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    Prefácio


    O Dr. Igor Barros Santos é combativo Procurador Federal da Advocacia-Geral da União, cuja função de Subprocurador-Chefe Nacional da FUNAI é por ele exercida com a mais alta excelência profissional.


    Durante o período em que atuamos em conjunto na Fundação Nacional dos Povos Indígenas, tive o privilégio de presenciar sua dedicação na incisiva defesa dos direitos dos povos indígenas do Brasil. Essa atuação não se resumiu ao universo da carreira, ela se expandiu ao cenário acadêmico, no qual observei o esforço investigativo desenvolvido pelo autor, que demonstrou excelência na pesquisa científica e enorme talento em mapear os complexos resultados destes estudos e reflexões em trabalhos científicos de notória relevância para a comunidade jurídica e acadêmica.


    Fiquei, então, extremamente honrada com o convite para apresentar este Manual de Direito Indígena, publicado pela renomada Editora Almedina.


    Cuida-se de uma obra completa e bem escrita, organicamente estruturada para entregar ao leitor desde elementos históricos e antropológicos, passando por fundamentos jurídico-políticos até a conseguinte normatividade aberta acerca do direito indígena e o direito indigenista no Brasil, com a respectiva interpretação jurisdicional sobre a matéria.


    A experiência profissional, aliada ao rigor científico do autor, agrega inexorável riqueza ao trabalho, capaz de colocar o destinatário do manual em contato direto com as mais variadas circunstâncias enfrentadas por quem milita na matéria indígena. O livro revela-se como segura fonte de pesquisa ao operador do direito e imprescindível referência bibliográfica aos que se propõem a um debate plural e aberto dos direitos fundamentais dos povos indígenas.


    O direito indígena e o direito indigenista assumiram excepcional posição de destaque nos últimos anos no Brasil, seja em razão de fatores de ordem política, que culminaram, por exemplo, na recente criação do Ministério dos Povos Indígenas (MPI), com a missão de proteger e promover os direitos dos povos indígenas, seja em razão das sensíveis disputas pelos direitos territoriais, as quais desencadeiam intenso debate jurídico na seara do contencioso indigenista acerca da luta pela terra.


    A resolução do aparente conflito entre os direitos fundamentais, presentes nas mais variadas questões que circundam o tema, perpassa pela compreensão de como a Ciência Jurídica é utilizada na interpretação feita pelo operador do Direito quando o direito indígena, ou o direito indigenista, está em rota de colisão com outros campos jurídicos.


    A análise revela-se cada vez mais fundamental diante de uma sociedade aberta e heterogênea em que se pressupõe diversidade de pensamentos, ideologias e de visões acerca do mundo e dos mais variados tipos de comunidades. Essa sociedade complexa, plural e em constante evolução, reclama, por seu turno, modernização dos meios de atuação estatal, capazes de diagnosticar, sistematizar e solucionar a complexidade das relações jurídicas que se entrelaçam e permeiam a diversidade de comunidades nela existentes.


    Nesse sentido, para além de serem assegurados os clássicos direitos fundamentais consolidados ao longo da evolução do Estado de Direito democrático e social, com seus percursos, conquistas e novos avanços, revelou-se imprescindível fossem alargadas essas garantias para abarcar a singularidade dos povos indígenas.


    Com esse norte, inegável a existência de um ecossistema normativo dos povos indígenas, enquanto fundamento para a consolidação de um Estado verdadeiramente plural e democrático.


    Dentro deste microssistema do direito indígena, o Estado de Direito democrático e social busca cumprir o propósito do Constituinte originário de serem superados os séculos de tutela assimilacionista, e, a partir de uma visão pluralista, devolver aos povos indígenas a plena capacidade enquanto sujeitos de direitos.


    Note-se que o Estado de Direito democrático e social, enquanto Estado antitotalitário, inaugura um Estado pluralista apto a abarcar as mais diversas situações jurídicas dentro de uma sociedade contemporânea.


    O pluralismo é, nestes termos, pressuposto da democracia a postular tolerância e respeito às diversidades, afirmadas sob o princípio geral de liberdade e os corolários que lhe são inerentes. Noutra visão, pressupõe e determina o respeito e a garantia dos direitos fundamentais.


    Como autêntico direito fundamental, há forte interligação entre o direito indígena e outros direitos sociais. Em verdade, aquele somente será plenamente alcançado com a efetividade das políticas públicas voltadas à garantia do caráter coletivo, intercultural e plural do próprio direito indígena.


    Sob esse enfoque, o manual enaltece a necessidade do reconhecimento da legitimidade das cosmovisões indígenas, a afastar uma limitada visão etnocêntrica que causou enorme ruptura dos direitos fundamentais aos povos originários nos séculos passados.


    O microssistema indigenista não é estático, ele deve acompanhar o projeto de sociedade construído em dado contexto histórico pelas comunidades indígenas, fortemente caracterizadas pela centralidade do costume e pelas regras de convivência repassadas entre as gerações.


    Com essa preocupação, o livro traça o projeto jurídico do direito indigenista que, em constante evolução, objetiva harmonizar a seara protetiva aos povos indígenas com os demais ramos do direito, em permanente diálogo que permita interlocução com respeito à especificidade da matéria.


    Nessa senda, a Parte I do manual fornece seguros elementos para confirmar a existência de um verdadeiro microssistema dotado de regras e princípios próprios e singulares que o diferencia dos demais ramos da ciência jurídica, voltado não só à proteção dos povos indígenas, em sua organização sociocultural e econômica, línguas, crenças, tradições e no reconhecimento de seus territórios tradicionais, como também no dever do Estado de garantir a dignidade da pessoa humana e o pluralismo nas suas mais variadas acepções àqueles povos.


    As objetivas pontuações trazidas pela obra, fruto de um estudo sério e comprometido com elevados critérios acadêmicos de pesquisa, permitem que se visualize a evolução do Estado na construção do direito indigenista, desde o exterminacionista, seguido do integracionista, até a configuração do Estado de Direito democrático e social enquanto um Estado pluralista e interacionista, um Estado de juridicidade e um Estado de bem-estar, a consagrar o pleno respeito à dignidade da pessoa humana.


    

    Na Parte II do livro, destaque especial é dado ao direito fundamental à terra pelos povos indígenas e à respectiva demarcação de terras indígenas, nomeadamente sob a ótica do Supremo Tribunal Federal.


    A questão fundiária e o direito às terras de tradicional ocupação indígena, constituem assuntos marcados por intensa conflituosidade. Somente por meio da compreensão da ancestral ligação dos povos indígenas com a terra, e afastados reflexos dos processos de opressão e dominação, a partir de uma visão que homenageie respeito à diferença, será possível realizar debates verdadeiramente frutíferos acerca dos desafios e das lutas contemporâneas enfrentadas por essas comunidades.


    A partir desta constatação, o autor apresenta o resultado de vasta e profunda pesquisa acerca dos modelos decisórios e posicionamentos da Suprema Corte Brasileira em demandas que envolvessem o direito fundamental à terra e a demarcação de terras indígenas, descortinado, em seguida, os expressivos efeitos trazidos pelos critérios hermenêuticos utilizados nos precedentes analisados.


    São contemplados ao longo do manual temas sensíveis e atuais, seguidos de necessárias conclusões ao adequado entendimento da matéria indígena. Sob esse enfoque, a Parte III da presente obra é dedicada à análise de outras posições jurídicas subjetivas fundamentais dos povos indígenas para além da questão fundiária.


    É certo que a Constituição Federal de 1988 operou uma modificação paradigmática no ordenamento jurídico interno ao reconhecer a diversidade e a especificidade dos povos indígenas quanto à organização social, línguas, crenças, costumes, tradições e direitos originários sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelas populações indígenas.


    Assim, sob a luz inovadora do Constituinte de 1988, o livro indica a imprescindibilidade de um olhar intercultural e desprovido de ideias ultrapassadas na interpretação da relação que se dá diuturnamente entre direito indigenista e outros direitos sociais, em especial nas temáticas da capacidade civil, responsabilidade penal, seguridade social, saúde, educação, acesso à justiça e meio ambiente.


    Destaca-se, ainda, o vasto referencial teórico lançado na construção deste manual, o que comprova o domínio do autor sobre a temática indígena e sobre as principais correntes doutrinárias e jurisprudenciais, explorando diferentes perspectivas de pensamento, desde os clássicos às mais modernas escolas que debatem a matéria.


    Tudo isso tratado com profundidade, sistematização clara e precisa, a oferecer uma base sólida para análise, interpretação e fundamentação em um campo que até então carecia de fonte bibliográfica atualizada e mapeada sob a ótica do pluralismo de um Estado de Direito democrático e social.


    Neste contexto de inserção valorativa, o leitor é convidado a descortinar ao longo do livro uma contemporânea visão sobre os mais relevantes temas do direito indígena no Brasil. Cumprimento o Ilustre Autor e a Editora Almedina, formulando votos de sucesso e felicidades.


    Danila Alves dos Santos


    Mestre em Direito e Ciência Jurídica, na Especialidade de Direitos Fundamentais, pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa – Portugal.


    Procuradora Federal da Advocacia-Geral da União. Ex Coordenadora de Assuntos Finalísticos da FUNAI.

  

  
    Apresentação


    O cenário de crescentes desafios e complexidades na temática dos povos indígenas demonstra que o tema do livro “Manual de Direito Indígena”, de Igor Barros, é relevante e atual.


    O Manual oferece um panorama amplo e, ao mesmo tempo, profundo, que abrange desde as noções conceituais basilares até as questões mais controversas da atualidade. A análise parte da matriz constitucional da proteção dos direitos dos povos indígenas, estabelecida pela Constituição Federal de 1988, que instituiu um estatuto jurídico constitucional próprio para esses povos.


    Merece destaque o exame do conceito de “tradicionalmente ocupadas” e os reflexos da recente jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, notadamente no julgamento do Recurso Extraordinário (RE) 1.017.365, que tratou da tese do Marco Temporal.


    A obra dedica-se a interpretar os limites e o alcance da proteção dos direitos territoriais, mas também avança na análise sobre outros temas jurídicos, como, por exemplo, o direito penal, ambiental e dos direitos sociais, como a saúde e a educação dos povos indígenas.


    A obra é fruto da experiência do autor, que combina a atuação prática (Procurador Federal) junto à Fundação Nacional dos Povos Indígenas (Funai) com a formação acadêmica no doutorado em Direito Constitucional no Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), em que tive a honra de ser orientadora.


    Ao final, esta apresentação do Manual de Direito Indígena é um convite ao leitor a embarcar nesta jornada de conhecimento sobre os direitos dos povos indígenas.


    Roberta Amanajás Monteiro


    Doutora em Direito pela Universidade de Brasília (UnB).


    Mestra em Direito pela Universidade Federal do Pará (UFPA).


    Docente da Graduação em Direito e Membro Colaboradora do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Direito do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP).


    Assessora Jurídica da 6ª CCR/MPF.
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    Introdução


    Este Manual de Direito Indígena surge como resposta à necessidade premente de sistematizar um campo jurídico ainda em formação, mas que se revela fundamental para a consolidação de um Estado verdadeiramente plural e democrático. Trata-se de um esforço de reunir, em um único corpo teórico e prático, fundamentos históricos, jurídicos, antropológicos e políticos que estruturam o tratamento normativo dos povos indígenas no Brasil. Mais do que compilar normas ou reunir decisões judiciais, o manual busca oferecer ao leitor um itinerário formativo capaz de combinar rigor conceitual, resgate histórico e análise crítica, servindo simultaneamente como guia prático para operadores do direito e como espaço de reflexão acadêmica sobre o papel do Estado diante da diversidade cultural existente em território nacional.


    Desde os primeiros capítulos, o manual evidencia que a compreensão do chamado direito indigenista exige uma distinção conceitual fundamental. Não raro, confunde-se o direito indígena com o direito indigenista ou ainda com o direito dos povos indígenas. O texto apresenta essa diferenciação como ponto de partida para qualquer investigação séria. O direito indígena ou direito dos povos indígenas corresponde às normas próprias de cada comunidade, marcadas pelo costume, pela tradição oral e pelo repasse intergeracional de regras de convivência. Já o direito indigenista diz respeito ao conjunto de normas estatais que disciplinam a vida dos povos originários, emanando do poder público e configurando um ramo jurídico que tem por finalidade regular a relação entre o Estado e as comunidades indígenas. É, portanto, um direito sobre os povos, e não o direito emanado por eles. Essa distinção é mais do que meramente terminológica: ela traduz um debate doutrinário intenso sobre a autonomia científica do ramo, sua natureza jurídica e seus princípios estruturantes.


    A despeito da distinção, adotamos a terminologia “Direito Indígena” no título desta obra em respeito ao pluralismo e considerando que além dos temas de cunho jurídico, boa parte da exegese aqui apresentada é pautada pela interculturalidade e o diálogo intercultural, de modo que essa acepção mais abrangente contempla o que propomos no decorrer do livro. Diversos autores são evocados para situar o leitor nesse debate1. Ademais, o manual, por sua vez, adota posição clara: o direito indigenista constitui ramo do direito público, voltado à proteção e regulamentação estatal das relações com povos originários, dotado de princípios próprios e de autonomia suficiente para se afirmar como microssistema. Essa autonomia pode ser vista sob diferentes prismas: a autonomia didática, presente na possibilidade de ensino desvinculado de outros ramos mais amplos; a autonomia formal, representada pela existência de um conjunto normativo específico que vai da Constituição de 1988 à Convenção 169 da OIT; e a autonomia substancial, que confere ao ramo princípios e institutos próprios, capazes de sustentar sua consolidação.


    Entre esses princípios destacam-se a proteção dos povos indígenas como dever do Estado, o reconhecimento de seus territórios de acordo com necessidades sociais, culturais e econômicas, o direito à diferença cultural e à autodeterminação e, por fim, a prerrogativa de decidir se desejam ou não se articular com a sociedade envolvente. Esses princípios revelam que o direito indigenista não se limita a reproduzir dispositivos constitucionais ou normas administrativas, mas traduz uma visão política e ética que busca superar séculos de tutela assimilacionista e reconhecer os povos originários como sujeitos plenos de direitos. A própria natureza do direito indigenista, inserido no campo do direito público, decorre dessa obrigação estatal de assegurar interesses coletivos e promover a proteção de bens jurídicos que transcendem o plano individual.


    Ao lado da reflexão conceitual, o manual reconstrói a trajetória histórica das políticas estatais dirigidas aos povos indígenas, revelando como a construção do direito indigenista foi marcada por rupturas e permanências. O texto aponta três paradigmas fundamentais. O primeiro, denominado exterminacionista, vigorou entre os séculos XVI e XVIII e esteve pautado na escravização, catequese compulsória e genocídio, legitimados pela visão de que os indígenas eram bárbaros sem alma, obstáculos ao progresso da colonização. O segundo paradigma, de caráter integracionista, predominou entre os séculos XVIII e XX e se baseava na crença de que os povos indígenas desapareceriam gradualmente, à medida que fossem assimilados à comunhão nacional. O Estatuto do Índio, de 1973, consagra juridicamente essa visão, ao prever a integração como destino final das coletividades. O terceiro paradigma, inaugurado pela Constituição de 1988 e reforçado pela Convenção 169 da OIT, rompe com a lógica assimilacionista e estabelece um modelo interacionista ou pluralista, que reconhece os povos indígenas como sujeitos de direitos, valoriza sua diversidade cultural e lhes assegura autodeterminação. Essa evolução histórica demonstra que o direito indigenista não é estático, mas resulta de disputas políticas, culturais e epistemológicas que moldaram o olhar do Estado sobre os povos originários.


    Entre os temas centrais explorados, destaca-se a questão da terra. O manual mostra que os direitos territoriais constituem o núcleo mais sensível e litigioso do direito indigenista, tanto pela sua importância vital para a reprodução física, cultural e espiritual dos povos, quanto pela pressão de interesses econômicos contrários. O reconhecimento constitucional do direito originário às terras tradicionalmente ocupadas, previsto no artigo 231 da Carta de 1988, representa um marco na história jurídica brasileira. Contudo, a efetividade desse direito depende da interpretação judicial, especialmente do Supremo Tribunal Federal, que tem desempenhado papel decisivo em casos paradigmáticos como Raposa Serra do Sol e Xokleng (Tema 1031). Esses julgamentos revelam a tensão entre a proteção da diversidade cultural e as alegações de segurança jurídica, posse consolidada ou interesse econômico. A obra analisa em detalhe como essas decisões moldaram o debate contemporâneo e evidenciam que a luta pela terra permanece como o principal campo de contencioso indigenista.


    

    A análise não se restringe ao plano jurídico. O manual percorre também o campo da antropologia e da historiografia, evidenciando como diferentes visões de mundo moldaram as políticas estatais. Do evolucionismo unilinear do século XIX, que via as culturas como estágios de desenvolvimento rumo à civilização ocidental, até o multiculturalismo contemporâneo, que reconhece a riqueza simbólica e a complexidade das sociedades indígenas, há uma mudança profunda de paradigma. O manual enfatiza que não se pode compreender o direito indigenista sem reconhecer a legitimidade das cosmovisões indígenas e sem enfrentar criticamente o etnocentrismo que, por séculos, fundamentou a marginalização desses povos.


    Ao lado da análise territorial e conceitual, o manual avança sobre dimensões jurídicas igualmente decisivas para a consolidação de um direito indigenista abrangente. No campo penal, a obra problematiza a aplicação do direito estatal às realidades culturais indígenas, examinando a culpabilidade sob a ótica intercultural e o erro de proibição culturalmente condicionado como instrumento de justiça material. No âmbito ambiental, o manual explora as interfaces entre o direito ambiental propriamente dito e o direito indigenista, enfatizando a função ecológica dos territórios tradicionais, o papel dos povos originários na proteção da biodiversidade e os desafios decorrentes da sobreposição entre terras indígenas e unidades de conservação.


    Já quanto aos direitos sociais, o texto reafirma o caráter coletivo e intercultural da seguridade, da saúde, da assistência e da educação, destacando que a efetividade dessas políticas exige mais do que inclusão formal — requer reconhecimento das práticas, línguas e cosmologias que estruturam o bem viver de cada povo. Assim, o manual demonstra que o direito indigenista não se limita a um ramo protetivo, mas constitui um projeto jurídico em permanente construção, capaz de articular justiça social, diversidade cultural e sustentabilidade ambiental sob o horizonte da Constituição de 1988 e dos direitos humanos internacionais.


    A relevância do manual se projeta em duas dimensões. No campo acadêmico, contribui para consolidar o direito indigenista como disciplina autônoma, dotada de princípios e institutos próprios, passível de ensino e pesquisa sistemática. Ao oferecer uma abordagem histórica, conceitual e prática, o manual se apresenta como obra de referência para estudantes, pesquisadores e professores interessados em aprofundar o estudo da temática. No campo prático, fornece subsídios para a atuação judicial e administrativa de advogados, procuradores, defensores, juízes e lideranças indígenas. Ao sistematizar jurisprudência, analisar normas e apontar princípios, o manual serve de guia para a solução de litígios envolvendo terra, consulta prévia, políticas públicas específicas e criminalização de indígenas.


    Além dessas funções, a obra possui um valor político-pedagógico inestimável. Ao dar visibilidade às lutas históricas dos povos originários, o manual contribui para desnaturalizar a exclusão e legitimar a interculturalidade como valor jurídico fundamental. Reconhecer a centralidade do pluralismo cultural e jurídico não é apenas um gesto acadêmico, mas uma forma de afirmar que a construção democrática do Estado brasileiro passa pela efetiva valorização das identidades indígenas. Nesse sentido, sustentamos que o direito indigenista não deve ser compreendido como um apêndice do direito constitucional ou administrativo, mas como um microssistema autônomo, dotado de racionalidade própria e capaz de dialogar com outros ramos do direito sem perder sua especificidade.


    Portanto, ao apresentar essa sistematização ampla e crítica, o manual oferece ao leitor uma chave de leitura indispensável para compreender a história, os desafios e as potencialidades do direito indigenista no Brasil contemporâneo. A partir da distinção conceitual entre direito indigenista e direito indígena, da reconstrução histórica dos paradigmas estatais, da análise da jurisprudência constitucional e da crítica ao etnocentrismo, a obra se propõe a servir como referência bibliográfica útil para todos que desejam compreender a complexidade da relação entre Estado e povos originários. Mais do que isso, ela se propõe a inspirar novos caminhos para o fortalecimento da democracia, do pluralismo jurídico e da justiça social no país.


    


    
      
        1 Villares (2009), por exemplo, questiona a própria existência de um direito indigenista, entendendo que o tema se restringiria a uma compilação de normas esparsas. Pacheco (2006) e Stefanini (2012), por outro lado, tratam como sinônimos direito indígena e indigenista, enquanto Barbieri (2021) aproxima o direito indigenista da noção de direito dos povos indígenas.

      
    
  

  
    PARTE I


    O DIREITO INDIGENISTA E NOÇÕES CONCEITUAIS SOBRE A TEMÁTICA DOS POVOS ORIGINÁRIOS


    Nesta primeira etapa da obra iremos discutir a existência de um ramo do direito específico para os povos originários e como analisar o direito estatal direcionado a essa coletividade. Optou-se por essa abordagem com o fim de municiar o leitor e estudioso do direito dos conceitos, terminologias e contextos necessários para a correta compreensão do que será discutido doravante.


    Perceba-se que as opiniões e entendimentos, sobretudo sob a perspectiva histórica e antropológica, refletem a visão dos autores utilizados articulada com o prisma do acadêmico de direito. Dessa forma, não pretendemos esgotar as formas de ver e descrever a realidade indígena, em especial pela constante transformação e ressignificação que permeia a noção de cultura.


    Note-se, por fim, que a visão aqui apresentada, em especial quando tratarmos de episódios e visões históricas, retrata preponderantemente o olhar hegemônico e não indígena, mas bebe em fontes de autoria indígena na tentativa de promover uma descrição idônea do que se estabeleceu como modo de se relacionar entre indígenas e sociedade envolvente1.


    


    
      
        1 Seria o equivalente à comunhão nacional descrita no Estatuto do Índio de 1973.

      
    
  

  
    

    CAPÍTULO 1


    O Direito Indigenista e os Povos Indígenas: Noções Preliminares


    1.1 O Direito indigenista em perspectiva


    Na tentativa de prestigiar a objetividade que se espera de um manual prático, nos servimos de debates e esclarecimentos conceituais preliminares para a completa compreensão do assunto. O ponto de partida da nossa investigação é “o que se entende por direito indigenista?”. Existe uma confusão muito antiga em âmbito jurídico sobre o que seria o direito indigenista, o direito indígena e o direito dos povos indígenas. O primeiro vem para designar o estudo da produção normativa oriunda do poder público. Dito de outro modo, é o ramo do direito que estuda os princípios e regras relacionados com os bens, atividades e direitos dos povos indígenas, decorrentes da elaboração do ente estatal/sociedade envolvente.


    Já o direito dos povos indígenas ou direito indígena1 é a denominação utilizada para caracterizar as normas derivadas dos próprios coletivos indígenas, de caráter geralmente não escrito (consuetudinário) e marcado por um repasse tradicional. Destaque-se que o assunto não está blindado de polêmicas. Temos, por exemplo, o Professor Villares (2009, p. 15) para quem inexistiria um direito indigenista. Segundo o autor:


    
      Não há de se falar em Direito Indigenista, pois sob este título o objetivo se limitaria a uma compilação de textos normativos e opiniões doutrinárias sobre as normas do direito positivo brasileiro sobre os povos indígenas. Escapa ao objetivo desse livro o Direito Indigenista, pelo motivo de não se ter ainda definido como ramo independente do Direito, reconhecido pelos juristas e dotado de princípios e objeto definidos de estudo. Possivelmente, de maneira não organizada, o Direito Indigenista (ou qualquer nome mais apropriado que se dê a um novo ramo do direito que estude as normas sobre os povos indígenas) irá se consolidar no futuro.

    


    Também há quem considere direito indígena e indigenista como sinônimos. Sustenta Pacheco (2006, p. 102), na mesma linha do que entende Stefani (2012) e Hartmurt-Kayzer (2010, p. 32) que:


    
      (…) ao tratarmos de Direito Indígena, referimo-nos ao direito que o Estado brasileiro reconhece aos índios - também tido como direito indigenista, e não aos direitos dos índios propriamente dito”, este já compreendido como o conjunto de normas próprias que regulam a conduta interna de cada sociedade indígena no Brasil.

    


    Conclusivamente podemos sistematizar os entendimentos acima da seguinte maneira: a) Villares (2009) defende que não existe direito indigenista e por isso ele faz a opção em sua obra de tratar o assunto como direito e povos indígenas; b) Stefanini (2012) e Pacheco (2009) tratam o direito indígena como sinônimo de direito indigenista; e c) Barbieri (2021, p. 102) trata direito indigenista como sinônimo de direito dos povos indígenas.


    Diferentemente do entendimento firmado pelos autores, entendemos que se mostra mais coerente a dicotomia direito indigenista e direito indígena, associando-se a este a expressão direito dos povos indígenas. Perceba-se que o direito indigenista não é o direito dos povos indígenas, mas o direito estatal aplicável aos povos indígenas, ou seja, um direito sobre os povos originários e não normas que emanam da própria coletividade, isto é, de origem comunitária indígena2.


    Portanto, comungamos do entendimento do Professor Vilmar Guarany (2024), para quem o “direito indígena, direito consuetudinário, sistema jurídico indígena, direito dos povos indígenas. Tais termos são sinônimos e referem-se ao direito próprio de cada povo indígena, esse direito se manifesta oralmente, ele é coletivo, costumeiro e tradicional” (2024, p. 07). Já o direito indigenista seria “ o direito positivo, criado pelo Estado para tratar de assuntos jurídicos que envolvem os povos indígenas e o Estado, sendo este, formal, criado em regra pelo Poder Legislativo, como é o caso dos direitos constitucionais aplicados aos povos indígenas” (2024, p.09).


    Analisando de modo mais crítico, entende Machado (2009) que o direito indigenista é entendido como um conjunto de normas e práticas que regulam as relações entre os povos indígenas e o Estado, geralmente com foco na proteção e tutela dos indígenas. Na visão do autor, o direito indigenista isoladamente considerado e aplicado com primazia denota uma marca do passado de imposição de valores externos à comunidade, etnocentrismo e desconsideração dos sistemas jurídicos próprios dos povos originários.


    Assim, é necessário que se reconheça e respeite sistemas jurídicos indígenas autônomos que tenham por base as tradições dos povos, suas cosmologias e organização social. Por isso, na compreensão do autor (2009, p. 53) “o Direito indígena está umbilicalmente ligado à prática cultural de cada povo indígena, aos princípios de convivência aceitos e professados por todos na comunidade, razão de ser estável”.


    Portanto, quando se fala em direito indigenista está a se referir ao direito posto pelo Estado que disciplina as relações e direitos dos povos originários. Em contrapartida, o direito indígena são as normas aplicáveis à comunidade que dada a repetição ou reprodução trazem a crença em sua obrigatoriedade. Registre-se que a definição de direito indígena comporta temperamentos tendo em vista que a coletividade pode trazer normas escritas excepcionalmente por meio de suas articulações ou associações.


    Como contribuição para a discussão, Santos Filho (2005) traz a seguinte associação para efeitos de distinção entre os termos. O direito indigenista seria o que poderíamos designar seguindo a expressão em inglês indigenous law. Já o direito indígena estaria vinculado à expressão indian law. De um lado o direito estatal sobre os indígenas e de outro o direito emanado dos povos originários e a eles aplicável.


    Quando se fala em direito indigenista3 é necessário compreender que seu estudo deve ser feito de modo sistemático com a interpretação conjunta das normas que pertencem a esse microssistema. Deve-se evitar a análise normativa isolada na medida em que ela induz a uma visão fragmentária do fenômeno jurídico. É imperioso entender que o estudo normativo da legislação indigenista exige uma percepção histórica e dos interesses do legislador de cada época. Dessa forma, “quem começa a se dedicar ao estudo do direito indigenista não possui uma missão fácil pela frente, pela simples razão de que terá que transitar pela fronteira entre dois mundos distintos” (Vitorelli, 2018, p. 23).


    Quadro Sinótico:


    
      
        
          	
            Direito Indígena

          

          	
            Direito Indigenista

          
        


        
          	
            Emana da própria Coletividade indígena

          

          	
            Origem Estatal/Sociedade Envolvente

          
        


        
          	
            Majoritariamente Consuetudinário

          

          	
            Preponderam normas escritas (direito posto)

          
        


        
          	
            Vem para tratar das relações sociais e convívio comunitário. Caracterizado por um repasse tradicional das normas de convivência e comportamentais.


            Sinônimo de Direito dos Povos Indígenas

          

          	
            Tem por finalidade reger as relações, bens e direitos dos povos indígenas e sua interação com a sociedade envolvente

          
        

      
    


    
      Fonte: Elaborado pelo autor

    


    Feita a distinção terminológica, surge um segundo questionamento. Seria possível sustentar que o direito indigenista constitui ramo autônomo do Direito?


    A compreensão acerca da existência ou não da autonomia do direito indigenista passa pela análise do que se entende por autonomia. Conforme Bertoldi e Ribeiro (2020), deve-se ter a percepção prévia de que inexiste uma autonomia absoluta entre os variados ramos do direito. Conquanto seja fundamental a delimitação do objeto a ser investigado, deve-se estudar o ordenamento jurídico de modo sistemático e global de maneira a considerar conteúdos de outros ramos do direito. A restrição do âmbito de análise é necessária para efeitos didáticos e da compreensão da individualidade da respectiva área do direito. Todavia, o isolamento hermenêutico e das fontes do direito empobrece a análise e esvazia as opções interpretativas úteis à resolução dos casos concretos.


    Nesse contexto, um ramo autônomo do Direito necessariamente precisa constituir um arranjo normativo que se destaque no ordenamento jurídico. Deve ser idôneo a figurar como um microssistema, mas que preserve o nexo de interdependência com aquele, como é o caso do microssistema do direito do consumidor ou o próprio direito comercial que se distinguem do direito civil, contudo preservam com ele um elo de diálogo e complementariedade (Barbieri, 2021).


    A autonomia deriva da especialização, o que não significa isolamento sob a perspectiva interpretativa e normativa, mas a manifestação de uma singularidade quanto aos preceitos e princípios. Nessa esteira, explica Lobo (1996, p. 78) que reconhecendo-se o Direito Indigenista como ramo autônomo, necessário discriminar seus princípios fundamentais que, segundo o autor, são:


    
      I) a proteção dos índios e suas comunidades é do interesse e dever do Estado; II) às Populações indígenas reconhece-se o direito a verem-se reconhecidas como nações;III) à populações indígenas reconhece-se o direito a seus territórios de acordo com suas necessidades sociais, culturais e econômicas ; IV) às populações indígenas reconhece-se o direito de decidir se desejam ou não articularem-se com a sociedade nacional dominante.

    


    Na seara doutrinária são estudadas algumas formas de autonomia com o fim de se atribuir a independência e emancipação de um ramo do direito. No que se refere a autonomia didática é aquela verificada a partir da possibilidade de ensino desvinculado de outro ramo do direito que seja mais amplo. No caso do direito indigenista, ele é ensinado nas faculdades a partir de tópicos próprios e oficinas. Em programas de pós-graduação e projetos acadêmicos de pesquisa pode ser abordado individualmente ou associado ao direito constitucional, antropologia ou sociologia jurídica de modo dialógico (Bertoldi e Ribeiro, 2020; Lobo, 1996).


    Consoante Bertoldi e Ribeiro (2020, p. 38/39), o critério identificador da autonomia didática está diretamente relacionado com critérios estritamente pedagógicos e que indicam a necessidade de se separar um determinado tema ou conjunto de temas do direito para ser estudado e investigado nas faculdades de direito. Ademais, há que se registrar a autonomia formal por existir um microssistema com normas próprias em âmbito interno e internacional que vão desde a Convenção nº 169 da OIT até a Constituição Federal de 1988. Essa autonomia legislativa engloba o Estatuto do Índio, Resoluções e normas direcionadas aos povos originários que tem por base o direito estatal e emanam do poder público. Sobre esse assunto especificamente, interessante a análise de Borges (1959), para quem esta espécie de autonomia não possui cientificidade e carece de utilidade prática relevante, uma vez que, a unificação das normas dentro de um sistema onde prepondere um ramo do direito não faria com que automaticamente um destacamento normativo autossuficiente deixasse de figurar como ramo autônomo da ciência do direito4.


    Note-se que a autonomia não implica na total distinção de outro ramo do direito. É possível que um microssistema jurídico dialogue com preceitos de outro ramo ou se valha de institutos característicos de uma outra seara do direito já consolidada, como no diálogo entre o direito empresarial e o direito civil ou o direito internacional público e os direitos humanos. Assim, com essas afirmações quer se afastar a ideia de que para que se considere um ramo autônomo a área do direito deve gozar de integral originalidade de preceitos e institutos (Santos Filho, 2005).


    Outra modalidade de autonomia a ser considerada é a autonomia jurídica. Também chamada de autonomia substancial é aquela aferida a partir da análise da matéria de uma dada área do direito e a verificação de um conteúdo particular e original, é dizer, o ramo pode ser analisado de modo singular contendo princípios próprios que justificam a sua consolidação, trazendo consigo um corpo orgânico capaz de sustentar sua existência (Bertoldi e Ribeiro, 2020).


    

    Nessa esteira da autonomia, sustenta Santos Filho (2005) que o direito indigenista é orientado por alguns princípios norteadores. Segundo o autor, estes princípios refletem as necessidades sociais indígenas que surgiram com a colonização que estabeleceu uma sociedade dominante diferente da já existente e teve seu desenvolvimento marcado pelo choque com povos indígenas. Em síntese seriam eles os postulados de que (i) a proteção dos povos indígenas é de interesse e dever do Estado; (ii) é reconhecido às populações indígenas o direito a seus territórios e seu uso de acordo com suas necessidades sociais, culturais e econômicas e (iii) também se reconhece aos povos indígenas o direito de decidir se desejam ou não se articularem com a sociedade envolvente (Barbieri, 2021; Lobo, 1996).


    Superada a questão relacionada à autonomia, passamos ao estudo da natureza do direito indigenista. Partindo da dicotomia entre direito público e direito privado, nas lições de Nascimento (2003), o Direito Público é caracterizado como aquele que regula as relações entre o Estado e os indivíduos, sendo orientado pelo princípio da soberania. Ele abrange áreas como Direito Constitucional, Administrativo, Tributário, Processual, Penal e Eleitoral, além do Direito Internacional Público. Essencialmente, seu objetivo principal é organizar o Estado e limitar os poderes estatais em relação aos cidadãos.


    Já o Direito Privado regula as relações entre particulares, sendo orientado pelo princípio da autonomia privada, o que engloba o Direito Civil e o Direito Comercial. No Direito Privado, os indivíduos têm a liberdade de estabelecer normas e acordos conforme seus interesses, desde que respeitem os limites legais, a boa-fé e o cumprimento dos contratos (pacta sunt servanda) (Nascimento, 2003). A principal diferença entre os dois está na natureza das relações que regulam: o Direito Público trata de interesses coletivos e da organização estatal, enquanto o Direito Privado tem seu olhar direcionado aos interesses individuais e nas relações entre particulares.


    Segundo Silva (2021), para a melhor compreensão da distinção entre o direito público e o direito privado deve-se direcionar o olhar tanto para os sujeitos envolvidos na relação jurídica quanto para a flexibilidade e grau de liberdade na composição das avenças e estabelecimento dos seus termos. Na seara do direito público um dos polos será composto pelo Ente Público (Estado) e este vai desenvolver a relação no exercício de suas prerrogativas. Ademais, no contexto do direito público, os sujeitos devem fazer exclusivamente o que é imposto pela lei, o que difere do direito privado, onde as pessoas podem tratar acerca dos assuntos que não sejam proibidos.


    Nesse sentido, o direito público está diretamente relacionado às questões estatais e da proteção de direitos e interesses da coletividade, o que engloba os povos originários. É relevante mencionar que em alguns casos, a despeito de se verificar o interesse do Poder Público também se evidencia o interesse de um ou mais particulares, como no direito penal onde há primordialmente o interesse do Estado de Punir por meio do exercício do seu monopólio punitivo (jus puniendi), mas também há o interesse da vítima seja na condenação seja na confecção de título executivo para eventual reparação a depender do caso (Silva, 2021).


    Outrossim, o próprio direito civil que está classificado como ramo do direito privado, atende a preceitos de direito público como a função social da propriedade e o interesse social. Isso não os descaracteriza, haja vista a preponderância de elementos do direito privado ou do direito público idôneos a caracterizá-lo. Nesse contexto, percebe-se que o direito indigenista se situa dentro do direito público podendo ter normas pontuais que atendam a pretensões e interesses individuais relacionados aos povos originários.


    Adotando entendimento com o qual concordamos, Barbieri (2021, p. 99), recorrendo à doutrina majoritária, defende a natureza jurídica de direito público do Direito Indigenista. Na visão da autora, por ter no seu conteúdo o dever estatal de assegurar a proteção dos direitos e interesses dos povos indígenas, direitos de índole coletiva, o direito indigenista estaria inserido dentro do direito público. Nessa linha, figuraria como um conjunto de normas que, tendo por finalidade a proteção e tutela dos direitos da coletividade originária, figuraria como ramo autônomo do direito público5.


    O direito indigenista vem também para regular as relações interétnicas com a sociedade envolvente. Diante da fricção interétnica e da construção de normas sobre os povos indígenas, necessário o estudo do que o Estado decidiu dispor acerca dos povos originários. Registe-se que não se trata de mera concessão. Os direitos foram conquistados a partir de uma sistemática e incansável luta da coletividade originária cujos detalhes serão mais bem explicitados nos capítulos seguintes. É nessa esteira de análise de mundos distintos e buscando uma hermenêutica que possibilite diálogo e conciliação de interesses que o direito indigenista se propõe como ramo autônomo do direito.


    Portanto, o que se propõe a partir dos argumentos apresentados é um estudo sistemático e associado das normas que emanam dos Entes Estatal ou por eles internalizadas, como tratados e convenções, de modo a tratar as normas oriundas do poder público direcionadas aos povos indígenas como um conjunto normativo autônomo com institutos próprios e orientado por princípios e hermenêutica que prestigiem a autodeterminação dos povos e o pluralismo jurídico.


    


    
      
        1 “O direito indígena é um autêntico direito transformador no organismo da dinâmica social e que vivifica este tecido axiológico razão pela qual poderia ser concebido como um direito social próprio” (Stefanini, 2012, p. 25).

      

      
        2 Nesse sentido temos também Machado (2009).

      

      
        3 “Logo, Direito indigenista é direito positivo, criação do mundo ocidental e não indígena, no caso brasileiro é o direito posto pela República com o objetivo de tratar da relação entre os povos indígenas e o Estado brasileiro, trata-se, portanto, de direito criado segundo o sistema legislativo pátrio” (Guarany, 2024, p. 60).

      

      
        4 O autor traz como exemplo a situação do direito comercial na Itália depois da unificação do direito privado de 1942, onde a grande maioria dos estudiosos continua afirmando a autonomia substancial do direito comercial, mesmo sem a existência de um corpo legislativo próprio.

      

      
        5 O direito indigenista vem para regular as relações interétnicas com a sociedade envolvente.

      
    
  

  
    

    CAPÍTULO 2


    O Direito Indigenista e as Visões de Mundo que o Acompanharam


    2.1 Para entender os povos indígenas e a sua relação com o Estado brasileiro


    2.1.1 E foram todos, por eles, chamados índios


    Seja na condição de aliados ou de inimigos, os povos indígenas desempenharam papeis fundamentais e diversos nos processos de conquista e colonização da América, sendo elemento integrante e fator de edificação tanto das sociedades coloniais quanto pós-coloniais nesses cinco séculos desde o primeiro encontro com o colonizador europeu (Bueno, 2018; Cunha, 2012).


    Esses povos nativos, que já habitavam vasto território há muitos anos, possuíam uma rica diversidade cultural e um profundo conhecimento sobre a terra em que viviam, tendo papel fundamental na história do Brasil desde muito antes da chegada dos colonizadores portugueses. Narra a história que em 22 de abril de 1500, após quarenta e quatro dias de viagem, a frota de Pedro Álvares Cabral contemplou com alívio a nova terra. Durante os nove dias subsequentes, a maior frota já enviada por Portugal às “índias” promoveu o reconhecimento desse novo mundo a partir das enseadas do sul da Bahia. A chegada dos portugueses foi documentada de modo detalhado. Raras as nações que têm um tão requintado registo como o realizado na carta de Pero Vaz de Caminha destinada ao rei de Portugal, Dom Manuel (Almeida, 2010; Bueno, 2018; Silva; Macedo, 2021).


    Consoante Bueno (2018), o primeiro contato com os habitantes da nova terra já se efetivou no dia seguinte à chegada. O navegador Nicolau Coelho, capitão e veterano da descoberta do caminho para a Índia topou com dezoito homens “pardos, nus, com arcos e setas nas mãos”. Essa nova terra seria nominada Ilha de Vera Cruz e a partir daquele momento teria seu destino ligado à expansão europeia.


    A presença e a existência dos povos indígenas eram um verdadeiro enigma para os portugueses. Questionava-se quem seriam aquelas mulheres e homens que não eram negros, mouros nem hindus. Descenderiam de qual das tribos de Israel? Ou de qual dos filhos de Noé? Seriam “bons selvagens” ou “antropófagos vingativos e bestiais”? (Caminha, 19631 apud Bueno, 2018). Eram “homens pardos, todos nus, sem nenhuma coisa que lhes cobrisse suas vergonhas, traziam arcos em suas mãos e suas setas”.


    Esses novos povos não gozavam de uniformidade, alguns eram “mansos e pacíficos”, como os carijó, já outros eram “brutais e intratáveis”, como os Aimoré, que comiam carne humana “por mantimento”, e não por vingança ou pelo ódio. Seriam “bons selvagens” conforme Pero Vaz de Caminha ou bestiais e antropófagos conforme outros escritores. Além disso, ocupavam quase todo o litoral, do Maranhão ao Sul do país.


    Há cerca de quinhentos anos antes do “achamento”/”invasão”, os povos do tronco Tupi-Guarani, especificamente os Tupinambá e Tupiniquim, haviam se estabelecido no litoral por meio da expulsão dos “Tapuía” (ou Tapuí ou Tapuios). “Tapuía” seriam, portanto, os “outros”, os que não eram Tupí, as chamadas “tribos bárbaras”, que foram fugidas para o agreste (Bueno, 2018; Salvador, 2010).


    Em obra original de 1627 o Frei Vicente do Salvador, ao descrever os povos indígenas da, na ocasião, colônia portuguesa, trata dos Tapuias nos seguintes termos


    
      o que de presente vemos é que todos são de cor castanha e sem barba, e só se distinguem em serem uns mais bárbaros que outros (posto que são assaz). Os mais bárbaros se chamam in genere Tapuias, dos quais há muitas castas de diversos nomes, diversas línguas, e inimigos uns dos outros. Os menos bárbaros, que por isso se chamavam Apuabetó, que quer dizer homens verdadeiros, posto que também são de diversas nações e nomes (Salvador, 2010, p. 95).

    


    Nesse sentido tem-se, também, Varnhagen (1877, p. 20), o Visconde de Porto Seguro, que explica que “um nome geral havia, com que cada grêmio designava todos os outros que lhes era absolutamente estranho, o de Bárbaro, ou na língua geral Tapui”. Assim, chamava-se de Tapuias os indígenas não aliados e os brancos europeus que também não fossem seus aliados.


    A expressão Tapuio/Tapuia seria um vocábulo originário do Tupi, fruto da modificação e associação da expressão “tapuy-ú”. Esta, por sua vez, tem uma significação variada, podendo significar o “outro”, o inimigo ou opositor ao gentio, os bárbaros. “Designava todos os outros que lhe eram absolutamente estranhos, — nome que se pode comparar ao de que na antiguidade usaram os Gregos e depois os Romanos” (Varnhagen,1877, p. 21; Reis, 2008).


    Certo, mas o que motivou esse estabelecimento no litoral pelos Tupiniquim? Segundo os historiadores, a jornada que os conduziu a esse ponto não foi unicamente um movimento nômade. Oriundos das regiões dos rios Madeira e Xingu (afluentes da margem direita do Rio Amazonas), os povos Tupi-Guarani iniciaram, nos albores da Era Cristã, uma ampla peregrinação fundamentada em crenças religiosas, com o objetivo de encontrar a suposta “terra sem males” (Bueno, 2018).


    Entretanto, ao invés do paraíso, encontraram, após um lapso de quinze séculos, indivíduos desconhecidos de tez clara e barbas, vindos do Leste. A narrativa que envolve esse encontro, que, agora abrangia os indígenas Potiguar, Tremembé, Tabajara, Caeté, Tupiniquim, Temiminó, Goitacá, Tamoio e Carijó, que se estabeleceram nessa área litorânea de norte a sul, constitui a crônica de um evento de interações complexas e genocídio (Almeida, 2010; Salvador, 2010).


    Já na visão dos povos indígenas, esse episódio paradigmático da história do Brasil pode ser descrito de outra forma. Consoante Jecupé (2020, p. 95):


    
      Quando chegaram as grandes canoas dos ventos (as caravelas portuguesas), tentaram banir o espírito do tempo, algemando-o no pulso do homem da civilização. Dessa época em diante, o tempo passou a ser contado de modo diferente. Esse modo de contar o tempo gerou a história, e mesmo a história passou a ser narrada sempre do modo como aconteceu para alguns, não do modo como aconteceu para todos.

    


    Por conseguinte, as primeiras interações entre os colonizadores portugueses e os índios brasileiros foram marcadas por diferentes aspectos. Segundo Holanda (1999), o encontro dos ditos “selvagens”, sujeitos portadores de uma cultura desconhecida e “exótica” com os seres vindos do além-mar foi permeado por um ideário romântico e pela poética noção de um paraíso intocado, que logo se dissipou diante dos conflitos e desentendimentos.


    Em verdade, esse encontro de culturas diversas foi marcado por complexidade e contradições. As visões e percepções dos colonizadores em relação aos povos indígenas foram moldadas por uma série de fatores. Um desses fatores foi a influência de um imaginário utópico e idealizado do paraíso que muitos colonizadores projetavam sobre o Novo Mundo. Essa visão implicava na crença de que as terras descobertas pelos europeus eram verdadeiros paraísos naturais, onde a felicidade e a abundância eram inerentes (Holanda, 1999; Monteiro, 2022).


    Todavia, essa concepção utópica escondia uma série de discordâncias e incoerências. Na realidade, os colonizadores consideravam-se superiores aos povos indígenas, devido a sua origem europeia, cultura e religião. Essa superioridade foi embasada e justificada pela concepção da superioridade racial e cultural do europeu, levando a uma visão de hegemonia e dominação (Cunha, 2012).


    Conquanto fossem valorizados pela sua grande capacidade de adaptação ao ambiente natural, suas habilidades na coleta de recursos e sua proximidade com a natureza, em contrapartida eram considerados selvagens e bárbaros por não se encaixarem no padrão cultural europeu e por não possuírem uma concepção de propriedade privada. Tal dilema revela a visão ambígua do colonizador em relação aos indígenas (Bueno, 2018; Holanda, 1999).


    Essa ambiguidade foi agravada pela violência perpetrada pelos colonizadores em relação aos povos indígenas. Os constantes conflitos e a busca por recursos naturais levaram à usurpação de terras indígenas e à violação de seus direitos básicos. A escravidão indígena e o extermínio de etnias inteiras evidenciam as contradições e injustiças desse encontro. No início, foram vistos pelos portugueses como “selvagens” a serem “civilizados”. Assim, a visão de uma cultura “superior” prevaleceu e foi impulsionada pela tentativa de conversão ao cristianismo e pela subjugação dos índios à autoridade da coroa portuguesa. Percebe-se, portanto, que o etnocentrismo era marcante.


    Essa visão de mundo que, considerando a superioridade do sujeito europeu, promovia a análise da realidade dos povos indígenas a partir de sua perspectiva, tinha por base a ideia supramencionada de supremacia do “velho continente”. Cuida-se de visão que mais tarde seria substancialmente adotada na antropologia evolucionista de Morgan, Tylor e Spencer associada ao Darwinismo (Garcia, 1994; Gouvêa, 2008).


    Posteriormente, conforme será melhor explicitado adiante, essa perspectiva de inferioridade viria a ser mitigada por outros estudiosos da antropologia como Lévi-Strauss (1996), em sua obra “Tristes Trópicos”. Segundo o autor, as diferenças culturais entre os povos originários e os colonizadores eram expressões de uma realidade social distinta, não havendo que se falar em inferioridade.


    A dicotomia entre o “Velho” e o “Novo Mundo” também influenciou consideravelmente a visão dos historiadores da época. A segmentação “nós e eles” conferia ao observador-pesquisador um lugar fora da estrutura e acima da coletividade analisada, o que também contribuiu para a invisibilização dos povos indígenas e de seus feitos para o mover da história.


    Outro autor importante foi Darcy Ribeiro (2002) que analisou a história dos povos indígenas brasileiros e sua relação com a matriz europeia colonizadora. Conforme Ribeiro (2002), dessas relações estabelecidas com o colonizador, a resistência dos “índios” frente à dominação, bem como sua capacidade de se adaptar às mudanças impostas são merecedoras de reconhecimento e atenção.


    Os conflitos entre colonizadores e índios foram frequentes, muitas vezes resultando em guerras sangrentas. A busca por riquezas naturais, como o pau-brasil e o ouro, levou à exploração e à expropriação das terras indígenas, causando enorme impacto em suas culturas e modos de vida. No entanto, nem todos os contatos entre portugueses e índios foram marcados por violência e exploração. Houve casos em que ocorreu uma interação mais pacífica e respeitosa acompanhada de certa assimilação cultural. Os jesuítas, por exemplo, apesar das controvérsias, buscaram fazer uma catequese “pacificadora”, integrando os índios à sociedade colonial sem necessariamente apagar integralmente sua cultura original. Uma concessão, ainda que mínima, se considerarmos o modelo adotado na época (Munduruku, 2012).


    Apesar das tentativas de assimilação e da resistência dos índios, a chegada dos colonizadores europeus definitivamente marcou um ponto de inflexão na história dos povos indígenas do Brasil. Sua terra foi gradualmente ocupada e seu modo de vida, transformado. Hoje, as comunidades indígenas lutam pela demarcação de suas terras e pelo reconhecimento de seus direitos ainda enfrentando ameaças da expansão agrícola e da exploração ilegal de recursos naturais em seus territórios.


    Portanto, as primeiras interações entre colonizadores portugueses e os povos indígenas que aqui habitavam foram marcadas por choques culturais, conflitos e exploração. A visão paternalista e etnocêntrica dos colonizadores em relação aos índios trouxe consequências que até hoje repercutem na história desses povos. Contudo, é importante reconhecer a riqueza cultural e a resistência dos índios ao longo desses séculos, bem como a necessidade atual de preservação de suas terras e de seus direitos.


    Assim são os registros acerca de como se estabeleceram as relações entre o colonizador e os povos originários. Retratam esse modelo de colonização que se baseou na dominação e na exploração dos recursos naturais e humanos em detrimento da valorização da cultura e da forma de vida dos povos nativos (Holanda, 1999).


    O entrelaçamento da história e da cosmologia desses povos guerreiros e suas lutas com as do colonizador ocorre a partir do século XVI e vai produzir efeitos até os dias atuais. “Foram diferentes grupos nativos do continente americano de etnias, línguas e culturas diversas que receberam os europeus das formas mais variadas e foram todos, por eles, chamados índios” (Almeida, 2010, p. 9).


    Segundo Almeida (2010), os povos indígenas até passado recente não recebiam a devida atenção e nem eram objeto de amplo interesse por parte dos historiadores. Entretanto, nas últimas décadas tem surgido uma variedade de pesquisas históricas que aprofundam o estudo da relação com os colonizadores e colaboram para a desconstrução de estereótipos e preconceitos. Há uma nítida transição de perspectivas. Conforme será demonstrado, de vítimas, sujeitos inertes e fixos, os indígenas passaram a figurar como sujeitos de sua própria história, isto é, agentes sociais cujas ações relevantes para clarificar seus próprios processos histórico. Sem desconsiderar a condição de vítimas em determinadas situações, a história agora observa os “silvícolas” como sujeitos capazes de agir e reagir, o que contribuiu também para a reconstrução da compreensão sobre suas histórias e, consequentemente, sobre história do Estado Brasileiro (Silva; Macedo, 2021).


    Nessa esteira, também são superados pensamentos e ideias marcadas por preconceito e que estigmatizaram os indígenas e abasteceram o imaginário dos intelectuais do passado. Tal “giro” não ocorreu de maneira súbita e mágica, sendo fruto de processo lento de amadurecimento e enfrentamento por parte das minorias étnicas. Portanto, nessa breve retomada historiográfica, que concede um novo local aos índios na história do Brasil, faz-se necessário um estudo teórico-conceitual sobre a temática.


    Relatam os historiadores modernos que, tradicionalmente, os povos indígenas têm ocupado papeis secundários na história nacional. Vítimas e objetos de interesses alheios aos seus, os povos de ascendência pré-colombiana não seriam comportados pela história propriamente dita como agentes, mas meros expectadores ou obstáculos. Tal ideário persiste de Varnhagem, em a “História do Brasil” de 1854, até o século XX (Bueno, 2018; Apolinário; Amorim, 2021).


    Segundo Almeida (2010, p. 10),


    
      Pareciam estar no Brasil à disposição dos europeus, que se serviam deles conforme seus interesses. Teriam sido úteis para determinadas atividades e inúteis para outras, aliados ou inimigos, bons ou maus, sempre de acordo com os objetivos dos colonizadores. Além disso, em geral, apareciam na história como índios apenas no momento do confronto, isto é, quando pegavam em armas e lutavam contra inimigos.

    


    

    Até a segunda metade do século XX a história e os estudos mais diversos consideravam o desaparecimento dos povos indígenas como o resultado fatal e inafastável. Partindo da perspectiva de que os indígenas seriam vítimas e por terem sido derrotados passariam a ser parte da ordem colonial, os estudiosos da época entendiam que não haveria espaço para ação por parte deles. Indefesos, poderiam gozar da condição de escravos ou objeto de aculturação, e, assim, deixariam de ser indígenas, fadados, por conseguinte, a desaparecer da história nacional (Vicente, 2021).


    Essa visão de mundo acaba por silenciar os povos originários e ocultar seu arquétipo de guerreiro, visto que, por exemplo, os Aimorés, os Tamoios e os Goitacazes foram povos que resistiram bravamente à dominação e subjugação. Portanto, essas noções fundamentavam a tese de futuro desaparecimento dos povos originários nos séculos iniciais da colonização.


    O mesmo pensamento justificou a exclusão dos indígenas da própria história escrita, o que contrasta com uma série de documentos do universo colonial, visto que do século XVI ao XIX os povos de ascendência pré-colombiana estavam presentes na América portuguesa, seguiam atuantes nos sertões, nas vilas, nas cidades e nas aldeias, consoante diversos documentos produzidos nesse período (Almeida, 2010; Bueno, 2018).


    Nessa linha, por um bom tempo os povos indígenas foram desconsiderados da história. Tendo em vista o gradativo processo de internalização de elementos de outra cultura, assim como as mudanças culturais progressivas, antropólogos e historiadores, no passado, já consideravam a possibilidade da perda da identidade étnica, conduzida por uma busca pela acomodação dentro de uma cultura majoritária e “mais evoluída”. A submissão passiva ao processo de mudança cultural que antecede o aperfeiçoamento a aculturação, que a seu turno promoveria total integração e a “confusão com a massa populacional”, seria a única reação às relações de dominação compulsoriamente estabelecidas. Não restaria aos povos indígenas qualquer margem de apreciação ou deliberação.


    Portanto, o fatalismo e a inexistência de brecha ou chance de manobra por parte dos povos indígenas diante da dominação eurocêntrica nortearam o pensamento acadêmico e técnico. Dessa forma, tanto a abordagem adotada quanto a ausência de maior profundidade nos registros históricos dos povos originários seriam decorrentes dessa impossibilidade de resistência e condição transitória de indígena (Silva; Macedo, 2021). Também o pensamento antropológico seguia a ótica de integração, considerando os povos indígenas “integrados” à colonização indivíduos aculturados. Com a aculturação viria à reboque a pacificação e o fim de qualquer resistência desses sujeitos que, juntamente com a guerra, perdiam suas especificidades culturais e identidade étnica.


    Embora hoje a visão assimilacionista seja bastante questionada, tal concepção teórica tinha grande e quase irrestrita aceitação por historiadores e antropólogos. A análise cultural partia de uma visão que desconsiderava a diferença e buscava padrões de homogeneidade. “Culturas, identidades étnicas, relações culturais e vários outros temas relacionados ao cotidiano de homens comuns e de povos não ocidentais eram assunto de antropólogos e, em geral, estudados num plano sincrônico”, sem considerar processos de mudança (Almeida, 2010, p. 15). Perceba-se que a chamada cultura dos denominados “povos primitivos”, era considerada pura e imutável. Antropólogos e historiadores interessados na investigação preocupavam-se em estudá-la com suas características originais e autênticas. Portanto, não se valorizava o processo históricos de mudança vivenciado. Tentava-se compreender e apurar a lógica e o funcionamento da cultura apreendida de forma fixa e imutável, ou seja, essencialista.


    A partir dessa perspectiva marcada por estereótipos e visão estática, os então chamados “povos primitivos” eram considerados isolados. Também eram considerados despidos de história haja vista que por atribuírem grande relevância a suas tradições e mitos eram classificados como a-históricos. Essas ideias, majoritariamente, predominaram entre as principais correntes de pensamento antropológico do século XX e orientaram estudos sobre os povos indígenas do continente americano e suas culturas, que não se debruçavam sobre a perspectiva histórica.


    Apesar de alguns avisos já evidenciarem, no meio do século XX, a importância de considerar a trajetória histórica das sociedades para um entendimento mais profundo de suas culturas, prevaleceu entre os especialistas em antropologia a noção de que os eventos históricos que traziam mudanças não eram relevantes para a apreensão de seus objetos de estudo. Pelo contrário, eram encarados como fatores que impulsionavam uma sucessão de perdas culturais, conduzindo à eventual desaparecimento das comunidades analisadas. Afinal, se a cultura era interpretada como algo imutável e constante, relações de contato, especialmente com grupos detentores de tecnologia mais avançada, aparentemente só poderiam iniciar processos de assimilação que, inevitavelmente, levariam a deteriorações culturais e ao declínio étnico (Almeida, 2010).


    Note-se que diante dessa visão de mundo os vínculos e o estabelecimento das interações eram percebidas a partir do binômio dominação-submissão, que partia da premissa de que uma cultura majoritária e preponderante iria prevalecer. Iria, verdadeiramente, a partir de sua imposição, anular a cultura de outrem. Inexistia a aplicação de uma alteridade que considerasse, preservasse ou respeitasse a cultura não hegemônica. Ou seja, por esse prisma os povos indígenas, por serem vistos como sujeitos de cultura fixa, a partir de um essencialismo, submissos e potencialmente integrados (aculturados), não seriam merecedores de maiores estudos nem seriam uma categoria digna de profundas investigações. Infere-se, assim, que as visões sobre as relações de contato eram pensadas com base numa dicotomia rígida, isto é, o índio aculturado e o índio autêntico (puro).


    As percepções sobre as interações e o “encontro de mundos” eram formuladas baseadas em contrastes simplórios que estabeleciam escolhas rígidas entre o indígena integrado e o indígena autêntico; assimilação cultural e preservação cultural (sendo esta


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    2.2 Povos indígenas e o mover da História: do exterminacionismo à interação com o Estado brasileiro


    2.2.1 A superação do evolucionismo unilinear e o multiculturalismo para além da academia


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.2.2 Da Colônia à República: Como o Poder Público se relacionou e se relaciona com a coletividade indígena


    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.2.3 O Estado brasileiro e os Povos Indígenas: Um panorama institucional do que foi e do que é


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    
      
    


    

    2.3 Entre o pluralismo e estereótipos: quem são, então, os Povos Indígenas


    2.3.1 O Ser “Índio”: Os indígenas definidos por eles mesmos e o que diz o ordenamento


    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    
      

      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      

      

      

      

      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    2.3.2 O Direito à diferença e a dignidade da Pessoa Humana: Um exercício de alteridade e os desafios contemporâneos


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    
      
    


    

    2.3.3 A coletividade em evidência: o protagonismo do movimento social indígena


    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    
      
    


    

    

    

    

    

    

    

    

    

    


    
      
        
      

      
        
      

      
        
      

      
        
      

      
        
      

      
        
      

      
        
      

      
        
      
    
  
OEBPS/image/orelhas.jpg
Doutor em Direito
Constitucional pelo Ins-
tituto Brasileiro de En-
sino, Desenvolvimento
e Pesquisa (IDP) e Mes-
tre em Educacao pela
Universidade Federal
do Amapa (UNIFAP).
E Procurador Federal
da Advocacia-Geral da
Unido (AGU) e exerce
o cargo de Subprocu-
rador-Chefe Nacional
da Fundacdo Nacional
dos Povos Indigenas
(FUNAI), instituicdo na
qual atua diretamente
em temas relacionados
a protegéo dos direitos
dos povos originarios.

Professor de cursos de
graduacgao, pos-gra-
duacdo e preparagéao
para carreiras juridicas,
dedica-se ha mais de
uma década ao estudo
e a atuagao pratica em
Direito Indigena, com
énfase nos aspectos
constitucionais, fundi-
arios e na defesa dos
direitos territoriais dos
povos indigenas. Sua
experiéncia académica
e institucional confere
a presente obra uma
abordagem que alia ri-
gor cientifico, atualiza-
¢ao jurisprudencial e
aplicagao pratica.








OEBPS/image/capa.jpg
COLECAO
IDP






OEBPS/image/logo-alta.jpg
AN\

ALTA BOOKS

GRUPO EDITORIAIL









OEBPS/image/quarta-capa.jpg
Manual de Direito Indigena oferece uma abordagem
sistematica e abrangente desse ramo juridico, reunindo os
fundamentos histéricos, antropolégicos, constitucionais e
normativos que estruturam a protegcado dos povos origina-
rios no Brasil.

A obra examina, com profundidade e enfoque pratico,
temas como os direitos territoriais, a demarcacgao de ter-
ras indigenas, o marco temporal, a capacidade civil, o di-
reito penal, a protecdo ambiental, a saude, a educagéo e o
acesso a justica, sempre a luz da Constituicao Federal, da
Convengao n° 169 da OIT e da mais recente jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal.

Resultado da sélida trajetdria académica e institucional
do autor, este manual consolida-se como obra de referéncia
para estudantes, pesquisadores e profissionais do Direito.

ALMEDINA \
BRASIL
www.almedina.com.br A

3 /aimedinabr ALTA BOOKS
(©) /almedinajuridico ~ GRUPO EDITORIAL

www.altabooks.com.br






OEBPS/image/rosto.png
Manual de Direito Indigena

Igor Barros Santos

ALMEDINA
BRASIL

Rio de Janeiro - 2026





OEBPS/image/afiliada.jpg
alelr s @
Camara

ASSOCIACAO BRASILEIRA OE !rasllmn
OIREITOS REPROGRAFICOS





