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Resumo

O artigo apresenta uma reflexao sobre o reconhecimento do valor constitucional
dos costumes indigenas como fonte do Direito e os reflexos desse acolhimento
na federacao brasileira. A partir da analise do mesmo problema sob o prisma
do Direito canadense, o trabalho explora as semelhancgas e diferengas entre
ambas as ordens juridicas para chegar a conclusdo proviséria de que o
tratamento conferido pela Corte Suprema do Canada as normas juridicas de
origem tradicional ou espontanea, proprias dos povos indigenas, € compativel
com o tratamento a ser conferido na prépria ordem juridica brasileira. Essa
compatibilidade procede do fato de que os dispositivos constitucionais que
protegem os direitos culturais indigenas e as regras de competéncia da
federagéo brasileira assemelham-se as normas da federagdo canadense.
Consideradas essas duas circunstancias normativas, a concluséo é no sentido
de que as normas tradicionais indigenas ndo podem ser alteradas ou mitigadas
por normas estaduais ou municipais, ndo obstante a competéncia concorrente
desses integrantes da federagéo, uma vez que a Constituicdo Federal atribuiu
exclusivamente a Unido a competéncia para legislar sobre povos indigenas. Com
essa concluséo, cria-se um espago sui generis de exclusividade legiferante ndo
estatal em favor dos povos indigenas, sujeitos apenas a eventuais restricbes
determinadas por legislacéo federal, em simetria com a solugédo encontrada no
Direito canadense.
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Abstract

The article presents a reflection on the constitutional recognition of the
value of indigenous customs as a source of law and its consequences in the
Brazilian federation. From the analysis of the same problem through the prism
of Canadian law, the work explores the similarities and differences between
the two legal systems, to get to the provisional conclusion that the treatment
given by the Canadian Supreme Court to the indigenous norms of traditional
or spontaneous origin is compatible with the treatment to be given in the
Brazilian law. This support comes from the fact that the constitutional provisions
that protect indigenous cultural rights and define the Brazilian federation
resemble the Canadian federation standards. Considered these two normative
circumstances, the conclusion is that indigenous traditional norms cannot be
changed or mitigated by state or local regulations, despite the concurrent power
to enact laws of members of the federation, since the Constitution has assigned
exclusively to the Union the competence to legislate on indigenous peoples.
With this conclusion, it creates a space sui generis of legislative exclusivity in
favor of indigenous peoples at the end subject only to any restrictions to be
determined by federal law in symmetry with the solution found in Canadian law.

Keywords: Constitutional law. Federalism.Indigenous rights.Legal pluralism.
Comparative law.

Introducgao

Poucos temas no Direito Constitucional absorveram de modo
tdo profundo, e tdo rapido, as modificagdes sociais nos ultimos dois
séculos. Tomando o federalismo americano como ponto de partida,
percebe-se uma evolugcdo qualitativa no modo de reparticdo de
competéncias legislativas, executivas e fiscais nos Estados que optaram
por tal desenho institucional. Partindo do modelo dual americano,
substancialmente transformado pela jurisprudéncia da Suprema Corte
Americana, o século XX conheceu, apos a 22 Guerra Mundial, novas
modalidades de federagéo, destacando-se o federalismo de cooperagao
adotado na Lei Fundamental de Bonn, no Canadd e na Suica. A
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margem do esquema federal, é de se destacar a experiéncia de Estados
que, embora nominalmente unitarios, praticam a descentralizacao,
de modo que nado seria demais qualifica-los como quase-federais,
adotando modelos assimétricos de reparticdo de competéncias, como
as experiéncias espanhola, italiana e francesa (CROISAT, 1992, p. 7).
Isso sem falar nos processos de federalizagéo, que, se ndo conduziram
a um “Estados Unidos da Europa”, como preconizado por Jean Monnet
(CROISAT, 1992, p. 8), inspiram-se nos mesmos propositos federalistas
de convergéncia entre unidade e reparticdo de poderes.

Ainspiragao do federalismo é a convivéncia entre pelo menos dois
nucleos legiferantes numa mesma base territorial, poder central e poderes
periféricos, devidamente equilibrados. Melhor definindo, federalismo é a
inspiragao, a intencao e de repartir poderes, e a federagao € a forma final
que cada nacao escolhe e define para montar seu esquema institucional
(CROISAT, 1992, p. 16). Por tras da distribuicdo das competéncias
legislativas, caracteristica inerente dos federalismos modernos, ha um
pressuposto aparentemente indisputado que pode alienar do estudo
das federagdes uma parte importante do fendmeno juridico. Esse
pressuposto é a centralizagcdo das competéncias legislativas no Estado.
Nesse particular, a experiéncia da federacdo apenas reproduz uma
caracteristica propria do Direito moderno, qual seja, a sua tendéncia
legolatrica ou legicéntrica, para empregar os neologismos de Paolo
Grossi, que tdo bem sintetizam a ideia (GROSSI, 2007, p. 78). O centro
da producao legislativa €, sobretudo, o Estado.

A relagao entre o ordenamento juridico constitucional, que adota
a federagdo como forma, e as demais fontes legiferantes, como as
tradigdes indigenas, pode ocorrer de duas formas: ou a ordem juridica
acolhe as normas tradicionais e os costumes, emprestando-lhes
legitimidade através de uma norma de sobredito, subordinando-os ao
ordenamento positivo (abordagem continente); ou, por outra perspectiva,
reconhece-se a concorréncia em pé de igualdade entre fontes do direito,
acolhendo-se uma perspectiva mais pluralista e igualitaria (abordagem
inerentista) (ASCH; MACKLEM, 1991, p. 498).
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O objetivo deste trabalho € avaliar em que medida o esquema
federal, no Canada e no Brasil, é capaz de absorver o pluralismo
juridico decorrente de fontes concorrentes do Direito, sobretudo pelo
reconhecimento e protecdo constitucional das tradicbes e costumes
indigenas.

Além disso, o propdsito do presente estudo € apresentar um
fendmeno ocorrido na federagcdo canadense — o qual poderia, sem
obstaculos, ser transportado para a federagao brasileira —, que € o
reconhecimento dos direitos tradicionais indigenas como fontes do
direito e, por extensao, seu impacto na estrutura federal.

O problema que se apresente é se o reconhecimento dos direitos
tradicionais indigenas, protegidos constitucionalmente no Canada
e no Brasil, tem como consequéncia o surgimento de outro degrau
na federacdo ou a mitigagdo de competéncia do poder central e dos
poderes periféricos, como efeito inesperado da protegéo constitucional
desses direitos. O reconhecimento de uma esfera prépria de legiferagao,
protegida da interferéncia de outros polos legisladores, representaria na
federagao brasileira uma consagragao formal do principio do pluralismo
cultural a que alude Cunha Filho (2000, p. 45).

Na primeira parte do trabalho, sera apresentado um esbogo das
caracteristicas particulares da federacdo canadense e como a insergéao
da protegao dos direitos tradicionais impactou na competéncia legislativa
da Unido e dos Estados.

Em seguida, o trabalho prossegue com uma apresentagdo das
principais caracteristicas da federagdo brasileira e como se insere o
reconhecimento de direitos tradicionais no esquema federal.

1 Federagao e “First Nations” no Canada

O Ato Constitucional de 1982, a Constituicdo do Canada, instituiu
um sistema federativo semelhante ao adotado nos Estados Unidos e
ao mesmo tempo atribuiu protegéo constitucional aos usos e costumes
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dos povos indigenas originarios, “First Nations”, assim como aos Inuit e
Métis.

Na agao de interpretar o texto constitucional, a Corte Suprema do
Canada liderou a transformagéo do cenario juridico, moldando o perfil
do reconhecimento constitucional das tradigbes indigenas, acolhendo
os costumes e as tradigdes como fontes do direito. Além disso, a
Corte definiu os limites constitucionais da protecdo, esclarecendo

em que circunstancias o legislador poder restringir direitos indigenas
(BORROWS, 2005, p. 167).

a) Esquema institucional da federagao canadense

Na sua origem, a primeira integragdo entre as provincias
canadenses, ainda vinculadas ao Império Britanico, ocorreu por lei do
Parlamento Britanico, em 1867 (British North AmericaAct). Em 1931,
por forca do Estatuto de Westminster, reconheceu-se a independéncia
do Canada, permanecendo o vinculo da Commonwealth. Finalmente,
em 1982, o Parlamento Canadense aprovou seu ato constitucional,
incluindo uma Carta de Direitos e Liberdades e aperfeicoando o seu
modelo de federagao.

No Canada, o esquema federal foi inspirado, em parte, no modelo
dual norte-americano. Na federagdo americana, a Constituicdo definiu,
inicialmente, competéncias exclusivas da Unido, no seu art. 1°, secéo
oitava, incluindo, sobretudo, as relacionadas com a integridade territorial
e a defesa externa. A Emenda Constitucional n° 10, por seu turno, atribuiu
aos Estados todas as competéncias remanescentes nao atribuidas ao
Congresso nem proibidas aos Estados. Na sua origem, o federalismo
americano apresentava um carater dual e rigido, delimitando claramente
as competéncias do poder central e dos poderes periféricos. Embora ndo
seja o proposito especifico deste trabalho, € importante acentuar que esse
esquema rigido e dual ja foi bastante mitigado por sucessivas decisbes
da Suprema Corte Americana, no sentido de interpretar extensivamente
clausulas de competéncia exclusiva da Unido (TRIBE, 2000, p. 798).
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Embora a federagdo canadense também adote um modelo dual,
ha uma inversdo. As competéncias das provincias estdo enumeradas
nos 16 itens do art. 92 do Ato Constitucional de 1982. Cabem a Unido,
por sua vez, 29 competéncias enumeradas, assim como as residuais,
que abarcam tudo o que for necessario “para a paz, ordem e bom
governo do Canada”. O mesmo esquema federal previu competéncias
comuns no art. 95 do Ato Constitucional, estabelecendo, contudo,
a preponderancia da lei federal em caso de incompatibilidade com a
legislagao provincial. A federagdo canadense, por suas caracteristicas,
ja mereceu a denominagdo de federalismo dualista com atenuacgéao
(CROISAT, 1992, p. 38).

b) Insergdo dos direitos culturais indigenas na federagdo canadense

A perfeita compreensdo do modo especial como se desenvolveu
a relagao juridica e constitucional entre a Coroa Britanica, a Franga e
0s povos aborigenes do Canada — as Primeiras Nagdes — exige um
apanhado histérico de como ocorreu a colonizacdo da América do Norte.

Em meados do século XVII e inicio do século XVIII, a América do
Norte era palco de um iminente confronto entre as grandes poténcias
da época. A colénia da Nova Franca se estendia desde o norte do
Canada, passando pela atual provincia de Ontario, cortava o territério
atual americano de norte a sul e finalmente alcancava a Louisiana.
Geograficamente, a Nova Franga abragava as 13 colbnias britanicas
que, no futuro proximo, dariam origem aos Estados Unidos (TAYLOR,
2001, p. 91).

Entre os dois territorios — a Nova Franca e as coldnias britanicas
—, havia nacbes indigenas poderosas que, com diferentes graus de
intensidade, ja4 negociavam com seus novos vizinhos. A chegada dos
novos colonizadores modificou profundamente a cultura dos povos
locais, com a introdugcdo de animais entdo desconhecidos, armas de
fogo e comércio entre as nagdes indigenas e as europeias. Na regido da
Nova Franga, foi notavel o impacto causado pelo comércio de peles, que
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determinou cada vez mais a expansao das areas de caga para o interior
do continente (TAYLOR, 2001, p. 91).

A diferenca demografica entre a Nova Franca e as colbnias
britdnicas era significativa: por volta do inicio do século XVIII, a Nova
Franga contava com 75 mil habitantes, enquanto as 13 colbnias ja
contavam com quase 1,5 milhdo de pessoas (BORNEMAN, 2006).
Naturalmente, essa disparidade demografica determinava uma pressao
para a ocupagao das terras a oeste, e muitos colonos se especializaram
na tarefa de prospectar, ocupar e negociar essas terras, na maior parte
das vezes com os proprios povos indigenas.

Apressao pela ocupagao do oeste, territorio ocupado porindigenas
e franceses, desencadeou a Guerra Franco-Indigena, também lembrada
no Canada como a “Guerra dos Sete Anos” (1754-1763). De um lado,
britdnicos e colonos americanos; de outro, os franceses, contando com
a ajuda de aliados indigenas (BORNEMAN, 2006).

Com a derrota dos franceses, chegava ao fim a soberania francesa
na América do Norte. Através do Tratado de Paris, de 1763, selou-se o
armisticio, tornando-se a Nova Franga um territério britanico.

No mesmo ano de 1763, foi emitida a Proclamagéo Real de 1763,
um dos pontos cardeais do direito aborigene canadense. A Proclamacao
Real representou uma indicacdo do Império Britdnico aos povos
indigenas de que seus direitos territoriais seriam respeitados e de que
a Coroa conteria o avango da colonizacdo. A proclamacao atendeu ao
objetivo de apaziguar os indigenas, declarando-os sob sua protegéo e
bloqueando a expansao para o oeste.

Com a Proclamagéo, a Coroa Britdnica afirmou sua soberania
sobre as terras conquistadas, proibiu a aquisicdo de terras pelos colonos
diretamente dos indios e dispds que as terras indigenas s6 poderiam ser
ocupadas caso consensualmente cedidas a Coroa, e apenas a Coroa.
Qualquer negociacado dependeria da intervencéo e licenga da Coroa,
para evitar acusagodes de trapagas ou negocios contrarios aos interesses
dos indios. Na licao de Robert Williams Jr.(1990, p. 238),

Pensar, Fortaleza, v. 20, n. 2, p. 605-626, maio/ago. 2015 611



Voltaire de Freitas Michel

A proclamagdo assinalou uma mudanga significativa
na pratica anterior da Coroa com relagdo as coldnias.
Historicamente, Londres concedera as col6nias uma relativa
amplitude de discricionariedade e iniciativa ao lidar com
as questdes indigenas. Mas a guerra com os indios e os
franceses alterou a perspectiva de Londres sobre a politica
imperial na América. A Inglaterra havia lutado e vencido
uma guerra longa e cara pelo controle do Velho Noroeste. A
proclamagéo era a instalagao juridica do controle politico da
Coroa sobre esse novo territério adquirido como resultado
da guerra.

O resultado direto da proclamagdo foi uma sensagdo de
confinamento nos habitantes das 13 colbénias, que ha anos ja vinham
negociando terras e expandindo seus limites para o oeste. Para os
colonos americanos, a proclamacgdo representou um abuso dos seus
direitos naturais de cultivar as terras e negociar diretamente com os
indigenas locais, um renascimento do normanyoke, do jugo normando,
a ideia que identificava a opressao britanica com a invasao normanda de
1066, que teria suprimido a liberdade idealidade da cultura anglo-saxa
(WILLIAMS JR., 1990, p. 233). O cenario de insatisfagdo que resultaria
na Revolugdo Americana estava preparado: de um lado, o bloqueio da
expansao para o oeste; de outro, o arrocho fiscal destinado a pagar os
custos da guerra que se encerrava.

A Proclamacao de 1763, aliada as praticas e costumes que
surgiram do contato com os colonizadores europeus a partir do século
XVII, deu lugar & doutrina dos direitos aborigenes. Desde os primeiros
contatos entre europeus e indigenas, a pratica da Gra-Bretanha foi
a de celebracdo de tratados e acordos, reconhecendo a legitimidade
das nagdes originarias para figurarem no polo desses acordos. Os
tratados se prolongaram desde a data da Proclamagao, continuaram
apos a confederagao das provincias canadenses, ocorrida em 1867, até
1920, e foram retomados na década de 1970, apos a decisdo Calder
(McNEIL, 2009). Justamente por isso, ao constitucionalizar os direitos
aborigenes em 1982, na seg¢do 35, o Ato Constitucional Canadense
garantiu protecdo aos direitos aborigenes e aos direitos decorrentes
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dos tratados celebrados ao longo dos anos. Nos seus termos exatos, a
célebre secdo 35 do Ato Constitucional de 1982 dispde que “os direitos
indigenas existentes e decorrentes de tratado dos povos aborigenes do
Canada sao reconhecidos e afirmados”.

Constitucionalizados os direitos tradicionais indigenas, a questao
gue se impunha era como compatibiliza-los com um sofisticado esquema
de reparticdo de competéncias. Na ligdo de Slattery (1992), quatro
principios orientaram a inser¢do dos direitos tradicionais indigenas
na federagao canadense. Em primeiro lugar, a esfera aborigene de
autoridade decorrente da secao 35 é coextensiva com os poderes
federais reconhecidos na sec¢ao 91 (24) do Ato Constitucional de 1982,
que reconhece a Unido o poder de legislar sobre os indios e a reserva
de terras para os povos indigenas. Em segundo lugar, dentro dessa
esfera, os governos aborigenes e o governo federal possuem poderes
legislativos concorrentes. Em terceiro lugar, no caso de conflito entre
leis aborigenes e legislagao federal promulgada de acordo com a seg¢ao
91, as normas aborigenes validas (incluindo normas costumeiras) teréo
prevaléncia, exceto nos casos em que a lei federal possa ser justificada
sob a segdo 35. Porfim, em quarto lugar, com relagéo as leis provinciais,
as normas aborigenes tém o mesmo status que as leis federais editadas
de acordo com a segao 91(24) (SLATTERY, 1992, p. 261).

Como se pode observar da ligdo de Brian Slattery (1992), o
reconhecimento de certa “esfera legislativa” em favor das comunidades
aborigenes se apoia em dois dispositivos constitucionais: o primeiro,
o reconhecimento dos costumes e cultura indigenas; o segundo,
a competéncia federal para legislar sobre assuntos indigenas, até
mesmo limita-los ou restringi-los de acordo com o Caso Sparrow, que
especificou, no Direito canadense, as circunstancias em que direitos
dessa natureza poderiam ser restringidos ou limitados.

2 Federacao e povos indigenas no Brasil

A histéria da colonizagdo e a histéria constitucional brasileira
apresentam semelhangas e diferengas significativas em relagdo a
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experiéncia canadense. No entanto, o texto constitucional brasileiro atual,
a Constituicao de 1988, consagra um modelo de federagcéo semelhante,
de corte cooperativo, ao mesmo tempo em que afirma, em termos tao
claros quanto os empregados no Ato Constitucional Canadense, o
reconhecimento constitucional dos direitos indigenas. Diante dessas
aproximagdes e diferengas, é viavel uma analise conjunta, buscando
identificar se as conclusdes levadas a efeito pela Suprema Corte
Canadense a respeito do status constitucional das normas indigenas
podem ser reproduzidas aqui.

a) Esquema institucional da federagéo brasileira

A Constituicdo Brasileira de 1988 insere-se no contexto historico
de modernos textos constitucionais que, inspirados pelas experiéncias
cooperativas, adotaram uma modalidade de federagdo mais flexivel,
contemplando competéncias concorrentes.

A Constituicdo de 1988 adotou uma técnica de diferentes
combinacdes de competéncias, combinando praticamente todos os
arranjos ja experimentados em outras nagdes (ALMEIDA, 2000, p. 74).

Ela fixou competéncias privativas, que se repartem de modo
horizontal, e competéncias concorrentes, de repartigdo vertical,
permitindo também a complementacéo da legislacdo do poder central
pelos poderes periféricos, mediante delegagdo. As competéncias
executivas e legislativas proprias da Unido foram elencadas nos artigos
21 e 22, respectivamente. Os Estados, por seu turno, receberam
competéncias exclusivas, privativas e residuais, na forma do art. 25,
reproduzindo o esquema norte-americano.

Os municipios, por fim, também receberam competéncias
privativas, no art. 30 da Constituicao Federal. O Distrito Federal, por
expressa disposicao constitucional, recebeu as competéncias atribuidas
aos municipios e estados.

No plano vertical das competéncias comuns, o art. 23 previu as
competéncias politico-administrativas da Unido, estados, municipios e
Distrito Federal, e o art. 24, a competéncia legislativa concorrente de
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Unido e estados. Na licdo de Almeida, embora o municipio ndo esteja
mencionado, sua participacdo na legislagdo concorrente pode ser
extraida do art. 32, §2°, da Constituicdo, que Ihe permite suplementar a
legislagao federal e estadual no que couber (ALMEIDA, 2000).

Por fim, a Constituicao de 1988 prevé a possibilidade de delegagao
das competéncias legislativas exclusivas da Unido para os estados
através de lei complementar autorizativa.

Segundo Almeida (2000), a inspiracdo da Constituicao Brasileira
€ a Lei Fundamental de Bonn, de 1949, sobretudo pela divisdo em
competéncias legislativas e nao legislativas da Unido em artigos
distintos, separagéo das competéncias comuns em legislativas e nao
legislativas, previsdo de delegagao, reparticao vertical da competéncia
legislativa concorrente, cabendo as normas gerais a Uniao e a legislagao
suplementar aos estados (ALMEIDA, 2000).

No caso concreto a que se propde o presente trabalho, verifica-se
que a competéncia legislativa relacionada com “populagdes indigenas”
€ exclusiva da Unido, conforme o art. 22, inciso XIV, da Constituicao
do Brasil. Cuidando-se de competéncia legislativa exclusiva da Unido,
o paragrafo unico do mesmo artigo permite autorizar os estados, por
lei complementar, a legislar sobre questbes especificas das matérias
relacionadas neste artigo.

Os direitos indigenas, por seu turno, encontram amparo no art.
231 da CF/88: “sao reconhecidos aos indios sua organizagédo social,
costumes, linguas, crengas e tradigbes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens”.

A questéo que se impde, em paralelo com a federagédo canadense,
€, em primeiro lugar, que esfera, dentre as contempladas na federagéo
brasileira, poderia, em tese, restringir ou modificar tradigbes ou costumes
indigenas; e, em segundo lugar, se as tradi¢cdes indigenas ou costumes
se imporiam &s demais esferas federais. E 0 que se propde na secdo
seguinte do artigo.
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b) Insercao dos direitos culturais indigenas na federagéo brasileira

O Direito brasileiro ndo conheceu uma doutrina de direitos
indigenas nos mesmos moldes da common law, tradigdo a que pertence
o Canada. Embora a Constituicdo Federal tenha reconhecido no Brasil
o direito dos indios as terras que tradicionalmente ocupam’, esse direito
esta intimamente vinculado ao instituto das reservas indigenas a serem
demarcadas pela Unido Federal. No plano concreto, ndo houve, na
colonizagao brasileira, a confluéncia de interesses que resultasse no
surgimento de um direito n&o-positivo, misto, derivado das praticas
entre colonizadores, indigenas e Estado, como ocorreu no Canada.
Em certo sentido, a experiéncia historica brasileira se aproxima da
australiana: o nativo nao foi visto como um parceiro ou um aliado,
sendo excepcionalmente (MICHEL, 2010, p. 89). Na cosmovisdo dos
colonizadores brasileiros, os grupos indigenas representavam apenas
uma comunidade em estagio civilizacional intermediario que poderia
evoluir para os moldes europeus mediante assimilagdo e integragéo.
N&o obstante, a politica de aliangas que esporadicamente se concretizou
no periodo colonial (ABREU, 1930) nao resultou em algo parecido com
o “intersocietallaw” a que se refere Brian Slattery (1992), existente no
Canada.

Apesar desse estranhamento entre a doutrina canadense e
o Direito brasileiro, ha temas que foram enfrentados por ambas as
tradicoes.

' Constituigdo de 1934: “Art. 129. Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se
achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.”; Constituicao
de 1937: “Art. 154. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem localizados
em carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienagdo das mesmas.”; Constituicdo de
1946: “Art. Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem permanentemente
localizados, com a condigéo de néo a transferirem.”, Constituicdo de 1967: “Art. 186. E assegurara
aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto
exclusivo dos recursos naturais e todas as utilidades nelas existentes.”; Constituicdo de 1969:
“Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas s&o inalienaveis nos termos em que a lei federal
determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao
usufruto exclusivo das riquezas naturais e todas as utilidades nelas existentes.”
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Os estudos etnograficos, até a primeira metade do século
XX, apresentavam um retrato dos povos indigenas sem levar em
consideracdo a variavel do tempo, que naturalmente havia produzido
transformacdes nas suas culturas. Na observagao de Berkhofer (1978,
p. 29),

Se os brancos do inicio da colonizagao inventaram uma
concepgdo do indio e o seu significado fundamental
através do imaginario, por que as geragbes posteriores
perpetuaram esta concepgéo e imaginario sem alteracdes
basicas, embora os indigenas tenham se modificado? A
resposta a essa questdo deve ser buscada parcialmente
no exato contraste pressuposto entre a sociedade indigena
e branca, que deu origem a ideia de indio num primeiro
momento. Na medida em que os brancos inicialmente
viam os indios como uma antitese a eles mesmos, entdo
civilizagdo e indianidade (indianess) como eles definiram
seriam sempre opostos. Nessa visdo, apenas a civilizagao
tem histéria e dindmica, de modo que a indianidade deve
ser concebida como a-histérica e estatica. Se os indios se
modificaram através da adogéao da civilizagdo como definida
pelos brancos, entéo eles deixaram de ser indios de acordo
com esta imagem, porque os indios eram reconhecidos por
sua oposigao aos brancos. Mudanga em diregdo ao o que
os brancos eram os tornava ipso facto menos indios.

Essa visdo a-histérica dos povos nativos € notavel no precedente
YortaYorta, em que a Suprema Corte Australiana nao Ihes reconheceu o
titulo nativo por entender que a sua cultura indigena havia sido perdida,
“levada pela maré da historia” (MICHEL, 2010, p. 61). No mesmo sentido,
na Suprema Corte Canadense, os precedentes mais restritivos quanto
a possibilidade de evolugdo dos direitos tradicionais também acentuam
uma visdo atemporal da sociedade indigena. A esse respeito, o teste
Van Der Peet € o melhor exemplo: exige-se, para o reconhecimento de
um direito aborigene tradicional, que ele seja integral a uma cultura por
ocasiao do primeiro contato, que em alguns locais do Canada ocorreu ha
mais de quatro séculos.
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Como ressaltado inicialmente, a discussdo sobre esses temas
na tradicdo da common law teve como palco as cortes e 0s seus
precedentes; no Direito brasileiro, inserido noutra tradicdo, nao houve
o surgimento de uma doutrina do titulo nativo nesses mesmos moldes,
0 que nao quer dizer que os temas destacados — a natureza do titulo,
a tensao entre a visao atemporal e a evolugdo dos direitos aborigenes,
entre identidade e transformagao — ndo tenham sido enfrentados.

A histéria do reconhecimento do direito dos indios as terras
confunde-se com a prépria histéria fundiaria do Brasil. Na sua primeira
fase, essa historia € uma extensdo das reformas fundiarias ocorridas
em Portugal a partir do século XIV. Como marco inicial, a Lei Régia
das Sesmarias, promulgada em Santarém, em 28 de maio de 1375, no
reinado de D. Fernando |, foi o primeiro passo da Coroa Portuguesa para
enfrentar o despovoamento e incrementar a produgéao rural em Portugal.
Segundo Cime Lima (1954), o instituto das sesmarias teve origem
em duas instituicbes medievais: a communalia, terras comunais do
municipio medieval, desfrutadas utisinguli pelos municipes e atribuidas
ad tempus, e o colonato adscriticio, pratica de entregar para cultivo as
terras desaproveitadas pelos proprietarios negligentes, cumulada a
adscrigao, que consistia na obrigagao de lavrar as terras. Nesse formato
original, a sesmaria envolvia tanto o dominio como a interferéncia na
liberdade do sesmeiro, originada do colonato adscriticio. Apds a revisao
por D. Jodo I, que limitou o elemento de restricdo de liberdade, as
sesmarias foram incorporadas as Ordenagdes Afonsinas (1446/1448) e,
posteriormente, as Manuelinas (1521) e Filipinas (1603), sendo mantida
a obrigacdo de cultivo como condigdo resolutiva do dominio pelo
sesmeiro. Segundo Cirne Lima, por ocasido das Ordenacgdes Filipinas,
o instituto das sesmarias ja tinha se demonstrado incapaz de aumentar
o cultivo e repovoar o campo.

No Brasil, a carta patente de Martin Afonso de Sousa, de 20 de
novembro de 1530, continha as trés cartas régias que Ihe concediam,
dentre outros poderes, o de tomar posse das terras que “descobrisse”
e, ao mesmo tempo, conceder sesmarias das terras que achasse e se
pudessem aproveitar. As terras estavam inicialmente sob a jurisdigao
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eclesiastica da Ordem de Cristo, a quem era devido o pagamento de
dizimo, mas os maninhos, terras virgens nunca lavradas ou aproveitadas,
nao podiam ser apossados pela Ordem de Cristo ou pelos donatarios.
De certo que, em comparagdo com outras colonizagdes, as terras
brasileiras foram vistas, desde o século XVI, como nao pertencentes
a ninguém ou vacantes, podendo ser “descobertas” e apossadas.
O regime das capitanias hereditarias, a partir de 1532, autorizava o
donatario a conceder terras, exceto a si proprio, pelo prazo de 8 anos;
0s maninhos no interior das capitanias podiam ser concedidos na forma
de sesmarias; quem eventualmente herdasse uma capitania deveria se
desfazer da sesmaria.

Até entdo, o regime das sesmarias no Brasil seguia o modelo
portugués, cujos objetivos eram, essencialmente, o povoamento e o
cultivo, limitados as possibilidades do sesmeiro. Ofendia ao espirito
originario da sesmaria portuguesa a possibilidade de se conceder a
alguém terras que nao pudesse cultivar. Com a criagdo do Governo-
Geral, em 1548, e o Regimento de 17 de dezembro de 1548, o modelo
de sesmarias no Brasil comega a se distanciar do modelo portugués.
Com um “espirito latifundiario” (LIMA, 1954), desaparece a vedacao da
concessdo de areas superiores a capacidade de cultivo do sesmeiro
e introduz-se a vinculagdo aos engenhos de agucar e a construgéo
de torres e fortes para defesa contra os indigenas. Na licdo de Cine
Lima (1954), “a concessdo de sesmaria ndo mais € a distribuicao
compulséria, em beneficio da agricultura, das nossas terras maninhas,
ao tempo tributarias ao Mestrado de Cristo; antes reveste o aspecto de
uma verdadeira doagdo de dominios régios, a que s6 a generosidade
dos doadores serve de regra”. O afastamento definitivo do modelo
portugués de sesmarias se da em 1695 com a imposigao de foros, até
entdo vedados. A imposicao dos foros representou uma apropriacao
legal do dominio direto, convolando as sesmarias, entdo, em “meramente
concessdes administrativas sobre o dominio publico, ainda que com o
encargo de cultivo” (LIMA, 1954).

Com relagdo aos povos indigenas e suas terras, ao longo da
histéria colonial brasileira, a pratica consagrada era o aldeamento. No
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Brasil-Colbnia, estava presente a visdo da sociedade indigena como
uma sociedade deficiente (BERKHOFER JR., 1978, p. 55), em estagio
intermediario de desenvolvimento, que precisava ser assimilada,
gerenciada e protegida. A Carta Régia de 10 de setembro de 1611,
que “declarou a liberdade dos gentios no Brazil, exceto os capturados
em guerra justa”, embora tenha assegurado que “os gentios serdo
senhores de suas fazendas nas povoagdes, assim como o sdo na
serra, sem |hes poderem ser tomadas, nem sobre elas se lhes fazer
modeéstia, ou injustiga alguma”, imp6s o modelo do aldeamento como
o ideal. Determinou que fossem eleitos, dentre as autoridades locais,
os capitaes de aldeia dos ditos gentios, que iriam “ao Sertdo persuadir
os ditos gentios desgam abaixo, assim com boas palavras e brandura,
como com promessas, sem lhes fazer forga, nem moléstia alguma”. Mas
adiante, a Carta determina que “vindo os tais gentios, o governador os
repartira em povoacoées de até trezentos casais, poucos mais ou menos,
limitando-lhes sitio conveniente, aonde possam edificar a seu modo,
tdo distante dos engenhos e matas do pau do Brasil, que ndo possam
prejudicar a uma cousa ou outra”. As terras a serem escolhidas para
os aldeamentos seriam as que ndo estavam sendo aproveitadas pelos
capitaes.

De tudo, depreende-se que, pela Carta Régia, ndao houve
um verdadeiro reconhecimento do direito dos indigenas as terras
originalmente ocupadas; a posse original é vista pela Coroa Portuguesa
como precaria e transitéria, refletindo a visdo da época a respeito da
sociedade indigena.

No mesmo sentido, o Alvara Régio de 1° de abril de 1680
(ANTUNES, 1998, p. 173), apontado como o termo inicial do instituto do
indigenato no Brasil, declarou que as sesmarias ndao poderiam afetar os
direitos originarios dos indios sobre suas terras:

2 Importante fonte de atos legislativos histéricos portugueses: Disponivel em: < http://iuslusitaniae.
fesh.unl.pt/Presentation.php>. Acesso em> 02 fev. 2015
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[...] E para que os ditos Gentios, que assim decerem, e
0os mais, que ha de presente, melhor se conservem nas
Aldeias: hey por bem que senhores de suas fazendas,
como o sdo no Sertao, sem lhe poderem ser tomadas,
nem sobre ellas se Ihe fazer moléstia. E o Governador com
parecer dos ditos Religiosos assinara aos que descerem
do Sertdo, lugares convenientes para neles lavrarem, e
cultivarem, e ndo poderdo ser mudados dos ditos lugares
contra sua vontade, nem serdo obrigados a pagar foro, ou
tributo algum das ditas terras, que ainda estejdo dados em
Sesmarias e pessoas particulares, porque na concessao
destas se reserva sempre o prejuizo de terceiro, € muito
mais se entende, e quero que se entenda ser reservado o
prejuizo, e direito os fndios, priméarios e naturaissenhores
delas. (Grifou-se).

Pela primeira vez, surge, ao menos na legislacdo colonial, a
afirmacdo de que os indigenas possuem direitos primarios e naturais
sobre a terra, limitando, ao menos teoricamente, os demais direitos reais
simultaneamente relacionados com a mesma terra, com origem nos
poderes da Coroa. A Lei Pombalina de 6 de julho de 1755 confirma “[...]
os indios no inteiro dominio e pacifica posse das terras... para gozarem
delas por si e todos seus herdeiros”.

A Carta Régia de 2 de dezembro de 1808, de Dom Jo&o VI,
declarou como devolutas as terras conquistadas aos indios por guerra
justa, sugerindo que as terras do indigenato ndo se confundiriam com
as devolutas.

Ao final do periodo colonial, a concessédo de novas sesmarias é
suspensa (Resolugdo de 17 de julho de 1822) e, entre proclamacgao
da independéncia e a Lei de Terras de 1850, a posse assume posicao
de relevo como o principal modo de ocupagédo das terras no Brasil. A
Provisdo de 14 de marco de 1822, por seu turno, determinava que as
posses cultivadas prevaleceriam sobre as sesmarias, determinando a
sua demarcagao.

Diante da inseguranga resultante de uma ocupagédo fundiaria
baseada em sua maior parte nas posses, a Lei de Terras, de 18 de
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setembro de 1850 (Lei n° 601), reconheceu a aquisi¢do da propriedade
pela posse cultivada, instituiu um processo de legitimacao, encerrou o
regime de posses no Brasil e proibiu a ocupagéo de terras devolutas.

A partir da Constituicdo de 1934, as constituicbes brasileiras
passaram a assegurar aos indigenas o direito a posse de suas terras,
traduzindo-se em posse ou usufruto constitucional o antigo instituto
do indigenato. O processo culmina com a Constituicdo de 1988, cujos
artigos 231 e 232 foram vazados nos seguintes termos:

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo
social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

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

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos
os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das
riguezas minerais em terras indigenas sé podem ser
efetivados com autorizacdo do Congresso Nacional,
ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada
participagao nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° - As terras de que trata este artigo séo inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remocéo dos grupos indigenas de suas
terras, salvo, «ad referendum» do Congresso Nacional, em
caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populagdo, ou no interesse da soberania do Pais, apos
deliberagdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipotese, o retorno imediato logo que cesse o risco.
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§ 6° - Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos,
os atos que tenham por objeto a ocupagao, o dominio e a
posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragao
das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes, ressalvado relevante interesse publico da Uniéo,
segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando
a nulidade e a extingéo direito a indenizagdo ou a agdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias
derivadas da ocupagéo de boa fé.

§ 7° - Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art.
174, § 3° e § 4°.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagbes sao
partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em
todos os atos do processo.

Emparalelocomafederagaocanadense, naConstituicdoBrasileira,
estdo presentes as duas condi¢gbes para um tratamento assemelhado,
reconhecendo-se que os costumes e tradigdes indigenas impdem-se a
legislagdo produzida pelos poderes periféricos, estados ou municipios.
As mencionadas condi¢cdes sdo o reconhecimento constitucional dos
costumes indigenas e a fixagdo da competéncia federal para legislar
sobre assuntos indigenas. Dai se poderia extrair a conclusdo de que,
de fato, o direito aborigene poderia ocupar um espaco dentro do préprio
concerto federativo brasileiro, embora essa conclusao provavelmente
nao tenha sido prevista pelo legislador constitucional de 1988.

As zonas de conflito sao previsiveis e estdo, sobretudo, na faixa
das competéncias concorrentes entre Unido, estados, Distrito Federal
e municipios. Com efeito, o exame do art. 24 permite identificar varias
matérias cuja legislagcao periférica poderia, de alguma forma, restringir
ou limitar tradigdes e costumes indigenas. Os principais pontos de
conflito podem surgir, em primeiro lugar, na legislagdo ambiental, em
razdo de seu carater concorrente (art. 24 da Constituicdo Federal),
potencial fonte de conflitos entre a legislagdo estadual ou municipal e
os interesses indigenas; e, em segundo lugar, na legislagao protetiva
da infancia, por suas 6bvias interferéncias no modo como as familias,
indigenas ou néo, educam e protegem seus filhos.
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Nesse particular, reconhecendo-se que, horizontalmente, os
estados, Distrito Federal e municipios n&o teriam competéncia para
restringir ou limitar tradicdes e costumes indigenas, a consequéncia
€ o surgimento, ainda que involuntario, de uma esfera de autonomia
quase-federal em favor dessas comunidades, consequéncia certamente
inesperada e inusitada da técnica de federacao adotada na Constituicao
de 1988.

Ha, de fato, no Congresso Nacional, em tramitagdo desde 1991,
projeto de lei que se destina a criar um “Estatuto das Sociedades Indigenas”
(Projeto de Lei n® 2.057, de 1991), o qual prevé, em seu art. 3°, que “as
sociedades indigenas tém personalidade juridica de natureza publica de
direito interno e sua existéncia legal independe de registro ou qualquer ato
do Poder Publico” e que “as relagdes internas a uma sociedade indigena
serdo reguladas por seus usos, costumes, tradigbes” (art. 6°) (BARRETO,
2003). Sem entrar no mérito constitucional da proposta, o certo € que a
federagéo brasileira, no seu perfil atual, ja prevé espago de autonomia
legiferante proprio a essas comunidades, como se extrai da analise supra.

Conclusao

Ha algumas décadas, o federalismo moderno da mostras de
evolugao, contemplando formas mais convergentes com as necessidades
e complexidades atuais. O modelo dualista americano, na sua origem,
representava a melhor alternativa sob o ponto de vista historico. As
transformacdes que conduziram a um federalismo cooperativo, ou
até mesmo nos casos de federalismos assimétricos, adaptaram o
modelo dual inicial as novas necessidades. Esses modelos, entretanto,
embora atualizados, continuam partindo de pressupostos legicéntricos
ou legolatricos, para usar as expressbes empregadas por Grossi,
desprezando em alguns casos fontes legiferantes nao-estatais. O
reconhecimento de uma esfera de exclusividade legiferante nao-estatal
representa, no caso concreto e formal das competéncias constitucionais,
de certa forma, a materializagdo do principio do pluralismo cultural a que
alude Cunha Filho (2004, p. 75), sintetizado na ideia de que ndo h4, entre
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as diferentes culturas constituintes do cenario nacional, uma relagéo de
hierarquia ou excludéncia. A experiéncia canadense de reconhecimento
dosdireitos culturaisindigenas, amparada em dispositivos constitucionais
semelhantes aos consagrados na Constituicdo de 1988, permite um
exercicio de analogia para transposicdo das solugdes la encontradas
para o direito constitucional brasileiro. Como consequéncia, surge, ainda
que de modo involuntario ou inesperado, uma esfera de competéncias
préprias para as comunidades indigenas, extraida da interpretacao
sistematica do texto constitucional.
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