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“Esta terra que pisamos é 0 nosso irmao. Por isso que a terra
tem algumas condicdes e por isso que o Guarani respeita a
terra, que é também um Guarani. Por isso que o Guarani
ndo polui a agua, pois é o sangue de um Karai. Esta terra
tem vida, s6 que nés ndo sabemos. E uma pessoa, tem alma
— € 0 Karai. (...) Esta terra aqui € nosso parente, mas uma
pessoa acima de nds”.

(karai Alexandre Acosta)

“Somos todos irmaos, a terra € nossa mae (...) tudo que
acontecer com a terra vai acontecer com os filhos da terra”

(Cacique de Seatlle)
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RESUMO

A pesquisa que aqui se propde analisa o paradoxo existente entre a previsao insculpida na
Constituicdo Federal de 1988, que estabelece a titularidade das terras indigenas como sendo da
Unido, face a convencédo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho, ratificada e publicada
em 2003 pelo Brasil, que estabelece serem as terras tradicionalmente ocupadas de propriedade
coletiva dos povos indigenas (de acordo com o disposto nos paragrafos 2° e 3° do artigo 5° da
Constituicdo Federal os tratados internacionais de que o Brasil faca parte sdo recepcionados
pelo ordenamento nacional passando a integrar o rol de direitos e garantias imputados aos
brasileiros e brasileiras). O estudo tem enquanto ponto de partida o constitucionalismo plural —
que pretende a reinterpretacdo do Estado Nacional com base na igualdade das relagdes culturais,
bem como o reconhecimento e respeito as peculiaridades dos diferentes povos e suas tradi¢oes.
De maneira que se pretende interpelar duas questdes fundamentais, a) Existe uma antinomia
constitucional entre as normas mencionadas e, no que consiste essa antinomia? b) Quais as
causas dessa antinomia, qual a quest&do material de fundo? A Convencdo 169 abarca enquanto
uma de suas garantias, a titulo exemplificativo, o direito a reparacéo pelo furto das propriedades
dos povos tribais, sejam elas intelectuais, materiais, culturais ou até religiosas. O mencionado
diploma foi ratificado em plano nacional em julho de 2002 e publicado em julho de 2003, e é
diante disso é que nasce a problematica que se pretende aqui abordar uma vez que, quando do
momento da ratificacdo da Convencdo, os Estados membros se comprometem a realizar a
adequacdo de sua legislacdo e praticas nacionais aos termos e disposi¢cfes da mesma. Ao
ratificar a Convencgéo em julho de 2002, o Brasil, que além de Estado membro da Organizacao
Internacional do Trabalho é um dos dez paises com assento permanente no seu Conselho de
Administracdo, aderiu ao instrumento de Direito Internacional mais abrangente para essa
matéria, que procura garantir aos povos indigenas e tribais os direitos minimos de salvaguardar
suas culturas e identidade no contexto das sociedades que integram, se assim desejarem. Para
compreender o paradoxo apontado é necessario entender como se verifica na atualidade o
reconhecimento das sociedades indigenas enquanto povos culturalmente diferenciados com
direito a identidade e especificidade, demonstrar de que maneira 0 processo historico de
formacdo do territorio nacional impds a marginalizacdo das comunidades indigenas, negando
seus direitos e expurgando suas populac@es e, ainda, questionar as formas de adequacdo do
direito internacional ao ordenamento juridico péatrio considerando as particularidades das
sociedades de que tratam.

Palavras-chave: Constitucionalismo Plural; Constituicdo Federal; Convencdo 169; Terras
Indigenas.



ABSTRACT

The thesis proposed here aims to analyze the paradox between the forecast in the 1988
Constitution, which establishes the ownership of indigenous lands as the Union, and the 169
Convention of the International Labour Organization thath establishing the lands traditionally
occupied like indigenous peoples property. The pluarl constitutionalism will be the starting
point of this study — proposes the reinterpretation of the national state based on equality of
cultural relations, as well as recognition and respect to the peculiarities of different peoples and
their traditions. So there are two fundamental questions, a) There is an antinomy between the
standards mentioned, and which consists in this antinomy? b) What is the cause of this
antinomy? The 169 Convention covers as one of its guarantees the right to reparation for theft
of property of the tribal people, be they intellectual, material, cultural or even religious. The
mentioned law was ratified in national plan in July 2002 and published in July 2003, and before
it is born is the issue we intend to address because, when the time of ratification of the
Convention, member states undertake to perform suitability of their national legislation and
practices to the terms and provisions thereof. By ratifying the Convention in July 2002, Brazil,
which in addition to member state of the International Labour Organization is one of the ten
countries with a permanent seat on its Board of Directors, joined the instrument of international
law more comprehensive for that matter, which seeks ensure that indigenous and tribal societies
the minimum rights to safeguard their culture and identity in the context of the companies
which, if they wish. To understand the paradox pointed out it is necessary to understand how
to check the current recognition of indigenous societies as culturally different peoples with the
right to identity and specificity, demonstrating how the history of the development of the
country has imposed marginalization of indigenous communities, denying their rights and
expunging their populations, and also question the appropriateness of forms of international
law to the national legal system considering the particularities of the companies that deal.

Key-words: Plural Constitutionalism, Constitution, 169 Convention, Indigenous Lands.
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INTRODUCAO

O presente trabalho aborda as normas de tratamento da questdo “territorialidade
indigena”, relacionando os dispositivos pertinentes ao tema que se encontram conexos ao
disposto na Constituicdo Federal de 1988. Assim se interpela o tratamento dado as terras
indigenas nos dispositivos constitucionais e seus embates junto & normas juridicas
internacionais de protecdo dos direitos humanos, em especial se discutird sobre o paradoxo
presente na norma constitucional de 1988, que delimita a titularidade das terras indigenas
enquanto propriedade da Unido, face a convencdo 169 da Organizagdo Internacional do
Trabalho - OIT -, ratificada e publicada em 2003 pelo Brasil, que estabelece que as terras
ocupadas, em carater originario, pelos povos indigenas devem ser consideradas enguanto

propriedade coletiva destes povos.

O paradoxo ao qual se refere, entre as normas internacionais de Direitos Humanos e
normas constitucionais, ja encontra na histéria da Constituicdo Federal brasileira de 1988 um
precedente. No caso da ratificacdo do Pacto de Sdo José da Costa Rica observava-se a proibicéo

da priséo civil por dividas, oposto do disposto no texto constitucional a época.

Os Tratados e ConvencOes Internacionais sdo a representacdo mais legitima do
processo que globaliza o tratamento dos Direitos Humanos na configuracdo da protecdo de
diversos sujeitos de direitos antes invisibilizados. A ratificacdo do Pacto de Sao José pelo
Estado brasileiro e, posterior alteracdo do ordenamento juridico interno demonstra a forca dos
direitos fundamentais no quadro de Direitos Internacionais frente ao Direito Interno quando

este se mostrar menos abrangente.

O tema central deste trabalho trata do territério e das territorialidades, é pressuposto
dizer que territério € um conceito carregado de significacfes diferenciadas e que se referencia
de maneiras assimétricas de acordo com cada povo e cultura a que faz mencéo. Para 0s povos
indigenas, em geral, o aspecto de recurso natural® consiste apenas uma das dimensdes da
compreensdo de sua terra. Para eles, ha um sentimento de pertencimento que 0s conecta ao

territorio, é a representacdo da continuidade das tradicdes culturais, a producdo de seu

! De acordo com David Sanchez Rubio a natureza para os povos indigenas nunca intentou um sentido de recursos
naturais, haja vista que esses povos sempre se esforcaram para salvaguardar seu mundo das destruicdes do
capitalismo e do colonialismo. Segundo o autor, “la naturaleza es indisociable de la sociedad, la tierra es la fuente
y la raiz de sus culturas y sus cosmologias generalmente interpretan la realidad a partir de una irterrelacion de no
superioridad del ser humano con la tierra e los seres que la habitan” (SANCHEZ RUBIO, 2011, p.171-172).
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conhecimento tradicional e também a base que garante o seguimento da prépria vida fisica e

cultural.

No Brasil, o reconhecimento, a demarcacgdo das terras indigenas esta impregnada pela
marginalizacdo desses povos e, contrariamente ao disposto na Constituicdo Federal de 1988,
tanto o reconhecimento dos povos quanto a devolucdo e demarcacdo de suas e, portanto, a
regularizacdo fundiéria permanece a mercé das oscilacbes de mercado e de imposi¢bes do

pensamento moderno/colonial.

O modelo hegemdnico colonial de ocupacgéo das terras brasileiras determinado pelos
europeus se caracteriza pela subalternizacdo e marginalizacdo dos povos originarios, de sua
cultura e, principalmente, é marcado por ignorar o modo de interacdo dessas populacdes com a
natureza e seu sentimento de pertencimento com a mesma, fator que Ihes mantém enquanto

parte integrante do territério que ocupam.

O processo de colonizacédo sera, assim, determinante para a legislacdo que se seguird,
guiando as premissas que irdo, normativamente, indicar a titularidade das terras habitadas,

cultivadas e transformadas pelos povos indigenas.

Na historia constitucional brasileira, entre as Constituicdes de 1824 - do Império - e
de 1934 - da RepUblica - observou-se o absenteismo primeiro e, posteriormente, o
segregacionismo em relacdo a discussdo ou normatizacdo do assunto, das questfes sobre 0s

povos indigenas ja, a época, marginalizados.

A Constituicdo de 1934, sob a égide de um Estado pautado nos interesses das elites
nacionais, ndo abarca os interesses da sociedade de uma maneira geral. Ainda, apesar de seu
carater segregacionista, € a primeira a trabalhar com a percepcdo de existéncia de povos
indigenas existentes no territorio nacional, reconhecendo a eles a posse das terras onde

permanentemente se encontrassem localizados?.

Em 1946, repetem-se também as disposi¢oes elencadas no texto constitucional de 1934
sobre as terras indigenas e o regime de integracdo nacional do indio. E com base nessa

percepcao integracionista do Estado em relacdo aos povos indigenas € que se constroi a politica

2 Artigo 129 - Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados,
sendo-lhes, no entanto, vedada & alienagdo das mesmas (BRASIL, 1934)
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constitucional em relacdo as terras por eles ocupadas, condicionando-se a propria existéncia de

um territério indigena ao regime de integragdo constitucionalmente proposto.

A partir de 1967 as normas constitucionais trazem uma inovagao, concede-se a Unido
a propriedade as terras ocupadas por povos indigenas e, a estes, se destina somente a posse
sobre elas e, recebendo o reconhecimento da qualidade de usufrutuarios de todos 0s recursos
que se puder utilizar em suas terras - em termos ocidentais, dos recursos naturais e riquezas de

seu territorio®.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 rompe-se com o paradigma
integracionista até entdo configurado constitucionalmente e, sdo (re)assegurados aos povos
indigenas seus direitos territoriais, como produto de demandas histdricas de redemocratizacéo

e luta pelo reconhecimento politico ocorridas ao longo da histdria no Brasil.

Contudo, é a dindmica historica, orientada pelo modelo colonial/capitalista, que
marcou toda a ocupacdo de terras no Brasil - expansdo de fronteiras, utilizacdo mercantil da
terra, preterimento ao agronegocio* — que se reflete na situacéo territorial do povos indigenas
brasileiros atualmente. De maneira que os direitos conquistados, mas ainda ndao plenamente
efetivados, sdo resultado da luta permanente desses povos pela continuidade de seu espaco de

vida.

Embora os dispositivos de protecdo postos na Constituicdo de 1988 representem um
avancgo no tratamento da questdo indigena e em sua luta pelo reconhecimento e pelo territorio,
a atualidade € marcada por continuas lutas e invasdes territoriais que se pretendem justificar
pela expanséo tecnoldgica e mercantil do pais. Ndo h4, portanto efetividade no cumprimento
dos direitos conquistados em plano constitucional, cabendo ao Estado implementar politicas

garantisticas a esses direitos ja postados no ordenamento juridico nacional.

3 Art. 4° - Incluem-se entre os bens da Unido: I. (...); IV. As terras ocupadas pelos silvicolas. Artigo 186 - E
assegurada aos silvicolas a posse das terras que habitam e reconhecido seu direito ao usufruto exclusivo dos
recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes (BRASIL, 1967).

4 Sobre a expansdo das fronteiras, Claudio Lopes Maia afirma que a ocupacio espacial experimentada no territorio
brasileiro reflete um contexto de formacdo de um novo tipo societério, que se movimenta em razdo dos
fundamentos capitalistas. Neste pensamento os povos indigenas ocupariam um lugar irrelevante por ndo trazerem
contribuicbes ao modelo de mercado, ou seja, por ndo disporem da terra como um objeto que serve ao capitalismo
(MAIA, 2008).
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Os obstaculos encontrados na efetivagdo desse direito ao territério dos povos indigenas
do Brasil estdo, intimamente conectados a conformacao histérica do direito de propriedade no
pais, dos meios de colonizacéo do espaco e dos saberes, tudo que se postou desde a dominacéao

colonial e, que ainda se mostra presente em cada nova expansdo de mercado atual®.

A historia da questdo agréria brasileira demonstra um quase total desconhecimento
epistemoldgico e cultural dos povos originarios (dado em razdo do processo de colonizacao
territorial e dos saberes), no sentido de que ignora as culturas diversificadas presentes em seu
vasto territério, do mesmo modo que invisibiliza a pluralidade dos grupos étnicos e suas
tradicOes, e seus conhecimentos. Essa invisibilizacdo é caminho para negacdo de direitos,

territoriais, inclusive.

A problematica nascente da necessidade de delimitar geograficamente os territorios, é
plantada pelos ideais do Estado-nacdo. Essa imposicao de um espaco fisico a ser suplantado por
uma organizagéo, por um poder governamental sobre um povo é especifica dos conceitos de
territorio que a sociedade moderna propde. E, desta maneira as concepgdes ou cosmovisdes dos
povos originarios - neste trabalho especificamente as dos povos indigenas do Brasil -, que ndo
se pautam tdo somente em limites fisicos ou geopoliticos, sdo desconsideradas e rechacadas

juntamente com o direito a seus territorios - que poderdo muitas vezes ser assimétricos.

Por meio de um processo sistematico de mudancas culturais e legislativas
(conquistadas pelas lutas por emancipagédo e por aquisicdo de direitos), propde-se a insercao
dos diversos grupos historicamente marginalizados no contexto de tomadas de decisbes

politicas, e ampliacdo de sua participacdo nesses espacgos de deliberacao.

Em funcdo deste processo de mudancas, o Brasil, no intuito de garantir o
reconhecimento dos diversos sujeitos possuidores de etnicidades diferenciadas, passou a adotar
convengdes e outros dispositivos internacionais de Direitos Humanos reafirmadores do direito
a identidade coletiva desses povos, postura que se confirma no texto constitucional, que apesar
do carater ainda conservador, funciona na posicao de garantidor de direitos dos povos indigenas

no Brasil.

Na contramdo do discurso que prega uma sociedade homogénea legitimada também

por um direito homogéneo, as lutas dos povos originarios somadas a dispositivos internacionais

5 E a subordinacao das formas de vida humanas ao capital de que fala Harvey, onde se chega a uma condicéo de
subordinacdo real de certas culturas em detrimento da acumulac&o primitiva do capital (HARVEY, 1990).
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que rechacam a imposicdo de um padrdo de hegemonia global - econdmica, epistemoldgica,
social, territorial, cultural, religiosa -, tornam visiveis as possibilidades de ser diferente, o
reconhecimento as especificidades e necessidades de cada povo.

Em meio as preocupacfes para com a visibilidade dos povos originarios, ganha
destaque a questdo indigena. Assim é aprovada em 2007, na Assembleia da Organizacdo das
Nacbes Unidas (ONU), a Declaracdo Universal dos Direitos dos Povos Indigenas. Os principais
pontos da Declaracédo tratam de questdes como a autodeterminagdo dos povos indigenas, dando-
Ihes o direito de buscar livremente seu desenvolvimento econémico, social e cultural; o direito
ao consentimento livre, prévio e informado e, em especial o direito a suas terras - que segundo
a prépria Declaracdo constitui recurso indispensavel para manutengéo institucional, cultural e

das tradicdes especificas e necessarias a seu desenvolvimento.

De modo semelhante a Convengdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT), objeto do presente estudo, ja garantia o direito a informacao, mediante consulta prévia
acerca da adocao de medidas legislativas ou administrativas de qualquer natureza, abarcando
inclusive obras de infra-estrutura, mineracdo ou uso de recursos hidricos, além do direito a
reparacao pelo furto das propriedades indigenas, sejam elas intelectuais, materiais, imateriais
ou até religiosas, bem como o direito de manter suas culturas, a exemplo, nomes dados

tradicionalmente a pessoas e lugares.

A Convencéo 169 da OIT trata da titularidade das terras indigenas, demonstrando sua
preocupacao para com 0s aspectos coletivos que se evidenciam na relacdo entre sujeitos e
territorio. Reconhecendo, em razdo desse modo de se relacionar, a posse e propriedade das
terras que tenham sido habitadas pelos povos indigenas e tribais® em carater tradicional, mas
também a todas as terras a que tenham acesso para a manutencdo de suas atividades de

subsisténcia.

O paradoxo entre a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 em face a
Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho ratificada em plano nacional em
julho de 2002 e publicada em julho de 2003, ambas as normas condizentes a matéria de territorio
das populacbes indigenas, € ponto fulcral desta pesquisa e, diante disso € que nasce a

problematica que se pretende aqui abordar. Salientando, a Convencdo 169, de que tratamos,

& A convencao entende por povos tribais aqueles que apresentem-se em condicdes distintas, cultural, econémica e
socialmente, do restante da populacao nacional.
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estabelece o reconhecimento dos direitos de propriedade e de posse coletiva das terras que
tenham sido tradicionalmente ocupadas pelas populagées indigenas (Parte Il - Artigos 13 & 19),
enquanto nosso texto constitucional as institui como sendo um bem pertencente a Unido (Artigo
20, XI).

Importa ressaltar que, quando do momento da ratificacdo da Convengéo, os Estados
membros se comprometem a realizar a adequacgdo de sua legislagdo e préticas nacionais aos
termos e disposicGes da mesma. No Brasil sdo os paragrafos 2° e 3° do artigo 5° da Constituicdo
de 1988 que dispde sobre regra de incorporagdo dos tratados e convencdes internacionais
aprovados pelo Congresso Nacional, quando versantes sobre matéria de direitos humanos, ao
ordenamento juridico nacional com o status de emenda constitucional, ou seja, sdo normas de

mesma hierarquia.

Neste mesmo sentido, por tratar de direitos fundamentais do “povos indigenas e
tribais”, a Convencédo 169 da OIT, desde que ratificada pelo Brasil tem aplicabilidade imediata,
compondo o rol de direitos e garantias fundamentais implementados pela Constitui¢do, por
forca do paragrafo 1° do mesmo artigo 5° Assim sendo € clara a presenca de uma antinomia,
ou do paradoxo entre as normacdes, razdo pela qual, o estabelecimento e a discussédo de tal

fendmeno foram objetos deste trabalho.

No plano de preocupacgdes do Direito agrario o que se propde € o estudo das normas,
nacionais e internacionais, e de sua aplicacdo quando relativas aos direitos das populacdes
indigenas em carater geral que correspondam ao direito de propriedade, uso, controle, acesso

as terras, utilizacdo dos recursos naturais e pertencimento territorial.

Visivelmente o direito dos povos indigenas supera a seara de preocupacfes em carater
local e, com a interposicéo de normas de direito pablico internacional que deverdo ser aplicadas
no plano nacional. Notavelmente, o Brasil é signatario de tais normas e, portanto, estas passam

a ter validade em todo seu territorio e ndo podem, a principio, ser descumpridas.

Como ja dito, ao ratificarem a Convencéo, os Estados membros comprometem-se a
adequar sua legislacdo e praticas nacionais a seus termos e disposic@es, desenvolvendo acdes
com vistas a sua aplicacdo integral. Assumem também, no caso da Convencdo 169, o
compromisso de informar periodicamente a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) sobre
a aplicacdo da mesma e de acolher observagdes e recomendacGes dos 6rgdos de supervisdo da

Organizacao.
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Ao ratificar a Convencdo em julho de 2002, o Brasil, que além de Estado membro da
OIT é um dos dez paises com assento permanente no seu Conselho de Administracdo, aderiu
ao instrumento de Direito Internacional mais abrangente para essa matéria, que procura garantir
aos povos indigenas e tribais os direitos de salvaguardar suas culturas e identidade no contexto
das sociedades que integram, se assim desejarem.

O ponto de partida deste estudo ndo poderé entdo ser outro, se ndo o constitucionalismo
pluralista nascido nos Andes e, que se apresenta enquanto proposta de refundacdo do Estado-
Nacdo, uma reestruturagdo que se propde a partir da igualdade das identidades culturais, do
reconhecimento e do respeito as diversidades de povos e tradicdes especificas do territorio

latino-americano.

A necessidade de refundacéo do Estado-nacéo esta imbricada, justamente, no conceito
de nacdo. Para fins de direito temos como estatico que o povo brasileiro se compbe por uma
nacdo Unica’, ou seja, um s6 povo. Veremos que no imaginario da sociedade, em geral, esse
discurso tambem foi suplantado historicamente, em especial durante o regime varguista e a era

de expansOes que 0 marcaram.

Falar-se em Estados Plurinacionais €, entdo, contrapor-se a ideia imposta pela
modernidade de nacionalidade “imaginada”, de um s6 povo, uma so lingua, um sé costume,
compondo um pais. Essa contraposicdo, em se tratando de América-latina, € quase que tardia,
jaque o territorio vem sendo ocupado ha mais de 500 anos de maneira compartilhada por povos
diferenciados entre si, ndo semelhantes em suas caracteristicas fisicas ou culturais. Ainda mais
tardia quando sublinhamos o fato de que as culturas que foram invisibilizadas e subalternizadas

sdo justamente aquelas que, originalmente, ocupavam as terras do continente.

Os povos indigenas sofrem diretamente as injusticas desse conceito duro de nagdo que

Ihes nega um espaco de decisGes e de participacédo politica.

A postura adotada pelo conhecimento ocidental considerou sempre 0 homem enquanto
sujeito diferenciado em relacdo a natureza, estabelecendo que a proximidade entre 0 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

" Nagdo, que segundo Benedict Anderson, é um conceito imaginado, onde os individuos podem nio se conhecer
ou se reconhecer uns aos outros, mas mantém a mesma lingua, os mesmos simbolos e signos que dao uma nogéo
de pertencimento a um determinado espaco comum (BALAKRISHNAN, 2000).
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apontamento de um novo olhar para a relagdo entre ser humano e natureza. Os povos indigenas,
simbolo dos movimentos descoloniais e do constitucionalismo transformador, mantém uma
relagdo de pertencimento para com o mundo natural, € uma ligacéo diferenciada da estabelecida
pelo mundo moderno, onde a continuidade das tradigdes, da cultura e da propria vida s sdo

possiveis através da continuidade do contato com seu territério natural.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, em perspectiva critica, ao trabalhar
com as questBes indigenas reafirma a necessidade de reconhecimento dessas visGes
diferenciadas de relagdo homem-natureza, bem como de re-afirmar os direitos dos povos
originarios quebrando a ldgica dos processos hierdrquicos e de desigualdade que se

estruturaram modernamente.

Por essa logica, Joaquin Herrera Flores adota um conceito de direitos humanos que se
constréi a partir de lutas e reivindicagdes de grupos sociais diversos que se justificam pela
tentativa de alcance de condicGes dignas, com acesso igualitario, reconhecimento de
diversidades, a emancipacdo do humano (HERRERA FLORES, 2009).

Y, finalmente ya que no podemos entender los derechos sin verlos como parte de la
lucha de grupos sociales empefiados en promover la emancipacion humana por
encima de las cadenas con las que se sigue encontrando la humanidad en la mayor
parte de nuestro planeta. Los derechos humanos no sélo se logran en el marco de las
normas juridicas que propician su reconocimiento, sino también, y de un modo muy
especial, en las practicas sociales de ONGs, de Asociaciones, Movimientos Sociales,
de Partidos Politicos, de Iniciativas Ciudadanas y reivindicaciones de grupos, sean
minoritarios (indigenas) e no (mujeres) que de un modo u otro han quedado
tradicionalmente marginados del proceso de positivacion y reconocimiento
institucional de sus expectativa® (FLORES, 2000, p.46).

Nessa concepc¢do, portanto, os direitos humanos ndo sdo compreendidos de uma
maneira uniforme, geral ou abstrata, ao contrario, devem ser entendidos enquanto processos de

luta e busca especificos pela dignidade. Processos esses que se diferenciaram de acordo com a

8 «E, finalmente, ja que ndo podemos compreender os direitos sem ve-los como parte da luta dos grupos sociais
envolvidos na promocéo da emancipacdo humana acima das cadeias que se seguem encontrando pela humanidade
na maior parte do nosso planeta. Os direitos humanos ndo sé se atendem no ambito das regras juridicas que
favorecem o seu reconhecimento, mas também, e de uma forma muito especial, nas préaticas sociais de ONGs, de
Associagdes, de movimentos sociais, de partidos politicos, pela iniciativas dos Cidadaos e, pela reivindicagdes de
grupos, seja minoria (indigenas) ou ndo (mulheres) que, de uma forma ou de outra tém sido tradicionalmente
marginalizados no processo de positivacao e reconhecimento institucional de sua expectativa” (traducdo livre da
autora)
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historia e o local onde se inserem seus sujeitos reivindicadores e destinatarios (HERRERA
FLORES, 2009).

Assim, essas lutas ou “processos de emancipagdo”, segundo David Sanchez Rubio
(2011), caracterizam um marco para a efetivacdo dos direitos plurais, para o reconhecimento
das capacitagdes humanas que independem de sua condigdo social, racial, de género, politica
ou de sua colocacgdo na esfera representativa do poder.

Os Direitos Humanos devem ter a capacidade de conceder espago para as
reivindicacdes sociais (lutas e processos de emancipagdo) postos no mundo moderno,
rompendo com rétulos como inferior ou superior, pior ou melhor, cientifico ou ndo. E, é a partir
dessa concepcéo de direitos humanos que se inserem as Convencgdes 169 da OIT e a Declaragéo
Universal dos direitos dos povos indigenas e, com base nelas pode-se trabalhar em uma

perspectiva garantidora de direitos aos povos originarios.

Quanto ao método, conjunto de ferramentas de elucidacdo em uma investigacéo, deve
ser escolhido em razéo de sua melhor adequacéo ao objeto central da pesquisa, que neste caso
se pauta em um conflito de normas sublimado pelo campo dos Direitos Humanos e, a
importancia do debate sobre a garantia de reconhecimento e efetivacdo de direitos aos povos

originarios do Brasil.

No presente trabalho dois sdo os suportes metodologicos utilizados para compor o
método, sendo o primeiro suporte qualitativo - de analise documental e, o segundo suporte
relacional - que guarda relacdo com as praticas sociais, politicas e ideoldgicas componentes da
realidade de estudo, ou seja, a relacdo entre o sujeito e 0 objeto de estudo que ndo se podem

dissociar.

Juridicamente, a metodologia compete a interpretacdo critica da atividade juridica e
legislativa (ou o inverso ja que o ato de legislar sera anterior ao ato de dizer o direito no caso
concreto), sabendo-se que dizer o Direito ndo se pode resumir a aplicacdo, por si so, de normas

pré-estabelecidas.

Sobre o suporte metodologico qualitativo trata-se de uma maneira de analisar o objeto
partindo da perspectiva subjetiva, considerando os pontos de vista do sujeito e do contexto em
que se insere. A analise se realiza por meio de pesquisa documental, sendo escolhidos 0s

documentos que se mostrarem mais relevantes a natureza do estudo (GOMES, 2007).
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A escolha dos documentos de analise deve observar um processo cuidadoso, 0s
documentos devem ser suficientes para responder as proposi¢cdes que se formularam no projeto
de pesquisa e que se respondem na conclusdo do estudo (GOMES, 2007). Neste sentido da-se,
aqui, razdo para o levantamento de documentos (contenedores de normas, valores e principios
juridicos e sociais), bem como de diversas propostas epistemolégicas, aplicando-os a elementos
especificos que se analisam criticamente sob a perspectiva do pés-colonialismo e do novo

constitucionalismo latino-americano.

J& o suporte metodoldgico relacional, utilizado por Herrera Flores (2000), aborda o
mundo das relagfes em que se inserem o0s Direitos Humanos, suas conexdes de tempo, espaco
e pluralidade, suas maltiplas interages com 0s sujeitos e com 0s processos sociais. Nesse
sentido os Direitos Humanos, objeto desta investigacao, ndo se podem compreender de maneira
isolada, devem estar sempre conexos ao restante dos objetos e fenbmenos componentes de

determinada sociedade.

No presente estudo, portanto, sera indissociavel o tipo cultural, as tradigdes e as visdes
dos povos indigenas dos direitos fundamentais que se lhes garantem os Direitos Internacionais

dos Direitos Humanos e a Constituicédo federal brasileira.

Quando se fala em um perspectiva metodologica relacional deve-se ter em mente um
conjunto de processos que ndo se esgota, que nao se propde universal, ao contrario rebate o
método hegemdnico que tenciona solucionar todas as questdes. Na opcdao por um meétodo
relacional sabe-se que muitas realidades de sobrepde (relagdes sociais, econémicas, politicas,
sexuais, de poder e entre cultura e natureza) e, por essa razdo, se propde 0 questionamento de

conceitos, instituicdes e representacdes postas pelo positivismo juridico (GANDARA, 2013).

Assim, acompanhando o raciocinio que se propde no referencial tedrico, o suporte
metodologico relacional de Joaquin Herrera Flores (2000) e de David Sanchez Rubio (2011)
conjuga um espaco de observacao das pluralidades, das especificidades, do contexto de mundo

em que se pretende analisar os quadro de Direitos Humanos.

Essa contextualizacdo de tempo, espaco, sujeito e direito permite a ruptura com o
paradigma universal do método para propor o pensar de praticas sociais, de discussdes, de
exposicdo de opinides, interesses fazendo a escolha por um conceito de método adequado as
lutas por condicdes dignas de desenvolvimento da vida (HERRERA FLORES, 2000).
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Com a finalidade de instrumentalizar a questdo da distribuicdo das terras no Brasil,
estabelecendo a conexdo entre historia de como se deu esse fendmeno e as cosmovisdes

indigenas de representacao territorial, o estudo subdivide-se em quatro capitulos.

No primeiro capitulo, ao tratar da identificagdo do sujeito e seu modo de ser, viver,
fazer e conhecer, da natureza juridica das terras habitadas pelos povos indigenas - sujeitos - e
as rupturas que se apresentam através do pensamento descolonial e dos movimentos de

ampliagdo da democracia na América Latina.

Fez-se uma reflexdo acerca dos diversos movimentos de rompimento com modelo
hegemdnico colonial/moderno que vém se destacando, principalmente, na regido da América
Latina. Paises de um continente historicamente deixado a margem da sociedade pelas
imposi¢des de seus colonizadores vivem um momento de transformagéo em suas constituigdes,
realizando alteragcdes democraticas em seu direito tomando por base as experiéncias de grupos
que sofreram e foram discriminados em razdo das influéncias dos modos modernos de

producéo.

Destacou-se a importancia da luta pelo resgate de populacGes que foram inferiorizadas
e suplantadas pelo regime de coldnia que se perpetuou mesmo apos a independéncia de cada

um dos paises da América Latina, e de seus respectivos povos originarios.

Para compreensdo do cenario atual de lutas descoloniais e a criacdo de novas formulas
alternativas a modernidade demonstra-se 0 processo historico de formacdo do colonialismo,
suas possiveis causas e consequéncias no continente latino-americano e a subsequente formacéo

do fendmeno da colonialidade impregnado do pensamento neoliberal burgués.

Postas as intencdes e perspectivas da colonialidade foram abordadas as dominagtes
por ela estabelecidas, inclusive o nascimento das questdes raciais e subalternizacdo de

determinadas subjetividades — todas ndo européias.

Com o surgimento das teorias descoloniais, dos pensamentos alternativos, de
resisténcia e luta, que priorizam uma matriz de pensamento ndo hegemdnica entendo que o
resistir as dominacdes ocidentais é também reconhecer e garantir a identidade dos povos nédo-
ocidentais, garantindo seu direito de ser, fazer, viver e conhecer com base em suas proprias

tradicdes.

O pensar descolonial legitima as diversas formas de lutar e a tentativa de romper com

0 paradigma da modernidade. No novo constitucionalismo latino-americano trabalha-se a partir
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de perspectivas plurais, em um espago dotado de uma multiplicidade de interesses materiais,
pela pluralidade de etnias e culturas. Esse movimento de ressignificacdo das constituicdes além
de abandonar os preceitos liberais das constituicbes modernas revela um momento de abertura

aos modos de vida dos povos originarios.

A postura adotada pelo conhecimento produzido no ocidente considerou sempre o
homem enquanto sujeito diferenciado em relacdo a natureza, estabelecendo que a proximidade
entre 0 homem e 0 mundo natural revelaria o grau de sua animalidade e a selvageria de seu

pOVO.

A visibilidade das cosmovisfes indigenas e de sua compreensao territorial sdo uma
manifestagcdo da ruptura com o pensamento moderno/colonial e o apontamento de um novo
olhar para a relacéo entre ser humano e natureza, sob uma perspectiva de respeito a natureza e
a biodiversidade, que é a matriz de fundamentacéo desse Constitucionalismo transformador que

surge na América Latina.

No segundo capitulo foi realizado uma analise dos pressupostos histérico-legislativos
que influenciaram o modelo de territério hegeménico no Brasil, a terra com contornos de

mercadoria (ficticia) que cumpre com os interesses individuais, liberais, reducionista.

Fez-se uma apreciacdo primeira das Constituicdes que ja vigeram no Brasil em relacao
ao tratamento dos povos indigenas e de seus direitos concedidos e garantidos pelo Estado.
Destaque neste capitulo para a importancia da Constituicdo de 1988 para o reconhecimento do
direito a identidade dos povos indigenas e para a indicacdo da necessidade de reconhecimento

e demarcacdo das terras desses povos.

Foram também feitas analises das legislacdes infraconstitucionais dispensadas a
matéria de titularidade das terras ocupadas pelos povos indigenas, sua evolucdo junto a historia

do pais e as principais preocupacdes do legislador a cada época.

Fez-se um link entre o modelo de colonizacao, a colonialidade e as influéncias destes
para a formacédo do complexo legislativo que passaram a indicar e, ainda indicam a titularidade
das terras habitadas, cultivadas e transformadas pelos povos indigenas. Abordaram-se, sobre o
complexo legislatico, trés momentos histéricos marcantes da postura normativa do Estado em
ralacdo aos direitos dos povos indigenas, o exterminio, o integracionismo e o protecionismo,

que culminam no entendimento atual da terra indigena enquanto bem de usufruto coletivo.
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A territorialidade coletiva dos povos indigenas na qualidade de direito que se pode
conceder e retirar legislativamente, ao sabor das ondas do mercado econémico e, 0 modo
arbitrario como essas modificacfes sdo legitimadas pelos institutos e 6rgdos juridicos nacionais,
senpre diante do interesse individual dando sentido reducionista a terra e a tudo que esta nos
pode proporcionar, foram o centro das discussdes no segundo ponto deste trabalho.

No terceiro capitulo foram abordadas as posturas que se mostram necessarias face as
reivindicacdes e lutas dos povos marginalizados pelo processo de colonizagdo do continente
latino-americano, tais quais a refundagdo do Estado Nacional para o nascimento de um Estado
Plurinacional com énfase em necessidades multiplas, em especificidades e em pensamentos e

conhecimentos que partem de culturas plurais.

As modificagcdes que se nos imputam as lutas por emancipagdo dos povos indigenas
contribuem para a analise da precisdo do romper com o Estado Nacional, moderno, patriarcal,
hegemaénico, criador das diferencas, cedendo lugar a um Estado plurinacional, capaz de aceitar
as diferencas e de se reprogramar para conseguir abarca-las em um mesmo espaco de
discussdes. Um novo Estado com participacdo de povos diversos, com representatividade
desses povos, com voz, com destaque para a possibilidade de quebra com a invisibilizacéo e

marginalizacao historicamente estabelecidas.

Um processo de refundacdo estatal que, para os povos indigenas, representa a
possibilidade de atuacdo, de participacdo junto ao governo, de defesa de seus direitos a
existéncia, a cultura, ao saber, a continuidade de suas tradi¢fes, a identidade e, principalmente

a terra.

O territério pelo qual os povos indigenas lutam é seu lugar de vida, de historia, de
memoria, € um direito historico que o projeto de refundacéo do estado podera viabilizar através
da abertura dos campos politicos, econémicos e sociais para a manifestacdo dos modos de ser,

viver, fazer e conhecer dos povos originarios e de suas especificidades.

O ponto que gera toda a discusséo desse capitulo é a necessidade de, nos Estados de
conformacéo tipicamente plural, romper com o modelo eurocéntrico liberal de conhecer e de
viver, sob a proposta de um espaco de discussdes dos saberes e das normas que abarquem e

legitimem o modos diferenciados de compreender e fazer a vida.

Sobre o romper com a hegemonia do capital foram reunidos no terceiro capitulo alguns

exemplos brasileiros onde as decisGes juridicas e legislativas de ordem territorial, ainda
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considerando os povos indigenas como obstaculos ao desenvolvimento econémico do pais,
preferem a terra como bem que serve aos propositos liberais de aquisicao de lucro. Ignorando
incluvive que o sentido de desenvolvimento para os povos indigenas ndo guarda relagdo com o

crescimento técnico, cientifico e econdmico como se da na racionalidade ocidental.

No quarto capitulo foi tratado o reconhecimento dos direitos territoriais dos povos
indigenas a titularidade coletiva de suas terras enquanto Direitos Humanos fundamentais que
devem ser incorporados ao texto da Constituicdo Federal.

Vistas as alternativas que nascem a partir da ampliacdo do rol de direitos humanos, e
da afirmacdo de principios, valores e normas de garantia da dignidade da pessoa humana,
enquanto fundamento primordial no tratamento do outro. Alternativas que nascem dos
processos de luta por emancipacgéo, responsaveis por demonstrar a necessidade de se reconhecer
as capacidades e especificidades de cada ser humano, como ser Unico que tem possibilidade de
conferir um significado ao mundo, ndo importando, para tanto sua condi¢do social, etnia,

género, idade, religido, opcdo sexual ou poder.

A questdo pontual deste ultimo capitulo tratou da importancia de se discutir os direitos
humanos, em uma perspectiva critica, para compreender os processos de luta dos povos
indigenas pelo reconhecimento de seus direitos e, a partir disto, dizer da formacdo e da
necessidade de implementacdo dos direitos internacionais dos direitos humanos no sistema
juridico nacional. Em especial a necessidade de se efetivar os direitos ja conguistados, no

sentido de garantir aos povos indigenas sua territorialidade coletiva.

A territorialidade coletiva que, ao longo do estudo é tratada com em uma postura de
embate aos modelos hegémonicos de utilizacdo da terra, com a intencdo de questionar o
surgimento do paradoxo legislativo territorial. Isso porque, o paradoxo ndo € outra coisa que
ndo o reflexo dessas duas posturas conceituais de modo de utillizacdo e apropriacdo da terra. A
racionalidade ocidental, que se norteia por fundamentos modernos/coloniais, confere a terra
um status de mercadoria negociavel, de propriedade privada, de bem que se utiliza para gerar
outros bens materiais. Ideia oposta a de territério comunal, que é regra para 0s povos indigenas,
onde a terra tem um carater de utilizacdo coletiva, portanto de natureza indisponivel, onde se

realiza todo o curso da vida.
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CAPITULO | - TERRITORIALIDADES INDIGENAS, PENSAMENTO
DESCOLONIAL E MOVIMENTO DO NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO

O modelo atual de desenvolvimento nacional revela um paradoxo de tratamento na
abordagem da matéria propriedade indigena, demonstrando-se de grande importancia a
compreensdo da construgdo do sentido de propriedade, bem como o entendimento das nogoes
de pertencimento da terra para os povos indigenas.

Este primeiro capitulo trata dos sujeitos que nos conectam ao objeto de estudo e, da
maneira de olhar o mundo desses sujeitos, bem como seus modos de se relacionar com o
territorio. Assim trataremos dos conceitos de indio e de povos indigenas, analisando seus modos
de ser, fazer, viver e conhecer o mundo. Essa primeira analise perpassa pela visibilidade ou,

antes, invisibilidade dos povos indigenas no contexto politico e histérico do Brasil.

Veremos que 0s sujeitos tradicionais, aqui representados pelos povos indigenas,
dotados de especificidades étnicas e culturais ndo correspondem a representacao do modelo de

campo que se projeta como dominante na atualidade.

A questdo territorial indigena no Brasil € carregada das significacbes de
subalternizacdo cultural imposta aos povos tradicionais pelo movimento colonial que assolou a
América Latina ao longo da historia. Neste ponto demonstra-se que condicionar um povo
enquanto “inferior” descredibiliza seu movimento de luta por identidade e pela terra, e sua

constante busca de reconhecimento pelos métodos proprios de ser, fazer, conhecer e viver.

Para chegar a compreensdo das territorialidades indigenas, neste capitulo foram
trazidos os principais eixos de pensamento dos movimentos de transformacéo constitucional
que se apresentam na América Latina, e que representam uma manifesta tentativa de ruptura

com a hegemonia colonial/moderna e com a postura de marginaliza¢do dos povos originarios.

Com base em teorias descoloniais, esse constitucionalismo transformador deu abertura
para analise diferentes visdes de mundo, inclusive a dos povos indigenas que lutam pela
continuidade de suas tradicdes e culturas e, pela garantia de sua relacdo de pertenca para com a

terra que utilizam enquanto espaco de vida.

1.1 OS POVOS INDIGENAS NO BRASIL: UMA REALIDADE MARGINAL
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Para se compreender a sistematica da conexdo entre 0s povos indigenas e seus
territorios faz-se necessario interpelar, primeiro, o que se entende por povo indigena, por indio,
e de que maneira esse povo, esse sujeito, é tratado pela sociedade “branca” brasileira desde a
colonizacdo e ocupacao do pais pelos europeus.

O Estatuto do Indio de 1973 define que indio “¢ 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”. O conceito ditado
pela norma se enquadra em um ambiente integracionista que pode ser observado antes da
Constituicdo de 1988, de maneira que se da mais importancia a etnia e ignora-se as
particularidades culturais que podem definir um individuo e a coletividade a que este possa

pertencer.

De acordo com Manuela Carneiro da Cunha (1985) o conceito dado pelo Estatuto do
indio é errdneo por partir da nocao falaciosa de cultura enquanto conjunto de préticas estaticas
que caracterizam determinada etnia. Segundo a antropologa ocorre justamente o contrério, e €
0 grupo étnico o responsavel por revelar os contornos culturais que passam a defini-lo. Assim,
a legislacdo que se prende a uma concepcéo racial e, portanto, colonial ignora a importancia da
continuidade modificativa do elemento cultural — composto pelo sistema linguistico,

ritualistico, religioso, de producdo e de praticas sociais.

A nominacdo “indios” foi dada primeiramente por Cristovdo Colombo, em sua
primeira visita/incursdo as Americas. O subjetivo que até hoje seria designado para indicar os
nativos do continente foi apontado entdo ha mais de 5 (cinco) séculos. O termo, carrega uma
heranca de discriminacao e subjulgamentos, para muitos € a representatividade de um povo nao
civilizado, inculto, agressivo, que tem a alma apreendida pela selvageria. Gersen dos Santos
Luciano Baniwa® (2006) afirma que esse pensamento é consequéncia de um processo historico

de discriminacdo que acentua o preconceito contra 0s povos indigenas.

A racionalidade ocidental deu um sentido a palavra indio, um sentido pejorativo, que
mostra um ser humano submisso, de raca inferior a elite branca europeia, ou um sentido

“romantico” dado pelos trovadores e romancistas, onde o indigena é o her6i da natureza e

® Gersen dos Santos Luciano Baniwa, mais conhecido por Gersen Baniwa, por pertencer ao povo indigena Baniwa.
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protetor do meio ambiente (BANIWA, 2006). Em ambas as representacdes o indigena ndo é
mais que um ser que em muito se assemelha aos animais irracionais que dominam a floresta,

acompanhado de uma total incapacidade e selvageria, além da preguica e falta de lealdade natas.

Qual a razdo entdo de se continuar utilizando de um termo, fundamentalmente,
preconceituoso? E que, como indica Baniwa (2006), apesar da raiz preconceituosa do termo,
sua utilizacdo seria essencial para unir todos 0s povos que, originalmente, ocupam o territorio
brasileiro, em uma Gnica denominacdo. A unido dos povos é essencial para o fortalecimento

das lutas e organizacao de liderancas indigenas que se fortalece desde 1970 no Brasil.

Assim, apesar das inimeras diferencas que separam os diversos povos indigenas, ha
algo que os conecta, sua origem pré-colombiana € compartilhada, sua luta pela devolucédo das
terras que habitavam e utilizavam e pela garantia do direito de manter sua identidade os mantém
conexos. Os povos indigenas do Brasil compdem assim uma familia étnica, que compartilha
interesses comuns, a pretenséo por direito coletivos, compartilha de uma similitude historica e

que luta por sua autonomia e por seu direito as terras ancestrais.

Cada povo indigena constitui-se como uma sociedade Unica, na medida em que se
organiza a partir de uma cosmologia particular propria que baseia e fundamenta toda
a vida social, cultural, econémica e religiosa do grupo. Deste modo, a principal marca
do mundo indigena é a diversidade de povos, culturas, civilizacdes, religides,
economias, enfim, uma multiplicidade de formas de vida coletiva e individual
(BANIWA, 2006, p.31).

Desta maneira, indio, pode-se compreender como o sujeito que guarda lacos historicos
com as sociedades pré-colombianas, sendo reconhecido enquanto membro de determinada
comunidade/sociedade indigena caracterizada por apresentar diferenciacdes em relacdo a
sociedade ocidental moderna (CARNEIRO DA CUNHA, 1985).

Historicamente, os povos indigenas foram encontrados em um momento de expansao
territorial e econdmica europeia, onde, em busca de um novo caminho para as indias - e as
sonhadas especiarias -, Portugueses e Espanhdis se embrenharam em uma corrida maritima pelo
expansionismo de seus mercados. A sucessdo de fatos historicos - Américo Vespucio, Cristovao
Colombo e Pedro Alvares Cabral - leva a crer que nenhuma surpresa existe no descobrimento
das terras da América, nem mesmo surpreende o encontro com 0S povos nativos que nela

habitam.
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Para Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2006), as descri¢cdes que se fazem das
terras da América e de seus habitantes sdo consistentes em reconhecer a amabilidade, a presteza,
a limpeza, a beleza, a mansiddo e o qudo saudaveis sdo 0s povos encontrados. De acordo com
0 autor, Pero Vaz de Caminha possui a mesma consisténcia em suas narragdes ao rei de Portugal
e s6 contradiz a visdo de outros autores no que se relaciona a organizagdo social dos povos
indigenas recém encontrados. Para Caminha esses habitantes da nova terra ndo seriam
organizados de maneira hierarquica, com chefes ou lideres de povos, ele nem mesmo apontava
uma divisdo entre povos e, acreditava que nao seriam possuidores de crenca alguma. Conforme

explica Souza Filho:

Os relatos de toda a América descoberta repetem a beleza, a salide, a mansiddo dos
indios e a quantidade de gente encontrada, desfazendo qualquer ideia de terra
desabitada. Discordam quanto a existéncia de organizacao social, enquanto Caminha
afirma nédo existir sociedades, vivendo os indigenas em hordas sem direcéo ou chefia,
outros relatos dao conta de divisdes de povos, de chefes, de hierarquias (SOUZA
FILHO, 2006, p.2).

A dificuldade de Caminha em observar a organizacdo social dos povos indigenas
talvez se dé pelo fato de estas guardarem tantas diferencas com a sociedade europeia por ele
conhecida. Além disso, como destaca Souza Filho (2006), Caminha teria tido um tempo de
contato com essa nova sociedade encurtado, em relacdo a outros autores que também se

responsabilizaram por descrever o continente recém conhecido.

Apesar das descrigdes do novo continente e de seus habitantes apontarem para um
ambiente de tranquilidade e generosidade os colonizadores buscaram impor seu modo de vida
por meio da apropriacdo daterra e da mao de obra, Souza Filho lembra que “os espanhois foram
muito mais brutais e 0s portugueses sutis, 0s espanhdis mais criticos, inclusive auto-criticos, 0s
portugueses mais dissimulados, apesar de o resultado ser 0 mesmo: o exterminio de povos, a
dominacdo e o exercicio da crueldade” (SOUZA FILHO, 2006, p.3).

Pode-se tratar a “descoberta” das Américas por uma expansdo europeia (SOUZA
FILHO, 2006, p.1) em razdo das atitudes tomadas por portugueses e espanhdis quando de sua
chegada as Américas, assim, como se estivessem em seu proprio territério, plantaram,
colheram, extrairam, construiram e expulsaram os reais habitantes do local. De maneira que se
subjugou, ja de inicio, todos os modos de ser, fazer, viver e conhecer dos diversos povos pré-

colombianos.
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As expansGes mercadolégicas ndo pararam neste momento da historia apesar do
genocidio indigena e da exploracéo territorial nas Américas ser incalculavel ja no periodo de
ocupacdo durante sua colonizacdo. No que concerne ao espaco territorial brasileiro teriamos
ainda outras expansdes que explicam e buscam legitimar a continuidade de expurgacéo indigena

em conjunto com a apropriacdo das terras destes povos (CARNEIRO DA CUNHA, 2012).

Veremos que sob o discurso de unido racial - construcdo da Nac&o®® -, justificou-se
ndo somente o espolio do patriménio fisico e cultural dos povos indigenas, mas também a
destruicdo de seus modos de organizacgdo social e de suas tradi¢cdes. Assim, com a intencdo de
impulsionar o desenvolvimento econdmico do pais, a exploracdo dos recursos naturais, 0
exterminio e a invizibilizacdo das identidades de diversos povos indigenas, foram considerados
legitimos e esculpiram o modelo de propriedade agraria brasileira, a propriedade privada
fomentadora do agronegocio em detrimento da propriedade coletiva de direito originario ou
com finalidades sociais (CARNEIRO DA CUNHA, 2012).

Para este estudo as terras indigenas serdo o objetivo central. Terras que garantem a
continuidade da vida fisica e cultural dos povos indigenas, que ultrapassam a dimensao
econdmica dada pela racionalidade ocidental e agrupam sentimentos de conectividade para com

0 povo qua as habita e, que por figurarem como espaco de vida ganham a nocao de territério.

Explico-me. O termo territorio é dotado de significados que compilam noc¢es de solo,
de espaco, de porcdo de terra ocupada por determinada sociedade ou povo. Podendo ser
compreendido como o local onde uma sociedade especifica se estabelece, empenhando seu
trabalho, obtendo suas condi¢des de subsisténcia e mantendo certa conexao de poder. Para Ana
Cristina Silva (2011) sé pode ser considerado enquanto territorio a porcdo de terra que seja
adequadamente trabalhada pelo homem, ou seja, é necessario que se observe um minimo de

producédo no espaco ocupado.

Nesse sentido, segundo Milton Santos, o0 espaco que se utiliza em razdo das
reproduc0es, fisica e cultural, é fundamental para a compreensdo da dimenséo de uso territorial
que foge as interpretacdes e definicdes convencionais de territério fundamentadas tdo somente

em nocdes espaciais fisicas.

10 No terceiro capitulo ao tratar do Estado Nacional abordaremos o conceito de nagdo e seus temas adjacentes, a
partir da visdo de Benedickt Anderson de conceito imaginado (BALAKRISHNAN, 2000).
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O territdrio é o chdo e mais a populacéo, isto é, uma identidade, o fato e o sentimento
de pertencer aquilo que nos pertence. O territorio é a base do trabalho, da residéncia,
das trocas materiais e espirituais e da vida, sobre os quais influi. Quando se fala em
territério deve-se, pois, de logo, entender que se esta falando em territdrio usado,
utilizado por uma dada populagdo (SANTOS, 2007, p.98).

Extrapolando este ponto de vista, entendemos que o territério de um povo indigena é
mais que o local onde se pode produzir. A tematica da producéo parece de alguma forma conexa
com os ideais de mercado imposto pelo modelo econdmico capitalista dominante do mundo
moderno e contemporaneo. Alcida Rita Ramos ird dizer que “[...] a terra para 0S povos
indigenas, ndo é apenas um meio de subsisténcia, é o esteio de sua vida social e cultural, € nela
e a partir dela que se desenvolve todo o seu sistema de conhecimentos, que conceituamos como
tradicionais” (RAMOQOS, 1983, p.56). Em funcéo disso a autora considera a terra enquanto um

recurso sociocultural e ndo apenas enquanto um recurso natural.

A terra, apenas enquanto um recurso natural, pode entdo ser considerada territorio se
ocupada e trabalhada de maneira a gerar determinada produtividade, isso de um ponto de vista
geografico tdo somente, ja que ndo consideramos que para alguns povos a no¢éo de territorio €
associada ao sentimento de pertenca, é o local onde se faz a vida, onde se d& o encontro com
seus ritos, com suas tradicdes, a juncdo de seu passado, com seu presente gerando a perspectiva

do futuro.

No Brasil, o conceito de territorio foi sempre considerado de ponto de vista geo-
economico, 0 que, historicamente, determinou o modelo de propriedade atualmente
predominante. O modelo histérico de colonizacéo territorial brasileiro foi imprescindivel para
a imposicdo de tal determinante conceitual. Mesmo em presenca de discursos controversos
sobre esse fator de determinacdo ha um entendimento sobre o papel da colonizacdo no inicio
da marginalizacdo das populacGes indigenas e consequente retirada destes povos sobre o poder

das terras que habitavam.

Manuela Carneiro da Cunha (2012) reproduz a fala aos franceses de um indio
tupinambéa do Maranhdo em meados de 1610. Nesta fala, o indigena conta como 0s portugueses
chegaram ao Brasil e dominaram as terras e as populacdes indigenas, primeiro traficando
mercadorias, depois fixando residéncia e construindo “fortalezas” e, por fim, escravizando os

nativos e seus descendentes.

A viséo da chegada dos portugueses pode se entender de diferentes perspectivas. Veja-

se que, como conta Darcy Ribeiro (1995) em um primeiro vislumbrar os povos indigenas
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acreditavam que as naus seriam os “barcos de Deus”, e 0S portugueses apesar de sua imagem
barbada e fétida traziam consigo presentes, em especial ferramentas, que passaram a ser
extremamente desejadas pelas tribos indigenas brasileiras. De outro lado os colonizadores
enxergavam neste povo um conjunto de inocéncia, sem a minima no¢do de pecado, mas que era
“vadio”, desde entéo, por essa visdo com olhos de Europa, passa-se a questionar a vontade do

indio de trabalhar e produzir qualquer material que possuisse um valor comercial.

Embasados nessa primeira impressdo dos habitantes da nova terra 0s portugueses
decidiram que os povos indigenas teriam a Unica finalidade de serem vendidos como escravos,
decisdo que tomaria outro rumo apds a descoberta das riquezas naturais da terra (RIBEIRO,
1995).

De acordo com Carneiro da Cunha (2012), do século XVII ao seculo XVIII, Portugal
alimentava o desejo de ocupar o territdrio da Amazonia, tendo se observado, por volta de 1808,
com a chegada de D. Jodo VI nas terras brasileiras, uma diminui¢do da participacéo indigena
nas decisbes politicas e uma notavel modificacdo na natureza local. O objetivo comum dos
colonos, da Coroa e dos jesuitas, na época tratada, passou a ser, segundo a autora, a escravizagao
das populacdes indigenas e a consequente ocupacdo de suas terras. Segundo Cunha (2012),
existiram trés fases de interesse distintas, a primeira no trabalho dos indios, a escravidao, a
segunda em suas terras, a expropriacdo do territério e, a terceira, no subsolo das terras

indigenas, para fins de mineracgéo.

Com a chegada dos colonizadores portugueses 0s povos indigenas tentaram defender
seu modo de vida, e manter suas tradi¢cdes. Contudo, como ensina Ribeiro (1995), esses povos
ndo se uniram e restaram sobrepujadas por seu inimigo comum, o invasor chegado da Europa,
mais organizado e com tecnologias bélicas desconhecidas pelos povos indigenas. Desta
maneira, depois de invadir o territério, os colonizadores portugueses passaram a mesclar as
civilizacBes atraves do que Ribeiro chama de “cunhadismo”, tendo filhos com as indias —
conhecidos por “mamelucos” - e passando a fazer parte das tribos, tendo por objetivo o
recrutamento de mdo de obra para exploracdo da terra e aliados na luta contra as tribos

contrarias.

O que se observa é que a questdo da expansdo das fronteiras nacionais comeca a ser
foco de interesse ja no Brasil Império, no sentido de aumentar a area em que a Coroa tivesse
livre circulagdo, bem como dela pudesse se apropriar (CARNEIRO DA CUNHA, 2012). Como
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ja dito inicialmente o processo de colonizacdo teria se iniciado com a finalidade de expandir 0s

mercados e as territorialidades europeias.

Ainda segundo Carneiro da Cunha (2012), retirar os indios da posicdo de donos da
terra, posicdo legalmente ocupada por eles, contou com um processo realizado em etapas e,
imbricado por vicios no tocante a regularidade. A autora afirma que, originalmente, havia um
reconhecimento expresso de que os indios seriam o0s donos, por direito, da terra; em prova a
isto, citam-se trechos da prépria Carta Régia de 1808 e decisdes de Camaras brasileiras, todos
no sentido de que as comunidades indigenas sdo as “‘donas” das terras que habitam. O exemplo
mais notavel, parece ser da decisdo da propria Coroa que, em 1819, volta atras quando de uma
concessdo de sesmaria, motivada pelo fato de as terras se localizarem em territério de uma
aldeia indigena a Coroa justifica que “as terras de aldeias sdo inalienaveis e ndo podem der
consideradas devolutas” (CARNEIRO DA CUNHA, 2012, p.65).

Entende-se que ndo ha necessidade de legitimacdo das terras pertencentes as
comunidades indigenas, vez que a propria Lei de Terras de 1850 esclarece a matéria, ndo
permitindo a essas terras habitadas por indios a consideracao enquanto devolutas (CARNEIRO
DA CUNHA, 2012).

As nocdes de propriedade dos colonizadores e das comunidades indigenas divergiam,
entretanto, por razfes culturais, em decorréncia disto e, contrariamente ao imposto pela lei de
terras e aos entendimentos juridicos originarios no Brasil, surgiram afirmacdes e ideias que
colocavam em risco o direito dos indios sobre suas terras, sob a fundamentacdo de que estes
seriam povos “errantes” e, portanto, ndo possuidores da nocdo de propriedade. Sobre isso,
Manuela Carneiro da Cunha (2012) assevera que as comunidades indigenas mantém um
sentimento de pertencimento, que ela chama de “conservacdo da memoria e apego a territérios
tradicionais”, assim, errante ou ndo, possuem uma ligagdo com a terra e seus recursos que,
embora diferente do sentido trazido pelos colonizadores, enseja, também, uma noc¢do de

propriedade.

As contrariedades na politica de protecéo as terras indigenas parecem ter sido, desde
0 inicio, obra do capitalismo. Para Polany (1980) a terra e o trabalho séo tipos de mercadoria,
mesmo que diferenciados e, por esta razdo, a colonizacdo do Brasil passou a ignorar a
sentimento de pertencimento das populagdes indigenas em relacdo a sua terra assim, colonos,

jesuitas e a propria Coroa, passaram a se apropriar das terras em busca de suas riquezas.
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A nocdo de territério aqui utilizada esboca a imperiosidade do trabalho nas terras,
ocorre que a propria nocdo de trabalho para as culturas indigenas e europeias implica em
divergéncias. Trabalhar a terra para os povos que habitavam o Brasil significaria quase sempre
a producdo para a subsisténcia, enquanto para os colonizadores recém chegados requeria-se que
a producdo se transformasse em bens/mercadorias de consumo no plano econémico (RIBEIRO,
1995). A questdo de territorio torna-se entdo problematizada enquanto a prépria tradugdo de
trabalho resta diferenciada pelas culturas indigenista e europeia.

A tentativa de expandir as fronteiras nacionais ocorrida nos periodos colonial e
imperial consistiam na busca de ampliacdo territorial, bem como aquisi¢cdo de riquezas que

pudessem existir neste vasto territorio que viesse a ser incorporado ao pré-existente.

Mais adiante, no caminhar da historia, a era Vargas marcou outro tipo de expanséo
experimentado pelo pais. O territorio ja estava regulamentado e com seu tamanho definido,
entretanto, parte deste territorio era pouco explorado. O objetivo, daquilo que se chamou “a
marcha para oeste” era incentivar a ocupagdo e o progresso da regido centro-oeste do Brasil.
Segundo Alcir Lenharo (1986), a ocupacdo do centro-oeste precederia a ocupacdo da

Amazonia.

Durante o regime do Estado Novo a propaganda, dotada de imagens coloridas e bem
elaboradas, foi largamente utilizada com a finalidade de seduzir a populacéo, Lenharo (1986)
afirma que Cassiano Ricardo, autor de “A marcha para oeste”, reproduz em seus textos uma
relacdo afetuosa entre o “comandante” e a populacdo, ainda relata a existéncia de uma relacao
harmoniosa entre todas as racas presentes no Brasil, negros, indios e brancos, todos formadores

da nacdo brasileira.

O que se apreende pelos ensinamentos de Lenharo (1986) é que a ideia de uma nagéo
em marcha ilustra um povo que caminha em conjunto na busca pelo progresso, o que, na
verdade, significou a procura de recursos minerais a partir do centro oeste para 0 progresso

industrial de todo o pais.

O autor revela que Vargas afirmava em seu discurso que a expansao da fronteira dada
no interior do Brasil levaria a “conquista da brasilidade”. No ideal discursivo plantado por
Vargas e seu corpo de publicitarios difunde-se que pela primeira vez se tem uma ideia de nagédo
brasileira, que se opBe as invasdes e exploracbes estrangeiras no territorio nacional. Lenharo
reproduz um discurso em que Vargas afirma que marchar para o centro oeste é uma

consequéncia da “definicdo racial” do povo brasileiro.
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Sob o fundamento de arquitetar a nacionalidade o povo segue para 0 centro oeste
brasileiro expandindo as fronteiras nacionais, tentando eliminar as barreiras culturais e
territoriais. Alcir Lenharo afirma, “[...] o espaco fisico unificado constitui o lastro empirico
sobre o qual os outros elementos constitutivos da Nagdo se apoiam: a unidade étnico cultural,
a unidade econémica, politica, o sentimento comum de ser brasileiro” (LENHARO, 1986,
p.79).

No que diz respeito ao papel do indigena na marcha para oeste, Lenharo afirma que
sua contribuicdo se deu em fungédo de que este seria um povo dotado de grande facilidade de
“adaptacdo” e muito movimento em meio a natureza. Assim, a populacgéo indigena compunha
0 terceiro ponto psicossocial que marca a construgdo da bandeira, sendo os outros dois pontos
representados pela populacdo negra, sentimental e trabalhadora, e pelos portugueses,
organizados e possuidores da voz de comando (LENHARO, 1986).

Neste mesmo sentido Darcy Ribeiro (1995) ja trabalhava com o conceito de povo
“novo”, justificando o termo com a explicacdo de que a etnia brasileira seria formada por trés
racas diferentes, negros, indios e brancos/portugueses, sendo gque a “nova” raga se tornaria
culturalmente diferenciada daquelas que lhe deram origem. O que daria a forma de nagéo
segundo a politica varguista seria a colisdo dessas racgas, a aceitacdo de um Brasil diversificado
e necessitado de todas as suas etnias, cada uma com sua contribuicdo e todas formadoras de

uma s6 nacionalidade, de uma s6 nacao, a brasileira.

A expansdo continuou, no periodo da ditadura militar e, passou a ser chamada de
“frente pioneira” e, de acordo com José de Souza Martins (1997), se encaminhou para o0 norte
do pais, com o refrdo “integrar pra ndo entregar”, em referéncia as terras da Amazonia. Segundo
0 autor “os objetivos eram econdmicos, mas eram sobretudo geopoliticos”, desta forma, embora
as terras que se pretendesse ocupar ja estivessem povoadas por tribos indigenas, o regime

militar pregava sua ocupacdo com a justificativa de serem espacos vazios (MARTINS, 1997).

Martins (1997) explica que muitos povos da Amazénia nem sequer haviam entrado em
contato com o homem branco e, na perspectiva de criar pouco menos de cinguenta mil
empregos, na area completa da regido, tribos indigenas chegaram a perder um percentual
aproximado de dois tercos de seus integrantes, principalmente em funcédo das doencas advindas

do contato com o homem branco.

Vé-se que, motivados pela economia ou por questdes demograficas, os dois

movimentos de expansao territorial ocorridos no Brasil, tanto a marcha para oeste da politica
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varguista, quanto a frente pioneira do regime militar, avangaram pelo territério nacional
ignorando a existéncia de comunidades indigenas por onde passavam. Enquanto o primeiro se
justificava pela construcdo do sentimento de nacdo e se utilizava dos povos indigenas enquanto
instrumento de movimentacdo pela meio ambiente natural, o segundo tomava como vazios 0s
espacos ocupados por eles. Assim, de acordo com a necessidade de cada expansdo as
comunidades indigenas foram perdendo seu territdrio e se vendo obrigadas a cumprir com o

papel de “mobilidade” a elas impingido durante a marcha para oeste e a expanséo pioneira.

Como anteriormente mencionado as imposicdes feitas pelos modelo colonial de
dominacdo do Brasil sdo excludentes e discriminatdrias sobre tudo aquilo que se conecta aos
povos indigenas. O que se pode observar é que a expansdo, ou expansdes territoriais e de
mercado no territdrio nacional se permearam de um continuidade preconceituosa, mantendo os

povos indigenas e sua cultura a margem da sociedade.

Essa marginalizacdo foi responsavel ndo so pela aniquilacdo de diversas tradicdes,
linguas, ritos e, inclusive povos, mas foi também responsavel pela retirada dos povos indigenas
de seu territério original de ocupacéo, do espaco em que, cotidianamente, exercem ou exerciam

a manutencao fisica e cultural de suas vidas.

Apesar de sua subalternizacdo, proposta pelo Ocidente, 0s povos indigenas vém nos
ultimos anos buscando a unido de suas for¢as com o intuito de resistir e lutar, apresentando ao
mundo sua forma de produzir conhecimento, suas tradi¢cdes, seu estilo de vida e impondo sua

legitimidade para requerer direitos, inclusive de reivindicacéo de suas terras.

Segundo Baniwa (2006), a unido das diversas etnias indigenas é um fenémeno de
recriacdo de raizes e de reafirmacdo do pensamento indigena enquanto produtor de

conhecimentos validos e digno de direitos.

Desde a Gltima década do século passado vem ocorrendo no Brasil um fenémeno
conhecido como “etnogénese” ou “reetinizacdo”. Nele, povos indigenas que, por
pressdes politicas, econdmicas e religiosas ou por terem sido despojados de suas terras
e estigmatizados em fungao dos seus costumes tradicionais, foram forcados a esconder
e a negar suas identidades tribais como estratégia de sobrevivéncia — assim
amenizando as agruras do preconceito e da discriminagdo — estdo reassumindo e
recriando as suas tradi¢Ges indigenas. Esse fendmeno estd ocorrendo principalmente
na regido Nordeste e no sul da regido Norte, precisamente no estado do Para.
(BANIWA, 2006, p.27)

O movimento de resisténcia dos povos indigenas no Brasil aponta, como movimento

de afirmacéo da diversidade cultural e de luta pela abrangéncia da pluralidade de grupos dotados
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de especificidades e particularidades culturais. Antes de qualquer outro direito quer-se
restabelecer o direito a identidade, que se liga a esse sentimento de pertenca mantido com o
grupo social de que se faz parte, preservando seus valores determinados, sua cultura e sua visao
prépria de mundo (STEDILE, 2005).

Os indios vém, ao longo da histéria, compondo - engquanto sujeitos de analise -, o
imaginério populacional no Brasil, sendo alvo de especulacdes e designacbes por parte daqueles
que afirmam seus olhares a partir de um referencial ocidental, colonial. Nota-se, entéo, que este
imaginario construido por “ndo-indigenas” desde a Brasil colénia é impregnado de pré-
concepcdes discriminatdrias que colocam em questdo as capacidades desse povo, e, de acordo
com Luciano sdo “alvo de diferentes percepcdes e julgamentos quanto as caracteristicas, aos
comportamentos, as capacidades e a natureza bioldgica e espiritual que lhes sdo proprias”
(BANIWA, 2006, p.34).

Anténio Lima e Sergio Castilho fazem uma compilacdo de dados de opinido publica
sobre os povos indigenas e revelam que para a populacdo em geral ha terras em demasiado
sendo distribuidas para esses seres “selvagens” com intelecto inferior ao da populacéo “branca”.

Assim:

“Os povos indigenas recebem terras demais (afirmacdo com que 52% concorda); sdo
em boa medida seres selvagens, que querem resolver tudo a for¢a (28%); sdo menos
inteligentes que os brancos para uma minoria muito expressiva (21%) e, para uma
pequena, mas significativa minoria (5% nacionalmente mas com variages regionais
muito preocupantes) estariam melhor se estivessem mortos” (LIMA E CASTILHO,
2013, p.65)

A visdo de discriminacdo e 0 movimento disseminativo do preconceito em rela¢éo aos
povos indigenas vem moldando, ao longo dos séculos, o0 imaginario da sociedade brasileira. De
forma majoritaria, sob forte influéncia do discurso evolucionista criado pela modernidade, a
sociedade do Brasil vé no indio um ser pertencente a uma cultura inferior, que intenta uma
necessidade de integracdo junto nacdo. Portanto, as na¢fes indigenas, ainda na atualidade,
vivem a margem da sociedade, lutando por seus direitos de identidade, de alteridade e pela

reaquisicdo de suas terras.

1.1.1 Territdrios indigenas da atualidade: os nUmeros da FUNALI
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Acredita-se que quando da chegada dos Portugueses ao Brasil, o territorio contava com
a habitacdo de aproximadamente 5 milhdes de indios (BANIWA, 2006). Hoje, segundo o
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE, em sua pesquisa censo de 2010, o Brasil
possui 896 mil indigenas autodeclarados®! ou residentes em terras indigenas que se podem
considerar, apesar da ndo auto declaracdo. As mudangas significativas no crescimento da
populacdo indigena sdo observadas pela FUNAL:

Desde 1500 até a década de 1970 a populagdo indigena brasileira decresceu
acentuadamente e muitos povos foram extintos. O desaparecimento dos povos
indigenas passou a ser visto como uma contingéncia historica, algo a ser lamentado,
porém inevitavel. No entanto, este quadro comecou a dar sinais de mudanca nas
Ultimas décadas do século passado. A partir de 1991, o IBGE incluiu os indigenas no
censo demografico nacional. O contingente de brasileiros que se considerava indigena
cresceu 150% na década de 90. O ritmo de crescimento foi quase seis vezes maior que
o da populagdo em geral. O percentual de indigenas em relacdo a populacéo total
brasileira saltou de 0,2% em 1991 para 0,4% em 2000, totalizando 734 mil pessoas.
Houve um aumento anual de 10,8% da populacéo, a maior taxa de crescimento dentre
todas as categorias, quando a média total de crescimento foi de 1,6% (BRASIL, 2014)

A generalidade com que se tratam as nacdes indigenas no Brasil € uma questdo
importante que implica na invisibilizacdo das especificidades de cada povo. Carlos Frederico
Mares preleciona que o documento de maior completude sobre a populacdo indigena ja
levantado no Brasil, apesar de ndo ser oficialmente reconhecido é a obra “Povos Indigenas do
Brasil” que foi publicada no ano 2000 pelo Instituto Socio Ambiental e, segundo o autor, “[...]
acusa a existéncia no Brasil de 575 territérios indigenas, dos quais 427 oficialmente
reconhecidos para um total de 350 mil indios” (MARES, 2006, p. 12-13).

As terras habitadas pelos povos indigenas no Brasil sdo demarcadas pela Unido e se
mantém enquanto usufruto exclusivo desses povos. O processo de demarcagdo no pais ainda é
base de inimeras polémicas e controvérsias junto a opinido publica e, mesmo junto aos 6rgaos

do governo.

A Fundaco Nacional do indio — FUNAI apresenta as seguintes modalidades de terras
indigenas presentes no Brasil, de acordo com os termos da legislacdo vigente — Constituicéo
Federal de 1988 e Estatuto do indio:

11 De acordo com o IBGE sdo 817.963 indigenas autodeclarados.
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Terras Indigenas Tradicionalmente Ocupadas: S&o as terras indigenas de que trata o
art. 231 da Constituicdo Federal de 1988, direito originario dos povos indigenas, cujo
processo de demarcacgdo é disciplinado pelo Decreto n.° 1775/96.

Reservas Indigenas: Sao terras doadas por terceiros, adquiridas ou desapropriadas pela
Unido, que se destinam a posse permanente dos povos indigenas. Sao terras que
também pertencem ao patriménio da Unido, mas ndo se confundem com as terras de
ocupacdo tradicional. Existem terras indigenas, no entanto, que foram reservadas
pelos estados-membros, principalmente durante a primeira metade do século XX, que
s8o reconhecidas como de ocupacéo tradicional.

Terras Dominiais: Sao as terras de propriedade das comunidades indigenas, havidas,
por qualquer das formas de aquisi¢cdo do dominio, nos termos da legislacéo civil.
Interditadas: Sdo areas interditadas pela Funai para protecdo dos povos e grupos
indigenas isolados, com o estabelecimento de restricdo de ingresso e transito de
terceiros na area. A interdicdo da area pode ser realizada concomitantemente ou ndo
com o processo de demarcacdo, disciplinado pelo Decreto n.° 1775/96 (BRASIL,
2014)

Todas essas terras sdo consideradas de propriedade da Unido conforme disposto no
artigo 20, | da Constituicdo Federal, e trataremos de sua natureza juridica posteriormente em
capitulo pertinente.

Alem dos indios que assim autodeclaram podemos mencionar 0s chamados “indios
isolados” (BANIWA, 2006). A denominacao é proferida para indicar povos indigenas que ndo
estabeleceram nenhum contato com a civilizacdo ocidental, que ndo mantem relacfes com o
“homem branco”. De acordo com a FUNAI (2014) existem 69 povos ainda ndo contatados no

territorio brasileiro.

De acordo com Baniwa ndo se pode ter certeza sobre quase nada a respeito desses
povos que vivem em isolamento, todas as informac6es que se tém reunidas sdo um compilado
de noticias, ou pequenos sinais que vém de fontes e pessoas diferentes. Esses povos s6 sdo
conhecidos por vestigios, “a pouca literatura sobre esses povos traz, por vezes, fotos de tapiris,
flechas e outros objetos encontrados nas areas, fornecidos por sertanistas da FUNAI ou por

pesquisadores e missionarios que atuam nas regides proximas” (BANIWA, 2006, p.51).

A terminologia “isolados” pode gerar certa confusdo, uma vez que nem sempre esses
povos coexistem com a nulidade de contato com 0s “povos brancos”. A FUNAI monitora esses

povos continuamente para o caso de emergéncias, como epidemias de doencas que 0S povos
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indigenas ndo estdo acostumados a lidar, ou com problemas de origem ambiental que podem
afetar o cotidiano dessas populagdes, tais quais a diminui¢do dos peixes ou a seca constante!?.

A historia mostra que o isolamento desses povos ndo é por falta de tentativa de contato,
mas uma escolha dos proprios povos, que preferem seguir suas tradi¢des, dar continuidade no
modo de vida ensinado por seus antepassados, lutando para manter sua cultura e sua terra
intactas. Baniwa (2006) explica que a defesa destas terras nem sempre é suficiente para manté-
las e, por vezes, acuados pela pressdo das expansdes do “homem branco” acabam por ter de
encontrar novos territérios, arcando entretanto com os obstaculos que esta mudanca impGe a

continuidade de sua vida cultural e fisica.

Ainda que essa decisdo seja 0 resultado de fatos historicos em que aconteceram
violentas tentativas de contato no passado, somente eles podem determinar que tipo,
quando e em que condic¢Bes desejam estabelecer relacdes com outros povos. Eles sdo
referéncias vivas da completa autonomia indigena que todos os povos amerindios um
dia puderam usufruir, na medida em que vivem as tradi¢des culturais de seus
antepassados e sobrevivem da caca, da pesca, da coleta e da agricultura tradicional. E
por conta dessa intima relacdo com os seus territorios que eles lutam para defendé-los
bravamente, e quando ndo podem mais sustentar o enfrentamento com os invasores,
recuam para regides cada vez mais distantes, até que elas deixam de existir pelo cerco
da devastacdo civilizadora (BANIWA, 2006, p.53).

A protecdo desses povos esta garantida por forca constitucional mas, cabe ao Estado a
defesa dos direitos que nela se estabelecem, a protecdo da identidade dos povos e seu direito a
permanéncia ou restabelecimento de suas terras. Apesar dos dispositivos de protecdo
indigenista ja estarem legitimados pelo Direito ainda se enfrenta um problema para sua
instrumentalizacédo, tudo em funcédo da histéria de marginalizacdo da sociedade pré-colombiana
gue se concebeu na modernidade/colonialidade. Uma histéria de negacdo das sociedades ndo

européias, nao brancas.

O discurso e as praticas que causaram o genocidio cultural e étnico dos povos

indigenas da America Latina s6 recentemente passou a ser questionado, através de movimentos

12 Os povos indigenas que mantém um contato mais intenso com o meio ambiente acabam sofrendo diretamente
todas interferéncias naturais que podem ser geradas pelo excesso de poluentes e pelas alteracdes na natureza que
0 crescimento desorganizado e o desenvolvimento negligente vém causando no mundo contemporaneo. Essa
afetabilidade dos grupos mais préximos a terra pelos transtornos trazidos com a “crise ambiental” é estudada pela
justica ambiental - ciéncia que se caracteriza por combater fendmenos de imposi¢do desproporcional de riscos
ambientais - (ACSELRAD, 2009).
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descoloniais, de alternativas ao eurocentrismo, e de ascensdo epistemologica para as sociedades
indigenas.

1.2 AS ESPECIFICIDADES DE CADA POVO E O MOVIMENTO DESCOLONIAL

Quando tratamos de povos diversos deve-se compreender que ha também historias,
memorias, tradigdes, alternativas epistemoldgicas, culturais e territoriais diferentes, e que a
maneira de encarar essas diferencas pode ou ndo conferir autenticidade as especificidades de
cada povo. Chimamanda Adichie (2009) atenta para “o perigo de uma historia Unica” e, de
como ao observar uma situacdo sob somente uma perspectiva podemos perder detalhes

importantes que constituem toda a natureza daquilo que se esta analisando.

Ao enfocar um unico ponto de um povo (a exemplo do infanticidio praticado por
alguns povos) desloca-se o interesse para esse Unico ponto, ndo se questiona o restante de sua
estrutura componente. A estigma de uma caracteristica unica, solitaria, da a falsa impressao de
que ela é realmente Unica e solitaria, quando, na verdade, povos e sujeitos sdo composto de

multiplas caracteristicas, de uma pluralidade de adjetivos formadores.

Adichie cita como exemplo sua propria experiéncia com a familia de um de seus
empregados, sua surpresa ao descobrir que eram excepcionalmente bons em criacdes manuais,
quando ela sé os classificava por sua posicao social e, assim, um Unico ponto de sua esséncia.

O perigo de se enfatizar um Gnico ponto, segundo a autora, é que isso passa a ser uma realidade.

Sobre a colonialidade do poder (QUIJANO, 2005), por exemplo, sabe-se que ao longo
dos séculos hd um empenho em designar de inferiores as culturas colonizadas através da
comparacdo de sua organizacdo social e de sua conformacdo bioldgica com a dos povos

colonizadores.

A consolidacdo desse pensamento fez com gue 0s povos pertencentes a essas culturas
seguissem as tradicGes e modelos de viver de seus colonizadores por considerarem a si proprios
inferiores seguindo o discurso imposto de que sua organizacgdo social seria inferior e, portanto
ndo satisfatoria (ADICHIE, 2009).

Deste ponto de vista o poder resta conferido a quem habilmente contou a histéria e a

fez verdadeira para seus interlocutores, foi desta forma, inclusive, que se construiu a nogao de
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subdesenvolvimento, uma ideia imposta aos paises fornecedores de matéria prima pelo discurso

de desenvolvimento que estruturou os ideias ocidentais do capitalismo (MACHADO, 2005).

Com o dominio colonial se impds um tipo de controle sobre 0 modo de percepg¢éo do
ser e dos saberes privilegiado pelo ocidente, o que Mignolo (2010) chama de “matriz colonial
do poder”, que coloca a populacdo global de maneira hierarquizada e produzindo diferencas.
Hierarquizada de maneira a desconsiderar os aspectos de civilidade de determinadas
populagdes, considerando-as “barbaras” e estabelecendo que os estagios vividos por eles ja
teriam sido superados pelos europeus, estagios primitivos e ainda caminhando para a
civilizacdo, o que os impediria também de tomar decisdes ou se autogovernar. E essa hierarquia
proposta que constréi as pontes diferenciais e passa a justificar as proposi¢des da Europa. O
autor propde que se deve romper com essa “maquina de produzir diferengas” e, neste ponto,
descolonizar seria romper 0s mecanismos de controle que nos foram impostos através de outros

diversos mecanismos de dominagédo, mercado, politica, religido, sexualidade e conhecimento.

O ponto de sustentacdo do discurso colonial, consiste em inferiorizar subjetividades
tencionando seu dominio, isso se faz através do controle do conhecimento e de sua producao.
O movimento descolonial surge entdo como uma opgéo de resisténcia ao projeto de dominagéo

colonial, uma proposta epistemoldgica alternativa ao padrdo hegemdnico da modernidade.

Para descolonizar os seres e 0s saberes € preciso lutar contra o paradigma estabelecido
e, segundo Boaventura de Sousa Santos (2012), essas lutas devem estar baseadas em

experiéncias daqueles que sofrem com as dominacg@es capitalista, colonialista e patriarcal.

Boaventura de Sousa Santos (2012) propde que a resisténcia se dé por meio das
chamadas “epistemologias do Sul”, que seriam “um conjunto de préticas cognitivas e de
validacdo do conhecimento a partir das experiéncias dos grupos sociais que tenham sofrido de
maneira sistematica as injusticas do capitalismo do colonialismo e do patriarcal”. Para o autor
os modelos de dominacdo propostos impuseram ao mundo diferencgas subjetivas verticais que
devem ser superadas e substituidas por diferencas horizontais, de maneira que se mostra
necessario creditar todo o tipo de conhecimento, mesmo que destituido de rigor com a

finalidade de alcancar a justica social global.

Resistir ao mercado global € uma precisao trazida pela atualidade que se encontra
impregnada pelas dominac6es do Norte, essa resisténcia tem como caracteristicas a cooperacdo
e assisténcia mutua dos paises taxados (pelo discurso hegeménico e homogéneo ocidental)

como desafortunados, comumente tratados por “Sul”. Esse momento de luta enseja um novo
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tempo, caracterizado por posturas descoloniais que tratem a producdo de uma linguagem ou
visdo adequada ao problema do espaco de hegemonia capitalista e, portanto, lutas contra
hegemdnicas. O que se propde com tais lutas é a ruptura com a importacdo dos conhecimentos

e formas de pensar, passando-se a produzi-los de maneira propria/local (ESCOBAR, 2005).

O momento de desconstrucdo da hegemonia que sustenta a modernidade ocidental
coincide com o momento da busca da identidade dos povos do Sul e seu processo de
reivindicacdo de uma posicdo divergente daquela que sempre ocuparam, enquanto povos
dominados no regime colonial. Assim, o discurso que sustenta e confere legitimidade a
dominacdo do Norte passa a ser questionado pela imposicao da autodeterminacao dos paises do
Sul, através de posturas como o enfrentamento dos conhecimentos tradicionais em relacéo a
ciéncia rigida.

Em verdade, o movimento conhecido como descolonial trabalha em uma perspectiva
critica, de contraposicao daquilo que se impds no colonialismo. De acordo com Sousa Santos
(2008) a teoria dada em momento pos-colonial trata de explicar e compreender as desigualdades
que se colocam entre Norte e Sul. Santos relembra que o fim da colonialidade politica ndo
representou o mesmo fim de um periodo de dominacdo e por essa razdo entende-se pela
necessidade de uma postura de contestacdo, em suas proprias palavras, “em contraposicdo as
concepcOes dominantes do pensamento pos-moderno de oposi¢do concebe a superacdo da
modernidade ocidental a partir de uma perspectiva pds-colonial e pds-imperial” (SANTOS,
2008, p.79).

O descolonialismo se propGe entdo ao aprendizado com os diversos tipos de saber,
estabelece o dialogo com os conhecimentos tradicionais pertencentes a diferenciados sujeitos e
a partir da perspectiva e das necessidades especificas de cada um desses, ja que “a experiéncia
social em todo o mundo é muito mais ampla e variada do que o que a tradi¢do cientifica ou
filosofica ocidental conhece ou considera importante” (SANTOS, 2012). O mundo pds colonial
desvia seu eixo do eurocentrismo e do ocidental para enfocar as especificidades de cada povo,
de cada civilizacdo partindo de experiéncia cognitivas do mundo, da diversidade de saberes e

sentidos globais.

A descolonialidade do poder ira aparecer como uma genuina alternativa, enquanto
processo real de resisténcia as influencia mercadoldgicas impostas pelo sistema
moderno/colonial que se encontra em um momento de crise com suas proprias tendéncias e

fundamentos, levando a um momento de transicdo do padrdo de dominacdo social global. A



44

modernidade ndo foi capaz de responder aos anseios e necessidades humanas, isso somado as
grandes catéstrofes naturais e ao aparecimento de grupos dispostos a lutar pela justica social
demonstram a necessidade de se romper com o velho paradigma colonial/moderno abrindo

espaco para opcOes epistemoldgicas em um mundo pos colonial.

Na América Latina o processo de descolonizar implica dar visibilidade a grupos que
foram, desde a chegada dos Europeus, marginalizados pelas questdes ja anteriormente

mencionadas, como os indigenas e os afro-descendentes.

Os povos indigenas foram, juntamente com suas tradi¢Bes culturais invisibilizados,
escravizados, retirados de suas terras e, até expurgados em alguns locais do novo continente
durante o regime de colonizacéo, portanto, descolonial é a qualidade de retirar do anonimato e
do esquecimento essas culturas locais, resgatando-os historicamente e reconhecendo como
valida a producgéo do conhecimentos a partir das perspectivas desse povo, bem como de suas

especificidades.

Romper com as caracteristicas da colonialidade engloba compreender que a terra tem
outros significados além do imputado pelo mercado finceiro é descolonizar o sentido de
territorio. Essa descolonizacdo se da atraves do reconhecimento das tradigdes e das percepgdes

de mundo que delimitam os modos de utilizacdo e ocupacao territorial para os povos indigenas.

1.2.1 (Re)significacdes constitucionais: 0 movimento da América Latina

Os processos de colonizacdo e descolonizacdo foram sempre acompanhados de
transformacdes socio-juridicas. A colonialidade e a modernidade forneceram as ferramentas de
sustentacdo do capitalismo enquanto modelo econdmico hegemdnico, do liberalismo e das
protecdes individuais. O descolonial representa as rupturas e, portanto, romper com a
hegemonia capitalista e com o liberalismo para alcancar a democracia real e protecdo das

coletividades.

O constitucionalismo nasce liberal, com o intuito de resguardar os direitos individuais
e conferir a seguranca as relacGes comerciais e contratos, a prépria Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1989, em seu artigo 16 assevera “ndo tem constituicdo a sociedade

onde ndo estd assegurada a garantia de direitos”. Unido ao Estado moderno o
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constitucionalismo moderno aborda questdes como soberania nacional, separacdo de poderes e

respeito aos direitos individuais.

Segundo José Luiz Quadro de Magalhdes (2010) a constituicdo liberal deve manter
afastados o Estado e o setor privado, garantindo aos burgueses a legitimacéo e a liberdade para
expansdo de suas transacfes comerciais. O autor afirma que ndo haveria capitalismo sem as
manobras do estado moderno, como a criacdo do nacionalismo (moedas, exércitos, bancos e
direito nacionais), a repressao dos excluidos e a homogeneizacdo da sociedade. Assim, para
Magalhdes o constitucionalismo € de inicio liberal para frear “[...] as interferéncias do estado
frente aos direitos dos homens, brancos, proprietarios e ricos” (MAGALHAES, 2010, p.12).

A Constituicdo entdo, enquanto liberal, ndo se pode considerar democratica, pois, sob
a influéncia dos ideais do Estado liberal o mercado se concentra nas peculiaridades individuais,
assim, por exemplo, o direito prioriza as necessidades de quem detem o poder econémico e, no
cerne do liberalismo se mantém a desigualdade de mercado e a busca pelas igualdade abstém-
se aos aspectos formais desta, a propriedade da terra deixa de atender a uma finalidade
social/comunitaria, as decisGes passam a ser prioritariamente individuais, hd um privilégio
elitista e ndo democratico (MAGALHAES, 2010).

A democratizacdo do constitucionalismo moderno se deu através das lutas operadas
pelos movimentos sociais ao longo de todo o século XIX. Essas lutas representaram
transformacgdes, uma ruptura com alguns dos direitos fundamentais/liberais historicamente

garantidos.

O que o movimento experimentado na América Latina, conhecido como Novo
Constitucionalismo ou Constitucionalismo Transformador, propbe € uma alternativa
democratica plurinacional, que extrapola 0s mecanismos majoritarios de representacdo
comumente utilizados. Um panorama de mudancas se verifica entdo nas novas constituices

dos paises latino-americanos.

A constituicdo, segundo Médici (2012), legitima toda a forma de direito admitida em
uma nac¢do, em razdo de sua historia, suas tradicbes e suas opcdes politicas mas, representa

também a transformacédo desses direitos que garanta concepcdes democraticas plurais.

Constitucion es derecho sobre el derecho, normatividad y organizacion de la
voluntad de convivencia consensual y factible de una comunidad politica,
abierta a un proceso histérico dado por la tension entre la clausura
totalizadoray su transformacion e incluso reemplazo desde la exterioridad de
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la comunidad critica de las victimas que pugnan por nuevas y plurales
concepciones de la dignidad humana®® (MEDICI, 2012, p.79).

A funcgéo de uma Constituicdo seria a de traduzir a pluralidade existente na sociedade
que representa, remetendo as tradi¢Ges, costumes e préaticas vivenciadas por ela. A Constituicdo
é portanto a legitimacdo que torna possivel convivéncia entre diversas concepgdes, entre

diversas culturas que estejam presentes em um mesmo grupo.

O movimento do novo constitucionalismo, de acordo com Raquel Yrigoyen Fajardo
(2004) segue os preceitos dos processos de descolonizagcdo do conhecimento, dos seres e seus
modos de viver na América Latina e, ilustra-se pelas reformas normativas que assemelham as
constituicfes de alguns de seus paises integrantes — Peru, Bolivia, Equador, Colémbia e
Venezuela — além da busca pelo reconhecimento do Estado enquanto plurinacional e dos

direitos de povos indigenas e comunidades tradicionais evidenciado.

Na América Latina ha um predominio do pluralismo, no sentido de coexistirem
diversas realidades, culturais, sociais e praticas. De acordo com Antonio Carlos Wolkmer, “[...]
o0 Pluralismo no Direito tende a demonstrar que o poder estatal ndo € a fonte Unica e exclusiva
de todo o Direito” (WOLKMER, 2010, p.6), assim, o constitucionalismo plural pretende a
reinterpretacdo do Estado Nacional com base na igualdade das rela¢cfes culturais, bem como o
reconhecimento e respeito as peculiaridades dos diferentes povos e suas tradicdes, rompendo
com a ordem anteriormente vigente e trazendo novas implicacfes para a realidade latino
americana. E um movimento de luta em face & modernidade que castra as especificidades dos

povos tradicionais e que vinha sendo legitimada pelo direito constitucional moderno.

O novo movimento, que intenta uma ruptura paradigmatica, ird sugerir uma
(re)fundacdo do Estado, a proposta é de rompimento com as ideias de unicidade, de quebra do
sentido de nacdo hegemdnica (cultura, lingua, tradi¢Ges e identidade religiosa Unicas), mais o
reconhecimento da existéncia da identidade de varias nacdes e, principalmente o aumento da
participacdo popular nas decis6es politicas. As comunidades tradicionais, dentre elas 0s povos

indigenas, sdo vistos pelo movimento enquanto sujeitos politicos e ndo mais como objetos das

13 «“Constituicdo €é direito sobre a lei, regulamentos e organizacéo da vontade de convivéncia consensual e viavel
de uma comunidade politica, aberta a um processo historico dado pela tensdo entre o encerramento totalizante e
sua transformacéo e, até mesmo, a substituicdo da exterioridade da comunidade critica das vitimas que pedem por
concepgdes de dignidade humana novas e plurais” (traducéo livre da autora)
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politicas ditadas por outros como no constitucionalismo social presente no direito moderno do
século XX (FAJARDO, 2004).

O novo constitucionalismo representa uma mudanga pensada a partir do Sul global,
para o Sul, sob as perspectivas e necessidades desses povos. Como dito, 0 movimento tem por
base ideias descoloniais, e a pretensdo de reconhecer a pluralidade existente na América Latina,
negando a imagem de superioridade adquirida ao longo da modernidade pelas propostas
capitalistas e individualistas, em busca da ampliacéo de direitos e do reconhecimento de novos
sujeitos (FAJARDO, 2004).

Em um momento de transicdo paradigmatica apresentam-se incertezas, tantas que nos
proprios paises da Ameérica Latina que ja alteraram suas constituicdes no sentido de dar a
propriedade um caréater coletivo — pertencente a sujeitos ndo divisiveis -, diferente do modelo
padrdo publico-privado, 0 que se observa é a ndo implementacdo de leis especificas que
acompanhem a previsdo constitucional regulamentando esses novos tipos de propriedade. O
proprio Brasil quando encontra-se em situacdo semelhante, j& que a Convencdo 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho — OIT, prevé a que a titularidade das terras indigenas
Ihes seja concedida a titulo de propriedade coletiva, mas mantém no texto constitucional a

norma que prevé a propriedade das terras indigenas para a Unido.

Dentre os paises atuantes no movimento do novo constitucionalismo latino-americano
destaca-se que apenas a Bolivia teve promulgada, em outubro de 2012, lei agraria com
finalidade de regulamentar os dispositivos constitucionais pertinentes a matéria (Ley Marco de
la Madre Tierra y Desarollo Integral para Vivir Bien). Outros paises latino-americanos se
mantém em um debate discursivo sobre a questdo agraria, buscando democracia participativa
mas ainda carregado de negacao aos direitos dos povos tradicionais e acompanhado de lutas

sociais intermitentes pela afirmacéo e efetivacdo desses direitos (FREITAS, 2013).

No que diz respeito a questdo agraria 0 movimento constitucional da América Latina
pretende mudar a perspectiva sobre a qual se vé a terra. Como vimos o capitalismo transformou
a terra em uma espécie mercadoldgica, em objeto de finalidade comercial, de especulacédo e
obtencdo de lucros (POLANY, 1980), a visao dos povos indigenas € divergente deste modelo,
para eles a terra € um sujeito, parte da natureza e, enquanto sujeito se mostra possuidora de

direitos.

A terra, ou a natureza na qualidade de sujeito de direitos representa a viséo adotada

pelo Novo Constitucionalismo Latino-americano, uma visdo da terra enquanto gestora de
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recursos naturais, enquanto sujeito que deve ser protegido e salvaguardado por direitos préprios,
que mantém uma simbiose com todos 0s outros seres. Escobar (2005) ao tratar de um caso
colombiano ensina que, 0 movimento além de negar o carater puramente econdmico da terra
ird primar pelo uso desta de forma coletiva, se adequando ao sentimento de pertencimento que
as comunidades tradicionais possuem em relacéo a ela, onde o povo disp6e de seu trabalho sem
a finalidade de enriquecimento pessoal/individual, somente em busca de sua subsisténcia e de

seu grupo social, assim descreve o autor:

Esos sistemas se caracterizan por una multiplicidad de atividades agricultura
poco intensiva, pesca, caza, recoleccion, extraccion de oro a pequefia escala
y otras actividades extractivas para el mercado-y se basan en modelos locales
de relacion con la naturaleza, de utilizacion de los espacios en funcion de los
sexos y de relaciones sociales fundadas en el parentesco, asi como en todo un
universo de representaciones y conocimientos que se distingue por su
diferencia respecto del modelo euroandino predominante, tanto en el plano
econémico como en el ecoldgico y cultural. Al basarse también en la
diversidad, los sistemas de produccion tradicionales se adaptan mejor a la
conservacion y la sostenibilidad, y ademas no se orientan hacia la
acumulacién, sino hacia la subsistencia. Esta constelacion de practicas y
paisajes es lo que defienden, precisamente, los activistas negros e indigenas
(ESCOBAR, 2005, p.98) **.

A Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho - OIT é importante
instrumento de direitos humanos que coaduna-se com as diretrizes propostas pelo movimento
aqui estudado, em seu texto reconhece o direito territorial dos povos indigenas sobre as terras
que tenha tradicionalmente ocupado, enquanto espaco coletivo de trabalho, um espaco que seja
ocupado por eles para a realizacdo das atividades que garantam a continuidade de sua cultura e
vida, justamente o que se prople nas cartas latino-americanas vivenciadoras de uma nova

sociedade, uma sociedade plural que rompe com as hegemonias.

Nota-se que a proposta desse constitucionalismo transformador para o plano agrario €
de rechacar as dominacgdes hegeménicas do direito moderno, caracterizado pela forte presenca

do capitalismo, com a finalidade de alterar o0 modelo de propriedade da terra, deixando de

14 «Estes sistemas tem por caracteristicas a multiplicidade de atividades, pequena agricultura intensiva, pesca, caca,
coleta, extracdo de ouro em pequena escala e outras atividades extrativas para 0 mercado - e se baseiam em padrdes
locais de relagdes com a natureza, de utilizacdo dos espagos em razdo do sexo ou das relagcdes sociais baseadas no
parentesco, assim como em todo o universo de representacdes e conhecimentos que se distingue pela sua diferenca
em relagdo ao modelo Euroandino dominante, tanto econdmica, quanto ecolégica quanto culturalmente. Ao basear-
se também na diversidade, os sistemas de producdo tradicionais tém melhor adaptacdo a conservacdo e
sustentabilidade, ademais, ndo se orientam pela acumulacdo, mas para a subsisténcia. Esta constelacao de préaticas
e paisagens se define, precisamente, nas atividades de negros e indigenas” (tradugio livre da autora)
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priorizar a grande propriedade individual que visa o lucro e buscando legitimar, garantir e
proteger a pequena propriedade, a propriedade coletiva e o direito dos povos tradicionais e de

seus saberes junto a terra.

O Novo constitucionalismo, ou o constitucionalismo transformador latino-americano
inova pela capacidade de refundar o sistema juridico moderno, colonial em relagédo aos modos
de utilizacdo e ocupacdo da terra. A partir do resgate de cosmovisdes indigenas que resultam
em processos de interacdo entre sujeitos e objetos, entre 0 ser humano e a natureza, a partir do
reconhecimento e da garantia das territorialidade coletivas na qualidade de pressuposto de
continuidade da vida fisica e cultural desses povos.

1.2.2 A formagéo de uma nova relagédo seres humanos-natureza

O eixo epistemologico construido a partir do bindmio colonialidade/modernidade é
responsavel pela estruturacdo do discurso de separacédo entre cultura e objeto. A superioridade
é auto-imposta ao conhecimento moderno que, a0 mesmo tempo, rotula os demais saberes

enquanto subalternos, locais ou regionais.

O pensamento eurocéntrico que afirma a existéncia da dicotomia cultural/natural
caracteriza 0s povos de acordo com sua aproximacao a natureza, assim, estipula-se que através
dos processos de construcao cultural adquire-se maior humanizacdo (HERRERA FLORES,
2004). Desta maneira quanto mais proximo da natureza mais animalizado € o ser e mais

subalterna € a sociedade em que vive.

O método cientifico dotado de certeza e neutralidade explicita a concep¢do europeia
de existéncia de uma sO natureza. Na perspectiva de visdo da Europa a multiplicidade existiria
na cultura, ou seja, nas formas como o ser humano organiza a sua propria sociedade. A leitura
da natureza seria Unica e imutavel. Razdo pela qual da-se a prevaléncia da ciéncia como
mediador ideal nas relacdes entre homem e natureza (VIVEIROS DE CASTRO, 2002).

Em contraposicdo ao modelo adotado pelo ocidente, a concepcdo amerindia de
existéncia, até onde conseguimos compreender, parte de uma Unica cultura e uma
multiplicidade de naturezas. Ao ser humano sé seria dada uma forma Unica de visualizar o
mundo, através de seu proprio corpo e aos animais (ndo-humanos) seria dado apreender o

mundo pelas mesmas categorias humanas, diferenciando-se tdo s6 pelo equipamento natural de
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que dispde para sentir, de acordo com Viveiros de Castro “em suma, se no mundo naturalista
da modernidade um sujeito € um objeto insuficientemente analisado, a conveng&o interpretativa
amerindia segue o principio inverso: um objeto € um sujeito incompletamente interpretado”
(VIVEIROS DE CASTRO, 2002, p.45).

De acordo com Herrera Flores ha uma relacdo tédo estreita entre o cultural e o natural,
cujo lago é tdo profundo que ndo se pode compreender o primeiro sem o segundo, e vice versa.
O homem faz parte da natureza e é preciso superar a dicotomia posta pelo modelo hegemdnico

de formacdo do conhecimento que insiste em separa-los (HERRERA FLORES, 2004).

Nessa proposta de separacdo ou interacdo entre humano e natural Arturo Escobar
(2005) ensina que o pensamento € capaz de construir 0 mundo e que, € atraves dele que
construimos territdrios, realidades e subjetividades. Para o0 autor o meio mais promissor de se
distanciar da relacdo homem-natureza estabelecida pela modernidade ocidental ¢ “pensar”
alternativas a ela, defendendo modelos locais da natureza que sdo construidos pelo
conhecimento adquirido junto a alguns movimentos sociais. Estes movimentos podem ser
vistos como tentativas para criar mundos economicamente, ecologicamente e culturalmente
diferenciados, criando projetos de uma “modernidade alternativa” e, possivelmente,
“alternativas @ modernidade”. O projeto alternativo, a exemplo do movimento
constitucionalista ja tratado, avancaria através das minorias resistentes e marginalizadas, como

quilombolas, camponeses e indigenas.

Os movimentos sociais que dao vida ao processo de constitucionalizacdo democratica
na América Latina revelam um sentimento de apego ao lugar, a terra, um apego ecoldgico para
com o territério. Os representantes desses movimentos lutam por uma série de direitos, a
exemplo, o direito a identidade, territério, autonomia, mesmo que parcial, sobre as suas decisdes
politicas, e 0 uso de suas proprias visdes de desenvolvimento. Neste sentido ha um enfoque
pelo reconhecimento dos direitos coletivos como o direito a identidade, ser negro, ser indigena,
e os direitos territoriais — reconhecer o territorio enquanto espaco necessario para exercer a

identidade, a autonomia politica, desenvolvendo suas tradi¢fes culturais.

O impacto gerado na natureza pelo modelo de producédo capitalista sdo sentidas de
maneira mais proxima por alguns grupos sociais — por norma aqueles que foram historicamente
marginalizados — que sofrem as injusticas da modernidade. Essa pressdo que se estabelece pelo
mercado econdmico global enseja conflitos entre meio ambiente e economia, nascidos do uso

inconsequente do meio ambiente e de seus recursos naturais, sobre isso, Joan Martinez Alier
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(2012) ird afirmar que a tendente mercantilizacdo do agronegdcio faz surgir incontaveis
problemas sociais, desde desgastes ecoldgicos e desrespeito ao ambiente natural, até o
esquecimento cultural de determinadas sociedades intimamente ligadas a terra. E no bojo deste
processo que irdo se impor alguns grupos, defensores obstinados de sua territorialidade, fazendo
uso de seus sistemas produtivos e tecnologias proprias, capazes de expressar sua subjetividade,

bem como todos seus conhecimentos tradicionais.

Os movimentos sociais descritos por Escobar (2005) e Alier (2012) apontam para 0
momento de ruptura com os modelos hegeménicos de ser, viver e conhecer designados pelo
eurocentrismo desde a colonizacdo da América. Esses grupos, a que os autores se referem,
possuem uma ligacao diferenciada com a natureza, uma relacdo de pertencimento onde nao é
possivel separar o natural do cultural, pois para desenvolver a cultura é preciso estar conectado
a natureza, o proprio homem € parte integrante dela. A natureza é um sujeito de direitos e sua
protecdo é necessaria para a continuidade das tradi¢des, da producdo de conhecimento, e da

propria vida.

A interacdo entre homem e natureza, a partir de um olhar onde o primeiro faz parte da
segunda e a modifica conforme suas necessidades de sobrevivéncia e, a partir de seus processos
de evolucdo cultural e fisica, ndo representa a animalizagdo do humano. Para Herrera Flores
(2004), representa antes uma viséo diferenciada de mundo, uma visdo ndo dualista, onde nao
se pode separar esses dois sujeitos, visto que um compde 0 outro e precisa da outro para garantir

sua continuidade existencial.

Alejandro Medici (2012) entende que esta visdo dualista percebida no modelo
eurocéntrico de apreensdo do mundo € a ferramenta catalisadora da grave crise ambiental global
que se alastra. O autor aponta duas percep¢fes da modernidade que considera inveridicas,
primeiro a de que existiria qualquer grande distancia entre natureza e homens e a segunda, que
desta decorreria, de que o homem teria dominado a natureza, no sentido de compreendé-la e

instrumentaliza-la com vistas a mercantilizacdo de recursos naturais.

Dentre as culturas que apresentam compressdes de mundo diferenciadas e alternativas
a essa concepc¢do dualista, que se mostra enquanto construcdo da modernidade, destacamos 0s
povos amerindios. Seu pensamento sobre a interacdo entre cultura e natureza se afasta da

ruptura proposta pelo conhecimento ocidental mercantil que domina as relagdes de mundo.

E em razdo desse pensamento alternativo somado & crise ambiental experimentada em

plano global que as cartas constitucionais latino-americanas se vém na obrigagdo de abarcar as
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especificidades culturais dos povos, construindo um modelo legislativo que integra os direitos
historicamente conquistados as realidades sociais que se apresentam no continente, abrangendo
assim a pluralidade étnica e cultural e condicionando o respeito ao meio ambiente através das

praticas apreendidas pelo conhecimento tradicional (MEDICI, 2012).

Os modos de interacdo de que falamos aqui sdo verdadeiros exemplos de subjetivagéo
da natureza e de seus elementos. No Equador e na Bolivia observa-se que o0 novo
constitucionalismo vém trazendo esses modos de interacdo através da constitucionalizardo de
valores dos povos andinos, a exemplo do buen vivir (Sumak Qamana na Bolivia e de Sumak
Kawsay no Equador) e dos direitos da pachamama. E o surgimento de constitucionalismo
biocéntrico, integracionista, que respeita os valores da natureza oferecendo uma proposta onde
cultura e natureza se permeiam, se relacionam, se completam, uma visdo em contraposicao as

constituicdes antropocéntricas que antes dominavam o continente.

Assim como a visdo de mundo é diferenciada entre as sociedades pré-colombianas e
as sociedades ocidentais contemporaneas, o sentimento em relacéo ao territorio que habitam e
onde manifestam suas tradicdes e onde encontram seu sentido de vida também sera

diferenciado, de acordo com suas cosmovisoes e acepgdes especificas.

1.2.2.1 Terra, territério e territorialidade: Samadma, Catira, lamandu e outras visdes

A palavra terra terd incontaveis sentidos, enquanto termo polissémico que é podera
confundir aquele tentar decifrar o contexto de sua significacdo. O dicionario é prova disso,
enquanto tradutor de definicdes, interpreta terra de varias maneiras, dentre elas, local de origem,
patria, torrdo, gleba, terra natal, localidade, propriedade rastica, regido, territorio, ou mesmo o

solo sobre o qual se anda.

Em uma perspectiva juridica podemos considerar ainda de maneiras diversas. Sob o
ponto de vista do direito internacional e da teoria do Estado, por exemplo, territorio seria a
parcela geografica espacial onde determinado povo habita e sobre a qual se desfere um
determinado poder. J& no plano de direito constitucional observamos o uso da terminologia
“terra” em referéncia & propriedade do campo ou area de habitacdo das comunidades

tradicionais. Para o direito contribui¢cbes de cunho tanto agrario quanto humanistico ainda
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propiciaram mais um sentido, o de territério enquanto espago de “[...] reproducdo cultural,
social e econdmica dos povos e comunidades tradicionais” (BRASIL, 2007).

Ainda tentando compreender a semantica, a utilizagdo do termo propriedade parece
tampouco ajustavel a tematica de que trataremos, terra ou propriedade enquanto objeto de
pertencimento de um povo, de uma cultura. Veja-se que o termo propriedade adquiriu sentido
de mercadoria ficticia com a ascenséo do capitalismo. Lembrando que para Polany o sistema
econdmico capitalista trata a terra como propriedade absoluta, fomenta-se uma espécie de
comércio da vida, uma vez que a terra, assim como o trabalho, seria uma mercadoria ficticia

apesar de ndo possuir a finalidade nata de “bem de mercado” (POLANY, 1980).

Juridicamente, a doutrina ndo se tem ocupado de distinguir os termos terra e territério,
restando poucos que se aventuram em tratar do assunto, para Carlos Frederico Marés (2001)
Terra faria referéncia a propriedade individual ndo importando saber se esta seria publica ou
privada, enquanto Territorio guardaria ligacdo com espagos coletivos, pertencentes a
determinado povo.

Desta maneira opto aqui por diferenciar os conceitos territorio e territorialidade, que

se adequam melhor a nossos interesses.

As construgdes postas pelo Estado Nacéo sobre territorialidade irdo designar porgoes
espaciais fixas, onde as limitac6es de cada porcéo geografica devem ser bem definidas em razéo
da soberania estatal, assim nesse modelo de Estado que marca toda a Modernidade e, ainda nos
acompanha na Contemporaneidade definem-se grupos, limites fisicos de espaco e de poder que
ndo se podem questionar (HAESBAERT, 2010).

Quando esse modelo de Estado se imp&e sobre culturas tradicionais acaba impondo a
elas também essa condicdo de territorialidade simétrica, que ndo se pode confrontar ou
modificar. Disso decorre uma problematica em relacéo as culturas dos povos tradicionais, é que
para eles a nocdo de territério ndo se pode definir tendo por base essa simetria espacial e
estadista, mais que isso, 0 conceito desses povos engloba uma nocdo de territério em carater de
ocupacdo e utilizacdo 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.

O termo territério serd visto com diferentes dimensdes, natural, econdmica e

juridico/politica. A primeira pretende entender a vinculagdo dada entre a natureza e os seres,
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humanos ou ndo, a segunda importa na relacdo de fornecimento de recursos naturais e a Ultima
abordara territorio enquanto porcéo de espaco se submete a soberania de determinado Estado
(HAESBAERT, 2010).

Territdrio para o gedgrafo Haesbaert guardaria sempre uma ligagdo com poder, assim
um pedagco de terra do qual alguém se apropria e sobre o qual exerce sua dominacao, o espago
que se considera dominado parece ser aquele que se mostra funcionalizado por quem dele se
apropriou, ou aquele que se apropriou e funcionalizou determinado espaco passa-se a considerar
seu dominador. Nas palavras do proprio autor, “[...] Como decorréncia deste raciocinio, é
interessante observar que, enquanto “espago-tempo” vivido, o territério é sempre multiplo,
diverso e complexo, ao contrério do territorio “unifuncional” proposto pela légica capitalista
hegemonica [...]” (HAESBAERT, 2005, p.100).

Marés, ao tratar de terras indigenas ensina que a cultura, 0s mitos e crencas diferenciam

0s critérios de ocupacdo e defesa dos espagos apropriados — territorios:

Cada povo indigena tem uma idéia prépria de territorio, ou limite geogréfico de seu
império, elaborada por suas relacdes internas de povo e externas com 0s outros povos
e na relacdo que estabelecem com a natureza onde lhes coube viver. Por isto mesmo,
dentro dos direitos territoriais, estdo os direitos ambientais que tém uma ligacdo
estreita com os culturais, porque significam a possibilidade ambiental de reproduzir
habitos alimentares, a farmacologia prépria e a sua arte e artesanato. Além disso é
facil imaginar que cada povo sabe a historia, real ou mitica, de seu territdrio,
conhecendo, portanto, sua extensdo e limites (MARES, 2001, p.9).

Essa relacdo especifica com o espaco que constrOi um territdrio chama-se
territorialidade. E, se todas as sociedades humanas experimentam condutas territoriais, pode-se
notar que algumas pretendem impor suas relacdes de dominacao a outras. O sistema colonialista
é retrato disto, o conflito das territorialidades, no inicio dos portugueses colonizadores e hoje

dos ruralistas dominadores, com 0s povos colonizados teve como parcela de resultado o

processo de desterritorializacdo dos povos indigenas.

Para as comunidades tradicionais em geral e, aqui especificamente tratando dos povos
indigenas, a territorialidade representa a relacdo com a terra e, € desta relacdo que advém a
continuidade da vida desses povos, a sequéncia das tradicdes culturais e a garantia da
manutencdo de suas especificidades. E a terra que fornece o sustento do povo, que garante a
produtividade alimentar, é também através dela que se pode identificar este mesmo povo,
analisando suas praticas e interagdes locais, a manifestacdo de sua cultura, como se organizam

e como mantém seus costumes.
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A terra € um recurso natural, social e cultural de determinados povos, ndo apenas um
meio de subsisténcia, mas a representatividade e o suporte que constroem a subjetividade de
determinado grupo que estara conectada com suas crengas e modos de produzir conhecimento.
De acordo com a FUNAI (2013), vale lembrar que o reconhecimento dos indios enquanto
realidades sociais diferenciadas, na Constituicdo Federal, ndo pode estar dissociado da questéo
territorial, dado o papel relevante da terra para a reproducdo econdmica, ambiental, fisica e
cultural destes.

Para Alfredo Wagner Berno Almeida (2008) a utilizacdo coletiva da terra com
contornos estabelecidos pelo cultura do provo que a habita, por suas proprias nocGes de
apropriacdo do meio ambiente, que assegura a continuidade da identidade coletiva e reafirmam
0 sentimento de pertenca é consequéncia de diversos processos sociais de territorializacdo que
conferem a cada espaco significacdes singulares. A esses espacgos coletivos onde a vida se

produz e se reproduz o autor chama “territorialidades especificas”.

Essas “territorialidades especificas”, s&0 marcadas pela ideia de identidade coletiva,
construida em um movimento ndo homogeinizador que reconhece as especificidades de cada
povo e seus modos de apropriacéo e producdo da/na natureza. A partir dessas territorialidades
especificas € que surgem territérios dotados de diferentes etnografias, acompanhados de
comunidades tradicionais possuidoras de diferentes formas de apropriagdo dos recursos
naturais, sendo estas comunidades tradicionais representadas por povos indigenas,
comunidades quilombolas, as quebradeiras de coco babacu e vérias outras comunidades

tradicionalmente em simbiose com a natureza (FRANCO, 2012).

Os povos indigenas ndo sao a representatividade do modelo agrario vigente no Brasil
atual, esse modelo foi, na verdade, construido pelo sistema colonialista e hoje se identifica pela
figura do grande proprietario — agronegdcio — e, pelas culturas de exportacdo. Como ja dito o
conceito de territorio para os povos indigenas pauta-se em uma categoria de direitos de uma
coletividade, diretamente oposta a ideia de territorio dada pelo mundo moderno, capitalista,

burgués, onde a propriedade privada é exaltada.

Tem-se que na cultura ocidental, especialmente modulada pelos tracejados do
capitalismo de mercado, a propriedade da terra € delineada enquanto um direito individual, e
ao proprietario sdo extensiveis seus direitos de uso, gozo, disposicdo e reivindicacdo em face
de terceiros que, de maneira injusta, venham a possuir essa mesma terra. Note-se que neste

contexto proprio de mercado a propriedade se reveste de um papel valorativo distante do mundo
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natural, um papel de mercadoria (POLANY, 1980), que acentua ainda mais a dicotomia entre

humano e natural.

As culturas dos povos indigenas, de uma maneira geral, compreende a terra de maneira
inversa, primeiramente observando-a sob seu vies de coletividade, ndo de uma maneira
subdividida em porc¢des igualitarias para cada membro do podo, mas com um carater unitario,

indivisivel, onde todos se beneficiam de cada parte e, de todas as partes de maneira igualitéria.

Disse, entretanto, que apesar de 0s povos indigenas se representarem em torno de uma
Unica denominagdo, encontram sua existéncia de forma diferenciada e se reinem em
verdadeiras nagdes, cada povo com suas praticas e costumes tradicionais préprios, com métodos
de organizagdo politica, econdmica, religiosa peculiares. Diante disso, estabelecemos serem
também peculiares os metodos de dominagéo e vivéncia na terra, assim, a apropriacéo se da de

maneira diferenciada por cada povo, tendo por base seus costumes e tradicdes proprios.

O que aproxima os povos indigenas em sua maneira de se apropriar da terra e, que ao
mesmo tempo os distingue das populacGes ocidentais de formacédo capitalista, € o respeito ao
mundo natural, a sublimacdo da natureza enquanto sujeito que se equipara ao homem e que
mantém sua existéncia conexa a ele. E a convivéncia harmoniosa entre o homem e seu local de

vida - seu territdrio - que da a possibilidade de sobrevivéncia mitica e fisica de ambos.

Em recente estudo sobre territorialidades indigenas, em conjunto com Fernando
Antoénio de Carvalho Dantas e Camila Ragonezi Martins, na tentativa de evidenciar alternativas
de resisténcia ao modelo de dominacdo capitalista e colonial, pode-se observar a relagédo
diferenciada que os povos pré-colombianos mantém com seu territorio, sua noc¢do de
propriedade, e sua ligacdo com o mundo natural - uma relacdo simbidtica de respeito e

manutencdo de vida.
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A partir do estudo dos povos, Kaiap6®, Ticunal®, Bororo!’ e Guarani® o estudo
demonstra a maneira como essas sociedades se edificam, tendo em comum o sentimento de
perecimento junto a suas terras, reconhecendo a si mesmos enquanto parte integrante do

territorio ocupado.

O territdrio para os mencionados povos indigenas € um conceito que se forma a partir
de seus conhecimentos tradicionais em convergéncia com suas pratica sociais e ndo
tdo somente por demarcacdes geografica fixas. Assim, a continuidade fisica e cultural
destes povos depende de sua integracdo com a natureza que habitam e sua vida social
acontece em um espaco geografico carregado de significagcdes impostas por seus mitos
e cerimonias. Sao estabelecidos inimeros vinculos com a natureza na qual se reproduz
a vida, conferindo importancia singular a terra enquanto espaco de conhecimento e de
saberes (RAGONEZI, NOGUEIRA & DANTAS, 2014, p.12).

A relacdo harmdnica entre 0 homem e a natureza € o principal componente do modo
de percepgédo do relacionamento dos povos indigenas estudados com seu territorio. O povo
Guarani, por exemplo, percebe a natureza na qualidade de “ser”, possuidor de vida, de alma e,
extensdo do humano, podendo ser um “irmao” reencarnado. Mas percebe também a natureza
enquanto lugar do qual se pode retirar toda a condi¢do de sobrevivéncia, comida, calor, sombra,

remédio e até mesmo emocades.

Os Bororo e os Kaiapd subdividem seus territorios em classificacbes vegetais e
animais tdo complexas quanto as propostas pela ciéncia ocidental, formando conhecimento e

disseminando suas tradicdes, rituais e modos de interligacdo com a terra.

A sociedade dos Bororo possui uma relacdo tdo intrinseca com a natureza que
classificam o mundo vegetal em zonas e sub zonas ecoldgicas, sendo que as principais

150 povo Kayapd, que se autodeterminam Nememgokré descende do grupo indigena J&, e vivem em aldeias
dispersas ao longo do rio Xingu e seus afluentes (ISA, 2014).

16 O povo Ticuna, habita a fronteira entre Brasil e Peru e territério amazonico na Col6mbia. Representam o povo
indigena mais numeroso da Amazonia brasileira (ISA, 2014).

17 Os diversos grupos Bororo se autodeterminam de acordo com o territério ocupado na ancestralidade. De tal
sorte, pode-se encontrar os Bororo da floresta (ltura-mogorege), os Bororo da serra de Sao Jerénimo (Toriokwa-
mogorege) — hoje sem aldeias -, os Bororo da flecha comprida (Kadomogorege) — com area na aldeia do Perigara,
no Pantanal -, os Bororo do rio do Peixe pintado (Orarimogo-doge) — localizados nos corregos Grande e Piebaga
-, &, ainda, os Bororo do cerrado (Boko-mogorege) — das aldeias do Meruri, Sangradouro e Gargas. Hoje o povo
Bororo ocupa seis terras, j& demarcadas, no estado do Mato Grosso, territorio que corresponde a um equivalente
300 vezes menor que a area por eles tradicionalmente ocupada no centro-sul de Goids (ISA, 2014).

18 Os Guarani ocupam os territorios da Bolivia, Paraguai, Argentina, Uruguai e a uma porcdo significativa e
descontinua do Brasil. Pertencem a familia linguistica tupi-guarani e sua populacdo encontra-se distribuida, sdo
grandes representantes dos povos indigenas no Brasil, mas se dividem em grupos distintos (familias), & exemplo
do grupo Guarani-Kaiowa (ISA, 2014).
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s&o: Bok (cerrados), Boe Ena Jaka (transicdo entre mata e cerrado) e Itdra (floresta).
O reino vegetal é considerado de importancia tao relevante quanto o reino animal.
Cada uma zonas estabelecidas associa-se a determinados tipos de solos e espécies
animais especificas em um ciclo que os conecta ao povo (RAGONEZI, NOGUEIRA
& DANTAS, 2014, p.12).

Os Ticuna, através de obra coletiva prdpria, abordam sua percepcdo da natureza na
qualidade de ser que propicia moradia, alimento, reflugio, espaco de construgdo mitico,
econdmico social, onde se podem desenvolver seus ritos, suas historias, em resumo, onde a vida

tem seu lugar.

Diante disso, podemos esclarecer que as nocles de terra e territorio postadas pela
sociedade moderna se contrapdem as noc¢Oes idealizadas pelos povos indigenas em geral, a
apropriacdo da natureza e o respeito que se da a ela ocorrem de maneira diferenciada por esses
povos que mantém sua vida estritamente ligada aos valores naturais, sendo impossivel desligar

esses valores de sua histéria cultural.

Para os povos indigenas, Kaiapd, Guarani, Bororo e Ticuna, a terra se é fonte de
recursos naturais, € também sujeito e, mantém uma simbiose com todos 0s outros seres da
natureza e, por essa razdo deve ter garantidos seus direitos especificos. A possibilidade de
conferir direitos a natureza, distanciando a terra e seus recursos e do carater mercadoldégico que
a sociedade moderna a impde é derivacdo direta do pensamento dos povos tradicionais
apresentados e de seu sentimento de pertencimento territorial, de sujeitificacdo do mundo

natural.

A partir disso, pode-se dizer que o0 movimento descolonial impde novos paradigmas,
uma tentativa de olhar questfes especificas de cada povo e de cada territorio desde de uma
perspectiva local, que pretende romper com os modos de producdo de conhecimento ocidentais
hegemaonicos atraves de posturas alternativas que se ddo em razao das lutas e da visibilidade do

conhecimento e das tradi¢cbes dos povos originarios.

O saber cientifico ndo é capaz de explicar todo ou solucionar todas as questdes que se
postam diante da humanidade, a ciéncia ndo é neutra como se propde, mas produzida dentro de
um jogo de disputas de poder. Assim, a desconstrucdo da epistemologia cientifica visa a
conservagdo de espacos democraticos onde predomina a possibilidade de discussbes e

€onsensos.
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Essas discussfes e consensos marcam o inicio de um processo democrético e nao
hegemonico que vem se repercutindo principalmente na América Latina, onde had uma
pluralidade de etnias, culturas, epistemologias e, até, jurisdicdes. O movimento que se conhece
como Novo Constitucionalismo Latino-americano ou Constitucionalismo Transformador
garante visibilidade aos povos que foram marginalizados e tiveram seu modo de ser, viver e de

conhecer suprimidos, esquecidos e marginalizados a partir da modernidade.

A defesa de um modelo alternativo ao colonial imprime uma visdo sobre a natureza
que deve ir além da conservagdo dos recursos naturais, sugerindo a integracao dos conceitos de
natural e cultural a partir de visdes locais e da articulacdo do pensamento dos grupos ligados a

terra, como 0s povos indigenas.

As transformagcfes que se revelam nas novas constituicdes latino-americanas
incorporaram dispositivos que versam sobre a propriedade no sentido de reforgar sua dimenséo
coletiva e, de garantir o respeito a natureza e a biodiversidade, em detrimento do modelo
eurocéntrico constitucional que prefere a propriedade em seu viés privado. O que se pode
obseervar € 0 resgate, pelas novas constituicbes, das praticas dos povos originarios,

especialmente indigenas, que realizam a apropriacdo da terra a partir do seu uso.



60

CAPITULO I11- A TITULARIDADE DAS TERRAS INDIGENAS: ENTRE A
CONVENCAO 169 DA OIT E A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Embora a histéria do Brasil seja marcada, desde sua colonizacgdo, pela Europa, por um
processo de violéncia e marginalizacdo dos povos originarios, nota-se que desde a chegada do
colonizador tem-se a preocupacao para com uma legislacdo que garanta a posse das terras a
seus legitimos donos. Justificando-se essa posse - que €, em verdade, apenas uma confirmacao
da realidade pré-existente - na garantia de sobrevivéncia dos povos indigenas. Apesar dessa
preocupacdo, 0 processo de expropriacdo da terras indigenas € latente e marca o dominio

colonial.

Esse olhar sobre os primeiros momentos da colonizacdo ja sdo determinantes para a
compreensdo do paradoxo legislativo e de ocupacdo das terras indigenas, que serd também
imprescindivel para a formacéo das percepc¢des antagonicas da territorialidade, modernamente
acompanhada pelo discurso capitalista que entende a terra como ferramenta do capital e, sob
uma perspectiva dos povos indigenas, originarios da América Latina, carregada de um

sentimento de nucleo central da vida, de condigédo existencial.

O processo de colonizacdo foi determinante para a legislacdo que se seguiu, guiando
as premissas que irdo, normativamente, indicar a titularidade das terras habitadas, cultivadas e

usadas pelos povos indigenas.

2.1 HISTORIA CONSTITUCIONAL DAS NORMAS RELACIONADAS A PROTECAO E
DELIMITACAO DAS TERRAS INDIGENAS

Em matéria constitucional, ndo obstante as inquietacdes flagrantes sobre a tematica
indigena e escravista, em relacdo a Constituicdo de 1824 - do Império, observou-se o
absenteismo em relacdo a discussdo ou normatizacdo do assunto, e nenhum dispositivo

ocupou-se das questdes sobre esses povos, ja, a época, marginalizados.

Inicialmente, entdo, ndo havia que se falar em preocupacdo constitucional para com

direitos destinados aos povos indigenas, assim a primeira Constituicdo brasileira, pos
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Independéncia, data de 1824 e ndo faz nenhuma mencdo aos povos que habitavam o territorio

nacional anteriormente a colonizagéo.

Diante dos interesses de mercado auferidos pela aproximacdo entre colonizadores e
colonizados, em 1834, o Ato Adicional incluido na Constituicdo do Império prima por um
processo de integracdo dos povos indigenas. Para tanto sdo atribuidas competéncias as
Assembléias Legislativas das provincias e dos Governos Gerais, objetivando “civilizar” e
catequizar os indios (LACERDA, 2008).

Rosane Lacerda (2008) explica que durante o processo constituinte de 1824, que ndo
contemplou a participacdo popular, deram-se contribuices de carater tematico indigenista e,
estas teriam partido da elite, atraves de seus representantes. Ressalta-se, contudo, a nédo

utilizacdo dessas contribuicGes para o texto legal outorgado a época do Império.

Durante o tempo de vigéncia da Constituicdo de 1824 as questdes que perpassavam
quaisquer tematicas relacionadas a “povos indigenas”, apesar de divergirem em alguns pontos,
eram pacificas quanto ao entendimento de que os indios ndo contribuiam para a evolucao do
pais, em razdo de sua inferioridade racial (colonialidade do poder) e de seus métodos
ultrapassados de vida. Assim, diante do argumento de que os povos indigenas tinham a certeza
de esquecimento cultural e identitario garantido, as Assembleias entenderam como certa a agdo
de esbulho sobre suas terras (LACERDA, 2008).

Com a proclamacdo da Republica, aos 15 de novembro de 1889, nasce a necessidade
de elaboracdo de uma nova Constitui¢do. O texto constitucional Republicano de, 1891, segue
0s passos de seu predecessor e, além de ndo contar com a participacéo popular, ignora os povos
indigenas e seus direitos, incluindo o direito a terra (LACERDA, 2008).

A exemplo das duas primeiras, em 1934, sob a égide de um Estado pautado nos
interesses das elites nacionais, a nova Constituicdo ndo abarca os interesses da sociedade de
uma maneira geral, para Lacerda (2008, p.14) “também ndo teve participacdo popular na sua

elaboragdo, sendo como as demais fruto dos acordos politicos das oligarquias regionais”.
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Ainda, apesar de seu carater segregacionista, a Constituicdo de 1934 é a primeira a
trabalhar com a percepcao de existéncia de povos indigenas existentes no territorio nacional,

reconhecendo a eles a posse das terras onde permanentemente se encontrassem localizados®®.

A politica de que se utiliza o legislador do texto constituinte em 1934 é puramente
integracionista e, compreende o indio enquanto ser incapacitado, inferior e, portanto, que deve
guardar consigo a tutela imprescindivel do Estado. Essa tutela?® do Estado somente seria
necessaria enquanto o indigena ndo estivesse completamente integrado a sociedade, a
“civilizagdo” brasileira. A alteridade ndo se reconhece, 0 que se coloca em pauta é a
possibilidade de ser guiado pelo Estado, negando sua identidade, a condigcdo de igual em meio
a nacdo que se forma no Brasil (LACERDA, 2008).

Assim, em 1934 a Constituicdo revela-se paradoxal, pois possui, a0 mesmo tempo,
caracteristicas de segregacdo e de integracdo, sendo que a segunda parece bem servir aos
interesses da primeira. JA que o0 “integrar” 0s povos indigenas funciona como ferramenta de
esquecimento e negacdo de seus valores (pela assimilagdo da cultura branca), isolando,
rompendo a coesdo social, de grupos étnicos divergentes da formulacdo nacional imaginada

pela elite responsavel pela construgédo do texto constitucional.

Como dissemos ja, em momento anterior, durante o regime instituido por Vargas
instalou-se no Brasil um regime de governo ditatorial, razdo pela qual foi preciso redigir um
novo texto constitucional e, desta maneira, durante o “Estado Novo” outorgou-se a Constitui¢do
de 1937. Apesar da omissdo quanto a integracdo dos povos indigenas, no tocante as terras
indigenas 0 novo texto repetia as normas implementadas em 1934, continuando a reconhecer

aos povos indigenas a posse das terras onde se localizassem.

Sobre o momento Rosane Lacerda esclarece que a instantes da segunda grande guerra,
sob a influéncia da intransigéncia e do preconceito disseminados pelo nazismo e pelo facismo,
Getulio Vargas fechou o Congresso Nacional e outorgou a Constituicdo de 1937, que quanto
aos povos indigenas foi parcialmente omissa, tratando apenas em um Unico dispositivo sobre

suas terras, sem trabalhar com nenhum direito de identidade.

19 Art. 129 Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-
Ihes, no entanto, vedada a alienacdo das mesmas (BRASIL, 1934).

20 Ressalta-se que idéia de tutela aqui colocada advém do cddigo civil brasileiro de 1916 que conceitua os povos
indigenas enquanto silvicolas e os qualifica como incapazes, assim sendo, povos que necessitam da tutela do
Estado.
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Com o advento do regime ditatorial denominado “Estado Novo” liderado por Getulio
Vargas, a Carta de 1934 era revogada. Vargas fechara o Congresso Nacional e, nessa
circunstancia, elaborava e outorgava a Constituicio de 1937. A época o mundo estava
a beira da 2% Grande Guerra. Setores influentes do Estado Novo ndo conseguiam
esconder uma forte simpatia pelos sentimentos de intolerdncia que marcavam o
nazismo na Alemanha, e o facismo na Italia. Em relacdo a questdo indigena, embora
contivesse um dispositivo prevendo o tratamento a ser dispensado as terras indigenas,
a de 1937 omitiu-se quanto ao lugar dos povos indigenas na sua relacdo com o Estado
brasileiro e sua sociedade. Com tal omissdo, ndo previu a incorporagdo dos indios a
comunhao nacional, mas também néo cuidou do reconhecimento de suas identidades
préprias (LACERDA, 2008, p.14).

Com o fim do regime varguista da-se a elaboracdo de outra Constituicao, e em 1946,
mais uma vez apresenta-se um texto que ndo conta com a participagdo popular em sua
confeccdo. Repetem-se também as disposicdes elencadas na Carta de 1934 sobre as terras
indigenas e o regime de integracdo ao contexto nacional do indio (LACERDA, 2008).

Com fundamento nessa percepg¢do integracionista do Estado em relagdo aos povos
indigenas é que se constroi a politica constitucional em relacdo as terras ocupadas por eles.
Assim a propria existéncia de um territorio pertencente a esses povos esta condicionada a seu
regime de integracao, ja que a partir do momento em que o indio abdica que sua condi¢éo étnica
para ser integrado a sociedade brasileira, de carater ocidental, sua terra também passa a nao
merecer um tratamento cultural diferenciado e, portanto, resta configurada como propriedade

mercantil, nos moldes do mundo ocidental/moderno.

Importa frisar que ha uma diversidade de povos indigenas na América Latina e, esse
universo pluri-étnico acompanha conceitos diversos de territorio, percepcdes e cosmovisoes
gue se baseiam em cosmologias, e modos de producdo de vida, como ja visto no primeiro
capitulo. Sdo essas mesmas visdes diferenciadas que intentam ocupacdes especificas, sendo
permeadas com unicidade tdo somente por sua compreensdo de terra enquanto propriedade de

ocupacdo coletiva.

A partir de 1967 as normas constitucionais trazem uma inovacdo, as terras ocupadas
por povos indigenas passam a ser entendidas como de propriedade da Unido e, 0s povos mantém
somente a posse sobre elas. Assim sendo, sob a justificativa de garantir seguranca ao direito
indigena a seu territorio, a Unido requer, constitucionalmente, a propriedades dessas terras por
forca do artigo 4°, inciso V. E também com a promulgacio da Constituicio de 1967, em seu

artigo 186, que os povos indigenas recebem o reconhecimento da qualidade de usufrutuarios de
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tudo que se puder usar de suas terras - em termos ocidentais, dos recursos naturais e riquezas

de seu territorio?*.

Pelo texto da emenda constitucional n°. 1 de 1969, que também se trata por
Constituicdo de 1969, sdo alargados os direitos indigenas garantindo, em seu artigo 198, a
inalienabilidade das terras, mantendo o direito a posse permanente, e ao usufruto exclusivo das
riquezas e utilidades nestas existentes??. No mesmo artigo, ainda se declara a nulidade e
extincdo de qualquer efeito juridico dado por ato tendente a obtencdo de posse, dominio ou

ocupacdo das terras indigenas.

Segundo Rosane Lacerda (2008) apesar das garantias quanto a posse das terras e a
inalienabilidade destas, a identidade indigena ainda se considerava, constitucionalmente,
enquanto transitoria e a integracdo dos povos se mantinha enquanto condicéo de capacidade do
indigena que quando nédo integrado deveria permanecer sob o regime de tutela da Unido - por
meio de orgao oficial.

Pouco depois, em consonancia com a EC n°. 1/69, a Lei n°. 6.001, de 19 de dezembro
de 1973, passava a dispor do “Estatuto do Indio”, cujo propdsito era cuidar de sua
protecdo, e concretizar a sua integracdo a sociedade nacional envolvente.
Considerando a identidade indigena como algo transitorio, o Estatuto dividia os indios
entre “isolados”, “em vias de integracdo” e “integrados”, escala que valia um
tratamento diferenciado conforme o grau de integracdo do indigena. Enquanto néo
integrados, os indios eram sujeitos ao regime tutelar a ser exercido pela Unido através
do 6rgéo indigenista oficial, a Fundacdo Nacional do indio (FUNAL). Para a liberacdo
do regime tutelar, que poderia ser requerida judicial ou administrativamente pelo
proprio indigena, o Estatuto estabelecia como requisitos a “idade minima” de 21 anos,
0 “conhecimento” (e ndo dominio) da lingua portuguesa, a habilitacdo para o exercicio
de “atividade 0til” (em que consistiria?) na sociedade brasileira, e uma “razoavel
compreensdo” dos usos e costumes da comunhdo nacional (arti. 9.°, incisos | a 1V)
(LACERDA, 2008, p.15-16).

Até este momento da historia constitucional brasileira as questfes tangenciais a
tematica indigenista representam sempre a negacdo da alteridade, propostas de aculturacdo dos

povos (por meio de regimes integracionistas) e de aniquilacdo de suas culturas. Juntamente com

2L Art. 4° - Incluem-se entre os bens da Unido: 1. (...); IV. As terras ocupadas pelos silvicolas. Art. 186 E assegurada
aos silvicolas a posse das terras que habitam e reconhecido seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais
e de todas as utilidades nelas existentes (BRASIL, 1967).

22 Emenda n°.1 - Art. 198 As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos termos que a Lei Federal
determinar, a eles cabendo a posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das
riquezas naturais e todas as utilidades existentes (BRASIL, 1967).
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a negativa do direito a identidade negam-se os direitos territoriais, dada a relacdo simbidtica
entre pessoas e coisas que se apresenta no cerne da questao das terras indigenas.

As constituicdo anteriores a 1988 sdo permeadas pela logica conceitual da
colonialidade do poder (QUIJANO, 2005), para a qual o indigena suportaria a condicéo de ser
intelectualmente inferior, sendo necesséria sua integracdo a comunhdo nacional para que seus

direitos se resguardassem sob a tutela do Estado.

As Constituicdes brasileiras de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969 trouxeram referéncias
aos indios, sempre os chamando de silvicolas. Com excecdo da de 1937, todas as
outras definem competéncia da Unido para legislar sobre a “incorporagdo dos
silvicolas a comunh&o nacional”. Todas garantem aos indigenas a posse das terras
onde se acharem “permanentemente localizados”, em geral acrescentando que a
garantia se dard com a condicdo de ndo a transferirem. As constituicdes de 1967 e
1969, para deixar ainda mais claro o carater de transitoriedade desse direito, o incluem
nas disposicdes transitérias. A partir da Constituicdo de 1967, estas terras sdo
definidas como de dominio da Unido. A forma como se da a garantia as terras, 0s
dispositivos gque atribuem a competéncia para legislar, sobre o0 processo de integracdo
e as leis regulamentadoras deixam claro que o ideario assimilacionista do século XIX
esta presente até o advento da Constituicdo de 1988: os indios haveriam de deixar de
ser indios (MARES, 2013, p. 2148).

A Constituicao Federal de 1988 representa uma ruptura paradigmatica no tocante a
tematica da territorialidade indigena no Brasil. Ndo 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 organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradicdes, 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 0 momento a partir do qual lhes sdo (re)assegurados seus direitos
territoriais, produto de demandas histéricas de redemocratizacdo e luta pelo reconhecimento

politico ocorridas ao longo da histdria no Brasil.

Prioritariamente o texto constitucional de 1988 inova ao reconhecer o direito de ser,
ou seja, permissionar a continuidade étnica, melhor dizendo, ao garantir o direito aos individuos
pertencentes a povos indigenas de permanecer em sua condi¢cdo de indio. A esse direito de
identidade se somam os direitos sociais e territoriais, inaugurando um novo momento juridico
para 0s povos indigenas, um momento de reconhecimento de sua organizagdo social

diferenciada. Segundo Souza Filho (2013), é o marco do reconhecimento de povos que se
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organizam fora do “paradigma da modernidade”, fora das estruturas juridicas convencionais

que a prépria Constituicdo reconhece e, aceita no territorio nacional:

Exatamente disso se trata quando a Constituicdo de 1988 reconhece como legitima
uma ordem que desconhece, ja que fundada nos chamados usos, costumes e tradigdes.
Essa ordem pode ser descrita por um cientista, um antrop6logo, ou relatada por um
membro da comunidade, mas esta fora do alcance da lei e de seus limites, € uma ordem
social propria e diferente da ordem juridica estatal organizada pela Constitui¢do
(MARES, 2013, p. 2150).

O capitulo VIII da Constituicdo de 1988, intitulado “Dos indios”, a partir do artigo
231, ira garantir o reconhecimento aos indios da sua organizacao social e cultural (manutencéo
de costumes, linguas, crencas e tradigdes), além do direito originario as terras tradicionalmente
ocupadas, implementando a obrigacdo de protecdo do Estado brasileiro para com a manutencao

desses direitos adquiridos e construidos a partir das lutas dos povos indigenas.

Ainda sobre as terras dos indios, nos moldes da Constituicdo Federal, proibe-se a
“remocao” das comunidades, salvo em “caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populacdo, ou no interesse da soberania do Pais”, ainda assim faz-se necessaria a aprovacao da
possivel remocéo pelo Congresso Nacional. Fica, da mesma forma, dependente de autorizacéo
do Congresso Nacional o “aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais

energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas”?,

Conferidos os direitos a identidade e a cultura dos povos indigenas, desmembra-se um
conjunto de direitos conexos a organizacdo social desses povos, que tem por finalidade a

apreciacdo das precisdes fisicas e culturais de cada um de seus individuos (MARES, 2013).

Sobre as terras e a territorialidade, o artigo 231 pretende garantir a efetividade de seu
pertencimento aos povos indigenas, ou seja, pretende-se a efetivacdo do direito a

territorialidade.

As territorialidades foram reconhecidas pela Constituicdo Federal de 1988 e, neste

momento, as terras indigenas se consideram enquanto locais de reproducdo e continuidade de

23 Art. 231 - Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, e 0s
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo & Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bhens. (...) § 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos,
a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autoriza¢do do
Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participa¢do nos resultados da
lavra, na forma da lei (BRASIL, 1988).
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vida, garantidoras do direito a identidade, a cultura e a auto-organizacao de seus povos. Souza
Filho (2013) relembra que a impropriedade conceitual do termo “terra” na Constituicdo de 1988
se deve as preocupacdes com o direito internacional (confusdo com o significado de territorios
nacionais), entretanto, esses espacos reservados - ou antes devolvidos - aos povos indigenas séo
verdadeiros territdrios, que ndo se podem separar dos sujeitos sem causar danos a identidade
cultural do povo.

Assim, o constitucionalismo brasileiro, em relagdo as politicas indigestas, passou,
historicamente, de integracionista a garantidor dos direitos a identidade, cultura e
territorialidade dos povos indigenas, mantendo o Estado enquanto figura de guardido desses
direitos. Sendo a Constituicdo de 1988 responsavel pela ruptura de paradigmas de integracédo e
pela imposicdo da postura protecionista estatal que passa a delimitar o tratamento dos povos

indigenas no Brasil.

2.2 DA INSTITUICAO DAS SESMARIAS A CONVENCAO 169 OIT: PROTECAO OU
DOMINACAO DAS TERRAS INDIGENAS

N&o sb nos e por textos constitucionais se configura a normatizacéo de tratamento das
territorialidades indigenas, assim, o sistema juridico brasileiro se compde de normas
infraconstitucionais, constitucionais, internacionais - que poder-se-do considerar supra-legais
ou de recepc¢do com status de emendas constitucionais e, neste aspecto, de igual valor as normas

da propria Constituicao, devendo, inclusive, ser incorporadas a seu texto.

As normas nao-constitucionais que abordam a temaética indigena e seus territorios
também seguem um padrdo historico de tratamento, que se demonstra pertinente e interligado
aos padroes estipulados por cada Constituicdo vigente e, pelos designios politicos e de mercado

também dominantes a cada momento.

Desde a colonizagcdo denota-se a intencdo das figuras representativas do poder, em
periodos subsequentes da historia, de afirmar enquanto legitimas suas rela¢fes junto aos povos
indigenas, ainda que essas relagdes ndo se estabelecam de maneira pacifica. E com base nessas
aparentes relacdes que se pretende legitimar a exploracéo dos povos, em razdo de uma suposta

permisséo.
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Legitimadas ou ndo essas relages que se construiram ao longo da historia normativa
do Brasil ndo buscaram sempre a prote¢do, nem mesmo garantia de direitos aos povos

indigenas habitantes do territorio nacional.

Antes mesmo do chamado “descobrimento” do Brasil em 1500 ja se faziam pareceres
e legislacdes, tais quais a Bula Papal e o Tratado de Tordesilhas, acerca do pertencimento dos
territérios a que a expansao maritima portuguesa levaria (CARNEIRO DA CUNHA, 1987).

A Igreja Catolica se manifestou, previamente, no sentido de que Deus seria o0
proprietario das terras descobertas. O papa, representante legal da igreja, com poderes
conferidos pelo proprio Deus, guardava a competéncia para outorga de titulos de posse e
propriedade das novas terras (CARNEIRO DA CUNHA, 1987).

As intencbes da igreja, em sentido contrario a das poténcias maritimas da epoca:
Portugal e Espanha (entéo reino de Castela), foram sobrepujadas pela assinatura do Tratado de
Tordesilhas na data de 07 de junho de 1494. O tratado, que abordava questdes de primazia
quanto a exploracgéo das terras, que ainda seriam descobertas, definiria como marco imaginario
uma linha com localizacdo de 370 léguas a oeste das Il1has de Cabo Verde. Todo o territorio que
se encontrasse a oeste desta linha pertenceria ao reino de Castela (Espanha) e o territorio a leste

da linha seria propriedade do reino de Portugal.

O pobs descobrimento trard mais complicacdes para a questéo territorial, pois o0 embate
deixa de ser entre as poténcias maritimas e a igreja somente, ganhando um novo sujeito de

reivindicacdes, 0s povos indigenas habitantes das novas terras encontradas.

A politica indigenista no Brasil coldnia era contraditoria, se por um lado os jesuitas se
encarregavam da conversdao dos povos indigenas guardando a obrigacdo de catequiza-los e
civiliza-los, por outro eram acusados pelos colonos de mante-los sob seu controle nao
permitindo o uso de sua méo de obra para o desenvolvimento do pais. Assim, pressionada pelos
interesses opostos de colonos e jesuitas a metropole portuguesa editou legislacdes que a todo
tempo se contradizia (PERRONE-MOISES, 2008).

Na legislacdo colonial, primeiro em razdo das discussfes teolégicas da época, se
encontrava a dificuldade de reivindicar as terras do novo continente. Pois essas terras seriam
habitadas por gentios que, apostamente aos infiéis, ndo tinha conhecimento de Deus, ndo eram

sujeitos e, assim ndo poderiam ser reclamadas pelo povo cristao.
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De acordo com Beatriz Perrone-Moisés (2000), ja no século XVI se reconhecia que 0s
povos indigenas ndo podiam ser destituidos de sua terra, para ela, Francisco Vitoria foi o
pensador que melhor se conferiu autenticidade ao discurso do Direito Natural dos povos
indigenas habitantes da recém descoberta América de se organizar em “sociedades politicas
independentes”. A autora entende que “isso significava que 0s gentios americanos eram 0s
legitimos proprietérios de todos os seus bens, inclusive e, principalmente, de suas terras, e
dispunham de liberdade para exercer seus direitos naturais” (PERRONE-MOISES, 2000,
p.108).

Mas foi sob o regime de capitanias hereditarias, divisdes territoriais artificialmente
instaladas que dividiam o territ6rio brasileiro pertencente a Portugal em 15 faixas distribuidas
em sentido leste-oeste tendo a exploracdo econémica por finalidade, que embora tenha durado
pouco tempo, que exerceu maior influencia na ocupagao do territorio nacional (PERRONE-
MOISES, 2008).

Postas as capitanias hereditarias, o primeiro regime colonial de terras a vigorar foi o
das sesmarias. O regime sesmarial consistia na transferéncia feitas pela coroa portuguesa, de
terras abandonadas ou mal aproveitadas, para particulares que as deveriam utilizar para sua

producdo agricola.

Com as nocdes de propriedade originaria e legitimidade para possuir as terras ainda
em discussdo, a acdo indigenista de Portugal compunha-se de sua vertentes, a primeira que
tratava dos indios aldeados - que aceitavam de bom grado a politica colonial -, e a segunda
pelos gentios bravios - a quem a legislacdo autorizava uma guerra justa para a submisséo -
(PERRONE-MOISES, 2000).

O aldeamento, de extrema importancia para o sucesso da colonizacdo, consistia em um
ato ocupacional e de defesa, onde a interacdo entre os povos ocidentais (colonos e religiosos) e
0s povos indigenas era incentivada. Dessa maior aproximacdo resultava uma maior facilidade

em se utilizar da mao de obra dos indios no projeto colonial. Para Manuela Carneiro da Cunha:

Aldear os indios, ou seja reuni-los e sedentariza-los sob o governo missionario ou
leigo, era pratica antiga, iniciada em meados do século XVI. Diziam os jesuitas que
ndo se podia catequiza-los sem esse meio. Quanto aos colonos, desejavam 0s
aldeamentos o0 mais proximos possiveis de seus préprios estabelecimentos, ja que nele
se abasteciam de méao-de-obra. Por todas essas razdes os descimentos de indios para
perto das cidades ou na sua concentracdo em missdes foram constantes na coldnia.
Com isso, uma primeira reducéo de territério foi obtida: reducéo alids o termo usado
no século XVII para a reunido de indios no em missfes jesuiticas. Seu sentido de



70

subjugacgéo aliava-se bem ao confinamento territorial (CARNEIRO DA CUNHA,
1992, p.18).

Os indios coniventes com a politica colonial eram transferidos de suas terras (na
Amazbnia) para aldeias proximas & povoados de colonos (movimento conhecido como
descimento), onde poderiam ser catequizados e “civilizados”. A esses indios era garantida a
posse das terras das aldeias por forca do Alvara Régio expedido em julho de 1596, que definia
serem os aldeados “senhores das terras das aldeias, como o s30 na serra” (PERRONE-MOISES,
2000, p.119).

A Carta Régia de setembro de 1611 previa ainda que os povos indigenas eram donos
ndo so das terras das aldeias, mas exerciam ainda o dominio proprietario sobre as seus territorios
de origem (CARNEIRO DA CUNHA, 1987).

Provimento corroborado pelo Alvara de 1° de abril de 16804, que indicava os povos
indigenas como legitimos proprietarios da terra e ainda proibia a cobranca de quaisquer tributos
sobre elas, impedindo ainda que as sesmarias afetassem seu direito originario sobre as terras
(PERRONE-MOISES, 2000).

Contrariamente a esses dispositivos a Carta Régia de abril de 1655 e o Alvara de abril
de 1688 permitiam a chamada “guerra justa” e, consequente, escravizacao dos indios bravios
(PERRONE-MOISES, 2000).

Em marco de 1713 nova Carta Régia, assinada por Dom Jodo V, manda devolver todas
as terras usurpadas dos povos indigenas. Sendo que em marco de 1718 estabeleceu-se que aos
indigenas nao seria imperioso deixar suas terras para seguir 0 modo de vida de seus
colonizadores se ndo lhes agradasse tal vida. Na pratica, entretanto, permanecia 0 espolio

territorial e o exterminio dos povos através da “guerra justa” (PERRONE-MOISES, 2000).

A dominacdo territorial no Brasil coldnia concentrou-se em grande parte nas mao da

Companhia de Jesus?®, o que ampliou 0 poder dos missionarios. Em abril de 1655 uma lei,

24 10- Que os indios descidos do sertdo sejam “senhores de suas fazendas, como o sdo no sertdo, sem lhes poderem
ser tomadas, nem sobre elas se fazer moléstia”; 2° - Que “aos que descerem do sertdo sejam designados lugares
convenientes, para neles lavrarem e cultivarem, sem que possam ser mudados dos ditos lugares contra sua
vontade”; 3° - Que esses indios “nem serdo obrigados a pagra foro ou tributo das ditas terras, ainda que sejam de
sesmarias se reserva sempre o0 prejuizo de terceiro, e muito mais se entende, e quero se entenda, ser reservado o
prejuizo e direito dos indios, primarios e naturais senhores delas” (BRASIL, 1860)

%5 A Companhia gozava de grau de influéncia significativo junto a Corte lusitana, especialmente pela presenca do
padre Antonio Vieira, jesuita lisboeta que ficaria mais tarde conhecido por seus sermdes.
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excluindo qualquer ordem ou poder, dava a Companhia de Jesus poderes para se sobrepor aos
povos indigenas. Isso ainda somado ao dominio da maior parte das aldeias pelos jesuitas
(CARNEIRO DA CUNHA, 1987).

O término do dominio religioso sobre os territérios s6 se deu pela interferéncia do
marqués de Pombal que, introduziu um novo modelo de economia tendente a atender as
necessidades da burguesia de Portugal. A lei pombalina determinava aos povos indigenas
completude dominial e posse, pacifica, sobre as terras, fazendo repristinar o Alvara de 1° de
abril de 1680 que indicava o direito originario dos indios a sua terra (CARNEIRO DA CUNHA,
1987).

Para Manuela Carneiro da Cunha (1992), a revogacéo do diretorio pombalino em 1755
deixou uma lacuna na legislacdo indigenista brasileira, em especial no tratamento para com a
terra. Posteriormente seria D. Jodo VI, através da Carta Régia de dezembro de 1808 quem
trataria novamente da tematica considerando enquanto devolutas as terras adquiridas por meio

da “guerra justa”.

O periodo colonial brasileiro compunha-se entdo, em sua legislacéo, por regimentos -
de expedicdo dos Governadores locais -, cartas regias, leis, alvards, provisdes régias e
ordenacfes portuguesas que também eram vigentes no territorio da colonia. Conforme visto, a
legislacdo podia ser controvertida em razdo dos interesses diversos apresentados a época e, por
isso, em caso de controveérsia legal formavam-se juntas de andlise in loco (PERRONE-
MOISES, 2008).

Os métodos de ocupacéo inicial do territorio brasileiro se pautaram, portanto, neste
emaranhado legislativo paradozal, onde por vezes se entendia os povos indigenas como
legitimos donos da terra, e outras vezes incitava contra eles uma guerra que se considerava

“Justa”.

O império ilustra um momento de ruptura legislativa quanto a centralidade tematica
da questdo indigena, o interesse na mao de obra que marcava o periodo colonial cede lugar para
0 interesse nos espacos territoriais. Desta maneira, no século XIX, a questao indigena perpassou
sempre pela questdo da terra (CARNEIRO DA CUNHA, 1992).

O aldeamento dos indios ditos “bravios” teve aumento consideravel no periodo

imperial, justamente em razdo da alteragio dos rumos de interesse dos colonizadores. E que
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com a chegada dos escravos negros da Africa (iniciado por volta de 1530) a mio de obra

indigena foi sendo substituida e o interesse nesses povos passou a ser o dominio de suas terras.

O Brasil imperial trouxe consigo a inclusdo forgada dos povos indigenas e, a0 mesmo
tempo, a negacdo a sua autodeterminagdo, a sua soberania étnica, e com isso a nega¢do de seus
direitos mais basicos a cultura, e ao territério. Haveria ocorrido nesse periodo imperial, segundo
Manuela Carneiro da Cunha (1987), um verdadeiro retrocesso no que se refere a legislacdo
indigena.

Ressalta-se que, como ja visto, a Constituicdo de 1824, que inaugura o Império, sequer
menciona 0s povos indigenas e suas terras. Esse absenteismo em relacdo aos indios ndo
significa, contudo a extingdo ou nulidade de direitos indigenas pré-existentes, pois o siléncio
do texto constitucional ndo tem condéo revogatorio sobre as leis ja vigentes (CARNEIRO DA
CUNHA, 1987).

Tardiamente, em 1832 a legislacdo do Império se abre ao tratamento das terras
indigenas em disposicdes sobre a a possibilidade de se transferir aldeamentos para lugares
diferenciados e vender as terras das aldeias em hasta publica (CARNEIRO DA CUNHA, 1992).

Pelo decreto 426 de julho de 1845, conhecido como Regulamento das Missdes,
entende-se pelo poder arrendar as terras das aldeias e, sob a condigdo de aceitacdo dos proprios
indios permite-se a remocao e a reunido de aldeias, bem como o deslocamento e a concentracao
de povos indigenas distintos (CARNEIRO DA CUNHA, 1992).

Os paradoxos legislativos continuaram quando da promulgacdo da Lei de Terras, lei
601 de 18 de setembro de 1850. A defesa e protecdo das terras indigenas, consideradas
originarias e primarias se garantia no mesmo texto que dava sequéncia a uma politica de esbulho
dessas terras, admitindo a necessidade de aldear as “hordas selvagens”. Os aldeamentos
constituiram-se, entdo, sob terras recebidas em carater sesmarial - terras “doadas” pelo Império
com a finalidade de delimitar o territorio das aldeias (CARNEIRO DA CUNHA, 1992, p.20).

Na verdade, a Lei de Terras inaugura uma politica agressiva em relacdo as terras das
aldeias: um més ap6s a sua promulgacdo, uma decisdo do Império manda incorporar
aos Préprios Nacionais das terras das aldeias de indios que “vivem dispersos e
confundidos na massa da populacéo civilizada”. Ou seja, ap6s ter durante um século
favorecido o estabelecimento de estranhos junto ou mesmo dentro das terras das
aldeias, o governo usa o duplo critério da existéncia de populacdo ndo indigena e de
uma aparente ndo assimilacdo para despojar as aldeias de suas terras. Esse segundo
critério é, alids, uma novidade que terd vida longa: ndo se trata, com efeito,
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simplesmente de aldeias abandonadas, mas também dos modos de vida dos indios que
la habitam (...) (CARNEIRO DA CUNHA, 1992, p.21).

A lei de terras estabeleceu serem as sesmarias patrimdnio privado, ou seja, terras
pertencentes aqueles que as tivessem obtido através de tal processo (sesmarial), do mesmo
modo indicou terras atitulo de “reserva” para a colonizacao de povos indigenas em uma espécie
de confirmacdo da teoria do indigenato, para a qual os indios sdo os senhores naturais e,
portanto, detentores do direito originario sobre as terras. Definiu-se ainda o conceito de terras
devolutas?®, que ndo incluia, portanto, as terras indigenas consideradas enquanto dominio dos

préprios indios.

Para Tourinho Neto (1993), considerando o fato de que a Lei de Terras e a e
Constituicdo de 1824 ndo revogaram o Alvara Régio de 1680 que estabelecia serem os indios
os donos legitimos da terra, todas as sesmarias a esses povos concedidas, ndo se poderiam

considerar enquanto devolutas, mesmo aquelas perdidas em funcdo da chamada “guerra justa”.

Assim, pela analise da Lei 601 de 1650, as terras indigenas ndo sdo devolutas e nem
necessitam de qualquer requisito que as legitime para se considerar enquanto dominio desses
povos, “[...] As terras dos indios, contrariamente a todas as outras, ndo necessitam, portanto, ao
ser promulgada a lei de Terras, de nenhuma legitimacéo [...]” (CARNEIRO DA CUNHA, 1992,
p.142).

Do mesmo modo Dallari (1981) entende pela ndo possibilidade de se considerar as
terras indigenas enquanto devolutas, uma vez que, excluidas casos remotos e salvo as retiradas
em carater ndo espontaneo, 0s povos indigenas nao se afastavam de suas terras, ndo as

abandonavam e delas ndo abriam mao.

Muito em razdo de sua conexdo com a terra, de suas tradicGes e do sentido de

pertencimento que mantém junto a ela, a interacdo dos povos indigenas com seu territério ndo

2 Artigo 3° - Sdo terras devolutas: § 10 As que ndo se acharem applicadas a algum uso publico nacional, provincial,
ou municipal; § 20 As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem forem havidas
por sesmarias e outras concessdes do Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em commisso por falta do
cumprimento das condigdes de medigdo, confirmacéo e cultura; § 30 As que na se acharem dadas por sesmarias,
ou outras concessdes do Governo, que, apezar de incursas em commisso, forem revalidadas por esta Lei; § 40 As
que ndo se acharem occupadas por posses, que, apezar de ndo se fundarem em titulo legal, forem legitimadas por
esta Lei (BRASIL, 1850).
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se pode ver sob o prisma da utilizagdo, mas como legitimo dominio originario, sem requisitos,

sem necessidade de lei ou ato que a legitime.

Mendes Junior (1912, p. 58-59), sobre a originalidade das terras indigenas afirma que
“[...] ndo podem ser consideradas nem como res nullius, nem como res derelictae; ndo se
concebe que os indios tivessem adquirido, por simples ocupacao, aquilo que Ihes é congénito e
primario”. Nem sem dono (res nullius), nem abandonada (res derelictae), pois sua apropriagdo
se da de forma natural e originaria e sua saida ndo ocorre espontaneamente, assim a lei ndo cria
o direito, apenas afirma uma realidade pré-existente, os indigenas sdo os legitimos senhores de

suas terras.

Em 1854, o decreto nimero 1318, regulamentando a Lei de Terras primava pela
extingdo das terras das aldeias dadas em propriedade aos povos indigenas, em seu artigo 75°7 0
decreto previa a destinacdo das terras das aldeias, como usufruto dos povos indigenas nédo
podendo ser consideradas enquanto propriedade individual, até que os indios assimilassem a

cultura ocidental.

Os avisos 160 de julho de 1856 e 131 de dezembro de 1858 interpretavam serem as
terras de aldeamentos extintos terras devolutas pertencentes ao Império. Mais tarde essas terras
seriam vendidas com a finalidade de formar vilas e povoados, sendo tal pratica legitimada pelo
decreto 2672 de 1875.

Para Luiz Fernando Villares os aldeamentos eram responsaveis pela retirada dos povos
indigenas das terras por eles ocupadas e, de uma maneira geral os métodos de aldear e integrar
- extinguindo o modelo cultural desses povos para assiimilacdo da cultura branca - eram

legitimados e proibidos simultaneamente pelo direito da época.

As terras ocupadas pelos indios eram deles tomadas quando se impunha uma reunido
artificial em aldeamentos, circunscrevendo-os em territdrio diferente de sua ocupacéao
tradicional, seguindo com a extincéo artificial desses aldeamentos e a declaracdo da
integracdo, com a consequente divisdo dos aldeamentos em lotes. A alienagdo dos
lotes, por meio da compra ou da coagdo, era a Ultima medida para a usurpagéo. Todo
esse caminho era contraditoriamente repudiado e admitido pelo direito (VILARES,
2007, p.140-141).

27 Artigo 75 - As terras reservadas para colonisacdo de indigenas, e por eles, distribuidas, sdo destinadas ao seu
usufruto; e ndo poderdo ser alienadas, em quanto o0 Governo Imperial, por acto especial, ndo Ihes conceder o pleno
gozo dellas, por assim o permitir o seu estado de civilisagdo (BRASIL, 1854).
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O direito no periodo do império foi a maneira encontrada para se legitimar o espolio
das terras indigenas, sob a égide de uma legislacdo paradoxal se definiam originarios os direitos
dos indios e a0 mesmo tempo se colocavam como legitimas as artimanhas para aniquilacdo dos

poVvos e aquisicao de seus territorios.

O periodo republicano tem inicio com a proclamacdo da Republica aos 15 de
novembro de 1889. Como j& visto a primeira constituicdo republicana, de 1891, tratou de
transferir aos estados as terras devolutas que se localizassem em seus territorios, considerando
devolutas tdo somente as terras de aldeias extintas e ndo da totalidade das aldeias (CARNEIRO
DA CUNHA, 1992).

Infra-constitucionalmente, o decreto 8072, cria, em 1910, o SPILTN - Servigo de
protecdo aos indios e localizagdo de trabalhadores nacionais? - o texto legal previa como um
dos objetos do 6rgéo a devolucdo, sempre que possivel e, através de métodos juridicamente
validos, das terras usurpadas dos indios. Previa-se, também, no decreto a
regularizacdo/demarcacgédo das terras e sua exclusividade usufrutual para os povos indigenas
(VILLARES, 2007).

Sob a presidéncia do general Candido Mariano Rondon, o Servico de protecédo ao indio
- SPI - como mais tarde passou a ser chamado, passava a idéia de um Governo protetor dos
direitos indigenas. Em 1911, o decreto 9214 criaria um novo regulamento para o 6rgao que iria
de encontro com essa politica demonstrativa da necessidade de protecdo dos povos indigenas e
de suas terras pelo Estado (VILLARES, 2007).

Além do SPI o periodo republicano contou com o Decreto 5.485 de 1928 que previa
que os estados deveriam ceder todas as terras devolutas ocupadas por povos indigenas para a
Unido, deveriam também ser cedidas ao governo federal as terras dos aldeamentos ja extintos,
demonstrando-se uma preocupacdo com a protecdo dos territorios indigenas (VILLARES,
2007).

28 O SPILTN foi criado com a funcéo de proteger os povos indigenas e fomentar o relacionamento destes com o
restante da sociedade brasileira. A agéncia foi criada ap6s uma denuncia em Viena de que estaria ocorrendo um
massacre dos indios no Brasil. O nome da agéncia seria mais tarde modificado para Servi¢o de prote¢do ao indio
(SPI).
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Em 1930, sob o governo de Getulio Vargas e a tendenciosa preocupagdo com a
nacionalizagdo dos indios, a filosofia de educar para integrar?®® guiava as agBes do SPI que
passou a constituir mais um dos segmentos militares no governo brasileiro. A era da integracao
ou da “comunhdo nacional” se erguia como padrdo de demonstracdo de patriotismo e como

necessidade para a expansdo mercantil e territorial (LENHARO, 1986).

Apesar de permeado por intencGes mercantis, constitucionalmente, como ja visto, é a
partir de 1934 que podemos falar em um inicio da protecdo dos povos indigenas e seus
respectivos direitos territoriais. A Constituicdo viria afirmar a legislagio que se vinha
edificando desde a criacdo do SPI, a protecéo das terras e a competéncia federal para legislar
sobre elas estava a partir de entéo estabelecida (VILLARES, 2007).

Em funcéo de problemas internos o SPI foi, em 1967, através da Lei 5371, substituido
pela Fundacdo Nacional do indio - FUNAI - 6rgéo oficial nacional responséavel pela promocao

e protecdo aos direitos dos povos indigenas em todo o territorio do Brasil (COLACO, 2012).

Em 1973, o governo edita a lei 6001, o Estatuto do Indio, que tem por finalidade a
regulamentacdo da situacdo juridica das terras indigenas, ou, das terras habitadas por povos
indigenas, ja que a titularidade delas ndo lhes pertence. O Estatuto mantém o perfil
integracionista da legislacdo brasileira imperial e republicana, mas ao mesmo tempo
regulamenta a demarcacéo das terras, que nao deveria ocorrer em prazo superior a 05 anos. As
terras demarcadas, sob a protecdo da lei, e por forca do texto, deveriam ser destinadas a posse
e uso dos povos indigenas (CARNEIRO DA CUNHA, 2012).

No plano pds 1980, em especial pds Constituicdo de 1988, 0 que se pode constatar,
segundo Manuela Carneiro da Cunha, é o fim da “previsdo do desaparecimento dos povos
indigenas” acompanhado da suposi¢do de que estes povos irdo retomar seus territorios. Para a
autora entende-se que essa recuperacdo “demografica” dos povos indigenas é uma
consequéncia da evolucéo legislativa, que legitimou os processos de luta pelo reconhecimento
de sua cultura, de sua “identidade étnica”, bem como de seus direitos territoriais (CARNEIRO
DA CUNHA, 2012, p.84).

29 Segundo os militares era preciso integrar para ndo entregar.
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O Decreto 6.040 de 2007%°, que regulamenta a politica nacional de desenvolvimento
dos povos e comunidades tradicionais é, na atualidade responsavel por garantir o direito desses
pOVOS a seus territorios, ou seja, as terras de que se utilizem para sua manutencdo da vida e para

a reproducéo de suas tradicGes culturais.

Internacionalmente, como j& visto no capitulo anterior, os direitos indigenas sdo
abarcados pela Convencgéo 169 da Organizacgéo Internacional do Trabalho (OIT) de 1989 e pela
Declaracdo das NacGes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas que abordaremos em

capitulo mais especifico sobre os direitos internacionais de direitos humanos.

Cumpre agora apenas dizer que a Convencdo 169 da OIT foi promulgada pelo Brasil
em 2004 e, além da atencdo para com o reconhecimento da cultura e alteridade dos povos,
dispdes sobre a posse e a propriedade das terras tradicionalmente ocupadas, bem como o direito
aos recursos naturais presentes nestas (BRASIL. Decreto 5.051, 2004, artigos 14 e 15). Ja a
Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas, aprovada em 2007,
estabelece, metas para os Estados, objetivando a reparacdo de danos histéricos causados aos

povos indigenas quando da espoliacéo de suas terras (COLACO, 2012).

2.3 NATUREZA JURIDICA DAS TERRAS TRADICIONALMENTE HABITADAS PELOS
POVOS INDIGENAS

Ao falar de natureza juridica das terras indigenas retoma-se a no¢do de territorio
abordada no primeiro capitulo deste trabalho, elaborada a partir dos relacionamentos, internos
e externos, dos povos indigenas com outros povos indigenas e com as demais populacées

ocidentais, bem como de suas relacbes com o proprio local onde vivem. Por essa razao, entende-

%0 Artigo 2 - A PNPCT (Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades
Tradicionais) tem como principal objetivo promover o desenvolvimento sustentavel dos Povos e Comunidades
Tradicionais, com énfase no reconhecimento, fortalecimento e garantia dos seus direitos territoriais, sociais,
ambientais, econdmicos e culturais, com respeito e valorizacdo a sua identidade, suas formas de organizacéo e
suas instituigdes. Art. 3 - S8o objetivos especificos da PNPCT: | - garantir aos povos e comunidades tradicionais
seus territorios, e 0 acesso aos recursos naturais que tradicionalmente utilizam para sua reproducdo fisica, cultural
e econdmica; (...) (BRASIL, 2007)
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se que, os limites territoriais a se considerar sdo aqueles que se utilizam para a reproducdo fisica
e cultural de cada povo, para a continuidade de habitos, de tradi¢bes, de festas, de percepcédo de
mundo e, assim, de seu conhecimento e de sua historicidade, que compreenderd também a
historicidade de seu territorio (MARES, 2003).

Constitucionalmente definem-se as terras indigenas 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 habitacéo, a utilizacdo das terras com finalidade de producéo, a preservacéo de recursos do
meio ambiente que se mostrem essenciais para seu bem estar e, aquelas que se mostrem

indispensaveis a continuidade de sua vida fisica e cultural.

Reitera-se que as definicbes conceituais de recursos ambientais, producdo e
essencialidades, encontradas na cultura dos povos indigenas ndo guardam relagdo com a
percepcao de tais conceitos dentro da cultura ocidental. Sobre isso, José Afonso da Silva aponta
que pela parte final do dispositivo constitucional, onde se 1€: “seus usos, costumes e tradi¢coes”,

entende-se que as terras indigenas ndo se podem analisar pela oOtica capitalista civilizada.

N&o se vai tentar definir o que ¢é habitagao permanente, modo de utilizagdo, atividade
produtiva, ou qualquer das condi¢des ou termos que as compdem, segundo a visdo
civilizada, a visdo do modo de produgéo capitalista ou socialista, a visdo do bem-estar
do nosso gosto, mas segundo o modo de ser deles, da cultura deles (SILVA, 1993,
p.47).

Desta forma entendemos que as lentes necessarias para vislumbrar as terras indigenas
se despem do carater patrimonial capitalista, cedendo lugar a interacdo simbiotica de
compreensdo da natureza que se conclui no entendimento de terras enquanto direito essencial a
producdo e reproducdo da vida e das tradicdes dos povos indigenas, ou seja, um verdadeiro

territorio.

31 Artigo 231. Séo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo & Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens. § 1° - So 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 reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicbes (BRASIL, 1988)
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A terra indigena, na qualidade de fator insubstituivel para a manutencdo de uma
identidade étnica - observado o sentimento de pertencimento que conecta 0s povos a terra que
habitam -, conta com a protecdo do sitema juridico brasileiro, através do disposto na
Constituicdo Federal de 1988 e em um complexo arcabougo normativo tangencial, ja aqui
delimitado.

Constitucionalmente, o texto de 1988 rompe com o carater integracionista
predominante no Brasil, mas deixa margem a uma interpretacédo falaciosa quanto ao aspecto de
ocupacdo tradicional das terras - seria a chamada teoria do fato indigena. Essa teoria representa-
se quando o intérprete pretende datar a ocupacdo das terras indigenas em momento coincidente
com a promulgacéo da Constituicdo (ou seja, em 1988), ignorando que o direito desses povos
a suas terras € natural, congénito, originario, ou seja, um direito existente antes mesmo da

propria norma legal ou do Estado.

Conforme Tourinho Neto, o reconhecimento do carater originario das terras indigenas
é uma figura legislativa que afirma os povos indigenas como primeiros e legitimos donos das

terras brasileiras.

Figura da legislacdo luso-brasileira constante do Alvard Régio de 1 de abril de 1680,
gue expressamente reconhecia os indios como primeiros ocupantes e donos naturais
das terras do Brasil. Reconhecimento este que foi ratificado por uma lei de 06 de julho
de 1775, editada dentro do espirito da Bula do Papa Benedito XIV, de 20 dezembro
de 1741 (TOURINHO NETO, 1993, p.9-10)

A ndo necessidade de um procedimento legislativo de legitimacéo e reconhecimento
das terras indigenas é a prépria conceituacdo de indigenato, se os direitos sdo originarios
independem de legitimacdo. A Constituicdo apenas estabelece critérios de reconhecimento, tais
quais 0s usos, costumes e tradicGes de cada povo indigena, sua historia, seus mitos, crencas,

sua cultura.

A diferenciacdo entre a teoria do indigenato e a teoria do fato indigena ganhou
relevancia durante o julgamento sobre a demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol
no Supremo Tribunal Federal, onde a discussdo central dos votos foi pautada pelos limites do

uso da terra.

O Supremo mostrou-se dividido. De um lado, através do voto do Ministro Carlos

Ayres Britto (relator), a visdo humanitaria fundamentada pelos interesses plurais
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constitucionalmente estabelecidos, pela necessidade de uma sociedade pluricultural, solidéria,
igualitaria e respeitosa para com a alteridade, impulsionada pela necessidade de protecdo das
minorias e pelo resgate a um povo historicamente marginalizado. De outro, pelo voto do
Ministro Menezes Direito (voto-vista), ofuscam-se os direitos conquistados ao longo da histéria
brasileira pelos povos indigenas e nega-se o0 carater protecionista que a prépria Constituicdo
confere a esses povos quando garante a defesa da continuidade de sua cultura, lingua, tradicbes

e, territérios.

No caso em tela o Supremo Tribunal Federal, mediante uma interpretacao literal do
texto da Constituicdo optou pela aplicagdo da teoria do fato indigena em substituicdo a teoria
do indigenato, neste estudo, entendemos a segunda como forma mais legitima de interpretacdo

do texto constitucional®?.

Isto pois, conforme analisado, as Constituicdes que precedem a de 1988 determinavam
que a escolha e demarcacdo de terras indigenas era funcdo incumbida ao Estado brasileiro,
atraves de um poder caracterizado pela discricionariedade. Ja a Constituicdo de 1988 com um
capitulo inteiro dedicado aos indios, demonstra um momento de atencdo a tematica e busca
consignar o texto a realidade dos diversos povos indigenas habitantes do territorio brasileiro,

relacionando a demarcacgédo a uma gama de requisitos antropologicos.

Além de um capitulo especifico consagrando o compromisso do Estado brasileiro para
com a protecdo dos povos indigenas, sua cultura e territdrios, o texto de 1988 ainda trata das
terras indigenas em outros artigos esparsos. No artigo 20 definem-se as terras indigenas

enquanto bens da Unido®, no artigo 231 8§1° definem-se os requisitos para um que a terra seja

%2 Para a teoria do indigenato a posse das terras indigenas é imemorial, os indios seriam donos da terra ha um
tempo incalculavel razdo pela qual ndo é possivel dizer qual a data inicial dessa posse, enquanto isso, para a teoria
do fato indigena, aplicada pelo Supremo Tribunal Federal, diz-se que o direito dos povos indigenas sobre suas
terras teria comecado com a Constituicdo Federal vigente, e portanto, na data de 05 de outubro de 1988.
Ressalta-se que a doutrina majoritaria prefere a teoria do indigenato a teoria do fato indigena.

33 Artigo 20, XI, que inclui entre os bens da Unido as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios (BRASIL,
1988).
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considerada como “tradicionalmente ocupada” pelos indios®* e, ao longo do documento varios

outros artigos cuidam do direito indigena®.

Em 1988 podemos vislumbrar uma ruptura conceitual, a Constituicdo trabalha com
direito originario dos povos indigenas a suas terras, rompendo com um carater temporal de
ocupacdo e passa a utilizar esse critério antropologicamente fundado. Em leitura do artigo 231
nata-se a nao atencdo ao tempo de ocupacao, mas ao modo de uso da terra, 0s vinculos culturais
que os povos indigenas com ela mantém, 0s usos, costumes, tradicdes que 0s conectam (SILVA,
1993).

Quanto a tradicionalidade, José Afonso da Silva (2005) observa que o proprio termo
“terras tradicionalmente ocupadas” ndo foi pacificamente incluido no texto constitucional. As
discussdes politicas que levaram a sua escolha incluiram povos indigenas, organizagdes néo
governamentais, representantes de interesses ndo indigenas e os proprios legisladores

constituintes, assim:

Inicialmente, os defensores de interesses que denominamos pro-indios, queriam que
a redacdo fosse: terras ocupadas pelos indios, enquanto os anti-indigenas propunham
0 termo terras permanentemente ocupadas , 0 que excluiria parcela significativa de
povos indigenas do tratamento diferenciado proposto na Constituicdo, dai surgia a
proposicao conciliatéria que foi o termo, tradicionalmente ocupadas (SILVA, 2005,
p.860).

A ocupacdo tradicional das terras guarda ligacao, entdo, com o valoracdo cultural da
terra para os povos indigenas, de acordo com as especificidades e habitos proprios de cada
grupo diferenciado. Assim a tradicdo se podera definir pelo conjunto de padrées regulatorios
de cada povo e, se manifestara em seu modo de comportamento, em suas manifestacdes
culturais, no cultivo de seus valores, em sua producdo material e intelectual, ou seja, em todos
0s aspectos de sua vida (SILVA, 2005).

34 As por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacgao dos recursos ambientais necessarios ao bem-estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradi¢bes (BRASIL, 1988).

3% Artigo 22, XIV, que instituia competéncia privativa a Unido para legislar sobre populacdes indigenas; o artigo
109, XI, que atribui competéncia aos juizes federais para processar e julgar as disputas sobre direitos indigenas; o
artigo 129, V, coloca como funcdo do Ministério Publico defender judicialmente os direitos e interesses das
populagdes indigenas; o artigo 210, § 2°, trata do ensino fundamental, assegurando as comunidades indigenas a
utilizacdo de suas linguas maternas e o processo proprio de aprendizagem; o artigo 215, § 1°, assegura a protecao
pelo Estado das manifestagdes culturais indigenas, dentre outros (BRASIL, 1988).
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O ocupar de maneira tradicional exige, portanto, um olhar prdprio dos povos
indigenas, sdo seus usos e costumes que dirdo o que é ou ndo tradicional, sendo essencial dizer
que a tradicionalidade ndo impede mudancas, ou seja, ndo é um conceito estatico. Se conecta
intimamente a indispensabilidade da terra para a sobrevivéncia dos povos, tanto para a
sobrevivéncia fisica - atendimento de necessidade humanas como alimentacdo e preservacao

ambiental - como para local de continuidade de praticas culturais.

Considerando que a perda da terra pode ser a causa da morte dos costumes, da perda
da identidade de determinados povos, de sua desintegracdo fisica e cultural, compreende-se a

tradicionalidade enquanto elemento conexo & valores culturais do uso da terra.

Os quatro elementos, ou requisitos, de que falamos anteriormente, e contemplam a
conceituacdo de terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas no artigo 231, § 1° da
Constituicdo Federal de 1988, sdo entédo, a permanéncia, relacionada ao tempo de habitacao; os
usos, costumes e tradicdes, que se relacionam ao modo de ser, fazer, viver e conhecer desses
povos; as atividades produtivas, e a preservacdo dos recursos naturais e a reproducéo fisica e
cultural (SILVA, 1993).

Retomando, falar em territorialidades indigenas exige relacionar cada povo com a terra
que habita. Assim, ressalta-se, novamente, cada um dos quatro requisitos para que se considere
um terra enquanto “tradicionalmente ocupada” deve ser observado de acordo com usos,
costumes e tradicdes especificos de cada povo. Isso porque, diferente da racionalidade
ocidental, os povos indigenas podem deixar de habitar temporariamente uma terra, por razoes
proprias, para mais tarde retornar a ela, devendo ser considerado esse espaco de deslocamento
como fator da tradicionalidade territorial (SILVA, 1993).

Sobre esta questdo, José Afonso da Silva, afirma que ser tradicional ndo tem relacéo
com questdes temporais, mas a com a maneira de utilizacdo e producdo em suas terras
coletivamente habitadas, independentemente de tratarmos de povos com maior ou menor

estabilidade espacial.

Terras tradicionalmente ocupadas ndo revelam ai uma relacdo temporal.
Tradicionalmente refere-se ndo a uma caracteristica temporal, mas ao modo
tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional de
producéo, enfim, ao modo tradicional de como eles se relacionam com a terra, ja que
h& comunidades mais estaveis, outras menos estaveis, e as que tém espacos mais
amplos em que se deslocam. Dai dizer-se que tudo se realiza segundo seus usos,
costumes e tradi¢Bes (SILVA, 1993, p.35).



83

Importa ainda demonstrar a conciliacdo, como faz a prépria Constituicdo de 1988,
entre o direito ao reconhecimento dos indios a questéo de sua terra, notadamente pela razdo de
serem, da perspectiva indigena, indissociaveis. Razdo pela qual, os direito territoriais indigenas
reconhece-se enquanto, originarios, sendo anteriores inclusive a sociedade moderna e ao

préprio Estado e sua ordem juridica (SILVA, 1993).

Sobre a natureza juridica das terras indigenas entendemos que a Constituicdo Federal
as constituiu de forma sui generis, em uma situacdo juridica singular. Enquanto bens, de
titularidade da Unido, as terras sdo de posse coletiva, permanente e infindavel dos povos
indigenas, ndo podendo ser reguladas puramente pelo Direito Civil brasileiro, assim as regras

aplicadas devem estar em consenso com a normativa constitucional (SOUZA FILHO, 1998).

Apesar de sua titularidade pertencer a Unido, constitucionalmente, as terras indigenas
ndo se podem considerar bens publicos, uma vez que ndo séo de uso comum da populagdo em
geral, antes somente de um povo indigena especifico que as habite. Como o poder publico ndo
pode delas dispor também ndo se consideram dominicais e, tdo pouco séo bens de uso especial

em razdo de sua destinagcdo nao ser considerada um servico publico.

Constitucionalmente determina-se entdo que as terras indigenas sdo bens da Unido,
diferenciados, entretanto, dos demais bens ja que apenas sdo a ela pertencentes de maneira

derivada e, originariamente pertencem aos povos indigenas.

Em qualquer das trés espécies de bens pablicos - de uso comum do povo, dominicais
ou de uso especial -, 0 proprietario (poder publico) pode, de maneira precéaria, conceder a posse

do bem a outrem por ato de vontade, 0 que ndo se permite em caso das terras indigenas.

Cesar Baldi (2013) ressalta que, na qualidade de posse ou de propriedade importa a
compreesdo de que o territério conta com uma quantidade incontavel de direitos que se

comunicam com os modos de utilizacdo da terra.

visto a partir desta especial relacdo com a terra, tanto eventual “conceito” de “posse”
quanto de “propriedade” implicam uma multiplicidade de direitos, que vdo além dos
cléssicos “jus utendi”, “jus fruendi” e “jus abutendi”, para enfeixar um grupo de
direitos culturais, econdmicos e sociais, tais como: a) reproducdo social, cultural e
espiritual da comunidade; b) o respeito a diversidade étnica, religiosa e cultural; c) a
pluralidade socioambiental, econdmica e cultural dessas comunidades (incluidas as
relacdes familiares e de parentesco); d) o direito & memaria cultural e a prevencao do
epistemicidio; e) o direito de autoatribuicdo, de “nomeagao” dos lugares, de definicdo
de seus “usos legitimos™, de vinculagao da existéncia a trajetoria coletiva; f) o direito
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a alimentacdo, visto ndo mais no sentido assistencialista, mas como direito a
seguranca e soberania alimentar (BALDI, 2013b, p.214).

O direito originario, tradicional e de ocupacdo permanente a que se refere a
Constituicdo de 1988, em seu artigo 231, é a resposta juridica especifica a uma somatéria de
lutas dos povos indigenas por seu direito a territorialidade. A delineagdo dos aspectos juridico
constitucionais que tangem a questéo territorial dos povos indigenas caminha desde 1934 no
sentido de estabelecer enquanto propriedade da Unido as terras habitadas por esses povos, sendo

que serdo mantidos seus direito a posse e ao usufruto de maneira coletiva.

Salienta-se que o direito dos povos indigenas a sua territorialidade deve ser
compreendido enquanto primordial, essencial & sua sobrevivéncia fisica e cultural - sendo
inclusive ferramenta de manutencdo da identidade étnica desses povos -, direito esse que se

encontra fragmentado da idéia de propriedade patrimonialista que se imp&e no mundo moderno.

Sobre as terras indigenas diz-se entdo que ha exercicio do direito de usufruto, este
também especifico para a abordagem pois, quando tratamos de terras indigenas fala-se em um
usufruto ndo coincidente com o proposto pelo direito civil. O direito real, de natureza publica,
dos povos indigenas sobre um bem da Unido - usufruto sobre as terras - recai sobre o territério
fisico/geografico, compreendendo solo, ar, agua, fauna e flora, mas possui como destinatario
do direito uma coletividade que devera se utilizar do bem, gozando e fruindo de seus frutos de

acordo com suas tradicdes culturais (SILVA, 1993).

2.3.1 Garantias das terras indigenas enquanto bens publicos da Unido

Importa-nos ainda dizer que a Constituicdo confere garantias a terra indigena e, por
forca do § 4° do artigo 231, as terras serdo inalienaveis e indisponiveis, sendo que os direitos
que a ele se conferem serdo imprescritiveis®®, ou seja infindaveis. Significa isso que, as terras

indigenas, enquanto bens de propriedade da Unido, e uso coletivo dos povos indigenas ndo

% Artigo 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo & Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens. [...] § 4° - As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e 0s
direitos sobre elas, imprescritiveis (BRASIL, 1988).
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podem ser reduzidas para atender interesses meramente econdmicos, privados, em detrimento

dos direitos coletivos indigenas constitucionalmente reconhecidos.

Segundo o Ministro Celso de Mello, as garantias trazidas pelo § 4° do artigo 231

sdo um método de resguarde dos povos indigenas e de seus direitos constitucionais:

“As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios incluem-se no dominio
constitucional da Unido Federal. As areas por elas abrangidas sdo inalienaveis,
indisponiveis e insuscetiveis de prescri¢do aquisitiva. A Carta Politica, com a outorga
dominial atribuida a Unido, criou, para esta, uma propriedade vinculada ou reservada,
que se destina a garantir aos indios o exercicio dos direitos que lhes foram
reconhecidos constitucionalmente (CF, art. 231, § 2° § 3° e § 7°), visando, desse
modo, a proporcionar as comunidades indigenas bem-estar e condi¢des necessarias a
sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.” (RE
183.188, Rel. Min. Celso de Mello, julgamento em 10-12-1996, Primeira Turma, DJ
de 14-2-1997.)

As terras indigenas ndo se sujeitam a mesma disciplina juridica dos demais bens
publicos, ndo se sujeitam também, integralmente, ao regime legal de venda dos bens publicos,

em funcéo de sua inalienabilidade, garantia dada pela redacéo do § 4° do artigo 231.

Como dito, as terras indigenas séo bens da Unido de usufruto diferenciado dos povos
indigenas. Assim, o poder publico delas ndo pode dispor, nem pode utiliza-las como bem de
uso comum, ja que somente os proprios indios poderdo ter sua posse, utilizando e gozando de

de seus frutos.

A posse indigena sobre as terras sera exercida de acordo com seus proprios usos,

costumes, tradicGes e percepcbes de mundo.

Entendo assim que as terras dos povos indigenas ndo configuram nem bens publicos
nem tao pouco bens particulares, alias ndo se enquadram em uma visdo civilista da propriedade,
primeiro por sua caracteristica de inalienabilidade e também por ndo servir ao capital como as

demais terras - mercadorias do mundo moderno.

Para César Baldi o fato de as terras coletivas com natureza de usufruto dos povos
indigenas pertencerem a Unido reforca os padrdes coloniais e racistas que dominam a questao

da terra no Brasil.

As formas de apropriacdo/utilizacdo do territério implicam desafios e estratégias
distintas de resisténcia. As terras indigenas, sendo propriedade da Unido, ainda que


http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=227169&PROCESSO=183188&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=1857
http://www.stf.jus.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?SEQ=227169&PROCESSO=183188&CLASSE=RE&cod_classe=437&ORIGEM=IT&RECURSO=0&TIP_JULGAMENTO=&EMENTA=1857
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com usufruto permanente das comunidades, ensejam um processo de, por um lado,
tentativa de privatizacdo de espacos publicos e, por outro, de manutencéo de relagdes
coloniais e de padrdes racistas de usurpacdo de terras (BALDI, 20133, p.5).

As garantias e o dominio da Unido tém, a principio, um carater protecional e de
preservacdo das terras, mantendo-as vinculadas, ou sob a tutela do estado, asseguram-se 0s

direitos dos povos indigenas sobre elas (MARES, 1998).

A apropriacdo individual destas terras também fica vedada pelo direito brasileiro em
razdo do proprio conceito de propriedade privada, o que ndo obsta meios de apropriacdo
individual concebidos pela 6tica de cada povo indigena que a habitar, de acordo com seus usos,
costumes e tradi¢des. Considera Carlos Frederico Marés:

Usos, costumes e tradigdes, querem dizer, na pratica, direito. Ora, a apropriagdo
individual ou coletiva, de um grupo familiar ou de um género, se fara, entdo, segundo
o direito indigena, que resolvera 0s eventuais conflitos que ali se estabelecerem. E
vedado, portanto, o exercicio do direito brasileiro de propriedade dentro das terras

indigenas, mas, ao contrario, sdo cogentes as normas do direito consuetudinario
indigena (MARES, 1999, p.123).

Novamente o0 que se observa é a dicotomia conceitual estabelecida entre terra e
territorio. Nas terras, bens publicos e privados, servenientes ao mercado financeiro -
capitalismo, os conflitos e 0 modo de apropriacdo sao ditados pelo direito civil, ja nos territrios
indigenas, bens coletivos de cada povo especifico, os conflitos e modos de uso e apropriacéo

seguem as cosmovisdes indigenas, seu modo de ser, viver, fazer e conhecer.

Constitucionalmente, de acordo com Silva (1993), estabelece-se um sistema relacional
entre terra e povo indigena que se fundamenta na teoria do indigenato. Em sua relacdo de
pertencimento, com o territdrio, 0s povos indigenas sao originariamente detentores da posse e,
a Constituicdo protege tal posse, bem como o usufruto sobre as riquezas naturais da terra

condicionada a tradicionalidade de sua ocupacao.

O caminhar da historia legislativa em torno da tematica de terras indigenas demonstra
a existéncia de trés momentos distintos predecessores do atual. Consideramos que a tutela dos
direitos dos sujeitos que aqui tratamos é essencial para seu reconhecimento, sua sobrevivéncia

e garantia da sua dignidade e de seus modos de ser, viver, fazer e conhecer.

Em um primeiro momento, com a chegada dos europeus e a colonizag¢éo, notamos a

tentativa de exterminio dos povos encontrados na América, bem como de todo o seu sistema
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cultural. A legislagéo colonial tratava de mandar “exterminar” todos aqueles que se mostrassem
avessos aos interesses dos colonizadores. Apesar disso, todos que se mostrassem submissos “a

catequese e a guerra” receberiam um bom tratamento (MARES, 2003, p.26).

O segundo momento é aquele que convencionamos chamar de integracionista, que
tutela os direitos indigenas condicionando-os a assimilacdo de préticas, inclusive a propria
racionalidade, ocidentais. Este momento quase que se confunde com o0s outros, anterior e
posterior. Quando os dispositivos legais comecaram a tratar de direitos dos indios
preocupavam-se antes com as relacdes que se estabeleciam entre esses e 0s “outros”, Carlos
Frederico Marés afirma “isto quer dizer, havia uma preocupacdo em substituir a sociedade local
pela sociedade emergente. O que os indios pensavam, faziam ou queriam fazer, ndo entrava na
ordem de preocupacdo daquela legislagdo” (MARES, 2006, p.28). E neste momento que 0s
indigenas se passam a considerar absolutamente incapazes sob a 6tica do estado brasileiro tendo

os direitos ja conquistados condicionados a sua integracdo com a sociedade recém chegada.

Em razdo de reconhecer a contribuicdo feita a cultura nacional pelos modos de ser,
fazer, viver e conhecer dos povos indigenas necessario se faz garantir a protecéo dos direitos a
alteridade e continuidade de seu auto-reconhecimento, do direito de permanecer enquanto indio,

afastando o ideal de integracéo antes proposto.

O terceiro momento, protecionista, € marcado pelo reconhecimento e alargamento do
rol de direitos concedidos aos povos indigenas, como vimos € a resposta aos processos de luta
e emancipacdo desses povos que culmina na promulgacdo de um sistema juridico mais plural,
com respeito as especificidades, protetor e garantidor dos interesses e da cultura desses sujeitos

que ao longo da historia foram marginalizados.

A Constituicdo Federal de 1988 é o documento mais representativo, no Brasil, desse
terceiro momento da legislacdo indigena, pois apresenta um arcabouco normativo heterogéneo
que admite o pensar dos povos indigenas e sua compreensdo da terra e do mundo natural
enquanto sujeitos legitimos de direito. E neste documento que se rompem as caracteristicas
integracionistas, com liberdade inclusive de se auto-reconhecer enquanto indio e de dar

manutencdo em suas tradicGes sem perder os direitos conquistados junto a sociedade ocidental.

Do exterminio legalizado ao integracionismo e ao protecionismo muito avanco se pode
observar, as normas juridicas mais preocupadas com 0s interesses e necessidades dos povos
indigenas mostram uma maior atencao as especificidades e tradi¢gdes culturais, um respeito ao

mundo multicultural e as pluralidades que podemos encontrar no territdrio brasileiro.
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No que diz respeito a tematica dos territorio, historicamente, reconhece-se o direito
originario dos indios sobre suas terras, 0s proprios documentos legais destinavam-nas a seus
legitimos donos. Politicamente, entretanto, as terras indigenas sdo espoliadas a cada expansdo

mercadoldgica, também desde a era colonial.

Sob a pressdo do mundo moderno e do capitalismo entendimentos diversos se vém
formando no intuito de re-interpretar ou ndo aplicar os direitos territoriais conquistados e

conferidos aos povos indigenas (MARES, 2003).

As expansdes ocidentais e, consequente espoliacdes indigenas resistem, mesmo apds
a promulgacédo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, a esse exemplo, a
propria decisdo no caso Raposa Serra do Sol, onde os ministros se acobertam por uma suposta
ambiguidade conceitual do termo “tradicionais”, e passam a utilizar a teoria do fato indigena

para designar a demarcagéo dos territorios.

A opcdo de interpretacdo conceitual de tradicionalidade pelo Supremo Tribunal
Federal no caso exemplificado demonstra uma escolha pela racionalidade ocidental, pelo
modelo de propriedade civilmente fundamentado, caracterizado pela falta de memoria, pela
mercantilizacdo do natural e pela individualizacdo da titularidade dos bens da vida. A decisao
dos ministros mostra-se contraria a propria concepcao de tradicional dada pela Constituicéo de
1988, onde é visivel a separacao entre os modos de apropriacdo da terra para a cultura ocidental
(idealizada como sociedade civilizada) e os modos de interacao simbiotica dos povos indigenas
com seu territorio. Assim o tradicionalmente, do texto constitucional, refere-se a utilizacao da
terra de maneira conexa ao imaginario indigena e, também a sua vida concreta que a ele se

relaciona, ndo de acordo com o pensar moderno/ocidental de producéo.
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CAPITULO 11l - DIREITOS HUMANOS E DEMOCRACIA: AS TERRAS INDIGENAS
E A PROPRIEDADE AGRARIA NA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Neste capitulo a questdo-objeto é o Estado Plurinacional, nascido enquanto proposta
de refundagdo do Estado-Nacdo no pensamento articulado entre os paises da América Latina e
seu movimento do Constitucionalismo transformador. Propostas que, como ja vimos, se
mantém a partir da nocao de igualdade de identidades, da garantia ao reconhecimento e respeito
as especificidades de cada povo e de suas tradi¢Oes especificas.

De maneira que se utilizam neste terceiro capitulo os estudos de Boaventura de Souza
Santos, Carlos Frederico Marés Souza Filho, Rosane Lacerda, Pedro Branddo, Alejandro
Médici, Antdnio Carlos Wolkmer, Raquel Yrigoyen Fajardo, José Quadro de Magalhaes, Ilena
Almeida, autores que procuram explicar a coexisténcia de povos e culturas distintas em um
mesmo pais, através da pontuacdo das fases do multiculturalismo na América Latina e,

consequentemente no Brasil.

As lutas por emancipacdo lideradas por movimentos sociais contra-hegemodnicos
direcionaram-se a transformacdo das estruturas e instituicbes sociais decorrentes do
colonialismo e a construcao de condicdes sociais, politicas e culturais radicalmente distintas no
continente latino-americano, buscando o reconhecimento das cosmovisdes indigenas, de
direitos para a natureza e da diversidade de valores referentes a identidade, a autonomia e ao

conhecimento dos grupos sociais historicamente marginalizados (MEDICI, 2012).

No plano das modificacdes propostas pelo movimento do Novo Constitucionalismo
Latino-americano, Raquel Yrigoyen Fajardo (2011) propb6e uma divisdo em trés ciclos
diferenciais de transformacbes constitucionais. Para a autora, 0 constitucionalismo
multicultural teria sido o primeiro movimento de reformas, perdurando entre 0s anos de 1982 a
1988, esse ciclo faria alusio ao conceito de diversidade cultural. E durante esse primeiro ciclo
portanto que se reconhecem as linguas indigenas como linguas oficiais, ndo incorporadas,

entretanto.

O segundo ciclo de transformacdes, conhecido por constitucionalismo pluricultural, se
estende de 1989 a 2005, reconhecendo direitos individuais e coletivos, quanto a identidade e a

diversidade cultural dos povos indigenas. Durante essa reformas tem inicio a utilizacdo de
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conceitos de nacdo multicultural - formada pela pluralidade de etnias - e, neste mesmo sentido
a compreensdo do Estado enquanto pluricultural. Ainda durante o segundo ciclo pode-se falar
em incorporacgdo de valores indigenas ao plano juridico-constitucional, o chamado pluralismo
juridico (FAJARDO, 2011).

A refundagdo do Estado, propriamente, a ruptura com os padrdes coloniais de ser,
fazer, conhecer e viver e a quebra da visdo antropocéntrica de mundo sé&o discutidas no plano
do constitucionalismo plurinacional, compreendido no periodo de 2006 a 2009, o terceiro do
ciclo proposto pela autora peruana. Essas novas discussdes ganham forca em razéo da forte
influéncia dos povos indigenas e suas tradi¢des, dado o reconhecimento de suas cosmovisdes
de integracdo entre os mundos humano e natural, que intentam na necessidade de garantir
direitos subjetivos da natureza, tais quais o Buen Vivir, a Madre Tierra e a Pachamama
(FAJARDO, 2011).

O Estado Plurinacional, entdo, na qualidade de terceiro momento de transformacéo
dos ciclos de reformas propostas pelo movimento do constitucionalismo transformador, se
desenvolve através de um processo historico de lutas descoloniais, de revolucdo face a
exploracédo e expropriacdo dos direitos dos povos pre-colombianos que se construiu perante o

Estado-Nacéo.

No Brasil, evidencia-se 0 modelo proposto no primeiro ciclo de transformacdes, o
multiculturalismo, onde, constitucionalmente, se reconhecem a cultura e a linguagem dos povos
indigenas. Essas conquista de direitos de ordem plural € um marco adquirido com a outorga da
Constituicdo Federal de 1988.

Assim, apesar de o Estado garantir, constitucionalmente, os direitos a diversidade e a
expressdo cultural dos povos indigenas quando trata de terras ainda mantém suas decisdes

politicas e juridicas suportadas por interesses capitalistas.

3.1 ESTADO NACIONAL: HOMOGENEIZACAO E EXCLUSAO DE INDIVIDUOS

O Estado Nacdo surge a partir da centralizacdo politica e administrativa do poder, pela
necessidade de ampliacdo de mercado e pela propulsdo economicista originada com o
capitalismo, levando & criagdo das cidades e o surgimento da classe burguesa que trazem

consigo a necessidade de mudanca nos moldes da sociedade e do Estado em si.
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Falando da América Latina e do Brasil, mais especificamente, esse modelo estatal ja
aparece com vicios existenciais. Vicios que se podem observar a partir da prépria conceituacéo
de nacdo. E que ndo ha concordancia sequer no que se pretende dizer com tal vocébulo, que
parece ser interpretado por diversas vezes como esse conceito de similitudes linguisticas,
raciais, epistémicas e comportamentais, o que Benedict Anderson (2000) chamou de um

“conceito imaginado”.

Nacdo podera adquirir um conceito diferenciado a partir do referencial que se adota.
Rosane Lacerda (2014) faz, em sua tese de doutorado, um compilado de interpretacGes para a
palavra, se utilizando das licdes de Marx, Hobsbawm, Bauer, Stalin e o préprio Benedict
Anderson que aqui se traz. Segundo a autora o que se pode apreender € que, independente da
interpretacdo semantica que se concede ha uma unanimidade em dizer da “for¢ca emocional”
que o nacionalismo precede (LACERDA, 2014, p. 34).

O Estado Nacional quer, ou pretende, uma homogeneidade de corpos, de ideias, de
tradicdes, de jurisdicdes, excluindo tudo aquilo que diverge, segundo Rosane Lacerda (2014,
p.28) “[...] consolidando o processo de invisibilidade juridica, politica, epistémica das
populacdes indigenas que continuaram entdo a ser tratadas sob o manto das relacdes de

colonialidade™.

Viu-se, no primeiro capitulo, que em razao de justificar as expansdes de fronteiras do
estado brasileiro Vargas se utilizou do sentido de nacdo em sua forma mais emotivamente
carregada, a nacionalidade, com os sentimentos de solidariedade para com aquele que pertence
ao mesmo grupo, a0 mesmo pais, que divide a mesma lingua, 0s mesmos simbolos, a mesma

bandeira, a mesma terra, e as mesmas paixoes.

Este sentimento que se pretendia despertar na campanha varguista casava com o ideal
integracionista impregnado pela legislacdo indigena. Os povos indigenas deveriam se integrar
a nacdo brasileira, adotando a homogeneidade de sua cultura, abdicando das tradi¢bes de seus

antepassados e de seus direitos originarios sobre a terra.

O sentimento de ser e pertencer ao nacional foi a vestimenta mais utilizada para
justificar o integracionismo dos povos indigenas, juntamente com as demais populacdes
tradicionais, no Brasil. Assim, a exemplo da era Vargas, que adotava a nacao e o nacionalismo
como slogan de campanha, outros governos também se aproveitaram do conceito para dar
continuidade ao processo colonial de extincdo dos povos indigenas e espoliacdo de seus

territorios.



92

Para José Luiz Quadro de Magalhdes (2010) a excluséo de alguns grupos étnicos e
culturais (importante lembrar que no Estado-Nacéo as etnias diferenciadas ndo séo as Unicas a
serem marginalizadas), como povos indigenas, quilombolas, camponeses e operarios, se da em
razdo de uma unicidade comportamental e valorativa presente neste modelo estatal. O autor
acredita que essa uniformizacgdo esta presente, principalmente, nas no¢des de propriedade e de
familia, reduzindo o individuo marginalizado a uma condi¢do impeditiva de “alienagdo” onde
é certo “[...] o aculturamento e perda de raizes, ou entdo a miséria, 0s presidios ou ainda 0s
manicomios” (MAGALHAES, 2010, p.53).

Para Magalhaes (2008), os Estados nacionais se edificaram solidamente com base nos
interesses de uma minoria populacional, em geral, das minorias detentoras do poder econdmico.
Assim, a elite dos paises latino-americanos foi quem deu forma a esse tipo de Estado, com isso,
0 modelo que se construiu excluiu todas as etnias especificas e, diversas, da possibilidade de
tomar decises e, excluiu-as também da garantia de efetivacdo de direitos e de uma possivel

visibilidade. Conforme o autor:

Na América Latina os Estados nacionais se formaram pelos e para o0s
descendentes dos invasores europeus, a partir das lutas pela independéncia no
decorrer do século XIX. Um fator comum nestes Estados ¢ o fato de que, quase
invariavelmente, foram Estados construidos para uma parcela minoritaria da
populacdo, onde ndo interessava para as elites econdmicas e militares, que a maior
parte da populagao se sentisse integrante, se sentisse parte de Estado. Desta forma, em
proporcdes diferentes em toda a América, milhdes de povos originarios (de
grupos indigenas os mais distintos) assim como milhdes de imigrantes forcados
africanos, foram radicalmente excluidos de qualquer idéia de nacionalidade. O
direito ndo era para estas maiorias, a nacionalidade ndo era para estas pessoas. Nao
interessava as elites que indigenas e africanos se sentissem nacionais (MAGALHAES,
2018, p.206) (grifos nosso).

Ocorre que, na prépria formacdo dos Estados nacionais latino-americanos, segundo
Carlos Frederico Marés (2008), observa-se a participacdo dos povos indigenas, pois, 0S
processos de independéncia desses paises contaram com a luta e com a mao de obra dos povos
originarios, inclusive, dos indios. Apesar dessa contribuicdo com a construcdo das nacdes
independentes das Américas, “[...] os Estados latino-americanos ao se constituirem esqueceram
seus povos indigenas” (MARES, 2008, p.29). Quer isso dizer que, mesmo engquanto
colaboradores, mesmo aqueles que pacificamente aceitaram a colonizacdo e o proprio projeto

civilizatorio imposto pela Europa, tiveram seus direitos negados.
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A exclusdo dos povos indigenas e o0 ndo reconhecimento de seus direitos se explica
pela anélise do modelo cultural predominante dos Estados Nacionais, neste tipo estatal o
individualismo, as singularidades, o liberalismo econdmico e 0 gozo das propriedades privadas
sdo marcantes, enquanto a coletividade é excluida do pensar e, portanto, ignorada pelos regimes
de direito (MARES, 2008).

Como observamos no modelo juridico integracionista que se manteve no Brasil, se
considerado enquanto parte do Estado Nacional, enquanto cidadao nacional, o indio poderia ter
seus direitos individuais reconhecidos, ja na condicdo de indio, ainda pertencente a seu povo e
as suas tradicbes ndo poderia, pois a coletividade que requisita direitos ndo € admitida neste
modelo estatal nacionalista (MARES, 2008).

Essa caracteristica de integrar é propria dos Estados nacionais, unitarios, com
jurisdigdes unicas, direitos Unicos, e pretensos também a unicidade nacional. Sdo sociedades
que se pretendem assemelhar, que se fundamentam na ideia falaciosa de igualdade ao mesmo
tempo em que reprimem o outro em razéo de suas diferencgas. No caso da América-latina e do
Brasil, os povos indigenas se submetem as imposicdes da racionalidade ocidental que se reveste

de uma pseudo progressao civilizatoria (MARES, 2008).

O absorver todos os povos aculturando-os para a formagdo de uma nacao unitaria fez-
se de maneira, por vezes, violenta e, tomou sempre por base o pensamento e a civilizagdo
européia. Ou seja mesmo em paises de maioria indigena o eurocentrismo se manteve dominante
e a nacao se formulou em torno de modos de ser, fazer, viver e conhecer apropriados do mundo
ocidental, em sua maior parte ndo condizentes com a cultura e as tradi¢cGes dos povos originarios
(MARES, 2008)

O direito que acompanha este modelo estatal € também dotado de caracteristicas
individualistas, que beneficiam os direitos privados, que os preferem aos da coletividade, sendo
inclusive tolhidos da consideracéo de direitos coletivos®’, nascendo o bindmio privado-publico.
O que ndo é de um individuo devera se compreender entdo como do Estado e, nunca a um

grupo, a um povo, a uma coletividade.

37 Quanto aos direitos da coletividade reclamados pelos povos indigenas ressalta-se sua diferenca em relacédo aos
direitos coletivos como se entendem na racionalidade ocidental. Se os direitos coletivos para a sociedade moderna
se consagram sdo com o objetivo final individualizado, ou seja, a titularidade dos direitos, mesmo que
coletivamente concedidos, sera individual. Ja os direitos coletivos dos povos indigenas, que incluem o direito &
natureza e ao espaco territorial, sdo de fato coletivos em sua esséncia, pois sua titularidade ndo se pretende
individualizar (GOMEZ, 2010).
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Um sistema juridico que se pretende uno e regido por um Estado impessoal e poderoso
ndo podia fazer melhor do que os conquistadores portugueses e espanhdis. A nova
sociedade tirou dos indigenas tudo o que eles tinham, especialmente a sua
identidade, para lhes oferecer uma integracdo que nem mesmo os brancos pobres,
embebidos pela cultura burguesa logram conseguir. Os colonialistas roubavam o ouro,
a madeira, a vida dos indigenas, dizendo que queriam purificar sua alma; os Estados
burgueses exigiram sua alma, ndo para entregar a um deus, mas para iguala-la a de
todos os pobres e, entdo, despojados de vontade, apropriar-se de seus bens.

De fato, o Estado procurou organizar um sistema juridico abrangente, Unico,
universal, suficientemente abstrato para que pudesse alcancar todas as situagdes.
Dividiu os direitos em individuais por um lado e de todos, por outro. Organizou
aqueles de forma detalhada e o chamou de Direito privado. Todo o resto enquadrou
como sendo Direito do préprio Estado e chamou de Direito pablico (MARES, 2008,
p.31-32). (grifo nosso)

As relacdes nacionalistas se constroem sobre dois polos, 0 homem - cidaddo e o poder
publico - Estado (SOARES, 2008). Nada se constitui entre eles, aquilo que é de um individuo,
unicamente, € regulamentado pelos preceitos do direito privado, e aquilo que ndo couber nessa
conceituagdo individualista devera, necessariamente, incorporar os bens do Estado, sendo
regulamentado pelo direito pablico - englobando, portanto, nesta idéia todos os bens que se

pretenderem coletivos - inclusive as terras indigenas.

O modelo que se constroi sobre as bases do capitalismo, respondendo aos ideias
burgueses individuais é, assim, um modelo que tem predilecdo pela propriedade com intencées
de lucro. A exigéncia primeira € que algum retorno financeiro - ou percepcdo de outros tipos
de vantagens - se possa apreender a partir da dominacédo do espaco territorial, razdo pela qual
se rechaca 0 modelo de propriedade coletiva dos povos indigenas, mesmo que compreendidas
enquanto terras do Estado (pois sua situacdo juridica ndo se visualiza na dicotomia
publico/privado deste momento histérico/juridico) (MARES, 2008).

As implicacdes do modelo estatal nacionalista no direito territorial indigena revelam
um reflexo da dicotomia nascente. A terras habitadas por povos indigenas ndo se poderiam
considerar de propriedade privada, uma vez que pertenciam a todo um povo e ndo apenas a um
individuo, bem como a propria legislacao brasileira exigia a necessidade de integracdo do indio
para considera-lo apto ao recebimento de seus direitos. Tampouco se poderiam considerar de
propriedade coletiva, pois a dicotomia imposta ndo abarcava tal possibilidade. Assim as terras

permaneceriam sobre a titularidade do poder pablico (MARES, 2008).

Nesta dicotomia publico/privado, os Direitos territoriais dos povos indigenas ficam
no meio, e por ser uma dicotomia, excluidos. Evidentemente que as terras indigenas
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ndo sdo publicas a luz do sistema juridico, porque ndo estdo destinadas a um fim
estatal, nem a um uso publico em geral. Muito menos sdo privadas, porque nao ha
sobre elas um ou muitos titulares de Direitos definidos. Sobre ela ndo incidem nem
podem incidir, os institutos classicos de Direito privado, como a compra e venda,
sucessdo hereditaria, prescricdo, registro, etc.

N&o sendo publicos nem privados esses bens ficaram numa espécie de limbo juridico.
Algumas legislacBes latino-americanas se referiam de forma mais ou menos
envergonhadas as terras indigenas, excluindo-as, sem o dizer, da dicotomia, como a
Lei de Terras de 1850, no Brasil e o sistema de resguardos colombianos. Tanto a lei
colombiana como a brasileira entregam ao Estado a possibilidade de reservar terras
para os povos indigenas, assumindo no Brasil uma figura nova e pouco desenvolvida
e menos aplicada, que deu margem a que os juristas da época chamassem de
indigenato (MARES, 2008, p.33-34).

Neste trabalho a todo o tempo pretende-se demonstrar a incompatibilidade dos modos
de apropriacdo da terra em modelos capitalistas que primam pelo individualismo, como o
adotado pelo Estado Nacional, com os modos de aproximacéo da terra adotados pelos povos
indigenas, para os quais a propriedade tem um carater coletivo, e a natureza ¢ ela propria um

sujeito a ser respeitado e protegido.

Os paradoxos do modelo estatal sdo seguidos pela legislacdo. Como visto, 0 mesmo
Estado e a mesma legislacdo que pretendem proteger os territorios indigenas, que conferem
originalidade a seus direitos e mecanismos de protecao também impetram uma necessidade de
integracdo que é quase sempre acompanhada de um projeto de aculturacdo ou aniquilacéo étnica

e espoliacdo espaco-territorial.

Marés chama atencéao para o fato de que ndo somente o direito interno brasileiro cuida
das quest0es territoriais de maneira a privilegiar a propriedade privada, o direito internacional
publico também encara a questdo de maneira delimitativa. Em um plano internacional ndo se
encaram 0s povos indigenas enquanto independentes, do mesmo modo, seus territorios so
encontram legitimacdo se analisados sob a tutela de um Estado reconhecido. Na perspectiva do
Estado Nacdo conceder aos povos indigenas seu territorio proprio com regramento e jurisdi¢éo
proprios, seria como compreender uma nagdo dentro de outra nacao, assim o autor entende que
os direitos coletivos que se concedem nem chegam a ser direitos publicos, sdo, na verdade,
“nao-direito, um interesse politico” (MARES, 2008, p.36).

Resta dizer que o Estado liberal-burgués, nacionalista, moderno imperiosamente
dominou a construcdo do Direito limitando-o0 aos pdlos privado e estatal. E, de tal maneira,
condicionou as formas de luta por emancipacéo, tornando ilegitimos, sob a perspectiva juridico-
politica, todos os processos de reivindicacdo de direitos que ndo correspondam ao da elite

dominadora.
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Essa concessdo de direitos escolhidos a partir de um rol eurocéntrico exclui
possibilidades juridicas da cultura indigena, exclui sua constru¢cdo de mundo, sua luta, seu
sentimento de pertenca junto ao territorio ocupado e seus métodos de utiliza-lo. A partir de um
modelo criado para beneficiar minorias possuidoras de poder econémico relevantemente
considerado criam-se normas que ndo levam em consideragdo as necessidades dos povos

indigenas, nem sequer suas escolhas de pertencer ou ndo a este Estado, a esta nagao.

Garabombo % |, acabam sendo todos os povos indigenas. Marginalizados,
invisibilizados por um sistema que se quer homogeinizador, que pretende igualar toda uma
sociedade composta por desiguais, social e economicamente. Garabombos que quando
inseridos ou “integrados” as nagdes latino-americanas perdem seu direito coletivo a terra, séo
preteridos ao interesse privado de um latifundiario ou qualquer outro proprietario que tenha
mais poder junto ao mercado do capital.

No Estado moderno néo se é possivel compreender mais de uma visdo de mundo, a
perspectiva eurocéntrica e as cosmovisdes indigenas ndo podem coexistir, a todo o tempo tenta-
se superar a pluralidade e a alteridade para dar lugar a0 modelo homogéneo e hegeménico de

estado, de poder, de pessoas, de religido, de mercado, epistémico.

As limitacGes do Estado Nacional e a necessidade de se romper com esse modelo
excludente ndo se ddo em funcdo de seu carater mercadologico ou de seus interesses liberais
somente. Segundo Marés (2008), a condicionante que requer a refundacéo estatal é a falta de
abrangéncia de outras maneiras de se conhecer e de interagir com 0 mundo. A refundacéo se da
pela necessidade de abranger um mundo mais plural, com respeito a diversidade que se

manifesta, atendendo a um processo historico de lutas pela alteridade.

3.2 ESTADO PLURINACIONAL: COMO GARANTIR DIREITOS QUE CONTEMPLEM
AS DIVERSAS ESPECIFICIDADES E IDENTIDADES COEXISTENTES NO BRASIL

38 Garabombo - da obra de Manuel Scorza “Garabombo, o invisivel” sobre a luta pela visibilidade dos povos
indigenas do Peru, como o momento pos-colonial Ihes impde um tratamento marginal e, de que maneira a luta
pelo reconhecimento e pelo territorio - Cerro de Pasco - ocorre. A obra é baseada na vivéncia do prdprio autor,
sendo, inclusive, o personagem principal inspirado em um indio por ele conhecido.
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Na América Latina as revolugdes politicas, juridicas e constitucionais mais
significativas, que foram capazes de romper com as raizes do Estado Nacional se deram na
Bolivia e no Equador, onde ocorreu a instauracdo de um constitucionalismo plural mais
democrético e popular, capaz de compreender e atender as diversas demandas sociais dos
diversos povos marginalizados ao longo de sua histéria (FAJARDO, 2011).

Essas revolucbes sdo um embate a globalizacdo e a tendéncia a economia capitalista
que funcionam como catalisadores de um Estado tendente a padronizar valores e excluir
especificidades. Nos Estados modernos, onde a representacdo politica se limita @ uma minoria
detentora de poder, tende-se a padronizar a cultura do povo, subalternizando quaisquer posturas
culturais que se mostrem fora do padréo hegemdnico (MAGALHAES, 2012).

O modelo Estado-Nacéo, caracteristico da modernidade, esta modelado, entdo, por um
povo uniforme, onde a representatividade se estabelece entre uma minoria privilegiada pelo
poder, seja ele econdmico, social, politico, religioso, epistemolégico ou sexual. Os povos
indigenas, neste Estado ndo possuem representacdo e, desta maneira ndo possuem direito a
existéncia, a cultura, ao saber, a continuidade de suas tradicdes, a identidade e, tampouco a

terra.

Rosane Lacerda conclui que os povos indigenas séo tratados como estrangeiros em seu

proprio pais, pois tém a eles impostos costumes que nédo Ihes sdo comuns:

E neste espaco de exclusio e desrespeito, da invisibilidade dessa diferenca
radical, que se da o sentimento, terrivel de se ser estrangeiro no préprio pais. Im
sentimento que o Manifesto de Tiwanaku afirma a cada momento em que denuncia a
rejeicdo continua, persistente, pelo Estado Nacional, dos valores, perspectivas, formas
organizativas, modos de ver, sentir, e viver préprios dos povos indigenas. Ao se
constituir criollo e se projetar branco-mestico, o Estado fechou as portas aos
indigenas, colocando-os na condicdo de estrangeiros (LACERDA, 2014, p.116).
(grifo nosso)

O Estado Plurinacional inova, justamente, por seu perfil democratico, mais abrangente,
mais participativo, por sua abertura ao dialogo e pela ndo predominancia de poderes
hegemonicos. Todas as vozes tém seu espac¢o nesse modelo estatal, hd uma quebra com o Estado
nacional constitucional que ndo representava grupos alheios ao padrdo, que tinha por

caracteristica a exclusdo dos povos nao uniformizados (ALMEIDA, 2008).

Neste processo de refundacdo do Estado, as lutas dos povos indigenas ndo sdo em

fungdo da terra pela terra, mas por um territorio, um lugar onde se faz a vida. lleana Almeida
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afirma que esses povos lutam por um direito histérico, “no se toma en cuenta que los grupos
étnicos no luchan simplemente por parcelas de tierras cultivables, sino por un derecho
historico. Por lo mismo se defienden las tierras comunales y se trata de preservar las zonas de
significado ecoldgico-cultural’® (ALMEIDA, 2008, p.19).

A discusséo deste ponto centra-se, entdo, nos entraves postos pela imposicéo do Estado
Nacional, de conformacéo tipicamente eurocentrada, construido nos moldes do modelo liberal
de pensar e viver. Em contraposicdo a este Estado veremos a proposta de um Estado
plurinacional, capaz de abarcar diversas culturas e diversas etnias, propondo um dialogo

epistemoldgico e juridico que legitime as especificidades e a diversidade.

Sobre a refundacgédo do Estado Nacional para a construcdo de um Estado plurinacional,
Boaventura de Sousa Santos (2010, p.27) explica que hd uma mudanca de horizontes, que
passamos a falar de “nagdes étnico-culturais de pertencimento, de cultura, de memdria, de
lingua” e que essas na¢des se conectam aos territorios, espacos dotados de uma espiritualidade

propria. Assim, o Estado passa a abrigar povos, coletividades, nagdes, novos sujeitos de direito.

A refundacéo estatal compreende um processo democratico de construcdes identitarias
que se baseiam em conceitos plurais e rompem com as imposi¢des e dominagdes das forcas
hegeménicas de poder da modernidade, por essa razdo, segundo Magalhdes, € necessario
construir um outro fator de reconhecimento entre os diversos povos para que se confira

legitimidade ao poder estatal:

A partir da constitucionalizagao e sua lenta democratiza¢do (em geral, ainda de bases
liberais meramente representativas) ndo se poderia mais admitir a construgdo da
identidade nacional com base em uma unica religiio que uniformizasse o
comportamento no plano econémico (direito de propriedade) e no plano familiar.
Tornou-se necessario construir uma outra justificativa e um outro fator agregador que
permitisse que os diversos grupos sociais presentes no Estado moderno pudessem se
reconhecer e a partir dai reconhecer o poder do Estado como legitimo
(MAGALHAES, 2008, p.207).

Ressalta-se que a pluralidade do Estado ndo é uma novidade, antes € uma construgéo

historica do po6s guerra, uma reestruturacdo do mundo como o conheciamos. O que antes se

39 “Nao se leva em conta que os grupos étnicos ndo estdo lutando apenas por lotes de terra cultivavel , mas por um

direito historico. Portanto é necessario as defender terras comunais e tentar preservar areas de importancia
ecoldgica e cultural” (traducdo livre da autora)



99

desenhava em uma relacdo simples entre Estado e individuo transformou-se em um
relacionamento entre trés sujeitos, Estado, grupos mediadores e individuos. Essa conformacédo
é o precedente do modelo estatal que vem surgindo na América Latina.

Assim como as conquistas legislativas, essa refundacgdo dos estados que se tem dado
na América Latina também é um reflexo do processo histérico de lutas dos povos indigenas.
Seu constante inconformismo ante a situagdo de exclusdo a que foram submetidos, durante a
colonizacdo e sucessivamente a ela o império e a republica, tornou possivel sua aparicdo aos
olhos do mundo. Rosane Lacerda (2014, p.106) assevera que “[...] estes movimentos tem
reclamado que as exigéncias e limites estruturais do modelo politico-administrativo
hegemdnico de Estado ndo corresponderam as expectativas de respeito as suas instituicdes e

praticas politicas tradicionais”.

Essa ndo correspondéncia de expectativas de respeito as tradi¢des e instituicdes é fruto
das politicas de integracéo, assimilacdo e aculturacdo. O direito de ser nacional é a falta do
direito de se auto-reconhecer enquanto indio. A tutela das terras indigenas enquanto modelo de
protecdo das mesmas € a pontuacdo da falta de capacidade dos povos para auto-gerir seus
territorios. Parece, portanto, que o que 0os movimentos de luta indigena pontuam é o quanto é
preciso deixar de limitar e maquiar a concessdo dos direitos de seus povos, 0 quao necessario é

ndo flexibilizar sua participacdo no quadro de decisdes politicas e administrativas.

A crise de representatividade, de saber do direito e do ndo-direito, dos paradoxos
legislativos, de uma sociedade excludente, geram a necessidade de se reinventar, de se re-
escrever o Estado e, com ele, o Direito. Essa re-invencdo devera ser acompanhada de
perspectivas plurais, de um resgate dos povos marginalizados, para que o novo modelo estatal
e a nova esfera juridica abarquem intencdes e precisdes da sociedade como um todo, em toda

sua alteridade, em toda sua diversidade.

Esse caminho de resgate cultural dos povos indigenas na América Latina e no Brasil,
que se suporta nas lutas por emancipacdo, 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 jurisdices

diferenciadas.

Sobre essa refundagdo dos estados latino-americanos, em um primeiro instante

podemos observar que a sociedade deixa de se estruturar de acordo com a politica para a
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ocorréncia do oposto, é o Estado em todas as suas ramificacdes que deve estar em consenso
com a sociedade de natureza pluralista (SANTOS, 2010).

O primeiro paradigma que se quebra, entdo, com o surgimento da ideia de Estado
plural é o de que os diversos grupos sociais ndo podem contribuir para as decisdes politicas.
Um novo olhar sobre a organizagdo destes Estados indicara que esses grupos diferenciados
desempenham funcdes indispensdveis ao andamento da politica e, construcdo de uma

democracia, de fato.

Este Estado refundado nascera na América Latina de um constitucionalismo
transformador, do tipo insurgente que ird negar a nacdo pré instituida, que é formada por
diferentes etnias mas pretende absorvé-las todas em uma Unica, para ceder lugar a uma idéia
multicultural, que abarca a pluralidade étnica e, assim, a pluralidade epistemoldgica e,
pluralidade jurisdicional (SANTOS, 2014).

Gerardo Pisarello traca os principais elementos norteadores deste constitucionalismo
transformador latino-americano, atentando para a delimitacdo do contetdo das Constituicdes a
partir de bases normativas encontradas no direito internacional dos direitos humanos e no

reconhecimento de direitos individuais e coletivos a novos sujeitos:

a) el reconocimiento individual y colectivo de un vasto elenco de derechos, no sélo
civiliesy politicos, sino también sociales, culturales y ambientales; b) la delimitacion
de su contenido a partir de los estdndares mas avanzados del derecho internacional
de los derechos humanos; c) el perfeccionamiento del sistema de garantias de dichos
derechos, incluidas las jurisdiccionales; d) la prevision de nuevos instrumentos de
participacidn, tanto en las instituiciones como fuera de ellas, en la vida econdmica
y comunitaria; €) la consagracion de instrumentos de control piblico (estatal y/o
social) de recursos productivos, financeiros y energéticos clave; f) el reforzamiento
de la unidad latino-americana y de la autonomia en las relaciones internacionales
como elemento de garantia del contenido global de la constitucion*® (PISARELLO,
2009, p.2) (grifo nosso).

A proposta de um Estado Plurinacional, fundamentado em um Estado de Direito

Constitucional (neste novo constitucionalismo latino-americano), supera um paradigma de

40 «q) o reconhecimento individual e coletivo de uma vasta gama de direitos, ndo sé civis e politico, mas também
sociais, culturais e ambientais; b) a definicdo de seu conteldo a partir dos mais altos padrdes do direito
internacional dos direitos humanos; c) a melhoria do sistema de garantias de tais direitos, incluindo o jurisdicional;
d ) a previsdo de novos instrumentos de participagdo, tanto nas instituigdes e fora delas, na vida econdémica e
comunidade; e) a consagracdo de instrumentos de controle publico (estadual e / ou social ) dos recursos produtivos,
e de energia; f) o fortalecimento da unidade da América Latina e autonomia nas relagdes internacionais como um
elemento de garantia de que o contetido geral da constituicdo™ (traducéo livre da autora)
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séculos de invisibilidade e genocidio dos povos indigenas latino americanos, ndo pretende
assimilé-los ou integra-los ao modelo de sociedade proposto pelo Ocidente, pretende sim fazer

ressurgir sua cultura, resgatar suas tradicdes e garantir a elas um lugar de direito.

Raquel Yrigoyen Fajardo (2011) acredita que a histéria constitucional, que se entrelaca
a histéria indigena, estd dividida em trés etapas distintas, a primeira etapa correlata ao
constitucionalismo liberal do século XIX, que sob a influéncia ideoldgica do século XVI de que
0s povos indigenas seriam naturalmente inferiores, pretendia a constru¢cdo de um Estado-
nacdo*! marcado pela subordinacéo e “domesticagdo” do indio, ja a segunda etapa faria aluso
ao constitucionalismo social de integracdo do século XX para o qual os povos indigenas
deveriam ser integrados ao Estado nacional permanecendo sob sua tutela e, por fim, em uma
terceira etapa, do constitucionalismo pluralista do seculo XXI e, portanto, na atualidade, em
razdo das demandas plurinacionais surge a necessidade de se realizar reformas normativas que

estejam conectadas ao multiculturalismo.

Las Constituciones del siglo XXI se inscriben de modo explicito en un pro- yecto
descolonizador y afirman el principio del pluralismo juridico, la igual dignidad de
pueblosy culturas, y la interculturalidad. La Constitucion de Bo- livia busca traducir
€s0s principios en consecuencias institucionales estable- ciendo la paridad entre la
jurisdiccion indigenay la ordinaria. Por ejemplo, la Constitucion de Bolivia establece
la paridad de representantes de la juris- diccién indigena y la ordinaria en la
conformacién del Poder Judicial y del Tribunal Constitucional. Sin embargo, las
resistencias conservadoras a las que fueron sometidos los procesos de aprobacién
constitucional introdujeron una serie de limitantes que ahora conviven con las
formulaciones pluralistas en el seno mismo del texto constitucional. Mas limitantes
aln aparecen en la elabo- racién legislativa®> (FAJARDO, 2011, p.149-150).

41 Como ja visto, um estado marcado pela monoculturalidade, dotado de um Unico povo com uma sé cultura, uma
sO lingua oficial e apenas uma religido. Nesse modelo de Estado ndo sé predomina o ndo reconhecimento das
especificidades, mas também é negada a jurisdicdo prépria de cada povo (FAJARDO, 2004, p.35).

42 “As Constituigdes do século XXI se inscrevem em um projeto de descolonizacéo e afirmam o principio do
pluralismo juridico, igualdade de povos e culturas, e multiculturalismo. A Constituicdo da Bolivia procura traduzir
esses principios em consequéncias institucionais, estabelecendo a paridade entre jurisdi¢do indigena e comum. Por
exemplo, a Constituicdo da Bolivia estabelece representantes de paridade de jurisdicdo indigena e comum na
formacdo do Judiciario e do Tribunal Constitucional. No entanto, a resisténcia conservadora que passou por
processos de aprovagdo constitucionais introduziu uma série de limitagbes que agora convivem com as
formulagdes plurais dentro do préprio texto constitucional. Mais limitagfes ainda aparecem na ragéo legislativa
volvimento” (tradugdo livre da autora)
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De acordo com a autora esse constitucionalismo plural, transformador ou, de reforma
seria também fracionado em etapas, ou ciclos representativos do projeto de descolonizagdo. As
questdes centrais que se manifestam nestes ciclos refletem o ato de resistir dos povos indigenas
na América Latina (FAJARDO, 2011).

O ciclo inicial, do qual o Brasil figura como representante, é chamado
multiculturalismo, e se caracteriza pelo reconhecimento formal de direitos a identidade e a
manutencgdo da cultura dos povos indigenas. Reconhecer a existéncia de determinados grupos
étnicos e suas linguas e tradigdes é a marca deste ciclo, contudo, o pluralismo ndo chega a ser

claramente reconhecido nas constituicdes que com ele se correspondem* (FAJARDO, 2011).

O chamado constitucionalismo pluricultural, figura como segunda fase ciclica do
movimento de reformas, tem sua fase compreendida entre 1989 e 2005 e é marcado pela
afirmacéo de direitos identitarios individuais e coletivos, bem como pela garantia a diversidade
cultural. E durante esse periodo que as constituicdes passam a trabalhar as idéias de nac&o
multicultural e de Estado pluricultural. Nas entranhas deste segundo ciclo destaca-se o
reconhecimento do pluralismo juridico, muito em razao da influéncia exercida pela Convencéo
169 da Organizacdo Internacional do Trabalho. As constituicbes que representam o0
constitucionalismo pluricultural** possuem como principais caracteristicas a assimilacdo de

valores e costumes dos povos indigenas junto a legislacdo estatal. (FAJARDO, 2011).

O terceiro ciclo que, segundo Fajardo (2011), encerraria as fases de reforma
constitucional denomina-se constitucionalismo plurinacional, e passa a ter maios expressdo no
ano de 2006 quando da aprovacao da Declaracéo das Nac6es Unidas sobre os direitos dos povos
indigenas. Este ciclo € marcado pelo reconhecimento da autonomia, do autogoverno e das
cosmovisdes dos povos indigenas, em especial pela assuncdo da natureza enquanto sujeito de
direitos (figuras paradigmaticas da Madre Tierra, da Pachamama e do Buen Vivir delimitadas
no primeiro capitulo). As constitui¢c6es do Equador de 2008 e da Bolivia de 2009 figuram como
protagonistas desta fase de transformaces, principalmente por seu carater descolonial que abre

espaco para as visdes de mundo dos povos indigenas.

43 Canada 1982, Guatemala 1985, Nicaragua 1987 e, como ja dito, o Brasil de 1988 sdo exemplos de constituicdes
representativas do multiculturalismo.

44 Col6mbia 1991, México 1992, Paraguai 1992, Peru 1993, Bolivia 1994, Argentina 1994, Equador 1996 e 1998
respectivamente e, Venezuela 1999 sdo as representantes do constitucionalismo pluricultural.
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As propostas de fato de refundacéo do Estado e descolonizagdo se encontram neste
terceiro ciclo de reformas, onde as ideologias, os interesses e a filosofia de vida dos povos
indigenas recebe um tratamento de direitos fundamentais, a partir de uma légica de direitos
humanos que se vém firmando em tratados e convengdes como a Convencdo 169 da OIT e a
Declaracdo das Na¢6es Unidas sobre os direitos dos povos indigenas em conjunto com o projeto
de resisténcia aprestado pelos grupos subalternizados e marginalizados da América Latina
(FAJARDO, 2011).

De acordo com estas etapas, definidas pela autora, o constitucionalismo latino-
americano seria bem delimitado em meados de 1990, com as Constituicdes de Equador e Peru
e, mais tarde com a promulgacdo da constituicdo boliviana, de 2009. Em comum, essas
constituicdes teriam a intengdo de re-fundar seus Estados sob o baluarte do mundo plural,
institucionalizando essa pluralidade de valores, costumes, linguas, simbologias, rituais, enfim,
de modos de vida (FAJARDO, 2014).

Os movimentos dos povos indigenas da Bolivia e do Equador parecem ser 0s
representantes mais significativos da busca pelo carater plurinacional dos estados latino-
americanos, pois rompem com regimes ditatoriais em sua luta por reconhecimento enquanto
povos diferenciados, pela aceitacdo de seu complexo modo de ser e viver, e pela devolucao de
seus territdrios. Para Rosane Lacerda (2014) esses movimentos sao de fundamental importancia

para que se crie uma “condi¢do” de estado plural.

Os movimentos indigenas no Equador e na Bolivia iniciam sua trajetéria de busca
pelo reconhecimento politicos juridico do carater plurinacional dos respectivos
Estados. Esta pluri-nacionalidade refletiria, no caso do Equador, a existéncia de
multiplas “nacionalidades” na base territorial daquele estado e, no caso da Bolivia, a
existéncia de diversas “nag¢bes”. A proposta significaria a autoconsciéncia das
coletividades indigenas enquanto nacionalidades ou enquanto na¢fes. Por comportar
e expressar tal realidade, os Estados teriam, portanto, que assumir sua condi¢do como
“plurinacionais” (LACERDA, 2014, p.128).

A representacdo da coletividade é indispensavel nos processos de
constitucionalizacdo, visto ser essa uma das ferramentas opositoras do sistema liberal

individualista que se propde a romper.

Os povos indigenas, nesta linha de pensamento, enquanto sujeitos coletivos, se
colocam a par da antiga dicotomia proposta pelo modelo de estado moderno, ndo requerem

direitos individuais mas, a0 mesmo tempo, lutam para que seus direitos ndo permanecem sob a
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tutela do Estado. Alias os conceitos de direito e de subjetividade para os povos indigenas nem
se podem analisar sob a perspectiva epistémica ocidental. Como admitir que a natureza possa
ser apropriada para uso individual se nos foi concedido a todos o contato com ela?, como €
possivel desrespeitar a natureza que é também um ser, continuo ou igual ao proprio humano?.
S&0o perguntas que posso imaginar seriam postas por um Guarani, que acredita ser o rio um seu
irmdo, ou por um Ticuna que cré ter sido criado a partir da evolugdo das &rvores. S&o essas
perguntas - aqui imaginadas -, dentre tantas outras, que fazem com que se acredite que ndo é
possivel associar a racionalidade ocidental a racionalidade indigena, ndo por uma tematica
progressista como ao longo do anos se vem propondo, mas por uma questdo diferencial; uma

ndo é melhor que a outra, sdo tdo somente diferentes.

De acordo com Anténio Carlos Wolkmer, é atraves de uma forca indiscutivel que os
povos indigenas atuam de forma a romper com os paradigmas do estado moderno e criar novas
plataformas de pensamento que fundamentam mudancas politicas diversas e um novo modelo
de estado, mais abrangente e mais democratico. Para o autor as transformacGes constitucionais
ndo sdo as Unicas consequencias postas pelos processos de luta na América Latina, mas o

surgimento de novos sujeitos de direito.

Parece evidente que as mudangas politicas e 0s novos processos sociais de luta nos
Estados latino-americanos engendraram ndo SO novas constituicdes que
materializaram novos atores sociais, realidades plurais e préaticas desafiadoras, mas,
igualmente, propdem, diante da diversidade de culturas minoritérias e da forca
inconteste dos povos indigenas do Continente, um novo paradigma de
constitucionalismo, o que poderia denominar-se Constitucionalismo Pluralista
Intercultural (compreendendo, aqui, as expressdes que ja& vém sendo utilizadas:
constitucionalismo andino ou indigena) (WOLKMER, 2010, p.154).

Esse novo constitucionalismo é entdo base, como ja dito, de uma nova proposta de
Estado, tendente a aceitar e a proteger as diversidades culturais e as necessidades peculiares de
cada novo sujeito* adquirente de direitos. Na pratica o movimento ndo tem logrado o éxito que

pretendia, pois ndo sdo todos os paises da América Latina que abdicaram de suas politicas

45 Novos sujeitos ndo porgue surgiram com o Estado plural, novos porque a pluralidade institucionalizada que a
reforma estatal organizou lhes cedeu um lugar de reconhecimento, lhes deu visibilidade e, portanto, transformou-
0s em sujeitos de direito, perceptiveis para 0 mundo sécio-juridico.
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liberais para conceder direitos aos novos sujeitos incorporados pelas transformagdes

constitucionais.

O Brasil é exemplo de um pais que ndo tem apresentado resposta totalmente positiva
a abrangéncia do modelo plural de Estado, pois, apesar de consagrar direitos de povos
tradicionais, dentre eles os povos indigenas, ainda revela uma legislacdo extremamente
paradoxal em relacdo aos direitos humanos internacionalmente estabelecidos - e nacionalmente
adotados - e uma prética juridica que prefere a propriedade privada com fins de mercado a
propriedade coletiva garantida pelos diplomas internacionais e pela prépria Constituicdo
Federal de 1988.

Fajardo (2014), ja& frisava que o Brasil encontra-se na fase de transformac6es
constitucionais chamada de multiculturalismo que, formalmente reconhece direitos plurais
identitarios e culturais. Nado se tem ainda uma nocgdo especifica de garantia dos direitos
individuais e coletivos das diversas populagdes, ndo ha um relacionamento entre a pluralidade
de culturas, e quando em coliséo os direitos patrimoniais individuais se sobrepdem aos direitos

coletivos dos povos indigenas.

Catherine Walsh (2009) explica que diferente do pluralismo, no multiculturalismo
acredita-se que, apesar da convivéncia entre diversas culturas acontecer naturalmente, mesmo
com o reconhecimento de direitos, ndo se pode negar a supremacia de alguns projetos culturais.
Neste caso a colonialidade se mantém acentuando a subalternizacdo e marginalizacdo dos

grupos historicamente marginalizados.

Apesar de inseridos em um contexto de transformacdes, 0s paises latino-americanos
ainda baseiam suas decisdes politicas e juridicas em expressdes de interesse capitalista,
compactuando com as vontades do grupo hegemdnico que se mantém no poder e, sob a
influéncia epistémica e mercadolégica do eurocentrismo e dos interesses despertos na
modernidade (WOLKMER, 2010).

Isso se deve ao fato de que, na pratica, 0s processos de resisténcia contra hegemdnicos
ainda encontram tensdes quanto a sua aplicabilidade, romper com o paradigma normativo
historico de dominacéo e subalternizacdo é trabalho que requer uma luta diaria, de afirmacéo
da diversidade e de negacdo do discurso colonial que resume a questdo do poder em
classificagdes falaciosas de superioridade ou inferioridade baseadas em conceitos biologicos e

sociais.
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Reagindo a légica colonial interna predominante na América Latina, 0 novo
constitucionalismo surge enquanto catalisador da resisténcia dos povos originarios. Uma
conquista inicial na tentativa de encontrar espacos de fala que garantam a defesa de interesses
contra-hegeménicos rompendo com préaticas de dominacdo e exploracdo do homem pelo

homem.

A alteridade surge enquanto necessidade no continente latino-americano, o respeito e
imposicdo de especificidades e diversidades é uma consequéncia de demandas histéricas por
um local de direito a voz, a tomada de decisdes, a visibilidade. E essas necessidades fazem parte
da estrutura que organiza o Estado Plurinacional, que se deve encontrar fundamentado por uma
Constituicao plural (SANCHEZ-RUBIO, 2011).

Na América Latina a experiéncia tem demonstrado que o constitucionalismo do tipo
pluralista e insurgente funciona enquanto método mais democréatico de escolha de poder e, que
apreende cosmovisOes diferentes, maior participacdo de todos os povos. No Brasil, 0
multiculturalismo funciona como alavanca que abre espacos para 0 reconhecimento das
identidades étnicas, sendo, contudo, preciso que se considere sua superacdo, em razao de ser
apenas formalmente criador de direitos e, por ainda afirmar um discurso colonial de manutencao

do poder e da hegemonia socio-politica.

Faz-se necessario, portanto, aqui tecer alguns comentarios sobre a aplicacdo paradoxal
das normas constitucionais brasileiras e internacionais de Direitos Humanos as questdes
indigenas. Em especial sobre as questdes territoriais, que sdo objeto deste estudo, e que se
conectam a todo instante com a tematica do reconhecimento a diversidade indigena e a garantia

de seus direitos no campo politico e juridico no Brasil.

3.3 NO MEIO DO CAMINHO HAVIA UMA “POVO”

No presente ponto discute-se a maxima que evoluiu enquanto discurso colonial e
capitalista no Brasil de que as terras indigenas se constituem em objeto impeditivo ao

desenvolvimento econdmico nacional.
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Assim, “no meio do caminho havia uma povo”*® é um sub-topico critico que
demonstra a maneira como 0 pensamento, as necessidades e o0 modo de vida dos povos
indigenas sdo subalternizados e marginalizados, a ponto de se questionar a legitimidade de seus

direitos territoriais em face de alternativas desenvolvimentistas liberais.

Os povos indigenas foram tratados ao longo da histoéria do Brasil enquanto
“paralisadores do desenvolvimento econdmico”. No contexto da globalizacdo e, com ela, a
celere efemeridade de relagdes sociais, politicas e econémicas, 0 mundo vem acompanhando
transformacgdes inlimeras. Essas transformacdes exigem um adaptar-se social que vai, por
vezes, de encontro com a manutencdo de préaticas tradicionais dos indios. Assim a resisténcia,

ou simples, subsisténcia é encarada como empecilho no caminho do progresso.

Os exemplos de embates entre a luta indigena e os representantes do modelo
econdbmico de capital sdo constantes no Brasil, sobre eles sabemos antes de tudo da
desvantagem em que se encontram 0s povos indigenas no tocante a representacdo politica e
juridica, pois, apesar de seus direitos previstos na enigmatica Constituicdo Federal de 1988,
ainda se vém suplantados de exercer suas tradicdes e dar continuidade em sua vida por

usurpac0es diarias, principalmente quanto a seu espaco de vida, seu territorio.

No segundo capitulo deste trabalho, a despeito de tratar a teoria do fato indigena em
contraposicdo a teoria do indigenato, tecemos algumas consideracfes sobre o caso Raposa Serra
do Sol, terra indigena situada no territério de Roraima - divisa com a Venezuela. O processo de
demarcacdo desta area se vem arrastando ha algumas décadas e, causa um clamor nacional
contundente. As opiniGes contrarias a expulsdo dos arrozeiros, que had mais de décadas
ocupavam a area reivindicada pelos povos indigenas, se ocupavam em dizer que “os indios ja
ndo eram como seus antepassados” ou que a “a expulsdo dos ndo-indios implicaria na
decadéncia econémica da area”*’; enquanto isso os defensores da causa buscavam demonstrar
como 0s povos indigenas tiveram seus direitos negados durante todo o tempo em que a terra
ndo esteve sob seu dominio, por razbes diversas como a colonizacao, as medidas de aldeamento
e as técnicas de integracdo dos indios utilizadas pela hegemonia politica no Brasil. O Instituto
So6cio Ambiental — ISA questiona a maneira como se excluem as noc¢des de pertencimento e o

sentimento dos povos indigenas da regiao.

46 Alusdo ao poema “no meio do caminho” de Carlos Drummond de Andrade.
47 Trechos retirados do blog do jornalista Reinaldo Azevedo, site da veja online.
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O tratamento do caso, frequentemente, tem ignorado os proprios indios. Embora
sejam quase vinte mil naquela area, de distintos povos, falando suas proprias linguas,
agrupados em quase duzentas aldeias e organizados em entidades proprias, os indios
sdo reduzidos a pecas de tabuleiro, ou simplesmente desaparecem da historia,
substituindo-se 0s seus direitos e anseios por supostos interesses de terceiros (ISA,
2015).

Embora em 2005 a demarcacdo estivesse, administrativamente concluida uma liminar
do Supremo Tribunal Federal, em 2008, acabou por suspender a ordem para retirada policial
dos arrozeiros das terras indigenas. J& em 2009, o mesmo tribunal entendeu pela validade da
portaria e do decreto presidencial que concediam a demarcagéo das terras da regido.

Esse bate e rebate discursivo entre legislativo, executivo e judiciario que se movimenta
a partir de duas nogOes opostas de propriedade é exatamente o tema de preocupacdo deste
estudo. Os defensores da causa indigena se fundamentam na nocdo de territorialidades
especificas que se constituem sob a analise das tradi¢6es e da cultura dos indios, enquanto 0s
contrarios a causa se baseiam na na tese moderna capitalista de que a terra € um objeto de

mercado e que, portanto, deve servir a fins especulativos.

No mesmo sentido sdo as discussdes do caso “Belo Monte™8, usina hidrelétrica em
construcdo no estado do Para. A usina, segundo seus projetistas teria a capacidade de fornecer
40% da energia utilizada em territorio nacional, além de ter potencial para ser a terceira maior
hidrelétrica do mundo. Com nimeros impressionantes para o mercado financeiro a potencial
construcdo da usina ganhou as manchetes do Brasil e do mundo por ir de encontro a interesses
de diversas populacdes tradicionais e, por pretender modificar de maneira incorrigivel o cenario
ambiental da regido (BRASIL, 2009).

A obra, realizada no rio Xingu, tende a alagar uma regido habitada por comunidades
ribeirinhas, pequenos produtores rurais e diversas populagoes indigenas*® e, atualmente esta em
andamento inclusive com prazo de término previsto para o0 ano de 2015. Mesmo em face do

visivel descontentamento do ministério publico federal que intentou ao longo dos Gltimos anos

“8 Todos os dados sobre a construgdo da Usina Hidrelétrica de Belo Monte s&o retirados da pagina do Ministério
Publico Federal - Procuradoria da RepuUblica do Parad (http://www.prpa.mpf.mp.br/news/2010/noticias/belo-
monte-os-problemas-do-projeto-e-a-atuacao-do-mpf) e corroborados com os dados coletados pela FUNAI em
estudo direcionado para analise da viabilidade da obra (UHE Belo Monte — Componente Indigena Parecer técnico
n° 21/CMAM/CGPIMA-FUNAIL. Brasilia: FUNALI, 2009.).

49 Mais proximos a obra estéo os territorios indigenas de Paquigamba, Arara da Volta Grande, Trincheira Bacaja
e Juruna do km 17.
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diversas agOes com a finalidade de interromper a obra sob as alegacbes de falta de tutela e
protecdo ambiental somada a afrontas diversas de dispositivos constitucionais. Dentre as acGes
um agravo instrumental junto ao IBAMA pelo motivo de ndo ter ouvido as populacGes
indigenas da area afetada. O Agravo de Instrumento nimero 2006.01.00.017736-8/PA se
fundamenta no desrespeito ao decreto lei 788 de 2005 que previa, dentre outras acoes, a oitava
das comunidades locais a ser realizada pelo Congresso Nacional. Como as oitavas foram
realizadas pelo proprio IBAMA o agravo foi parcialmente provido, mas as obras continuaram.

O estudo realizado pela FUNAI admite a presenca de povos indigenas em isolamento
voluntario na &rea, e atenta para a possibilidade de pressdes ambientais levarem a invasdo das
terras indigenas. Com as margens inundadas do rio Xingu ocorreria um movimento migratorio
das populacdes afetadas que, provavelmente, levaria ao choque desses migrantes com indios

em isolamento.

Entretanto, como destacado no EIA, apos 20 anos do inicio destas exploragdes, a
degradacdo ambiental resultante da associagdo entre as atividades madeireira e
garimpeira e as invasdes de terra afetou uma vasta area da TI Apyterewa. Assim,
diversos cursos d'agua foram degradados: o Igarapé Lontra, formador do Rio Bacaja
(limite leste da TI), onde o complexo garimpeiro da Liberdade ha anos langa lama e
mercurio, prejudicando a satide dos Parakana e Xikrin do Bacaja; o Igarapé Sao José
(limite sul da TI), contaminado pela atividade garimpeira; ¢ o Igarapé Bom Jardim
(limite norte da TI) onde as cabeceiras foram cortadas pelas estradas e ramais abertos
pelas madeireiras. O desflorestamento causado pela atividade madeireira e pela
invasdo de posseiros resultou numa enorme area degradada, principalmente nas faces
leste, sudeste e sul da TI. [...] O EIA indica, a partir da analise das imagens dos
satélites Cibers e Prodes, que 106.000 ha da TI Apyterewa (da area total de 773.000
ha) se encontrava desmatada em abril de 2006. Ja as estradas construidas pelas
madeireiras no interior da Tl somam 728 km. [...] O EIA expde que um dos principais
problemas apontados pelos Parakana foi a possibilidade de aumentarem as invasdes
em seu territorio, que consideram numa situac¢do de conflito iminente. Em reunido no
dia 17/05/09, ouvimos uma lideranca jovem dizer ter “segurado” os mais velhos para
ndo partirem para uma ac¢io violenta para expulsar os invasores, mas que ndo sabe até
quando conseguira manté-los a espera de uma solugdo por parte do Governo. Embora
possam ser inspirados pela acdo tomada pelos Arara contra os invasores da T1 Arara,
a situacdo para os Parakana se apresenta como sendo de muito maior risco, pelo
numero significativamente maior de invasores (cerca de 2.000 familias) e de seu grau
de organizagdo (BRASIL, 2009).

A prépria viabilidade econdmica do empreendimento se coloca em questdo neste
momento, além do custo de mais de 30 bilhdes de reais a obra no Parque do Xingu ird desmatar
aproximadamente 640 km?, além disso, ndo se leva em conta que a regido onde se pretende
construir a terceira maior usina hidrelétrica do mundo passa 8 meses do ano completamente

seca, OU seja a usina sO teria capacidade produzir 1/3 daquilo que se compromete em
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distribuicdo de energia. Mais, a vegetacdo que ficar submersa ird apodrecer gerando grandes
quantidades de g&s metano, que quando emitido na atmosfera contribui para o efeito estufa,
sendo 21 vezes mais nocivo que o CO? gas carbdnico.

Os impactos ambientais e s6cio-econdmicos ndo se realizaram de maneira transparente
como pede a lei, sequer seguiram normas constitucionais como a propria oitava das populactes
indigenas, isto se deve, provavelmente, a interesses escusos de empresas que saem lucrando
com o negdcio, ndo sem a ajuda do Governo Federal que vém autorizando e avalizando as acBes

na area de maneira negligente.

Assuntos polémicos como o da usina Belo Monte tém sua complexidade reduzida a
criacdo legislativa e aos desmandes politicos da modernidade que s&o, puramente, um reflexo
do mundo regido pelo mercado capital, da colonialidade que subsiste, da exclusdo da
diversidade, da opg¢éo pelos modos de producdo e realizagdo de vida com interesses financeiros
de minorias. Nao ha uma opcao pelos modos de vida simbidticos no mundo moderno, ha a
imposicao pelos meios de dominacdo - politicos, religiosos, epistemoldgicos e, principalmente,

econdmicos - de uma cultura de mercado.

Além desses dois casos emblematicos que envolvem terras indigenas no Brasil, e sua
contraposicdo aos interesses do capital financeiro, voltou a pauta a discussdo da Proposta de
Emenda Constitucional - PEC - 215 de 2000°°, que impde a prévia autorizagio do Congresso
Nacional enguanto condicionante para a demarcacéo das terras dos povos indigenas, bem como

submete aquelas que ja se encontram demarcadas a ratificacdo por parte do Legislativo.

A PEC 215 é, na verdade, um projeto composto por excessdes ao direito de posse e a0
usufruto dos povos indigenas sobre suas terras. Ainda, transfere ao Legislativo a prerrogativa
de aprovar a oficializacdo de terras indigenas (bem como de unidades de conservacdo e
territorios quilombolas) e, 0 que me parece mais temerario, propde que se passe a adotar a data
de promulgacdo da Constituicdo Federal, 05 de outubro de 1988, como o marco temporal de
comprovacdo da posse indigena, fazendo cair por terra o carater de originalidade e

tradicionalidade como se entende. Ou seja, para que Sse caracterize a posse da terra a ser

%0 Pronta para Pauta na Comissdo Especial destinada a apreciar e proferir parecer a Proposta de Emenda a
Constituigdo n® 215-A, de 2000, do Sr. Almir Sa e outros, que "acrescenta o inciso XVIII ao art. 49; modifica o §
40 e acrescenta 0 § 8° ambos no art. 231, da Constitui¢do Federal™ (inclui dentre as competéncias exclusivas do
Congresso Nacional a aprovacdo de demarcacéo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios e a ratificacao
das demarcacdes jA& homologadas; estabelecendo que os critérios e procedimentos de demarcacdo serdo
regulamentados por lei), e apensadas (BRASIL, 2000).
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demarcada € necessadrio que os povos indigenas comprovem que a habitavam a data

mencionada.

Na contramdo da democracia e dos direitos conquistados nas Ultimas décadas pelos
povos indigenas o Congresso Nacional tem colocado em pauta para votacdo a PEC 215 e
impedido a livre manifestacdo e a participacdo democratica dos povos interessados. O
Greempeace faz a denuncia interativa, segundo o site da organizacéo, em 16 de dezembro de
2014, quando da votacdo, liderancas indigenas e representantes de organizagdes civis foram
trancadas na sala da Comissdo dos Direitos Humanos da Camara, além disso, um grupo de
aproximadamente 200 indios teria sido privado de sua entrada no Congresso Nacional.
Garabombos ainda?, ou algo pior, de invisiveis a obstaculos que se tentam remover ndo importa
a gque custo. Os povos indigenas vém lutando contra um processo hegemdnico que ndo mais
apenas 0s ignora, mas 0s vé como empecilhos, como pedras no meio de um caminho para o

desenvolvimento, para o progresso, pedras que precisam ser retiradas.

Neste interim, o que podemos observar é a construcdo de um discurso de igualdade
que se solidificou a partir de uma ideologia hegemdnica individualista e liberal em uma
sociedade politica e socialmente limitada por dominagcbes de poder do mundo moderno
ocidental, tudo isso contribuindo para a formacéo de um sistema constitucional ainda castrado

em sua ideologia plural, de respeito a diversidade e a dignidade da pessoa humana.

A preocupacdo para com o reconhecimento dos povos indigenas e para a garantia de
seus direitos, contemplados pela Constituicdo Federal de 1988 inauguram a redemocratizacdo
do cenério politico brasileiro. Entretanto, no que diz respeito as terras indigenas, apesar do
artigo 231, formalmente, se constituir em garantia do direito, em um plano real s6 se podem
concretizar essas garantias atraves da atuacdo do poder publico, em razdo da delegacdo de

demarcacdo das areas ter sido concedida a Unido.

Materialmente, apesar da ruptura paradigmatica dada com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 que constitucionalizou direitos ao reconhecimento étnico, a
identidade cultural e a territorialidade (mesmo que apenas como usufrutuérios), ndo se pode
observar maiores avancos na abrangéncia do pluralismo. As alteracGes legislativas ndo se
mostraram capazes de suprir com as dominacdes de poder que foram por tanto tempo impostas
aos povos indigenas, persistindo a situacdo de luta e a necessidade de resistir ao sistema que

tenta fazé-los sucumbir.
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Viu-se aqui que no movimento de transformagdes constitucionais latino-americanas
que dominaram o final do século XX tende a instrumentalizar direitos a diversidade, alteridade,
identidade e, em virtude desses, a autonomia territorial, que significa conceder o direito de auto-
gerir seus espacos de vida. A esse exemplo a Constituicdo Colombiana de 1991, reformada em
2005 que entende pela legitimidade da autogestdo dos territdrios indigenas com base em sua
prépria cultura, seus préprios costumes e modos de viver. No Peru, Constituicdo de 1993
reconhece-se a personalidade juridica dos povos originarios, legalizando sua existéncia e
concedendo-lhes o direito ao trabalho, a auto-organizacdo e a propriedade sobre suas terras,
podendo inclusive delas dispor (FAJARDO, 2011).

J& no Brasil, mesmo sob o prisma da protecdo constitucional e com o alcance de
direitos no plano do multiculturalismo, a politica integracionista ainda se mostra extremamente
presente e, com as terras ainda na tutela do Estado, negando as conquistas que emergem do rol
de direitos internacionais dos direitos humanos os povos indigenas se vém impedidos de
usufruir de sua autonomia, ainda em um mundo de exclusdes sdo subalternizados e ignorados
pela politica e pela economia - a esse exemplo 0s casos de Raposa Serra do Sol, Belo Monte e
a prépria PEC 215 de 2000.

N&o nego, nem poderia, a importancia dos artigos 231 e 232 da Constituicdo de 1988,
no sentido de romper com as ideias de assimilacéo da cultura branca/ocidental. A ruptura formal
com o integracionismo dos povos e o reconhecimento de direitos a diversidade sao um marco
na historia da legislacdo indigena brasileira. Contudo, ha situacdes que ainda se impdem em
carater pratico impedindo a efetivacdo dos direitos e refletindo expressivamente na situacédo
territorial, que algumas vezes se podera alterar em carater irrevogavel, como € o caso da usina
de Belo Monte, que depois de construida alagaré terras indigenas que ndo se poderéo readquirir,
e que ndo poderao, ecoldgica ou socialmente falando ser substituidas para os povos indigenas

(nem para a populacédo afetada em geral).

Condicionar os direitos humanos fundamentais dos povos indigenas, tanto os
implementados pela Constituicdo quanto os garantidos por normas internacionais, a acdes
politicas tem se mostrado, na pratica, como acdo impeditiva das liberdades de expressdo cultural
e étnica desses povos, sendo claro a opcéo pela ndo incorporacdo, de fato, das praticas plurais
que se propdem no modelo de Estado refundado do novo constitucionalismo, o Estado

Plurinacional.
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A liberdade de escolhas e auto-gestdo de acordo com as proprias necessidades e
interesses é 0 que garante a continuidade identitaria dos povos indigenas, que por sua vez
garante a preservacdo cultural e a utilizacdo espacial de acordo com suas tradi¢bes. A
Declaracdo das NagGes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas®, de 2007, prevé que a
necessidade de se garantir, de acordo com os interesses dos préprios povos indigenas, a
preservacao de sua identidade, de sua cultura, de seus valores, de seus territorios e, que deve
ser a eles garantido o direito de participacdo politica e de escolha nos processos de
desenvolvimento que Ihes afetem direta ou indiretamente. O texto da declarag¢do garante ainda
o direito a livre determinacdo politica, social, religiosa, econdmica e cultural, na busca por seu
desenvolvimento material, espiritual e cultural, na qualidade de sujeito coletivo que se auto-

determina e que se auto-governa.

Mas o estado brasileiro ainda se encontra impregnado de uma memoria colonial
corroborada pelas inten¢Ges da modernidade, onde as normas e as formas de viver s6 se podem
validar se decorrentes do préprio Estado. De escravos a povos subalternos, de invisiveis a
obstaculos. Darcy Ribeiro nos lembrava que aos sustentaculos do Brasil ndo se conferia
nenhuma importancia, somente serviam de ferramentas para a construcdo dos objetivos de um

poder maior.

O Brasil foi gerido primeiro como feitoria escravista, exoticamente tropical, habitada
por indios nativos e negros importados. Depois, como um consulado, em que um povo

51 Peoples - Article 8: 1. Indigenous peoples and individuals have the right not to be subjected to forced assimilation
or destruction of their culture. 2. States shall provide effective mechanisms for prevention of, and redress for: (a)
Any action which has the aim or effect of depriving them of their integrity as distinct peoples, or of their cultural
values or ethnic identities; (b) Any action which has the aim or effect of dispossessing them of their lands,
territories or resources; (c) Any form of forced population transfer which has the aim or effect of violating or
undermining any of their rights;(d) Any form of forced assimilation or integration; (¢) Any form of propaganda
designed to promote or incite racial or ethnic discrimination directed against them. (...) Article 18: Indigenous
peoples have the right to participate in decision-making in matters which would affect their rights, through
representatives chosen by themselves in accordance with their own procedures, as well as to maintain and develop
their own indigenous decision-making institutions (United Nations Declaration on the Rights of Indigenous, 2007).
Povos - Artigo 8: 1. Os povos indigenas e os individuos tém o direito de ndo ser submetido a assimilacéo ou
destruicdo de sua cultura forcada. 2. Os Estados estabelecerdo mecanismos eficazes para a prevencéo ea reparacao
de: (a) Todo ato que tenha por objetivo ou efeito de priva-los de sua integridade como povos distintos, ou de seus
valores culturais ou identidades étnicas; (B) Todo ato que tenha por objetivo ou consequéncia subtrair-lhes suas
terras, territorios ou recursos; (C) Qualquer forma de transferéncia forcada de populagdo que tem a finalidade ou
o efeito de violar ou diminuigdo de qualquer dos seus direitos; (d) Toda forma de assimilagdo ou integracao
forcada; (E) Qualquer forma de propaganda destinada a promover ou incitar a discriminacdo racial ou étnica
dirigida contra eles. (...) Artigo 18: Os povos indigenas tém o direito de participar na tomada de decisfes em
assuntos que afetam seus direitos, por meio de representantes eleitos por eles, de acordo com seus proprios
procedimentos, bem como para manter e desenvolver a sua propria tomada de deciséo indigena instituicBes
(Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os povos indigenas) — (Tradugdo livre da autora).
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sublusitano, mesticado de sangues atros e indios, vivia o destino de um proletariado
externo dentro de uma possessdo estrangeira. Os interesses e as aspira¢fes de seu povo
jamais foram levados em conta, porque s6 se tinha atengdo e zelo no atendimento dos
requisitos de prosperidade da feitoria exportadora. O que se estimulava era o
aliciamento de mais indios trazidos dos matos ou a importacdo de mais negros trazidos
da Africa, para aumentar a forca de trabalho, que era a fonte de produgéo dos lucros
da metropole. Nunca houve aqui um conceito de povo, englobando todos os
trabalhadores e atribuindo-lhes direitos. Nem mesmo o direito elementar de trabalhar
para nutrir-se, vestir-se e morar.

Essa primazia do lucro sobre a necessidade gera um sistema econémico acionado por
um ritmo acelerado de producdo do que o mercado externo dela exigia, com base
numa forga de trabalho afundada no atraso, famélica, porque nenhuma atencéo se dava
a producéo e reproducdo de suas condicOes de existéncia (RIBEIRO, 1995, p.67)

A opcdo pelo lucro como preferéncia subsiste, dando forca a essa memoria colonial
que, apesar da resisténcia indigena e movimento de transformacfes constitucionais e da

democratizagdo estatal, controla ainda os meios de poder.

Inegavelmente as questdes indigenas no Brasil se retorcem no plano pds 1980, a
conquista de direitos e sua integracdo para assumir um papel de resisténcia tém redefinido o
contexto do pluralismo, garantindo sua visibilidade, mesmo que, para alguns, como obstaculos
ao desenvolvimento. A luta tem servido ainda de adubo a dicotomia que assola a questdo da
terra, de um lado a propriedade privada, de carater individual, hospede e servical do capitalismo
(panorama reducionista), e de outro a propriedade coletiva que adquire contornos de um
verdadeiro territério - modelo simbidtico (homem-natureza) dos povos indigenas (FREITAS,
2013).

A Constituicdo Federal de 1988 é responsavel no Brasil pelo rompimento com
paradigmas juridicos de modelo proprietéario individual hegeménico. O reconhecimento das
territorialidades especificas (ALMEIDA, 2008), dos modos de utilizacdo coletiva da terra dos

poVvos originarios constroem um novo panorama nacional de direitos da terra.

Demonstra-se assim que, diferente da ideia de impedimento ao desenvolvimento
nacional, os povos indigenas representam uma alternativa a necessidade de preservacao do meio
ambiente e com sua postura simbio6tica em relacdo a natureza atendem ao clamor de equilibrio
ecoldgico que se busca na modernidade (HOUTART, 2013).

Sob a falacia que se constréi em torno da propriedade privada como modelo ideal de
proposta territorial que se contrapde a propriedade de uso coletivo, aborda-se o0s 6nus e bonus
de cada modelo e questiona-se qudo imperioso pode ser o sistema colonial a ponto de ignorar

direitos do individuo, do ser humano em detrimento de direitos materiais, do capital.
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Com os mesmos contornos valorativos aplicados pelo novo modelo constitucional da
América Latina emergem os direitos internacionais dos direitos humanos, dos quais tratarei no
préximo capitulo. A esse respeito, ja pontuei ao longo do trabalho normas como a Declaracéo
das NacOes Unidas sobre os direitos do povos indigenas e, a Convencdo 169 da OIT, tema
principal do presente estudo por possuir normas claramente opostas as presentes na
Constituicdo Federal de 1988 na temaética territorial, apresentando um paradoxo legislativo que
se constitui a partir de um reflexo das relag6es coloniais e pds-coloniais que se ainda preservam

no ambito do continente.
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CAPITULO IV - O DIREITO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS E SUA
INSTRUMENTALIZACAO NO ORDENAMENTO JURIDICO NACIONAL

O giro descolonial da atualidade marca o inicio de uma ruptura com 0s interesses
homogéneos e hegemdnicos do Estado-Nagéo, que se fundamentava na similitude de valores e
na persecucdo de objetivos comuns. Mesmo ainda sob os holofotes do pragmatismo colonial,
0s processos de luta e a resisténcia dos povos indigenas vém alterando, significativamente, as

acOes, politicas e juridicas, de reconhecimento a diversidade.

O complexo sistema internacional de protecdo a direitos humanos se vem 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. Razdo
que tem determinado o aumento do arcabouco legislativo sobre a tematica dos povos
“tradicionais, indigenas, tribais”. Essas legislacdes surgidas no contexto do pos-colonialismo,
marcadas pelo movimento descolonial, tem por objetivo o resguarde dos direitos desses povos

a sua identidade, autonomia e conservacdo dos valores tradicionais.

Neste capitulo trato da Convencédo 169 da Organizacao Internacional do Trabalho e da
Declaragdo das NacGes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas, especificamente, e de sua
configuracdo enquanto direito internacional de direitos humanos, tratando também de como 0s
direitos a territorialidade indigena que se colocam com a mencionada convencao se

instrumentalizam no ordenamento juridico brasileiro.

Neste Ultimo ponto me baseio em um referencial ja positivado, assim, a propria norma
nos servird de base para tracar as linhas gerais do direito internacional dos direitos humanos
instrumentalizado no ordenamento juridico nacional. Mais que as legislacdes internacionais que
construirdo a perspectiva tematica de protecdo das territorialidades indigenas, nos basearemos
nos escritos de Flavia Piovesan, David Sanchez-Rubio, Joaquim Herrera Flores e outros autores
que intentam uma postura emancipatéria dos Direitos Humanos, que trabalham com a proposta
dos direitos internacionais de direitos humanos autoaplicaveis e o grau de protecdo que estes

poderdo oferecer as coletividades, preservando o principio da dignidade da pessoa humana,.

Demonstraremos também a maneira pela qual se fortalecem os direitos humanos ao

longo da histéria, qual sua estruturacdo no plano internacional, sua limitacdo, e seu alcance.
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Serdo vistas ainda as possibilidades de protecdo que nascem a partir da ampliacdo desse rol de
direitos humanos, a afirmagdo de principios, valores e normas que estabelecem a dignidade da
pessoa humana na qualidade de fundamento primordial no tratamento do outro (PIOVESAN,
2014).

O outro que nasce na diversidade, mas que nos € igual, que merece 0 mesmo tratamento
e que deve ter suas necessidades e direitos garantidos e ndo subalternizados. O outro a que nos
referimos neste estudo sdo o0s povos indigenas, diferentes do cidaddo concebido na
racionalidade ocidental moderna, especificos em suas tradi¢fes e culturas, especificos em suas

cosmovisdes e aqueles que nos vém, também, como outro.

No plano de direito internacional dos direitos humanos, sobre os povos indigenas e
tribais, a Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) de 1989 e a
Declaragdo das Nagdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas chamam atencdo. A
primeira foi promulgada pelo Brasil em 2004 e, além de tratar do reconhecimento da cultura e
alteridade dos povos, dispde sobre a posse e a propriedade das terras tradicionalmente ocupadas,
bem como o direito aos recursos naturais presentes nestas (Decreto 5.051 2004 art. 14 e 15). Ja
a segunda, aprovada em 2007, estabelece diretrizes que os Estados devem priorizar quando da

elaboracao de suas “politicas indigenas”.

Em seguida estabeleceremos as questdes territoriais postas pela Convencdo 169,
contrariando o modelo de propriedade j& impregnado nas sociedades modernas. A norma
propde a garantia de titularidade das terras aos povos que tradicionalmente a habitavam, mas

que, por imposicdes coloniais foram delas retirados.

Além da Convencédo 169 da Organizacédo Internacional do Trabalho, outros diplomas
internacionais regulamentam a questdo das terras dos povos indigenas em um panorama de
direitos humanos - tais quais a Declaracdo Universal dos Direitos dos Povos Indigenas -,
legitimando e legalizando o direito a manutencdo de suas culturas, tradicdes, ritos, linguagem

e, principalmente, de seu territdrio, que garante a continuidade de sua vida fisica e cultural.

Enquanto tratados versantes sobre o tema de direitos fundamentais, por forca do § 2°
do artigo 5° da Constituicdo Federal, as declaracGes ou convengdes devem ser recepcionados
pelo Direito patrio com status de emendas constitucionais, ou seja, garante-se a essas normas a
mesma hierarquia dada as normas da Constituicdo. Ainda, pelo que dispde 0 8 1° do mesmo

artigo, essas normas devem possuir aplicabilidade imediata.
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Importa por fim trabalhar a propriedade coletiva dos povos indigenas, que se
compreende enquanto terra apropriada e utilizada em um carater diferenciado, que pertence ao
povo como um todo, a coletividade de um povo determinado. Conforme Carlos Frederico Marés
(2001, p. 5), os direitos a propriedade coletiva ndo sdo uma simples somatéria de direitos
individuais a terra, “[...] pertencem a um grupo sem pertencer a ninguém em especial”. Ressalta-

se o cardter indivisivel dessas terras, sendo cada individuo responséavel por todo o territorio.

4.1 A PROTECAO AOS POVOS INDIGENAS E SEU TERRITORIO NOS DIPLOMAS
INTERNACIONAIS

Os direitos internacionais nem sempre se compreendem enquanto direitos de fato, isto
porque para assim se considerar a norma deve ter a caracteristica da coercibilidade, e as regras
de direito internacional ndo possuem tal caracteristica. Para que sejam dotadas de coercéo essas
normas precisam ser aceitas pelo ordenamento juridico interno de cada Estado. A vontade
politica dos Estados é, entdo, condicdo de aplicabilidade nacional desse Direito que, nas
palavras de Bartolomé Clavero (2005, p.15) é “[...] derecho por assimilacion, péro no puede

serlo por naturaleza®”.

Sobre o direito internacional indigena propriamente, Rodolfo Stavenhagen (1997) diz
que tem como antecedente dois elementos, o direito internacional publico e os direitos
humanos. De acordo com o autor os problemas atuais que rodeiam o segundo dos elementos se
devem, em muito, pela concepc¢éo de terra dos juristas e técnicos europeus do periodo colonial.
A esse exemplo ja descrevi aqui que a expropriacdo das terras indigenas no Brasil se dava sob

a justificativa da colonialidade do poder atraves das chamadas “guerras justas”.

Stavenhagen (1997) afirma que por algum tempo o direito internacional cuidou de
priorizar privilégios dos conquistadores ndo garantindo a soberania das na¢fes conquistadas em
seu proprio territorio, sobre seu proprio povo. Legitimados pelo direito esses Estados passaram
a cometer crimes de todo o tipo em face dos povos originarios, sendo o genocidio indigena
brasileiro um a exemplificacdo destes. De maneira que o0s direitos humanos s6 ganharam real

evidéncia apds a segunda grande guerra mundial.

52 “Direito por assimilagdo, mas ndo por natureza” — (Traducéo livre da autora)
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Es por ello que a lo largo de los siglos que transcurrieron desde entonces, prevalecio
en las relaciones internacionales mas el derecho de conquista que el reconocimiento
de los derechos soberanos de las naciones que llegaron a ser objeto y victma de la
codicia de los paises europeus colonizadores, los cuales por razones ideoldgicas,
politicas, religiosas, comerciales incluso - a partir del siglo XIX - racistas, comieteron
toda clase de barbaridades, despojos y genocidios que han sido ampliamente
documentados. La segunda fuente del derecho internacional indigena la encontramos
en los derechos humanos, un nuevo campo de las relaciones internacionales, como lo
es también del derecho interno de muchos paises. La idea de los derechos humanos
no es nueva, de hecho es tan antigua como las luchas de los pueblos contra a opresion
y por su libertad, pero la construccién de un aparato juridico, politico e ideolédgico
vinculado a esta gran idea es relativamente reciente y arranca en serio después de la
Segunda Guerra Mundial®® (STAVENHAGEN, 1997, p.44).

Cuidando de entender os direitos humanos no mundo de hoje vé-se uma gama
diferenciada de sentidos que se completam. Flavia Piovesan (2005), com base em autores como
Hanna Arendt, Norberto Bobbio e Joaquim Herrera Flores, trata dessas diversas vertentes
explicando que poderdo ser considerados como constru¢cdes humanas continuas, que se
inventam e reinventam, mas que nao nascem de um unico ato esgotado, nem todos juntos, nem
de uma s6 vez, vao nascendo conforme sua necessidade. Ou, que também se pode compreender
os direitos humanos como um conjunto de direitos que se da com o intuito de resguardar a
dignidade do proprio ser humano e que, por isso mesmo, se vai consolidando atraves dos

processos de luta por incluséo e por emancipacao.

O marco historico dos direitos internacionais dos direitos humanos é o pds guerra,
impulsionado pelo sentimento de indignacgéo e solidariedade para com as atrocidades cometidas
por Hitler na Alemanha nazista. Com o fim da guerra, no momento em que 0s paises comecam
a se reerguer, a Declaracdo de 1948 designa direitos universais e indivisiveis, a que se tém

direito somente por pertencer a raca humana.

Universalidade porque clama pela extensdo universal dos direitos humanos, com a
crenga de que a condi¢do de pessoa ¢é 0 requisito tnico para a titularidade de direitos,
considerando o ser humano como essencialmente moral, dotado de unicidade

53 “E por isso que ao longo dos séculos que se passaram, prevalecia nas relagdes internacionais sobre o direito de
conquista que o reconhecimento dos direitos soberanos de na¢des que se tornou objeto e vitma da ganancia dos
paises Europeus colonizadores, que por razdes ideoldgicas, politicas, religiosas, até mesmo comerciais - a partir
do século XIX - racistas, cometeram todos os tipos de atrocidades e genocidios que foram amplamente
documentados. A segunda fonte de direito internacional indigena é encontrado em direitos humanos, um novo
campo das relagdes internacionais, como é também o direito interno de muitos paises. A idéia dos direitos humanos
ndo é nova, na verdade, é tdo antiga quanto as lutas dos povos contra a opressao e pela liberdade, mas a construgao
de um aparato juridico, politico e ideoldgico ligado a essa grande idéia é relativamente recente e ganha destaque
apos a Il Guerra Mundial” (traducdo livre da autora)
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existencial e dignidade. Indivisibilidade porque, ineditamente, o catdlogo dos direitos

civis e politicos ¢ conjugado ao catalogo dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

A Declaracdo de 1948 combina o discurso liberal e o discurso social da cidadania,

conjugando o valor da liberdade ao valor da igualdade (PIOVESAN, 2005, p. 44-45).

E & partir desse momento historico, portanto, que uma gama de tratados e convencgdes

se postam no mundo internacional para tratar das necessidades, dos direitos e garantias que se
devem conferir a toda pessoa humana para que tenha uma vida digna. Nesse passo emergem
sistemas globais e regionais no trato daquilo que se convenciona chamar “direitos internacionais
dos direitos humanos”, que se complementam apesar de sua evidente dicotomia, que se
complementam na Declaracdo Universal e que tem no beneficio de todo ser humano um

objetivo que os integra (PIOVESAN, 2005).

Entretanto, para o autor indigena James Anaya, enquanto produto reflexo das
afirmacbes da modernidade, o direito internacional dos direitos humanos esteve, por muito
tempo na posicdo de afirmar a logica colonial, responsavel pela expropriacdo das terras
indigenas e tentativa de aniquilacio de sua cultura (ANAY A, 2005). E que a proposta ocidental
para os direitos humanos é colonial em si mesma, assim, se afirma em uma paradigma da
homogeneidade identitaria, da igualdade formal entre os homens (ideal que se construiu desde
a era das revolucdes), e acaba por desconsiderar as especificidades de cada povo, de cada ser

humano.

Ent&o legitimado pela falaciosa®* ideia da igualdade que se construiu na modernidade,
os direitos humanos e a racionalidade ocidental determinaram a nao participacdo dos povos
indigenas na tomada de decisdes, na tentativa de assimila-los a seu modo de vida tornaram,

muitas vezes, inviaveis seus modos de ser e de viver.

Os direitos humanos que se construiram pelo pilar do universalismo abstrato
(ANAYA, 2005) padronizam as necessidades humanas e ndo trataram de questfes particulares,
singulares de povos determinados. Os povos indigenas, a esse exemplo, ndo tinham suas
praticas de vida defendidas e, enquanto considerados como iguais a todos os seres humanos,

tinham a eles impostas as praticas de vida ocidentais.

% Falaciosa pois ao tentar igualar os desiguais no lugar de reconhecer as diferengas enquanto legitimas, acaba por
criar abismos de desigualdade e marginalizacdo, transmitindo a ideia de que é preciso homogeneizar as culturas
para que se possa falar em igualdade, quando a necessidade real € a de reconhecimento, respeito e garantia de
direito as especifidades de cada povo, considerando merecedoras de direitos iguais cada identidade singularizada.
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Para a autora indigena Azelene Kayngang (2008), a violagdo constante dos direitos
humanos dos povos indigenas e a insuficiencia das normas legais para a protecdo de seus
direitos coletivos ficou demonstrada pelo estudo solicitado e reallizado pela comissédo de
direitos humanos da Organizagéo das Nagdes Unidas em 1980.

Em 1980 a entdo comissdo de direitos humanos da ONU solicitou a realizagdo de
estudos sobre a situagdo dos direitos humanos no mundo, eles mostraram que se
mantinha uma sistematica violacdo dos direitos humanos dos povos indigenas, que
muitos deles viviam ainda em sistemas de apartheid, escravidao e neo-escraviddo, e
gue os entdo instrumentos de direitos humanos eram insuficientes para proteger os
direitos humanos e coletivos dos povos indigenas (KAYNGANG, 2008, p.15).

Sob o alarmante aumento da violacdo dos direitos dos povos indigenas, a matéria de
sua protecdo ganha destaque no plano de direitos humanos internacionais. A democracia e 0s
direitos humanos caminham juntos nesse objetivo de, a partir das lutas, garantir o direito as
diferencas, a inclusdo, a ser quem se € sem perder nada por isso, sem ter sua existéncia negada

ou subalternizada com base em quesitos raciais, ideologicos ou sociais.

Para Fernando Antonio de Carvalho Dantas, 0s textos constitucionais da América
Latina vém se destacando como ferramentas de protecdo e instrumentalizacdo de métodos
democraticos de participacao e, consequente efetivacdo do rol de direitos humanos que se ergue

no plano juridico internacional.

A efetivagdo desses direitos pela participacdo democratica dos povos indigenas nos
ambientes institucionais do Estado, respeitadas as suas diferencas, € a grande questéo
do mundo contemporaneo, pelo menos no sentido de construir sociedades mais
inclusivas, onde haja lugar para todas as diferencas. Nesse sentido, as Constitui¢des
vém, especialmente as latino-americanas, cada vez mais, dando espa¢o para a
pluralidade, para o reconhecimento dos direitos fundamentais e, especialmente,
dos direitos humanos em seu conjunto integrado, por Tratados, Documentos,
Declaragdes e Convencdes Internacionais.

Os direitos humanos, enquanto direitos civis, politicos, econémicos, sociais e
culturais, quando abordados de forma integradora e indivisivel, constituem um
marco juridico internacional para a efetivacdo do reconhecimento e defesa dos
direitos coletivos dos grupos diferenciados e, entre estes, dos povos indigenas.
Evidentemente, que realizadas as matizagBes necessarias no sentido de superar o
universalismo caracteristico da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, que da
énfase aos direitos individuais civis e politicos e implica uma postura negativa para o
Estado (DANTAS, 2014, p.350) (grifo nosso).

No seio desses processos de democratizacdo, de participagdo, de incluséo e de
admissdo de direitos plurais, que o Direito Internacional tem tratado com relevancia, emerge a

necessidade de se tratar da questdo da terra, por ser fundamental para a vida coletiva dos povos
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indigenas. Ressalta-se que essa questdo surge da compreensao, a partir da analise do sentimento
de pertencimento dos povos indigenas e tribais para com suas terras, da ndo possibilidade de
separacdo entre objetos culturais que possibilitam a continuidade da vida desses povos e 0
territério que habitam. Assim, a reivindicagdo dos espacos territoriais deixa de ser vista como
uma questdo pontual para figurar no centro como quesito de realizagéo de direitos humanos que
se devem conceder aos povos indigenas, pois através da manutencao territorial se pode garantir
a sobrevivéncia fisica, emocional e cultural das diversas etnias que apresentam esse

relacionamento com a terra na base de suas concepcdes ideoldgicas.

Retomando aquilo que se disse no primeiro capitulo, a terra, em sua dimensdo de
territorialidade especifica esta intimamente conectada com o direito a identidade coletiva dos
povos indigenas (ALMEIDA, 2008). Ponto de partida para que se entenda o territdrio como
condicdo existencial, fisica e cultural, destes mesmos povos e razdo pela qual passamos a

compreendé-la enquanto um direito humano.

Direito Humano efetivamente, pois € a terra que garante a alimentacéo, a moradia, e a
continuidade das tradicGes passadas, presentes e as projecdes para o futuro de cada povo. A
terra €, como venho delimitando, o elo de ligacdo entre os povos indigenas € 0 mundo natural,
o fundamento para que se estabeleca continuamente a relacdo simbiotica entre humano e natural

que se pode observar pela analise das cosmovisdes indigenas.

Em meio a essas preocupacdes e diante do processo sistematizado de redemocratizagédo
e inclusdo que marcam o poOs-guerra mas, principalmente, apds a Declaracdo de 1948, o Brasil
passa a fazer parte do grupo de Estados que se importa com os direitos internacionais dos
direitos humanos atraves da assinatura e ratificacdo de tratados e convencdes versantes sobre
temas ligados a dignidade da pessoa humana (PIOVESAN, 2005).

A Constituicdo de 1988 é, vale reiterar, um marco dessa postura do Estado brasileiro
de democratizar e reconhecer direitos humanos a diversidade, a identidade, a continuidade das
tradicOes e ao territorio. Seguindo essa linha de interesse sdo ratificadas a Convencdo
Interamericana para prevenir e punir a tortura e a Convencao contra a tortura e tratamentos
cruéis, desumanos e degradantes em 1989, a Convencéo sobre 0s Direitos da Crianga de 1990,
0 Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, o Pacto Internacional dos Direitos
Econbmicos, Sociais e Culturais e a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de Séo

José da Costa Rica), todos de 1992 dentre outros que foram somando para que o Brasil figura-
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se enquanto um pais declaradamente protetor dos direitos humanos, relacionando sua legislacdo
interna com as normas internacionais de protecédo da pessoa (PIOVESAN, 2005).

Na tematica indigena e, especialmente, no que concerne a territorialidade desses povos
alguns documentos internacionais ratificados pelo Brasil guardam relevancia indispensével
para este estudo. Ressaltando mais uma vez a terra enquanto direito humano fundamental
necessario para a promogdo da continuidade da vida fisica e cultural dos povos indigenas, o
primeiro texto normativo que nos importa é a Convengdo Americana de Direitos Humanos, que
como ja defini, é apelidada de Pacto da S&o José da Costa Rica - justamente por ter sido assinada
em 1969 na cidade de S&o José, Costa Rica.

O Pacto foi assinado em reunido da Conferéncia especializada interamericana sobre
Direitos Humanos, tendo entrado em vigor 9 anos mais tarde, em julho de 1978. O Brasil, que
é um dos 34 paises signatarios da convencéo, a ratificou em julho de 1992, reconhecendo a
competéncia da Corte interamericana de Direitos Humanos em dezembro de 1998, mantendo
reserva de reciprocidade (FRANCO, 2013).

A Convencdo Americana reconhece a obrigacédo dos Estados de respeitar os direitos e
liberdades nela reconhecidos, assim como o dever de adotar em seu direito interno disposicdes
gue sejam necessarias para garantir a efetividade desses direitos. Sendo reconhecidos, dentre
outros, os seguintes direitos e liberdades: direito ao reconhecimento da subjetividade; a vida; a
integridade pessoal; proibicdo da escraviddo e serviddo; direito a liberdade pessoal; a
indenizacgdo; protecdo da honra e da dignidade; liberdade de consciéncia e de religido; liberdade
de pensamento e de expressdo; direitos da crianca; direito a nacionalidade; a propriedade
privada; direito de circulacdo e de residéncia; direitos politicos; igualdade perante a lei;

protecdo judicial e desenvolvimento progressivo dos direitos econdmicos, sociais e culturais.

O direito de propriedade privada que esta garantido pela Convencdo esta disposto em
seu artigo 21%°. De acordo com Rangel Franco a lei ndo faz aluséo a propriedade que se destine

a grupos ou povos de maneira coletiva, apesar disso a Corte Interamericana de Direitos

% Artigo 21: 1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo ao
interesse social. 2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de indenizacao
justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei. 3. Tanto
a usura como qualquer outra forma de exploracdo do homem pelo homem devem ser reprimidas pela lei
(Convencdo Americana dos Direitos Humanos).
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Humanos®®, criada com a assinatura do Pacto de S&o José da Costa Rica, “[...] ja tem
reconhecido grupos negros (individuos, comunidades, povos etc) como titulares desse direito”
(FRANCO, 2013, p.73).

Julgamentos com tal teor de reconhecimento, geram precedentes para os Estados
signatarios do Pato de S&o José, no sentido de condiciona-los a ter acbes que respeitem e
garantam a titularidade das terras de modo coletivo a grupos e povos, como 0s povos indigenas,
em face de suas necessidades de se manter conectados a sua terra tradicional, a seu local de

mundo, de desenvolvimento de vida.

Cabe aqui comentar partes da sentenca da Corte Interamerica de Direitos Humanos no
caso povo indigena KICHWA de SARAYAKU vs. EQUADOR, em 27 de junho de 2012%. O
caso trata da concessdo, a uma empresa privada, para realizacdo de atividades de extracdo de
petroleo no territorio o povo indigena Kichwa de Saramaku, sem a realizagdo da consulta prévia
e, portanto, sem o ascentimento destes. O procedimento de extracdo do petrdleo envolvia
métodos arriscados, como a colocacdo de explosivos no territorio, além de limitar o espaco de

vida dos povos indigenas, suas atividades cotidianas e o desenvolvimento de sua cultura.

Baseando-se nesses fatos, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos solicitou
que a Corte Interamericana declarasse a responsabilidade do Estado equatoriano pela violagao
dos direitos a propriedade privada, a vida, de circulacdo e residéncia e a integridade pessoal,

requerendo também que a Corte ordenasse ao Estado medidas de reparaco®®.

5 A Corte Interamericana de Direitos Humanos s&o reservadas as atividades de decisio sobre a violagdo ou n&o
dos direitos reconhecidos na Convencdo em todos os casos que Ihe forem submetidos.

57 Em 26 de abril de 2010, a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (doravante denominada “Comissio
Interamericana” ou “Comissdo”) apresentou ao Tribunal, em conformidade com os artigos 51 e 61 da Convencao,
uma demanda contra a Republica do Equador (doravante denominado “Estado” ou “Equador”) em relacdo ao Caso
n° 12.465. A peticdo inicial foi apresentada perante a Comissdo em 19 de dezembro de 2003 pela Associacdo do
Povo Kichwa de Sarayaku (Tayjasaruta), pelo Centro de Direitos Econdmicos e Sociais (doravante denominado
“CDES”) e pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional (doravante denominado “CEJIL”). Em 13 de outubro
de 2004, a Comissédo aprovou o Relatorio de Admissibilidade n° 62/04, no qual declarou o caso admissivel e, em
18 de dezembro de 2009, aprovou, nos termos do artigo 50 da Convencéo, o Relatorio de Mérito n° 138/09. A
Comissdo designou como delegados a senhora Luz Patricia Mejia, Comisséria, e 0 senhor Santiago A. Cantdn,
Secretario Executivo; e, como assessoras juridicas, as senhoras Elizabeth Abi-Mershed, Secretaria Executiva
Adjunta, e lIsabel Madariaga e Karla I. Quintana Osuna, advogadas (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2012).

%8 Com base no exposto, a Comissdo solicitou a Corte que declare a responsabilidade internacional do Estado pela
violacdo: a) do direito a propriedade privada, reconhecido no artigo 21, em relagdo aos artigos 13, 23 e 1.1 da
Convenc¢do Americana, em detrimento do povo indigena de Sarayaku e de seus membros; b) do direito a vida, as
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A Corte Interamericana se manifestou sobre a necessidade de defender o direito a
propriedade comunal indigenas, a partir da observagdo do relacionamento destes povos com
sua propriedade coletiva, a vinculagdo que mantém com “suas terras, bem como com o recursos
naturais dos territdrios ancestrais e os elementos incorporeos que deles emanam”. A Corte ainda
ressaltou que a determinacdo da existéncia de uma relagdo entre os povos indigenas e seus
territorios s6 se pode estabelecer de acordo com a manifestacdo dos modos de ser, fazer, viver
e conhecer de cada povo especificamente, podendo acontecer de diversas maneiras®®.

garantias judiciais e a protecdo judicial, contemplado nos artigos 4, 8 e 25, em relacdo ao artigo 1.1 da Convencao
Americana, em detrimento do Povo e de seus membros; c) do direito de circulacdo e residéncia, reconhecido no
artigo 22, em relacéo ao artigo 1.1 da Convencéo Americana, em detrimento dos membros do Povo; d) do direito
a integridade pessoal, reconhecido no artigo 5 da Convencdo Americana, em relacdo ao artigo 1.1 do mesmo
instrumento, em detrimento de 20 membros do Povo Kichwa de Sarayaku; e €) do dever de adotar disposicGes de
direito interno, reconhecido no artigo 2 da Convengdo Americana (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2012).

%9 O direito a protecéo da propriedade comunal indigena - O artigo 21 da Convencido Americana protege a estreita
vinculagdo que os povos indigenas possuem com suas terras, bem como com 0s recursos naturais dos territorios
ancestrais e os elementos incorporeos que deles emanam. Entre 0s povos indigenas existe uma tradicdo comunitaria
sobre uma forma comunal da propriedade coletiva da terra, no sentido de que sua posse ndo se centra hum
individuo, mas no grupo e sua comunidade. Essas ho¢fes de dominio e da posse das terras ndo necessariamente
correspondem a concepc¢do cléssica de propriedade, mas merecem igual protecdo do artigo 21 da Convencao
Americana. Desconhecer as versfes especificas do direito ao uso e gozo dos bens, dadas pela cultura, usos,
costumes e crencas de cada povo, equivaleria a sustentar que sé existe uma forma de usar os bens e deles dispor,
0 que, por sua vez, significaria tornar iluséria a protecdo dessa disposicdo para milhdes de pessoas.

Devido a conexdo intrinseca que os integrantes dos povos indigenas e tribais tem com seu territério, a protecéo do
direito a sua posse, UsO e gozo é necessaria para garantir a sua sobrevivéncia, ou seja, o direito a usar e usufruir do
territorio careceria de sentido no contexto dos povos indigenas e tribais caso esse direito ndo estivesse vinculado
a protecdo dos recursos naturais que se encontram no territério. Por isso, a protecdo dos territérios dos povos
indigenas e tribais também decorre da necessidade de garantir a seguranca e a manutencdo, por parte deles, do
controle e uso dos recursos naturais, 0 que, por sua vez, permite manter seu modo de vida. Essa vincula¢do entre
o territorio e 0s recursos naturais que 0s povos indigenas e tribais usaram tradicionalmente e que sdo necessarios
para sua sobrevivéncia fisica e cultural, bem como para o desenvolvimento e continuidade de sua cosmovisao,
deve ser protegida pelo artigo 21 da Convencéo para garantir que possam continuar vivendo de acordo com seu
modo de vida tradicional, e que sua identidade cultural, estrutura social, sistema econdmico, costumes, crencas e
tradi¢des distintas sejam respeitados, garantidos e protegidos pelos Estados. Além disso, a falta de acesso aos
territorios pode impedir as comunidades indigenas de usar 0s recursos naturais necessarios, e deles usufruir, para
procurar sua subsisténcia, mediante suas atividades tradicionais; e de ter acesso aos sistemas tradicionais de salde
e a outras funcbes socioculturais, o que pode expd-los a condiges de vida precérias, ou desumanas, a maior
vulnerabilidade diante de doengas e epidemias, bem como submeté-los a situa¢Bes de desprotecdo extrema, que
podem implicar em vérias violacGes de seus direitos humanos, além de ocasionar-lhes sofrimento e prejudicar a
preservacao de sua forma de vida, costumes e idioma.

A relagdo especial do Povo Sarayaku com seu territorio - Para determinar a existéncia da relagdo dos povos e
comunidades indigenas com suas terras tradicionais, a Corte estabeleceu: i) que ela pode expressar-se de diferentes
maneiras, de acordo com o povo indigena em questdo e as circunstancias concretas em que se encontre; e ii) que
a relacdo com as terras deve ser possivel. Algumas formas de expressdo dessa relagdo poderiam incluir o uso ou
presenca tradicional, por meio dos lagos espirituais ou cerimoniais; assentamentos ou cultivos esporadicos; formas
tradicionais de subsisténcia, como caca, pesca, ou colheita sazonal ou ndmade; uso de recursos naturais ligados a
seus costumes ou outros elementos caracteristicos de sua cultura. O segundo elemento implica que os membros da
comunidade ndo se vejam impedidos, por causas alheias & sua vontade, de realizar as atividades que revelam a
persisténcia da relagdo com suas terras tradicionais Americana (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANQOS, 2012).
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A descisdo salienta o caréter indissociavel da terra e do povo indigena, reconhecendo
os lagos de pertencimento caracterizados pelas manifestacdes materiais, imateriais e espirituais

do povo com seu territorio.

No presente caso, a Corte constata que ndo esta em divida a propriedade comunal do
Povo Sarayaku sobre seu territorio, cuja posse exerce de forma ancestral e imemorial,
como foi expressamente reconhecido pelo Estado na adjudicacao, realizada em 12 de
maio de 1992 (par. 61 supra). Sem prejuizo do exposto, além do que se salientou na
parte dos fatos (pars. 51 a 57 supra), a Corte considera pertinente destacar o profundo
lago cultural, imaterial e espiritual que a comunidade mantém com seu territorio, para
compreender, de maneira mais plena, os danos provocados no presente caso (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012) (grifo nosso).

Como se pode notar por esse exemplo, o entendimento jurisprudencial que a Corte
Interamericana vem formando é no sentido de estender a interpretacdo do direito a vida como
mais que um direito de ndo té-la tolhida, mas como um direito a dignidade, a condic6es basicas
de existéncia, ao reconhecimento cultural. E, com esse entendimento, impde-se aos Estados a
necessidade de uma postura de garantidores, que devem adotar politicas que assegurem a vida

e as condigdes de existéncia digna a todos os seres humanos.

Romper com a exclusdo dos povos indigenas que se condicionou durante a
modernidade ndo sera tarefa facil, mesmo diante de um direito internacional dos direitos
humanos que dispde como principio fundamental a dignidade da vida humana. A razéo para tal
é que, consuetudinariamente, se construiu um imaginario onde as formas alternativas diferentes
e concretas de viver dos povos indigenas ndo se compreendem como legitimas, pois recebem a
alcunha de subalternas e atrasadas, restando aos novos direitos a dificil tarefa de ruptura com
essa construcdo defasada (que delimita o direito a partir de um unico ponto de vista, o da

racionalidade ocidental).

Reforca-se entdo a necessidade de se incorporar as construcdes do campo do direito
gue se vem erguendo com o novo constitucionalismo latino-americano, no sentido de incorporar
ao conceito de dignidade humana uma interpretacdo extensiva que comporte todos 0s modos
de vida, destacando e garantindo a protecdo daqueles que foram ao longo dos séculos negados

e marginalizados.

Aliado a crise da modernidade, econdmica, social e ambiental, esse modelo de
transformacéo constitucional que prop6e uma visdo diferenciada da natureza. As cosmovisoes

dos povos indigenas, 0 “buen vivir”, a “pachamama”, a “madre tierra”, poderdo ser o suporte
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das decisdes da Corte Interameriaca para apontar o surgimento dos novos (velhos) sujeitos de
direito e suas perspectivas de vida, indicando assim alternativas de superagdo ao modelo de

mundo em crise.

Apesar de amplo, o conceito de vida digna utilizado pela Corte ainda € incapaz de
transcender as necessidades dos povos indigenas, principalmente se comparado ao significado
de “buen vivir”, que exige uma alta consciéncia valorativa do coletivo, do comunal, da simbiose
entre homem e natureza e do préprio reconhecimento identitario. Esses valores sdo capazes de
garantir a continuidade dos costumes e tradi¢cdes indigena e isso, em um plano global, teria uma
significacdo muito maior que o conceito moderno de dignidade da pessoa humana, que é ainda
baseado em preceitos econdmicos e sociais modernamente criados (HOUTART, 2011).

Mesmo diante da capacidade reduzida do conceito de vida digna quando em
comparagdo com o conceito de “buen viver”, é de se notar que a Corte vem se atentando,
conforme os julgamentos postos aqui em destaque, a questdo da titularidade dos territorios
indigenas. Neste aspecto as decisdes tem demonstrado a sensibilidade de reconhecer que é
necessario a ruptura com os padrdes individualistas da concepcao de propriedade ocidental,
notadamente observadas as incompatibilidades desse modelo com os modos de interagdo
territorial dos povos indigenas, que pontuam a coletividade e a visdo holistica de mundo

enquanto preceitos fundamentais para a vida comunal (HOUTART, 2011).

O direito a propriedade coletiva dos povos indigenas, pelo entendimento da Corte, se
baseia no relacionamento que esses povos mantém com a terra, um relacionamento que vai

além da reproducdo fisica, guardando relacdes culturais e espirituais.

Assim, a Corte rompe com paradigma conceitual de propriedade proposto e imposto
pela racionalidade moderna, reconhecendo que a territorialidade, para os povos indigenas,
avalia-se em uma dimensdo que ultrapassa as fungGes meramente econémicas da terra. Para 0s
povos indigenas, o territorio é fonte de vida, continuidade de vida, € muito mais do que uma
porc¢do de terra geograficamente delimitada, € a expressdo de sua coletividade (SOUZA FILHO,
1998).

Um segundo documento tem relevancia impar no tratamento da questao indigena junto
aos Estados, a Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os povos indigenas de 2007. Esse texto
normativo internacional € mais especifico no tratamento dos povos indigenas, fato que se pode

comprovar pelo proprio titulo, sendo um marco histérico e legislativo da questdo. “[...] A
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Declaracdo é um importante instrumento politico de apoio a luta dos Povos Indigenas do mundo
inteiro a favor do direito de existir como povos diferenciados, de defender o seu territorio e de
permanecer autodeterminado enquanto povo [...]” (APOINME, 2008, p.7).

De 1982 a 2006 a ONU contou com a participacdo de representantes dos povos
indigenas para a confeccéo da Declaragdo que deveria conter seus direitos culturais, historicos,
espirituais, politicos, econdmicos, sociais, identitarios e territoriais. Como principio basilar a
Declaracdo afirma o direito a auto-determinacdo dos povos gque, em comum, possuem uma
historia de degradagfo cultural e territorial por parte de seus colonizadores (KAYNGANG,
2008).

A partir da declaracdo sdo garantidos aos povos indigenas, os direitos a livre
determinacéo e o direito a autonomia sobre seus territérios. Essas conquistas sdo a resposta as
lutas dos povos indigenas em todo o mundo por sua existéncia e pelo reconhecimento de suas

tradicdes, enquanto legitimas formas de vida.

Azelene Kayngang afirma que a Declaracao € o instrumento que traduz as lutas dos
povos indigenas por emancipacdo e participacdo politica, razdo pela qual acredita que os
Estados devem trazer suas dispo¢des para seus sistemas juridicos com a intencéo de reconhecer

e garantir os direitos dos povos originarios.

Além de possuir um texto avancado, a Declaracgéo é, sem ddvida, um instrumento que
reflete o conjunto das reivindicacfes atuais dos Povos Indigenas em todo o mundo
acerca da melhoria de suas relagbes com os Estados nacionais. Este processo, em
principio, ndo deverd retroceder, devendo os Estados incorporar esses avangos em
suas legislagfes nacionais e adotar todas as medidas para que todas as esferas de
governo garantam esses direitos, observando o carater progressivo dos direitos
humanos (KAYNGANG, 2008, p.18)

Esse processo de intervencdo dos direitos internacionais dos direitos humanos a favor
dos povos indigenas é um processo histérico que marca o reconhecimento desses povos como
sujeitos de direitos, sujeitos especificos que devem ser protegidos, amparados, consultados
sobre suas questfes e opinides de como ser, fazer, viver e conhecer. “Suas decisfes devem
prevalecer porque sdo povos com autonomia e autogoverno, que querem e devem exercer
plenamente o seu direito & livre-determinagdo” (KAYNGANG, 2008, p.24).

Esses dois documentos primeiramente apresentados ja consagram importantes direitos

aos povos indigenas da América Latina, mas na tematica territorial e no que concerne ao foco
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principal de estudo deste trabalho, que € o paradoxo entre as normas constitucionais e
internacionais de direitos humanos sobre territorialidade ou propriedade das terras indigenas,

um documento nos dara mais clareza.

Sobre a Convencdo 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho trato agora, com
especial atencdo a seus dispositivos que integram o rol de direitos territoriais que se destinam
aos povos indigenas e tribais.

4.2 A CONVENCAO 169 OIT ENQUANTO TRATADO INTERNACIONAL DE DIREITOS
HUMANOS

A Convencdo 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho, dispde sobre Povos
Indigenas e Tribais, marcando um avango na mateéria de reconhecimento dos direitos indigenas
coletivos. A Convencédo que foi adotada pela Conferéncia Geral da OIT em 27 de junho de
1989, em Genebra, na Suica entrou em vigor no plano de direitos internacionais em 5 de
setembro de 1991.

Importa ressaltar que uma convencao, diferente de uma declaracdo, quando assinada e
ratificada por um Estado tera, para este, um carater vinculativo. No caso da declaracdo tem-se
um documento que define principios gerais de uma politica ideal, mas suas normas ndo sao
vinculantes. Ja a Convencdo é um instrumento juridico de organizacéo internacional que obriga

seus signatarios.

A Convencdo 169 é a sucessora da Convencéo 107°°, também da OIT, que tinha como

perspectiva o integracionismo dos povos indigenas e tribais a sociedade nacional. A sucessao

60 Artigo 1° A presente Convencdo se aplica: 1) aos membros das populagdes tribais ou semitribais em paises
independentes, cujas condic¢Bes sociais e econdmicas correspondem a um estagio menos adiantado que o atingindo
pelos outros setores da comunidade nacional e que sejam regidas, total ou parcialmente, por costumes e tradi¢Ges
que Ihes sejam peculiares ou por uma legislacdo especial; 2) aos membros das populagdes tribais ou semitribais
de paises independentes que sejam consideradas indigenas pelo fato de descenderem das populagdes que
habitavam o pais, na época da conquista ou colonizagao e que, qualquer que seja seu estatuto juridico, levem
uma vida mais conforme as institui¢Ges sociais, econdmicas e culturais daquela época do que as institui¢fes
peculiares & nagdo que pertencem. 3) Para fins da presente convencdo, o termo "semitribal™ abrange os grupos
e as pessoas que, embora prestes a perderem suas caracteristicas tribais ndo se achem ainda integrados na
comunidade nacional. 4) As populagdes tribais ou semitribais mencionadas nos paragrafos 1° e 2° do presente
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se d& pelas mesmas razdes que levaram a Constituicdo Federal de 1988 a romper com esse
paradigma de integracdo, sdo razdes que se implementam através dos processos de luta que
passam a conferir visibilidade a uma gama de novos sujeitos de direito, a pluralidade dos

sujeitos, a suas especificidades.

A Convencgdo vem reconhecer que o Estado Nagdo, na intengdo de construir uma
sociedade homogénea, marginalizou os povos indigenas e tribais. Por isso mesmo, a autonomia
dos povos é concedida atraves da garantia de direitos como o direito de consulta, que pretende
justamente garantir que os sujeitos coletivos tenham dominio de suas préprias vidas, tenham
suas vontades respeitadas e, também, em uma esfera publica esses sujeitos de direito possam
passar a integrar as decisdes politicas (PEREIRA, 2013).

Esse direito a consulta prévia é o direito de participacdo, direito fundamental de decidir
sobre a propria vida, sobre os proprios meios de ser, de fazer, de conhecer, de julgar. E a
possibilidade de participar nas decisdes politicas dando visibilidade e legitimidade as tradi¢Ges

culturais dos povos indigenas e tribais.

A consulta prévia trazida pela Convencao seria usada em casos como o da hidrelétrica
de Belo Monte, que citei em momento oportuno neste mesmo estudo, para garantir aos povos
indigenas a opinido em uma obra que afeta diretamente sua vida fisica e cultural, podendo

impedir a reproducdo de suas tradicdes e de sua autonomia politica, econémica e social.

Para lan Chambers (1997, p.125) o simples existir da Convencdo 169 ja comprova
duas questOes, a primeira seria a “[...] legitima preocupacdo da comunidade internacional” para
com o reconhecimento e a protecéo de alguns dos direitos fundamentais dos povos indigenas e,
a segunda é que a partir deste documento passa a haver um modelo de “normas minimas” que

os Estados terdo de respeitar no que concerne aos povos indigenas.

artigo sdo designadas, nos artigos que se seguem, pela expresséo "populacdes interessadas”. Artigo 2° 1. Competiré
principalmente aos governos por em pratica programas coordenados e sistematicos com vistas & protecdo das
populagdes interessadas e sua integracdo progressiva na vida dos respectivos paises. 2. Tais programas
compreenderdo medidas para: a) permitir que as referidas populagdes se beneficiem, em condicdes de igualdade,
dos direitos e possibilidades que a legislacdo nacional assegura aos demais elementos da populacéo; b) promover
o desenvolvimento social, econdmico e cultural das referidas populagdes, assim como a melhoria de seu padrdo
de vida; a criar possibilidades de integracdo nacional, com excluséo de toda medida destinada a assimilagao
artificial dessas populagdes. 3. Esses programas terdo essencialmente por objetivos o desenvolvimento da
dignidade, da utilidade social e da iniciativa do individuo. 4. Sera excluida a for¢a ou a coercdo com o objetivo de
integrar as populagdes interessadas na comunidade nacional. (...) (grifo nosso) (OIT, 1957).
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Segundo o autor (1997) a importancia desse instrumento normativo seria tamanha que
se pode impor mesmo aos Estados que ndo a tenham ratificado, justamente por se tratar de um
tratado internacional que versa sobre direitos humanos. Assim quem descumpre com as normas

por ele imposta podera vir a sofrer sangdes comerciais.

¢Cual es la relevancia de todo eso con respecto al Convenio 169? Es previsible
pensar que, a muy corto prazo, la manera como un gobierno nacional trata a sus
pueblos indigenas sera evaluaba por la comunidad internacional en si, de acuerdo
con el principio ya enunciado. Esta evaluacion se haré con base en el Convenio 169,
ya que falta otra normatividad internacionalmente consensada en la materia. De no
cumplir con esta normatividad, el pais respectivo correra el riesgo de sanciones
comerciales. Aun frente a los sefialamientos del pais sancionado en el sentido de que
no ha ratificado el Convenio y, por lo tanto, no tiene relevancia en su territorio,
seguramente se le contestara que eso no importa, puesto que se trata de un
instrumento de derechos humanos internacionalmente reconocidos®* (CHAMBERS,
1997, p.27).

Atualmente a Convencao 169 é o instrumento juridico, portanto com normas de carater
vinculante, que mais se utiliza no tratamento da questéo indigena no plano global. A razéo disso
é que o documento trata ndo sdo de questdes de regulamentacdo do trabalho indigena mas trata
também de questdes de dignidade dos povos indigenas e tribais, questdes sobre suas condi¢des
de vida, direitos sociais,culturais, econdmicos e territoriais. E que a relagio com a terra em si é
um trabalho e, por isso mesmo, todos os aspctos correlacionados a ela devem ser tratados pela

Convencéo.

Sobre os direitos territoriais, a Convencéo dispde que, as terras que 0s povos indigenas
ou tribais habitam ou utilizam de alguma forma devem ser, de maneira integral, de sua
propriedade coletiva, que é o principal aspecto da terra indigena. Habitam ou utilizam de
alguma forma inclui todo o territorio de que os povos indigenas fazem uso para dar continuidade
a seus costumes coletivos, tanto sociais, como econémicos, como juridicos. Além de prever o

reconhecimento dos direitos de propriedade a Convencdo 169 enfatiza a conservacdo dos

61 «Qual é a relevancia de tudo isso sobre a Convengéo 169 ? E provavel pensar que a muito curto prazo, 0 modo
como um governo nacional trata seus povos indigenas sera avaliado pela propria comunidade internacional, de
acordo com o principio ja dito. Essa avaliagdo ser& baseada na Convencgéo 169, e em outros regulamentos em falta
consensual internacionalmente vigentes. O ndo cumprimento desta regra pelo pais em causa, ensejard um risco de
sangdes comerciais. Mesmo contra as acusagdes do pais sancionado no sentido de que ndo tenha ratificado a
Convencdo e, portanto, ndo tem nenhuma relevancia em seu territdrio, com certeza ira responder, j& que rompe
com um instrumento de direitos humanos reconhecido internacionalmente” (traducéo livre da autora).
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territorios dos povos indigenas e o direito a indenizagdo por danos e protecdo contra despejos e

remocdes de suas terras tradicionais.

Em consonancia com a Constituicdo Federal de 1988, a Convencdo 169 reconhece a
relacdo especial que os povos indigenas mantém com sua terra, seu sentimento de
pertencimento, sua nogédo de terra como base de sobrevivéncia cultural e econdmica, 0 que a

transforma em verdadeiro territério - o local onde a vida se faz.

Os governos deverdo entdo garantir a protecdo da propriedade e posse das terras
utilizadas e habitadas pelos povos indigenas, instituindo, inclusive, procedimentos juridicos
capazes de solucionar/responder as questdes que se colocam nas lutas por essa terra. A
Convencdo ainda proibe a remocao dos povos indigenas de seus territorios, salvo em carater
excepcional e, ainda assim mediante seu “livre consentimento e conhecimento” (artigo 16 da

Convengio®).

Sobre o direito a terra e, portanto, no que diz respeito a territorialidade indigena, a
Convencao reflete a preocupacéo internacional de conferir aos povos indigenas a legitimidade
de sua postura de integragdo com o meio ambiente, de seus modos de ser, fazer, viver e

conhecer.

Essa preocupacdo que é, como ja visto, reafirmada pelas novas constituicdes da
América Latina, que a todo o tempo afirmam a necessidade de se legitimar as cosmovisdes
indigenas enquanto continuidade do direito ao reconhecimento de suas culturas e a admisséo
de que os Estados latino-americanos sdo formados por uma multiplicidade de povos e, portanto

sdo Estado plurais dotados de uma pluralidade étnica, social e cultural.

62 Artigo 16 - 1. Sujeito ao disposto nos proximos pardgrafos do presente artigo, os povos interessados niio deverdo
ser retirados das terras que ocupam. 2. Quando a retirada e o reassentamento desses povos forem considerados
necessarios como uma medida excepcional, eles so serdo realizados com seu livre consentimento e conhecimento.
Nio sendo possivel obter seu consentimento, essa transferéncia sé sera realizada apds a conclusao dos procedi-
mentos adequados previstos na lei nacional, inclusive apds consultas publicas, conforme o caso, nas quais os povos
interessados tenham oportunidades de ser efetivamente representados. 3. Sempre que possivel, esses povos terdo
o direi- to de retornar as suas terras tradicionais ta0 logo deixem de existir as razdes que fundamentaram sua
transferéncia. 4. Quando esse retorno nao for possivel, como definido em acordo ou, na falta de um acordo, por
meio de procedimentos adequados, esses povos deverdo receber, sempre que possivel, terras de qualidade e
situacdo juridica pelo menos iguais as das terras que ocupavam anteriormente € que possam satisfazer suas
necessidades presentes e garantir seu desenvolvimento futuro. Quando os povos interessados manifestarem
preferéncia por receber uma indenizagdo em dinheiro ou espécie, essa indenizagdo devera ser adequadamente
garantida. 5. Pessoas transferidas de uma terra para outra de- verao ser plenamente indenizadas por qualquer perda
ou dano (OIT, 1989).
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Importante notar que, o texto da Convengéo ao dizer, em seu artigo 13, das terras
indigenas, claramente integra o sentido de territorio “o que abrange a totalidade do habitat das
regides que 0s povos interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma”, sendo que nos
demais artigos que tratam da territorialidade questionard a necessidade de compreender o
sentido do termo sob a perspetiva e as necessidade especificas de cada povo®.

Embora o texto da Convencdo seja de 1989, com entrada em vigor em 1991, o Brasil
sO a aprovou em 20 de junho de 2002, através de medida do Congresso Nacional, por for¢a do
Decreto Legislativo de nimero 143. Assim, formalmente, o depdsito do instrumento de
ratificacdo junto a esfera competente da Organizacdo Internacional do Trabalho se deu,
somente, em 25 de julho de 2002. Sendo dada a promulgagédo da Convengédo em 19 de abril de
2004, pelo Decreto Presidencial de numero 5.051.

Para compreender a data de entrada em vigor da Convencao 169 no Brasil me valho
do estudo de Rangel Franco sobre a incorporacao de textos normativos internacionais ao direito

interno:

8 PARTE Il - TERRAS - Artigo 13 - 1. Ao aplicarem as disposicGes desta parte da Convencéo, 0s governos
deverdo respeitar a importancia especial que para as culturas e valores espirituais dos povos interessados possui a
sua relacdo com as terras ou territorios, ou com ambos, segundo 0s casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma
maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relacdo. 2. A utilizagdo do termo "terras” nos Artigos 15 e
16 devera incluir o conceito de territérios, 0 que abrange a totalidade do habitat das regifes que 0s povos
interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma. Artigo 14 - 1. Dever-se-4 reconhecer aos povos
interessados os direitos de propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam.Além disso, nos
casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos interessados de utilizar
terras que nao estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para
suas atividades tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial atencéo a situacdo dos
povos ndmades e dos agricultores itinerantes. 2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias
para determinar as terras que 0s povos interessados ocupam tradicionalmente e garantir a prote¢do efetiva dos seus
direitos de propriedade e posse. 3. Deverao ser instituidos procedimentos adequados no ambito do sistema juridico
nacional para solucionar as reivindicacdes de terras formuladas pelos povos interessados. Artigo 15 - 1. O direito
dos povos interessados aos recursos naturais existentes em suas terras deverd gozar de salvaguardas especiais.
Esses direitos incluem o direito desses povos de participar da utilizagdo, administragdo e conservacdo desses
recursos. 2. Em situagdes nas quais o Estado retém a propriedade dos minerais ou dos recursos do subsolo ou
direitos a outros recursos existentes nas terras, os governos estabelecerdo ou manterdo procedimentos pelos quais
consultardo estes povos para determinar se seus interesses seriam prejudicados, e em que medida, antes de executar
ou autorizar qualquer programa de exploracao desses recursos existentes em suas terras. Sempre que for possivel,
0s povos participardo dos beneficios proporcionados por essas atividades e receberdo indenizac¢do justa por
qualquer dano que sofram em decorréncia dessas atividades.(...) Artigo 17 1. Deverdo ser respeitadas as
modalidades de transmissdo dos direitos sobre a terra entre os membros dos povos interessados estabelecidas por
esses povos. 2. Os povos interessados deverdo ser consultados sempre que for considerada sua capacidade para
alienarem suas terras ou transmitirem de outra forma os seus direitos sobre essas terras para fora de sua
comunidade. 3. Dever-se-a impedir que pessoas alheias a esses povos possam se aproveitar dos costumes dos
mesmos ou do desconhecimento das leis por parte dos seus membros para se arrogarem a propriedade, a posse ou
0 uso das terras a eles pertencentes (OIT, 1989).
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Saber quando entrou em vigor depende de qual posicdo se adota no tocante a
incorporagdo dos textos normativos internacionais ao direito interno (monista,
dualista e dualista mitigada). Se se adota aquela classica, cuja incorporacdo depende
de ato legislativo, tal ocorreu em 25 de julho de 2003. E que, nessa perspectiva, so
apos a aprovacdo pelo Congresso Nacional do texto dos tratados internacionais, pode
0 governo depositar o instrumento de ratificacdo. No caso da Convencdo 169, a
aprovacao ocorreu em 20 de junho de 2002, pelo Decreto Legislativo no 143, ap6s o
que, precisamente em 25 de julho de 2002, o governo fez o depdsito da ratificacéo.
Como o artigo 38 da Convengdo 169 dispde que a Convencao entrard em vigor 12
meses apds o registro de sua ratificagdo por parte do Diretor-Geral — relembre-se que
ocorreu em 25 de julho de 2002 -, a passou a vigorar aqui no pais em 25 de julho
de 2003. Mesmo que se adote a perspectiva tradicional quanto a matéria, quando
da promulgado do Decreto n.o 4.887, em 20 de novembro de 2003, ja vigia,
portanto, no pais, a Convencdo 169, como visto (FRANCO, 2013, p.75) (grifo
N0Ss0).

No presente estudo adota-se a posicdo da Flavia Piovesan (2010), para quem oS
Direitos Humanos possuem forca vinculante e autoapllicabilidade e, portanto, imputam uma
obrigatoriedade para os Estados quando internacionalmente validados. Para a autora o caréater
universal dos Direitos Humanos faz com que os tratados internacionais sobre eles versantes
tenham uma receptividade diferenciada em relacdo aos tratados “tradicionais” (ndo versantes
sobre Direitos Humanos), sendo que aos primeiros ndo é possivel se furtar ao cumprimento,

enquanto aos segundos se pode optar por meio da ratificacédo.

Os Estados estariam submetidos ao controle da comunidade internacional exatamente
pela universalizacdo dos Direitos Humanos, segundo Piovesan (2010, p.161) “[...] diversamente
dos tratados internacionais tradicionais, os tratados internacionais de direitos humanos nao
objetivam estabelecer equilibrio de interesses entre os Estados, mas sim garantir o exercicio de

direitos e liberdades fundamentais aos individuos”.

Note-se que, mesmo ratificada por muitos paises latino-americanos, inclusive o Brasil,
a Convencdo ainda carece de adocdo de providéncias internas para sua implementacdo. No
plano material, 0 que se vé, conforme exemplos trazidos no terceiro capitulo é a ndo utilizacao
dos preceitos garantidos pela Convencdo 169 da OIT, nem dos direitos fundamentais que se
expressam na Declaracdo das Nag6es Unidas sobre os povos indigenas, ou tampouco pelo Pacto
de Séo José da Costa Rica. O que se da em virtude do paradoxo normativo entre a Constituicao
Federal de 1988 e os direitos internacionais dos Direitos Humanos e, principalmente em razéo

de questdes de cunho econémico que ainda regem 0s caminhos do direito.
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43 PARA A SUPERACAO DO PARADOXO NORMATIVO E CONSEQUENTE
GARANTIA DA TITULARIDADE COLETIVA DAS TERRAS INDIGENAS

A questdo da terra e de sua titularidade, se coletivamente dos povos indigenas, ou se
da Unido sendo flexibilizada sua destinacdo aos indios conforme as oscila¢cbes do mercado,
sempre perpassa pela questéo do capitalismo que, na modernidade rege os contratos sociais e 0
direito de um maneira geral. Para Herrera Flores os direitos do mercado acabaram por se
transformar em direitos humanos e, com o capital sendo o centro gravitacional das relagdes

humanas os direitos passaram a se conferir de acordo com as intengdes de quem o detém.

Los derechos humanos quedan reducidos, desde el punto de vista de esta
racionalidade, a derechos de proprietarios que se piensan a partir del mercado. Los
sujetos estan instalados en la relacion mercantil vista con el ambito de la libertad
natural, lugar desde el que se abomina de toda planificacion e intervencionismo. Por
esta razon, pueden justificarse las agresiones a los derechos humanos llevadas a cabo
bajo la denominacion de Planos de Ajuste Estructural [...] Desde hace como minimo
trés décadas venimos asistiendo a una entrega de los derechos humanos a la légica
de la competividade. El mercado se identifica con la democracia, con la familia, con
la amistad, e, incluso, con la prépria economia impidiendo con ello cualquier &mbito
alternativo de accion econémica o social. Los derechos del mercado son los derechos
humanos, Cuaquier otra reinvindicacidon es una ‘distorcion de los mercados’ que hay
que evitar® (HERRERA FLORES, 2000, p.7).

As convencdes e a declaracdo de que trato neste estudo intentam um novo modelo de
direitos humanos, um modelo que pretende superar a racionalidade capitalista predominante
nos ultimos séculos (XIX e XX), marcada pela competitividade, e que trouxe para as sociedades

0 processo de mercantilizacdo da vida (dos seres humanos, de seu trabalho e da terra).

Esse novo horizonte dos direitos humanos € trabalhado sob uma perspectiva critica

que pretende incorporar a luta contra as discriminacdes de todo o tipo, reconhecendo 0s seres

64 “Os direitos humanos sdo reduzidos, a partir do ponto de vista desta racionalidade, a direitos de propriedade que

se pensam a partir do mercado. Os sujeitos estdo instalados no relacionamento comercial com o campo de visdo
da liberdade natural, lugar de onde se abomina todo o planejamento e intervencionismo. Por esta razao, eles podem
justificar os ataques aos direitos humanos, realizada sob o nome de planos de ajustamento estrutural [...] de trés
décadas atrds minimos foram assistir a uma entrega de direitos humanos com a logica da competividade. O
mercado é identificado com a democracia, com a familia, com os amigos, e até mesmo com propria economia
evitando assim qualquer campo alternativo de a¢do econdmica ou social. Os direitos no mercado séo os direitos
humanos, qualquer outra reivindicagdo é uma “distor¢do dos mercados” que deve ser evitada” — traducéo livre da
autora.
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humanos, em toda a sua diversidade, enquanto sujeitos de direito. Uma luta que inclui a
necessidade do fim da apropriacdo do ser humano pelo ser humano, o embate frente a politica
de subalternizacdo e de marginalizacéo.

A Convencdo 169 da OIT, o Pacto de Sdo José da Costa Rica e a Declaracdo das
Nacdes Unidas pelos direitos dos povos indigenas sdo instrumentos internacionais de direitos
humanos que emergem nesse novo horizonte interpretativo, nascido em um espaco de lutas por

emancipacéo e libertacao.

O direito a territorialidade incorporado pelos textos internacionais e tratado enquanto
direito humano fundamental dos povos indigenas ainda se encontra carente de
instrumentalizag&o no plano do direito interno brasileiro. Se é que instrumentalizar chega a ser
0 verbo correto. Isso porque o paradoxo, tema desta dissertacdo, ndo € outro sendo o encontrado
nas formas de se ver a propriedade, pela racionalidade ocidental e pelas cosmovisdes indigenas,

e esse paradoxo é refletido no contraponto das legislacdes, internacionais e nacional.

Com arecepcéo da Convencao 169 da Organizacgéo Internacional do Trabalho nota-se
um conflito de normas. Por um lado a prépria Convencdo - que prevé no item | de seu artigo 14
que “dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e de posse sobre
as terras que tradicionalmente ocupam” - e, por outro o disposto no artigo 20, XI da Constituicao
Federal que dispde serem “Séo bens da Unido: XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos

indios”.

Além da norma de recepcéo, por tratar de direitos humanos fundamentais a Convencao
169 dar status ‘‘material’’ de Emenda Constitucional. Ainda, mesmo sem preencher o0s
requisitos formais para que lhe seja aplicado tal status, situa-se no chamado “bloco de

constitucionalidade”®, em razdo de serem direitos que ultrapassam 0s que se encontram

8 E o transcender dos limites postos por uma Constituicio escrita, na busca por valores que, em razio da sua
relevancia material no sistema, por seu compromisso com o Estado, acaba por tornar-se essencialmente norma
constitucional. Superando o paradigma do positivismo juridico o Supremo Tribunal Federal entende que a
Constituicdo é mais que um texto escrito e deve envolver um conjunto de valores sociais (RE n. 78.984 — RJ, Rel.
para acérddo Min. Cordeiro Guerra, in RTJ 71/289; e RE n. 83.835 — SP, Rel. Min. Cordeiro Guerra, in RTJ
77/657).

A doutrina determina como sendo a possibilidade de o intérprete ampliar a interpretagdo das normas
constitucionais através dos principios fundamentados em tal bloco, isso em razéo de se considerar que o direito
constitucional ndo esté restrito aos enunciados prescritos no sistema juridico (FAVOREU; RUBIO LLORENTE,
1991).
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expressos na Constituigdo Federal de 1988 se constituem em compromisso com o Estado, o que

0S mantém conexos ao texto constitucional como se sua parte integrante fossem.

Para Joaquim Shiraishi Neto (2004) é inédito o fato de que as legislacdes
internacionais se possam aplicar a contextos ndo tao abstratos e ndo tdo universais, ou seja,
contextos tdo proximos do cotidiano dos diversos povos, que contemplam as minorias, as

especificidades.

Shiraishi (2004) atenta para o fato de que alguns Estados se prendem a um conceito de
unicidade na tentativa de legitimar sua ignoréncia em relacdo ao mundo plural, ou seja, 0
desmerecimento com que se voltam para realidades especificas, locais, ndo padronizadas pela
modernidade ou colonialidade.

Com base nesses esquecimentos ou subalternizagdes que sdo ddo em alguns Estados
surge a necessidade de rever “estruturas” e “dispositivos”, mesmo que ainda carregados de uma
universalidade, revelem a diferenca entre sujeitos e objetos, em uma nocéao de direito onde os
sujeitos tém maior relevancia protetiva e ndo sdo meros objetos da Lei. Segundo o autor essa
idéia “[...] relativiza a soberania absoluta dos Estados, na medida em que é possivel a
intervencdo para protecdo desses “sujeitos de direito”, que sdo mais importantes que 0s proprios
Estados” (SHIRAISHI, 2004, p.8).

Quanto aos dispositivos ratificados pelo Brasil, importa-nos a analise da Declaragéo
das NacOes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas e da Convencao 169 da Organizacgéo
Internacional do Trabalho, no que se referem a titularidade das terras onde os povos indigenas

produzem sua vida.

No sistema juridico brasileiro uma Convencdo ou uma Declaracdo internacional
possuem forca normativa de principios orientadores e guardam a caracteristica de serem

vinculativas para o Estado em ambito internacional (SHIRAISHI, 2004).

Tanto a Convencdo 169 da OIT quanto a Declaracdo Universal dos direitos dos povos
indigenas constituem-se enquanto normas de direito internacional dos Direitos Humanos que,
em visdes semelhantes buscam a protecdo dos direitos dos povos indigenas, por emancipacéo,

reconhecimento e, territorialidade.

Essas representacdes internacionais no campo dos direitos humanos conferem
legitimidade as lutas dos povos originarios por visibilidade, em verdade, as normas sao

consequéncia de um processo de lutas dos povos invisibilizados (SANCHEZ-RUBIO, 2011).
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David Sanchez Rubio (2011), com uma visdo emancipatoria dos Direitos Humanos
entende que através de lutas e reivindicacBes se pode re-significar a si proprio e a seus
horizontes. Assim, por meio desses processos de emancipacdo, dessas lutas por
reconhecimento, 0s sujeitos sdo capazes de criar sua propria realidade, com ambientes e

perspectivas que atentem a suas necessidades especificas.

O autor chama atencdo para a realidade onde os processos de luta poderdo ser
reforcados pelo estigma politico ou normativo, através ou nao de garantias do Estado, assim:

Estos procesos de lucha, para obtener un mayor efecto social, pueden ir
acompafados de una implementacién normativa e institucional, de filosofias y teorias
que los reflexionan, y también de una construccion de garantias juridicas estatales,
juridicas no estatales y no juridicas y de sensibilidades culturales para darles una
mayor efectividad. Asimismo, las luchas pueden expresarse en torno a principios y
criterios socio-histéricamente producidos como son la libertad, la igualdad, la vida,
la solidaridad y la dignidad®® (SANCHEZ-RUBIO, 2011, p.8-9).

As lutas tém entdo papel fundamental na garantia dos direitos plurais que se vém
conquistando. Os processos de emancipacdo sdo responsaveis por dar credibilidade e
reconhecimento as capacidades de todo ser humano, independente de condicdo social, etnia,
género, idade ou poder, de conferir significacfes e re-significacbes ao mundo (SANCHEZ-
RUBIO, 2011).

Sanchez-Rubio (2011) entende que a capacidade de ser diferente, de ser plural é o que
nos define, € nossa principal caracteristica, na interacdo entre os mundo natural e cultural.
Assim, a alteridade é o que destaca o ser humano em suas relacfes estruturais de natureza,

tempo e, espaco.

Do mesmo modo, para Boaventra de Sousa Santos (2013) papel dos Direitos Humanos

é consolidar e abrir espaco para as lutas por emancipacdo que se travam na modernidade,

66 «Estes processos de luta, para que obtenham um maior efeito social, podem ser acompanhados de uma
implementacdo normativa e institucional, de filosofias e teorias que refletem, e também a construcdo de garantias
legais estatais ou ndo estatais, ilegais e de sensibilidade culturais para ganhar maior efetividade. Além disso, as
lutas podem ser expressos em torno de principios e critérios sécio-historicamente produzidos como sdo a liberdade,
a igualdade, a vida, a solidariedade e a dignidade” — traducdo livre da autora.
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garantindo a todos os seres humanos o direito a diferenga em qualquer das &reas de dominagéo

que se sobrepde no mundo “colonial, imperial, patriarcal”.

Romper com as classificacdes que conferem superioridade ou inferioridade a um
individuo ou a uma coletividade. Os direitos humanos devem sobrepujar a ideia de que
reconhecimento e capacidade de conferir significados que pretere as epistemologias e modos
de vida do “[...] ser varén, blanco, propietario, mayor de edad, heterossexual y creyente en la
época moderna o ser padre de familia [...]°”” em face do conhecimento do “[...]esclavo, de ser
barbaro, de ser indigena, de homosexual, o de ser una mujer trabajadora o ama de casa [...]%”
(SANCHEZ-RUBIO, 2011, p.10).

Assim, pode-se identificar a existéncia de formas multiplas, ou plurais de humanidade
que se formam de acordo com o contexto de tempo, espaco, sociedade em que os individuos ou

0S poVvos se encontram inseridos.

Nesta perspectiva de cuidado, protecdo e preservacdo do meio ambiente - bem comum
da humanidade - através de praticas e conhecimentos tradicionais dos povos indigenas emerge
uma espécie de combate as praticas capitalistas, que, para Sanchez Rubio (2011) requer o
reconhecer e o efetivar direitos dos povos indigenas, inclusive e, principalmente, a titularidade
coletiva de suas terras, na qualidade de direitos humanos diferenciados ou na qualidade de

direitos coletivos.

Os povos indigenas sdo a representacdo de uma titularidade coletiva “local” e gestora
de bens considerados globais e comuns a humanidade como um todo que se efetiva a partir da
garantia de seus direitos coletivos (SANCHEZ-RUBIO, 2011).

Neste mesmo sentido, César Baldi (2013, p.5) assevera que “as populacGes negras e
indigenas lutam ndo somente por sua sobrevivéncia, mas pela de todos os habitantes do planeta”
por questionar o padrdo hegemdnico de poder a partir do estabelecimento de um resisténcia que

questiona a colonialidade.

A unido dos povos indigenas se da em razdo ou da semelhanca identitaria, ou da

ocupacdo de um mesmo espaco territorial ou em virtude de seu passado opressor em comum €

67 «“Ser homem, branco, proprietario, maior de idade, heterossexual, engajado na modernidade e pai de familia” —
traducdo livre da autora.

88 “Escravo, do barbaro, dos povos indigenas, do homossexual, ou de ser uma mulhar trabalhadora dona de casa”
— traducdo livre da autora.
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suficiente para estruturar o movimento de luta pelos direitos que nem sempre serdo de interesse

dos Estados.

Sdo essas lutas que chamam atencgdo das necessidades dos povos originarios no cenario
internacional, que passa a pensar em normas que de garantia de direitos que se adequem a
maneira de viver desses povos, a suas manifestacBes culturais, a seus modos de produgdo
hereditariamente ensinados, a seus métodos de utilizacdo da terra e de producao. De modo que,
por sua centralizacdo no plano de preocupagdes da ordem juridica internacional, os povos
indigenas e “tribais” tiveram reconhecidos diversos direitos em convencdes especificas que

tratam de suas necessidades singulares.

A luta pelo direito ao territério coletivo, para David Sanchez Rubio (2011) é uma
dentre as varias que se devem em razao de combater as a¢cfes humanas que atentam contra nossa
propria existéncia. 1sso porque 0 modelo hegemonico de propriedade como se concebe é, em
sua esséncia, um modelo excludente que ao preferir o capital sentencia 0s povos
economicamente menos favorecidos, ou aqueles que nem compartilham da viséo ocidental de
economia, a morte, seja por falta de condicbes de acesso financeiro, seja pela limitacdo dos

direitos de acesso aos bens que a natureza nos oferece gratuitamente.

Nesse modelo hegemdnico ainda ha que se notar a despreocupacdo para com a
manutencdo do meio ambiente, sua preservacdo, sua renovabilidade, sua tendente
esgotabilidade. Preocupacfes que 0s povos originarios sustentam em razdo de sua relacdo de
respeito e mutualidade para com a terra e o territorio, seu espaco de pertencimento, de

construcdo de conservacédo da vida.

Por isso mesmo, a protecdo dos povos indigenas e a garantia de seus direitos enguanto
norma dos direitos internacionais dos direitos humanos, sob uma visdo emancipatéria pode

garantir o futuro da propria vida humana.



141

CONCLUSAO

O presente trabalho, como ja dito, ndo se ocupou de tratar do estudo dogmatico sobre
a existéncia da antinomia (paradoxo), e sim da questdo material de fundo: os direitos de
propriedade coletiva.

A partir do precedente observado no caso do Pacto de San José da Costa Rica, onde
em razdo da qualidade de Tratado versante sobre matéria de Direitos Humanos fundamentais
se observou o afastamento da norma de proibicdo da prisdo por dividas no Brasil - que antes se
impunha por forga do texto constitucional -, o presente trabalho se empenhou em demonstrar a
presenca de um novo paradoxo normativo, agora em questdo que versa sobre a titularidade

coletiva das terras indigenas.

O paradoxo com tematica conexa a titularidade das terras indigenas no Brasil se
observa na norma Constitucional que, em seu artigo 20, delimita as terras indigenas enquanto
bens da Unido, quando posta face as normas da Convencédo 169 da Organizacdo Internacional
do Trabalho que dispdem sobre 0s povos indigenas e “tribais” e, em seu texto garante que as

terras devem ser, em carater coletivo, destinadas aos povos que “tradicionalmente a habitem”.

Sobre a questdo se postam pressupostos construidos pelo pensamento colonial, pela
modernidade e pelo modelo econdmico capitalista, que delimitam um imaginario de povo
indigena onde sua cultura resta subalternizada, seus modos de ser, fazer, viver e conhecer sao
julgados e considerados ndo cientificos e, portanto, ndo aceitos pelo padrdo hegeménico

aventado pela racionalidade ocidental.

Esse imaginario proposto e construido na modernidade acaba por legitimar a
expropriacdo das terras dos povos indigenas em favor do desenvolvimento estatal e de um
modelo de propriedade agraria preferencialmente privada, bem caracterizado pela figura do
agronegocio. Desta maneira os povos indigenas, retirados de suas terras, de suas raizes,
afastados de sua cultura ancestral foram ao longo da histéria compondo um povo esquecido,

marginalizado e, por vezes, a beira do exterminio.

Neste trabalho foi debatida a maneira como o giro descolonial, propde e influencia o
movimento de assemelhacdo das Constituicdes que surgiu na América Latina, responsavel por
dar maior visibilidade as lutas dos povos originarios por identidade e pelos direitos a ela

conexos, como o direito a territorialidade coletiva.
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Por seu carater mais democrético, esse novo Constitucionalismo, que delimita
transformacgdes de base nas sociedades latino-americanas, propicia o olhar mais especifico,
local, que parte das necessidades de cada povo no limite de suas diferencas. Assim, com a
garantia de participacdo, as diversas especificidades podem ser representadas obtendo um olhar
particular para suas questdes proprias.

Esse novo olhar, rompe com categorias hegemdnicas de poder, dando vaz&o aos modos
de ser, fazer, viver e conhecer dos povos originarios. Em espacos de discussao sdo colocadas
as alternativas de mundo que sempre estiveram presentes nas cosmovisdes indigenas, por
exemplo, alternativas que colocam o meio ambiente em uma posi¢éo subjetivada, garantindo-
Ihe direitos, utilizando seus recursos de maneira menos impactante que o mundo desenvolvido
do capitalismo moderno, justamente por serem alternativas que se baseiam no modo de

interacdo entre ser humano e natureza.

A partir do giro descolonial a cientificidade dos conhecimentos foi colocada em xeque
pela necessidade de reconhecimento da pluralidade étinica, linguistica, social, religiosa,
econémica, epstémologica, cultural e, até jurisdicional. S&o os métodos mais democraticos de
participacdo propostos e impostos no novo constitucionalismo latino-americano que garantem

0 destaque a essas diversas pluralidades.

O Novo Constitucionalismo Latino-americano é o movimento politico de ruptura com
0 pensamento constitucional colonial que se destaca por apresentar formas alternativas de
concepcao de mundo, formas capazes de romper com a perspectiva dualista designada pela
modernidade hegemdnica, homem/natureza, sujeito/objeto, corpo/alma. As novas teorias, que
se fundamentam em epistemologias descoloniais e no conhecimento dos povos originarios
reconhecem a terra - Pachamama ou Madre Tierra - enquanto sujeito de direitos, se utilizando
desse resgate das cosmovisdes indigenas que propde uma mudanca no olhar sobre a terra e no

modo de utilizacdo coletiva desta.

O novo movimento constitucionalista, é, hoje, a principal manifestacdo da resisténcia
indigena na Ameérica Latina, pois vem incorporando em seus textos as praticas culturais de
povos originarios que compreendem a terra como fonte de vida e que valorizam o territorio
enquanto espacgo de bem viver, pretendendo fazer com que a cultura, os valores, e o territorio,
bem como todos os direitos a estes conectados sejam respeitados e protegidos pelo ordenamento
juridico nacional, de maneira que esses povos possam se sentir sequros na posse ou propriedade

coletiva das terras por elas tradicionalmente ocupadas.
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Historicamente, no Brasil, o processo de marginalizacdo dos povos indigenas na
legislagdo formou-se a partir da ideia falaciosa de que eles ndo seriam possuidores de
capacidade ou legitimidade para figurar enquanto proprietéarios de suas terras. 1sso somado ao
perfil integracionista da legislacdo anterior a Constituicdo de 1988 acabou por justificar a
posicdo do Estado na qualidade de garantidor e, em virtude disto, real proprietério das terras
indigenas.

No histérico legislativo brasileiro pertinente a questdo indigena viu-se a existéncia de
momentos diferenciados que precedem ao momento que atualmente vivenciamos. Esses
momentos acompanham sempre as tranformacgdes sociais, culturais e, principalmente

econdmicas do Brasil.

Com a colonizagéo do Brasil esteve a utilizagcdo da méo de obra dos povos indigenas
e a expropriacdo de suas terras, em um periodo de exterminio dos povos que se opusessem aos

mandamentos dos colonizadores, legitimado, legislativamente pela chamada “guerra justa”.

O pos exterminio fisico consiste em um exterminio cultutal, que pretende o assimilar
das praticas, tradicGes e conhecimentos ocidentais pelos povos originarios. Essa integracao a
partir da assimilacdo representou uma tentativa de substituicdo de sociedades, a indigena pela
ocidental. A imposicdo dos modos de ser, fazer, viver e conhecer ilustra esse momento. Os
direitos dos indios ndo séo propriamente direitos dos povos indigenas, mas direitos que se lhes
conferiram para que pudessem fazer parte da chamada “nagao brasileira”, para que pudessem
abdicar de sua condicdo considerada menos evoluida e passar a fazer parte do mundo ocidental
gue se impunha, através dos conceitos construidos pela modernidade/colonialidade, como mais

desenvolvido.

A ruptura com este momento que pedia o integrar dos povos indigenas, atraves da
assimilacdo da cultura ocidental e do esquecimento de sua prépria cultura e de suas tradicdes,
se deu em razdo de um longo processo de lutas que cumlinou no entendimento da necessidade
de reconhecer seu direito a identidade. Em um ato de atencdo a pluralidade, passaram a ser
reconhecidos os direitos dos povos originarios de ser diferentes, de pensarem diferente,

mantendo relacdo com as tradi¢cGes de seus antepassados.

A partir da Constituicdo Federal de 1988 é mais clara a concecdo de direitos,
conquistados em razdo das lutas por emancipacdo dos povos indigenas, o reconhecimento da
pluralidade e da necessidade de respeito a diversidade, as especificidades, a tentativa de quitar

a divida histdrica que se fez com a marginalizacdo e quase purgacdo dos povos indigenas. O
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texto constitucional de 1988 tem importante papel, que autoriza 0 modo de produgéo de
conhecimento indigena, inclusive sua compreensdo de terra na qualidade sujeito, vez que ndo
se pode separar a natureza e o que esta nos oferece do préprio ser humano (do proprio indigena)

e, portanto na qualidade de condicao para sua continuidade fisica, espiritual e cultural.

Para a questao territorial o paradoxo é a regra desde a colonizagdo, enquanto algumas
leis tratavam de considerar os povos indigenas enquanto donos da terra, as acdes de exterminio
diziam na pratica exatamente o contrario. Esse paradoxo entre a legislacdo e a acdo tem uma
continuidade historica que explica toda a luta indigena pela garantia do direito ao territério e de

sua manutencgao.

Essa continudade paradoxal se d& muito em razdo das necessidades criadas pelo
discurso capitalista que vé na terra uma mercadoria de interesses privados finalisticamente
utilizada para garantia do lucro de seu proprietario. Assim as conquistas de direitos da terra e
do territorio dos povos indigenas se vé sempre ameacada pelos jogos de mercado. Sobre isso
vimos 0s casos de Raposa Serra de Sol, e de Belo Monte onde o direito dos povos é posto de

lado e preterido face ao interesse do mercado econdmico e dos jogos de poder.

Pode-se entdo notar que o paradoxo da legislacdo de protecdo aos direitos indigenas
estd presente desde a colonizacdo e, a garantia desta protecdo parece estar condicionada as
necessidades liberais especificas dos governantes. Sob a proposicdo justificatoria de que os
territorios tradicionalmente ocupados pelos indios sdo necessarios ao poder publico para o
crescimento nacional ha uma continuidade de expropriacdo dos direitos das sociedades
indigenas e de seus territorios. De tal sorte que, mesmo constitucionalmente protegidos os
direitos a seguranca territorial dos povos originarios, vem sendo inviabilizados pelas constantes

modificacdes fronteiricas que acompanham as necessidades mercadoldgicas.

Esses direitos de que tratamos, constitucionalmente garantidos e que se relacionam
com o reconhecimento dos povos originarios, estdo intimamente ligados a refundacdo dos
Estados que tem inicio com os processos de transformacéo das constitui¢fes latino-americanas.
Essa refundacdo representa uma ruptura com os conceitos classicos de nacao e de identidade
nacional, abrindo espaco para compreensGes mais plurais, de reconhecimento das diversas

etnias e culturas do continente.

Os povos indigenas, suas culturas e tradicbes merecem destaque nesse projeto de

reformulacdo das nogdes de participacdo democrética e reconhecimento identitario que surge
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na América Latina sob a proposta de um Estado Prurinacional que atende as demandas da
diversidade de valores, tradi¢Oes, saberes, cosmovisdes e, necessidades.

Sob esse olhar especifico que atende aos anseios dos povos originarios em suas
especificidades destaco o direito aterra e a utilizacdo dos recursos do territorio que se destinam
a dar manutencdo as praticas de vida desses povos, de caca, pesca, ritualisticas, de moradia, de
producdo, enfim, todo o conjunto de atividades que reforca a identidade de cada povo

singularizado.

O Estado em sua vertente pluralista questiona as paixdes que discursivamente se
edificavam na ideia de nacdo. A refundacdo do Estado pede, portanto, a democratizacdo de
espacos e saberes, incorporando epistemologias e modos de vida que ndo sdo construgdes
tipicas da academia ou econémicas, que se escusam de cientificidade e encontram sua raiz e
justificacdo junto a cultura dos povos originarios. E uma incorporagio contra-hegeménica que
garante aos povos originarios seus direitos coletivos linguisticos, organizacionalis, estruturais,
de producdo, de estabelecimento da propria vida, de acordo com suas crencas e particularidades

que incluem principios de indissociabilidade com o mundo natural.

No Brasil, apontei que a conquista de direitos da pluralidade, que reconhecem a
diversidade e concedem visibilidade aos povos indigenas se define apds a promulgacéo da
Constituicdo Federal de 1988 que, mesmo timidamente, rompe com o paradigma eurocéntrico
integracionista que predominava até entdo legislativamente. A ruptura constitucional com os
preceitos de excluséo teve razdo apontada pelos processos de luta dos povos originarios que
restou na conclusdo indiscutivel de que se era preciso resgatar a divida histdrica contraida em

séculos de exploracéo, excecdo e genocidio.

Mesmo em face das mudancas legislativas que simbolizaram um avanco significativo
para as pretensdes dos povos indigenas no reconhecimento de seus direitos, o que se V€ na
pratica, inclusive operacionalizado pelo judiciario, € um ignorar desses direitos face as
imposicdes capitalistas do modelo de desenvolvimento moderno. Assim, a luta dos povos
indigenas fomenta uma antiga antitese sobre a questdo da terra e do territério, por um lado a
propriedade privada, de carater individual, liberal, reducionista que serve aos interesses do
modelo econdmico predominante, e de outro a propriedade coletiva, proposta pelo modelo

simbidtico, que ndo permite a dissociagdo entre 0 mundo humano e o mundo natural.

Na contramdo do discurso liberal, que os coloca como dbice ao desenvolvimento

econdmico e tecnoldgico, os povos indigenas se destacam por sua condicdo de atores, ou
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sujeitos, de um modo de vida compativel com o clamor hodierno de equilibrio ambiental. Em
razao de seu respeito a natureza e, assim, por suas praticas que fazem uso de recursos naturais,
mas que se preocupam com o ndo exterminar destes, cuidando para que haja sua continuidade,
0s povos indigenas se colocam em uma posicdo de defensores atuantes na causa da preservagao

do meio ambiente.

Por sua afirmacdo enquanto povos capazes de sustentar modos de vida que se utilizam
da natureza sem esgotar suas fontes é que os povos indigenas e, o estudo de suas lutas por
direitos e de suas praticas socioculturais, questionam o discurso moderno de propriedade
privada funcionando como modelo ideal de terra, de ocupacéo territorial.

Esses questionamentos sobre os modos de ocupacdo territorial e sobre os proprios
direitos dos povos indigenas por sua identidade ganham proporgdes internacionais e passam a
ter sua defesa discutida em Tratados de Direitos Humanos, dos quais destaca-se a Convengéo
169, da Organizacao Internacional do Trabalho que, claramente se opde a afirmacéo de terra
como bem que deve ser operacionalizado pelo mercado de capitais, demonstrando um

rompimento com as nocdes coloniais, modernas de enxergar a terra.

Nessa esfera de rupturas com o colonialismo ganha relevo o papel critico dos Direitos
Humanos fundamentais que irdo buscar uma quebra com as imposi¢fes do Estado nacional,
colonial, unitario, patriarcal, imperial, e capitalista, que, através de um processo de lutas e
reivindicaces impetra a necessidade de se reconhecer e efetivar os direitos coletivos dos povos
indigenas, em especial seus direitos relativos a terra, por ser seu local de desenvolvimento da

vida.

A questdo que se colocou desde o inicio foi, se, em razdo de ser signatario dos diplomas
internacionais de Direitos Humanos que protegem a alteridade dos povos indigenas, bem como
seu direito a territorialidade coletiva, o Brasil tem imposto a ele a obrigacdo de inserir tais

dispositivos em seu ordenamento juridico, instrumentalizando constitucionalmente tais direitos.

Destaca-se que, a prépria Constituicdo Federal em seu artigo 5 88 1° e 2° coloca norma
que impde a equivaléncia dos dispositivos internacionais que tratem de direitos humanos a titulo
de emendas constitucionais em carater imediato, ou seja, que esses dispositivos passem a
compor o corpo de normas da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, em um plano de

equivaléncia hierarquica, no mesmo momento de sua ratificag&o.
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A duvida sobre a aplicacdo dos Tratados Internacionais e sua integracdo ao sistema
juridico brasileiro se sustenta em razdo de duas posicGes, em uma se defende que para a a
internalizacdo desses tratados faz-se necessaria sua aprovacao pelo Congresso Nacional sendo
que a incorporacao seria na qualidade de leis ordinrias, ja um outro posicionamento se revela
no sentido de que, por sua temética de direitos humanos e garantias fundamentais, devem ser
automaticamente incorporados ao sistema juridico nacional ja no momento da ratificacéo e,

necessariamente possuindo a mesma hieraquia das normas constitucionais.

O Supremo Tribunal Federal se posicionou dando preferéncia flexibilizada ao primeiro
entendimento, neste sentido as normas de tratados internacionais deveriam ser incorporadas
com forca de lei ordinaria. N&o obstante, estabeleu que a condigdo para incorporagdo com status
de emenda constitucional, ou seja, em razdo de garatir hierarquia igual a da Constituicao
Federal, sendo preciso que esses Tratados se submetam a um processo de aprovagdo no
Congresso Nacional de igual dificuldade ao de aprovacéo das emendas — essa € a disposi¢cdo da
emenda constitucional 45 de 2004, que acrescenta o paragrafo terceiro ao art. 5°.

A especialidade dos Tratados Internacionais que versam sobre direitos e garantias
fundamentais pede procedimentos especiais para aceitacdo, incorporacdo e revogacéo. Por isso
as regras de aplicabilidade desses dispositivos depois de ratificados ndo estdo abertas a
aplicacdo discrissionaria do Estado. No caso da Convencdo 169 da OIT ainda € de se observar
que a ratificacdo se deu pelo Decreto Legislativo 143 de 2002, sendo a entrada em vigor no ano

de 2003, assim, em momentos anteriores a emenda constitucional de niimero 45.

O STF reconhece, entretetanto, apenas o carater supralegal - de hierarquia
intermedidria, inferiores a Constituicdo e superiores as leis ordinarias - das normas de tratados
internacionais recepcionados e ratificados pelo Brasil. Sendo que para esta corte esses tratados
deverdo ser utilizados como suporte interpretativo das normas constitucionais, em especial

quando manifestamente tratarem de direitos e garantias fundamentais.

Entende-se, como reflexdo desta pesquisa, que o Brasil se coloca em uma posicao de
dever quanto ao respeito dos preceitos designados na Convencédo 169 da OIT, reafirmados pela
Declaragdo universal dos Direitos dos povos Indigenas, de conferir a estes povos a titularidade

coletiva de suas terras.

Por duas razdes se afirma esse dever, primeiro em funcdo de as normas da Convencao
englobarem o chamado “bloco de constitucionalidade”, compondo portanto um juizo de valores

principioldgicos compativeis com o modelo multicultural de constitucionalismo vigente no
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Brasil e, depois porque os direitos coletivos dos povos indigenas devem ser considerados
enquanto Direitos Humanos fundamentais autoaplicaveis em um plano de resgate por aquilo

que Ihes foi expropriado desde a colonizacéo do territério latino-americano.

Apesar do posicionamento, que entende, pela aplicagdo imediata, com hierarquia
constitucional das normas estabelecidas em Tratados Internacionais de Direitos Humanos
recepcionados e ratificados pelo Brasil, ndo foi objeto deste trabalho cuidar propriamente deste
dever ou ndo dever, dessa postura de incorporacdo pelo Estado brasileiro das normas
internacionais. O objeto, como dito na introducéo, foi o de analisar o paradoxo legislativo, e as

possiveis causas desse paradoxo.

Enquanto causa, tem-se a dicotomia que rege a questdo da terra é composta por duas
dimensdes compreensivas. Uma delas representada pelo direito de propriedade coletiva dos
povos indigenas, que define a terra enquanto espaco comum de ocupacdo nos padrdes
tradicionais e de memdria de seus antepassados, definindo os limites e as possibilidades de uso
da natureza de uma maneira equilibrada e atraves de relagdes de troca, onde o ser humano deve
respeito e cuidado para com o0 meio ambiente que Ihe garante o sobreviver e o viver. A segunda
dimensdo de analise parte da nocdo mercadologica de terra enquanto bem apropriavel de
utilizacdo especifica para fins de lucro, uma propriedade individualizada e excludente, sendo
esta categoria interpretativa mais utilizada pela racionalidade ocidental, que acredita no

desenvolvimento enquanto aumento tecnolégico e de capital.

O paradoxo legislativo tem sua origem nesta dicotomia de olhares, mas carrega uma
visdo marginal na medida em que prefere ao modelo regente do mundo marcado pelo
colonialismo. Os Estados modernos repetem construcdes discursivas que ignoram a pluralidade
de sua propria concepcéo, razdo pela qual os povos originarios se mantém em processos de luta

por reconhecimento e por seu direito a territorialidade.

A terra, vista sob a perspectiva do capital ndo pode ser coletiva, nem pode mesmo ser
territorio, pois esse local de pratica cultural que da seguimento as tradicdes e a propria vida dos
povos indigenas intimida os planos do modelo hegemdnico de campo brasileiro — do
agronegocio, ao reduzir o espaco de exploracdo que gera lucro. Mas a terra, ou melhor, o
territorio para os povos indigenas ndo é uma questdo de legitimacdo juridica ou legislativa, é
antes uma questdo sentimental, de pertenca, de vida, ndo ha direito que a retire pois ndo ha

direito que seja necessario para concedé-la.
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