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AS REFLEX(N)E’S ACERCA DO DECRETO DE FUNDACAO DA LEI NACIONAL DO
INDIO E A CONSTITUICAO VIGENTE BRASILEIRA

Emmerly Karoline Nascimento Dantas Leite

RESUMO

Este artigo de conclusédo de curso tem como objetivo investigar como foi conduzida as politicas
publicas indianistas depois do advento da Constituicdo Federal de 88. Levando em conta que o
Brasil passava na época pelo processo de redemocratizacdo onde houve uma valorizacdo dos
povos da terra, isso fez com que ficasse em pauta questdes que outrora ndo haviam sido
discutidas na Ditadura Militar, a qual perdurou mais de duas décadas e que apesar de
demonstrava certos indicios indianistas, estes eram deturpados. A Carta Magna ofereceu o
reconhecimento da identidade cultural como algo indissocidvel da materializacdo de sua
dignidade humana. Nesse contexto, serdo estudadas as diversas modificacdes na estrutura
juridica brasileira, partindo do decreto da Fundac&o Nacional do indio (Funai), perpassando por
algumas decisdes em Tribunais e adentrando a Constituicdo Federal vigente. Para tal, sera
necessario fazer este texto voltado para aspectos historicos sobretudo usando historiadores que
trazem em seus estudos embasamento para justificar o artigo de concluséo de curso, estudiosos
como Freyre (1933), Silva (2006), Barroso (2007) e Cunha (1994).

Palavras-chave: indios. Constitucional. Histdria. Brasil. Direito

1 INTRODUCAO

Durante séculos, os indios foram relegados a situacdo de estrangeiros nas suas proprias
terras, tendo seus diversos dialetos proibidos através das arbitrariedades das politicas
linguisticas que primeiramente Portugal implementou e posteriormente o império dos Braganca
consolidou com a valorizagdo do Portugués como lingua oficial do Brasil. Todos esses
processos afetaram e ainda afetam toda a cultura indigena de forma praticamente irreparavel.

A invasdo das terras tupiniquins foi e ainda o é determinante para as transformacdes
radicais que os nativos passaram no decorrer de cinco séculos ditos de colonizacdo. Através da
tradicdo da teoria social critica, pode-se destacar elementos tedrico-metodoldgicos

significativos para a construcdo deste artigo fundamentado em bases histéricas e sociais vividas

“Artigo apresentado a banca examinadora do curso de Direito da Faculdade de Administragdo e Negécios de
Sergipe, em julho de 2020, como critério parcial e obrigatdrio para a obtencdo do titulo de Bacharel em Direito.
Orientador: Prof. M.a. Rebecca Falcdo Viana Alves.



por esses povos, busca captar por uma vertente atual as ameagas que a continuidade da
existéncia da vida indigena, no tocante as atitudes que os novos “colonizadores” tém tomado
ao falarmos sobre o direito indianista.

Os primeiros habitantes sofreram todos os tipos de agresses culturaist, ndo apenas o
controle linguistico por meio de decretos e forma bruta, mas também o controle da crenca
religiosa com a catequizacao feita pelos jesuitas, que tinha o dever de proteger os indios com
as Missdes?. Estas eram vistas como heroicas pelo fato de que os europeus tinham plena
conviccao de poderiam salvar os povos que ndo tinham fé no Deus cristdo, aliado a isso, 0s
povos indigenas seriam incorporados a sociedade e de maneira gradativa perderiam a
identidade®. Todos esses argumentos conduziam a um (nico denominador comum: a
aculturacdo dos indios, ou seja, 0 abandono de sua forma de vida peculiar em favor da “cultura
dominante’.

De acordo com Almeida (2010, p. 31), “(...) em toda a América havia inimeros povos
distintos que foram chamados de indios pelos europeus que aqui chegaram (...)”, catalogados
pelos portugueses com o intuito de viabilizar o projeto de colonizacao das terras brasileiras.

No século XV, a perspectiva eurocéntrica* demonstra a ideia de que o colonizador era
0 homem europeu branco e que tudo que ndo fizesse parte desses estere6tipos estaria a margem
da sociedade da época. Porém ele passa a ser assumido historicamente como uma definicéo
estratégica de um grupo social no processo geral de organizacdo e reivindicacdo politica.
(SILVA, 2018, pag.3)

Os direitos indigenas® partem dessas reflexdes e estas se fazem indispensaveis para

compreender as diversas modificacdes sofridas na tutela indigenista a partir da Constituicdo

1 O conceito de cultura é amplo e representa o conjunto de tradi¢Ges, crengas e costumes de determinado grupo
social. Ela é repassada através da comunicagdo ou imitagdo as geragdes seguintes. Dessa forma, a cultura
representa o patriménio social de um grupo sendo a soma de padrdes dos comportamentos humanos e que envolve:
conhecimentos, experiéncias, atitudes, valores, crencas, religido, lingua, hierarquia, relacdes espaciais, nogdo de
tempo, conceitos de universo.

2 As missGes eram povoados indigenas criados e administrados por padres jesuitas no Brasil Col6nia, entre os
séculos 16 e 18. O principal objetivo era catequizar os indios. A catequizacédo, no entanto, tinha efeitos colaterais
que ndo interessavam aos conquistadores portugueses.

3 A palavra identidade esta associada, historicamente, ao que algo é. Na Filosofia, a esséncia é a definicdo do que
algo é, ou seja, a identidade é a definicdo da esséncia. A identidade cultural ndo esta distante da definicdo de
identidade, pois ela € a identificacdo essencial da cultura de um povo. O que um povo produz linguistica, religiosa,
artistica, cientifica e moralmente compde o seu conjunto de produgdo cultural. Esse conjunto tende a seguir certos
padrdes dentro de sociedades, 0 que cria um aspecto identitario para as culturas de determinadas sociedades.

4 O eurocentrismo é uma visdo de mundo centrada em valores europeus, colonizadores ou racistas. Assim, esse
conceito descreve o processo em que a Europa se constitui como o centro de poder no mundo, principalmente com
a colonizagéo.

5 2 Urge distinguir os termos “direitos indigenas” e “direito indigenista”. O primeiro corresponde as normas de
conduta interna, historicamente construidos por um determinado grupo indigena, seu direito costumeiro,
consuetudinério; ja o direito indigenista corresponde ao ramo do direito positivo voltado a regulagéo das relagtes
existentes entre indios e Estado e entre indios e ndo-indios. Tendo consciéncia da diferenca existente entre as duas


https://www.todoestudo.com.br/geografia/europa

brasileira de 1988, quando o vetusto paradigma da assimila¢éo cultural fora substituido pela
protecdo a diversidade cultural. A Lei Magna veio com medidas protecionistas principalmente
em relacdo a parte de identidade indigena garantindo sua liberdade fisica e cultural,
reconhecendo suas tradigdes, costumes, crencas, linguas, religido e, sobretudo, o direito a
continuar a ser que sempre foram: indios, vivendo como indios. Também consagrados 0s
direitos culturais, assim como, constitucionalmente, o direito originario que legislam sob os
seus direitos a terra, estruturando um regime especialissimo de posse e propriedade, com
limitacdes expressas a atuacdo dos ndo-indios.

Portanto, este artigo realizara uma analise das consequéncias que as transformacdes
trouxeram nas areas ja mencionadas e outras que possivelmente serdo encontradas durantes as
pesquisas. Tais como capacidade civil indigena, exploracdo dos recursos minerais em suas
terras, demarcacdo dos territorios tapuios e nas politicas publicas. Inicialmente, destacaremos
0s contextos historicos de forma que possamos visualizar o direito indianista, desde do trabalho
dos jesuitas até o advento da Constituicdo de 88. Tendo como base de pesquisa 0 método
bibliografico e historico para elaboracdo deste trabalho, contamos também com uma pesquisa

jurisprudencial do ordenamento juridico brasileiro.

2 O PAPEL DO INDIO NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1 MISSOES JESUITICAS E SEUS DESDOBRAMENTOS DENTRO DA COLONIA

Na época que 0s portugueses chegaram ao Brasil, existiam aproximadamente 10
milhGes de indios, derivados de troncos étnicos diferentes, assim culturalmente e socialmente
estes se relacionavam, obviamente que o tupi-guarani ndo foi a Unica lingua falada no Brasil
pelos indios, mais de mil linguas eram faladas pelos nativos que aqui habitavam. Isso gerou
dificuldades na comunicacéo dos religiosos cristdos e as populagdes aborigenes, porque jesuitas
tentaram unificar o processo linguistica para que os indios falassem a lingua deles, no entanto
também existiam jesuitas de varios paises, ndo apenas de Portugal, isso tornou o processo

linguistico dos nativos ainda mais dificil. Logo, era comum que em uma tribo os indios tivessem

nomenclaturas, e por razdes meramente didaticas, optamos por fazer uso da expressao “direitos indigenas” para
designar os direitos consagrados pelo ordenamento juridico aos silvicolas do Pais, sinGnimo a expressdo ‘direito
indigenista’; quando nos reportarmos ao direito interno das comunidades indias langaremos méo de termos como
direito consuetudindrio ou direito costumeiro.



contanto com vérias linguas europeias (FEIJO, 2014, pag.5).

Apenas depois dos decretos impostos pelo Primeiro Ministro do rei D. José, o Marqués
de Pombal®, os indios foram obrigados a se adequar as leis portugueses, especificamente as
linguisticas, onde foi instituido que o portugués seria a Unica lingua falada no Brasil. O que
levou a extingdo das linguas dos nativos, ademais, Sebastido José expulsou de maneira violenta
os jesuitas do Império Portugués, determinando ainda que a educacgédo na coldnia passasse a ser
transmitida por leigos nas chamadas Aulas Régias. (OLIVEIRA, 2004, pag. 15)

Em 1755, houve a criagdo e implementacdo de leis voltadas para a populacgéo indigena,
a exemplo da Lei da Liberdade dos indios, que proibia que os indios fossem escravizados,
tornando a prética ilegal sob quaisquer circunstancias e da Lei da Mesticagem, que incentivava
a mesticagem, entre os indios e 0s portugueses. Essas leis possibilitaram a criacdo do primeiro
alvara no que se refere ao ensino de linguas, chamado de Lei do Diretorio dos Indios, ela foi
confirmada no dia 27 de agosto de 1758, inicialmente a aplicagédo da lei ficou restrita ao Estado
do Gréo Para e Maranhdo, para que logo depois se espalhasse por todas coldnias portuguesas
(LEITE, 2019, pag.6).

Complementando esse "pacote” de medidas, 0 governo pombalino procurou dar maior
uniformidade cultural a colénia, proibindo a utilizagdo de outros idiomas e tornando obrigatorio
o uso do idioma portugués. Alguns estudiosos da histdria afirmam que foi com esta medida que
o0 Brasil deixou o rumo de ser um pais bilingue. Para completar o raciocinio, Feijo (2014, pag.
10) diz:

No Brasil império manteve-se o reconhecimento dos direitos dos indios sobre suas terras, bem como a permissdo
de sua escravidao (Carta Régia de 02/12/1808). A Constituicdo imperial, de 1824, nada mencionou acerca dos
silvicolas, no entanto, o Ato Adicional a Constituicdo do Império, de 12/08/1832, determinou que caberia ao
Governo a catequizagdo e civilizacdo dos indios. O Decreto de 30/06/1833, aliado ao Regulamento 143 de
15/03/1842, criou o sistema da tutela orfanologica, atribuindo aos juizes de 6rfaos poderes especiais em relagio a

pessoa e aos bens dos indios, capaz de elidir, inclusive, o patrio poder, num claro reconhecimento da incapacidade

do indio para gerir sua propria vida e seus bens. Com a Lei de Terras (Lei 601/1850) o territorio nacional fora

6 Antes de ocupar essa posicdo de grande autoridade no Reino portugués, Sebastidio José de Carvalho e Melo havia
sido diplomata em Londres (1738 — 1744) e em Viena (1745 - 1749). O seu primeiro titulo de nobreza foi de Conde
de Oeiras em 1759 e por fim se tornou Marqués de Pombal em 1769. Para Maxwell (1996, p.1), Pombal, “para
todos os efeitos governou Portugal entre 1750 e 1777”. Durante o reinado de D. José | (1750-1777), Carvalho e
Melo migrou entre cargos muito importante para a nagao, este foi nomeado Secretario dos Negdcios Estrangeiros
e da Guerra (1750), e depois Secretéario dos Neg6cios do Reino (1755). A tradicdo histdrica tornou o ministro-
chefe do rei José | de Portugal conhecido pelo papel de benfeitor onisciente que teria desempenhado. A partir de
suas medidas de alinhamento iluminista, foi possivel perceber que todos os esfor¢os de Pombal iriam denotar um
anseio de promover um tipo desejado de homem e sociedade, os quais, antes de mais nada, necessitavam ser
preparados. Isso é uma afirmacéo recorrente para os estudiosos do Marqués, visto que sua forma de governar foi
“onipresente” (FALCON, 1993, p.381).


https://pt.wikipedia.org/wiki/Jesu%C3%ADtas
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dividido entre terras publicas, terras particulares e terras devolutas, estas que, dentre outras finalidades, se

destinariam, na extensdo necesséria, a colonizacdo dos indigenas.

2.2 LEGISLACAO VIGENTE NO SECULO XX

No inicio do século XX, os direitos indianistas ndo eram tratados como relevantes
socialmente ou politicamente para a Republica Velha, por conta varios fatores, entre eles se
destaca a disputa por terras. Havia um défice na Constituicdo de 1891, esta ndo abordava de
forma plena toda complexibilidade que a situacdo dos direitos indigenas exigia, especialmente,
um possivel reconhecimento de terras anteriormente feito pela Coroa Portuguesa. Poucas terras
tinham sido destinadas aos indios, qui¢a nenhuma, portanto, os indios ainda eram vistos como
um problema que ninguém tinha interesse em resolver, para ndo se indispor com os apoiadores
da Republica (em sua maioria grande latifundiarios insatisfeitos com o Império) que gozavam
das terras dos indios, a Republica optou pelo silencio. (LEITE, 2019, pag. 8)

Entretanto, ocorreu uma forte pressdo por parte de 6rgdos internacionais por conta das
condic¢es indigenas e dos trabalhadores do campo brasileiro, assim foi criado, em 1910, o
Servico de Protecdo aos indios e Localizacdo de Trabalhadores Nacionais, que em 1918 se
tornaria o Servico de Protecéo aos indios, o SPI. Em razdo das dificuldades enfrentadas pelo
6rgdo para atuar na amplitude das demandas de tantos grupos sociais, 0 SPI passa a atuar
exclusivamente com as demandas indigenistas.

De acordo com o site oficial da FUNAI, O Servico de Protecao aos indios e Localizacéo
dos Trabalhadores Nacionais foi criado, a 20 de junho de 1910, pelo Decreto n° 8.072, tendo
por objetivo prestar assisténcia a todos os indios do territorio nacional (OLIVEIRA apud
BRASIL, 1947). Os regulamentos e regimentos do SPI estiveram voltados para o controle dos
processos econdémicos envolvendo os indios, estabelecendo uma tipologia para disciplinar as
atividades a serem desenvolvidas nas areas. Era uma classificacdo que definia 0 modo de
proceder e as intervencdes a serem adotadas, disciplinando a expansédo da cidadania.

Em sequéncia, o Cadigo Civil de 1916 pde fim a tutela da época imperial, determinando
expressamente a incapacidade relativa dos indios para os atos da vida civil, sujeitando-os ao
regime tutelar a ser disciplinado em lei especifica, salientando, em seu paragrafo Unico, que
esta incapacidade cessaria a medida que fossem se adaptando a civiliza¢do do Pais. A regulacédo
especifica exigida pelo Estatuto Civil veio em 1928, através do Decreto 5.484, que tratava da
situacdo dos indios nascidos no territorio nacional e expressamente liberava os silvicolas da

tutela orfanolégica vigente nas Ordenacgdes do Reino, reputando nulos os atos praticados pelos



indios sem a devida representacdo do Estado, que na época se dava através do Servico de
Protecdo ao indio (FEIJO, 2010, pag. 52).
Ainda em Feij6 se tem a seguinte conclusao:

Em verdade, a extin¢éo da tutela orfanoldgica pelo Cédigo Civil de 1916, regulado
pelo Decreto 5.484/1928, somente conduziu a transferéncia da gestdo da pessoa do
indio e de seu patrimbnio do juiz de 6rfaos para o érgdo indigenista, persistindo o
equivoco da assimilagdo. Nao se compreendia o direito a diferenca, ndo havia o
respeito a alteridade e ao direito do outro de escolher levar a vida que quisesse.
Cegamente se pretendia extirpar a cultura tapuia do planeta, introduzindo o indio no
nosso modo de vida, civilizando-o, como se essa fosse a Unica opgao possivel, como
se a integracdo fosse a vontade desses povos. (FEIO, 2010, pag. 8)

Em 19347 foi criada a primeira Constituicao brasileira que tratava dos direitos indigenas,
assegurando a posse dos nativos sobre as terras que permanentemente se achem localizados,
vedada sua alienacdo, competindo a Unido a politica indigenista nacional, que se voltava para
a integracdo dos tapuios a comunhao nacional. A Constituicdo de 1937, também chamada de
Constituicio “polaca®”, repetiu a disposicdo em seu artigo 154°,

O Decreto 5.540/1943 foi responsavel pela criagdo do dia nacional do indio, este
comemorado na de 19 de abril. Por sua vez, o Decreto 58.824/1966 promulgou a Convencgéao
107 da Organizacgéo Internacional do Trabalho (OIT) voltada para a protecdo e integracdo das
populacdes indigenas e outras populagdes tribais. Tida por longo tempo como um dos mais
importantes mecanismos internacionais de protecdo aos interesses dos povos indigenas, com a
mudanca de mentalidade politica e compreensdo do direito a diversidade, a Convencdo 107
acabou sofrendo resisténcia. (ALMEIDA, 2010, pag., 50)

A Constituicdo brasileira de 1946, em seu art. 216, respeita a posse dos indios sobre

suas terras desde que ndo sejam alienadas. Com a Constituicdo de 1967, as areas ocupadas pelos

" A Constituicio de 34 trouxe inovagBes para o ordenamento juridico do brasil instituiu: Voto secreto; Voto
feminino; Legislacdo trabalhista (previdéncia social, jornada de trabalho de 8 horas didrias, salario minimo, férias,
etc.); Autonomia dos sindicatos (na pratica, porém, havia corporativismo e cooptacdo de sindicatos e suas
liderangas); Medidas nacionalistas defendendo as riquezas naturais do pais; Criagdo da Justica Eleitoral; Obrigacdo
de as empresas manterem, no minimo, dois tercos de empregados brasileiros.

8 Em 1937, Getulio Vargas concretizou um golpe de estado que iniciaria um periodo de ditadura de oito anos, que
se estendeu até 1945: o Estado Novo. Curiosamente, essa ditadura estava prevista na Constitui¢do, que legitimava
os poderes absolutos do ditador, enquanto direitos humanos eram recorrentemente violados pelo aparelho repressor
do Estado — a Policia Especial. A Constituicdo de 1937, que recebeu apelido de Polaca, por ter sido inspirada no
modelo semifascista polonés, era autoritaria e concedia ao governo poderes praticamente ilimitados.

9 Art. 154 - Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem localizados em carater permanente,
sendo-lhes, porém, vedada a alienacdo das mesmas.

10 A mesa da Assembleia Constituinte, elaborada por Eurico Gaspar Dutra, entdo Presidente de Republica (1946-
1951), promulgou a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil e o Ato das Disposi¢cGes Constitucionais
Transitorias no dia 18 de setembro de 1946, consagrando as liberdades expressas na Constituicdo de 1934, que
haviam sido retiradas em 1938; sendo assim, se trata de, em suma, um resgate historico da carta constitucional
previamente citada, restaurando a democracia imbuida pelo Estado Novo (1937-1946), acrescendo direitos
trabalhistas, além do apreco pelo Poder Legislativo.
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indios passaram a integrar o patriménio da Unido, sendo-lhes assegurado a posse permanente
delas e o reconhecimento do usufruto exclusivo dos recursos naturais e das utilidades nelas
existentes. Ainda no ano de 1967 fora extinto o SPI e criada como substituta a Fundacao
Nacional do Indio (FUNAI), através da Lei 5.371, atualmente responsavel pela politica
indigenista nacional.

A lei acima tratada teve como objetivo reparar ndo sé os danos outrora feito como
também o objetivo de preservar os resquicios cultural dos nativos. Isto porque desde o periodo
colonial, a demografia indigena foi reduzida a quase nada, os 5 milhdes de indios que habitavam
0 Brasil se transformaram em aproximadamente 900 mil (SALES, 2017, p.1). Em um dos
maiores classicos da literatura brasileira Casagrande & Senzala, do autor Gilberto Freyre é
possivel ver uma profunda andalise das questdes raciais, levando em conta que este disserta seu

texto na década de 30 do século XX:
“A reacdo do dominio europeu, na area de cultura amerindia invadida pelos
portugueses, foi quase a de pura sensibilidade ou contratilidade vegetal, o indio
retraindo-se ou amarfanhando-se ao contato civilizador do europeu por incapacidade
de acomodar-se & nova técnica econbmica e ao novo regime moral e social”
(FREYRE, 1933, p.79).

A lei de 5.371/67 que promoveu a Fundacdo Nacional dos indios surgiu logo apos o
fracasso do Servico de Protecdo ao Indios, este 6rgéo foi criado em 1910 com o objetivo de
prestar assisténcias comunidades indigenas, no entanto, a corrup¢do, genocidio, ataques de
fazendeiros e ineficiéncia do governo federal e estadual para com os nativos geraram a extin¢ao
do o6rgéo.

Em seu primeiro artigo, ja temos referencias das diretrizes que iriam seguir para

melhorar a qualidade de vida indigena:

Art. 1° Fica o Govérno Federal autorizado a instituir uma fundacéo, com patrimonio
préprio e personalidade juridica de direito privado, nos térmos da lei civil,
denominada "Fundag&o Nacional do indio", com as seguintes finalidades:

| - estabelecer as diretrizes e garantir o cumprimento da politica indigenista,
baseada nos principios a seguir enumerados:
a) respeito a pessoa do indio e as instituicdes e comunidades tribais;
b) garantia a posse permanente das terras que habitam e ao usufruto exclusivo
dos recursos naturais e de tddas as utilidades nela existentes;
c) preservacao do equilibrio bioldgico e cultural do indio, no seu contacto com
a sociedade nacional;
d) resguardo a aculturagéo espontanea do indio, de forma a que sua evolugdo
socio-econdmica se processe a salvo de mudancas bruscas;
Il - gerir o Patrimdnio Indigena, no sentido de sua conservagdo, ampliacéo e
valorizacdo;
I11 - promover levantamentos, analises, estudos e pesquisas cientificas sdbre o
indio e os grupos sociais indigenas;
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IV - promover a prestacdo da assisténcia médico-sanitaria aos indios;

V - promover a educacao de base apropriada do indio visando a sua progressiva
integracdo na sociedade nacional;

VI - despertar, pelos instrumentos de divulgacdo, o interésse coletivo para a
causa indigenista;

VII - exercitar o poder de policia nas areas reservadas e nas matérias atinentes
a protecéo do indio.
Pardgrafo Unico. A Fundacdo exercera os podéres de representacdo ou

assisténcia juridica inerentes ao regime tutelar do indio, na forma estabelecida na
legislac&o civil comum ou em leis especiais (BRASIL, 1967).

A partir dai, se fez necessario a criacao de outro 6rgao que pudesse ser eficaz na protecéao
dos indios, visto que o Brasil passava por momentos de progresso industrial, a exemplo de
construcdo inovadoras para época como hidrelétricas, estradas de ferro, entre outros, inclusive
reformulacdo administrativa durante o periodo de ditadura militar (1964 — 1988). Porém o
decreto ndo foi tdo valorizado e seguido como era previsto pelo Governo por causa das
prioridades de pautas que existiam no setor administrativo.

A Emenda Constitucional n° 1 de 1969, responsavel pela modificacdo na Constituicdo
de 67, manteve o reconhecimento do direito dos indios sobre suas terras “(...) e o usufruto
exclusivo das riquezas naturais nelas encontradas, bem como patriménio da Unido, a quem
compete legislar sobre a incorporacao dos silvicolas a comunidade nacional” (BRASIL, 1969).
Percebe-se que ainda nesta época predominava o paradigma da assimilacdo cultural e
consequente incorporacédo do indio a sociedade “civilizada”.

O Estatuto do Indio atribui & Funai a “(...) responsabilidade de tnico agente responsavel
pela definicdo do que € terra indigena e pela demarcacdo em todas as ‘etapas’. O ato final de
homologacdo fica sob a prerrogativa do presidente da republica.” (SILVA apud GOMES,
2012). Mesmo sendo um periodo de opressdo € um marco histérico-cultural a valorizacédo e
protecdo em lei dos nativos, esses 14 artigos previam garantias, logo no seu primeiro artigo

como:

(...) respeito a pessoa do indio e as instituicbes e comunidades tribais; garantia a posse
permanente das terras que habitam e ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de
todas as utilidades nela existentes; preservacdo do equilibrio biolégico e cultural do
indio, no seu contacto com a sociedade nacional; resguardo & aculturacdo espontanea
do indio, de forma a que sua evolugdo socioecondmica se processe a salvo de
mudancas bruscas(...) (BRASIL, 1967, p.1).

Assim também esta previsto no caput do prime que a Fundacdo tera uma personalidade
juridica de direito privado e patriménio proprio.

2.3 O CARATER INDIANISTA DA CONSTITUICAO DE 88
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Apos o fim da Ditadura Militar, o Brasil entrou em processo de democracia legitimada
pela Constituicdo de 1988, apelidada e Constituicdo Cidada, ela foi outorgada depois de meses
de discussdo no Congresso Nacional, pelo entdo presidente da Camara de Deputados, Ulysses
Guimaraes, resumindo a Constituicdo de 1988 se caracteriza por ser amplamente democratica
e liberal — no sentido de garantir direitos aos cidad&os, incluindo os direitos do indios.

A Carta Magna consagrou em seu texto algumas disposi¢es importantes em relacédo
aos direitos dos nativos, entre eles temos o direito as terras que estes ja ocupavam
tradicionalmente, também temos previsto o direito étnico “(...) sua organizacdo social,
costumes, linguas, crengas e tradicdes(...)” (BRASIL, 1988), previsto no artigo 231! da
Constituicio Federal, e no artigo 2322 consta sobre as capacidades processuais dos indios para

mover acgdes e assim como se defender destas.

2.5 PREVISAO DE CAPACIDADE CIVIL

Como dito, esta disposto no art. 232, que confere aos indios e a suas tribos legitimidade
para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, ndo exigindo representacéo ou
assisténcia de quem quer que seja. Esse dispositivo pde fim ao retrogrado instituto do regime
tutelar que vigia até entdo, com respaldo no Estatuto do indio, e que considerava o autoctone
um incapaz, devendo o 6rgdo indigenista federal, assisti-lo em todas as situacfes sob pena de
invalidade do ato.

Em verdade, o Estatuto do indio reproduzia as normas constantes no Codigo Civil de
1916, que tratava o silvicola como relativamente incapaz, cessando a sua incapacidade a medida
que fosse se adaptando a civilizagdo do Pais, revelando a transitoriedade com que a condicéo
indigena era tratada na época. Protegia-se para integrar, acreditando-se sinceramente que a
integracdo fosse o melhor para o indio, e uma vez integrado o tapuio deixaria de ser indio e

perderia os direitos inerentes a esta condicao.

1 Art. 231. Séo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradic@es, e os direitos
originérios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

§ 1° - Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas
para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

§ 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 (...).

2 Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizages sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de
seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Pablico em todos os atos do processo.
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Esse quadro mudou a partir de 05 de outubro de 1988, quando o indio no Brasil passou
a ter o direito a ser indio (SOUZA FILHO apud SILVA, 2008, pag. 107), ndo havendo mais o
que se falar em incapacidade, mormente em face do art. 232 supra mencionado (BARRETO,
2008, pag. 40), fazendo bem o novo Cddigo Civil em deixar a temética para a legislacdo
especifica (art. 4°, paragrafo unico). N&o se objetiva mais a incorporacéo do silvicola ao nosso
modus vivendi, pelo contrario, protege-se o seu direito de viver conforme suas tradi¢Ges

culturais, a viver como indio.

2.6 DIREITO A POSSE DOS NATIVOS

Ao certificar o carater originario da posse indigena sobre as terras que habitam a Lei
Maior ainda admitiu a ancestralidade desse vinculo entre o indio e a terra, o que justifica a
necessaria protecdo casada da terra e da cultura silvicola. Um direito originario, saliente-se,
precede a qualquer outra forma de ocupacédo territorial, o que a CF avalizou mais adiante, no
§6° do art. 231%, ao declarar que sdo nulos, ndo produzindo qualquer efeito juridico, “(...) os
atos que tenham por objeto a ocupagéo, 0 dominio e a posse das terras indigenas” (FE1JO, 2019,
p.16).

Isto porque o indio possui um relacionamento de intimidade para com 0 meio ambiente
no qual se encontra inserido. Nao é qualquer terra que reproduz uma cultura indigena, mas a
“mae-terra” na qual o indio nasceu e se criou, onde 0s seus antepassados conviveram e se
encontram sepultados.

O resgate historico e espiritual do grupo se conecta ao territério habitado
imemorialmente. Dai porque a Constituicdo veda a remocdo dos grupos tapuios de suas terras
tradicionais, 0 que somente sera possivel em face de catastrofe ou epidemia que ponha em risco a
sobrevivéncia da propria tribo, ou no interesse da soberania do Pais, apds referendo do Congresso
Nacional.

Outro importante direito assegurado aos indios pela Constituicao refere-se ao disposto

no §2° do artigo 2104, que garante, quando do ensino fundamental, a utilizagdo da lingua

13 Art. 231, § 6°. “SAo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacio,
o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizacdo ou a a¢des contra a Unido, salvo, na
forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa fé”.
14 Art. 210. Serdo fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formagéo basica
comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais.

§ 1° O ensino religioso, de matricula facultativa, constituira disciplina dos horarios normais das escolas publicas
de ensino fundamental.
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materna indigena juntamente ao portugués, e da manutencdo dos processos proprios de
aprendizagem. O dispositivo consagra o bilinguismo e torna coerente as proposi¢coes da propria
Constituicdo, tendo de um lado a educagdo, um direito de todos inclusive indigenas, por outro
a conservacdo e valorizagcdo de seus costumes e tradi¢Oes historicas. Dessa norma deflui
importantes diretrizes e implica¢fes na formulacdo de politicas publicas voltadas a satisfacéo

do direito indigena a educacéo

3 DECISOES DO SUPREMO TRIBUBAL FEDERAL

Em observancia do julgamento da demarcacédo da terra indigena Raposa Serra do Sol,
em 2009, a Suprema Corte Federal decidiu pela demarcacao continua da area, reconhecendo
que a terra para os indigenas ostenta um carater de ancestralidade e resgate historico das
tradicOes e simbolismos da comunidade, reconhecendo, ainda, a originalidade dos direitos
nativos sobre suas terras, prevalecendo sobre qualquer outro titulo, inclusive sobre o0s pretensos
direitos adquiridos de ndo-indios, reafirmando o carater meramente declaratorio da
demarcacao, revelando a sensibilidade com que a Corte se debrucou sobre a questéo.

O direito ao usufruto exclusivo compreende ndo s6 o direito a posse, uso e percepgdo
das riquezas naturais e de todas as utilidades existentes em suas terras, como ainda proporciona
0 produto da exploragdo econdmica de tais riquezas naturais, sendo privativo dos indigenas as
atividades de coleta, caca e pesca. Vale dizer, entdo, que é proibido a qualquer individuo ndo-
indio a exploracdo das riquezas naturais em terras indigenas, muito embora seja perfeitamente
possivel aos aborigines a exploracdo desses recursos naturais, ainda que com fins ao
desenvolvimento de uma atividade economicamente Util, e ndo s6 para a mera subsisténcia.

Vale recordar que, no caso Raposa Serra do Sol, o Supremo Tribunal Federal deixou
claro que o direito ao usufruto exclusivo ndo exclui a convivéncia entre indios e ndo-indios,
sendo possivel a abertura de vias e instalacdo de plataforma de fornecimento de servicos
publicos, obstando por sua vez a possibilidade de os indigenas interditarem ou bloquearem as
vias, cobrar pedagio ou inibir o regular funcionamento das reparti¢es publicas.

Da mesma forma, ao afirmar a compatibilidade entre terras indigenas e zonas de
fronteiras, ressaltou a prerrogativa das forcas armadas e da policia militar em nelas adentrar e
estabelecer suas bases sem necessidade de obter autorizacdo de quem quer que seja.

Vejamos parte do voto do Ministro Relator, Carlos Britto:

§ 2° O ensino fundamental regular sera ministrado em lingua portuguesa, assegurada as comunidades indigenas
também a utiliza¢do de suas linguas maternas e processos préprios de aprendizagem.
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(.)9. A DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS COMO CAPITULO
AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO FRATERNAL. Os arts. 231 e 232 da
Constituicdo Federal sdo de finalidade nitidamente fraternal ou solidéria, propria de
uma quadra constitucional que se volta para a efetivagdo de um novo tipo de
igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o proto-valor da
integragdo comunitaria. Era constitucional compensatdria de desvantagens
historicamente acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais de acfes
afirmativas. No caso, os indios a desfrutar de um espaco fundiario que lhes assegure
meios dignos de subsisténcia econdmica para mais eficazmente poderem preservar
sua identidade somaética, linguistica e cultural. Processo de uma aculturacdo que néo
se dilui no convivio com o0s ndo-indios, pois a aculturagao de que trata a Constituicao
ndo € perda de identidade étnica, mas somatério de mundividéncias. Uma soma, e ndo
uma subtrag&o. Ganho, e ndo perda (...)11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE
DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. (..) 11.2. O marco da
tradicionalidade da ocupag&o. E preciso que esse estar coletivamente situado em certo
espacgo fundiario também ostente o carater da perdurabilidade, no sentido animico e
psiquico de continuidade etnogréafica. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto,
ndo se perde onde, ao tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupacéo
apenas ndo ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios. Caso das
"fazendas" situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupagdo nédo
arrefeceu nos indios sua capacidade de resisténcia e de afirmagdo da sua peculiar
presenca em todo o complexo geografico da "Raposa Serra do Sol". (...) Terra
indigena, no imaginario coletivo aborigine, ndo é um simples objeto de direito, mas
ganha a dimens8o de verdadeiro ente ou ser que resume em si toda ancestralidade,
toda coetaneidade e toda posteridade de uma etnia. Donde a proibicéo constitucional
de se remover os indios das terras por eles tradicionalmente ocupadas, assim como o
reconhecimento do direito a uma posse permanente e usufruto exclusivo, (...) A
Constituicdo de 1988 faz dos usos, costumes e tradicdes indigenas o engate logico
para a compreensdo, entre outras, das semanticas da posse, da permanéncia, da
habitacdo, da produgdo econdmica e da reproducéo fisica e cultural das etnias nativas.
(..)12. DIREITOS "ORIGINARIOS". Os direitos dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente “reconhecidos”, e ndo
simplesmente outorgados, com 0 que o ato de demarcacdo se orna de natureza
declaratéria, e ndo propriamente constitutiva. Ato declaratério de uma situacéo
juridica ativa preexistente. Essa a razdo de a Carta Magna havé-los chamado de
"originarios", a traduzir um direito mais antigo do que qualquer outro, de maneira a
preponderar sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo 0s materializados em
escrituras publicas ou titulos de legitimacdo de posse em favor de ndo-indios. Atos,
estes, que a prpria Constituicdo declarou como "nulos e extintos" (8 6° do art. 231 da
CF). 13. 0 MODELO PECULIARMENTE CONTINUO DE DEMARCACAO DAS
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TERRAS INDIGENAS. O modelo de demarcagio das terras indigenas é orientado
pela idéia de continuidade. Modelo bem mais serviente da ideia cultural e econdmica

de abertura de horizontes do que de fechamento em "bols6es”, "ilhas", "blocos™ ou
"clusters", a evitar que se dizime o espirito pela eliminacdo progressiva dos elementos
de uma dada cultura (etnocidio). STF. Tribunal Pleno. Pet. 3388/RR (STF, 2013,
online).

Por oportuno, cabe introduzir o questionamento quanto a possibilidade, ou nédo, de os
proprios indios poderem extrair as riquezas minerais de suas terras, o chamado “garimpo
indigena”. A doutrina e alguns julgados j& haviam se posicionado no sentido de diferenciar o
garimpo indigena, técnica artesanal e de baixo impacto ambiental, da mineracdo industrial,
incluindo a primeira como integrante do usufruto exclusivo destinado aos indios pela
Constituicdo, com respaldo, ainda, no art. 44 do Estatuto do indio que garante ao silvicola o

direito exclusivo de exercer a garimpagem, a cata e a faiscacdo em suas terras.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O processo historico pelo qual passaram 0s nativos das terras brasileiras é visto como
um dos maiores genocidios do mundo, muitos foram mortos por diversos motivos eternamente
injustificaveis. Apesar de medidas estarem sendo tomadas desde da Constituicdo Federal de 34,
poucas estdo sendo cumpridas, ou seja, se tornam apenas leis que apesar de ostentar no papel
direitos, garantias e deveres, na realidade, ha a ineficacia para resolver conflitos reais que 0s
primeiros habitantes ainda passam depois de cinco séculos de “colonizacao”.

Mesmo gue haja problemas graves presentes na execucao das leis indigenas dentro da
sociedade capitalista que vivemos, € importante destacar o avango normativo e social que trata
dos direitos dos povos indigenas no Brasil. A aceitacdo social de que as terras indigenas sao
“direitos originarios”, ou seja, antecedem a criagdo do proprio Estado brasileiro, é fundamental
para o crescimento social do povo brasileiro como um todo, afinal de contas ndo podemaos viver
como estranhos para sempre.

Um dos aspectos que mais atrapalham os processos de demarcacgdo das terras indigenas
esta justamente na bancada ruralista no Congresso Nacional brasileiro, estes que foram eleitos
para representarem os direitos de toda a populacdo brasileira, acabam usando de seus cargos
para legislarem em aproveito proprio, aprovando medidas que ajudam apenas aos Seus.
Enquanto isso, a Funai se encontra em um eterno momento de reestruturagcdo (sucateamento,
terceirizagOes, nomeacdes de militares para presidéncia), que persistem em atrapalhar novas

propostas e até mesmo antigas propostas de mudancas significativas nos processos de
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demarcacdo de terra e codigos que regulamentam a exploragdo de recursos naturais no territorio
brasileiro por parlamentares conservadores da direita representantes do agronegocio.

Atualmente existem cerca de 12,2% terras indigenas que sdo regularizadas do territorio
nacional, localizadas em todos os biomas, com concentragdo na Amazbnia Legal. A
demarcacgdo das terras indigenas € extremamente relevante porque através dela ser& possivel
garantir a seguranca dos indios em um espac¢o fundiario que Ihes assegure meios dignos de
subsisténcia conforme legisla a Carta Magna.

O modo de vida indigena estd permanentemente em ameagca, sejam elas morais, verbais
ou fisicas, muitos se enganam achando que apenas encontramos indios nas florestas, estes
também vivem na caatinga sertaneja, no sertdo aos litoraneos, que passam a assumir vida de
migrantes evitando os grandes centro, onde podem extrema pobreza ou crimes em raz&do da sua
etnia.

A omissdo do Poder Publico faz com o indice de suicidio, desassisténcia na area de
saude, morte por desassisténcia a satde; mortalidade infantil, disseminacéo de bebida alcodlica
e outras drogas, desassisténcia na area de educacdo escolar indigena; desassisténcia geral se
agrave, a medida que os nativos percebem que estdo sendo tratados fora do que € previsto em
lei.

Atualmente, ha uma mobilizacdo seletiva em praticar o isolamento social por conta de
uma pandemia mundial, no entanto, poucas medidas sanitarias estdo sendo tomadas, visto que
FUNAI trabalha de forma precéria para “assuntos corriqueiros”, levando a crer que ndo ira
proteger os indios da melhor maneira possivel, enquanto, ao mesmo tempo acontece a famosa
“danca das cadeiras” para decidir quem qual militar ocupara 6rgaos estratégicos.

Em 2015 foram apresentados dados nacionais sobre as diversas formas de violéncia
sofridas pelos povos indigenas brasileiros entre elas temos: violéncia contra o patriménio;
violéncia contra a pessoa ; violéncia por omissdo do os processos de demarcacgéo, considerando
as pressdes constantes do grande capital através do agronegocio que amplia os processos de

expropriacao dos povos indigenas de suas terras.
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