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RESUMO

O objetivo desta monografia € analise da eficacia dos instrumentos juridicos
utilizados para regulamentar a propriedade de terras dos povos indigenas a partir da
perspectiva do reconhecimento, mostrando a relagdo desses povos com o territorio.
Esse estudo procura destacar através do primeiro capitulo a constante mudanca da
construcéo da ideia de sujeito e de como as lutas de reconhecimento influenciaram
as leis. Perpassando por teorias que ajuda compreender melhor o problema dos
povos indigenas e o territorio. No segundo capitulo, o conceito de povos indigenas
no Brasil, a cultural desses povos com o territério, sua situacao atual em relacéo a
dados demogréficos utilizando dados de 6érgdos como IBGE e FUNAI, além de
ciéncias auxiliares do Direito. Entdo, no terceiro capitulo e através de exemplos
como Belo Monte e da luta dos Pataxds. Além de alguns termos especificos nos
dispositivos juridicos que tutelam o processo de demarcacdo como a questdo de
tradicionalidade e porque ela tem importancia para esse processo. Diante do que foi
exposto nesse capitulo. Concluimos que ha uma mitigacao de direitos qual se esta
em jogo é o interesse econdmico. Tornando todo esse processo fragil e por
consequéncia afetando a eficacia dos instrumentos juridicos trabalhados. Por fim,
chega-se a conclusdo que os procedimentos utilizados ndo seriam feitos da melhor
forma para proporcionar o reconhecimento das peculiaridades culturais étnicas e
coletivas desses povos. Pois ha um grande desrespeito as reservas indigenas desde
0 processo inicial até depois da demarcacdo pelo governo e por outros setores
dotados de poder devido a fatores politicos e econémicos. Por ndo haver um
reconhecimento aos diversos conceitos de territorialidade. Como solucdo, é
importante pensar na critica de Fraser quanto a globalizacdo e quanto a
necessidade de um reenquadramento da justica para que os indios possam ter seus
direitos e modo de vida reconhecidos atraves da lei.

PALAVRAS-CHAVES: Direitos Humanos. Povos Indigenas. Reconhecimento



ABSTRACT

The objective of this monograph is to analyze the effectiveness of the legal
instruments used to regulate the land ownership of indigenous peoples from the
perspective of recognition, showing the relationship of these peoples with the
territory. Our studies seek to highlight through the first chapter the constant change in
the construction of the subject idea and how the recognition struggles influenced the
laws. Going through theories that helps to better understand the problem of
indigenous peoples and the territory. In the second chapter, the concept of
indigenous peoples in Brazil, the culture of these peoples with the territory, their
current situation in relation to demographic data using data from agencies such as
IBGE and FUNAI, as well as auxiliary sciences of Law. Then, in the third chapter and
through examples like Belo Monte and the Pataxds struggle. In addition to some
specific terms in the legal provisions that protect the demarcation process as the
issue of traditionality and why it matters to this process. In view of what has been
discussed in this chapter. We conclude that there is a mitigation of rights which is at
stake is the economic interest. Making this whole process fragile and consequently
affecting the effectiveness of the legal instruments worked. Finally, it is concluded
that the procedures used would not be best done to provide recognition of the ethnic
and collective cultural peculiarities of these peoples. For there is a great disregard for
the indigenous reservations from the initial process until after the demarcation by the
government and other sectors endowed with power due to political and economic
factors. Because there is no recognition of the various concepts of territoriality. As a
solution, it is important to think about Fraser's critique of globalization and the need
for a re-framing of justice. So that the Indigenous can have their rights and way of life
recognized through the law.

KEYWORDS: Human Rights. Indigenous people. Recognition
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INTRODUCAO

Ha uma diversidade de povos tradicionais no Brasil e, esse pluralismo cultural
apontou para a necessidade de analisar as leis e a sua eficacia em relacdo aos
povos e comunidades originarias. Devido a um universo pluriétnico acompanhado de
diversos conceitos de territério, percepcgdes, crencas e modos de producéo de vida.

Esse caminho para o resgate cultural dos povos indigenas na no Brasil, que
se suporta nas lutas por emancipagcdo, € responsavel pelas novas condutas
territoriais que resultaram em um processo de constitucionalizacdo de direitos
plurais, que reconhece a diversidade e cria condicfes de existéncia contigua para
liberdades, prerrogativas, modos de vida e até jurisdi¢des diferenciadas.

Essas novas condutas territoriais por parte dos povos tradicionais criaram
um espaco politico préprio, na qual a luta por novas categorias territoriais virou um
dos campos de disputa. Uns dos principais resultados dessa onda tem sido a criagao
ou consolidacéo de categorias fundiarias do Estado. Devido a grande diversidade de
formas territoriais desses povos, houve a necessidade de ajustar as categorias as
realidades empiricas e histdricas do campo, em vez enquadra-las nas normas
existentes da lei brasileira. Quando promulgada, a Constituicdo Federal Brasileira de
1988 foi um dos instrumentos que proveu subsidio para esses estudos sobre o
reconhecimento de varias perspectivas multiculturais, entre elas os direitos dos
povos indigenas, que sera objeto de estudo deste presente trabalho.

Entre os varios direitos como costumes, linguas, crencas e tradicoes,
reconhecidos pela Constituicdo Federal, as demarcacdes das terras indigenas € o
destaque para o presente trabalho, pois a terra € um importante meio para a cultura,
permitindo a preservagao da desta, dos valores e modo particular de vida dentro da
comunidade e muitos buscam o reconhecimento destas terras protegidas pelo
governo devido aos seus costumes atipicos a sociedade contemporanea, tornando-
se portanto uma prerrogativa para que ndo sejam violados os demais direitos.

A propriedade indigena sempre foi alvo de disputa pelos interesses que sobre
elas existem. Porém, nos Ultimos anos, 0s constantes ataques contra esses direitos
vém ganhando mais forca, sobretudo pelo interesse de ampliacdo do agronegocio e

da construcdo de mais obras de infraestrutura. A exemplo destas ultimas, temos a

11



construcdo da Hidrelétrica de Belo Monte no Rio Xingu que afeta diretamente varios
povos indigenas e suas terras.

Com, isso as demarcacdes de terras dos povos indigenas ganharam grande
destaque, pois como ja mencionado anteriormente a forma de como ocorre e a sua
eficacia é alvo de constantes criticas devido a burocracia e a demora que levam em
consideracao véarios fatores, mas nao ha uma relevancia na questdo dos processos
étnicos e culturais.

Tendo em vista o Sistema Juridico como principal tutor da protecdo dos
direitos dos povos indigenas e, ao mesmo tempo, levando em consideracao a
particularidade dessa cultura quanto aos conceitos de territério e territorialidade, qual
a eficacia dos instrumentos juridicos existentes para regulamentar as propriedades
dos povos indigenas, proporcionando o reconhecimento das peculiaridades étnicas e
culturais?

Sendo assim, os procedimentos utilizados ndo seriam feitos da melhor forma
para proporcionar o reconhecimento das peculiaridades culturais étnicas e coletivas
desses povos. Pois ha um grande desrespeito as reservas indigenas desde o
processo inicial até depois da demarcacdo pelo governo e por outros setores
dotados de poder devido a fatores politicos e econdémicos. Por ndao haver um
reconhecimento aos diversos conceitos de territorialidade.

Portanto, o presente trabalho tem como objetivo geral a analise da eficacia
dos instrumentos juridicos utilizados para regulamentar a propriedade de terras dos
povos indigenas a partir da perspectiva do reconhecimento, mostrando a relagdo
desses povos com o territério. Além disso, o trabalho tem como objetivos especificos
explicar a importancia do reconhecimento e por que se trata de um problema de
Direitos Humanos, apresentar o conceito de povos indigenas, situacdo social e
demografica e como se da sua relacdo com o territorio; e por fim, analisar os
mecanismos juridicos adotados para a regulamentacéo das terras indigenas.

Através do levantamento bibliogréfico, jurisprudencial, utilizando dados de
orgdos como IBGE e FUNAI, pelo método dedutivo por meio de trés capitulos
mediante uma pesquisa de natureza analitica-qualitativa, realizada de forma indireta.

O primeiro capitulo aborda o conceito de Reconhecimento e sua importancia
nas sociedades multiculturais e porque se trata de Direitos Humanos; o segundo
conceito de povos indigenas no Brasil, a cultural desses povos com o territério, e por

altimo como se da sua relacdo com o territorio; por fim, o terceiro uma analise sobre
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0S mecanismos juridicos adotados para a regulamentacdo das terras indigenas
utilizando exemplos praticos e sua aplicabilidade.

13



2 TEORIAS DE RECONHECIMENTO E DIREITO HUMANOS

Para se entender as Teorias do Reconhecimento, se faz necesséria
uma breve analise histérica dos Direitos Humanos. Visto que seus atributos, bem
como o conceito de pessoa estdo em constante mudanca, devido as transformacdes
sofridas ao longo do tempo, e em paralelo a isto, alteraram-se as formas de pensar e
acolher as reivindicacdes por direitos. Nesse sentido, € de suma importancia
compreender como a noc¢ao de pessoa foi concebida ao longo os séculos, uma vez

gue foi determinante para a configuracéo dos Direitos Humanos.

2.1. Processo historico do conceito de pessoa

Sobre o conceito de pessoa temos que Comparato (2003, p. 12), se
consagrou neste estudo, defendendo que houveram cinco fases com distintas
concepcdes sobre esse objeto. De modo que demoraram vinte e cinco séculos para
gue essas elaboragdes culminassem na ideia de que todos os homens nascem livres
e iguais em dignidade e direitos, sem discriminacdo racial, de género e social,
instituindo-se legalmente.

Para o autor, primeiramente, o conceito de pessoa surgiu através da
discusséo sobre a identidade de Jesus Cristo, no que diz respeito a ortodoxia ou
heterodoxia, duas interpretacoes antagbnicas. A primeira afirmava a natureza
exclusivamente divina de Jesus Cristo. A segunda, doutrina ariana, informava que
Jesus né&o tinha uma natureza consubstancial a Deus, em virtude de ter sido
efetivamente gerado por ele. A conclusao foi pela natureza dupla de cristo, humana
e divina, em uma Unica pessoa.

Posteriormente expbs que através de Boécio foi inaugurado no inicio do
século VI, escritos que influenciaram todo o pensamento medieval. Segundo tinha
como definicdo que a substancia é a caracteristica propria de um ser. Pensamento
que foi recepcionado por Santo Tomas de Aquino, que compreendia o homem
composto por uma substancia corporal e outra espiritual.

Diante da concepcdo medieval de pessoa, houve a elaboragdo do

principio da igualdade essencial de todo ser humano, que formou o nucleo do

14



conceito universal de direitos humanos, como os direitos comuns a toda a espécie
humana, e portanto, resultantes da sua prépria natureza.

Essa compreensdao de humano ndo é geral. Pois, dentro desse contexto
de humanidade havia uma escala de acordo com a sua ligagdo com o divino.
Quando mais proximo de Deus, mas elevado espiritualmente. N&o se incluia, por
exemplo, os pagaos, estes necessitavam de uma maior evolugcdo espiritual, j& que
nao eram reconhecidos como iguais pela igreja. Recordando-nos que ndo havia uma
diferenciacéo entre Estado e religido, um Estado alopoiético.

Ademais, o autor também recorda que através de Kant temos a ideia de
dignidade da pessoa, cuja concepc¢ao deve estar relacionada ao ser considerado e
tratado como um fim em si mesmo. O resultado disto € que, em razdo da sua
vontade racional, s6 a pessoa vive em condi¢cdes de autonomia, como ente capaz de
agir segundo as leis que ele proprio edita.

Conforme Kant (APUD, Comparato, 2003, p.20) “o principio primeiro de
toda a ética é o de que o ser humano e, de modo geral, todo ser racional, existe
como um fim em si mesmo, nao simplesmente como meio do qual esta ou aquela
vontade possa servir-se a seu talante”. Tratar a humanidade como um fim em si
implica no dever de favorecer, tanto quanto possivel, o fim de outrem, considerados
como se fossem meus. Reportando-nos a ideia de altruismo, no qual ndo devemos
fazer para os outros o que ndo queremos para nés mesmos.

Com efeito, tal afirmacéo relativiza o valor das coisas em oposicdo ao
valor absoluto da dignidade da pessoa humana, estabelecendo sob o fundamento da
liberdade o que Comparato (2003, p.25) denomina de “o mundo das preferéncias
valorativas”. Bem como, o mundo das normas, enquanto preceitos suscetiveis de
consciente violagcdo. Além disso, compreende-se que a pessoa € 0 Unico ser vivo
capaz de dirigir sua vida em funcdo de preferéncias valorativas, sujeitando-se
voluntariamente as normas valorativas criadas por si proprio.

Mais tarde, a partir da filosofia da vida e o pensamento existencialista
proprios da primeira metade do século XX, diante da constatacdo da crescente
despersonalizacdo do homem contemporaneo, como consequéncia da mecanizacéo
e burocratizacdo da vida em sociedade, a reflexao filosofica acentua o carater anico
e irreprodutivel da personalidade individual. Cada ser possui uma identidade

inconfundivel com a de qualquer outro.
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Vale ressaltar que essa acentuacdo teve como fungdo quebrar toda
despersonalizacdo causada pelas consequéncias da Segunda Guerra Mundial
trazendo-nos a ideia atual sobre o conceito de pessoa, sem qualquer discriminacao
de raca, género ou etnia.

Bobbio é outro autor que também discute no seu livro “A era dos direitos”
acerca das teorias filoséficas relacionadas a construgdo do conceito de ser humano
e das leis escritas, ligadas aos atributos necessarios a ele. De acordo com ele,
essas teorias foram acolhidas pela primeira vez por um legislador através das

Declaragdes de Direito dos Estados Norte-Americanos e da Revolugéao Francesa.

2.2. Desenvolvimento historico dos Direitos Humanos

Logo, as primeiras geracdes dos Direitos Humanos tiveram inicio através
das revolucgdes liberais: inglesa, americana e francesa, culminando na elaboracéo de
suas respectivas Declara¢cbes de Direitos. A Revolugao Inglesa teve como marco a
Petition of Rights, de 1628, que buscou garantir determinadas liberdades individuais,
e o Bill of Rights, de 1689, que consagrou a supremacia do Parlamento e o império
da lei. J4 a Revolucdo Americana retratou o processo de independéncia das colbénias
britAnicas na América do Norte, culminado em 1776, e ainda na criacdo da
Constituicao norte-americana de 1787.

Somente em 1791 foram aprovadas 10 emendas que, finalmente,
introduziram um rol de direitos na Constituicdo norte-americana como limitacdo do
poder estatal atravées da separacdo dos poderes, a liberdade religiosa e a
inviolabilidade de domicilio, ainda sobre a Revolugdo Inglesa na opinido de
Comparato temos que:

A Revolucao Inglesa apresenta, assim, um carater contraditério no tocante
as liberdades publicas. Se, de um lado, foi estabelecida pela primeira vez no
Estado moderno a separacdo de poderes como garantia das liberdades
civis, por outro lado essa férmula de organizacéo estatal, no Bill of Rights,

constituiu o instrumento politico de imposigdo, a todos os suditos do rei da
Inglaterra, de uma religido oficial (COMPARATO ,2003, p. 92).

Na Revolucdo Francesa, houve a adocdo da Declaracdo Francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao pela Assembléia Nacional Constituinte francesa,

em 27 de agosto de 1789, que consagrou a igualdade e liberdade, levando a
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abolicao de privilégios, direitos feudais e imunidades de vérias castas, em especial
da aristocracia de terras. Em sua primeira edi¢cdo, consagrou a perda dos direitos
absolutos do monarca francés, implantando-se uma monarqguia constitucional, mas,
ao mesmo tempo, reconheceu o0 voto censitario.

Através do lema “liberdade, igualdade e fraternidade” (“liberté, egalité et
fraternité”), houve a garantia de igualdade, da liberdade politica e religiosa e de
manifestacdo de pensamento. Sendo assim, a Declaracdo Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao considerada a primeira constituicdo com vocacgao universal.

O universalismo foi o grande alicerce da afirmagao dos direitos humanos
posteriormente, no século XX, com a edi¢cdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, apos a 22 Guerra Mundial. Ainda sobre esta revolucdo, Comparato nos
recorda também que:

A Revolugdo Francesa desencadeou, em curto espago de tempo, a
supressdo das desigualdades entre individuos e grupos sociais, como a
humanidade jamais experimentara até entdo. Na triade famosa, foi sem
divida a igualdade que representou o ponto central do movimento
revolucionario. A liberdade, para os homens de 1789, limitava-se
praticamente a supressao de todas as peias sociais ligadas a existéncia de
estamentos ou corporacfes de oficios. E a fraternidade, como virtude civica,

seria 0 resultado necessério da abolicdo de todos os privilégios
(COMPARATO ,2003, p. 148).

No final do século XVIII, os jacobinos franceses passaram a defender a
ampliacdo do rol de direitos da Declaracdo Francesa para abarcar também os
direitos sociais, como o direito a educacdo e assisténcia social. Em 1793, os
revolucionarios franceses editaram uma nova “Declaragao Francesa dos Direitos do
Homem e do Cidadao”, redigida com forte apelo a igualdade, com reconhecimento
de direitos sociais, como o direito a educacéo.

No século XIX, os movimentos socialistas ganharam apoio popular na
Europa devido aos seus ataques ao modo de producgéo capitalista. Tendo como
expoentes Proudhon, Karl Marx, Engels e August Bebel, eles criticavam a
exploracdo da classe operaria.

A Revolugcdo Russa de 1917 estimulou novos avancos na defesa da
igualdade e justica social. Introduziu-se os chamados direitos sociais, que pretendia
assegurar condi¢cbes materiais minimas de existéncia em varias Constituicdes. As

pioneiras foram a Constituicdo do México (1917), a da Republica da Alemanha
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(também chamada de Republica de Weimar, 1919) e, no Brasil, a Constituicdo de
1934.

No plano do Direito Internacional, consagrou-se, pela primeira vez, uma
organizacao internacional voltada a melhoria das condicGes dos trabalhadores — a
Organizacdo Internacional do Trabalho, criada em 1919 pelo proprio Tratado de
Versailles, que pbs fim a Primeira Guerra Mundial. Influenciado pelas idéias do
estado social dos autores citados acima, tinha como objetivo promover a paz e
promover melhorias das relacfes empregaticias. Nao poderia se falar em paz sem a

justica social.

2.3. Teorias do Reconhecimento

Diante da luta social de Hobbes, um dos principais influenciadores das
Revolucdes Liberais e do moralismo kantiano, surge a ideia de que a sociedade
reconciliada s6 pode ser entendida de forma adequada como uma comunidade
eticamente integrada de cidadaos livres. Utilizando-se dessa influéncia Hegel propos
pela primeira vez a ideia de reconhecimento, tracou uma visdo baseada na ética da
sua Teoria da Subjetividade. Assim, na sua visdo, o reconhecimento é uma relacdo
ética entre sujeitos e consiste num processo de etapas de reconciliagdo e de conflito

ao mesmo tempo, as quais substituem umas as outras. Como define em:

Consideremos agora este puro conceito do reconhecimento, a duplicacdo
da consciéncia-de-si em sua unidade, tal como seu processo se manifesta
para a consciénciade-si. Esse processo vai apresentar primeiro o lado da
desigualdade de ambas [as consciéncias-de-si] ou o0 extravasar-se do meio
termo nos extremos, 0s quais, cComo extremos, Sao Opostos um ao outro; um
extremo é s6 o que é reconhecido; o outro, s6 o que reconhece. (HEGEL,
1992, p.127)

Essa visdo foi responsavel por influenciar as principais teorias de
reconhecimento que conhecemos hoje. A medida que trouxe a ideia da esfera social,
que proporciona a possibilidade dos sujeitos se auto-reconhecerem nas suas
potencialidades e capacidades, mais ou menos semelhantes. Ou seja, a
possibilidade de estarem em comunh&o, reconhecendo o outro na sua singularidade

e originalidade. O que faz com que cada nova etapa de reconhecimento social
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capacite o individuo a apreender novas dimensdes de sua propria identidade. Fato
gue estimula lutas por reconhecimento, mostrando o ponto central deste processo, 0
movimento no qual o conflito e reconhecimento condicionam-se mutuamente.

Com a criacdo da Escola de Frankfurt, deu-se uma geracéo de filosofos
influenciados pelo marxismo, que comegou a questionar como se daria 0
reconhecimento pelo Estado Democratico de Direito. Habermas, um dos principais
nomes dessa escola, comecou uma andlise sobre a possibilidade de conciliacéo
entre a teoria de direito individualistas e a luta por reconhecimento. Constatou-se
que as conquistas politicas do liberalismo e da social-democracia demostraram que
seria possivel, pois no decorrer histérico, ambas, objetivaram superar a privacdo de
direitos de grupos privilegiados.

Conforme Habermas (2002, p.229), “a constituicdo faz valer exatamente os
direitos que os cidadaos precisam reconhecer mutuamente, caso queiram regular de
maneira legitima seu convivio com os meios do direito positivo”. O autor também
considera que os movimentos de emancipacdo seriam a busca pelo reconhecimento
dos direitos que foram violados. S&o eles: o feminismo, multiculturalismo,
nacionalismo e a luta contra a heranca eurocéntrica. Ainda sobre andlise do
reconhecimento, referente ao Estado Democratico de Direito, Habermas afirma que
“‘uma ordem juridica é legitima quando assegura por igual a autonomia de todos os
cidaddos. E os cidaddos s6 sdo autbnomos quando os destinatarios do direito
podem ao mesmo tempo entender-se a si mesmos como autores do direito.”
(HABERMAS, 2002, p. 242)

Entdo, conforme Habermas (1993, p.298), o individuo s6 ganha distancia
reflexiva em relacdo a propria historia de vida no horizonte de formas de vida que ele
partilha com outros, e que formam o contexto para os projetos de vida diferentes de
cada um. Assim, o discurso pratico-moral representa a ampliacdo ideal de nossa
comunidade de comunicacio a partir da perspectiva interior e, ante esse forum, “sé
podem encontrar assentimento fundamentado aquelas sugestées de norma que
expressam um interesse comum de todos os envolvidos”. (1993, p.299). As normas
fundamentadas discursivamente fazem valer o conhecimento daquilo que a cada
momento reside no interesse geral de todos, bem como uma vontade geral que
apreendeu em si sem repressao a vontade de todos.

Axel Honneth foi assistente de Habermas na Universidade de Frankfurt e

teve forte influéncia de Hegel. Sua teoria vai de encontro com a de Habermas sobre
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a necessidade de se construir a Teoria Critica em bases intersubjetivas e com
componentes universalistas.

A diferenca é que a base da interacdo social € o conflito, e sua gramética
€ a luta por reconhecimento. Isso acontece em virtude da forma na qual os
individuos se inserirem na sociedade, através das lutas por reconhecimento. Ja
Habermas prega que ocorre através do reconhecimento estatal.

Axel ainda defende que ha trés formas de reconhecimentos reciprocos
para explicar a gramatica do reconhecimento sao elas: “dedicagdo emotiva, como a
conhecemos das relacbes amorosas e das amizades, sao diferenciados o
reconhecimento juridico e o assentimento solidario como modos separados de
reconhecimento.” (HONNETH, 2003, p. 157). No amor o reconhecimento é feito
através da dedicacdo emotiva dos sujeitos da interacdo. Para isso, usa-se de
exemplo uma crianga quando nasce, o reconhecimento juridico se da pela igualdade
legal e o reconhecimento solidéario reflete a auto-estima.

Apesar das diferencas, é importante destacar o didlogo entre Fraser e
Honneth, fruto de uma provocacéo feita pela autora em torno de problematizacdes
feitas sobre o reconhecimento. Fraser publicou, em 1995, dois ensaios que
buscavam discutir os conflitos entre a politica de reconhecimento e a politica de
redistribuicédo, introduzindo uma distincdo transversal entre dois tipos de solucbes
para as injusticas sociais, a depender se estas sdo culturais ou econémicas, o que
norteou, em medida, as discussfes sobre as questdes do reconhecimento social e,
sobretudo a respeito das atuacbes dos novos sujeitos sociais como 0S povos
indigenas.

Ambos partem do ponto de vista de que a justica deve englobar dois
conjuntos de questodes: as lutas por distribuicéo e as lutas por reconhecimento. Para
eles, a justica tem como fundamento a equidade, no sentido em que todos os
cidadaos possuem direitos iguais em relagdo um ao outro, 0s quais conferem a cada
um a mesma autonomia. Também defendem que o reconhecimento ndo se reduz a
um simples epifenébmeno da distribuicdo. Nao obstante, sdo apenas nessas
guestdes que ha uma concordancia de pensamento entre ambos. Pois, para Fraser,
os graus de autonomia individual sdo medidos pela paridade de participacéo, e para
Honneth s&o a formacédo de uma identidade bem-sucedida e as proprias condi¢cbes
intersubjetivas de reconhecimento para a formacéo desta identidade que funcionam

como 0s critérios para avaliar a igualdade social.
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Com isso, Nancy Fraser como exposto em seu artigo “Reconhecimento
sem ética?” (2007) buscou diferenciar a redistribuicdo e o reconhecimento, de forma
dualista. A busca da redistribuicdo seria a alocacdo mais justa de recursos e bens,
engquanto o reconhecimento procura o respeito igualitario das distintas perspectivas
das minorias étnicas, “raciais” e sexuais, bem como a diferenca de género. Os dois
complementam, como um status social. Pois, nem sempre o0 problema de
reconhecimento, como nos exemplos citados estdo ligados a apenas uma questao
de distribuicdo de recursos de forma igualitaria ou de reconhecido como igual na
sociedade. Nesses casos vamos ver que € necessario o reconhecimento de forma
dual.

De acordo com Fraser o ndo reconhecimento leva a subordinacéo social
no sentido de ser privado de participar como igual na vida social e o remédio para
esse tipo de injustica social é justamente o reconhecimento através da redistribuicao.
Ela também trouxe a discussdo acerca da globalizacdo e o modo pelo qual
discutimos a justica. Para Fraser, “a globalizacdo ndo pode solucionar, mas sim
problematizar, a questdao do “como”, uma vez que politiza a questdo do “quem”.”
(FRASER, 2009, p.35). Uma vez que o legislador € integrante de uma minoria social
privilegiada e que a criacdo ndo reflete a representatividade do que é necessério
para promover uma justica social mais justa. Sendo necessario haver um
enquadramento da justica com a forma de que é promovida a democracia, através
de uma paridade participativa, fornecendo exatamente o tipo de refletividade que é
necessario em um mundo globalizado.

Ainda se procurou diferenciar dos autores Charles Taylor e Axel Honneth,
sobre sua visdo através do texto:

Diferentemente de Taylor e Honneth, proponho conceber o reconhecimento
como uma questdo de justica. Desse modo, ndo se deve responder a
pergunta “O que ha de erra- do com o falso reconhecimento?”, dizendo que
isso impede o pleno desenvolvimento humano devido a distor¢do da “auto-
relacdo pratica” do sujeito (Honneth, 1992 e 1995). Deve-se dizer, ao
contrario, que € injusto que, a alguns individuos e grupos, seja negada a
condicdo de parceiros integrais na interacdo social, simplesmente em
virtude de padrdes institucionalizados de valoracdo cultural, de cujas
construcBes eles ndo participaram em condicdes de igualdade, e os quais
depreciam as suas caracteristicas distintivas ou as caracteristicas distintivas
que lhes sao atribuidas. Deve- se dizer, entdo, que o ndo reconhecimento é

errado porque constitui uma forma de subordinacao institucionalizada — e,
portanto, uma séria violagao da justica (FRASER, 2005, p. 111).
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Com o debate entre Fraser e Honneth vemos que as teorias do
reconhecimento ndo ocorreram somente na Alemanha, outros autores como Taylor e
Boaventura Santos também foram importantes expositores. Taylor, defendeu o
reconhecimento através da politica. Sua visdo é de que a politica de igual dignidade
objetiva criar um campo neutro, no qual as pessoas de diversas culturas possam se
encontrar e coexistir, fazendo uma relagédo de reconhecimento e identidade, como

expoe em:

Alguns aspectos da politica atual estimulam a necessidade, ou, por vezes, a
exigéncia, de reconhecimento. Pode-se dizer que a necessidade é, no
ambito da politica, uma das for¢cas motrizes dos movimentos nacionalistas.
E a exigéncia faz-se sentir, na politica de hoje, de determinadas formas, em
nome dos grupos minoritarios ou ‘subalternos’, em algumas manifestagbes
do feminismo e naquilo que agora, na politica, se designa por
‘multiculturalismo’ (TAYLOR, 1998, p.45).

A proposta de uma politica de reconhecimento perpassa pelo objeto de
maior critica pelos liberalistas de igualdade, que se refere a relativizacdo dos direitos
individuais e, consequentemente, questiona a saida mais adequada a esse
problema. Para tanto, Taylor propée um rol de liberdades fundamentais as quais
seriam garantidas a todos os cidadaos e, a priori, inviolaveis, muito embora possa
haver motivo relevante para tal, como nos casos de grupos diferenciados que
tenham um modo de vida incompativeis com 0s demais, por exemplo 0s povos
indigenas. O que ha de interessante nesse novo modo de pensar o liberalismo
tratado pelo fildsofo é 0 modo como € tratada a diversidade.

Taylor, porém, ndo trata do assunto diretamente, mas contextualiza
evolutivamente o conceito de identidade, a nogdo de autenticidade e a importancia
do reconhecimento, a fim de relacionar com a politica de igual dignidade e seus
desdobramentos. E importante frisar que em momento algum o autor rechaca a
politica que critica, mas tdo somente propde um novo modo de se relacionar com a
diferenca e o respeito com as especificidades, pois, do contrario, negaria a
relevancia historia do surgimento da igual dignidade e incorreria no mesmo erro que
censura.

Através de uma critica a globalizacdo e ao eurocentrismo, que tem por
consequéncia o crescimento das minorias, pois ha olhar de superioridade do

colonizador sobre os povos colonizados. Onde ele ndo se inclui nesse processo.
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Boaventura Santos trouxe o reconhecimento como forma de libertacdo através da
politica e dos Direitos Humanos. Pois a luta contra a hegemonia propde uma
democracia participativa pautada por politica de igualdade e no respeito as
diferencas, através da defesa dos direitos humanos.

Portanto, as coordenadas politicas e geograficas, nas quais 0 movimento
global de direitos humanos tem operado, tém sofrido profundas alteragdes, devido a
essas lutas libertarias. Ao longo da ultima década, presenciamos a tomada das ruas
por centenas de milhares de pessoas para protestar contra injusticas sociais e
politicas,entre elas os povos indigenas. Vimos também as poténcias emergentes do
Sul desempenharem um papel cada vez mais influente na definicho da agenda
global de direitos humanos. Como no caso do Brasil que tem se mostrado cada vez
mais ativo quando o assunto é atuacdo dos Direitos Humanos, mesmo ainda essa
atuacdo nao estando perfeita em relacdo ao nosso proprio pais. Com isso destaco
que as minorias democraticas tem tomado destaque no cendrio atual para a
producao.

Diante do que foi exposto, concluimos os problemas dos povos indigenas
pode se tratar de um problema de reconhecimento, pois ao longo da sua trajetoria
sofreu um processo, pelos portugueses, de uma “domesticagédo” da cultura deles,
tirando a autonomia desses povos e que custa até hoje tirar esses povos da
condicdo de telespectadores para o tornarem autores e que para a solucdo seria o
reconhecimento através da participacao.

O grande estudioso desses povos, Fernando Dantas destaca:

O reconhecimento constitucional dos indios, e suas organizacdes sociais de
modo relacionado, configuram, no ambito do direito, um novo sujeito
indigena, diferenciado, contextualizado, concreto, coletivo, ou seja, sujeito
em relacdo com suas multiplas realidades socioculturais, o que permite
expressar a igualdade a partir da diferenca. O marco legal desse
reconhecimento, em razdo da dificuldade de espelha exaustivamente a
grandiosa complexidade e diversidade que as sociedades indigenas
representam, estd aberto para a confluéncia das diferentes e
permanentemente atualizadas maneiras indigenas de conceber a vida com
seus costumes, linguas, crencas e tradicbes, aliadas sempre ao dominio
coletivo de um espaco territorial (DANTAS, 2012, p. 187).

Podemos encontrar aspectos do que foi exposto anteriormente, como a
questdo levantada por Habermas, de que ndo basta os dispositivos juridicos
garantirem o direito subjetivo, é necessario garantir a autonomia dos sujeitos de

direito. Pois, numa sociedade pluralista como o Brasil, podemos ver que a questao
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de reconhecimento ndo se resume a um parametro de distribuicdo, como foi adotado
através dos instrumentos juridicos de regulamentagdo da propriedade indigena.
Assim como o reenquadramento da justica de Fraser, através de formulacfes de
politicas publicas para os povos indigenas. Visto que é necessario que se determine
qual tipo de reconhecimento é desejado, em vez da simples diferenciacdo entre
estas politicas e as de redistribui¢ao.

Torna-se importante interpretar corretamente o sentido do
reconhecimento. Por exemplo, um reconhecimento que objetive integracdo nao
deixa de ser uma politica de reconhecimento das diferencas. Além disso, como
afirma Albuquerque, o “reconhecimento apenas em seu aspecto legal e formal ndo
acarreta consequéncias praticas para o desenvolvimento dos povos amerindios.”
(ALBUQUERQUE, 2008, p. 74).

Esse caminho de resgate cultural dos povos indigenas na América Latina e
no Brasil, que se suporta nas lutas por emancipacgdo, é responsavel pelo inicio de
um processo de constitucionalizacdo de direitos plurais, que reconhece a
diversidade e cria condi¢cdes de existéncia contigua para liberdades, prerrogativas,
modos de vida e até jurisdicbes diferenciadas, que, posteriormente vamos estudar
suas peculiaridades culturais e como se encontram a situacdo atualmente a fim de

que seja evitada uma supressao das identidades indigenas.
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3 POVOS INDIGENAS E SUA RELACAO COM O TERRITORIO

Preliminarmente, no inicio desse capitulo € necessario definir o que é
territdrio e territorialidade, para posteriormente dissertarmos sobre a situacdo dos
povos indigenas no Brasil e como se chegou a tutela dos seus direitos através do
territério. Pois, € importante lembrar que os povos indigenas fazem parte de um dos
movimentos sociais que Wolkmer (2001) denomina de fonte de producéo juridica,
dado que através das suas lutas ndo s6 aprimoram as leis que temos hoje, mas

também transformam estas.

3.1. Territério e territorialidade

A definicdo de territorio € de suma importancia ao Direito, visto que € ele
que determina o0 pertencimento a uma nacdo e entra até como critério de
competéncia para organizacdo normativa e de aplicacdo processual. Bonavides
afirma que ha trés defini¢cdes juridicas de territério sdo elas: a Teoria do Territério-
Patriménio, a Teoria do Territério-Objeto, a Teoria do Territério-Espaco e a Teoria do
Territério-Competéncia, esta Ultima encontra-se inserida na definicdo de Territério-
Espaco.

Na teoria do territorio-patrimoénio temos uma confuséo do territério com a
propriedade ou com outros direitos reais. Pois, na Idade Média ndo havia uma
distincdo do que seria aqui direito publico ou direito privado e se explicava a nocéo
do territorio através do direito das coisas, devido ao regime feudal.

Ja na teoria do territorio-objeto, nos deparamos com conceitos juridicos
no qual o territdrio € um o objeto de um direito das coisas, publico, ou de um direito
real, de carater publico. Segundo os adeptos dessa corrente, o direito do Estado
sobre o seu territério € especial, eminente e soberano. O territdrio passar a ser uma
coisa, do ponto de vista do Direito Publico. Como Bonavides define melhor a seguir:

E o territorio posto na sua exterioridade, sobretudo na sua acep¢ao corporal,
como coisa, como objeto frente ao Estado, que seria o titular, a pessoa do
qual aquele estava desmembrado, mas a cuja vontade ficava sujeito. O
territério estaria assim para o Estado do mesmo modo que a coisa para o

proprietario, e a soberania territorial seria no direito publico aquilo que no
direito civil é o direito de propriedade (BONAVIDES,2000, p. 123).
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A teoria do territério-espaco, desenvolvida através de Fricker, mostrou
gue a soberania ndo podia ser exercida sobre coisas, mas sobre pessoas, e que o
territdrio ndo exprime um prolongamento do Estado, sendo um momento em sua
esséncia. Logo, o territério do Estado significa a extensédo espacial da soberania
deste.

A teoria do territério-espago acabou por desembocar na teoria do
territério-competéncia, obra dos juristas austriacos da chamada Escola de Viena,
gue passaram a ver no territério simplesmente um elemento determinante da validez
da norma, sobretudo um meio de localizacdo da validez da regra juridica. Bonavides

acerca dessa teoria destaca que:

Essa teoria se desdobra em duas acepc¢des de territério. A primeira, mais
restrita, faz do territério a esfera de competéncia local, a “diocese do poder
estatal”’, segundo a linguagem de Radnitzky. A segunda encara o territério
de maneira significativamente ampla, nos termos analogos da teoria do
territério-espaco, a saber, como ambito da validez da ordem estatal, como
delimitacdo espacial da validez das normas juridicas (BONAVIDES, 2000, p.
123).

A teoria do territério-espaco é a mais comum no sistema juridico como
coloca Reale (2002,p. 94) no seu livro acerca da definicdo de territério que “todo
sistema juridico positivo cobre dado espaco social, referindo-se a certo territério, sob
a protecdo de um poder soberano.” Diante deste conceito, vemos que a ideia de
territério esté ligada ao Estado Nacdo que esté ligada ao conceito de pertencimento
ao reconhecimento a um Estado, remetendo ao nacionalismo.

Como forma de transitoriedade sobre o conceito de territorio e
territorialidade e sobre as teorias apresentadas pode-se notar que o territério nao diz
respeito somente a materialidade do espaco. Pois ndo ha territorio exterior a
relacfes sociais.

Pela falta de definicho clara de territorialidade no ambito juridico
utilizamos a definicdo geogréfica. Na qual a principal diferenciacdo do conceito de
territdrio e territorialidade da-se por no territorio temos um espaco fisico para
aplicacdo de um poder, enquanto nada mais € do que um processo deste. Logo, 0
territério € um mero instrumento da territorialidade.

Raffestin (1993, p. 160), gedgrafo que se baseou nas concepcdes de

poder de Foucault, define que a territorialidade corresponde a “um conjunto de
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relagdes que se originam num sistema tridimensional sociedade-espago-tempo em
vias de atingir a maior autonomia possivel, compativel com os recursos do sistema".
Portanto, a territorialidade € sempre uma relacdo e se manifesta em todas as
escalas, vinculando-se as coletividades e a esfera do vivido. Argumentando que
além da demarcacdo de parcelas individuais existe a relacdo social entre os
homens, indo além do que uma simples relagdo homem-espaco.

E importante notar que, se entendermos o territorio apenas como uma
area delimitada e constituida pelas relacdes de poder do Estado, consoante se
entende na geografia, estariamos desconsiderando diferentes formas de enfocar o
seu uso. As quais ndo engessam a sua compreensao, mas a torna mais complexa
por envolver uma analise que leva em consideracdo muitos atores e muitas relacées
sociais.

Em combinacdo ao argumento de espaco e poder, Milton Santos destaca
que “o espago € um verdadeiro campo de forgas cuja formagédo € desigual. Eis a
razdo pela qual a evolucdo espacial ndo se apresenta de igual forma em todos os
lugares”. (Santos,1978 p.122). Direcionando a ideia que vimos anteriormente da
construcdo de espaco através das relacdes sociais, onde quem tem mais forca séo
certas classes em situacoes privilegiadas.

(...) O espaco por suas caracteristicas e por seu funcionamento, pelo que
ele oferece a alguns e recusa a outros, pela selecdo de localizagdo feita
entre as atividades e entre os homens, € o resultado de uma praxis coletiva

gue reproduz as relagBes sociais, (...) 0 espago evolui pelo movimento da
sociedade total. (SANTOS, 1978, p. 171).

Para ele, o espaco precisa ser considerado como totalidade: conjunto de
relacbes realizadas através de funcdes e formas apresentadas historicamente por
processos tanto do passado como do presente. Desse modo, 0 espaco, além de
instancia social que tende a reproduzir-se, tem uma estrutura que corresponde a
organizacao feita pelo homem. Além disso, € também uma instancia subordinada a
lei da totalidade, que dispde de certa autonomia, manifestando-se por meio de leis
proprias. Assim, 0 espago organizado é também uma forma resultante da interacéo
de diferentes variaveis.

O espaco social corresponde ao espaco humano, lugar de vida e trabalho:
morada do homem, sem defini¢cdes fixas. Ja o espaco geografico € organizado pelo

homem vivendo em sociedade e, cada sociedade, historicamente, produz seu
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espaco como lugar de sua propria reproducéo.

De acordo com Santos (1978), “a utilizagdo do territério pelo povo cria o
espaco”’; imutavel em seus limites e apresentando mudangas ao longo da histéria, o
territdrio antecede o espaco. Entretanto, o espaco geografico € mais amplo e
complexo, entendido como um sistema indissociavel de sistemas de objetos e
acOes, em que a instancia social € uma expressao concreta e historica. O territério é
um conceito subjacente em sua elaboracéo tedrico-metodoldgica e representa um
dado fixo, delimitado, uma area.

Ainda utilizando as ciéncias auxiliares do Direito para a definicdo de
territorialidade, temos uma contraposicédo do ponto de vista antropoldgico, que critica
0 conceito de territorialidade ligado ao Estado nag¢do, como ja apresentado e o
usado no direito para definir territdrio, que argumenta ser necessario reconhecer

outras formas de territorialidade. Como expde Emilia Pietrafesa de Godoi:

Quando falamos em nédo reconhecimento de mudltiplas territorialidades e da
deslegitimacdo delas por parte do Estado, isso implica em néo
reconhecimento de direitos sobre um espaco de vida e trabalho, produzindo
0 que muitos autores qualificam como processos de desterritorializagao.
Podemos pensar concretamente em vérias situacdes de deslocamentos
compulsérios promovidos, por exemplo, por grandes projetos
desenvolvimentistas, como as hidrelétricas, por grandes empresas de
extracdo de minérios, por frentes de expansdo, pelo avanco de grandes
plantagBes monocultoras e ainda pela criagdo de areas de preservacéo
ambiental, nos casos em que a “ideologia preservacionista” entra em colisao
com a possibilidade da presenca humana nessas areas (GODOI, 2014, p.4).

A postura adotada pelo conhecimento ocidental considerou sempre o
homem enquanto sujeito diferenciado em relacdo a natureza, estabelecendo que a
proximidade entre o homem e o mundo natural revelaria o grau de sua animalidade e
a selvajaria de seu povo. O primeiro ponto do estudo demonstra ja uma ruptura com
mais esse pensamento moderno/colonial e o apontamento de um novo olhar para a
relacdo entre ser humano e natureza. Os povos indigenas, simbolo dos movimentos
descoloniais e do constitucionalismo transformador, mantém uma relacdo de
pertencimento para com o mundo natural, € uma ligacdo diferenciada da
estabelecida pelo mundo moderno, onde a continuidade das tradi¢des, da cultura e
da propria vida s6 sdo possiveis através da continuidade do contato com seu
territorio natural.

E importante frisar que ha uma diversidade de povos indigenas no Brasil e,

esse universo pluriétnico acompanha conceitos diversos de territorio, percepcoes e
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cosmovisfes que se baseiam em crencas, e modos de producao de vida. S&o essas
mesmas visdes diferenciadas que intentam ocupacgBes especificas, sendo
permeadas com unicidade tdo somente por sua compreensao de terra enquanto
propriedade de ocupacéo coletiva e recurso sociocultural. Como exemplifica Alcida

Ramos:

Para muitas sociedades indigenas, como o0s ja mencionados Cubeo, o
territorio grupal esta ligado a uma histéria cultural. Essa historia, muitas
vezes revestida de linguagem mitico- religiosa, orienta e define os
movimentos espaciais das aldeias de um sitio ocupado para outro novo. A
ordenacgdo de grupos residenciais ao longo dos rios obedece a um modelo
representado pela uma gigante sobre sucuri: & sua cabeca correspondem
0s grupos locais mais na politica e ritualmente, localizados rio abaixo; a sua
cauda, o0s menos importantes; localizados nas cabeceiras.
(RAMOS,1986,p.19)

Antes da Constituicdo Federal de 1988, os indios eram obrigados a
passar por um processo de “civilizagado”. Pois, embora existisse o reconhecimento do
territério indigena desde a Constituicdo Federal de 1934, ndo havia uma
preocupacao com os limites territoriais.

Frente as ameacas ao acesso e a utilizagdo dos recursos naturais, 0S povos
tradicionais se sentiram obrigados a elaborar novas estratégias territoriais para
defender suas areas. Isto, por sua vez, deu lugar a atual onda de territorializagcdo em
curso. O alvo central dessa onda consiste em forcar o Estado brasileiro a admitir a
existéncia de distintas formas de expressao territorial — incluindo distintos regimes de
propriedade — dentro do marco legal Unico do Estado, atendendo as necessidades

desses grupos.

3.2. Novas condutas territoriais e 0s povos indigenas

As novas condutas territoriais por parte dos povos tradicionais criaram um
espaco politico proprio, na qual a luta por novas categorias territoriais virou um dos
campos privilegiados de disputa. Uns dos principais resultados dessa onda tem sido

a criacdo ou consolidagdo de categorias fundiarias do Estado. Devido a grande

diversidade de formas territoriais desses povos, houve a necessidade de ajustar as
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categorias as realidades empiricas e histéricas do campo, em vez enquadra-las nas
normas existentes da lei brasileira.
Com a promulgacéo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988, distintas modalidades territoriais foram fortalecidas ou formalizadas.
Prioritariamente o texto constitucional de 1988 inova ao reconhecer o direito de ser,
ou seja, permissiona a continuidade étnica, melhor dizendo, garante o direito aos
individuos pertencentes a povos indigenas de permanecer em sua condicdo de
indio. Como coloca Marcela Nogueira em:
A Constituicdo Federal de 1988 representa uma ruptura paradigméatica no
tocante a tematica da territorialidade indigena no Brasil. Nao obstante ser o
primeiro texto constitucional a tratar do tema em um capitulo, trouxe uma
amplitude ao grau de prote¢do dos povos indigenas, reconhecendo "sua
organizacao social , costumes, linguas, crencas e tradicbes , e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam"” (artigo 231, caput).
E o rompimento com o perfil integracionista que o Estado brasileiro, até
entdo, constitucionalmente designava aos povos indigenas e o momento a
partir do qual Ihes sé@o (re)assegurados seus direitos territoriais, produto de

demandas histéricas de redemocratizacdo e luta pelo reconhecimento
politico ocorridas ao longo da histéria no Brasil. (NOGUEIRA, 2005, p.65)

Interligando essa busca por reconhecimento do territério, a cultura
indigena e a sua interacao social, em relagéo a ultima Albuquerque recorda que:

A identidade étnica de um povo resulta de um dialogo constante com o
diferente, um “jogo complexo” entre o “eu” e o “outro”, entre o “préprio” e o
“alienigena”, entre identidade e alteridade. Exatamente por esse inter-
relacionamento que cada vez mais tem-se afirmado a cultura dos povos
indigenas. (ALBUQUERQUE, 2003, p. 193)

Além do que foi exposto acima, o complexo sistema internacional de
protecdo aos direitos humanos vem se mostrando preocupado com a tendente
absorcdo dos povos indigenas, bem como demais povos tradicionais, pela cultura
dominante de paises inseridos no contexto ocidental de mundo. Reportando a tutela
que Stuart Hall recomenda em relacdo as sociedades tradicionais para evitar que
estas tenham a identidade sufocada pela globalizacdo. Por esta razdo que tem-se
determinado o aumento do arcabouco legislativo sobre a tematica dos povos
“tradicionais, indigenas, tribais”. Essas legislacbes surgidas no contexto do pos-
colonialismo, marcadas pelo movimento descolonial, tem por objetivo o resguarde
dos direitos desses povos a sua identidade, autonomia e conservacao dos valores

tradicionais.
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Por consequéncia, ndo apenas nos textos constitucionais se configurou a
normatizacdo de tratamento das territorialidades indigenas. O sistema juridico
brasileiro se compde de normas infraconstitucionais, constitucionais e internacionais,
que poderdo considerar supra legais ou de recepcdo com status de emendas
constitucionais e, neste aspecto, de igual valor as normas da prépria Constituicao,
devendo, inclusive, ser incorporadas ao seu texto, como € o caso da Convengéo 169
da OIT foi promulgada pelo Brasil em 2004.

Visivelmente o direito dos povos indigenas supera a seara de preocupacoes
em carater local e, com a interposi¢cdo de normas de direito publico internacional que
deverdo ser aplicadas no plano nacional. Notavelmente, o Brasil € signatario de tais
normas e, portanto, estas passam a ter validade em todo seu territério e ndo podem,
a principio, ser descumpridas, como dito anteriomente.

Constitucionalmente as terras indigenas sao definidas pelo artigo 231, em
texto que dispde sobre “terras tradicionalmente ocupadas” determinando a
necessidade de quatro requisitos para que uma terra se considere enquanto
indigena, sendo eles: o carater permanente da habitacao; a utilizacdo das terras com
finalidade de producdo; a preservacdo de recursos do meio ambiente que se
mostrem essenciais para seu bem estar; e, aquelas que se mostrem indispenséaveis
a continuidade de sua vida fisica e cultural, que serdo vistos com mais detalhamento
posteriormente.

Como ja citado acima, podemos perceber que a nocéo de Terra Indigena
esta ligada ao processo politico-juridico conduzido sob a égide do Estado. Reitera-
se, ademais, que as definicbes conceituais de recursos ambientais, producédo e
essencialidades, encontradas na cultura dos povos indigenas ndo guardam relagcéo
com a percepcao de tais conceitos dentro da cultura ocidental.

Quando esse modelo de Estado se imp0e sobre culturas tradicionais
acaba impondo a elas também essa condicéo de territorialidade simétrica, que nao
se pode confrontar ou modificar. Disso decorre uma problematica em relacdo as
culturas dos povos tradicionais. Para eles a nocao de territério ndo se pode definir
tendo por base essa simetria espacial e estadista, mais que isso, 0 conceito desses
povos engloba uma nocéo de territorio em carater de ocupacao e utilizacéo coletiva
e, por isso as territorialidades dos povos indigenas, por exemplo, sdo tidas por
assimétricas, que se desenham de maneira diferenciada do proposto e condicionado

pela sociedade moderna. Como é exposto em:
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O direito a terra existe desde o momento em que a comunidade se forma,
ou seja, como direito congénito existe desde o surgimento ou nascimento da
prépria comunidade. [...] A continuidade de existéncia da comunidade
depende do lugar de sobrevivéncia. Por isso hd uma estreita vinculacédo
entre o direito a terra como direito originario e o direito a existéncia desses
povos e comunidades, esta negacdo os mantém na invisibilidade, quando
0s préprios instrumentos normativos tentam legitimamente trazé-los a
visibilidade juridica. (WOLKMER, 2016, p.10).

A imensa diversidade sociocultural do Brasil € acompanhada de uma
extraordindria diversidade fundiaria. As multiplas sociedades indigenas, cada uma
delas com formas proprias de inter-relacionamento com seus respectivos ambientes
geograficos, formam um dos nucleos mais importantes dessa diversidade. Ao passo
que as centenas de remanescentes das comunidades dos quilombos, espalhadas
por todo o territério nacional, formam outro.

De acordo com a FUNAI, o reconhecimento dos indios, enquanto
realidade social diferenciada, na Constituicdo Federal, ndo pode estar dissociada da
questao territorial, dado o papel relevante da terra para a reproducéo econdémica,
ambiental, fisica e cultural destes. Por este motivo, a etnicidade € um dos requisitos
para conseguir a tutela das terras indigenas, de modo a amenizar a falta de
reconhecimento da cultura desses povos.

Os critérios adotados pela FUNAI se baseiam na Convencgéo 169 da OIT
sobre Povos Indigenas e Tribais, promulgada integralmente no Brasil pelo Decreto
n° 5.051/2004, e no Estatuto do indio (Lei 6.001/73). A Convencéo 169 da OIT sobre
Povos Indigenas e Tribais, promulgada integralmente no Brasil pelo Decreto n°

5.051/2004, em seu artigo 1° afirma que:

"l. A presente convengdo aplica-se: a) aos povos tribais em paises
independentes, cujas condicfes sociais, culturais e econdbmicas o0s
distingam de outros setores da coletividade nacional, e que estejam regidos,
total ou parcialmente, por seus préprios costumes ou tradicbes ou por
legislacdo especial;

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato
de descenderem de populacbes que habitavam o pais ou uma regido
geogréfica pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizacéo ou
do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua
situacdo juridica, conservam todas as suas proprias instituicdes sociais,
econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas.

2. A consciéncia de sua identidade indigena ou tribal devera ser
considerada como critério fundamental para determinar 0os grupos aos que
se aplicam as disposicfes da presente Convencédo."
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Ja o Estatuto do indio (Lei 6.001/73) define, em seu artigo 3°, indigena
como: "...todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e
€ identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o
distinguem da sociedade nacional." Entdo, um pessoa pode ser considerada
indigena ou ndo a depender da sua constatacdo pessoal, ou se assim for
consideradas pela populagao que a cerca.

Dessa forma, os critérios utilizados consistem na auto declaracdo, na
consciéncia de sua identidade indigena e no reconhecimento dessa identidade por
parte do grupo de origem. Por serem considerados processos dinamicos de
construcdo individual e social, ndo fica a critério do Estado definir quem é indio ou
nao, a sua funcdo se resume em garantir que esses processos sejam respeitados,

como expde Teofilo da Silva em critica:

Tampouco cabe a FUNAI realizar tais “identificacbes étnicas”. Aos
aparelhos indigenistas do Estado (como a FUNAI entre outras agéncias
governamentais e “neo-governamentais”) cabe apenas o papel de solicitar e
viabilizar (ou, no minimo, ndo inviabilizar) estudos etnogréaficos, pesquisas
de campo, pesquisas bibliograficas e histéricas que informem e subsidiem
as acgOes e decisdes politicas em prol da protecdo dos direitos indigenas,
em particular o direito de pessoas e grupos de se auto-afirmar, na qualidade
de sujeitos histéricos que sdo, como indigenas auténomos(SILVA, 2005,
p.121).

3.3. Povos indigenas no Brasil

Segundo o ultimo senso, existem cerca de 305 grupos no Brasil que se auto
identificam como povos indigenas, falando mais de 274 linguas, em uma populacao
de 896.917, conforme o Censo Nacional do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE) de 2010, dos quais 324.834 vivem em cidades e 572.083 em
areas rurais. Apesar do fato deles representarem apenas 0,43% da populacdo, 0s
povos indigenas estao presentes em 80% dos municipios brasileiros.

Processos coloniais e genocidas resultaram num declinio da populacéo
nativa, de um namero estimado de cinco milhées de pessoas antes da chegada dos
europeus, para menos de um milhdo nos dias de hoje. Contudo, de acordo com o

33



censo nacional de 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, a
populacdo indigena esta crescendo.

Quanto a demografia territorial, temos que a extenséo territorial do Brasil
€ de 851.196.500 hectares e as terras indigenas somam “693 areas”, ocupando uma
extensdo total de 113.185.694 hectares ou 13.3% das terras do pais. Na Amazodnia
Legal h4 422 terras indigenas (TIs) somando 111.401.207 hectares, representando
22,25% do territorio amazonico e 98,42% da extensdo de todas as Tls do pais.

Segundo o Instituto Socioambiental os 1,58% restante das Tls localizam-
se no Nordeste, Sudeste, Sul e estado do Mato Grosso do Sul. A regidao Nordeste do
Brasil € uma das regides de antiga colonizacdo, densamente povoada que tem
terras indigenas de extensdo extremamente reduzida, onde a questdo fundiaria se
constitui o cerne da luta politica atual dos povos indigenas onde suas terras estédo
ameacadas pelo avanco de projetos desenvolvimentistas turisticos, agroindustriais,
pecuarios, portudrios e industriais, e pela expansao urbana.

Assim, a dignidade humana dos povos indigenas esta condicionada ao
respeito aos seus territérios, aos seus modos de vida e as suas instituicbes, como
garantia prévia e imprescindivel a satisfagdo das necessidades basicas. Portanto, o
espaco e as formas de vida enquanto direitos consuetudinarios devem ser
protegidos, sendo esse o comando constitucional.

Com isso, 0 que buscam é o reconhecimento de seus territorios e do
modo de vida que construiram ali. Assim, surgem conflitos quando os povos
tradicionais reivindicam seus proprios espacos culturais, politicos e territoriais dentro
do aparelho unico do Estado, principalmente quando confrontam nédo a legitimidade
do Estado como tal, mas o nacionalismo homogeneizador promovido por alguns dos
seus setores, a exemplo do exército. Em Ultima instancia, 0 que esses grupos
reivindicam sao seus direitos — como cidaddos e como povos — sem questionar a
legitimidade do Estado brasileiro.

Os povos indigenas fazem parte dos movimentos sociais € 0S novos sujeitos
coletivos para a produgdo da nova cultura juridica onde € necessario repensar
conceitos basicos do que nos foi apresentado e por fim reproduzir sua renovagao
que resultou. A exemplo, como citado anteriormente, na necessidade da tutela
territorial indigena através da CF/88. O que podemos ver é gque apesar do
reconhecimento na Constituicdo, as leis ainda ndo cumpriram o seu objetivo. Como

coloca Baniwa em:
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(...) Entre e letra das leis e a pratica ha uma enorme distancia, ou lacunas
institucionais e conceituais intransponiveis que dificultam ou anulam as
possibilidades de maior efetividade desses direitos, conquistados com muita
luta, sofrimento, dor, sangue e morte de liderancas e povos indigenas
inteiros. Por que os direitos coletivos, os sistemas juridicos, socioculturais,
econdmicos e politicos dos povos indigenas continuam sendo
desconsiderados, ignorados e negados? Por que as organizacfes sociais
tradicionais continuam sendo desqualificadas no ambito das relacdes
politicas, juridicas e administrativas com o Estado? Afinal de contas, ndo
foram os indios que aprovaram e adotaram essas leis, mas os proprios
agentes e operadores do Estado brasileiro. (BANIWA, 2012, p. 216)

O desenvolvimento continuo de distintas formas espagos nos leva a
considerar uma reestruturacdo e da inclusdo do conceito de territorialidade no
ambito juridico como ja mencionado anteriormente sempre que € necessario utilizar
buscamos através das ciéncias auxiliares para que seja aplicado pelo meio da
analogia. A falta de respeito ao pluralismo cultural da populagéo brasileira ressalta a
relatividade destes conceitos juridicos. Gostaria de enfatizar que a falta de diadlogo
entre os diferentes setores da sociedade também se torna um problema na questao
do processo de demarcacao. Por outro lado, a percepcéo das dificuldades que nos
traz as mudancas que vemos hoje.

Concluimos, por fim, apés a analise sobre territorialidade e a relacdo dos
povos indigenas com o territério que falta o reconhecimento de outras
territorialidades pelo sistema juridico brasileiro. Para no proximo capitulo
analisarmos os instrumentos juridicos de regulamentacédo da propriedade indigena

no Brasil a fim de que possa ser feito mais consideracdes.
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4 MECANISMOS JURIDICOS DA REGULAMENTACAO DAS TERRAS
INDIGENAS

Neste capitulo vamos conhecer os mecanismos juridicos de regulamentacéo
das terras indigenas, analisar a eficacia da sua aplicacdo; entender como se da o
processo de demarcacao e regularizacdo do territorio indigena.

4.1. A Constituicdo Federal de 1988 e a Convencéo 169 da OIT

Como ja citado anteriormente, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma
inovacdo ao reconhecer a propriedade indigena. As condicbes elencadas para se
caracterizar o territorio indigena. Destarte, o art. 231, 81°, determina:

Art. 231(...) 81°. S&o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por
eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades

produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes (BRASIL, 1988).

Alguns dos elementos do artigo nos remetem aos conceitos ja trabalhados.
Como a questdo da tradicionalidade se referindo a relacdo tradicional com a
terra,construida pelas relagcdes socais entre espaco-tempo, sendo este o lugar como
modo externar a producdo econdmica, de manifestacdo de suas tradicdes de acordo
com 0S costumes e crengas.

Vale ressaltar, que a posse nao € como simples poder de fato sobre a coisa,
para a sua guarda e uso, com ou sem animo de té-la como propria, na posse
indigena. Conforme visto anteriormente, ela é tratada de forma diferente do nosso
sistema juridico. Quando a CF relaciona as terras de ocupacao tradicional como
sendo aquelas habitadas em carater permanente, esta posse ndo pode ser
confundida com o conceito de posse civil.

A Convencdo 169 da OIT (art. 14.1) determinou a necessidade de
compreender a posse indigena considerando seus usos, costumes e tradi¢cdes. O
Estatuto do indio também destaca essa necessidade, sendo esta relacionada a sua
subsisténcia ou a utilizagdo econémica, ao afirmar que devem ser reconhecidos os

direitos de propriedade e posse dos povos indigenas e tribais sobre as terras que
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tradicionalmente ocupam. Esta compreenséao, de forma conjunta com a de ocupacao
tradicional, foi importantissima, sobretudo para varios povos indigenas que né&o
poderiam reivindicar seu direito com base em uma ocupacéao efetiva de toda a area
indigena da qual necessitavam, devido a invasdo de ndo-indigenas em suas terras,
tendo sido expulsos de parte ou da totalidade delas.

Um dos exemplos mais embleméticos foram os pataxés. Pois tiveram seus
direitos reconhecidos na década de 30 quando a Constituicdo Federal sequer
reconhecia o direito do indio de ser indio. Depois com a exploracdo do cacau,
tiveram que deixar suas terras em prol do interesse econdmico. Mas a forma que o
Estado encontrou de recompensar foi colocando esses povos num processo de
imposicao cultural onde tiveram que freqlientar escolas para se inserir na nossa
sociedade. Posteriormente se uniram para reivindicar o seu reconhecimento. Como

contextualiza Santos:

Menos de trinta anos depois, na década de 80, os individuos Pataxé
Hahahae, que se imaginavam integrados e felizes na vida de cidadaos
brasileiros, trabalhadores livres, foram se reagrupando, aos poucos e
timidamente. Em ousada acdo simbdlica, retomaram uma das fazendas que
se havia constituido em suas terras e nela se instalaram, iniciando uma luta
gue ja dura 20 anos e causou muitas mortes. Ao primeiro grupo foram se
juntando outros, novas familias que se reconheciam e eram reconhecidas
como pataxd hdhdhae e, em jubilo, lembravam os antepassados comuns e
reafirmavam sua condi¢do de indios, de povo, de coletivo. O Estado e a elite
local negavam, e negam até hoje, essa condi¢do, 0 que o0s obrigou a
ingressar na Justica pelo reconhecimento dos direitos. (SANTOS, 2003,
p.85)

Com isso o povo deixou a visdo de simples telespectador, e hoje é
reconhecido e presente, ainda que todos os seus direitos ndo tenham sido
reconhecidos. Tudo isso foi possivel através de uma luta que teve dois patamares: o
juridico no Supremo Tribunal Federal para o reconhecimento de toda a terra e o
fatico, reocupando fazendas e reagrupando ainda mais o povo.

Como podemos ver ha uma demora no processo de reconhecimentos da
propriedade indigena e os indios sédo obrigados por conta prépria a defender seus
interesses, como expde Victoria Tauli-Corpuz da ONU no relatério sobre os povos
indigenas no Brasil de 2016:

Um refrdo recorrente entre os povos indigenas por todo o pais era a urgente
necessidade de concluir os processos de demarcacéo e terras, fundamental
para todos o0s seus outros direitos. Povos indigenas do pais inteiro

repetidamente enfatizaram que, devido a auséncia prolongada de uma
protecdo eficaz do Estado, eles se veem forgcados a retomar suas terras
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para garantir sua sobrevivéncia. Muitos até declararam que, caso recebam
ordens de despejo ou reintegracdo de posse, ndo deixardo suas terras e, se
necessario, morrerdo por isso (TAULI-CORPUZ, 2016, p. 7).

Ainda sobre os instrumentos juridicos utilizados temos que o Estatuto do
indio regulou, em seu art. 19, o processo administrativo de demarcacéo de terras
indigenas. Conforme o Estatuto, a FUNAI é a responsavel por realizar esse
processo, levando em consideracdo os aspectos culturais e histéricos da ocupacao
indigena na area por meio de estudos antropolégicos. Este procedimento existe para
determinar territorialmente a titularidade indigena e evitar que terceiros a tome,
sendo responsabilidade,sendo também de competéncia da Unido demarcar,
proteger e fazer respeitar os direitos indigenas sobre as terras por eles
tradicionalmente ocupadas.

Contudo, a exploracdo econbmica dos Tl para a construcdo de
infraestruturas, como a constru¢do de hidrelétricas e estradas. Gera um dos pontos
mais divergentes da relacao entre Estado e povos indigenas. Pois os embates com o
Estado geram dificuldade ao acesso e utilizacdo destas terras e dos seus recursos,
quando o governo, por querer realizar obras, pretende ou intervém nas areas destes
pOVOS.

Como o caso do projeto de Belo Monte que tem sido repleto de
controvérsias e resisténcia pelos povos indigenas cujas vidas impacta. Foi
observado que grupos indigenas e organizacdes ndo governamentais reclamavam
que o projeto de Belo Monte estava sendo conduzido sem medidas adequadas de
mitigacdo e consulta com as comunidades afetadas.

Uma série de ag¢les juridicas proeminentes foram apresentadas pelo
Ministério Publico Federal. Contudo, a invocacdo do mecanismo de suspensao de
seguranca pelo judiciario impediu as contestacfes judiciais dos povos indigenas e
permitiu com que projetos prosseguissem sem o cumprimento do dever do Estado
de consultar para obter o consentimento livre, prévio e informado dos povos
afetados. A Comissdo Inter-Americana de Direitos Humanos emitiu medidas
cautelares em 2011, na qual abordou a falta de adequada consulta prévia, a falta de
acessibilidade do estudos de impactos e a urgente necessidade de proteger a vida e
a integridade fisica dos povos indigenas. Apesar disso, autorizagdes governamentais

foram expedidas para o prosseguimento do projeto. Como expde Carina Oliveira:
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As dificuldades na construcdo do empreendimento s8o muitas: as
peculiaridades técnicas decorrentes da construcdo de uma hidrelétrica na
regido da floresta amazodnica, o impacto da obra ao meio ambiente e as
comunidades locais, o que resultou em manifestacdes contrarias da
sociedade civil9e em acbes do Ministério Puablico Federal (MPF)
desfavoraveis a continuidade do empreendimento. O MPF ja interpbs quinze
Acdes Civis Publicas (ACPs) questionando a implantacdo da hidrelétrica.11
Além do MPF outras organizacbes também ajuizaram acdes como
OrganizagBes N&o Governamentais (ONGs). Duas cautelares e uma
Suspensédo de Liminar (SL) foram analisadas pelo STF: a cautelar a Agao
Direita de Inconstitucionalidade (ADI) 3473, julgada em 2005;12 a SL n. 125
proferida pela Ministra Ellen Gracie em 200713 e a medida cautelar a
Reclamacao 14404, de relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto de 201214.
As outras ACPs ainda nao foram julgadas pelos tribunais superiores.
(OLIVEIRA, 2016, p.255)

Apesar do mérito ainda néo ter sido julgado nessas trés acdes, o STF
sinalizou que ndo é necessario o consentimento prévio e informado das
comunidades indigenas para que o empreendimento seja construido. Remetendo-
nos aos problemas trazidos nos capitulos anteriores. Onde ha certa dificuldade no
universo juridico de reconhecer a autonomia dos povos indigenas.

Os dois principais problemas juridicos que envolveram a construcdo de Belo
Monte foram a necessidade ou ndo de oitiva das comunidades indigenas antes da
autorizacdo da construcdo do empreendimento e a garantia de permanéncia das
comunidades indigenas em suas terras. Para evitar relatos que foram remetidos a
ONU como colocado abaixo:

As comunidades descreveram como seus modos de vida tradicionais
baseados na pesca e cacga tornaram-se inviaveis devido a mudanca radical
das correntes do rio, a agua tornou-se turva e o estoque de peixes foi
reduzido. Eles explicaram que as doencas transmissiveis por mosquitos
aumentaram, que areas extensas foram desmatadas, ilhas submersas e
pes-soas desalojadas. Moradias inadequadas e inapropriadas foram

oferecidas aqueles desalo-jados pela barragem, algumas vezes em lugares
sem acesso ao rio Xingu. (TAULI-CORPUZ, 2016, p. 11)

Apesar da Convencdao tratar o principio de consulta previsto no artigo 6° ndo
estabelece de que forma devera ocorrer a consulta e possibilita que ocorra através
de instituicdes representativas dos indigenas. Para alguns, a consulta através das
instituicdes representativas poderiam nao zelar pela efetiva opinido dos individuos
indigenas supostamente representados. No Brasil, a consulta prévia ainda carece de
mecanismo permanente para torna-la efetiva, nos termos previstos no art. 6° da
Convencao 169, pois ndo ha ainda norma que estabeleca como ela deve ocorrer e

quais os procedimentos a serem adotados para tanto, como no caso citado acima.
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Muito embora ndo haja a necessidade dessa regulamentacdo para que a consulta
prévia seja realizada efetivamente, sua regulamentacdo € importante, pois torna a

regra clara e possibilita seu maior conhecimento.

4.2. O processo de demarcacdo do Territério Indigena

O processo de demarcacdo ocorre a partir do seguinte processo: identificacéo
e delimitacdo, reconhecimento, demarcacédo fisica, homologacdo e registro em
cartorio. O Decreto ainda prevé a participacdo do povo indigena em todas as fases
do procedimento, representado segundo suas formas préprias.

12 fase — identificacdo e delimitacdo: a FUNAI compete a iniciativa para
demarcar administrativamente a terra indigena, requisitando a realizacdo de um
estudo antropolégico sobre a ocupacdo tradicional e seus limites. A autarquia,
através de portaria, nomeia um antrop6logo de qualificacdo reconhecida para
realizar este estudo, em prazo fixado na Portaria nomeatoria. Posteriormente, é
designado um Grupo Técnico para, fundamentado no trabalho do antropdlogo,
realizar estudos complementares de natureza etno-histérica, sociolégica, juridica,
cartografica e ambiental, além do levantamento fundiario. Este levantamento pode
ser realizado juntamente com o 6rgao federal e estadual especifico e da propria
comunidade indigena envolvida, além de poder solicitar a colaboracdo de membros
da comunidade cientifica ou de outros 6rgdos publicos. O trabalho do GT deve
basear-se nas diretrizes presentes na Portaria MJ n° 14. Ao fim de seus trabalhos, o
grupo apresenta um relatério a FUNAI caracterizando a terra indigena a ser
demarcada.

Nessa fase ha uma critica quanto a forma que acontece 0os mecanismos de
identificacdo pois ha uma desigualdade na forma de orientacdo dessa pratica e que
reproduzem estigmas originarios da nossa incapacidade de lidar com a diferenca
cultural e com a desigualdade politica daqueles culturalmente mais préximos de
nds.Como expde Tedfilo Silva:

O “cerco” de assisténcia e suas formas de categorizagdo étnica
implementadas por agentes e agéncias indigenistas oficiais ou néo-
governamentais vém se impondo sobre pessoas, comunidades e

sociedades indigenas apés estas terem sofrido uma série de outras
imposicoes: expropriagdo fundidria, circunscricdo territorial, aldeamento,



doutrinacdo religiosa, fixacdo de forca de trabalho, acamponesamento,
proletarizagdo, em suma, “territorializagdo” (que se revela, assim, mais uma
faceta do processo civilizador). Passando a constituir linhas de forca
remodeladoras de suas identidades sociais e repercutindo na reavaliacao de
si mesmos como sujeitos de direito. Tais reavaliacdes demonstram quanto
os indios ndo sdo receptores passivos das formas de categorizacdo étnica
acionadas por agentes e agéncias da sociedade nacional.(SILVA, 2005 ,p.
131)

22 fase — declaracdo (reconhecimento): nesta, sdo realizadas andlises pela
FUNAI da proposta da Terra Indigena elaborada pelo GT. Aprovado o relatorio, a
FUNAI promove a publicacdo de um resumo daquele, junto com a descricdo e o
mapa da area, no Diario Oficial da Unido e no Diario Oficial do Estado onde se
localiza a terra indigena. Com a inovagdo do contraditério, desde o inicio do
procedimento (com a portaria) até noventa dias ap0s a publicacdo do relatorio
acima, os Estados e municipios sobrepostos a terra indigena, assim como
particulares que se sintam afetados pelo processo demarcatério, podem apresentar
documentos para pleitear indenizac6es (como titulos dominiais) ou para denunciar
vicios no relatério (como laudos, declara¢gdes de testemunhas, fotos e mapas). Findo
0 prazo para as contestacfes, a FUNAI deve pronunciar-se sobre as razdes
apresentadas e envia-las, junto com o procedimento feito até entdo, ao Ministro da
Justica, no prazo de sessenta dias. A partir dai, o Ministro, no prazo de 30 dias,
contados da recepcédo do procedimento, pode tomar trés caminhos: declarar, por
Portaria, os limites da terra indigena e a continuidade da demarcacédo; pedir a
realizacdo de diligéncias, no prazo de noventa dias; ou desaprovar a identificacdo e
retornar os autos a FUNAI, através de decisédo fundamentada. A decisdo do Ministro
deve estar circunscrita ao artigo 231, 81° da Constituicdo, que traz as condi¢des
para a caracterizagdo da ocupacdo tradicional indigena. O intuito dessa fase é
demilitar as areas, seria 0 primeiro passo apds os estudos feitos na fase anterior
para reconhecer os direitos dos indios.

32 fase — demarcacao: Aprovados os trabalhos feitos e com base na Portaria
Declaratéria da terra indigena supracitada, é realizada, em campo, a materializacdo
dos limites da area, colocando no terreno os limites topograficos anteriormente
fixados. Podemos ver o que caracteriza esse momento € declaracéo. Vale recordar
que depois que declarada, s6 um motivo juridicamente relevante pode revogar esse

ato administrativo.
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42 fase — homologacdo: por meio de expedicdo de Decreto Federal, é
homologada a demarcacdo administrativa da Terra Indigena. Nao h& prazo para a
expedicdo deste Decreto. E a confirmacéo da fase anterior também é uma das mais
demorada, pois diante da falta de prazo e por ser atribuido a Presidéncia da
Republica tende a demorar.

52 fase — registro: apos publicado o Decreto, é, enfim, promovido o registro da
Terra Indigena no cartorio Imobiliario da comarca de situagcdo do imovel e na
Secretaria de Patrimdénio da Unido, em até trinta dias apés a homologac&o. E com
esta regularizacdo que a terra indigena torna-se tdo documentada quanto os titulos
dominiais do direito civil.

Ainda, havendo presenca de ndo-indigenas na area sob demarcacao, deve ser
feita a desintrusdo, ou seja, a retirada daqueles que nao sao indigenas. Segundo a
Constituicdo Federal, h4 o pagamento das benfeitorias nos casos de ocupacéo de
boa-fé. Mas o que ocorre sédo diversos conflitos, principalmente onde ha zonas de
grande interesse econdmico, como no caso dos pataxos.

Assim, 0 que vemos € que a ndo realizacdo do processo demarcatério
repercute diretamente na garantia da posse indigena sobre suas terras, mesmo com
o dispositivo legal de que o direito em questdo ndo depende da demarcacao para se
fazer valer. Percebemos, cada vez mais, que a hegemonia do ambiente politico
apresenta tendéncias no sentido de aprovar a manutencdo do sistema de sem a
participacdo geral. Assim mesmo, 0 consenso sobre a necessidade autonomia
desses povos. Ha uma preferéncia pela permanéncia da estrutura de hierarquias
culturais. Onde uma cultura € considerada inferior a outra. Por iSso 0 processo
demarcatério de terras indigenas é considerado ato administrativo complexo, pois
envolve a conjugacdo de vontades de mais de um 6rgédo administrativo, sé podendo
estar juridicamente perfeito e acabado quando atinge o final de todas suas fases.

Portanto, mesmo sendo a Portaria Declaratoria do Ministro da Justica o
momento em que a terra é declarada indigena, aquela ainda depende da
homologacdo do Presidente da Republica. Isto faz com que a Unido ndo assuma,
muitas vezes, sua responsabilidade no que diz respeito a efetiva fiscalizacdo e
protecdo daquelas terras enquanto nao terminado todo o processo demarcatorio.

Apenas quando se da o reconhecimento pelo Estado da tradicionalidade da
ocupacgdo da terra pelo povo indigena é que se estabelece uma maior protecdo

(embora, mesmo com o reconhecimento, varias terras indigenas estejam invadidas),
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0 que s6 acontece com o fim do processo de demarcacdo que, por sua
complexidade e por varios outros interesses, em muitos casos demora anos ou até
décadas para terminar, como € o caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em
Roraima.

Existem alguns projetos de emenda constitucional e projetos de leis que
buscam alterar os preceitos constitucionais existentes e o conjunto de leis que
tratam dos direitos dos povos indigenas, bem como a forma que ocorre as
demarcacdes.

Recentemente, mais um Projeto de lei tramitou na Camara dos Deputados,
com o objetivo de mudar o procedimento de demarcacdo de terras indigenas. E o
Projeto de Lei 4.791/2009, dos deputados Aldo Rabelo e Ibsen Pinheiro, que
buscava submeter a demarcacédo de terras tradicionalmente ocupadas pelos povos
indigenas ao Congresso Nacional, e se encontra hoje em tramite na Camara, na
Comissdo de RelacBes Exteriores e de Defesa Nacional. Apenso a ele ha outro
Projeto, 4.891/2009, que dispde sobre a revisdo das terras indigenas ja existentes,
enumerando as situacdes em que seria possivel a realizacdo desta revisdo (vale
salientar que aqui s6 se consideram hipoteses de revisao para diminuir ou extinguir a
terra indigena). Como justificativa destes projetos, centram-se 0s argumentos da
ameaca a soberania nacional que as terras indigenas podem representar, por
estarem em areas de fronteira, como também o retrocesso no desenvolvimento
econdémico do pais, dos Estados e dos municipios que representariam estas terras.
E comum também o argumento de “muita terra para pouco indio”, privilegiando que
outra forma de demarcacédo seja buscada. Posteriormente vieram outros projetos
como a Proposta de Emenda & Constituicdo em analise na Camara, a PEC 215, que
deseja mudar a competéncia das demarcaces do executivo para o legislativo.

Outra discusséao a respeito da propriedade indigena que é de suma importancia
analisar é a questdo da terra e de sua titularidade, se coletivamente dos povos
indigenas, ou se da Unido sendo flexibilizada sua destinagéo aos indios conforme as
oscilagcbes do mercado, sempre perpassa pela questdao do capitalismo que, na
modernidade rege os contratos sociais e o direito de um maneira geral. Como nos
exemplos citados acima, onde o governo decide de acordo com interesse econémico
atual. Por falha do proprio dispositivo que deixa uma margem para tal flexibilizagdo
como Art. 231, 8§85, CF/88°:
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E vedada a remocdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad
referendum do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que
ponha em risco sua populacéo, ou no interesse da soberania do Pais, apds
deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o
retorno imediato logo que cesse o risco. (BRASIL, CF, art. 231)

Portanto, podemos perceber que ha uma mitigacédo de direitos qual se esta
em jogo é o interesse econdmico. Tornando todo esse processo fragil e por
consequéncia afetando a eficacia dos instrumentos juridicos trabalhados e gerando
uma inseguranca juridica. Usando os casos citados acima, mais uma vez, de
exemplo que apesar de ter seu direito a terra reconhecido foram revogados em prol
do interesse econdmico, como se o caso dos indigenas fosse mero choque de

direitos.

44



5 CONCLUSAO

Conclui-se que entre os varios direitos como costumes, linguas, crencas e
tradicdes, reconhecidos pela Constituicdo Federal, as demarcacdes das terras
indigenas € o mais relevante, pois a terra é um importante meio para a cultura,
permitindo a preservacdo da desta, dos valores e modo particular de vida dentro da
comunidade e muitos buscam o reconhecimento destas terras protegidas pelo
governo devido aos seus costumes atipicos a sociedade contemporanea, tornando-
se portanto uma prerrogativa para que néo sejam violados os demais direitos.

Através do primeiro capitulo vimos a constante mudanca da construcdo da
ideia de sujeito e de como as lutas de reconhecimento influenciaram as leis.
Perpassando por teorias que ajuda compreender melhor o problema dos povos
indigenas e o territorio. Como a questdao de Habermas e Honneth que ambos
concordam quanto reconhecimento por meio de uma teoria intersubjetiva( eu me
reconheco através do reconhecimento do outro), se diferenciam na questdo da forma
como se da esse reconhecimento. Pois para Honneth a forma na qual os individuos
se inserem na sociedade, é através das lutas por reconhecimento. Ja Habermas
prega que ocorre através do reconhecimento estatal. Outros tedricos como Taylor
defendera o reconhecimento através da politica. Sua visdo € de que a politica de
igual dignidade objetiva criar um campo neutro, no qual as pessoas de diversas
culturas possam se encontrar e coexistir. Ndo muito distante, com a ideia de justica
social através da redistriduicdo e reconhecimento, como forma de evitar uma
subordinagéo institucionalizada que leva ao nao reconhecimento. No mesmo
parametro, Boaventura Santos trouxe o reconhecimento como forma de libertacao
através da politica e dos Direitos Humanos, para se libertar da forma que é feita a
globalizac&o e desvirtuar do eurocentrismo.

No segundo capitulo, estudamos conceito de povos indigenas no Brasil, a
cultural desses povos com o territério, sua situacdo atual em relacdo a dados
demograficos utilizando dados de 6rgdos como IBGE e FUNAI, além de ciéncias

auxiliares do Direito. Reitero que ha uma diversidade de povos indigenas no Brasil e,
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esse universo pluriétnico acompanha conceitos diversos de territério, percepcdes e
cosmovisdes que se baseiam em crencgas, e modos de producdo de vida. E de
extrema importancia Estado nagcdo reconhecer outros conceitos de territorialidade
para evitar que essas culturas tdo peculiares desaparecam como aconteceu em
outros paises.

Como exposto, também é possivel perceber que através da condi¢do de auto
declaracdo para reconhecimento desses povos, € possivel ver que ndo é possivel
distinguir a condicdo de ser indio sem desvirtuar da questdo territorial. Pois nao
podemos reconhecer a condi¢do de ser indio apenas na forma existencial, devemos
reconhecer todos os atributos necessarios para a condicdo da dignidade humana.
Retomo, a visdo de espaco como forma resultante da interacdo de diferentes
variaveis. Principalmente a questdo do espaco social correspondente ao espaco
humano, lugar de vida e trabalho: morada do homem, sem defini¢cdes fixas. Pois
este conceito foi de extrema importancia para entender as lutas que levaram a
protecdo das Tl foram frutos de uma pressédo de uma relacdo social, com as demais
camadas da sociedade. Essas novas condutas territoriais por parte dos povos
tradicionais criaram um espaco politico préprio, na qual a luta por novas categorias
territoriais virou um dos campos privilegiados de disputa. Uns dos principais
resultados dessa onda tem sido a criacdo ou consolidacédo de categorias fundiarias
do Estado. Devido a grande diversidade de formas territoriais desses povos, houve a
necessidade de ajustar as categorias as realidades empiricas e histéricas do campo,
em vez enquadra-las nas normas existentes da lei brasileira, a exemplo disso é o
uso do estudo antropologico para definir as Tls.. Porém, mesmo com a tutela sob
forma da lei, nos Ultimos anos, 0s constantes ataques contra esses direitos vém
ganhando mais forga, sobretudo pelo interesse de ampliacdo do agronegocio e da
construgdo de mais obras de infraestrutura. A exemplo destas ultimas, temos a
construcdo da Hidrelétrica de Belo Monte no Rio Xingu que afeta diretamente varios
povos indigenas e suas terras. Mesmos 0s dados estatisticos mostrando que as é
necessario reconhecer mais TIs.

Entado, no terceiro capitulo e através de exemplos como Belo Monte e da luta
dos Pataxds. Analisamos alguns termos especificos nos dispositivos juridicos que
tutelam o processo de demarcagédo como a questao de tradicionalidade e porque ela
tem importancia para esse processo. Além de, diferenciar a questdo da posse, do

qual relembremos que na posse indigena ndo € como simples poder de fato sobre a
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coisa, para a sua guarda e uso, com ou sem animo de té-la como propria. Conforme
visto anteriormente, ela é tratada de forma diferente do nosso sistema juridico.
Diante do que foi exposto nesse capitulo. Chegamos a conclusdo que ha uma
mitigacdo de direitos qual se esta em jogo € o interesse econémico. Tornando todo
esse processo fragil e por consequéncia afetando a eficdcia dos instrumentos
juridicos trabalhados.

Por fim, chega-se a conclusdo que os procedimentos utilizados ndo seriam
feitos da melhor forma para proporcionar o reconhecimento das peculiaridades
culturais étnicas e coletivas desses povos. Pois ha um grande desrespeito as
reservas indigenas desde o processo inicial até depois da demarcacédo pelo governo
e por outros setores dotados de poder devido a fatores politicos e econdmicos. Por
ndo haver um reconhecimento aos diversos conceitos de territorialidade. Como
solucao, é importante pensar na critica de Fraser quanto a globalizacdo e quanto a
necessidade de um reenquadramento da justica para que os indios possam ter seus

direitos e modo de vida reconhecidos através da lei.
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