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O lugar das terras indigenas no federalismo brasileiro

Fernanda Martinez de Oliveirat

RESUMO: A politica de demarcacdo de terras indigenas € um dos mais importantes componentes da
complexa relagdo entre o governo e os povos indigenas no Brasil. O artigo analisa especificamente o
reconhecimento legal dos direitos territoriais indigenas no curso de formagdo da federacdo brasileira
Comecando com uma discussdo tedrica sobre federalismo e sua dimensdo étnica, o artigo procura explicar e
analisar as ingtitui¢des que foram criadas e implementadas até a Constituicdo de 1988. Ele também traga as
mudancas recentes na politica federal de demarcacdo de terras indigenas no Brasil. Apesar dos avangos na
legislacdo e na demarcacdo em terras indigenas nas Ultimas décadas, a concepcdo do sistema federal no Brasil
nunca incluiu as heterogeneidades indigenas tanto em seu quadro institucional, como nos processos recentes
de descentralizacdo. Esta omisséo € evidente, embora exista potencial tedrico para o regime federal incluir as

diversidades étnicas.
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ABSTRACT: The Indian land policy is one of the most important components of the complex relationship
between the government and indigenous people in Brazil. The article specifically examines the legal
recognition of indigenous land rights in Brazil in the course of formation of the Brazilian federation. Starting
with a theoretical discussion on federalism and its ethnic dimensions, the article seeks to explain and analyze
the institutions that were created and implemented up until the Constitution of 1988. It also traces the recent
changes to federal Indian land policies in Brazil. Despite the advances in legislation and in Indian land
demarcation in recent decades, the design of the federal system in Brazil has never included indigenous
heterogeneities in either its institutional framework or in recent processes of decentralization. This omission

is evident even though there is theoretical potential for federal arrangements to include ethnic diversity.
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6 O LUGAR DAS TERRAS INDIGENAS NO FEDERALISMO BRASILEIRO

Introducéo

No Brasil ha mais de duas centenas de diferentes etnias indigenas distribuidas de norte a sul
do pais. Caracterizadas por uma enorme variedade cultura e linguistica, essas popul acbes
conformam minorias que tém direitos reconhecidos sobre mais de 12% do territorio
nacional referente as mais de 500 terras indigenas gque tradicional mente ocupam. A despeito

disso, grande parte dos estudos sobre a federac&o brasileira deixa de lado a questéo étnica.

O processo de redemocratizacéo do Brasil, coroado com a promulgacéo da Constituicdo de
1988, constitui-se um marco para os direitos indigenas. A nova constitui¢éo reconheceu a
cidadania dos indios do Brasil e abandonou a perspectiva assimilacionista encontrados nos
textos legais anteriores. Além de todos os direitos assegurados aos cidadéos brasileiros, as
populacBes indigenas tiveram reconhecidos direitos as suas terras tradicionais, sua
organizacdo social, costumes e linguas, incluindo o direito a educacdo bilingue. A
Constituicdo também criou as bases para descentralizacdo e conformacdo de um sistema
federativo mais equilibrado, em contraste a centralizac&o observada em periodos anteriores.
Os municipios passaram a compor a nova federacdo brasileira, que assegurou a estes e aos

estados uma autonomia nunca antes observada.

A partir da década de 1990, em um contexto de maior coordenacéo na federacéo brasileira,
observa-se mudancgas em termos da provisdo de politicas publicas indigenistas. Se antes
havia um modelo centralizado na ag&o do Servico de Protec&o aos indios (SPI) e depois da
FundacZo Nacional do indio (Funai), a partir da década de 1990 passou-se a um modelo
sem responsabilidades claras, onde municipios, estados e diferentes insténcias do governo
federal, juntamente com a cooperagdo internacional, organizacbes nao-governamentais
indigenistas, como também as das organizagdes proprias dos povos indigenas participam da

formulacdo e implementacéo de politicas publicas em terras indigenas.

Foi também durante esse periodo que o Brasil ratificou e promulgou a Convencado n.° 169
sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Independentes da Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT). Principal instrumento juridico internaciona que rege as relacfes entre 0s
Estado nacionais e os povos indigenas atualmente, a Convencao representa um avanco ao
adotar uma postura de respeito ao pluralismo étnico-cultural, eliminando a perspectiva do
integracionismo presente em documentos anteriores da OI T. Ela avanca também ao orientar

os Estados signatérios a respeitar e garantir a participagdo das populacbes nativas nas
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decisdes referentes as questdes que |hes dizem respeito e reconhecer direitos coletivos

sobre as terras indigenas, dentre outros.

Assim, cotidianamente comunidades indigenas e os governos federal, estadual e municipal
dialogam sobre a governanga das terras indigenas, ainda que a federagdo brasileira segja
formalmente constituida por estes trés entes. Configura-se entdo um espago subnacional
sem jurisdicdo clara, marcado conflitos e parcerias. Organizagdes indigenas que se
multiplicam e estdo cada vez mais ativas na provisao de servicos publicos e, a0 mesmo
tempo, no didlogo democrético com o Estado. Ha participacdo ativa da sociedade civil e

internacional, como também disputas por interesses privados e coletivos.

Neste artigo olhamos para esta teia de relacdes a partir do reconhecimento juridico
dos direitos territoriais indigenas no curso de formacéo da federagdo brasileira. Para
isso, inicialmente discutimos o potencial que o federalismo tem para acomodar as
aspiracdes dos povos indigenas no Estado. A seguir, passamos a analise do processo
histérico de reconhecimento dos direitos indigenas na legislacdo, partindo das leis
portuguesas até a Constituicdo de 1988. Ainda que os instrumentos internacionais de
defesa dos direitos indigenas sejam importantes para compreender o cendrio atual dos
direitos territoriais indigenas no Brasil, nosso foco de analise nesse artigo se limitara
ao conjunto de normas nacionais que se referem a esse tema. A situacdo atual das
terras indigenas é o foco da terceira parte do artigo, com destaque para a atual
sistematica de demarcacdo de terras indigenas. Por fim, apresentaremos nossas
consideracdes finais, buscando trazer algumas contribuicfes do ponto de vista da
administracdo publica para a ampliacéo da reflexdo acerca da necessidade da inclusao

da diversidade étnica nas politicas publicas e nos arranjos federativos brasileiros.
As promessas do federalismo para a organizacao territorial do poder em paises multiétnicos

A federagdo é um fendmeno moderno: nasce com a constituicdo dos Estados Unidos em
1787. A problemética central enfrentada — cujos debates sdo refletidos nos textos dos norte-
americanos A. Hamilton, J. Madison e J. Jay — era como evitar que a autoridade estatal
constituida se tornasse despética. Desde entdo, muitos paises com grande importancia
geopolitica, econdémica e cultural adotaram esse modelo de organizagdo territorial do poder
no qual as jurisdicbes subnacionais tém esferas de autonomia em relagdo ao centro,
mantendo-se uma estrutura nacional (ELAZAR, 1987; ABRUCIO, 2000).
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Ha duas condicOes para a constituicdo de uma federagdo conforme Burgess (1993). A
primeira delas € a existéncia de discursos e praticas que defendam a integridade territorial
frente a autonomia local. Isso se traduz no principio federalista, na preocupacdo em
acomodar unidade e diversidade, um valor que recomenda a federagdo, mas nem sempre

concretiza sua promogao ativa.

A existéncia de heterogeneidades que conformam uma determinada unidade nacional é a
segunda razdo para a formagdo de uma federagdo. Em paises multiétnicos, por exemplo, em
que comunidades com diferentes identidades dividem o mesmo territério, a federacdo é
vista como a resposta institucional mais adequada para a organizacao territorial do poder.
Essa é, segundo Elazar, a principal razdo da variedade de arranjos baseados no principio
federal existente hoje, ja que, segundo este autor, quase 60 paises, mais de um terco dos
estados multiétnicos, estdo envolvidos em arranjos formais usando principios federais
(ELAZAR, 1987: 8-9).

Além da etnicidade, as heterogeneidades que levam a um pais ingtituir sistemas politicos
federais podem ser linguisticas, religiosas, territoriais, culturais, econbmicas e politicas.
Hawkes (2001), ao andisar o caso do Canada, defende o federaismo como principio
organizativo para acomodar as aspiracdes dos povos indigenas nos Estados. Para este autor
uma das razdes para isto € fundada no respeito a diversidade, uma vez que o federalismo
tem o potencial de fundar relagbes baseadas nos diferentes caminhos de pertencimento do
cidadd ao Estado, conforme argumentou Charles Taylor® (TAYLOR, 1991 apud
HAWKES, 2001), o que levaria ao respeito aos modos de vida proprios, linguas, leis e

tradi¢Oes culturais dos povos indigenas.

A possibilidade de acomodar multiplos niveis de governo com diferentes insercdes
soberanas € o segundo motivo que Hawkes considera como caracteristica do federalismo
que permite incluir os povos indigenas em seus arranjos. E o que McGarry define como
federalismo assimétrico, (...) situacdo na qual uma regido do pais goza de uma distinta
forma de autonomia, e frequentemente um distinto status constitucional em relacdo as

outras partes. A questdo do federalismo assimétrico emerge, invariavelmente, em estados

2TAYLOR, C. Shared and Divergent Values. In: WATTS, R. L.; BROWN, D. M (Eds.) Options for New Canada. Toronto: University of
Toronto Press, 1991.
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com diversas nacionalidades. Comunidades nacionais minoritarias sdo as que primeiro
propbem a assimetria (MCGARRY, 2005: 1). Além disso, para este autor, outra
caracteristica do federalismo que o coloca como principio capaz de acomodar a soberania

indigena € sua capacidade de adaptacéo as mudancgas nas rel agdes intergovernamentais.

O Canada reconheceu por meio do ato Constitucional de 1982 o direito de auto-governo
indigena e, com a criagdo das regifes Nunavut (1999) e Nisga'a (2000), concretizou
institucionalmente o gjustamento das soberanias federal, estatal e indigena (MCGARRY,,
2005). Ja no caso das federacdes americana, mexicana e australiana, este autor (2002: 428)
as situa como exemplos de sistemas federais cujo objetivo no momento de sua criagéo foi a
construcdo de um Estado-nacional, em contraposicdo a um Estado-multinacional. Esse

também é o caso do Brasil, como veremos mais adiante.

Hawkes ainda lembra que muito antes da chegada dos europeus, algumas nacdes indigenas
das Américas formaram suas proprias organizages politicas federais ou confederativas.
Assim, o estabelecimento de tratados como instrumento federativo que rege a relagdo entre
povos indigenas em paises como 0 Canada ou os Estados Unidos emerge tanto de tradicoes
ocidentais, como indigenas. Isso permitiu 0 desenvolvimento da teoria do “treaty
federalism” (ou federalismo de tratados) por académicos indigenas canadenses, segundo a
qual os tratados sdo vistos como relacdo politica fundamenta entre os povos indigenas e o
Estado canadense, coexistindo com o federalismo provincial, o qual estabeleceu relacdes
entre os governos federal e provinciais a partir do Ato Constitucional de 1867. Segundo
Hueglin® (1997, apud HAWKES, 2001: 154), o federalismo de tratados envolve um
processo de coordenacdo e compromisso baseado no consenso, € cria uma parceria sem
limite, horizontal e renovavel visando autonomia e reciprocidade de todos os

participantes.

Entretanto, ndo basta que o pais sgja federalista para assegurar que os direitos dos povos
indigenas seréo respeitados. A situacdo histérica das populagBes indigenas em muitos
paises federalistas atesta isso. Ha outras maneiras, segundo o Forum of Federations (s/d),

para acomodar a diversidade, como aimplementacdo de politicas desenhadas para assimilar

3 HUEGLIN, T. O. Exploring Concepts of treaty Federalism: A Comparative Perspective, Research Program of the Royal Commission
on Aboriginal Peoples, For Seven Generations. Ottawa: Libraxus CR-ROM, 1997.
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elementos heterogéneos em relacdo a cultura majoritaria, a provisao de direitos humanos e
culturais e o estabelecimento de arranjos formais e informais que garantem aos Varios

grupos um lugar natomada de decisdo em nivel nacional.
A trajetoria do reconhecimento dos direitos territoriais indigenas no Brasil

Nesta parte vamos tracar um panorama historico do reconhecimento dos direitos territoriais
indigenas no Brasil. Buscamos fazer uma andlise ndo apenas dos direitos incorporados no
ordenamento juridico desde o Brasil Colbnia até a Constituicdo de 1988, mas discutir o
reconhecimento desses direitos em paralelo com o processo de criagdo e desenvolvimento
da federacdo brasileira. Assim, focalizamos o periodo colonial e imperial, seguida pela
analise do periodo republicano, quando ocorre a formacao da federacéo brasileira. Por fim,
apresentamos as inovagdes da Constituicdo de 1988, em termos do reconhecimento dos
direitos indigenas e também no que se refere as transformacgdes do sistema federativo no
pais.

Da ““descoberta” a criagdo do Estado unitario: o reconhecimento formal do direito natural

e a institucionalizacédo da propriedade privada

Com o inicio da colonizag&o, todo o territério brasileiro foi considerado parte integrante do
dominio de Portugal. Mesmo que as leis portuguesas para o Brasil frequentemente
reconhecessem a soberania indigena e seus direitos territoriais’, a Histéria nos da exemplos

de que os direitos indigenas nascentes eram fragilmente afirmados.

Uma das solugdes criadas pela Coroa para regular a ocupagao dos indios sobre suas terras
foi a figura do aldeamento. Este consistia em éreas nas quais grupos indigenas eram
reunidos para facilitar a catequese. Apesar de marcar o inicio de uma prética de
confinamento que perdurou durante grande parte da histéria republicana brasileira
(ARAUJO, 2004), durante o Império existiu, entretanto, ndo somente o reconhecimento da
soberania indigena sobre suas terras originais, mas também sobre as terras dos al deamentos

(CUNHA, 1987). Em suma, ha diversos textos legais que reconhecem a soberania e 0s

4 Um bom exemplo é o Alvara Régio de 1° de abril de 1680, segundo o qual Portugal reconheceu a posse dos indios sobre suas terras, por
serem eles 0s seus primeiros ocupantes e donos naturais, instituto juridico conhecido como indigenato (MENDES JUNIOR, 1912
CUNHA, 1987; MARES, 1998).
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direitos territoriais dos indios no Brasil durante o periodo colonial, por maior que tenha

sido o abismo entre os instrumentos legais e a pratica.

A primeira constituicdo brasileira, almperial de 1824, ndo continha nenhuma referéncia aos
indios. A independéncia brasileira marcou um retrocesso em relagcdo ao reconhecimento dos
direitos indigenas uma vez que tanto a soberania como a cidadania, Ihes foram negadas
(CUNHA, 1987: 63). Ainda sobre essa constituicdo, é importante lembrar que, embora as
provincias ndo tivessem graus de autonomia frente ao governo imperial, a delegacéo de
poderes administrativos as entdo dezesseis provincias pode ser interpretada como uma das

bases para aformagdo de uma futura federacéo (SOUZA, 2005).

Foi alLe das Terras (Lei no. 601 de 18.9.1850), a qual tratava da transferéncia das terras
devolutas® para o patriménio privado, reconhecendo quem havia adquirido terras por
sesmarias, que permitiu que os direitos territoriais indigenas permanecessem assegurados,
por meio da determinacdo que seriam reservadas terras para colonizagdo indigena, assim
como para outros usos pablicos (MARES, 1998: 125). A marca dessa lei estd, conforme
argumentou Mendes Junior (1912) no inicio do seculo XX, na reafirmacdo do direito
originario indigena sobre suas terras, o indigenato. Entretanto, como no Império, o Estado
continuou fomentando o aldeamento dos indios, mesmo que estas terras coincidissem
frequentemente com os territorios originais dos diversos grupos (CUNHA, 1987).

E importante ressaltar que, ainda que a Lei das Terras tenha assegurado legalmente o
direito territorial dos indios, ela permitiu, a0 mesmo tempo, a facilitacdo da titulacdo para
terceiros de terras indigenas consideradas devolutas, ou sgja, terras das aldeias que tivessem
sido “abandonadas’ pelos indios. Assim, em 1887, todas as terras devolutas foram
repassadas as provincias, mesmo sem nenhum fundamento juridico (CUNHA, 1987: 70).
Segundo esta autora:

“Ha, resumindo, duas expropriacfes sucessivas que parecem operar:
embora desde o fim do século XVII os aldeamentos coincidissem

frequentemente com os territorios originais dos indios (e fossem,

® Terras devolutas séo aquelas que ndo sdo, nem nunca foram legitimamente patrimoniadas (MARES, 1998:
133)
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portanto, de sua propriedade pelo titulo do indigenato), as terras doa
aldeamentos acabam sendo tratadas a partir da Lei das Terras como
apenas reservadas e destinadas a uma ulterior doagdo aos indios. E
uma primeira expropriagdo a que se segue a extingdo das aldeias e
liqguidacdo de suas terras, sem que a doacdo se efetive” (CUNHA,
1987: 71).

Federalismo a brasileira: poder as elites e assimilagéo indigena

A despeito da grande diversidade étnica que marcava o pais quando da criacdo da federacdo
brasileira em 1891, com a existéncia de centenas de etnias indigenas com culturas
diferenciadas entre si, ndo foi a existéncia de heterogeneidades a condicdo que levou a
adocao deste modelo. Foram, segundo arguiu Abrucio (2000), as diferencas entre as elites
politicas locais e as crescentes desigual dades econdmicas regionais, as razdes que levaram
0 pais a tal organizacdo territorial do poder. Configurou-se entdo uma situagdo na qual
prevaleceram critérios juridico-formais no estabelecimento da estrutura da federac&o, ou
seja, adefinicdo dos limites territoriais das unidades federativas foi feita de forma artificial,
sem considerar fatores étnicos ou culturais (DALLARI, 1986: 61).

A génese da federacdo brasileira caracterizou-se mais pela busca do autogoverno pelas
elites locais que pela defesa da unidade territorial, ou seja, por maior descentralizagdo do
poder via a eleicdo dos presidentes de provincia, uma vez que durante o Império esses
governantes eram escolhidos pelo poder central. Assim, ainda que inspirada pelo modelo
norte-americano (caracterizado pela unido de estados antes separados), a federacéo
brasileira parte da centralizagdo unit&ria para um modelo de poder descentralizado
(ABRUCIO, 2000). Ou, como afirmou Rui Barbosa apud Abrucio e Costa (1998): Tivemos

unido antes de ter estados, tivemos o todo antes das partes.

Assim, a apesar do esforco das forcas politicas positivistas na defesa dos direito indigenas’,
a Congtituicdo de 1891 ndo mencionou sequer os indios em seu texto. A federacdo foi
criada a partir das vinte provincias herdadas do sistema unitario. Uma de suas principais

caracteristicas foi a concentracdo de recursos em poucos estados e escassas relagoes
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existiam entre os entes constitutivos da federacgdo, caracterizando esse periodo como o de
uma federacéo isolada (SOUZA, 2005: 107). Este desenho configurou o que Abrucio
chamou de modelo centrifugo, com estados tendo ampla autonomia, pouca cooperacao
entre si e um Governo Federal bastante fraco (ABRUCIO, 2004: 9).

As terras devolutas, assim como as terras dos extintos aldeamentos, passaram para o
patrimdnio das unidades da federagdo recém-criada, os estados brasileiros. Entretanto,
como arguiu Mendes Junior (1912), nem as terras dos aldeamentos ndo extintos, como a
terras imemoriais indigenas podiam ser consideradas devolutas. Assim, apesar da omissao
da Constituicéo de 1891, permaneceu a garantia do reconhecimento dos direitos territoriais
indigenas prevista na Lei de Terras (CUNHA, 1987: 74-75). E interessante observar que,
Ccomo notou esta autora, mesmo que ndo fosse necessario, alguns estados reconheceram a

vigéncia dos titul os indigenas explicitamente, como 0 Amazonas e 0 Rio Grande do Sul.

Foi com a Constituicgo de 1934 que pela primeira vez a questdo da terra indigena passa a
ser matéria constitucional. Foi fruto de emenda apresentada pela bancada amazonense e foi
aprovada com a seguinte redacdo, tornando-se o artigo 129 da referida Constituicdo: Sera
respeitada a posse da terra por indigenas que nelas se achem permanentemente
localizados, sedo-lhes, no entanto, vedado aliena-las (Constitui¢cdo de 1934 apud CUNHA,
1987: 84). Foi também em 1934 que a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre
questdes indigenas tornou-se preceito constitucional, com cardter notadamente
assimilacionista. Em relacdo ao federalismo, a Constituicdo de 1934, ao autorizar que o
governo federal concedesse recursos e assisténcia técnica as unidades subnacionais,
ampliou as relagdes intergovernamentais. No que tange aos municipios, cabe destacar que
estes passaram ater recursos proprios assegurados, gerados por meio da atividade de coleta
de tributos, além de parcelas do imposto estadual (SOUZA, 2005).

A constituicdo seguinte foi promulgada por Getulio Vargas, em 1937, ap0s golpe militar. A
Constituicdo de 1937 d4 um cunho mais centralizador a federacdo brasileira, uma vez que a
esfera federal passou a ter a competéncia de legislar sobre as relagdes fiscais entre os

estados e também no ambito externo. Além disso, 0s governos subnacionais perderam

¢ Para uma discussdo deste temaver CUNHA, 1987.
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recursos para a esfera nacional (SOUZA, 2005). O reconhecimento aos direitos territoriais
dos indigenas € conservado na Carta Outorgada, com 0 mesmo teor da Constituicdo de
1934.

Com o retorno do regime democratico, a Constituicdo de 1946 foi escrita conservando 0s
artigos referentes aos indigenas e o teor assimilacionista da Constituicdo de 1934. No que
tange a0 arranjo federal, a Constituicdo de 1946 trouxe duas inovagdes. introduziu um
mecanismo de transferéncia de recursos do governo federal para os municipios, visando
diminuir os desequilibrios entre estes, e também buscou reduzir as desigualdades entre
regides, ao enderecar recursos federais para as regides economicamente frageis (SOUZA,
2005). Para Abrucio (2004: 9) este o periodo de vigéncia desta Constituicdo foi aquele de
maior equilibrio em nossa Federacgdo, tanto do ponto de vista da relacéo entre as esferas

de poder como da préatica democratica.

O Brasil teve uma nova Constituicdo em 1967, seguida da edicdo de uma emenda
constitucional em 1969. Na Constituicdo de 1967 as terras indigenas s8o pela primeira vez
declaradas constituintes do patrimonio da Unido’. A Constituiciio de 1967 também
incorporou, em seu artigo 186, dispositivo assegurando aos silvicolas a posse permanente
das terras que habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos
naturais e de todas as utilidades nele existentes (Constituicdo Brasileira de 1967 apud
CUNHA, 1987). A Emenda Constitucional de 1969 reitera a propriedade da Unido sobre as
terras indigenas (Art. 4) e a posse indigena sobre suas terras (Art. 198). A peculiaridade
desse texto legal frente aos demais € que foram declarados nulos e extintos todos efeitos

juridicos com objetivo de dominio, posse ou ocupacdo das terras indigenas.

Os instrumentos legais colocados em vigor durante a ditadura militar deram um caréter
centralizador, tanto do ponto de vista financeiro, como politico e administrativo,
configurando o que Abrucio chamou de modelo unionista autorité&rio (ABRUCIO, 1998).
Sob esse regime foi promulgada uma lei, que permanece em vigor atualmente®, conhecida

como Estatuto do indio (Lei 6.001 de 1973). Essa lei, que tem um caréter marcadamente

" E importante lembrar que o Brasil havia promulgado em 1966 a Convencao 107 sobre a Protegdo e Integracso das PopulagBes Tribais e
Semi-Tribais de Paises Independentes da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), a qua estipula que o direito de propriedade,
coletivo ou individual, serd reconhecido aos membros das populagdes interessadas sobre as terras que ocupam tradicionalmente. A
despeito de o Brasil ter ratificado esse instrumento, as terras indigenas tiveram seu dominio atribuida a Unidio (CUNHA, 1987: 94).

8 Ha quase quinze anos, ou seja, desde o inicio da década de 1990, esta em discussio no Congresso Nacional um substitutivo aessalei.
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assimilacionista, estabelece em seus artigos, dentre outros, diferentes disposi¢cdes acerca da
situacéo juridica dos indios, sobre sua responsabilidade civil e penal, os “graus de
aculturacdo” dos indios e 0s parametros para a sua “emancipacdo” (e perda dos direitos
especiais), ha medida da sua “incorporagdo a comunhdo naciona”. N&o pretendemos
discutir as diversas dimensdes dessa lei®, tampouco dos projetos que circularam no
Congresso Nacional, mas apresentar de maneira sucinta as tipologias de terras indigenas
definidas pelo Estatuto, a saber: |) as "areas de dominio das comunidades indigenas ou de
silvicolas'; Il) as "areas reservadas'; e Ill) as "terras ocupadas ou habitadas pelos
silvicolas' (Estatuto do indio, Art. 179).

A primeira categoria refere-se as terras adquiridas pelos indios ou a eles doadas por 6rgéos
publicos ou particulares, conforme a legislacdo civil. O segundo tipo refere-se aquelas
terras ndo ocupadas que foram estabelecidas pela Unido para recuperar, recompensar,
adear ou sitiar (MARES, 1998: 130) as populagdes indigenas, que so transformadas em
terras indigenas por afetacdo, passando a gozar de todas as suas caracteristicas juridicas. O
Estatuto do indio estabelece quatro modalidades para as terras reservadas. a) reserva
indigena; b) pargque indigena; c) colbénia agricolaindigena; e o d) territério federal indigena.
Segundo Marés (1998), deste grupo, apenas a categoria reserva indigena teve repercussdes
juridicas no Brasil. Entretanto, apesar de sua inviabilidade no sistema juridico atual
(MARES, 1998: 131), vale destacar a definicdo do territério federal indigena, uma vez que
este nos parece apontar uma das possibilidades para a inclusdo das terras indigenas no
sistema federativo brasileiro. Segundo o Estatuto, o territério federal indigena é a unidade
administrativa subordinada a Unido, instituida em regido na qual pelo menos um terco da
populacio sgja formado por indios (Estatuto do indio, Art. 30°). A terceira categoria
prevista no Estatuto refere-se as terras tradicionalmente ocupadas, as quais, segundo a
Constituicdo de 1988, os indios tém direitos que independem da existéncia ou ndo de

demarcacéo.

9 Para uma discussdo detal hada do Estatuto do indio ver MARES, 1998.
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A Constituicdo de 1988 e suas inovacdes: direitos indigenas e repactuacdo do

federalismo

A Constituicdo de 1988 trouxe uma série de avancos em comparagdo as constituicoes
anteriores, a0 estabelecer novos marcos para as relagdes entre o Estado, a sociedade
brasileira e os povos indigenas. Em primeiro lugar, € importante ressaltar o abandono de
uma perspectiva assimilacionista (CUNHA, 1988). Com a Constituicdo de 1988 passam a
ser reconhecidos aos povos indigenas o direito de ser indio, de manter-se como indio, com
sua organizag&o social, costumes e linguas (MARES, 2004). Outra dimens3o relevante da
atual Constituicdo brasileira € o reconhecimento do direito territorial indigena como
originario, ou sgja, como direito anterior a criacdo do préprio Estado (CUNHA, 1988).
Desse modo, o direito dos indios a uma terra determinada independe de reconhecimento
formal (1SA, 2005).

Os direitos congtitucionais dos indios estdo expressos em um capitulo especifico da
Constituicdo de 1988 — titulo V111, "Da Ordem Social", capitulo VIII, "Dos indios' — aém
de outras passagens dispersas ao longo de seu texto. A Constituicdo estabelece que as terras
indigenas sdo0 bens da Unido, sendo reconhecidos aos indios a posse permanente e o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. Ela também
reafirma a competéncia privativa da Unido paralegislar sobre as popula¢des indigenas (Art.
22, X1V).

No parégrafo primeiro do artigo 231 esta a definicéo das terras indigenas, que sdo aquelas
por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas,
as imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seu usos, costumes e tradicdes
(Constituicéo de 1988, Artigo 231, paragrafo 1). O direito aterra e a demarcagéo de terras
indigenas ainda sdo questdes complexas no Brasil. Mesmo que a Constituicdo tenha
estabelecido que todas as terras indigenas fossem demarcadas até 1993, ha ainda terras
indigenas que ndo foram reconhecidas pelo Estado. Além disso, os conflitos pela posse da

terra mesmo em areas ja demarcadas séo muito presentes em diversas localidades do pais.

Ja o artigo 232 conferiu aos indios, suas comunidades e organizacfes o direito de se auto-
representarem na defesa de seus direitos e interesses, com a possibilidade de assisténcia do

Ministério Publico. Este artigo constituiu-se um marco importante da Constituicéo de 1988,
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pois colocou a oportunidade para que as sociedades indigenas assumissem nao apenas sua
propria defesa, inclusive judicialmente, mas também se constituissem legalmente como
pessoas juridicas, direitos que, segundo jurista Dalmo de A. Dallari (1983a e 1991), ja
estavam consagrados pelo Estatuto do indio. As vantagens, segundo o autor (1999: 261),
s80 que estes direitos, ao serem constitucionalizados, tiveram sua eficacia aumentada e
passaram a condicionar a agdo do Executivo, do Legislativo e do Judiciario. Além disso, o
autor também lembra que a restricdo ou eliminacdo desses direitos se torna mais dificil

guando previstos pela Constituicao.

A Congtituicdo de 1988 também foi a primeira a fazer referéncia a educacdo escolar
indigena, quando, no artigo 210 §2°, assegura que o ensino fundamental regular sera
ministrado em lingua portuguesa, assegurada as comunidades indigenas também a

utilizacao de suas linguas maternas e processos proprios de aprendizagem.

Em relagcdo ao federalismo, diferentemente das constitui¢cdes anteriores, foi permitido aos
constituintes em 1987 deliberar acerca da manutencéo ou dissolucéo do regime federativo.
A carta promulgada em 1988 n&o apenas reiterou o sistema federal, mas também introduziu
uma série de mudancas em relacdo ao modelo anterior, caracterizado, sobretudo, pela
centralizaggo. O novo desenho da federagéo brasileira incorporou como parte da federagéo
0s municipios, refletindo uma longa tradicdo de autonomia municipal no pais. Assim,
optou-se por um sistema federativo de trés niveis, os quais tém seus préprios poderes
legislativos e, somente os niveis estaduais e federais tém poderes judiciarios préprios. O
instituto da intervencdo do governo federal em estados e municipios ainda vigora, ainda que
reduzidos 0s casos em que este possa ser posto em prética e que hgja a necessidade de
autorizacdo legidativa paratal (SOUZA, 2005).

Além disso, é no marco da Congtituicdo que se inicia uma série de reformas visando a
descentralizagdo e a desconcentracdo do poder em bases territoriais, bem como a criacéo de
espacos para a participacdo da sociedade na gestdo publica. N&o se notam, entretanto,
preocupacdes com a fragilidade dos instrumentos nacionais de atuacdo e com
coordenacdo federativa (...) (ABRUCIO, 2005: 46). A Constituicdo foi importante em
termos de garantia aos direitos indigenas, seja no que se refere a criagdo de um sistema
federativo mais equilibrado. Ademais o principio do federalismo, que acomoda unidade e

diversidade, ndo foi colocado para a federacéo brasileira no que tange aos territorios
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indigenas, perpetuando a tradicdo de invisibilidade das heterogeneidades étnicas no sistema

politico federal brasileiro, iniciada com a Constituicéo de 1891.

As terras indigenas e o processo de demarcacao territorial estatal no Brasil hoje

Atualmente o mapa do Brasil indigena tem fronteiras que se desenham a cada dia. Os povos
indigenas modernos - menos de 0,5% da populacdo brasileira - conformam minorias
politicamente dispersas (SANTILLI, 2002) que tem se organizado no sentido de buscar o
reconhecimento dos direitos assegurados na Constituicdo de 1988 e de construir novas

relagdes com a sociedade e o Estado brasileiro.

A maior parte dos povos indigenas hoje vive em mais de 500 terras indigenas espalhadas
por todo o pais. S0 terras coletivas as quais a Unido tem a obrigacdo de reconhecer seu
usufruto exclusivo e que atual mente se encontram em diferentes situagdes de regul arizag&o.
Ha também parcelas dessas populagdes que vivem em areas urbanas, geramente em

periferias.

E importante ressaltar que ndo se est4 presumindo que os limites desses povos sgam
circunscritos a estas areas demarcadas. Ha casos em que o alcance dos territorios indigenas
supera até as fronteiras dos Estados nacionais, como por exemplo, 0 povo Baniwa, cujo
territério ultrapassa os limites da divisa com a Colémbia e os Guarani, cujo territorio

tradicional inclui diferentes paises da América do Sul*™.

Com relacdo a dispersdo das populagdes indigenas pelo territdrio nacional, observa-se uma
distribuicdo bastante irregular: enquanto 60% da populagdo indigena vive na chamada
Amazonia Legal®, detendo direitos sobre 99% da extensdo total das terras indigenas
reconhecidas, 0s outros 40 % desses povos vivem circunscritos em pouco mais de 1%
destas terras, nos estados do sul, centro-sul, sudeste e nordeste do pais (RICARDO, 2002;
SANTILLI, 2002). Esta brutal diferenca no mapa das terras indigenas do Brasil se explica

10 N&o ha também um consenso sobre o niimero de terras indigenas no pais. Paraa Funai esse nimero vai de 510 (matéria de 30/01/2006
no jornal O Estado de Séo Paulo) a 580 (informag&o divulgada pelo site institucional em 01/02/2006). J& o ISA (2006) afirma que sdo
583 terras indigenas no pais, nimero que chega a mais de 800, segundo o CIMI (2006).

! Para uma discussdo acerca das nocdes de terra e territério ver GALLOIS. D. T. Terras ocupadas? Territorios? Territorialidades? In:
RICARDO, F. (Org) Terras Indigenas & Unidades de Conservac@o da Natureza — o desafio das sobreposicOes. S&o Paulo: Instituto
Socioambiental, 2004.
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pela mudanca no padréo de demarcacdo instituido a partir dos anos 1990. Se antes o0s
procedimentos para a demarcagao caracterizavam-se pela constituicdo de micro-territorios,
insuficientes para a sobrevivéncia fisica e cultural dos povos indigenas — padréo observado
nas areas de colonizagdo mais antiga (regides sul, sudeste, nordeste e parte do centro-oeste)
— as demarcagOes realizadas no periodo posterior a Constituicdo de 1988 reconheceram
amplos territérios indigenas, principalmente nos estados da Amazonia Legal, sobretudo a
partir do Decreto 22, de fevereiro de 19913, que mantém esse papel na competéncia da
Funai, resgatando seu papel ativo em relacdo a demarcacdo de terras indigenas. Este
Decreto procurou adaptar os procedimentos administrativos de demarcagdo aos preceitos
consagrados pela Constituicdo de 1988. Ele eliminou o Grupo de Trabalho Interministerial
e retirando o papel central desempenhado pelos estratos militares na conducéo da politica
indigenista nos oito anos anteriores (OLIVEIRA E IGLESIAS, 2002: 13) e determinou que
0 Ministério da Justica publicasse o plano de demarcagio de terras indigenas (MARES,
1988: 152).

Neste novo quadro juridico, segundo o ISA (2005) o governo Collor, em menos de trés
anos, homologou™ 112 terras indigenas, com extensdo total de cerca de 26,4 milhdes de ha
e declarou™ outras 58 terras indigenas (com 25,7 milhdes de ha de extens3o total), com
destaque para a Terra Indigena Yanomami que, durante esse periodo foi identificada e
demarcada fisicamente em &rea continua de 9,4 milhdes. Segundo Oliveira e Iglesias
(2002), € importante ressaltar que 0s avancos na regularizacdo de terras indigenas durante
este governo devem-se também ao aproveitamento dos trabalhos de identificacdo e de

demarcacéo iniciados pela Funai em anos anteriores.

Durante 0 governo de Itamar Franco, que durou pouco mais de dois anos, foram
homologadas 16 terras indigenas (com extensdo total de cerca de 5,4 milhdes de ha) e

declaradas 39 terras indigenas, com extensdo global superior a7 milhdes de ha (I1SA, 2005).

2 A Amazdnia Legal compreende os estados de Mato Grosso, Rondénia, Acre, Amazonas, Roraima, Pard4, Amapa, Maranhio e
Tocantins.

® Para discussbes acerca das sisteméticas de demarcagio de terras indigenas anteriores e seus resultados, ver MARES (1998) e
OLIVEIRA E IGLESIAS (2002).

¥ A homologagéo é uma das etapas finais do procedimento de demarcacéo de uma terra indigena. Ela é feita por meio de decreto do
Presidente da Republica. Depois da homologag&o, segue-se 0 registro nos cartorios correspondentes, que € realizado pela Funai.

% A declaracsio é uma das etapas do processo de demarcacio de terras indigenas que precede a homologago. Ela consiste na declaragéo,
por parte do Ministro da Justica, dos limites da terra indigena (previamente identificados e aprovados pela Funai) e da posse permanente
indigena.
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O governo Fernando Henrique Cardoso (FHC), por sua vez, instituiu uma nova sistematica
para a demarcacdo de terras indigenas que esta em vigor até hoje: o Decreto 1.775, de 8 de
janeiro de 1996. A mais importante mudanca em relacdo a sistemética anterior foi a
introducd@o de uma fase contraditoria, apds a publicacdo do relatdrio de identificacdo pela
Funai. Nesta fase, por um periodo de trés meses, todos os interessados — inclusive
municipios e estados — podem se manifestar. Segundo esse decreto, 0 processo de
reconhecimento de uma terra indigena no Brasil se inicia com a etapa de identificacéo,
quando é ingtituido, pela Presidéncia da Funai, um grupo técnico, coordenado por um
antropologo, para a elaboragéo do relatério contendo estudos ndo apenas antropol 6gicos,
mas também de natureza histérica, socioldgica, juridica, ambiental e cartografica. Nesta
etapa, 0 decreto estabelece a participacdo do grupo indigena, reconhecendo suas proprias
formas de representacdo politica. A esta etapa segue-se a andlise do relatério pela Funai.
Quando aprovado, seu resumo, juntamente com um memorial descritivo e um mapa da &rea
em guestdo, € publicado no Diario Oficial da Unido e do estado correspondente no prazo de
15 dias. O decreto também preveé que esta publicacdo seja fixada na sede das prefeituras nas
quais incide a terra indigena em questdo. Inicia-se entdo a etapa do contraditorio, quando,
no prazo de trés meses, todos os interessados — inclusive municipios e estados — podem
manifestar-se apontando problemas no relatorio, como também a fim de requerer

indenizacOes.

CADERNOS GESTAO PUBLICA E CIDADANIA, V. 13, N. 53 - JUL/DEZEMBRO 2008



O LUGAR DAS TERRAS INDIGENASNO FEDERALISMO BRASILEIRO 21

Figura 1: Atual sistemética de reconhecimento das Terras Indigenas:

Presidénciada FUNAI

A 4

Ministério da Justica

Avdiagdo do processo, inclusive do
parecer da Funai sobre o
contraditério

Publicac&o de resumo do relatério de
Identificac@o nos Diérios Oficiais da

Formag&o de grupo de trabalho para
identificagdo (funcionarios da Funai,
6rgéos fundiarios e consultores)
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Fonte: OLIVEIRA E IGLESIAS, 2002.
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* Recursos do Projeto Integrado para Protecdo de Populagdes e Terras Indigenas da Amazonia Legal (PPTAL), no ambito

do Programa Piloto para a Protecdo das Florestas Tropicais do Brasil.
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O Ministério da Justica sustentou que a etapa do contraditério era necesséria para garantir o
devido processo aterceiros e a entidades governamentais, de modo que os reconhecimentos
territoriais posteriores em favor dos indigenas gozassem de imunidade em relacéo a
arguicdes de inconstitucionalidade, dando-se assim transparéncia ao processo. O Ministério
argumentou que, se 0 Supremo Tribunal considerasse inconstitucional o procedimento do
Decreto 22/91 em casos submetidos a sua competéncia, todas as terras demarcadas, mas

nado registradas, estariam sujeitas a esse recurso, com 0 consequente risco para os indigenas.

Ao término desse periodo, a Funai tem dois meses para elaborar parecer sobre os motivos e
provas apresentadas nas contestacOes, seguida do encaminhamento do processo ao
Ministério da Justica. Esse 6rgdo tem o prazo de 30 dias para tomar uma decisdo a respeito
do processo: declarar os limites da terra indigena e determinar sua demarcacdo, determinar
todas as investigacdes que julguem necessarias, cujo cumprimento dever-se-a dar no prazo
de 90 dias ou ainda desaprovar a identificacdo mediante decisdo fundamentada no

parégrafo 1°. do artigo 231 da Constituicéo e retornar os autos a Funai.

O passo seguinte a declaracdo dos limites da terra indigena € a demarcacdo fisica dos
limites da mesma, ato de responsabilidade da Funai. O Instituto Naciona de Colonizacéo e
Reforma Agréria (Incra), orgdo fundiario federal, por sua vez, tem como atribuicéo
reassentar em carater prioritario os ocupantes néo indigenas (que tem o direito de receber
indenizacbes pelas benfeitorias introduzidas no periodo anterior aos trabalhos de
identificagcdo). As etapas finais do procedimento de demarcagéo séo a homologagdo por
decreto do Presidente da Republica, o registro no cartério de iméveis da comarca
correspondente e no Servico de Patriménio da Unido (SPU), sendo que as duas ultimas séo

responsabilidade do 6rgéo indigenista oficial.

Segundo o ISA (2005'°), durante os oito anos de governo Fernando Henrique Cardoso
foram declaradas 118 terras indigenas (com extensdo total de cerca de 33,9 milhdes de ha) e
homologadas 145 terras indigenas (com extensdo superior a 41 milhdes de ha). Durante o

governo Lula, que mantém a sistemética introduzida em 1996, foram declaradas 18 terras

%6 Dados atualizados em 13/12/2005.
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indigenas (com extens3o total de cerca de 8,7 milhdes de ha'’) e homologadas 55 terras

indigenas, que totalizam por volta de 9,8 milhdes de ha.

Assim, ainda que existam criticas'® & sistemética atual de demarcacdo de terras indigenas
no pais, observamos que, a partir da Constitui¢cdo de 1988 houve um avango sistemético no
ritmo de demarcacBes no pais, em nimero de terras e da extensdo total. MUltiplo fatores sdo
responsaveis por essa mudanca nos resultados no padréo de reconhecimento e regularizacéo
das terras indigenas no pais pelo poder federal, mas sem dulvida a reorganizacdo do
processo de demarcacao desde o inicio da década de noventa representa um marco quando
olhamos para 0 mapa das terras indigenas do Brasil. Ainda que as regras institucionais
sgjam claras, que o0 movimento indigena esteja ativo na luta por direitos e que o governo
federal tenha atuado no sentido de garantir os direitos constitucionais, ndo podemos deixar
de notar que mais de 20% das terras indigenas no pais ainda estdo nas primeiras etapas do
processo de demarcacdo (sem seus limites demarcados pelo Ministério da Justica), sendo
que destas, 16,83%" tampouco foram estudadas e/ou demarcadas pela Funai (ou seja, ndo
superaram a fase 3 do processo de demarcacdo explicitado no diagrama apresentado
anteriormente). 1sso mostra gue ha muito que se avancar ainda nesse processo de forma a

garantir os direitos indigenas e reconhecer seus direitos territoriais constitucionais.

Considerac0es finais: por um novo lugar para as terras indigenas

Apesar dos avancos nas Ultimas décadas, em muitas localidades do pais as populactes
indigenas ndo tém seus direitos assegurados, o que leva as liderangas indigenas a embates
para a garantia desses direitos, ndo somente com o governo federal, mas também com os
entes subnacionais, que nos Ultimos anos receberam atribui¢des para a provisao de politicas

publicas em terras indigenas e areas urbanas.

Os indios ndo participaram da construcdo do Estado brasileiro, tampouco do desenho de
suas ingtituicbes. Foi possivel perceber durante este estudo que o desenho do sistema

7 Extensdo que inclui as Terras Indigenas Batl (declarada no governo FHC com 1.850.000 hectares, e reduzida para 1.543.460 hectares
no governo Lula) e Raposa Serrado Sol, declarada durante o governo FHC em 1998.

8 Ver Marés, 1998, p. 152-153.

® Fonte: Instituto Socioambiental (2005). Atualizacio em 13/12/2005.
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federativo no Brasil nunca contemplou as heterogeneidades indigenas. Os dados histéricos
demonstram que as heterogeneidades étnicas ndo motivaram a criacdo da federacéo
brasileira, nem 0s processos recentes de descentralizacdo. As determinagbes oficiais
relativas as populagdes indigenas nas Constitui¢des e seus desdobramentos em leis nunca
foram suficientes para garantir o efetivo exercicio dos direitos por estas populacdes. Por
outro lado, apesar de todos os avancos no movimento indigena, a discussdo acerca da
inclusdo da diversidade étnica no federalismo brasileiro ainda se observa de maneira parcial
na literatura e nos documentos analisados nessa pesquisa.

Vimos que o arcabouco institucional do pais incluiu um universo maior de direitos as
popul acbes nativas recentemente e abandonou o cunho assimilacionista que o caracterizou
historicamente. Examinamos o mecanismo atual de demarcacdo das terras indigenas e
reconhecemos que seus resultados mais eficazes que as sistematicas anteriores.

Teoricamente, os arranjos federais e 0s processos de descentralizagdo em geral séo
considerados com um grande potencial para incluir diversidades, especialmente as étnicas.
As andlises presentes neste artigo mostram que no Brasil isto € um processo em construcao,
ndo uma das razbes para a formagdo da federacdo e para a definicdo de seus contornos
recentes. Ainda gue historicamente o governo federal seja o grande “guardi&o” dos direitos
indigenas e que as esferas subnacionais tenham se mostrado muito permeaveis aos
interesses das elites locais, os processos de descentralizacdo e aprofundamento da
democracia brasileira tém colocado possibilidades para que estados e municipios
concretizem novas relagdes subnacionais e ingtitucionalizem parcerias mais horizontais e
transparentes. Encontrar um lugar para as terras indigenas no federalismo brasileiro passa
ndo apenas por reconhecer a formacdo multicultural do pais no desenho de suas
instituicdes, mas aprofundar a democracia brasileira e garantir direitos de cidadania plena

aos indios.

E importante reconhecer direitos territoriais e finalizar os processos de demarcaciio de
terras indigenas no pais. E importante que os trés poderes se aiem para defender a
Constituicdo de 1988, ndo apenas acelerando o reconhecimento estatal do direito as terras
ainda ndo demarcadas e homologadas, ja que se passaram quase quinze anos do limite
estabel ecido pelas as disposi¢cdes constitucionais no que se refere ao horizonte temporal do

reconhecimento estatal das terras indigenas. E preciso ainda que o governo federal assegure
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uma politica positiva na revisdo de processos de demarcacéo de &reas de confinamento e
garanta direitos em éreas de conflito. Além disso, reformular as politicas publicas também &
parte importante no processo de inclusdo das diversidades indigenas no federalismo
brasileiro. Atuamente a confusdo entre a unido, os estados e 0S municipios sobre as
responsabilidades na provisdo de servicos de salide e educagdo para os indios, por exemplo,
concretiza uma situagdo de discriminagio pelo Estado. E preciso definir papeis claros em
didlogo com as comunidades indigenas e criar novos mecanismos de coordenacéo

federativa e financiamento.

O fortalecimento do movimento indigena nas Ultimas décadas, com a formagéo de centenas
de organizagBes proprias, ativas tanto na formulagdo, quanto na implementacdo e avaliagdo
de politicas publicas mostra que as comunidades indigenas estdo em busca de um novo
didlogo com o Estado brasileiro. Por outro lado, a crescente participacdo dos indios na
administragdo publica subnacional por meio de cargos eletivos e como parte da burocracia
coloca a possibilidade de criagdo de novas formas de parceria entre os governos locais e as

comunidades indigenas.

O debate politico sobre as terras indigenas no Brasil ainda ndo esta resolvido. A construcéo
de um novo lugar para as terras indigenas no federalismo brasileiro requer repensar com
criatividade as relagfes entre 0 Estado e os povos indigenas, examinar as possibilidades de
arranjos federais assimétricos e construir jurisdi¢cbes subnacionais mais includentes. Uma
federac@o artificial, que ndo reconhece suas minorias na organizacdo territorial do poder,

ndo é uma federagdo forte.
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