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RESUMO

O presente trabalho teve como escopo debater acerca do tratamento legislativo
dado as terras indigenas pela Carta Magna de 1988. Para tanto, foi desenvolvido por
meio do método dedutivo, de natureza qualitativa e na sua elaboracgao foi utilizado
leis, artigos cientificos e resolugdes jurisprudenciais. O tema € de grande relevancia,
pois até a atual Constituicdo, a populagéo indigena viva na invisibilidade. Somente
com ela, trouxe a inovacao quanto a fundiaria, visto que reconheceu a esses povos
o direito originario e a posse permanente sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. Porém, ante aos avangos legislativos trazidos pela Carta Maior de 1988,
percebeu-se que na realidade, foi apenas aparente, pois pouco foi posto em pratica,
visto que, a questao dos direitos indigenas sempre foi tutelada por agentes estatais
e paraestatais que, muitas vezes, tém um viés politico que nao representa os
interesses dos silvicolas. E que ainda nao se foi capaz de criar meios para que 0s
préprios povos indigenas fosse os interlocutores legitimos de suas demandar, e
deixem de ficar a mercé dos interesses econdmicos e politicos de terceiros.
Portanto, o desafio hoje, esta na busca de dar efetividade as normas constitucionais.
Visto que, apesar de ter preenchido a priori a fungao legislativa ao tratar da questao
indigena, nao tem permitido um avango real dos direitos indigenas, ja que nem
sempre as agoes estatais corroboram com o discurso de que a pratica traduz a

realidade da lei.

Palavras-chave: Terras indigenas. Povos originarios. Cidadania diferenciada.



ABSTRACT

This work had as its scope to debate about the legislative treatment of indigenous
lands by the Constitution of 1988. Thus, it was developed by the deductive method,
qualitative and in its preparation was used laws, scientific articles and jurisprudential
resolutions. The theme is of great importance, because until the current Constitution,
the indigenous population living in invisibility. Only with it, brought innovation as the
land, as recognized these people the original right and permanent possession of the
lands they traditionally occupy. However, compared to legislative advances brought
by the Greater Charter of 1988 it was realized that in fact it was only apparent,
because little has been put into practice, since the issue of indigenous rights has
always been safeguarded by state and parastatal entities that many sometimes they
have a political bias that does not represent the interests of forestry. And that has not
yet been able to create a means for indigenous peoples themselves to be the
legitimate interlocutors of their demand, and no longer be at the mercy of economic
interests and third-party politicians. Therefore, the challenge today is seeking to give
effect to constitutional requirements. Since, despite having completed a priori the
legislative function when dealing with indigenous issues, has not allowed a real
advance indigenous rights, since not always state actions corroborate the speech

that practice reflects the reality of the law.

Keywords: Indigenous lands. Original peoples. Differentiated citizenship.
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INTRODUCAO

Segundo dados do IBGE a populagao indigena totaliza algo em torno de
734.000 individuos, o que equivale a aproximadamente 0,4% da populacdo
brasileira. Porém, essa pequena minoria numérica detém uma grande riqueza
cultural, pois sdo mais de 230 povos, falando 180 linguas e distribuem-se por 677
terras indigenas numa area total de cerca de 111.523.635 hectares, o que significa
13% das terras brasileiras, sendo as mais ricas em recursos naturais e de grande
diversidade bioldgica.

Diante desse cenario de riqueza aos olhos de muitos ruralistas, coube ao
Estado brasileiro organizar a situacdo dos silvicolas e suas terras na seara
constitucional.

Com excegcao das Constituicobes de 1824 e 1891, todas as outras
versaram sobre a situagao das terras indigenas. Até 1988, os antigos regramentos
juridicos tratavam os povos originario como incapazes, sem discernimento social
completo. S6 com a Carta de 1988 que eles passaram a ser reconhecidos como
povos culturalmente diferenciados, com um modo de vida singular e que deve ser
respeitado pela sociedade envolvente. Até entéo, vigia em nosso pais, a intengao da
integragado do indio a sociedade contemporanea, em que, a medida que o silvicola
entrava em contato com a civilizagdo, este perderia sua identidade de povo e
tornaria um cidadao nacional.

S6 a partir da década de 1990, os indios passaram a ser reconhecidos
como capazes de se representarem juridicamente por meio de suas organizagdes.
Hoje, tais povos contam com a parceria de organizagdes nao governamentais,
agéncias de cooperacgdes técnicas e de redes ambientalistas.

Esse novo tratamento dado aos povos originarios, a partir da Constituicao
Federal atual, também trouxe a tona a questdo fundiaria, visto que reconheceu a
eles o direito originario e a posse permanente sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. Porém o texto constitucional ndo retrata a realidade, ja que muitas das
terras, foram ocupadas pelos empresarios do agronegécio.

Lima (2011, p.106) ja ponderou que no atual cenario legislativo
democratico sado defendidos os mais variados argumentos contra os indios,
somando-se, desde representantes do agronegdcio, empresas de mineragao e
funcionarios do alto escaldo do presente governo. Todos esses elementos
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demonstram a fragilidade das visbes positivas sobre os povos originarios na
sociedade contemporanea, em frente a ideologias desenvolvimentistas sempre
redutivas.

Nesse contexto, ante ao avancgo legislativo trazido pela Carta Maior de
1988, percebeu-se que na realidade, foi apenas aparente, pois pouco foi posto em
pratica, visto que, a questdo dos direitos indigenas sempre foi tutelada por agentes
estatais e paraestatais que, muitas vezes, tém um viés politico e ndo representa os
interesses dos silvicolas. E mesmo com esses avancgos, ainda nao se foi capaz de
criar meios para que os proprios povos originarios fossem os interlocutores legitimos
com as varias instancias do Estado, e deixem de ficar a mercé dos interesses
econdmicos e politicos de terceiros.

Dessa forma, seria possivel assegurar meios efetivos em busca do
respeito as garantias constitucionais ao se tratar das terras dos nativos?

Tal problematica ja foi abordada por diversas organizagbes nao
governamentais, entidades no ambito estatal, e ainda é objeto de estudo de varios
antropologos que discutem sobre o tema. Diante dessas pesquisas, percebeu-se o
que de fato esta acontecendo é que ha um crescimento da participacao politica da
populacao indigena e isso tem diversificado o aparelhamento estatal de forma que
tem surgido projetos governamentais inovadores.

Tratando sobre o tema, Lima (2011, p. 121) destaca que aos poucos, pelo
esfor¢co dos proprios indigenas, e com o suporte de varios aliados, mesmo que de
tenra e sempre sujeita a retrocesso ou cinismo da negociagao politica de largo
aspecto, mudam as imagens que norteiam as praticas publicas no Brasil. Tais
imagens, vivem em paralelo com a imagens de grupos indigenas altamente distintas,
que hoje lutam, dentre inUmeras outras coisas, por acessar o ensino superior, obter
conhecimentos que lhe permitam navegar em suas préprias aguas com autonomia,
mantendo o que de suas tradicbes parecer-lhes adequado e substancial.

Sem esse aporte de novos conhecimentos no quadro atual, as
organizagdes indigenas nao poderiam ultrapassar a dependéncia de mediadores
nao indigenas. Diante disso, apesar da participagcédo politica dos povos originarios,
nao tenha sido suficiente para eliminar a tutela paternalista do Estado, tem
diversificado e dinamizado essa relacao, propiciando o surgimento de programas

sociais inovadores.
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Sendo assim, percebe-se que o ponto de partida para que haja o efetivo
respeito aos direitos dos indios quanto a suas terras, € que haja a formagédo e o
fortalecimento de uma intelectualidade indigena, por meio de educagao e formagao
politica para os indios de maneira geral, como condi¢gdo essencial para 0 processo
de redefinicdo das relagdes entre esses povos e o Estado.

Dessa forma, por meio do método dedutivo, este trabalho é de natureza
qualitativa e sera utilizado na sua elaboragéo leis, artigos cientificos e resolugdes
jurisprudenciais.

Tera como objetivo norteador examinar se ha o devido respeito as
garantias constitucionais acerca da terra indigena. Para tanto, pretende-se, como
finalidades especificas, separadas em trés capitulos distintos, mas que se
completam, no intuito de clarear entendimentos e discussdes: a) analisar a terra
indigena como um nicho de cultura fora dos padrées mercantis e seu
reconhecimento pela Constituicdo Federal, ja que os aspectos socioldgicos que
compdem essas populagcdes ndo pode ser analisada da mesma maneira daquelas
que ja passaram pelo processo de colonizagdo, b) classificar os critérios
constitucionais para o reconhecimento da terra indigenas, com o intuito de buscar
formas de dar efetividade e aplicagdo ao que existe na legislacdo vigente, bem
como abordar legislagbes do direito comparado que versem sobre o tema, pois
houve alteragdes recentes acerca do tema, que por si s6 tange diretamente o direito
fundamental da dignidade da pessoa humana, c) abordar como o direito brasileiro
trata da cidadania diferenciada que é fundamental para a emancipagcdo desses

poVoS.
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2 TERRA INDIiGENA COMO UM NICHO DE CULTURA FORA DOS PADROES
MERCANTIS

Na época da chegada dos europeus, estima-se que o Brasil contava com
mais de 1.000 povos indigenas, somando entre 2 e 4 milhdes de pessoas.
Atualmente encontramos no territério brasileiro 246 povos, falantes de mais de 150
linguas diferentes. Segundo Censo do IBGE em 2010, os povos indigenas somam
896.917 pessoas, destas 324.834 vivem em cidades e os outros 572.083 habitam
areas rurais, o que corresponde a 0,47% da populagao brasileira. A maior parte
dessa populacao distribui-se por milhares de aldeias, situadas no interior de 700
Terras Indigenas, de norte a sul do territrio nacional.

Até a constituicdo de 1988 os povos originarios viviam na invisibilidade,
pois toda legislagao, desde a época da colonizagédo portuguesa, ndo tratava o indio
com o seu modo de vida diferenciado que deveria ser respeitado pela sociedade
envolvente. Surgiu um paradigma no Brasil em que o indio a medida que fosse
entrando em contato com a sociedade, deveria perder essa sua identidade para ser
tratado como cidadao nacional.

A Constituicdo de 1891 (do Império) e a de 1924 (Republicana)
praticamente negligenciaram as questdes dos direitos dos indios, ndo trazendo um
dispositivo de alguma importancia.

Apenas na constituicdo de 1934, a questdo da terra indigena foi
contemplada, em especifico no artigo 129: “Sera respeitada a posse de terras dos
silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no
entanto, vedado aliena-las”.

Na mesma toada, reiteradas constituicbes sucederam tal posicionamento.
A Constituicao do Estado Novo, de 1937, mantém os direitos conquistados, como se
depreende do seu artigo 154: “sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em
que se achem localizadas em carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a
alienacdo das mesmas”.

Na Constituicdo de 1946, seguiu a mesma orientacdo das anteriores,
como se infere no disposto no artigo 216: “sera respeitada aos silvicolas a posse das
terras onde se achem permanentemente localizados com a condicdo de nao a

transferirem”.
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A Constituigdo advinda do governo militar de 1967 alargou os direitos da

(194

posse indigena estabelecendo o usufruto, isso disposto no seu artigo 186: “é
assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e
reconhecido o seu direito ao usufruto dos recursos naturais e de todas utilidades
nelas existentes”.

Prosseguindo na historia, foi com a Emenda Constitucional n® 1 de 1969,
que ampliou de forma significativa o alcance de norma para abranger esses direitos,
dando a eles conceitos de usufruto exclusivo, inalienabilidade, posse e ocupagao
das terras indigenas.

Conforme disposto:

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos termos
que a lei federal determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e
ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas
naturais e de todas as utilidades nelas existentes. §1. Ficam declaradas a
nulidade e a extingédo dos efeitos juridicos de qualquer natureza que tenham
por objeto o dominio, a posse ou a ocupagado de terras habitadas pelos
silvicolas. §2. A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior nao
dao aos ocupantes direito a qualquer agao ou indenizagéo contra a Unido e
a Fundacao Nacional do indio.

Convém observar que a intengdo do governo militar era de estabelecer
um controle mais efetivo em relagao as terras ocupadas pelos povos originarios
localizadas na Amazénia, consideradas estratégicas para a defesa das fronteiras,
dessa forma fica claro que a propriedade da terra era da Unido, ja a posse
permanente, coletiva e usufruto era exclusivo dos indios

Esses avangos constitucionais foram importantes para que fossem
tracadas as diretrizes da tematica indigena na Constituicdo atual de 1988, contendo

um capitulo exclusivo sobre o tema:

Art. 231. Séo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas e tradigdes, 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
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducgéao 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
energeéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas
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s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas
as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participagdo 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 remocgéao dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad
referendum" do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia
que ponha em risco sua populagéo, ou no interesse da soberania do Pais,
apos a deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

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

§ 7° - Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.
Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagdes sao partes legitimas
para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo
o Ministério Publico em todos os atos do processo.

Portanto, finalmente a Constituicdo de 1988 ao se declarar pluralista,
quebra esse paradigma, e reconhece a multietnicidade da sociedade brasileira, e
nao tenta mais integrar esses grupos a sociedade nacional, mas conviver e aprender
com eles, enfrentando com um destemor ainda ndo observado nas constituicdes
anteriores, pois estabeleceu uma nova fundamentagdo a ser repensada, com o
desentranhamento do conceito civilista de propriedade, colocando a margem os
antigos modelos vigentes.

Para os indios, o termo “terra” € usado em um sentido muito mais amplo,
pois abrange nao s6 o solo, mas também as aguas, animais, vegetais e todo meio
ambiente que circunda a vida desses povos, haja vista especial integracao entre
eles e o ecossistema. A terra ndo pertence ao individuo A ou B, mas a todo o povo,
pois € propriedade coletiva de uso comum a todos, o que difere substancialmente do

conceito do direito brasileiro. Dispde Irigaray (2014, p. 4) que:

A terra tem sentido espiritual e cultural para esses povos, longe do valor de
mercado a ela atribuido pelas normas, e dessa forma deve ser vista e
interpretada, a fim de que os conceitos individualissimos de posse civil,
propriedade, usufruto etc., ndo permeiem todo o complexo dimensional do
qual se forma a terra indigena e impecga a concretizagdo dos direitos dos
povos indigenas.

O estudioso Glaesser (2009, p. 31) destaca que a divisdo do habitat
indigena entre solo, agua, minerais etc., e sua regulamentagao por diversos grupos

que nao se identificam com o ideario indigena, somente explica o crescente
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interesse em exploracdo pela sociedade envolvente, sendo assim, criam-se
personalidades juridicas com o fim de explorar e burlar os direitos dos indios.

Desta forma, entende-se que as terras indigenas nao devem ser
concebidas nem como propriedade particular, nem como publica, pois elas nao se
enquadram nessa dicotomia publico e privado. Sao espacos coletivos que
transbordam a classificagado civilista de propriedade privada, e que, por esta
singularidade, devem ser consideras como um dos alicerces para a identificagdo dos
povos originarios.

A situagao das culturas que néo fossem a europeia ocidental, até 1988
era de exclusdo de e de marginalidade, pois até entdo a historia do Brasil oficial era
a dos colonizadores, e qualquer manifestacdo de povos distintos, ndo era
considerada cultura e, por isso nao faria jus ao respeito e a protecdo dos
ordenamentos juridicos.

Apesar da nova ordem constitucional ter ampliado esse conceito, pois traz
consigo a definicdo de que patriménio cultural ndo abrange somente os bens de
natureza material, mas também os imateriais que lhe ddo suporte. Ainda assim nao
conseguiu apagar do subconsciente das pessoas, a marginalizagdo a que submete
as culturas nao europeias, pois nao compreendem a riqueza de um dialogo diferente
e continuam a reproduzir discursos de homogeneidade cultural.

O artigo 216 da atual Constituicdo € de fundamental importancia nesse
ponto da visdao formadora da cultura nacional, ao dispor:

Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia
a identidade, a agcdo, a memodria dos diferentes grupos formadores da
sociedade brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;

Il - as modos de criar, fazer e viver;

Il - as criagbes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagbes e demais espagos
destinados as manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico, artistico,
arqueologico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico.

Ao tratar do artigo acima mencionado, Irigaray (2014, p. 5) considera que
além de ter ampliado o conceito de patrimdnio cultural e de ter resgatado a memoaria
dos diferentes povos formadores da cultura nacional, a Constituicdo definiu que os

bens naturais (inciso V, “sitios de valor ecoldgico”) estao estreitamente ligados ao
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patrimoénio cultural, demonstrando a relagdo indissociavel entre os modos de criar,
fazer e viver das comunidades tradicionais e a natureza.

Diante disso, Cureau (2011, p. 248) afirma que as etnias s&o identificadas
justamente pela sua cultura, a qual possui uma face material e imaterial, ambas
indissociaveis, de modo que “mesmo no chamado patriménio cultural material
sempre havera um componente intangivel ou imaterial, relacionado aos valores, a
identidade e a memoria daquela comunidade”.

Dessa forma, conclui-se que os direitos culturais sao direitos humanos
fundamentais, pois tratam a respeito, ndo sé da vida de um individuo, mas de toda a

comunidade que a envolve. Com categoria, Irigaray (2014, p. 6) trata sobre o tema:

O fato de o patrimdnio cultual material e imaterial, que se transmite de
geragdo em geragao, ser constantemente criado e recriado pelos povos
indigenas em fung¢ao de sua interagdo com a natureza, nos permite concluir
que a terra, e todo meio ambiente que a circunda, é o substrato para o
patriménio cultural material e imaterial destes povos. E essa natureza, que
transforma e é transformada pelo ser humano, que permite o expressar da
materialidade e imaterialidade cultural indigena.

Para os indios o cultural e o natural se misturam, sendo o patriménio
ambiental a garantia de sobrevivéncia fisica e cultural de uma sociedade, sem o
qual, ela fica fadada ao desaparecimento.

De forma geral, as concepgdes indigenas propdéem uma reconciliagao
entre a natureza e 0 homem, dentro de uma esfera sustentavel e respeitando todas
as formas de vida, sendo possivel afirmar que esse apego a sociobiodiversidade é
uma das bases do Bem Viver.

O Bem Viver é uma filosofia que serve para agrupar diversas posturas,
cada uma com sua especificidade, mas que coincidem em questionar o
desenvolvimento atual que é explorador e desigual, de modo ao que faltar em uma
postura, podera ser contemplado por outra, na busca de um dialogo intercultural.

Gudynas (2011, apud IRAGARAY, 2014, p. 10), considera que além de
rechagar o desenvolvimento tradicional e seus efeitos negativos, o Bem Viver traga
as bases de um futuro, ao: (1) abandonar a pretensédo de desenvolvimento como um
processo linear, de sequencias historicas que devem repetir-se, conforme o modelo
eurocéntrico; (2) defender outra relagdo com a natureza, em que se reconhece a
natureza como sujeito de direitos e se postulam formas sustentaveis e de

continuidade relacional com o ambiente; (3) ndo se economizar as relagdes sociais,
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nem reduzir todas as coisas ou bens a servicos mercantilizaveis, empobrecendo a
sociodiversidade; (4) reconceitualizar a qualidade de vida e o bem-estar em formas
gue nao dependem somente da possessado de bens materiais ou classes sociais, o
que explica a importancia outorgada a felicidade e ao bem viver espiritual; (5) ndo se
pode reduzi-lo a uma postura materialista, ja que em seu seio convivem outas
espiritualidades e sensibilidades, que valorizam o “ser” e ndo o “ter”.

Partindo dessa ideia, percebe-se que para os indios a terra tem um valor
muito maior que o conceito de posse civilista, e para que haja o fortalecimento de
uma sociedade verdadeiramente justa, € necessario desmercantilizacdo do meio
ambiente, ir ao encontro do projeto de vida a que propdéem os indios, que € n&o
separar o homem da natureza, pois ela € a origem de tudo.

Como discorre Irigaray (2014, p. 12):

O respeito a esse projeto de vida diferenciado por parte das instituicbes
nacionais € de suma importancia ndo s6 pelo fato de a Constituicdo Federal
de1988 ter guindado a dignidade humana a fundamento da Republica, de
maneira que todas as formas coletivas e individuais de vida devem tuteladas,
mas também porque nos mostra uma alternativa ao caminho autodestrutivo
que vem sendo seguido pela humanidade.

Nessa caminhada € necessario assegurar institutos juridicos para
proteger a terra indigena da atuagdo do homem, ai que a Constituicdo Federal,
baseada no fundamento republicano da dignidade da pessoa humana, inovou ao
contemplar o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o que
reconheceu ao elemento ecoldgico fundamentos indispensaveis para que haja uma
vida digna.

Ja mencionou Ayala (2011, apud IRAGARAY, 2014, p. 15) para que a
existéncia humana seja digna, exige-se um patamar minimo de direitos que devem
ser protegidos e promovidos pelo Estado e pela comunidade, dentre os quais se
inclui o direito ao meio ambiente.

A partir dessa ideia de que a existéncia humana requer patamares
minimos, Ingo Sarlet desenvolveu o conceito de minimo existencial do qual partia do
pressuposto de que a dignidade da pessoa humana requer uma prestagao positiva
do Estado no sentido de garantir o minimo de recursos materiais e de seguranga
social. Esse conceito inicialmente pensado no ponto de vista dos direitos sociais,

teve seu conteudo ampliado para abarcar as questdes ambientais.
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Para tanto Fenstersifer (2008, apud IRAGARAY, 2014, p. 16) define que o
conceito de minimo existencial ndo pode se limitar ao direito a mera sobrevivéncia
fisica ou biologica, mas deve ampliar-se no sentido de incluir variaveis sociais,
culturais e ecologicas, em consonancia com a indivisibilidade, unidade e
interdependéncia das dimensdes dos direitos fundamentais, as quais se
interpenetram mutuamente na busca da tutela integral da dignidade humana.

Quando se fala em minimo existencial ao se tratar dos povos originarios,
deve-se atentar que a dignidade deles esta atrelada ao respeito aos seus territorios
e modo de vida. Portanto cabe ao Estado proteger por meio de medidas normativas
essas instituicdes, pois esses bens possibilitam o minimo de dignidade aos povos
indigenas.

Mesmo a Constituicdo Federal ter inserido em seu dispositivo que o
direito as terras que os indios tradicionalmente ocupam é originario e imprescritivel,

pouco se fez na pratica, Marés (2006, p. 177) traz esse quadro:

O Estado, deste modo, apesar de suas leis, tem uma dramatica, cruel e
genocida politica em relagdo aos indios, mas tem apresentado um discurso
pluralista liberal e democratico, elevando a categoria de sistema um direito
envergonhado, que liberta os indios da escraviddo e permite que o
intérprete leia a aplicagdo da tutela orfanalégica, tratamento diferenciado na
aplicagéo e execugdo da pena, e o julgador entenda como reconhecimento
de inferioridade ética e um estimulo a integragdo. Da total garantia as suas
terras, e a Administragdo Publica autoriza invasdes e decreta redugdes de
areas. Na divergéncia entre o discurso e pratica, entre o Direito e o
Processo, a vergonha da sociedade dividida e cruel fica encoberta pela
falaciosa marca da injustica.

Dessa forma, apesar do avancgo constitucional ter preenchido, a priori, a
funcao legislativa ao tratar do tema, ndo tem permitido um progresso real dos
direitos indigenas, ja que as acgdes estatais corroboram com o discurso de que a
pratica ndo traduz a realidade da lei.

E assim, varios projetos de desenvolvimento nacional brasileiro tém ido
na contramao dos direitos dos indios e da sociobiodiversidade, devido a degradacao
ecoldgica e as politicas de homogeneidade cultural, em detrimento da cultura
indigena miscigenada.

Ainda sobre o tema, Irigaray (2007, p. 84) destaca:

Com efeito a historia do Brasil oficial, ignora os assaltos praticados contra
as nagdes indigenas. Nem mesmo o massacre de guaranis, nos Sete Povos
das Missdes, no sul do pais, € relatado. No periodo compreendido entre
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1636 e 1646, os bandeirantes destruiram as Miss6es Jesuiticas de Guaira,
Itatins, Tape e Uruguai, matando covardemente 30.000 guaranis, incluindo
mulheres e criangas, que la viviam e aprendiam oficios. (...) mudaram-se os
métodos, mas os indios permanecem coisa; e a guerra que o homem move
contra o mundo, tem no indio uma presa facil. Estes foram e continuam
sendo eliminados em todo mundo, principalmente através da destruicdo de
suas condigdes materiais de sobrevivéncia ou supressdao de sua cultura.
Tudo sob o palio da lei. O direito continua na retaguarda dos
acontecimentos.

Acerca da questdo, o STF, no julgamento da Terra indigena Raposa
Serra do Sol, em Roraima, instituiu varias ressalvas no que se referem aos direitos
territoriais dos povos originarios e, apesar de ter avangado em alguns quesitos,
limitou seus direitos de maneira desproporcional.

Dentre as violagbes que podem ser apontadas, é ressaltada a ofensa ao
direito de participagdo e consulta dos povos indigenas nas atitudes que possam
atingi-los, conforme se infere das condicionantes V, VI, VIl (pet. n°3.388-STF,
Relator: Min. Carlos Britto. Tribunal Pleno, julgado em 19-3-2009. Dje-181. Divulg.
24-9-2009. Public. 25-9-2009), a seguir exposto:

(V) o usufruto dos indios nao se sobrepde ao interesse da politica de defesa
nacional; a instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais
intervencdes militares, a expansao estratégica da malha viaria, a exploragao
de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas
de cunho estratégico, a critério dos 6rgaos competentes (Ministério da
Defesa e Conselho de Defesa Nacional), serdo implementados
independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas ou a
FUNAL.

(VI) a atuacado das Forcas Armadas e da Policia Federal na area indigena,
no ambito de suas atribuicbes, fica assegurada e se dara
independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas ou a
FUNAL.

(VII) o usufruto dos indios ndo impede a instalagédo, pela Unido Federal, de
equipamentos publicos, redes de comunicacdo, estradas e vias de
transporte, além das construgbes necessarias a prestacao de servigos
publicos pela Unido, especialmente os de saude e educacéo.

Esse desrespeito para com a populagao indigena € gritante, pois autoriza
a Unido, em carater teoricamente “estratégico” ou “em defesa da soberania
nacional”’, de forma simples, fazer o que quiser nas terras indigenas, sem a consulta
deles. Caracterizando uma afronta ao préprio papel da Unido, que é garantir e
proteger todos os bens dos indios e ndo os destruir com fundamentos tao fracos.
Mares (2006, apud IRAGARAY, 2014, p. 23) trata sobre o tema:
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O Estado, o Direito e o Poder ndo admitem o diferente e conseguem
traduzir protecdo a eles devia por forca da lei, em arbitrio e assimilagdo.
Sendo assim, os indios do Brasil necessitam, para garantir seus direitos
originarios sobre suas terras, cultura e modo de vida, de normas de direito
que estabelecem limitagdes ndo apenas aos particulares que os exploram,
mas ao Estado que os destrai.

Essas condicionantes que tratam da dispensa de consulta aos povos
indigenas, ndo estdo de acordo com o compromisso firmado pelo Brasil na
Convencgao n° 169 da OIT em seu artigo 6°, alinea “a”, ao dispor:

Consultar os povos interessados, mediante procedimentos apropriados, e,
particularmente, através de suas instituicbes representativas, cada vez que

sejam previstas medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-
las diretamente

Esta em desacordo também com o artigo 7°, parte final do item 1 da
mesma convengao, ao tratar que os povos indigenas “deverdao participar da
formulagdo, aplicagdo e avaliagdo dos planos e programas de desenvolvimento
nacional e regional suscetiveis de afeta-los diretamente”.

Ainda nessa questado, observa-se que a dignidade humana dos povos
indigenas foi desrespeitada, visto que coloca em risco a integridade ecolédgica do
territério que esta passivel de “invasao” pela Unido, dessa forma, afeta ainda o
minimo existencial deles.

Ja leciona Ayala (2011, apud IRAGARAY, 2014 p. 24) sobre a questao
em que a liberdade econbmica nas acgdes estatais deve confortar o minimo

existencial ecoldgico, ao dispor:

Dignidade de vida supde um minimo de realidades existenciais, e um
minimo de protecao que é capaz de sujeitar a iniciativa estatal a imperativos
de tutela que se manifestem mediante deveres de protecdo. Sob esse plano
de abordagem, as liberdades econdmicas e seu exercicio somente podem
ser concebidas como instrumentos viabilizadores desse minimo de
existéncia, e acdo de concretizagdo desses valores e tarefas circunscritas a
um conteudo minimo dos direitos fundamentais também se encontra
materialmente determinada pela mesma, para justificar um dever estatal de
remover ou mitigar os riscos existenciais, estejam estes, acessiveis ou nao
ao reconhecimento cientifico disponivel. Permite-se reconhecer aqui, a
configuragdo de um imperativo de tutela que tende a ser externado como
um dever estatal de assegurar a protecdo minima de existéncia, que é a
referéncia conformadora de todas as agbes estatais e das liberdades
econOmicas.

Como se pode notar, o Estado confere protecéo juridica aos direitos dos

indigenas, mas nao dispde de mecanismos para que essa garantia seja assegurada,
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e vé-se que os desafios a protecédo das terras indigenas sdo incontaveis, mas uma
coisa é certa: independente da amplitude e origem das violagdes, a mudanga de
cenario comeca por aqueles que tem o poder, que ocupam posi¢des estatais e
podem mudar o rumo das coisas de maneira imediata, depois a propria sociedade

deve atentar para esse cenario de crise que pde em cheque a sua propria dignidade.
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3 CRITERIOS CONSTITUCIONAIS PARA O RECONHECIMENTO DOS DIREITOS
DA NATUREZA E DA TERRA INDIGENA

Um dos temas de mais importdncia para a constru¢cdo do Direito
Contemporaneo é a da concepgado da natureza como um sujeito titular de direitos,
tendo em vista a quebra da visdo ocidental antropocéntrica em que a natureza seria
apenas um meio para garantir o bem-estar do homem.

Inicialmente, cabe o entendimento Gudynas (1999, p.101) pelo qual a
natureza pode ter dois sentidos comuns, assevera: “por um lado, natureza, como

referida as qualidades e propriedades de um objeto ou um ser; e, por outro, natureza
para os ambientes que ndo sao artificiais, com certos atributos fisicos e biolégicos,

como espécies de flora e fauna nativas”.

Dessa forma, compreende-se que a natureza pode ser analisada sob
diversos olhares, e que no decorrer da histéria, o homem passou a trata-la sob
diferentes aspectos, a exemplo no século XVII, época onde vigorava a corrente
filosofica do iluminismo e da revolugédo industrial, a natureza foi tratada na Idgica
econbmica, como forma a ser um meio para que o homem possa se apropriar de
Seus recursos.

Entretanto, a partir dos anos 70 do século passado, por conta das
conferéncias internacionais de protecdo ambiental e dos avangos nas pesquisas
acerca do meio ambiente, passou a despertar nas pessoas uma consciéncia
ecoldgica em busca de um desenvolvimento sustentavel.

Com o avancgo das discussdes sobre o tema, comegaram a viabilizar um
cenario em que a natureza passaria a ser considerada um sujeito de direitos, e
apesar de ser palco de grandes debates, Acosta (2013, apud WOLKMER, 2014 p. 8)
asseverou que:

(...) cada ampliagao dos direitos, foi condigao anteriormente impensavel. A
emancipacgao dos escravos ou a extensado dos direitos aos afro-americanos,

as mulheres e as criancas foram uma vez recusadas, por serem
consideradas como absurda.

Nesse viés de pluralismo constitucional, considera-se a Constituicao
Brasileira de 1988 pioneira, pois conseguiu inovar ao tratar da natureza,
estabelecendo os caminhos para regulamentagdo como direito social, € ndo mais

como simples espaco bioldgico.
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Assim, a atual Constituicdo consagrou, com seu inovador e doutrinario
artigo 225, um complexo conjunto de principios e direitos, objetivando a protegéo e a
garantia a um meio ambiente ecologicamente equilibrado, impondo “ao poder
publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para as presentes e
futuras geragdes”, como um bem de uso comum da propria sociedade.

Seja no ambito dos processos ecoldgicos e da utilizagdo das espécies e
ecossistemas, seja na esfera da diversidade social, estdo protegidos
constitucionalmente, utilizando-se, de fato, do paradigma socioambiental.

E indiscutivel o alcance doutrinario que se abre com o teor paradigmatico
do artigo 225, no sentido de que a sociedade hoje € responsavel por preservar da
degradacédo e da extingdo, os bens comuns ambientais, que as futuras geragodes

deles dependerao.

3.1 A posse indigena conforme o ordenamento juridico brasileiro

Ao tratar da caracterizagao das terras indigenas, a nossa Carta Magna de
1988 estabeleceu alguns elementos, em que a sua andlise € de grande relevancia,
ao passo que catalogar porg¢des de terra no territério nacional, como sendo terras
indigenas passiveis de demarcagéao, conforme o artigo 231 da Constituicado de 1988,
tem efeitos relevantes, definidos pelo préprio texto legal. A exemplo de serem
indisponiveis, inusucapiveis e inalienaveis; haver limitagbes a retirada dos
grupamentos indigenas de tais terras e ao aproveitamento dos recursos hidricos,
que so poderao ocorrer desde que tenha autorizacdo do Congresso Nacional.

A Constituicdo ainda determina, que serdo nulos e extintos os atos que
tenham por objeto a ocupacéo, o dominio e a posse das terras indigenas, definidas
a partir do que dispde o artigo 231.

Nesse sentido, Cunha (1987, p. 93) ja assevera que os direitos territoriais
dos povos originarios nao dependem da tutela realizada pelo Estado, “ha medida em
que sao fundamentados na sua condigao de seus primeiros donos”.

Portanto, percebe-se, como mesmo ja ressaltou Cunha, que o direito dos
indigenas sobre as terras que ocupam se fundamenta em um direito congénito ao
solo pela posse originaria do mesmo. Esse é o titulo territorial dos indios, deve ficar
evidente, no entanto, que a intengdo de tal constatagdo n&o é garantir aos indios o
direito sobre todas as por¢des do territério brasileiro ja que, afinal, sdo os ocupantes
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originarios da terra, pois néo é esse o objetivo. O que a norma tenta fundamentar € o
direito dos nativos acerca das areas de terra que ainda ocupam.

No intuito de abordar os direitos territoriais dos indios, a terminologia
“‘posse”, utilizada no texto Constitucional, ndo deve ser confundida com as
disposigdes de posse e propriedade presente no cddigo civil, e nem mesmo com os
fundamentos de posse agraria do direito nacional, n&o envolvendo,
necessariamente, as nogoes de trabalho, morada habitual e producao.

E por isso que se utiliza o termo “posse indigena” com a finalidade de
mostrar uma forma de ocupacao que é prépria desses povos, 0s quais mantém uma
interacao diferente com a terra das chamadas sociedades civilizadas, pois o espaco
territorial para os indios é condicdo de sobrevivéncia tanto fisica quanto cultural.
Silva (2007, p. 859) ja assevera que:

[...] a relacdo entre o indigena e suas terras n&o se rege pelas normas do
Direito Civil. Sua posse extrapola da 6rbita puramente privada, porque nao é
e nunca foi uma simples ocupacao da terra para explora-la, mas base de
seu habitat, no sentido ecolégico de interagdo do conjunto de elementos
naturais e culturais que propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida
humana. Esse tipo de relagdo ndo pode encontrar agasalho nas limitagcdes
individualistas do direito privado [...]

No mesmo sentido, a lei n°® 6.001 de 19 de dezembro de 1973, chamada
de Estatuto do indio, ja dispde que a posse indigena é a ocupacéo efetiva da terra,
que, conforme seus costumes, tradicbes e usos, detém e exerce atividade
indispensavel a sua subsisténcia.

Foram varias as pretensdes que na Assembleia Nacional Constituinte
tiveram por interesse validar uma formulagdo com o intuito de reduzir as terras
indigenas. O texto aprovado pela Subcomissdo dos Negros, Populagbes Indigenas,
Pessoas Deficientes e Minorias ja contava que fossem respeitadas as terras
ocupadas pelos povos originarios. E em Consonancia com tal texto, a identificacédo
das terras seria realizada conforme o conceito de ocupacdo que cada grupo
indigena tem, com base em seus costumes, tradigdes e usos.

Porém, ao chegar o anteprojeto a Comissdao de Sistematizagdo da
Assembleia Nacional Constituinte, houve a sugestdao de que fossem consideradas
terras indigenas, segundo Guimaraes (1999, p. 545), as “terras de posse imemorial

onde se acham (os indios) permanentemente localizados”.
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Ainda conforme com a ideia de Guimardes (1999), com esta nova
formulagdo, buscou-se considerar como terras dos povos originarios apenas as
areas das aldeias e as que fossem proximas delas, ja que ndo haveria espago para
se observar como se procede a forma de ocupacéo de cada tribo.

Quando feito o acordo para a produgao do texto em sua forma definitiva,
foi aceita a concepcao de terras tradicionalmente ocupadas, numa proposta de
diminuir com as divergéncias doutrinarias, ja que o termo “tradicionalmente”, de
acordo com Guimaraes, seria a presenca histérica conforme com os costumes de
cada grupo.

No entanto, alguns grupos de parlamentares que pretenderam incluir a
palavra “permanentemente” ao invés de “tradicionalmente ocupam” no artigo 231, e
como nao conseguiram inserir tal mudanga no caput do artigo, ficou acordado em se
introduzir tal referéncia, no paragrafo primeiro do dispositivo constitucional, na ideia
de que “Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente”.

Ficando claro que, por fim, a nossa Carta Magna, garantiu aos povos
originarios a posse permanente das terras que tradicionalmente ocupam.

Divergindo dos antigos textos constitucionais, o legislador terminou por
elencar os requisitos para que haja a caracterizagdo das terras como sendo
tradicionalmente ocupadas pelos indios. Ja que seriam essas terras passiveis de
serem demarcadas, cuja providéncia, se faz indispensavel para a prépria protecéao
desses territérios, que estariam assim catalogados para as consequéncias
estabelecidas na prépria Constituigao.

Destarte, segundo o paragrafo 1° do artigo 231 da nossa Carta Magna,
ficou acordado que:

§ 1° - Séao 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

necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducgao fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢cdes.

Diante de tais critérios, e estando todos presentes simultaneamente, a
terra sera considerada tradicionalmente ocupada pelos indios.
A Constituigdo prevé, expressamente, que além das terras habitadas em

carater permanente, serao também terras indigenas: as que forem utilizadas para as
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atividades produtivas deles; as indispensaveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar; e as necessarias a sua reproducao fisica e
cultural dos povos originarios.

E notdrio que tais categorias, ao final de tudo, sd0 o que compdem as
terras habitadas pelos indios, e nesse caso, pode-se considerar os termos ocupagao
e habitacdo, como sinbnimos.

Tal redundancia constitucional talvez tenha sido proposital com o objetivo
de deixar claro o ponto da posse indigena, buscando evitar interpretagdes que
dessem margem a diminuicdo e desqualificagcdo das areas onde esses povos
habitam.

Ao invés de utilizar a terminologia posse indigena ou entdo deixar para os
doutrinadores definirem como seria essa habitacdo, o legislador constituinte preferiu
fazer indicagdes de que nao se trata de habitagcdo no seu sentido classico, mas, sim,
de uma forma bem mais ampla e irrestrita, ndo confundido com o conceito de posse
disposto no Cadigo Civil.

Conforme esse entendimento, o que realmente importa ndo é o tempo em
que a populagao indigena habita determinado territério, mas sim a forma como se da
essa ocupagao, pois passa-se a analisar a forma tradicional de ocupacao deles,
levando em conta seus costumes e particularidades.

A partir dai, comega-se a analisar se os indios realmente habitam seu
territério em carater permanente, se sao utilizados para realizagdo de atividades
produtivas, se sao indispensaveis a preservagao e mantenca dos recursos naturais
necessarios ao bem-estar do indio, tudo isso conforme o artigo 231, §1° da
Constituicao Federal.

Por conseguinte, diante do que dispde o texto Constitucional e conforme
uma interpretacao sistematica da situagao, alguns autores, como Barbosa (2001),
sustentam que as formulagcdes no sentido de que algumas terras pertencentes aos
indios, ndo poderiam ser consideradas assim, devido ao raciocinio de que os nativos
se encontram nessa terra ha pouco tempo.

Para o autor, esse argumento é falho e ndo encontra fundamento algum
na Constituigdo, pois, ha muito tempo, quase todos os nativos foram retirados de
suas melhores terras contra sua vontade, restando muito pouco espago, e quase

sempre, sao terras pouco férteis e rentaveis.
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Ainda conforme entendimento de Barbosa, deve-se compreender que o
texto constitucional ao garantir a posse indigena, tinha por objetivo parar com a
expulsdo dos indios de suas proprias terras, garantindo a eles os locais onde ja
estiverem estabelecidos.

Diante de todo contexto histdérico, em que se passava a época da
promulgagao da nossa atual Carta Magna, acredita-se que a visdo mais correta dos
artigos que tratam da posse indigena, seria de que o texto ndo sé busca parar com a
expulsdo dos indios de suas terras, mas também tem como meta a devolugao delas
aos povos originarios.

O texto Constitucional por inovar no tratamento das terras indigenas,
terminou revogando a parte final do artigo 25 do estatuto do indio, no que dispunha
que o reconhecimento a posse dos indios independera de demarcagao e sera
assegurado pelo Orgédo Federal de assisténcia aos indios, atendendo a situacdo
atual e ao consenso histérico sobre a antiguidade da ocupacgao, sem prejuizo das
medidas cabiveis que, na omissao ou erro do referido 6rgéao, tomar qualquer dos
poderes da Republica.

Em contrapartida, uma analise que dispense qualquer possibilidade de
uma investigagao temporal, prejudicaria os povos originarios que tentam recuperar
suas terras em que habitavam de modo tradicional, mas foram retirados de la e
foram banidos a ter como sua nova permanéncia habitual uma area distinta.

Um exemplo a ser lembrado, aqui, foi o caso dos indios que eram
conhecidos como Pataxd-ha-ha-hae. Pois entre 1936 e 1937 foi demarcada uma
area no sul da Bahia para que tais indios pudessem viver, acontece que
progressivamente eles foram largados pelos 6rgaos do Governo, até que, por fim, os
postos foram completamente abandonados.

Mediante o descaso das autoridades para com a questado de tais terras,
muitos ruralistas comecaram a invadi-las e terminou por expulsar boa parte dos
indios, quando entdo o proprio Governo Baiano comegou a distribuir titulos de
propriedade a fazendeiros dentro do territério indigena. Esses grupamentos de
indios que viviam na reserva, ao serem expulsos, comegaram a se dispersar, tendo
boa parte ido para Minas Gerais.

Porém, a partir dos anos de 1970 os indios Patax6-ha-ha-hae, decidiram
retomar suas terras antes perdidas, por meio de muitas lutas, até que 1982, essa
luta foi intensificada com a Acéo Civel Ordinaria de numero 312, impetrada perante
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STF, de autoria da FUNAI, em que contestavam a legalidade dos titulos de
propriedade emitidos pelo Governo da Bahia.

Quando citados para contestar, os réus aduziram que eram inexistentes
as terras indigenas, ora objeto de litigio, ja que tal povo tinha como permanéncia
efetiva terras localizadas em Minas Gerais. E que, seguindo o raciocinio, a
inexisténcia de indios na regido, tornou possivel e legitimo o arrendamento de tais
terras, por serem tidas como devolutas.

Apds 30 anos de muitas batalhas e uma resisténcia histérica do povo
indigena, em 2012, por maioria de sete votos a um, a Suprema Corte decide por
anular os titulos imobiliarios incidentes na Terras localizadas no sul da Bahia.

Cabe aqui uma mencéao ao voto do ministro Celso de Mello, que salientou
que ninguém pode se tornar dono de terras ocupadas por indios, pois pertencem a
Unido e que, portanto, ndo podem ser negociadas. Ele lembrou ainda que a
Constituicdo Federal ndo prevé pagamento de indenizagbes aos eventuais
ocupantes dessas areas, apenas o ressarcimento pelas benfeitorias feitas de boa-fé.

O ministro também mencionou ainda a necessidade de observancia do
disposto na Convencdo 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT),
documento internacional, do qual o Brasil é signatario, que preserva os direitos de
grupos tribais e os protege contra remogdes involuntarias.

Por fim, o julgamento foi histérico e de importancia crucial para os indios
Pataxo-ha-h&-h&e e todos os outros povos indigenas que estdo na lutando na busca
de seus direitos. Desta forma, ja que o termo “tradicionalmente ocupadas” n&o
corresponde a um critério exclusivamente temporal, visto que muitos grupos
indigenas foram expulsos de suas terras contra sua vontade, mas sim o modo como
se da essa ocupacgao habitual. Varios grupos indigenas comegaram a reivindicar
suas terras, que lhes foram tomadas a forga, inclusive por meio de processos
judiciais.

Dentre exemplos, temos a reserva Raposa Serra do Sol, no Estado de
Roraima, que com mais de 1,7 milhées de hectares, era alvo de disputa desde os
anos 70, quando entdo comegou o0 processo de demarcacdao em 2005, mas a
retirada dos nao indios foi obstruida quando grupos de rizicultores se recusaram a

sair.
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Impasse que rendeu dezenas de vidas perdidas, e s6é em 2009 quando o
Supremo Tribunal Federal decidiu que a reserva € area continua e que 0s
agricultores devem sair.

Se considerarmos que 0s povos originarios foram expulsos, ndo se deve
cogitar a possibilidade deles de terem perdido a posse das terras. Quando o ministro
Gilmar Mendes se refere a invalidade dos titulos de propriedade concedidos sobre
as terras localizadas no Parque Nacional do Xingu, assevera que tanto a expulséao,
como o genocidio ou homicidio ndo sao formas de convalidagao de titulos dominiais
admitidas em direito.

Na mesma toada, deve existir uma investigacdo concreta para apurar os
casos de expulsdo de indios em suas terras. Questdo essa que tem que ser
analisada com muito cuidado, para que nao haja confusdo entre a expulsdo com o
abandono dos indios a determinadas terras.

Nesse segundo caso, a terra indigena abandonada, ndo sera assim
considerada para sempre, pois verificada tal situacao, a propriedade da terra volta a
ser patriménio da Unido, tudo isso em consonancia com o Estatuto do indio em seu
artigo 21, ao dispor:

As terras espontinea e definitivamente abandonadas por comunidade
indigena ou grupo ftribal reverterdo, por proposta do 6rgdao federal de

assisténcia ao indio e mediante ato declaratério do Poder Executivo, a
posse e ao dominio pleno da Unido. (BRASIL, 1973).

Como ja foi dito, essa analise para descobrir se determinada terra foi fruto
de abandono, devera ser feita de maneira bem temeraria, pois ndao pode haver
violéncia ou coacdo para impor uma espécie de abandono forgcado, como ocorreu
com a tribo Pataxé ha-ha-hae, que foram acusados de terem abandonado suas
terras, a fim de dar validade aos titulos de propriedade emitidos pelo Governo da
Bahia.

Outro aspecto de grande relevancia é o cuidado que se deve ter ao usar a
expressao “tradicionalmente ocupadas” que consta na Constituigdo. Pois ndo pode
ser considerada como uma forma de transformar a ocupacao indigena em algo
inerte, ja que a cultura, e no caso dos indios, esta intimamente ligada a sua forma de

ocupacgao, é dinamica.
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Assim sendo, reforgca-se a ideia de que algumas mudangas de
comportamentos dos povos originarios, ndo pode ser capaz de considerar que
houve um abandono daquela terra.

Se fosse pensar de uma outra maneira, em que as mudancas de certas
praticas poderiam descaracterizar a ocupagao tradicional indigena e destituir o
direito a suas proprias terras, estaria o legislador constituinte condenando os povos
originarios ao isolamento, obstruindo sua comunicagéo com outras culturas.

Destarte, percebe-se que a caracterizagdo da terra como sendo indigena,
vai muito além de critérios pouco precisos estabelecidos pelo legislador. Ja que
termos como “terras tradicionalmente ocupadas” sdo capazes de gerar inUmeras
interpretacdes em sede doutrinaria.

Entdo, ao iniciar o processo de demarcacao de tais terras, deve-se
observar a sua situagao atual, e o modo como os indios a ocupam hoje, e que caso
seja considerada a habitagdo de forma permanente e tradicional, havera de ser

caracterizada como area indigena.

3.2 A experiéncia do direito comparado em relagao aos direitos da natureza

Ao passo do pioneirismo Constitucional Brasileiro ao tratar da questao da
posse indigena e ambiental de forma geral, outras Constituigdes latino-americanas,
passaram a legitimar e incentivar a cultura do “Bem Viver”, ou chamado também de
“Sumak Kawsay”, que é um principio o qual reflete uma visdo de mundo que tem
como objetivo integrar o ser humano como parte de um ambiente natural e social.
Centrada num conceito de comunidade sustentavel, busca desconstruir os modelos
mercantis de crescimento econémico, com propostas que almeja a harmonia entre a
sociedade e a natureza.

Ainda tratando do Bem Viver, com propriedade, asseverou Gudynas
(2011, p 9-12):

O Bem Viver é um conceito que serve para agrupar diversas posturas, casa
uma com sua especificidade, mas que coincidem em questionar o
desenvolvimento atual e em buscar mudangas substanciais apelando a
ouras relagdes entre as pessoas € o ambiente. Desta maneira, o bem viver
deve ser reconhecido como um conceito plural onde por exemplo alguns
defendem o sumak kawsay e outros se identificam como biosocialistas, e
que se encontram tanto na critica do desenvolvimento atual como na defesa

de outra ética, no compromisso com certos atores sociais € na persecugao
de uma transformagao que tem horizontes utoépicos. (...) O suma gamana é
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Bem Viver, e também o é o fAande reko. Da mesma maneira, o sumak
kawsay é o Bem Viver, e 0 mesmo pode dizer-se de algumas manifestagbes
da ecologia profunda e tanto, se complementam entre si, mostram algumas
equivaléncias, sensibilidades convergentes, ¢é justamente esta
complementagédo o que permite delimitar o espago de construgdo do Bem
Viver.

A evolugao do tratamento constitucional latino-americano com a questéo
ambiental, veio com a Constituicdo Colombiana de 1999, em que explicitou melhor o
reconhecimento das comunidades indigenas e trouxe importantes instrumentos de
garantias jurisdicionais, como a criagdo de uma corte constitucional.

Porém, no que se refere aos direitos coletivos, e ao meio ambiente, tal
constituicdo foi extremamente limitada, tratando apenas de forma sucinta em seu
artigo 79: “todas as pessoas tém direito a gozar de um meio ambiente sadio”.

Ainda em 1999 foi promulgada Constituicdo Venezuelana, que é marcada
por seu pluralismo politico e com cunho independente e anticolonial, inspirada nos
ideais libertarios de Simon Bolivar, procura a refundacdo da sociedade
Venezuelana, sendo, portanto, uma Constituicido de forte apelo popular, que se faz
presente ao longo de seus 350 artigos, a exemplo dos artigos 62 e 70 ao tratar da

participagao popular, vejamos:

Art. 62 “Todos os cidaddaos tém o direito de participar livremente nos
assuntos publicos, diretamente ou através de seus representantes eleitos
ou eleitas. A participacdo das pessoas na formagao, execugao e controle da
gestao publica é o meio necessario para alcangar o envolvimento assegurar
o seu desenvolvimento completo, tanto individual como coletiva. E dever do
Estado e direito da sociedade a fim de facilitar a geracdo de condigbes mais
favoraveis para a sua pratica”.

Art. 70 “Sao meios de participagéo e protagonismo do povo em exercicio de
sua soberania, no politico: a eleicdo de cargos publicos, o referendo, a
consulta popular, revocatéria do mandado, iniciativa legislativa,
constitucional e constituinte, os féruns aberto e a assembleia de cidadéo e
cidadas cujas decisdes serdo de carater vinculante, entre outros e no social
e econdmico, as instancias de atencao cidada, a autogestao, a cogestao, as
cooperativas em todas suas formas incluindo as de carater financeiro, as
caixas de poupanga, a empresa comunitaria e demais formas associativas
guiadas pelos valores da mutua cooperacdo e a solidariedade. A lei
estabelecera as condigcbes para o efetivo funcionamento dos meios de
participagéo previstos neste artigo”.

E no que interessa aos direitos da natureza, o artigo 127 foi bem claro ao

dispor:
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E um direito e um dever de cada geragéo proteger e manter o ambiente em
beneficio de si mesma e do mundo futuro. Toda pessoa tem direito
individual e coletivamente a desfrutar de uma vida e de um ambiente
seguro, sdo e ecologicamente equilibrado. O Estado protegera o ambiente,
a diversidade bioldgica, genética, os processos ecoldgicos, os parques
nacionais e monumentos naturais e demais areas de especial importancia
ecoldgica. O genoma dos seres vivos ndao podera ser patenteado, e a lei
que se refira aos principios bioéticos regulara a matéria.

Ja o grande marco Constitucional latino-americano adveio da Carta da
Republica do Equador de 2008, em que admite uma série de direitos, como o direito
ao “Bem Viver” e o direito da natureza.

A Constituicdo Equatoriana, quebra com o modelo classico tradicional
ocidental, e passa a atribuir aos seres humanos a fonte exclusiva de direitos
subjetivos para pér o meio ambiente como um sujeito de direitos, partindo para um
reconhecimento de direitos préprios da natureza.

Costa (2009, apud WOLKMER, 2014, p.14) ja disp6s que “o marco
normativo tera que reconhecer que a natureza ndo é somente um conjunto de
objetos que poderiam ser de propriedade de alguém, sendo também um sujeito
préprio com direitos legais e com legitimidade processual’.

Portanto, trata de reconhecer a natureza nao como um objeto, mas sim,
como um espago de vida, em que haja uma construgdo harmbnica entre ela e o
homem.

Em sintonia com o avang¢o buscado pela Constituicdo equatoriana ao
tratar dos direitos da natureza, encontra-se o reconhecimento ao dispor acerca dos
direitos povos originarios, pois o Estado é tido como plurinacional, e como exemplo
disso, a prépria Constituicdo traz um capitulo que trata da justica indigena, e a
obrigagao estatal de respeita-la.

Vejamos:

Art. 171 “O Estado deve garantir que as decisbes da jurisdicdo indigena
sejam respeitadas pelas instituicbes e autoridades publicas. Tais decisbes
estardo sujeitas ao controle de constitucionalidade. A lei estabelecera os
mecanismos de coordenacdo e cooperagdo entre a jurisdicdo indigena e
jurisdicdo ordinaria”.

Por fim, apds analisada a Constituicdo do Equador de 2008, cabe fazer
uma mengao a Constituicao Bolivariana de 2009, no que tange aos recursos naturais

e aos direitos dos bens comuns, tal instrumento, ndo s6 reconheceu sua relevancia,
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mas também a necessidade de adotar medidas a fim de cuidar e preservar desses
bens.

Conforme dispde o artigo 33, “as pessoas tém o direito a um ambiente
saudavel, protegido e equilibrado. O exercicio deste direito deve permitir individuos e
comunidade das geragdes presentes e futuras, e outros seres vivos, desenvolver-se
normalmente e permanente”.

Por fim, percebe-se da importancia de legitimar e desenvolver esta nova
visao que se tem acerca dos direitos da natureza. Pois os entraves que encontramos
na busca de um conceito ideal de “Bem Viver’” vdo muito além das disposicdes e
interpretagbes constitucionais, visto que muitas vezes, compdem grupos e
interesses divergentes e geram conflitos que na pratica sao dificil de resolver.

Retornando para o caso brasileiro, essa questdao fica evidente ao
tratarmos da demarcagdo das terras indigenas, que é motivo de disputa de
interesses diversos. Pois, no Brasil, historicamente, a terra é tida como uma fonte de
poder econdmico, politico e social. Atrelado a um modelo de desenvolvimento
econdmico que tem a agricultura e pecuaria fontes primarias de renda, faz com que
a demarcacgado das terras indigenas seja contestada por determinado setores da
sociedade, por ser um empecilho a um suposto progresso.

Destarte, percebe-se que as terras indigenas sao o pivd de muitos
embates ao redor do pais. Esses conflitos sdo geralmente sangrentos e andam junto
com a propria evolugdo das demarcagdes, a exemplo da reserva yanomami,
demarcada em 1992 e que na parte brasileira conta com mais de 9 milhdes de
hectares entre os Estados da Roraima e o Amazonas, e na parte venezuelana com
8,2 milhdes de hectares.

Ficou conhecida por um massacre na comunidade do haximu, na
Amazobnia venezuelana, em 1993, que mesmo apds a demarcagao das terras
yanomami, um grupo de 22 garimpeiros inconformados com as demarcagdes,
decidiu invadir a aldeia e assassinaram 16 yanomamis, sendo mulheres, criangas,
ancides e um bebé.

Apos um clamor nacional e internacional, um tribunal condenou cinco
garimpeiros por genocidio. Entretanto, a invasao dos garimpeiros ilegais continua.
Sendo muito critica a situagdo na Venezuela, onde alguns indigenas estdo sendo
violentados e as autoridades do Governo pouco fazem para resolver o problema.
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Diante disso, constata-se que essa forma exploratéria e ndo sustentavel
na qual a sociedade, de forma geral, toma como modelo econémico a ser seguido,
s6 cria entraves para o real desenvolvimento em que se deve buscar, tal qual a ideia
do “Bem viver’ presente na Constituicdo do Equador, como um preceito a ser

alcancado.
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4 A CIDADANIA EFETIVA DOS POVOS ORIGINARIOS

Como se percebe, a histéria das demarcagdes das terras indigenas foi
cercada de injusticas e violéncias institucionalizas, o curso dessa historia comecga
com a propria negacgao da pluralidade culturas dos povos originarios.

No Brasil, durante os quase cinquenta anos que antecederam o
reconhecimento garantido com a atual Constituicdo, a presenca das diferencas
étnicas dos povos originarios esteve invisivel aos olhos da sociedade, tanto no polo
social, por preconceito, como também no juridico, pela desconsideragdo desses
povos diferenciados.

Uma visao tao fechada, marcada de preconceitos e intolerancia, ndo pode
ter vez numa sociedade que se diga pluralista. A grandeza da diversidade cultural
brasileira, deve servir como alicerce para a construcdo de uma nova coletividade,
voltada para o respeito ao outro.

Ao tratar da situacdo do indio brasileiro, historicamente houve uma
subjugacédo de suas culturas e seu reconhecimento como povo, para a adogao de
um modelo hegeménico resultante de um grande esquema de dominagao fundada
em um conceito eurocéntrico de Estado.

Essa dominagao limitou diretamente a autodeterminacao indigena, visto
que eles nado tém autonomia politica, ou seja, nao constituem Estados
Independentes, e mesmo as suas demandas politicas perante as instituicoes
nacionais, néo sao tratadas com a devida relevancia.

As lutas pela autonomia indigena, na busca de garantir seus espacos, so
reforcam a ideia de que é necessario aprimorar a relagdo entre esses povos e 0
Estado, reconhecendo seus direitos e garantias constitucionais.

Como visto, as Constituicbes Latino-Americanas estdo dando cada vez
mais espaco para a pluralidade e para o reconhecimento dos direitos fundamentais.
Por meio do desenvolvimento a culturas, como a do “Bem Viver’, em que refletem
uma visdo de mundo, cujo objetivo € tratar o ser humano como parte de um
ambiente natural e social.

Focada num conceito de comunidade sustentavel, que busca desconstruir
os modelos mercantis de crescimento econémico, com propostas que almejam a

harmonia entre a sociedade e a natureza.
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Porém, para que haja o reconhecimento efetivo dos direitos indigenas de
autodeterminacao e de representacdo, € necessaria a criagcdo de uma nova classe
de cidadania, tendo em vista a quebra da hegemonia social e cultural, e que se abra
espaco para 0s novos sujeitos.

Inicialmente, cabe lembrar que a definicdo de cidadania ndo é estatica,
visto que ela se renova diante das transformag¢des sociais, das mudancgas de
paradigmas ideoldgicos, do contexto histérico em questao.

Ha muito tempo que o conceito de cidadania deixou de ser simplesmente
o direito a participacdo politica do individuo, pois foi ampliado e se traduz no dever
do Estado em ofertar o minimo existencial para garantir dignidade ao cidadéo.

Frente a essa evolucdo no conceito de cidadania, em que o Estado passa
a ter como obrigagédo a tutela de servicos como a saude, educagao e segurancga,
para com seus cidadaos. Alguns encalg¢os antigos ainda perduram quando tratamos
da sua composi¢do do que seria ser “cidadao”, pois, em regra, as pessoas que
constituem a sociedade tendem a ser bem hegeménicas, com ideais e interesses
muito parecidos.

Essa formacédo se da, em grande parte, por um regime que segrega o0s
que néao estdo no modelo padréao que a sociedade exige, e assim, exclui diferentes
etnias e culturas, com base em uma suposta aplicagao do principio da igualdade e
em um difundido conceito de sociedade isondmica, quando, em verdade, fazem
parte de uma politica de dominagao por parte do Estado.

No plano legal, tanto a Constituicdo Federal quanto o Decreto 5051/04
(Convengao 169 da OIT) foram bem promissoras em afirmar o reconhecimento dos
direitos aos povos originarios e ressaltar a sua autonomia, no sentido de garantir o
respeito as formas diferenciadas de vida e organizagdo de cada povo, deixando de
fora a ideologia de assimilagdo, superioridade ou dominacdo frente a povos
originarios.

Destarte cabe uma mencéao ao artigo 4 da convencgao 169 da OIT:

1. Deveréo ser adotadas as medidas especiais que sejam necessarias para
salvaguardar as pessoas, as instituicdes, os bens, as culturas e o meio
ambiente dos povos interessados.

2. Tais medidas especiais ndo deverdo ser contrarias aos desejos
expressos livremente pelos povos interessados.

3. O gozo sem discriminagéo dos direitos gerais da cidadania ndo devera
sofrer nenhuma deterioracdo como consequéncia dessas medidas
especiais.
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Esse trecho do texto legal reitera o entendimento de que os povos
originarios se organizam por meio de seus costumes e tradigbes dentro do seu
grupamento, inclusive com regras internas proprias, e que, como coletividades
distintas, também devem participar das decisdes politicas de Estado.

Portanto, em contextos histérico-politico tdo complicados, a ideia de
igualdade numa visao assimilacionista significa morte, que por vezes é fisica, e
quando ndo, a morte € cultural, pois representaria um diluir-se no conjunto social e
homogéneo da sociedade englobante.

E, dessa forma, dever de o Estado implementar uma politica indigena que
quebre com a assimilagao forcada, e que supere relacbes de dominacdo ou de
dependéncia impostas pelo modo de vida ocidental.

Essa nova visdao de cidadania diferenciada deve observar as
idiossincrasias dos diferentes povos indigenas, e tratar com respeito as
manifestacbes de vontades autbnomas desses povos no que se refere as suas
opgoes de vida.

Também ¢é dever do Estado investir no fortalecimento dos povos
originarios e de suas formas proprias de organizagao social, naqueles casos em que
a atuacdo de entes publicos ou privados junto a esses povos pode levar a
desagregacao social e situagdes de vulnerabilidades sociais, territoriais, ambientais
ou econdmicas.

Conforme entendimento de Souza Filho (1983), a ideia de cidadania, sob
um aspecto estritamente juridico, se vincula ao conceito de Estado, gerando direitos
e obrigagbes com uma ordem politica e juridica em cujo sentido os povos originarios
nao colaboram nem compartilham, pois, apesar de formaram uma sociedade, nao
tem Estado, e possuem simbolos, valores e organizagdo social, diferente da
sociedade envolvente.

Portanto, a inexisténcia desses aspectos poderia levar a conclusao de
que os indios ndo sédo cidadaos brasileiros. Porém, o citado autor conclui que, a
propria Constituicdo tomou como critério de determinagao da cidadania o “jus solis”,
que por terem nascido no territério nacional, os indios sdo cidadaos brasileiros e
possuem identidade cultural em divergéncia com a identidade hegemdnica nacional,

0 que para o autor, torna a cidadania indigena uma ficgao.
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Isto posto, a cidadania diferenciada indigena tem o condao de repensar
os conceitos tradicionais de sociedade, na busca por uma insergao na participacéo
democratica dos sujeitos diferenciados, e que ocorrera desde que acompanhadas as
garantias de sobrevivéncia fisica e cultural dos povos originarios em seus espagos,
com o devido respeito a dignidade humana.

E necessario para o funcionamento desse espago democratico de relagées
sociais e a nao subordinagdo dos povos culturalmente diferenciados, que haja o
dialogo intercultural, que busque o equilibrio baseado na abertura mutua e reciproca
para o reconhecimento e o respeito dos valores diferenciados.

Tal dialogo seria um espaco da nova cidadania indigena, com viés dinamico e
multicultural, no sentido de criar contextos plurais e heterogéneos onde a
convivéncia democratica possibilite 0 avanco da vida sem exclusao.

Souza Filho (2001, apud DANTAS 2005, p.8) situa em que no modelo de
Estado constitucional em que vivemos, a liberdade individual de cada povo, se
sujeita as limitagdes e regras impostas pelo préprio Estado, vejamos:

A cultura constitucional procurou encerrar o universalismo no Estado. Um
Estado uUnico, com uma unica fonte de direito, emanada diretamente da
Constituicao, com leis organizadas em codigos, que encerram todas as
possibilidades das relagbes juridicas em um sistema sem lacunas. Essa
organizagado social, que nado admite fissuras nem diferengas, ndo pode
aceitar o indio com uma vida e organizacado social fundada em outros
principios que ndo sejam enunciados constitucionais que se efetivam pelo

direito civil. Dito em outras palavras, ndo pode esse sistema sem lacunas
aceitar povos que prescindam do Estado e da propriedade privada.

Para alguns autores como Oliveira (2001), fundado nas ideias de Enrique
Dussel, a possibilidade de dialogo entre os povos originarios e o Estado brasileiro
somente € possivel a partir da institucionalizacdo de um modo capaz de substituir o
discurso hegemobnico exercitado pelo grupo dominante.

Discurso esse que terminou por excluir as sociedades indigenas ao longo da
histéria, ocultada ao longo do processo de formagdo do Estado nacional,
promoveram etnocidios responsaveis pelo desaparecimento de diversos
grupamentos de indios ao longo do pais.

O direito positivo teve papel importante para a formagao dessa exclusao
social pela qual os indios passam, pois por meio de instrumentos de dominagao que
valorizam determinados estilos de vida e praticas sociais, € com 0 amparo judicial do

Estado, regulamentou-se, no decorrer da histéria do direito brasileiro, a exclusao do



37

espaco juridico e politico dos povos originarios, suas vidas, seus valores e suas
formas diferenciadas de constru¢ao social da realidade.

Nessa seara, desde a época dos colonizadores portugueses, foi
desconsiderada a existéncia dos indios como povos complexos e diversificados,
negando aos seus membros a qualidade de pessoas humanas, motivo pelo qual
justificam a invaséo, as guerras, a escravidao, a segregagao e o desprezo no mundo
juridico.

O direito na época do Brasil Colbénia, e até mesmo apds a independéncia,
trilhou o mesmo trajeto. A formulagdo juridica moderna do conceito de pessoa
enquanto sujeito de direito, fundado nos principios liberais de igualdade e liberdade
que configuram o individualismo, modelo adotado pela juridicidade estatal brasileira
e estampado no Cddigo Civil de 1916, classificou as pessoas indigenas, ndo como
pessoas diferenciadas, mas no rol pessoas de relativa incapacidade.

Esta depreciagéao justificava as agcbes do Estado com o intuito de integrar
os indios a sociedade englobante.

Somente com chegada da nossa atual Carta Magna, reconhecendo nao
sO as diferengas étnico-culturais que os indios e suas tribos necessitam, mas
também, suas culturas, organizagdes, usos e tradi¢gdes, que se inicia uma nova era
na conquista dos direitos indigenas.

Um tempo ndo mais determinado pela exclusdo juridica dos povos
originarios, mas sim pela inclusdo constitucional quanto suas similaridades, crengas
e costumes.

Sendo assim, nas palavras de Dantas (2005, p.9).

Os direitos constitucionais indigenas devem ser interpretados em reuniédo
com os principios fundamentais do Estado brasileiro, que valorizam e
buscam promover a vida humana sem nenhuma distingdo, aliados aos
direitos fundamentais e com o conjunto integrado e indivisivel dos direitos
humano, civis, politicos, sociais, econdmicos e culturais, bem assim as
convengdes e documentos internacionais.

Ainda nos ensinamentos de Dantas, para que isso ocorra, € necessario
efetivar os direitos constitucionais indigenas, o que corresponde a dar vida aos
dispositivos que tratam do tema, pelo caminho juridico-hermenéutico da expansao
destas normas sobre todo o ordenamento juridico, em especial, na politica com a

participacao dos indios de forma democratica.
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Isto posto, vé-se que o didlogo é imprescindivel nessa acdo, e em
primeiro lugar, deve-se superar os erros historicos e o efetivar exercicio dos direitos
ja reconhecidos.

E para isso, € necessaria a superagao do universalismo, com valores
particulares da cultura europeia ocidental, elevados a categoria de universal, e dos
respectivos conceitos transcendentais que o acompanham: homogeneizagao
cultural, nacdo Unica, lingua exclusiva. E preciso abrir novos espacos que
possibilitem uma construgéo e configuragao participativa horizontal.

Sendo assim, o espaco do didlogo e da participagao politica no ambito do
Estado, deve ser construido e precedido pelas garantias de sobrevivéncia, de
manutencdo da vida e da dignidade humana.

Para os povos originarios, cuja compreensao dos direitos e de qualquer
atividade politica se vincula ao contexto, ao espaco da vida e aos modos de viver, a
dignidade vincula-se ao espaco territorial de sobrevivéncia.

A Constituicdo Federal ja preceitua que serao definidas como terras
indigenas, aquelas tradicionalmente ocupadas, habitadas em carater permanente,
utilizadas para suas atividades produtivas, imprescindivel a preservacao dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar, segundo seus usos costumes e
tradicoes.

Numa interpretacdo do dispositivo Constitucional, percebe-se que a
dignidade humana dos povos originarios esta condicionada ao respeito de seus
territérios, modos de vida e as suas instituicdbes, como garantia prévia a satisfacao
das necessidades basicas.

Portanto, o espaco e as formas de vida enquanto direitos
consuetudinarios devem ser protegidos, sendo esse o comando constitucional. No
entanto, deve-se atentar para que a construgao do espaco institucional plural, ndo
caia no plano puramente formal.

Em vista disso, para que haja efetividade na institucionalizagdo, esses
procedimentos devem orientar-se pela participagdo democratica dos povos
originarios, por meio do dialogo.

Deste modo, a ideia do multiculturalismo como modelo para reger uma
nova configuragdo do Estado brasileiro e a trama de relagbes sociais complexas
decorrentes da presenca dos povos indigenas como sujeitos ativos e participativos,
sao fatores imprescindiveis para mudancga nos atuais padrées normativos de Estado,
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nacdo e direito unicos. Estes, enquanto conceitos absolutos fundados na
racionalidade moderna ocidental excludente das diferengcas, podem e devem ser

relativizados.
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CONCLUSAO

Diante do estudo da tematica dos povos originarios brasileiros, percebe-
se que sua histéria foi cercada de injustigas e violéncias institucionalizas.

Até a Carta Magna de 1988 a populacéo indigena viva na invisibilidade, ja
que toda legislagdo, desde a época da colonizagédo portuguesa, nao tratava o indio
com o seu modo de vida diferenciado que deveria ser respeitado pela sociedade
envolvente. Pois, até entdo, vigia em nosso pais, a intengéo da integragéo do indio a
sociedade contemporanea, em que, a medida que o silvicola entrava em contato
com a civilizagdo, este perderia sua identidade de povo e tornaria um cidadao
nacional.

Finalmente a Constituicdo de 1988 ao se declarar pluralista, quebra esse
paradigma, e reconhece a multietnicidade da sociedade brasileira, e ndo tenta mais
integrar esses grupos a sociedade nacional, mas conviver e aprender com eles,
enfrentando com um destemor ainda ndao observado nas constituicbes anteriores,
pois estabeleceu uma nova fundamentagdo a ser repensada, com O
desentranhamento do conceito civilista de propriedade, colocando a margem os
antigos modelos vigentes.

Esse viés pluralista da atual Constituicado Federal ganha especial importancia
ao tratar dos povos originario, pois a Dignidade Humana deles esta condicionada ao
respeito de seus territorios, modos de vida e as suas instituigbes, como garantia
prévia a satisfagao das necessidades basicas.

Porém o desafio hoje, estda na busca de dar efetividade as normas
constitucionais. Visto que, apesar de ter preenchido a priori a funcao legislativa ao
tratar da questao indigena, néao tem permitido um avancgo real dos direitos indigenas,
ja que nem sempre as agodes estatais corroboram com o discurso de que a pratica
traduz a realidade da lei.

A forma eficaz de garantir tal efetividade ao cumprimento das normas
constitucionais, seria garantir aos povos originarios uma cidadania diferenciada que
até entdo lhe foi negada, abrindo espaco para o pluralismo cidadania diferenciada
que tenha o condao de repensar os conceitos tradicionais de sociedade, na busca
por uma insercdo na participacdo democratica dos sujeitos diferenciados, e que
ocorrera desde que acompanhadas as garantias de sobrevivéncia fisica e cultural

desses povos.



41

Por fim, como se pode notar, o Estado confere protecdo juridica aos
direitos dos indigenas, mas n&o oferece todos mecanismos para que essa garantia
seja assegurada, e vé-se que os desafios a protecdo das terras indigenas sao
inumeros, mas uma coisa é certa: independente da amplitude e origem das
violagdes, a mudancga de cenario comecga por aqueles que tem o poder, que ocupam
posicoes estatais e podem mudar o rumo das coisas de maneira imediata, depois a
propria sociedade deve atentar para esse cenario de crise que pdée em cheque a sua

dignidade.
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