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AUTOTUTELA INDIGENA: ATE QUE PONTO 0
PROTAGONISMO E DO INDIO?

Patricia Louise Moraes*
Elisa Assumpgao Solinho?

INTRODUGAD

Uma das criticas da doutrina juridica sobre a dogmdtica do Direito é em
relagdo a distincia existente entre a norma e a efetividade de sua aplica¢ao na rea-
lidade. No que tange os Direitos dos Povos Indigenas, esse critica nao poderia ser
diferente. Apesar da exceléncia dos artigos Constitucionais sobre a matéria e das
garantias no plano internacional, na prética, os indios brasileiros ainda enfrentam
obstdculos institucionais para o exercicio dos seus direitos. Nesse sentido, poderi-
amos apontar diversas garantias que comumente sio negadas. No presente estu-
do, no entanto, pretendemos focar no direito de autodeterminagao indigena para
possuir, utilizar, desenvolver e controlar as terras que tradicionalmente ocupam
e, mais especificamente, para celebrar acordos, parcerias ou negécios juridicos.

O contexto etnografico no qual apoiamos nossas consideragoes situa-se
no norte do Espirito Santo, onde indios tupiniquim e guarani, que vivem na
regiao do municipio de Aracruz, enfrentam atualmente uma onda de empreen-
dimentos, fortemente vinculados a exploragao do petréleo offshore, nas camadas
profundas do pré-sal.

A trajetéria de lutas desses povos indigenas na garantia de seus direitos e
suas terras foi marcada fortemente por disputas com a empresa Aracruz Celulose
(atualmente denominada Fibria S.A.). Ap6s lutarem por mais de 30 anos contra
a monocultura do eucalipto, em fins de 2010, esses povos obtiveram finalmente

*?Bacharel em Direito, mestranda do Programa de Pés-Graduagio em Antropologia Social da UFE Email:
plmmoraes@id.uff.br

# Bacharelanda em Direito da Universidade Federal Fluminense. Bolsista de Inicia¢ao Cientifica pelo PIBIC.
E-mail: solinhoe@yahoo.com.br

75



a homologagido de suas terras, o que, aparentemente, nio foi suficiente para ga-
rantir o gozo efetivo do direito indigena a terra e seu usufruto em seus préprios
termos.

Nas Terras Indigenas Tupiniquim e Comboios, que totalizam cerca de
16.000ha, realizou-se um Estudo do Componente Indigena (ECI) vinculado
ao procedimento de Licenciamento Ambiental de um Terminal Portudrio que
incidird(ia)** parcialmente sobre a um pequeno trecho da TT Comboios®. No
contexto de realizacao do estudo, foi possivel revisitar o tema da autonomia indi-
gena, frente as dificuldades suscitadas pelos modelos de compensagao, mitigacio
dos eventuais impactos que o porto podera(ia) causar.

Durante as idas a campo, nos encontros e reunides com os indios, ao tu-
piniquim & guarani da regido demonstraram tanto a preocupagio com as impli-
cagdes que o modelo desenvolvimentista trard para a regido, quanto nao desejam
representar um entrave a essas transformacoes. De forma clara e incisiva afirma-
ram querer fazer parte do processo, para com isso também serem beneficiados
pelo desenvolvimento, mas de forma autdnoma. Dada a importincia da partici-
pac¢do dos indios na constru¢io de programas de mitiga¢do e monitoramento de
impactos e também em procedimentos que reforcem sua autonomia, o Estudo do
Componente Indigena foi realizado contemplando nio sé as demandas apresen-
tadas por eles, mas dentro de parAmetros por eles estabelecidos.

A questao mais controversa que se apresentou no licenciamento do porto
decorreu da necessidade da constru¢io de uma ponte de acesso a0 mar — o porto
funcionard com uma parte marinha e uma retrodrea terrestre — que atravessard(ia)
a Terra Indigena Comboios, na restinga préxima a Barra do Riacho. A ponte
que ligard(ia) os médulos terrestres (supply e granito) incidird(ia) - caso venha a
ser licenciada - sobre a faixa mais estreita da restinga que projeta a Terra Indige-
na Comboios a foz do Rio Riacho terd(ia) cerca de 1.400 (mil e quatrocentos)
metros, dos quais aproximadamente 60 (sessenta) metros incidirdo(iam) sobre a
Terra Indigena Comboios. A largura da ponte estd estimada em 17 (dezessete me-
tros) e terd estrutura de sustentagio composta por 3 (trés) pilares longitudinais,
espagados um conjunto do outro a cada 15 (quinze) metros. Isso significa que
haverd(ia) pelo menos 5 (cinco) conjunto de pilares cravados na Terra Indigena
Comboios, totalizando cerca de 75 pilares. De fato, a construgao da ponte é im-
prescindivel para o funcionamento do Terminal Portudrio e nao hd alternativas
locacionais para este médulo.

Vale ressaltar que a Terra Indigena Comboios ¢ afetada diretamente por
trés instalagoes ndo indigenas. A mais antiga é o Gasoduto Lagoa Parda-Vitéria,

2 O uso dos tempos verbais — futuro do presente e futuro do pretérito — é devido uma vez que o processo de
andlise do ECI estd em curso e nio se sabe do desfecho do licenciamento.
# O antropdlogo responsével pelo ECL
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que ocupa, desde 1981, uma faixa de 20 metros de largura, acrescida de uma
faixa marginal de protecio para cada lado de 15 metros, ao longo de 25 (vinte e
cinco) quilometros no interior da terra indigena. A segunda corresponde a um
ramal ferrovidrio da antiga Estrada de Ferro Minas-Vitéria, atualmente operada
pela VALE, com cerca de 2.800 (dois mil e oitocentos) metros ao longo da TI,
que implica em uma faixa marginal exclusiva de cerca de 30 metros (conforme
resolugio 43/1966, do Conselho Ferrovidrio Nacional). Ambos empreendedores
ressarciram — a posteriori — os indios tupiniquim da Terra Indigena Comboios
pelos impactos causados, sem estabelecer nenhuma formalizagao com relagao aos
impactos continuados, junto aos indios, pelo uso das dreas. A terceira afetagao
corresponde a um trecho de 2.900 (dois mil e novecentos) metros da rodovia ES-
010, estrada de mao dupla, sem acostamento pavimentado, que restou no interior
da terra indigena, apés a revisao homologada em 2010.

Apés indmeras reunides para a negociagao, deixou-se claro para os empre-
endedores a importincia da prote¢io da T1, nao s6 como espago para moradia,
mas também de desenvolvimento cultural, econdmico e social dos indios tupini-
quim e guarani. Bem como, foi discutido com os indios a necessidade e viabilida-
de da construgao da ponte para realizac¢io e sucesso do empreendimento.

Ao final do ECI, foi constatada a aprovagio e interesse das comunidades
indigenas em trés dimensoes do licenciamento ambiental e seu componente indi-
gena: a existéncia de programas de mitigagao e programas de compensagao para
todas as Terras Indigenas e Aldeias impactadas/afetadas pelo empreendimento,
bem como o estabelecimento de um modelo de participa¢io dos indios tupini-
quim da Terra Indigena Comboios na instalagao e operagio do empreendimento.

Entretanto... Desde o acérdao sobre a delimitagio em desenho continuo
da Terra Indigena Raposa Serra do Sol (TIRSS) pairam sobre o exercicio dos
direitos indigenas as dezenove condicionantes aprovadas pelo Supremo Tribunal
Federal em 2010. A condicionante 14 reproduz textualmente o artigo 18 da lei
6.001/1973, apesar desta ter sido superada pela aprovagio e incorporagio ao or-
denamento juridico brasileiro da Convengao 169 da Organizacio Internacional
do Trabalho (OIT) através do Decreto Presidencial 5.041/2004, apés aprovagao
pelo Congresso Nacional em 2002. Diz o texto: “As terras indigenas nao poderio
ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negécio juridico que restrinja
o pleno exercicio da posse direta pela comunidade indigena ou pelos silvicolas”.

Com os embargos sobre a decisao da TIRSS ainda nao apreciados, o Advo-
gado Geral da Unido editou Portaria de nimero 303, em julho de 2012 na qual
pretendeu convalidar todas as condicionantes para as agoes e politicas dos érgaos
federais. Suspensos seus efeitos devido a pressao de indios de diversas etnias e or-
ganizagoes da sociedade civil, a Portaria e os Condicionantes vieram se somar ao
ethos tutelar que preside as agoes da Fundagio Nacional do Indio.
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Pretendemos discutir, assim, novas bases para uma maior autonomia indi-
gena sobre o usufruto permanente de suas terras pautada em um protagonismo
indigena efetivo.

10 INDIO E AS LEIS - MUDANGAS SEM SAIR DO LUGAR

Para buscar novas propostas para a relagio entre o Estado e os povos indi-
genas foi necessdrio estabelecer um movimento de retorno as primeiras previsoes
legais que trataram das questoes indigenas, bem como seus desdobramentos na
atual legislagdo. Nao se trata de uma verificagio e consulta a leis, simplesmente;
buscamos compreender determinadas normas a luz do contexto histérico e social
no qual foram produzidas.

O ponto de partida para anilise legal foi a legislagao indigena especifica,
porém ainda vigente: a lei 6001/1973. O Estatuto do Indio, tal como ¢ conhe-
cida, surgiu na vigéncia da Constitui¢ao de 1969, cuja aten¢io aos indios foi
expressa no artigo 198:

Art. 198: As terras habitadas pelos silvicolas sao inaliendveis nos termos
que a lei federal determinar, a eles [sic] cabendo a sua posse permanente e
ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas natu-
rais e de todas [sic] as utilidades nelas existentes.

§ 1°. Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de qual-
quer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagio de
terras habitadas pelos silvicolas.

§ 2°. A nulidade e extingao de que trata o pardgrafo anterior nao dao
aos ocupantes direito a qualquer agao ou indenizacio contra a Unido e a
Fundagio Nacional do Indio.

O contexto internacional, em que se inseria e no qual se baseou o gover-
no militar & época para definir a forma de tratar o desafio indigena, era regido
pela Convengao 107 da OIT, incorporado ao ordenamento juridico brasileiro em
1967. A Convengio trata dos Direitos dos Povos Indigenas e Tribais no interior
dos Estados-Nagao contemporaneos.

O texto da Convengao 107 “lancado” a0 mundo em 1957 adotava uma
postura assimilacionista e integracionista para o “problema das minorias étnicas
no interior dos Estados Nag¢io” (Claude, 1955), a mesma que se encontra no
artigo 198 da Constituigao brasileira de 1969 e na Lei 6.001 de 1973. Também
¢ possivel identificar a inexistente participagio indigena na elaboragio dos docu-
mentos, fato que pode ser explicado tanto pelo nimero reduzido de grupos indi-
genas organizados 4 época quanto pelo préprio desinteresse dos Estados em dar
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ouvidos aqueles que compartilham de culturas e conhecimentos que justamente
pretendiam-se ver substituidos pela cultura branca-ocidental.

Houve, portanto, a manutengio da dominag¢io eurocéntrica sobre diversos
povos cuja légica nao se identificava com aquela. Esse movimento fortaleceu a
crenga na necessidade de dispositivos tutelares, e assumiu-se o empreendimento
de assimilagdo dessas culturas que nao estavam enquadradas nessa lgica eurocén-
trica. A perspectiva da integragio revelava o cardter transitério que se imprimia
a cultura indigena, na medida em que o propésito era o de integri-las aos pa-
droes socioculturais das sociedades nacionais respectivas. Dessa forma, ainda que
a Convengio 107 tenha representado um passo no reconhecimento dos direitos
indigenas, em 4mbito internacional, a visao eurocéntrica foi mantida.

O Estatuto do Indio foi orientado pela visio dominante que percebemos
na Convengao 107, traduzindo essa visao de dominagao e acultura¢ao, como se vé
pelo seu teor: vdrios dispositivos tratam da integragao dos indios e de sua cultura
a comunidade nacional, e outros dispositivos negam a autonomia a esses povos;
ao Estado, cabe decidir sobre as matérias que interessem aos grupos.

A Lei 6.001 regulou a natureza juridica indigena classificando os indios
de acordo com seus graus de civilizagao e integragio a sociedade nacional e a
cada uma dessas classificagoes correspondiam diferentes niveis de poténcia civil. A
época, os indios brasileiros estavam distribuidos em indios isolados, em vias de in-
tegragdo e integrados®. Aqueles ainda nio integrados passaram a ser submetidos
a um regime de tutela?, assumindo-se dessa forma a incapacidade do indigena®®,
nao ficando as limitacoes restritas ao exercicio de seus direitos civis. O exercicio
de determinados direitos ficava inclusive condicionado a uma verificagao de con-
digoes que a lei estabelecia.

Atualmente, o exercicio da representagio e assisténcia juridicas compreen-
didas pelo regime de tutela cabe 4 Fundagio Nacional do Indio - FUNAIL Em
1967, anterior ao Estatuto do Indio, a Lei 5.371 instituira uma fundagao cuja
finalidade era de estabelecer diretrizes e executar a politica indigenista brasileira.

Com o fortalecimento do movimento indigena dos anos 60 e 70, o modelo
integracionista para politicas indigenistas foi fortemente criticado, com o apoio

% Art. 4° Os indios sao considerados: I - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se
possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunhao nacional;II - Em
vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com grupos estranhos, conservam menor
ou maior parte das condigées de sua vida nativa, mas aceitam algumas préticas e modos de existéncia comuns
aos demais setores da comunhao nacional, da qual vao necessitando cada vez mais para o préprio sustento. 111
- Integrados - Quando incorporados & comunhao nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis,
ainda que conservem usos, costumes € tradicoes caracteristicos da sua cultura.(Lei 6.001/73)

77 Art. 7° Os indios e as comunidades indigenas ainda nio integrados & comunhio nacional ficam sujeito ao
regime tutelar estabelecido nesta Lei. (Lei 6.001/73)

8 Art. 8° Sio nulos os atos praticados entre o indio nio integrado e qualquer pessoa estranha a comunidade
indigena quando nao tenha havido assisténcia do 6rgao tutelar competente.
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de antropdlogos, indigenistas e entidades de Direitos Humanos, contribuindo
para a percep¢io das consequéncias negativas da Convengio 107.

A Constitui¢ao de 1988 representou uma série de inovagoes em relagao
ao reconhecimento de direitos indigenas, e sinalizou uma nova maneira de abor-
dagem, pelo Estado, ao superar, pelo menos no plano normativo, a légica inte-
gracionista. O novo texto constitucional ¢ um marco legal na medida em que
estabelece o direito a diferenga, assumindo o cardter multicultural do pais e suas
implicagbes no mundo e no reconhecimento de direitos.

O texto estabeleceu o respeito a organizagio social, aos costumes, linguas,
crengas e tradigoes indigenas. Além disso, reconhece aos indios o direito origina-
rio sobre as terras que ocupam, e determina que o cardter da ocupagio indigena é
anterior a propria formagao do Estado brasileiro, prescindindo de documentos e
comprovagoes “oficiais”. Consolidado no artigo 231%, o direito a diferenca e so-
bre as terras tradicionalmente ocupadas, trouxe uma série de novas significacoes.

Dessa forma, com o advento da Constituigao e suas novas diretrizes para a
politica indigenista, as normas regidas no Estatuto do Indio foram revogadas ex-
pressa ou tacitamente. Porém, na prdtica o Estatuto ainda ¢ instrumento juridico
utilizado como base para discutir diversas questoes e, portanto, produz efeitos.

Assim como a criagao do Estatuto do Indio nio se deu isoladamente, mas
dentro de uma l6gica internacional, também a Assembleia Nacional Constituinte
de 1987/1988 aconteceu dentro de novos contextos, nacional e internacional.

Novamente no 4mbito da Organizagao Internacional do Trabalho, um
novo documento foi produzido em 1989 - a Convengao 169 -, e nele é incontes-
tavel a consolidagio de um novo olhar. Passam a ser levadas em consideracio as
aspiracoes dos povos indigenas em “assumir o controle de suas préprias institui-
¢oes e formas de vida e seu desenvolvimento econdmico, e manter e fortalecer suas
identidades, linguas e religides, dentro do 4mbito dos Estados onde moram™®.

Uma abordagem hermenéutica breve sobre as vontades — tanto do Cons-
tituinte quanto da Comissao responsavel pela Convengio 169 — que definiram o
conteddo desses instrumentos normativos, nos faz ver a adogao de uma perspec-
tiva que inverte o modelo integracionista. H4, portanto, a intengio de priorizar o
direito de esses povos manterem suas préprias identidades, reconhecendo formal-
mente o direito 2 autonomia.

Em conformidade com a previsao constitucional (art. 231, § 1°), a Con-
vencao estende o direito indigena aos recursos naturais disponiveis em suas terras,
incluindo ai o direito de participagio na utiliza¢ao, administragio e conservagao

»Art. 231. Sio reconhecidos aos indios sua organizacio social, costumes, linguas, crengas e tradicoes, e os direi-
tos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo 4 Unido demarcd-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.(Constituicio da Republica)

3% Trecho extraido do PreAmbulo da Convengao 169 OIT.
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dos recursos?

!, assegurado aos indios a posse permanente e o usufruto exclusivo
sobre as terras por eles ocupadas®. Em seguida, confere as terras a inalienabilida-
de e a indisponibilidade, bem como a imprescritibilidade dos direitos sobre elas®.

A Convengio foi ratificada pelo Brasil em 25.07.2002, através do Decreto
Legislativo n® 143, e sua promulgacio foi formalizada com o Decreto 5.051/2004.

Além de outras garantias essenciais para a autodeterminacio dos povos
indigenas, um principio bastante em voga atualmente no que tange aos Direitos
desses povos ¢ o dispositivo da Convengao n® 169 da OIT referente ao “Direito
de Livre Consentimento e Conhecimento™*. Este mecanismo juridico reafirma
a independéncia e autonomia do indio nos conflitos referentes a suas terras, ao
assumir a necessidade de haver o consentimento informado dos povos indigenas
para qualquer negociagdo publica ou particular que influencie diretamente o di-
reito de usufruto da terra.

Ha4 ainda a Declara¢io sobre os Direitos dos Povos Indigenas emitida pela
Organizagoes das Nagoes Unidas, em 2007. No documento sao colocados direi-
tos como a participacio politica; a terra, aos territdrios aos recursos naturais; ao
consentimento prévio, livre e informado.

Diante desse novo conjunto de dispositivos legais, podemos fazer um re-
corte sobre o tema da tutela, sobre o qual é possivel perceber que tanto o Direito
Internacional quanto a Legislagdo Nacional romperam com essa prdtica, na me-
dida em que estatuiram a capacidade plena dos indios e proclamaram o direito a
autodeterminagio e a autonomia desses povos. Pressupostos juridicos tais como o
da participa¢ao politica na elabora¢io de seu desenvolvimento; do consentimento
livre, prévio e informado sobre questoes referentes a terra indigena, reforcam a au-
tonomia indigena e nos fazem reconhecer que em casos como o ocorrido com os
indios tupiniquim e guarani em Aracruz, Espirito Santo, o direito de negociagio
sobre as terras em contraposigao a tutela estatal é uma realidade que nao deve ser
considerada tao distante.

Apesar do tratamento constitucional dado aos direitos indigenas ser con-
siderado um dos mais avancados do mundo e da ratificacio da Convencao 169

31 Artigo 15: 1. O direito dos povos interessados aos recursos naturais existentes em suas terras deverd gozar de
salvaguardas especiais. Esses direitos incluem o direito desses povos de participarda utiliza¢io, administracao e
conservacio desses recursos. (Convencao 169 OIT)

32 Artigo 231: (...) § 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.(Constituicio da
Republica)

3 Artigo 231: (...) § 4° - As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis. (Constitui¢io da Republica)

34 Artigo 16 2. Quando a retirada e o reassentamento desses povos forem considerados necessirios como uma
medida excepcional, eles s6 serio realizados com seu livre consentimento e conhecimento. Nao sendo possivel
obter seu consentimento, essa transferéncia s serd realizada apds a conclusio dos procedimentos adequados
previstos na lei nacional, inclusive apds consultas publicas, conforme o caso, nas quais os povos interessados
tenham oportunidades de ser efetivamente representados.
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simbolizar um compromisso assumido pelo Brasil na defesa desses interesses, os
efeitos do modelo colonial sobre as minorias étnicas ainda se faz sentir. O rom-
pimento com o processo de assimilagao e invisibilizagiao dos direitos dos povos
indigenas ¢ de fato notdvel, mas, no entanto, ao nos depararmos com as realidades
enfrentadas por diversos povos indigenas no pais, notamos nao haver sintonia
entre o que sinaliza o texto constitucional e o que de fato se passa no mundo.

2 CONTRADIGDES CONSTITUCIONAIS

Tal qual as normas, é igualmente confusa a situacio real dos indios brasilei-
ros no que se refere a capacidade civil indigena. A empiria nos mostra que a nao
revogagao e superacio de normas hoje em conflito abre lacunas para que possiveis
contradi¢oes assombrem a seguranca de povos indigenas diante dos direito sobre
suas terras, e de suas autonomias.

A decisao sobre a TIRSS, como vimos é ainda determinante para o desfe-
cho do caso em andlise. O processo no STF teve inicio com a Peti¢io 3.388, ajui-
zada pelo Senador da Republica Augusto Affonso Botelho Neto contra a Unido
Federal, intentada com vistas a impugnar o modelo continuo de demarca¢io de
Terra Indigena Raposa Serra do Sol. O pedido ocasionou a concentragao da com-
peténcia, pelo STE, para enfrentar as questdes juridicas relacionadas a T1.

A agao foi julgada parcialmente procedente por maioria, e dessa forma foi
mantida a demarca¢io nos moldes em que se deu (modelo continuo de demarca-
¢20). No entanto, o julgamento foi além dos pedidos, inovando o STF ao estabe-
lecer 19 diretrizes — através do Ministro Menezes Direito, que implicam uma série
de restricoes ao usufruto dos indios sobre suas terras. Inclusive, tais diretrizes,
facilmente identificadas como condicionantes, nao dizem respeito diretamente
a demarcagio em drea continua da TIRSS. Esses condicionantes dizem respeito
a relagio da sociedade nacional com os povos indigenas e desses com suas terras.

Além disso, pretendeu-se ampliar os efeitos gerados por tal decisao, de
forma a dotd-la de efeito vinculante, possuindo eficdcia erga omnes.

A emblemdtica decisio, ao estabelecer tais condicionantes, parece reafir-
mar um modelo de tutela recusado pela Constituigao de 1988. Na contramao do
que apontam as mudangas semAnticas e discursivas e do compromisso internacio-
nal assumido com a internalizacao da Conven¢io 169, o ac6rdiao do STF retro-
cede no reconhecimento de direitos indigenas, especialmente na visao do direito
origindrio sobre as terras tradicionalmente ocupadas e no nio reconhecimento da
organizagao social indigena como autdnoma no controle de suas terras.

Paralelamente, no campo institucional vé-se a confirmacio e reverberagio
de uma postura cerceadora do exercicio das poténcias do direito de propriedade.
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Em julho de 2012, a Advocacia Geral da Unido publicou a Portaria 303, em
que estende para todos os processos de demarcagao de terra indigena as 19 con-
dicionantes estabelecidas pelo STF no julgamento sobre a demarca¢io da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol.

A portaria proibe a amplia¢io de terras indigenas que jd tenham sido de-
marcadas, assim como a venda ou arrendamento de qualquer parcela dessas ter-
ras quando isso significar a restricio do usufruto e a posse direta da 4rea pelas
comunidades indigenas. Ficam igualmente proibidos o garimpo, a mineragao, o
aproveitamento hidrico da terra, a cobranga de qualquer taxa ou exigéncia para
utiliza¢io de estradas, linhas de transmissdo e demais instalagdes de servigo pabli-
co porventura dentro das dreas demarcadas.

Dentre todas as condicionantes propostas no acérdao do STF e cuja apli-
cagao a AGU pretende tornar uniforme e obrigatéria por parte dos 6rgaos juri-
dicos da administra¢do, nos chama atengao especial a vedacio expressa na condi-
cionante 14, que ¢ explicita no sentido de vedar a realizacio de “qualquer ato ou
negécio juridico que restrinja o pleno exercicio do usufruto” indigena.

Embora ainda nio tenha entrado em vigor®, se confirmada, a Portaria re-
presentard importantes restri¢des ao usufruto e a posse direta garantidas constitu-
cionalmente aos indios. Considerando o cendrio que se apresenta em Aracruz, te-
mos a negagio indireta da autonomia indigena, através da limitacao da realizacio
de negécios juridicos. Tal situagio inicia um quadro de busca por novas maneiras
de concertagio entre os indios e os demais personagens envolvidos nesse quadro
de mudanga da regido, de maneira a assegurar aos povos indigenas de Aracruz o
exercicio de sua autonomia.

3 A PARGERIA: POSSIBILIDADE JURIDICA

Entendemos que no plano normativo — tomando como base os disposi-
tivos juridicos j& mencionados — a discussao sobre a autonomia juridica j4 estd
superada, o que possibilita vislumbrar diferentes maneiras de composi¢ao entre
os grupos indigenas e eventuais terceiros. Tal autonomia e o direito a autodeter-
minagao compreendem a questao relativa & capacidade civil indigena, que nesse
sentido, portanto, estd igualmente superada.

As restrigoes constitucionais — e com as quais no se harmonizam aquelas
propostas pelo STF e, no entanto sao abragadas pela AGU — que pairam sobre
as terras indigenas (art. 231, CRFB) existem com a finalidade de evitar que seja
usurpado o usufruto indigena. Dessa maneira, negdcios juridicos tais como o

3 A AGU publicou nova Portaria em setembro de 2012 (Portaria 415), estabelecendo que a Portaria 303 s
entrard em vigor apds a publicagio do acérdao com a decisio do STF que contém as 19 condicionantes.

83



arrendamento ou determinados tipos de contrato de fato representam riscos aos
direitos indigenas.

A situagao enfrentada em Aracruz ensejou a busca por formas de concer-
tagdo possiveis juridicamente entre os indios tupiniquim e os empreendedores,
de modo a harmonizar os interesses dos envolvidos, mantendo a supremacia do
interesse indigena e garantindo também a seguranca juridica do empreendedor.

Luiz Fernando Villares, ex-procurador da FUNAI, sugere um modelo inte-
ressante de combinagio que demonstra estar em consonancia com as disposi¢oes
legais vigentes e que permite o desenvolvimento de uma sustentabilidade econé-
mica favordvel aos indios.

Trata-se de um termo de parceria, visto pelo autor como uma possibilidade
de desenvolvimento social e econdmico, em que a parceria “pressupoe agao con-
junta do indio e de terceiros, visando a producio de bens, a capacitagio e ao lucro
na explora¢io das terras indigenas” (VILLARES, 2009:371).

Figurariam como parceiros, portanto, os indios e os empreendedores, po-
dendo ainda ser incluidos nessa combinagiao érgaos como a FUNAI, érgaos da
administracio local (Prefeitura, Governo do Estado) e Ministério Puablico.

Um dos beneficios que se pode esperar de um possivel termo de parceria
¢ que fica garantida a utiliza¢ao das terras indigenas para as atividades produtivas
indigenas, de forma a garantir sua reprodugao fisica, mantendo-se o usufruto
exclusivo.

Em comparagio a outros modelos de concertagio possiveis, entende-se
que a parceria apresenta a vantagem de uma natureza coletiva do acordo. Um
modelo de associacio, por exemplo, em que de um lado tem-se o empreendedor
e do outro uma associacio a qual os indios tupiniquim estariam obrigados a filiar-
se — individualmente -, ndo contemplaria o direito coletivo que estd em questao.

Discutimos aqui um negécio juridico envolvendo o direito do grupo étni-
co em paralelo ao direito sobre a terra (que é coletivo), e ndo o direito individual
de cada indigena. Segundo Carlos Frederico Marés de Souza Filho, “Sobre estas
terras existem direitos que nao sdo individuais de cada indio isoladamente, mas
da comunidade, do povo, do grupo tribal, da sociedade ali existente” (SOUZA
FILHO, 2010:156).

A questao indigena, sobretudo no que diz respeito a terra, estd colocada
dentro do marco do direito coletivo. E a partir desse direito coletivo que se deve
pensar nos sujeitos da parceria. De forma mais clara: nao poderfamos pensar em
estabelecer a parceria com a Associagio dos Indios Tupiniquim de Aracruz, pois
isso acabaria por personalizar o direito previsto na constitui¢ao referente ao povo,
enquanto sujeito coletivo de direito.

Assim, ao colocarmos em perspectiva a realidade que se observa em Ara-
cruz, e cotejando-a com o sistema normativo, resulta que o termo de parceria pos-
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sibilitaria a efetivagdo da autonomia indigena, de forma que o usufruto exclusivo
nao seja usurpado, mas sim otimizado. O desafio que langamos, entio, estd em
como a proposta de um termo de parceria pode surgir para o direito, consideran-
do a forma e a natureza desse negdcio juridico.
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