ julgar:
[.]
XI - A disputa sobre direitos indigenas.

Sendo a competéncia judiciaria aquela em que se funda ou de que se
gera poder de julgar, pelo enunciado do artigo em questdo, temos que somente
terdo autoridade jurisdicional sobre direitos indigenas os juizes federais, por
envolver patrimonio da Unido, pois as terras indigenas sdo de dominio federal.
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A'inserg¢ao de tal dispositivo deu-se com a nova ordem constitucional,
vez que ndo havia norma equivalente no direito anterior, gerando grandes
conflitos de competéncia com relagdo aos direitos indigenas, pois antes de
1988, muitos conflitos de terra, envolvendo indios e pretensos proprietarios,
eram discutidos e julgados na justiga estadual.

A Emenda Constitucional n® 1 de 1969 em seu art. 4°, inciso IV, incluia
entre os bens da Unido as terras indigenas, como permanece incluido hoje,
e como bens da Unido, a competéncia era da Justica Federal, porém ndo
havia uma determinagdo expressa como a que foi posta na CF de 1988, fato
que em pouco tempo a grande maioria dos juizes estaduais declinaram da
competéncia e enviaram os processos para a justica federal.

Pelo disposto neste artigo, toda e qualquer questao envolvendo as
comunidades indigenas e o indigena enquanto ndo aculturado, serdao da
competéncia exclusiva da justica federal.

e) - Art. 129 - Sao fungdes institucionais do Ministério Publico:
[..]
V - Defender judicialmente os direitos e interesses das populagdes
indigenas.
A atribuigdo contida no inciso V, do artigo 129, pode-se dizer que esta
contida na incumbéncia que possui o Ministério Publico Federal de defender
os interesses sociais e coletivos que lhe comete o artigo 127, caput.

A incumbéncia € concernente aos direitos e interesses das populagdes
indigenas, as coletividades indigenas e nao a diretos de indigenas determina-
dos. Deve-se entender entdo que € indispensavel a interven¢ao do Ministério
Publico nas defesas dos interesses dos povos indigenas, por se tratarem de
direitos e interesse coletivos, indisponiveis, de ordem publica, envolvendo
ainda o interesses da Unido, fato que determinou ao MPF a atuagao direta
no atendimento e na defesa dos direitos dos povos indigenas.

f) - Art. 210 - § 2° - O ensino fundamental regular sera ministrado em
lingua portuguesa, assegurada as comunidades indigenas também a
utiliza¢do de suas linguas maternas e processos proprios de aprendi-
zagem.

A compreensdo do legislador constitucional, forcou o Estado Brasileiro
a reconhecer as diversidades étnicas e a garantir o direito de terem uma apren-
dizagem, também e, principalmente, na lingua materna, pois ¢ através dela que
todos os valores especificos de cada uma destas culturas se manifestam, mos-
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trando, mais uma vez, a extensao do papel da Unido em relag@o aos indigenas.

A garantia de um ensino na lingua materna € a certeza de que a cultura
sera mantida, principalmente entre os povos indigenas que se caracterizam
por transmitirem os ensinamentos de forma oral, de pai para filho.

g) - Da Ordem Social.

CAPITULO VIII - Dos Indios

Art. 231 - Sdo reconhecidos aos indios sua organizagao social, cos-
tumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° - Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais
a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradigdes.

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

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

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

§ 5° - E vedada a remogdo dos grupos indigenas de sua terras, salvo,
“Ad referendum” do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou
epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da so-
berania do Pais, apos deliberagao do Congresso Nacional, garantido,
em qualquer hipdtese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos
que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a
que se refere este artigo, ou a explorag@o das riquezas naturais do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse
publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo ge-
rando a nulidade e a extin¢ao direito a indenizacdo ou a agdes contra
a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da
ocupagdo de boa-fé.

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

145



i Rewvista Juridica IUS Vivens

——ycDE

Quando o legislador constituinte colocou no texto da lei que sdo
reconhecidos aos indios os direitos originarios sobre as terras que tradi-
cionalmente ocupam, quis que se reconhecesse os direitos primitivos que
possuem sobre as terras que tradicionalmente ocupam, cabendo a Unido o
dever de proteger estes direitos.

Nao deve, portanto, ser entendido como uma circunstancia, mas como
o modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras € o seu modo
de producao, ou seja, o modo tradicional de como eles se relacionam com a
terra, haja vista haverem comunidades mais estaveis e outras menos estaveis,
algumas se deslocam mais, outras menos, devendo ser considerados, entdo,
0s seus usos, costumes ¢ tradig¢des.

Refere-se a CF. também, a demarcagao das terras indigenas, que ¢ de-
ver da Unido. Dever este que ela tem se eximido de cumprir, € que pelo nao
cumprimento, as nagdes indigenas sofrem uma série de ameagas, pois suas
terras estdo, ainda, sendo griladas e expropriadas, gerando inseguranca para
os indios e, € claro, a obrigacao decorrente desta ndo ag¢ao por parte da Unido.

A demarcagao das terras indigenas vem sendo postergada ha bastante
tempo. A lei n° 6.001, sancionada em 19 de dezembro de 1973, conhecida
como o Estatuto do Indio, em seu artigo 65, ja estipulava o prazo de cinco
anos, para que todas as terras indigenas fossem demarcadas. Constatou-se
que vencido o prazo, pouco ou nada foi feito neste sentido.

A Constituigdao Federal de 1988, por sua vez, também, nos Atos das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias, em seu art. 67, determina que a
Unido concluira a demarcagao das terras indigenas no prazo de cinco anos
a partir da sua promulgacgao. O prazo esgotou-se, mais uma vez, hd um bom
tempo e mais da metade das areas indigenas ainda dependem de providéncias
administrativas por parte da Unido, fato que por si denuncia o descaso € a
irresponsabilidade de seus agentes.

Diante disso, percebe-se que os prazos de 19-12-78 (Lein® 6.001/73) e
0de 05-10-93 (CF de 05/10/1988), simplesmente nao foram cumpridos. Mui-
tas desculpas sao dadas, algumas até aceitaveis, mas no fundo houve mesmo
foi falta de vontade politica para que estas determinagdes fossem cumpridas,
cabendo aos indios e suas liderancas cobrar esta obrigagdo da Unido.

Deve-se ter em vista, também, que ndo ¢ da demarcagdo que decorre
qualquer direito dos indios sobre as terras. Os direitos dos indios sobre essas
terras independem de demarcacao, este ¢ apenas um procedimento legal e
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administrativo de reconhecimento destes direitos, fato que em varios casos
tem levado os indios a retomarem suas terras independente do reconheci-
mento delas pela Unido, via 6rgdo administrativo especifico.

O procedimento administrativo € meio e pode ser efetivado a qualquer
momento, pois o direito do indio ndo prescreve e ndo pode ser alienado,
como, também, nao pode ser disponivel.

Hoje existem 594 areas indigenas em todo o territdrio nacional, algu-
mas ainda a serem identificadas, cadastradas e reconhecidas administrati-
vamente, pois ainda temos povos que ndo foram contatados, porém, destas,
apenas 279 areas estao demarcadas e homologadas, faltando, portanto, 315
areas para que os prazos estabelecidos (ndo cumpridos) de comum acordo
entre os legisladores sejam efetivados na pratica e ndo apenas no papel, pela
Unido, através de seus 0rgaos especificos.

A maior reserva indigena do pais ¢ a do povo Yanomami, com um
total de 9.975 indios, ocupando cada um uma média de 560 hectares, loca-
lizada dentro da maior reserva florestal do mundo, a Amazonia, por outro
lado aparecem varias areas indigenas de 2, 3, 5 e 10 ha, onde centenas de
indios vivem como se favelados fossem, pois ndo hé espago suficiente para
recuperarem a vida primitiva e muito menos para viver, o que afronta os
direitos garantidos no sistema brasileiro.

Estes paradoxos sdo frutos da negligéncia demonstrada, ao longo das
décadas, pelos 6rgaos competentes que deixaram de cumprir seu papel que
¢ o de protegerem os direitos e as terras deste significativo contingente de
cidaddos brasileiros.

A posse permanente a que se refere o § 2°, ndo € a posse regulada pelo
direito civil, refere-se a posse de referida area de terras que proporcione
condi¢des de vida futura, terras estas que se destinam ao existir dos indios,
ao reconhecimento administrativo do seu habitat original, indispensavel
para a sobrevivéncia das respectivas comunidades indigenas.

Ainda segundo este paragrafo, cabe aos indios o usufruto exclusivo das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, determinagdo que o
legislador procurou assegurar como forma de preservagdo da maneira de ser
peculiar de cada etnia que compde este universo pluriétnico supramencionado.

A Constitui¢do em seu artigo 20 trata das terras ocupadas pelos indios
como bens da Unido, logo a nua propriedade pertence a ela, mas no para-
grafo em estudo atribui o usufruto exclusivo de suas riquezas naturais aos
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indios, ndo tendo a Unido, portanto, o dominio pleno das terras indigenas,
tendo somente a nua propriedade e a posse indireta.

As terras somente serdo revertidas a posse e a propriedade plena da
Unido se forem abandonadas espontaneamente e de modo definitivo pelas
comunidades indigenas, fato que ndo se tem noticias até a presente data.

No § 3° trata do aproveitamento dos recursos naturais das terras
indigenas ai envolvidos os interesse nacionais e os interesses das comu-
nidades indigenas. A exploracdo de tais recursos depende de autorizagao
do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes
assegurada a participagao nos resultados da lavra. Cada situagdo concreta
deverd ser apreciada pelo Congresso Nacional, devendo ter sempre em vista
a prevaléncia dos interesses indigenas.

No § 4° trata da intangibilidade das terras indigenas, por se tratarem
de bens publicos federais, estas terras sdo inaliendveis, indisponiveis,
imprescritiveis, impenhoraveis, sendo, também, imunes a agdo expropria-
toria do poder publico, conforme os disposto no artigo 38 da Lei 6001/73.

O § 5° proibe a remocgao dos grupos indigenas de suas terras, esta sO
sera possivel com a autoriza¢ao do Congresso Nacional, sendo garantido o
retorno logo apos a cessagao do risco que motivou a sua remogao.

O § 6° trata da nulidade e extingdo dos atos que ofendam a posse
direta das comunidades indigenas, ou seja, todos os atos que tenham por
objeto a ocupagdo, o dominio e a posse de terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios nao geram qualquer direito, nem mesmo o de indeniza¢ao ou
de agdes contra a Unido, salvo quando as benfeitorias forem derivadas da
ocupagdo de boa-fé, devidamente comprovada.

O § 7° proibe a atividade garimpeira em terras indigenas, feita por
estranhos, ndo podendo ocorrer, salvo as permitidas pelo artigo 176 - § 1.° da
CF. Ha porém, no Congresso Nacional, varios projetos de lei com o intuito
de reverem esta determinacao legal, fato que est4 preocupando as liderangas
indigenas, pois consideram estas iniciativas um retrocesso.

h) - Art. 232 - Os indios, suas comunidades e organizacdes sao partes
legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus interesses, inter-
vindo o Ministério Publico em todos os atos do processo.

Percebe-se que, por forca constitucional, € indispensavel a intervengao
do MPF na defesa dos interesses dos povos indigenas, por tratarem-se de
direitos e interesse coletivos, indisponiveis, de ordem publica e, envolvendo
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ainda, interesses da Unido, situa¢do nova criada a partir de 1988.

Pelo entendimento deste artigo, esta revogado o inciso I1I do artigo 6°
do CCB, que atribuia capacidade relativa ao indio, visto que pelo artigo em
tela, sdo os indios e suas comunidades, partes legitimas para ingressarem
em juizo em defesa de seus interesses.

Se isso foi vontade do legislador constitucional, o mesmo deu-lhe a
maioridade, pois s6 0 maior ¢ em pleno uso de suas capacidades ¢ que ¢
parte legitima para ingressar em juizo na defesa de seus direitos.

A maioridade dos indios pode ser percebida ainda no artigo 7° do
CPC, onde reforca este entendimento, pois dispde, que “Toda pessoa que
se acha no exercicio dos seus direitos tem capacidade para estar em juizo”.
E no artigo 8° que “os incapazes serdo representados ou assistidos por seus
pais, tutores ou curadores, na forma da lei”.

Assim sendo, de acordo com o dispositivo constitucional, € o indio
plenamente capaz, uma vez que pode, por iniciativa propria, apelar ao ju-
diciario para defender o seus direitos de cidadao.

O direito indigena a terra se fundamenta, juridicamente, em um direito
de cunho historico, que antecede a propria criacdo do Estado no Brasil e que
se funda na fonte juridica tltima de direito & terra, a saber, o indigenato. E
um titulo congénito, e portanto independente de legitimagao, enquanto a
ocupacao ¢ titulo adquirido e necessita ser legitimada.

O indigenato ndo se confunde com a ocupagao, com a mera posse. O
indigenato ¢ a fonte primdria e congénita da posse territorial; ¢ um direito
congénito, enquanto a ocupagao € titulo adquirido. O indigenato ¢ legitimo
por si. A posse indigena transcende a posse civil. O indigenato ¢ congénito,
inerente mesmo a condi¢do indigena e indispensavel a sua manutengdo. A
posse ¢ mera ocupacao individual.

O direito subjetivo dos silvicolas irradia a pretensao declaratoria, a
de reivindicacdo e a da posse. A posse ai ¢ feito juridico, ha o ius
possidendi.

[...] A posse das terras pelos silvicolas foi concebida como fato juridico
irradiador de direito a posse, de pretensdo e de acdo reivindicatoria,
possessoria e declaratoria®.

As terras indigenas nao sdo e nunca foram devolutas, uma vez que
desde antes da colonizagdo encontravam-se habitadas pelos silvicolas, o que
leva a considerar o qudo erroneo tem sido o entendimento juridico brasileiro,
pré-Constituicao Federal de 1988, acerca do problema.
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Ha que se considerar o fato de que se trata de direito inerente a pessoa do
indio e a natureza de suas comunidades. Logo, tal direito sempre subsiste enquanto
¢ possivel verificar, também, a subsisténcia de grupos indigenas. Desse modo,
enquanto houver indios, havera o direito desses indios a posse de suas terras. As-
sim, nunca ira ocorrer a situagao de transferéncia do direito sobre a terra indigena.

A posse dessa terra, como foi dito, esta intrinsecamente ligada a existén-
cia do indio e ndo pode ser transferida ou disponibilizada, seja por individuos
indios, seja por terceiros que desejem exercer influéncia sobre essas terras,
a revelia dos povos que as possuem. Acrescente-se, que, também, o Poder
Publico nao podera dispor sobre a terra indigena, sendo que a atual Constitui-
¢do prevé umas poucas circunstancias em que o Estado Federal, referendado
pelo Congresso Nacional e com consulta prévia aos indios, podera permitir o
aproveitamento dos recursos naturais oriundos dessa terra. Também sera per-
mitida a remogao dos indios dessa terra em caso de catastrofes ou doencas que
ponham em risco a existéncia dos mesmos, situacdes estas supramencionadas.

Arespeito dessa questao, Jodo Mendes Junior tece preciosas colocagoes:

Tanto o indigenato, como o colonato, podem ser preliminares da
municipalizagdo. Os proprios romanos, que se constituiram por con-
quista e que davam tanta importancia ao dominium ex jure quiritium,
tiveram de reconhecer estes efeitos (SAVIGNY, Hist. do Dir. Rom.,
na idade média; MAINZ, Dir. Rom., notas ao paragrafo 75). As leis
portuguezas dos tempos coloniaes apprehendiam perfeitamente estas
distincgdes: dos indios aborigenes, organisados em hordas, pdde-se
formar um aldeamento mas ndo uma colonia; os indios s6 podem ser
constituidos em colonia, quando ndo sao aborigenes do lugar, isto ¢,
quando sdo emigrados de uma zona para serem immigrados em outras.
[...] Sem desconhecer as outras fontes, ja os philosophos gregos
affirmavam que o indigenato ¢ um titulo congenito, ao passo que a
occupacao ¢ um titulo adquirido. Comquanto o indigenato nao seja a
unica verdadeira fonte juridica da posse territorial, todos reconhecem
que € [...] um estado em que se acha cada ser a partir do momento
do seu nascimento. Por conseguinte, o indigenato nao ¢ um facto
dependente de legitimagdo, ao passo que a occupagdo, como facto
posterior, depende de requisitos que a legitimem?.

Assim, a terra brasileira, enquanto originariamente pertencente aos
indios, ndo pode ser tida como ocupada. No que concerne a ela, o direito
do indigena ¢ congénito e primario, tendo surgido, para cada individuo, no
momento em que este veio ao mundo.
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A situagao dos indios sobre a terra que ocupam ¢ de originarios, haja
vista registro de sua presenca datados de 8.000 a.C. a 14.000 a.C.*°. Ou seja,
comprovadamente, os indios habitam a América ha, pelo menos, 10 mil
anos. Para efeito de comparagao, observe-se que a historia da humanidade
comegou, aproximadamente, em 3.000 a.C.?’. Antes disso, os fatos mais
relevantes, na formagao da humanidade teriam sido: as praticas de enterro
dos mortos, o desenvolvimento do arco e flecha, a domesticagao de plan-
tas e animais, a costura, a pintura e as laminas, tudo por volta de 10.000
a.C.; algum tempo depois, algo como 8.000 a.C., teria sido desenvolvida a
agricultura; e alguns milénios antes disso tudo, entre 10.000 e 25.000 a.C.,
teria surgido o homem de Cro-Magnon®.

Diante disso, o que se nota € que a “ocupagao’” da América pelos indios foi
contemporanea dos primeiros passos do homem moderno, sendo tao antiga que a
invasdo européia dessas terras pode ser comparada a um assalto a umaresidéncia,
pertencente a mesma familia h& quatro ou cinco geracdes e em que o meliante,
além de roubar, estuprar e matar, demora-se na cozinha, a fazer um lanche.

Logo, ndo ha a necessidade de legitimagao da posse indigena, neces-
sidade essa que surge somente no instante em que ha ocupacao. Ocorre,
sim, a necessidade de reconhecimento de dominio do indio sobre a terra, em
um posicionamento que a Lei adota desde o Alvara de 1° de abril de 1680.

Esse reconhecimento se da por meio dos instrumentos previstos na
Lei n. 6.001/73 e no Decreto n. 1.775/96, tendo suas diretrizes sido alca-
das a condi¢do de disposi¢ao constitucional em 1988, nos Arts. 20, XI, 21,
paragrafos 1°, 2°, 3° e 4°, 231 e 232 da Carta Magna.
Essa sucessao de artigos positivou constitucionalmente o velho ins-
tituto do indigenato do direito lusitano, que nos foi legado através
do alvara de 1° de abril de 1680 (jamais revogado), que reconheceu
os indios como senhores primarios da nova terra descoberta, ja que
havia posse imemorial, territorial congénita, anterior portanto ao
Estado brasileiro [...]%.

Em nosso ordenamento juridico, o indigenato tem por efeito a perpetua-
¢do, sobre determinada area, do status quo de terra indigena. Assim, a terra nunca
deixa de ser indigena, seja pela passagem do tempo, seja por meio de transagdes
eventualmente realizadas e que firam a posse dos indios. Encontram-se, assim,
afastados todos os demais direitos que se choquem com os direitos dos indios.

Além disso, o indigenato ¢ imprescritivel. Ou seja, mesmo que pas-
se anos sem ser exercido esse direito persiste. Isso significa que, se, em
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determinado momento, a terra que era dos indios passou as maos de terceiros,
tendo permanecido por varias décadas nas maos destes, ainda assim podera
ser reavida por aqueles. Isso significa dizer que a terra indigena ¢ indigena,
nao podendo deixar de sé-lo com o passar dos anos, do mesmo modo que o
indio ndo perde esse carater étnico-cultural a medida em que o tempo avanga.

Tal disposicao remete a outra, que diz respeito a nulidade de todos
os atos praticados em relacdo as terras indigenas e que fuja dessas disposi-
coes. A terra indigena ndo pode ser vendida, arrendada, usucapida, enfim,
nao pode ser disponibilizada, seja pelo Estado, seja por terceiros. Ela deve
ser mantida na posse do indigena. Caso isso ndo ocorra € a terra seja, por
exemplo, vendida, essa venda, mesmo que de boa-f¢é, sera nula.

Ha que se observar que o indigenato atinge tanto os eventuais territorios
indigenas quanto as areas adjacentes que se fagam necessarias a preservacao
dos recursos ambientais necessarios a manutengao do modo de vida do grupo.
Tal situagdo se deve ao fato de que a Constituigao reconhece o direito do indio
de ser indio, com cultura, idioma e religido diferenciados. Conseqilientemente,
ha a necessidade de se garantir meios fisicos que permitam a manuten¢ao
desse modo de vida. Logo, se uma vez demarcada a area indigena, constatar-
-se a necessidade de inser¢do, nesse contexto, de, por exemplo, determinada
area contigua (ou circundante, ou, ainda, constituida por um lago ou curso
de agua), entdo, essa area serd necessariamente considerada area indigena.
Pode-se, assim, dizer que o indigenato agrega a si 0s recursos necessarios a
conservagao daqueles que sdo os seus sujeitos, quais sejam, os indios.

Para a Unido, como conseqiiéncia do indigenato, surge a obrigacao de
proceder ao reconhecimento e demarcagao das terras indigenas, que deverao
ser entregues aos povos € comunidades indias. Como decorréncia disso,
eventuais nulidades e extingdes de direitos de terceiros geram, para a Uniao,
a obrigacao de pagar indenizacao pelas benfeitorias derivadas de ocupagao
de boa-fé, aos terceiros que tenham sido afastados em seu direito a terra.

O indigenato preve, portanto, um direito que nao pode ser perdido. Diante
disso, um raciocinio simples conduz a idéia de que se um individuo ¢ “indio”,
logo ¢ descendente daqueles primitivos habitantes que receberam e foram ata-
cados pelos colonizadores. Assim, esse individuo “indio” ¢ detentor do direito a
pedaco de terra que pertenceria aos descendentes de seus antepassados, caso nao
tivesse ocorrido a colonizacdo, e esse pedago de terra devera lhe ser concedido
de forma proporcional e em local aproximado ao do antigo territorio de seu
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povo. Localizar e precisar os limites desse pedago de terra, conforme o art. 231

da Constitui¢cdo Federal, ¢ dever da Unido que o fard com o auxilio de peritos.
A questdo da terra se transforma no ponto central dos direitos
constitucionais dos indios, pois, para eles, ela tem um valor de so-
brevivéncia fisica e cultural. Nao se ampararao seus direitos se niao
se lhes assegurar a posse permanente e a riqueza das terras por eles
tradicionalmente ocupadas™.

Por outro lado, ¢ salutar essa tentativa do Estado brasileiro de jurisdi-
cionalizar suas relagdes atuais com os descendentes daqueles primitivos
habitantes. Ao reconhecer os direitos dos descendentes dos primitivos
habitantes desta terra, o pais adota, ao menos verbalmente, uma postura
perfeitamente coerente com os principios expressos em sua Carta Magna
e com o direito que esta pretende soerguer. E essa situacao ¢ claramente
expressa pelas palavras do eminente jurista Dalmo de Abreu Dallari®! que,
ao tratar de direito internacional e relagdes entre os Estados, expressa cla-
ramente o espirito que rege a atual Constituicao Federal:

Como observam Kaplan e Katzenbach, o simples fato de um grande
Estado procurar dar aparéncia juridica a suas decisdes ja representa
um avango e ndo deve ser encarado como hipocrisia, pois ¢ esse
tipo de comportamento que torna possivel a existéncia de um direito
internacional. Realmente, se os que dispoem da forga resolvessem
usa-la indiscriminadamente, sem qualquer consideragdo por regras
juridicas, seria a guerra de todos contra todos, de que falava Hobbes,
e toda a sociedade humana sairia perdendo.

Conclusao

A origem dos direitos indigenas, pelo que foi exposto, ndo se sustenta
em bases civilistas ou romano-germanicas. Nutre em seu bojo fundamentos
oriundos de uma percepgao de direito natural, direito este que é congénito
ao sujeito (indio) que o existencializa de forma coletiva, sui generis, dentro
de um limite territorial, com referenciais geograficos que incorporam os
pontos fornecidos pela propria natureza (Nanderu, Tupa e outros) e ndo
por ingeréncia humana.

Nesta Otica a terra (territorio) nao € tida como mercadoria, como “res”,
ela ¢ mae e mae ndo se vende, mae ndo se explora, ndo se destroi, ela faz parte
do viver, do “con-viver”, ela € ponto de partida, génese de todo um universo
cultural que ndo se sustenta e ndo se explica desvinculado dela. Portanto,
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jamais poderemos compreender qualquer solicitagao, qualquer demanda que
tenha por objetivo “des-colar” o indio de sua terra mae.

Nesta percepgdo ndo existe indio sem terra, existe sim indio que foi,
for¢cosamente, despossuido de sua terra, deslocado de seu “habitat” natural.
Tirar-lhe a terra significa tirar-lhe a vida. Esta talvez seja a principal razdo de
tantos suicidios cometidos pelos jovens dos povos Guarani e Kaiova que na
tentativa desesperadora de reencontrar-se com este ponto de referéncia cultu-
ral, busquem na morte o caminho para a vida, sem sofrimentos, humilhacdes
e discriminagdes a que foram relegados ap6s 500 anos de invasao territorial.

Pelo que se constata nos referenciais historicos, ndo tiveram outra alter-
nativa que nao aceitar tamanho encurralamento. Foi-lhe imposto um direito, um
nome (apelido, como costumam dizer, pois cada um tem seu verdadeiro nome na
lingua materna), um limite territorial, uma forma de viver que nao lhe € propria.

Isso posto, ndo se trata aqui de devolver Copacabana aos Tupinikim,
até porque ndo sobrou ninguém, nem sequer para contar, oralmente, sua
historia, mas de buscar, reduzindo a ganancia de poucos, espacgos, redutos,
torrdes de terra por eles identificados, por eles caracterizados e que possam,
a partir dai reconstruir, refazer, reencontrar seus referenciais histérico-cul-
turais que permitam efetivar o disposto no paragrafo primeiro do art. 231
de nossa Carta Magna e de fato coexistirem mesmo sendo diferentes, pois
nao ¢ crime ser indio, crime € a discriminacgao racial.
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