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RESUMO

A Constituicdo Federal de 1988 ao reconhecer a pluralidade cultural existente
em nossa sociedade possibilitou aos povos indigenas um status jamais gozado
por estes até entdo. O paradigma assimilacionista que objetivava integrar os
indios a sociedade e extinguir sua condi¢ao de indigena perdurou da colonizagao
até a promulgacao do atual legislador. O reconhecimento da cultura indigena
assim como o direito as terras por eles ocupadas tradicionalmente esta expresso
no artigo 231 da CF. Contudo, apesar das garantias constitucionais, estes ainda
recorrem ao poder judiciario para ter seus direitos reconhecidos e efetivados. Os
maiores problemas enfrentados pelos povos indigenas diz respeito ao seu
territério, elemento crucial para o desenvolvimento fisico e cultural. Esses
territorios sdo alvos de interesses politicos e econdmicos, gerando conflito de
interesse. O caso de demarcagao da terra indigena Raposa Serra do Sol teve
valor significativo no que se refere a direitos indigenas, mas ao mesmo tempo
propiciou a discussao de novas categorias que foram associadas a questdes que
envolvem o direito indigena e a utilizagdo de condicionantes para efetivagéo de

uma area a ser demarcada.

Palavras-Chaves: Direito constitucional, povos indigenas, territorio.
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an analysis in the light of the constitutional text. 109p. Completion of course work.
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ABSTRACT

The Federal Constitution of 1988, recognizing the cultural plurality existing in our
society, enabled indigenous peoples a status never enjoyed by them until then.
The assimilationist paradigm that aimed at integrating the Indians into society and
extinguishing their condition as an indigenous person persisted from colonization
to the promulgation of the current legislator. The recognition of indigenous culture
as well as the right to land they traditionally occupy is expressed in article 231 of
the Constitution. However, despite constitutional guarantees, they still resort to
the judiciary to have their rights recognized and enforced. The biggest problems
faced by indigenous peoples are related to their territory, a crucial element for
physical and cultural development. These territories are the target of political and
economic interests, generating conflicts of interest. The case of demarcation of
the Raposa Serra do Sol indigenous land had significant value with regard to
indigenous rights, but at the same time it led to the discussion of new categories
that were associated with issues involving indigenous law and the use of

conditions for the realization of an area to be demarcated.

Keywords: Constitutional law, indigenous peoples, territory.
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INTRODUGAO

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 apresentou
avancgos no que atende os direitos indigenas. Pela primeira vez uma Constituicéo
brasileira rompe com o paradigma assimilacionista de integragao dos indios a
sociedade desenvolvido desde o periodo colonial e reconhece a pluralidade
étnica e cultural existente no Brasil.

Atualmente encontra-se nos diferentes veiculos de comunicacio, tanto
nacionais como internacionais, conteudos que tem como tema a situacado dos
povos indigenas no Brasil e a tutela estatal no que se refere a eles. Os povos
indigenas além de gozar de todos os direitos enquanto cidaddos gozam de
determinadas garantias enquanto minoria étnica. E estando esses incluidos em
grupo minoritario necessitam de politicas de afirmacéao especifica.

Os maiores problemas enfrentados pelos povos indigenas estéao
relacionados aos seus territérios, e € partir do territério o qual ocupam que se
desenvolve todo o seu meio de vida. Esses povos ainda trazem consigo
demandas e questdes que envolvem a analise de conflitos territoriais, dominio
de terras indigenas e o interesse econdmico versus interesse indigena. Tal
discussao nao é recente, mas ainda é necessaria.

Nesse intuito, € pertinente analisar os direitos especificos dos povos
indigenas a luz do texto da Constituicdo de 1988. Tendo como norte a
Constituicao Federal, o material analisara as garantia estabelecidas aos povos
indigenas, perante o legislador, dando énfase a questao territorial. Destarte o
exame do caso de demarcacado da terra indigena Raposa Serra do Sol, se faz
indispensavel por se tratar de um caso que influencia analises de outros sob o
mesmo tema. Sem embargos, a tematica exige um conhecimento histdrico
juridico que envolve: definir historicamente o que caracteriza os povos indigenas;
identificar os direitos constitucionais assegurados aos povos indigenas; analisar
problemas territoriais, envolvendo povos indigenas, perante os dispositivos
legais.

O capitulo | se destaca por conter informacdes historicas, necessaria para
o entendimento da evolugéo da figura do indio na sociedade brasileira. Aborda

a origem dos povos amerindios na formagdo da populagdo do Continente
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Americano antes da chegada dos europeus e a constatagdo que o territorio ja
constava com sociedades organizadas socialmente antes da chegada desses.
Ainda neste capitulo sao apresentados elementos que caracterizam a formacao
do Estado Brasileiro. Abordando o carater assimilacionista e de integragédo das
acdes estatais, os dispositivos legais destinados aos povos indigenas,
destacando o tratamento destinado a esses nas Constituicdes anteriores a de
1988.

O capitulo |l tratara do reconhecimento dos indigenas enquanto minoria
étnica. Apresenta-se a Constituigdo Federal de 1988 como o ordenamento
juridico que possibilitou a instauracdo de um Estado democratico de direito,
amparado na igualdade, legalidade e seguranca juridica. Por conseguinte o texto
contempla a dignidade da pessoa humana como principio fundamental do
Estado democratico de direito. Desse modo, amparado nessa tematica, o texto
discorrera sobre a percepcdo de isonomia constitucional, esclarecendo a
igualdade formal e igualdade material, e a utilizagcdo dessa ultima no meio
juridico, a fim de contribuir com a superagao das desigualdades e o alcance de
situagdes equanimes.

Por fim, ao analisar especificamente as garantias constitucionais
destinadas aos indigenas, o capitulo Ill considera os artigos Constitucionais que
asseguram a populagao indigena conservar sua cultura, lingua e costumes. Em
especial o artigo 231 da CF reconhece a organizagao social indigena e o direito
originario ao territério, os artigos 210, 215 e 216 da CF reafirmam o direito a
diversidade cultural ao estabelecer garantias para sua conservagao.

Perante a Constituicdo Federal, € reconhecida a pluralidade etinica e
garantido os meios necessarios para a conservagado cultural destes povos.
Destarte considerando o territério indigena elemento essencial para o
desenvolvimento e conservagdo da cultura indigena, o estudo da Peticédo
3388/RR, que tratou do caso de demarcagéao da terra indigena Raposa Serra do
Sol é indispensavel, por apresentar-se como um julgamento paradigmatico e
atualmente importante objeto de orientagdo no meio juridico.O presente trabalho
busca apresentar os direitos constitucionais destinados aos povos indigenas e
brevemente apresentar as discussdes geradas a partir do caso de demarcacéo

da terra indigena Raposa Serra do Sol.
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Por fim, como metodologia, optou-se pela condugdo sob os meétodos
cientificos histérico e dedutivo. O método histérico encontrou-se assento e
utilidade na proposta de abordagem contextual requerida do tema, a fim de se
estabelecer as bases primarias de concepg¢ao e debate sobre a questao central
do presente. O método dedutivo, por sua vez, se revelou imprescindivel para o
recorte e o enfrentamento da proposta tematica. Ainda no que concerne a
abordagem, a pesquisa se caracteriza como dotada de aspecto qualitativo; em
relacdo aos objetivos, pesquisa exploratéria; quanto a delimitagcdo temporal,
trata-se de pesquisa pautada em estudos retrospectivos.

No que se referem as técnicas de pesquisa, em razdo do enquadramento
procedimental, cuida-se de revisao de literatura sob o formato sistematico, cujo
recorte e colheita de material obedeceu, criteriosamente, a correlacédo e
aderéncia dos materiais selecionados com o conteudo central debatido. Para
tanto, além dos aportes tedricos tradicionais correlatos a disciplina em questao,
foram empregadas como base de buscas e selegbes as plataformas do Google
Académico e do Scielo. De maneira secundaria e complementar, foram

empregadas pesquisas documentais.
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1 AMERINDIOS, AUTOCTONES E INDIGENAS: UM CAMINHAR
PELO PERCURSO HISTORICO DE FORMACAO DO ESTADO
BRASILEIRO

A palavra indigena advém do latim e expressa um adjetivo a aquele
originario de determinado pais, regido ou localidade, isto é, nativo (Dicionario
Aurélio Digital). Ademais, o artigo 3°, §1°, Lei 6.001/73, denominada de “Estatuto
do indio”, concebe-se como indigena “todo individuo de origem e ascendéncia
pré-colombiana que se de identifica e é identificado como pertencente a um
grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional”
(BRASIL, 1973).

Entender a historia dos povos indigenas no Brasil, conceitos, relagdes e
o ordenamento juridico vigente, implica voltar a um passado distante e
considerar a historia dos povos originarios da América, isto é, povos e
sociedades anteriores a colonizacao europeia e a “descoberta do Mundo Novo”,
passado este que por vezes foi negligenciado e por muitas vezes reproduzido do
ponto de vista dos desbravadores europeus (BUENO, 2019, s.p.).

Esse discurso criou para essas sociedades um nao lugar:
perdidas em um tempo imemorial, elas ocuparam (e ainda
ocupam) lugares que ficaram relegados a um tempo nao mais
existente, desaparecidos do mapa, sem historia, sem gente,
pois, para esta narrativa, quando os europeus aqui chegaram,
encontraram ‘terra virgem’ — uma terra sem histéria (BUENO,
2019, s.p.).

O proprio termo “pré-historia” utilizado para denominar o periodo anterior
a colonizagao (pré-colombiano) remete a um vazio, a um passado subjugado.
De acordo com Bueno (2019, s.p.), ha um questionamento antropoldgico que tal
denominacgdo nao faz jus ao periodo histérico, acredita-se que a expressao
“tempo profundo” seja a mais correta, pois traz consigo elementos de
continuidade e relagao.

A linha de raciocinio que explica a origem dos povos amerindios revela
que, cerca de 40 mil anos atras, populagdes originarias do Antigo Mundo Asiatico
emigraram para as terras do Continente Americano, atravessando o estreito

entre a Sibéria e a América. A fixacdo de emigrantes deu origem a populagdes
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que ao longo do tempo passaram a se diferenciar quanto a aparéncia, lingua e
costumes (BERNAND; GRUZINSKI; 2001, p. 21).

A principal narrativa que busca explicar a origem dos povos amerindios
esta relacionada a rota que interliga a Africa, por ser considerada continente de
origem da humanidade, a Asia e as migragdes através do estreito de Behring as
novas terras, porém esta explicagao nao exclui a possibilidade da utilizacdo de
outras rotas, como migragdes transpacificas (BUENO, 2019, s.p.)

O Modelo das Trés Migragdes foi adotado para explicar essas migragdes:
a primeira migracdo deu origem a maioria dos indios, das trés américas; a
segunda aos indios da costa pacifica do Canada e Estados Unidos; a terceira e
ultima aos esquimés e aleutes. A partir de 1990, este modelo passou a ser
questionado, pois percebeu ser impossivel quantificar as migra¢gdées ocorridas
que culminaram no povoamento da América, mas a partir dos avangos da ciéncia
moderna, foi e é possivel conhecer as populacdes asiaticas que se instalaram
nessas terras (NEVES; BERNARDO; OKUMURA, 2007, s.p.).

Mapa 01. Modelo das Trés Migracdes

Beringia esquimoés
ketis R=V P
altais Q/"
o X

z Pleistoceno na-dénes
~ 18 mil anos atras

amerindios

Linha costeira
na glaciacao

Fonte: Research Gate, 2006.

O novo paradigma passou a adotar a analise morfoldgica craniana, a partir
desta observagcdo foram identificadas ondas migratorias de dois grupos

diferentes: o primeiro grupo refere-se a morfologia Paleomericana, caracterizou
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0s primeiros emigrantes associado ao Periodo Paleoindio 12 a 8 mil anos atras,
o segundo grupo refere-se a morfologia Mongoloide ou Amerindia,
caracterizando populacdes tardias ou mais recentes tipicas do Periodo Arcaico
(NEVES; BERNARDO; OKUMURA, 2007, s.p.).

Com efeito, a América até a chegada dos europeus ja estava povoada e
contava com sociedades que ao longo dos anos adaptaram e se organizaram
socialmente ao ponto de desenvolver culturas autbnomas. Como exemplo, na
América Latina, destacaram-se as culturas Maias, Astecas e Incas. Essas
civilizagbes demonstram que as transformacdes durante os séculos elevaram
sociedades primitivas a sociedades organizadas como Estado com estrutura de
poder, sem nenhuma contribui¢do da cultura europeia (RINKE, 2017). Embora,
o aprofundamento acerca dos povos amerindios, ndo seja o objetivo principal
deste trabalho, discorrer sucintamente sobre as civilizagbes citadas
anteriormente, faz-se necessario para a compreensao da identidade cultural e
histérica dos povos indigenas.

O império Maia é caracterizado como a civilizagado antiga mais brilhante,
situava-se na Mesoamérica, atualmente regiao correspondente a Tabasco (Golfo
do México), Belize, Honduras e parte da Guatemala. Era organizado em cidades
estados com poder polarizado. A economia era manufatureira com realizacio de
trocas comerciais. Ndo desenvolveu conhecimentos relativos a roda, tragao de
animais nem trabalhos em metais, porém possuia aptiddes artisticas, sobretudo
com ceramica e apresentaram conhecimento voltado a astronomia e
matematica, incluindo calendario ciclico e representacdo de sistema numérico
(GENDROP, 1987).

Acredita-se que o declinio desta cultura iniciou por volta de 650 d.C. e
estendeu por anos, a partir do século X, instaurou-se a retomada da regido por
outros povos, destaque para a expansao asteca e o surgimento de uma nova
ordem (GENDROP, 1987). Os astecas situavam em Aztlan, localizado no
noroeste do México e sul dos Estados Unidos, originaram de tribos guerreiras,
cacadoras e a principio ndmades. O desenvolvimento do império asteca se deu
a partir do século Xlll, apds fixacdo no Vale do México e seu declinio data-se a
partir da chegada dos espanhdis em 1518, nesta época o império contava com
38 provincias e uma organizag¢ao social militar, o poder econémico e politico era
concentrado nas mé&os do soberano (SOUSTELLE, 1987).
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Esta civilizagdo apresentava diversidade linguistica e étnica, arquitetura
desenvolvida a ponto de presumir serem dotados de conhecimento geométrico
e de calculo. Desenvolveram conhecimento referente a duragdo do ano, fases
da lua, mensurag¢ao do tempo, calendario proprio, conhecimentos quanto a fauna
e flora, sabendo manusear plantas medicinais’, trabalhos relacionados a
fundicdo de ouro e prata, atividades de comércio, troca de produtos,
recolhimento de tributos eram praticados. Desenvolveram também cultural
envolvendo escultura, pintura, mdusica, danca, poemas, vestuario, etc.
(SOUSTELLE, 1987).

A expanséao inca alcangou seu esplendor no século XV, se tornando o
mais vasto império da América pré-colombiana fruto de conquistas e dominacéao
de territorios, amparada na nogao de civilizagao de povos barbaros. Localizava-
se nas Cordilheiras dos Andes, obtendo Cuzco como capital alcangando seu
territorio até a Coldmbia, Chile e Argentina (FAVRE, 1987). As aldeias, que eram
lideradas por um chefe e habitadas por grupos familiares, eram construidas
sobre elevagdes, casas com muros de pedras grosseiras, desenvolviam
atividades agropastoril, cultivo de tubérculos, milho, arroz, kinoa entre outros e a
domesticagado de animais como alpaca e a lhama (FAVRE, 1987).

Embora a civilizacdo inca nao tenha desenvolvido a escrita e com isso
ndo tenha registros documentais, desenvolveram um sistema de registro
numérico semelhante ao abaco. Os incas desenvolveram grande experiéncia no
manuseio de ouro, prata e cobre, criando objetos que eram transportados para
outros povos vizinhos, inclusive para a Amazénia. Assim criaram um sistema de
comunicagdo de mensagens, nos moldes de correios e de irrigagcado de terras
(FAVRE, 1987).

E notdrio que os diferentes povos que habitavam a América pré-
colombiana, embora diferente dos europeus, constituiram sociedades
organizadas. As viagens transatlanticas que resultaram na chegada dos
europeus neste continente foram motivadas por interesses politicos e
econdmicos, a principio o interesse em chegar & india por uma diferente rota e

apos o conhecimento do territério americano o interesse foi a sua exploragao e

1 Conhecimento adquirido de forma empirica e tradicional para manuseio de purgante, diurético,
sedativos, etc.
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colonizagédo. Em 14922, se deu o primeiro contato dos nativos americanos com

0S europeus, 0 que gerou sucessivas “descobertas” (RINKE, 2017).

1.1 O “DESCOBRIMENTO” DO TERRITORIO BRASILEIRO E AS PRIMEIRAS
DISPOSIGOES A ESPEITO DOS INDIGENAS

Pesquisas arqueoldgicas constataram que populagbes paleoindias
ocupavam o territorio brasileiro ha mais de 12 mil anos atras. Essas pesquisas
também demonstraram que sociedades complexas e com organizagao social
denominada como cacifado existiam antes da chegada dos portugueses, em
1500. Foi possivel identificar variedades de povos de grandes familias
linguistica, o que também foi de conhecimento dos portugueses desde o periodo
colonial (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 21).

Nao se sabe o numero exato da populagao indigena que vivia no territério
brasileiro até 1500, isto é, até a chegada dos portugueses, estima-se um numero
que pode variar de 2.431.000 a 5.000.000 indios. Aludido numero € impreciso
pois ha divergéncias quanto ao método empregado pelos historiadores para a
quantificacdo dos habitantes. Cabe ressaltar que muitas dessas incertezas
devem-se a limitagdo de informagdes da época, falta de registros de descrigao
geografica e da cultural, a dificuldade de comunicag&o entre os europeus e 0s
indios, entre outros motivos (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 22-23).

Por quase toda a costa brasileira, localizavam-se os tupis-guaranis,
apesar de serem dois grupos, a classificacdo do conjunto se da por
apresentarem lingua e cultura similar. Outros grupos indigenas®que intercalavam
a localizag&o com os tupis-guaranis, eram denominados por eles como tapuias,
por falarem lingua diferente da deles (FAUSTO, 1996, p. 20). Em geral, os
grupos indigenas praticavam economia de subsisténcia com técnicas bem

rudimentares para caga, pesca, coleta e agricultura, produzindo e extraindo

2 Em 1492, as embarcagdes espanholas lideradas por Cristévdo Colombo chegaram em
territorio, que atualmente corresponde a San Salvador, nas Bahamas, acreditando ser a india,
por isso a denominacgao indio para os habitantes deste territério (RINKE, 2017).

3 Goitacazes, aimorés, tremembé, carijés, tupiniquins, tamoios, etc. (FAUSTO, 1996).
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apenas para satisfagdo das necessidades. Comumente, migravam para outras
areas devido a escassez de alimentos (FAUSTO, 1996, p. 20-21).

Mapa 02. Povos Indigenas, no Brasil, no periodo do "descobrimento”
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Fonte: Gbogle Imagens, 2020.

O contato entre as aldeias poderia ser, com menor frequéncia, para troca
de géneros alimenticios (uma vez que cada aldeia produzia aquilo que lhe era
necessario), troca de mulheres e bens de luxo. Desse contato nasciam aliangas
ou disputas tribais, ndo existia uma grande nacdo indigena e sim grupos
dispersos (FAUSTO, 1996, p. 21). O real motivo da chegada dos portugueses ao
Brasil, em 1500, ainda gera duvidas, ha incertezas se a chegada fora obra do

acaso, uma vez que o intuito era chegar a India, ou se realmente havia
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conhecimento prévio destas terras, conhecimento que poderia ser fruto das
expedi¢des anteriores (FAUSTO, 1996, p.16).

As primeiras observacgdes acerca dos habitantes do territério brasileiro,
primeiramente denominado como Terra de Vera Cruz, foi registrada na Carta de
Péro Vaz de Caminha a Coroa Portuguesa. As primeiras impressdes
destacavam os habitantes como homens nus de cor parda, de boas feicdes, sem
anomalias e de fala inaproveitavel. Em comunicacao estabelecida através de
gestos, o redator registrou acreditar ser seres inocentes, sem crenga e que
poderiam ser facilmente convertidos ao cristianismo (SEABRA, 2000, p. 63-71).

Em trecho da carta, Caminha descreve o contato que teve com um dos
indios: “pds olho no colar do capitdo e comegou d’acenar com a mao para a terra
e depois para o colar; como nos dizia se havia em terra outro” (CAMINHA, 1500
apud SEABRA, 2000, p. 67- 69). Em outro trecho da carta explicita que, apos
apontar indicios de riguezas como a passagem anterior demonstrou, essa ainda
nao havia sido confirmada: “até agora, ndo pudemos saber que haja ouro, nem
prata, nem nenhuma cousa de metal, nem de ferro. nem Iho vimos”
(CAMINHA, 1500 apud SEABRA, 2000, p. 69)

A visao de mundo que os europeus tinham, propiciou a criacdo de uma
imagem negativa dos indigenas, logo, esses foram interpretados como um povo
sem fé, lei e rei, ora, selvagens, barbaros e de costumes antropo6fagos. Assim
representavam, para os portugueses, seres inferiores, carentes de civilizagao e
cristianismo. Proporciona-lhes adequacao ao modo de vida europeu seria um ato
benevolente e filantrépico (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 25-29). Historicamente,
o periodo colonial é datado de 1500 até 1822. O principal motivo da colonizagao
era “fornecer ao comércio europeu géneros alimenticios ou minérios de grande
importancia” (FAUSTO, 1996, p. 27). Primeiramente, no inicio do século XVI, a
utilizacao de mao de obra indigena se deu através de atividades de escambo,
os indios ofereciam a madeira (pau-brasil) em troca de artigos e mercadorias de
pouco valor para os europeus. E importante salientar que, nesta época, n3o
havia estabelecimento de col6nias no territorio, essas so seréo estabelecidas a
partir de 1930 (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 38-39).

Para colonizagdo do territorio, a Coroa Portuguesa o dividiu em 15
quinhdes denominados "Capitanias Hereditarias", e essas foram entregues aos

capitdes donatarios, que representavam membros da pequena nobreza,
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burocratas e comerciantes ligados a Coroa. Posteriormente, houve a instalagéo

do Governo Geral, o primeiro governador geral, Tomé de Souza (1549), chegou

ao territdrio junto com jesuitas que tinham entre seus objetivos a catequizagao
dos indios (FAUSTO, 1996, p. 24-26). “A superioridade crista diante dos nativos

‘degenerados’ justificava a conquista: para mudar costumes e valores era

necessario integrar os nativos ao trabalho colonial” (OLIVEIRA; FREIRE, 2006,

Mapa 03. Capitanias Hereditarias do Brasil.

@ Encyclopeedia Britannica, Inc.
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Durante o periodo colonial, existiu vasta legislagdo contemplando

questdes locais, indigenas, de liberdade, de trabalho, etc. A Coroa Portuguesa

redigiu normas que estabeleciam quais indios poderiam ser transformados em

cativos e que amparava o uso da coergéao e da for¢ga (OLIVEIRA; FREIRE, 2006,

p. 36-37). Neste sentido, inclusive, pode-se citar:

A legislagdo da coldénia era subordinada a legislagédo
metropolitana. Assim funcionava aquele sistema juridico. Com o
auxilio de conselhos consultivos — a Mesa de Consciéncia e
Ordens (1532), o Conselho da india (1603) e o Conselho
Ultramarino (1643) — o rei definia os Regimentos dos
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governadores gerais do Brasil e estabelecia leis através de
Cartas Régias, Alvaras etc. A legislagao da Coroa que atingia os
gentios era regulamentada na colbnia pelos governadores gerais
através de Decretos e Alvaras (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p.
36).

A politica indigenista instaurada no Brasil colonia dividia a populagao
amerindios em dois segmentos, e a partir desses a lei era empregada: aos
aliados e aos inimigos. Os "inimigos" eram 0s que se recusavam as imposi¢oes
e, para esses, era oferecido o emprego da for¢a e subjugacéo ao processo de
catequizacgdo. Os "aliados" eram os que facilmente, embora através da coergéo,
aceitavam as imposi¢gdes, ndao havia nenhum reconhecimento da cultura
indigena (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 35.).

Desta forma, a catequizagdo dos indios pelos jesuitas objetivava
enquadra-los ao modo de vida europeu. Através de ensinamentos religiosos,
buscou-se promover a transformagao de tais grupos em bons cristdos o que
também significava “adquirir os habitos de trabalho dos europeus”. Mesmo
compartilhando da ideia que alguns indios poderiam ser escravizados, as
missdes de evangelizagdo promovidas pelos jesuitas buscavam impedir a
escravizacao imposta aos indios. A escravizagdo decorria do amparo a
legislagdo sobre guerras justas, guerras de defesa e oposigdo a antropofagia
(FAUSTO, 1996, p. 28).

A instalagdo das primeiras colbnias proporcionou o inicio da cultura da
cana de agucar e a necessidade de mao de obra indigena no engenho, porém
os indios ndo suportavam o ritmo de trabalho e frequentemente fugiam
(OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 40).

Os indios tinham uma cultura incompativel com o trabalho
intensivo e regular e mais ainda compulsorio, como pretendido
pelos europeus. Nao eram vadios ou preguicosos. Apenas
faziam o necessario para garantir sua subsisténcia, o que nao
era dificil em uma época de peixes abundantes, frutas e animais.
Muito de sua energia e imaginagdo era empregada nos rituais,
nas celebracdes e nas guerras. As no¢des de trabalho continuo
ou do que hoje chamariamos de produtividade eram totalmente
estranhas a eles (FAUSTO, 1996, p. 28).

A instalagdo do Governo Geral exigiu a mao de obra indigena também

para edificacdo de prédios e igrejas. Embora existente durante o periodo
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colonial, a escravidao indigena nao obteve éxito total, alcangando expressiva
queda no final do século XVI (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 40). Em 1758, houve
a libertagao definitiva dos indios escravizados (FAUSTO, 1996, p.29), conforme
o Alvara Régio de 08/05 (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 218).

A queda da méo de obra escrava indigena contribuiu para o incentivo da
importacdo de africanos, em 1570. Os indios recusavam-se a escravidao
imposta, entravam em guerras e fugas que geraram a dispersao populacional.
Além das mortes em confronto, a mortalidade indigena também era
consequéncia das doengas (sarampo, variola, gripe, etc.) devido ao contato com
o0 homem branco (FAUSTO, 1996, p. 28-29).

Os indios para os colonizadores e jesuitas, poderiam ser considerados
indios aliados — esses eram recolocados a povoacgao colonial apés serem
levados compulsoriamente; indios gentios ou barbaros — indios que nao
submetiam facilmente as imposi¢des dos colonos; indios de resgate — eram
indios prisioneiro de guerras tribais que eram entregues aos portugueses em
troca de mercadorias, tornando-se prisioneiro dos colonos; indios dos
aldeamentos, indio de reparticao - serviam aos missionarios e colonos, viviam
no aldeamento, poderiam até receber salario para a realizacdo de trabalhos e
terras para subsisténcia (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 37-40).

Ademais, € importante destacar que, embora houvesse legislagao
reconhecendo o direito indigena ao territorio durante o periodo colonial, isso ndo
impedia a ocupagao destas terras por parte dos colonos (OLIVEIRA; FREIRE,
2006, p. 42-43). Faz saber que

A Carta Régia de 10/9/1611 afirmava que ‘os gentios sao
senhores de suas fazendas nas povoacdes, como 0 sdo na
serra, sem |lhes poderem ser tomadas, nem sobre elas se Ihes
fazer moléstia ou injustiga alguma’ (Cunha, 1987:58). O Alvara
de 1° de abril de 1680 estabelecia que os indios estavam isentos
de tributos sobre as terras das quais eram “primarios e naturais
senhores” (ibid.:59).(OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 42-43)

Durante o periodo colonial a populagao indigena esteve subjugada a
colonizagao europeia, mesmo existindo legislacdo que a resguardava, a

realidade era distinta. Assim sendo, no préximo item sera tratada a relacado desta
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populagdo com o império brasileiro, salientando as consequéncias legais na

posse de terras.

1.2 O TRATAMENTO JURIDICO-NORMATIVO CONFERIDO AO iNDIO
DURANTE O IMPERIO BRASILEIRO

Em 1759, os jesuitas foram expulsos do Brasil por serem considerados
contrarios aos interesses da corte, o0 governo entdo passou a adotar uma politica
que procurou distanciar-se dos preceitos religiosos. Apds a Independéncia do
Brasil, por volta da década de 1840, com o consentimento do império, a igreja
volta a desenvolver atividades de catequese e civilizagado dos indios através dos
missionarios capuchinhos, mais tarde, outras ordens religiosas, como por
exemplo os franciscanos, retornam a essa atividade (OLIVEIRA; FREIRE, 2006,
p. 80-81).

A independéncia do Brasil de Portugal, a partir de 1822, demarca o inicio
do Periodo Imperial, que decorre apos varios acontecimentos e crises (politicas,
econdmicas, sociais, etc.) que surgiram desde a chegada da familia real
portuguesa juntamente com sua corte ao Brasil, oficializando a mudancga da sede
monarquica de Portugal para o Brasil, precisamente a cidade do Rio de Janeiro.
Destarte, a partir de entdo, a cidade teve que se reorganizar e desenvolver de
modo a atender os recursos que a situagao exigiu, resultando em reformas
politico-administrativas e interveng¢ao na dindmica econémica (OLIVEIRA, 2005,
p. 49-50).

Foi possivel identificar, durante o século XIX, uma dualidade na figura
indigena perante a sociedade: de um lado permanecia a visao assimilacionista
amparada na necessidade de civiliza-los, e de outro uma nova concepc¢ao
romantica (OLIVEIRA, 2005, p. 93-94), recuperando o mito do bom selvagem,
isto €, a nogdo de bondade natural inaugurada por Jean Jacques Rousseau,
contrapondo natureza e civilizagdo, ideario que sera difundido na literatura,
instalando o indianismo literario (COSTA, 2019, p. 67).

Diante do embate destas concepcdoes, imbuido de carater
assimilacionista, destaca-se o historiador Francisco Adolfo de Varnhagem,
compartiihava a ideia que os indios eram seres decadentes, canibais,
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necessitados de civilizagdo, esta ultima poderia ser promovida através da
literatura que também poderia ressaltar a natureza e louvar a Deus (BELIEIRO,
2019, p. 133). Por serem selvagens, para Varnhagem, os indios ndo deveriam
ter direito a terra, e deveriam ser expostos ao trabalho compulsério e a forga para
atingir a perfectibilidade (MOREIRA, 2010, p. 130).

Diante da indagacao se os indios deveriam ou n&o ser considerados
cidadaos, seu pensamento exprimia que: se assim os fossem, esses deveriam
cumprir suas obrigagdes, e caso ndo fossem nao deveriam gozar de um pacto
social (MOREIRA, 2010, p. 130). Em contraponto, influenciado pelo debate
cientifico da época que passa a abranger a nogao de ragca e evolugao dos
indigenas, destaca-se o intelectual von Martuis (OLIVEIRA, 2005, p. 94).
Naturalista aleméo, Carl F. P. von Martius, acreditava que “o indigena embora
sendo um ser degenerado e decadente em sua civilizagdo, ainda sim ele é
considerado o herdeiro de uma grande civilizagao perdida”, pensamento que,
adiante, ira influenciar posigcdes estéticas no indianismo literario (BELEIRO,
2019, p. 133-134).

Desde a colonizacdo era comum expedi¢des cientificas baseadas na
observacao, dentre essas, Fernandi Denis, historiador francés, escreveu em
1826, Résumé de I'histoire littéraire du Portugal suivi du résumé de I'histoire
littéraire du Brésil, apds viajar pelo Brasil. Relatou em sua obra a natureza
observada e inovou ao tratar o indio como elemento essencial desta nova nacgao,
sugerindo a incorporagcdo desta figura por escritores e poetas como uma
identidade nacional (COSTA, 2019, p. 65).

Na busca de nacionalidade, de uma tradicdo histérica, de um
heréi e de um mito nacional, o indio vai se tornar o personagem
central. Sua figura, suas tradicbes e mitos, sua lingua e
costumes vao ser amplamente utilizados pelos literatos em suas
obras ficcionais. Essa utilizacio vai se constituir numa invencgao
histérica, a invencao do Indianismo Literario (BELIEIRO, 2019,

p. 2).

O Estado apropriou-se do indianismo literario associando-o a um projeto
oficial. O Instituto Histérico e Geografico Brasileiro - IHGB, criado em 1838, unica
instituicao cultural erudita, passa na década de 1850, a ser tutelada pelo Estado

Imperial. A época, D. Pedro Il, imperador do Brasil, passa a frequentador do
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Instituto, intervindo em projetos culturais e sujeitando as produgbdes aos
interesses do Estado (BELIEIRO, 2019, p.128). Na literatura romantica indianista
tem destaque José de Alencar, Gongalves Magalhdes e Gongalves Dias
(BELIEIRO, 2019). Segue trecho de texto de Gongalves Dias que exemplifica a

valorizag&o contida nesta literatura:

... Tupa, 6 Deus grande! cobriste o teu rosto
Com denso velamen de penas gentis;

E jazem teus filhos clamando vinganca

Dos bens que Ihes deste da perda infeliz!

Teus filhos valentes, temidos na guerra,
No albor da manha quéo fortes que os vi!
A morte pousava nas plumas da frecha,
No gume da maga, no arco Tupi!

E hoje em que apenas a enchente do rio

Cem vézes hei visto crescer e baixar...

Ja restam bem poucos dos teus, qu’inda possam
Dos seus, que ja dormem, 0s 0ssos levar.

Teus filhos valentes causavam terror,
Teus filhos enchiam as bordas do mair,
As ondas coalhavam de estreitas igaras,
De frechas cobrindo os espacos do ar.

Ja hoje ndo cagam nas matas frondosas
A corca ligeira, o trombudo quati...

A morte pousava nas plumas da frecha,
No gume da maga, no arco Tupi!

O Piaga nos disse que breve seria,

A que nos infliges cruel punigao;

E os teus inda vagam por serras, por vales,

Buscando um asilo por invio sertao! ...

(GONCALVES DIAS, 1959, p. 111 apud OLIVEIRA; FREIRE,
2006, p. 104-105).

A figura do indio, através de narrativas, o eleva ao patamar de bravo
guerreiro, herdi, honrado, virtuoso, simbolo nacional, povo sacrificado perante a
colonizagao portuguesa, porém contrapondo a essa imagem, ndo ha nenhuma
mudanga em se tratando a sua posigéo politica perante a sociedade (COSTA,
2019, p. 66). Assim, conclui Costa:

A necessidade de constituicdo de uma identidade nacional
encontra no imaginario internacional a idealizagdo positiva de
um elemento que marca o proprio territério brasileiro, a presenca
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indigena. Sem buscar qualquer contato com esses povos, 0
Império por meio dos literatos e artistas do pais alga o indigena
como figura representativa da nacgao, transformando a figura
hipotética elaborada por Rousseau, em construgao mitica de um
passado idealizado da nacdo. Um movimento que termina por
reiterar o lugar dos indigenas como figuras do passado, sem que
haja qualquer reconhecimento da presenca desses povos como
brasileiros dotados de direitos politicos no século XIX (COSTA,
2019, p. 67-68).

Ao analisar a posicéo do indio como cidadao ou ndo no Periodo Imperial,
€ importante fazer algumas considerag¢des e primeiramente langar um olhar a
atuacado de José Bonifacio de Andrada e Silva. O periodo pds-independéncia
inaugurou a necessidade de constituir a imagem de uma nova nacao, livre e
moderna, esta ideia foi compartilhada por figuras politicas, sobressai a atuagéo
de José Bonifacio de Andrada e Silva (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 95), pessoa
que gozava de posigao significativa no Império, e que chegou a ocupar cargo de
chefia de um ministério (FAUSTO,1996, p. 83).

José Bonifacio, dentre outros, defendia a “humanidade e a perfectibilidade
dos indios”, no entanto, os indios deveriam ser integrados a sociedade e, para
isso, deveriam ser catequizados e civilizados (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 95),
este pensamento foi expresso pelo proprio nos “Apontamentos para a
civilizacao dos Indios bravos do Imperio do Brazil”’, documento a ser
apresentado a Assembleia Geral Constituinte em 1823, com objetivo de adotar
meios para alcangar um futuro civilizado e prospero para os indios (SILVA, 1823,
s.p.).

O documento, apds ser apresentado a Assembleia, deveria ser
incorporado a Constituicdo de 1824, o que n&o ocorreu, a populagéo indigena
ficou alheia ao texto Constitucional, porém, mesmo nao alcangcando resultado
esperado, José Bonifacio influenciou o debate indigenista, sobretudo o
documento por ele elaborado repercutindo na criagcdo, em 1845, do
regulamentou acerca das Missbes de catequese e a civilizagdo dos indios
(MOREIRA, 2010, p. 127).

Para José Bonifacio, os indios encontravam se em estado selvagem, e a

necessidade de civilizar e catequiza-los era justificavel ao considerar que:

As primeiras provém 1° de serem os Indios Povos vagabundos,
e dados a continuas guerras, e roubo: 2° de nao terem freio
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algum religioso, e civil, que cohiba, e dirija suas paixdes: donde
nasce ser-lhes insurpportavel sujeitarem-se a Leis, e costumes
regulares: 3° entregues naturalmente a preguica fogem dos
trabalhos aturados, e diarios de cavar, plantar e mondar as
sementeiras que pelo nimio vigo da terra se cobrem logo de
matto, e de hervas ruins: 4° porque temem largando sua vida
conhecida, e habitual de Cacadores, sofrer fomes, faltando-lhes
alimento a sua gula desregrada: 5° para com as Nagbes nossas
inimigas recrescem novo embaraco, e vem a ser o temor que
tem que depois de aldeados vinguemos a nosso sobre as
atrocidades contra nés comettidas: ou porque nao tendo ainda
provado o devido castigo de seus attentados, desprezam-nos,
confiados na sua presumida valentia: e achando ser lhes mais
util roubar-nos, que servir-nos: 6° porque os mais valentes e
poderosos d’entre eles temem perder a ocasido de cobrar entre
seus naturaes o nome de guerreiro, que muito prezam,
esperando ficar seguros das mossas armas no meio de suas
Mattas e esconderijos: 7° finalmente porque conhecem que se
entrarem no seio da Igreja, serdo forcados a deixar suas
continuas bebedices, a polygamia em que vivem, e os divorcios
voluntarios; e d’aqui vem que as raparigas casadas sao as que
melhor e que facilmente abrag¢ado a nossa Santa Religido; porque
assim seguram os maridos, e se livrao de rivaes (SILVA, 1823,

s.p.).

Moreira (2010, p. 128) esclarece que o documento elaborado por José
Bonifacio € “um programa de assimilacdo e ressocializagdo da populagao
indigena brava”. Sob seu ponto de vista, os indios embora selvagens, seriam
capazes de civilizar-se, para tanto a necessidade da criagdo de novos
aldeamentos, reativagao de outros antigos e aplicagdo de um método brando.
Os 44 apontamentos representavam “um leque bastante variado de agdes, como
educacéo, o trabalho, a agricultura, o comércio, o convivio com os brancos,
casamento mistos, dentre outros” (MOREIRA, 2010, p. 128).

O que ficou caracterizado como o indigenismo de Bonifacio, nao
apresentou nada revolucionario, vez que o mesmo era imbuido de etnocentrismo
e outros pensamentos caracteristicos do periodo histérico. Contudo,
representava uma transigdo rumo a um estagio mais civilizado sem acarretar
significativas rupturas. Mesmo assim, sua postura ndo agradava a elite agraria
que estava acostumada a lucrar em cima de apropriacdes de terras sem muitas
restricoes (MOREIRA, 2010, p. 128-130).

Diante do exposto, em trecho do documento, José Bonifacio esboga seu
ponto de vista quanto a situagdo em que os indios foram expostos desde a

colonizacao: “E havemos de desculpal-os; porque com pretexto de os fazermos
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Christaos, lhe temos feito, e fazemos muitas injustica e crueldade. Faz horror
refletir na rapida despovoacdo destes miseraveis depois que chegamos ao
Brazil” (SILVA, 1823, s.p.). Destarte, segundo José Bonifacio (1823, s.p.), as
dificuldades enfrentadas pelo Império perante a populagao indigena clamavam
por uma mudancga de comportamento frente aos mesmos, acreditava que por
meio da brandura, assim como ocorreu nas missdes jesuitas, seria possivel
civilizar os selvagens, mas isso também implicava a¢gdes amparadas na justica.

O mesmo relatou:

[...] Segundo nossas Leis, os Indios devido gozar dos privilegios
da raga Européia; mas este beneficio tem sido illusorio, porque
a pobreza em que se achao, a ignorancia por falta de educacao,
e estimulos, e as vexagdes continuas dos Brancos os torndo tao
abjectos e despreziveis como os negros. Os mattos estao cheios
de Indios barbaros, e as Aldéas, que deixardo os jesuitas
desapparecerdo de todo ou estdo quasi desertas pelo pouco
cuidado dos Bispos, Parochos, Governadores e Directores, ao
mesmo tempo, que as Capitanias do Espirito Santo, Porto
Seguro, Ilhéos sédo ainda agora continuamente infestadas por
este Indio barbaros (SILVA, 1823, s.p.).

Contudo, a Constituicdo de 1824, ao nao fazer mencgao aos indios € nem
sequer a seus direitos em nenhuma parte do texto constitucional, os enquadrou
na categoria de n&do cidad&dos, uma vez que esta foi considerada restrita a
populagao livre (MOREIRA, 2010, p. 132). De acordo com o texto constitucional,

art. 6°, foram considerados “Cidadaos Brazileiros”:

I. Os que no Brazil tiverem nascido, quer sejam ingenuos, ou
libertos, ainda que o pai seja estrangeiro, uma vez que este néo
resida por servigo de sua Nacéo.

Il. Os filhos de pai Brazileiro, e Os illegitimos de mai Brazileira,
nascidos em paiz estrangeiro, que vierem estabelecer domicilio
no Imperio.

. Os filhos de pai Brazileiro, que estivesse em paiz estrangeiro
em servigco do Imperio, embora elles ndo venham estabelecer
domicilio no Brazil.

IV. Todos os nascidos em Portugal, e suas Possessbes, que
sendo ja residentes no Brazil na época, em que se proclamou a
Independencia nas Provincias, onde habitavam, adheriram a
esta expressa, ou tacitamente pela continuacdo da sua
residencia.

V. Os estrangeiros naturalisados, qualquer que seja a sua

Religido. A Lei determinara as qualidades precisas, para se obter
Carta de naturalisacao (BRASIL, 1824).
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Até final do século XIX, as atitudes do governo se empenhavam em tornar
os indios civilizados, sedentarios, produtivos e subordinados as leis vigentes,
para tanto entrara em vigéncia a regulamentacdo sobre a catequizagdo e
civilizagdo dos indios em 1845, e em 1850 a promulgagdo da Lei das terras
(OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 74). O Decreto 426, de 24 de julho de 1845,
regulamentou acerca das Missbes de catequese e a civilizagdo dos indios e
buscou atender o objetivo citado anteriormente. Buscou-se, para tanto, obter
informagdes de terras habitadas por indios, sondar acerca da populagao, lingua,
costumes, entre outros para assim desenvolver o trabalho assimilacionista
(BRASIL, 1845).

Conforme o Decreto 426/1845, ficou explicita a necessidade de obter
informagdes sobre as aldeias indigenas para decidir sobre a conveniéncia de
conservagao, remogao ou unido de duas ou mais aldeias em uma so (art. 1°, §
2°), de demarcacao de terras (art. 1°, § 11°), as decisdes citadas anteriormente
deveriam considerar o desenvolvimento industrial, da agricultura e do comércio
nessas terras (art. 1°, § 1°) (BRASIL, 1845).

Toda atitude perante o indio deveria ser branda, licita precavendo o uso
de violéncia de modo a atrai-los para os aldeamentos, o indio deveria ser
conquistado (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 81). Conforme § 3°, art. 1°, os indios
que nao quisessem deixar sua aldeia, poderiam permanecer nela, caso esta
oferecesse modo de vida voltado ao desenvolvimento industrial ou agricola, e se
este apresentasse bom comportamento (BRASIL, 1845).

Civilizar os indios significava pregar a eles o evangelho, a “Religido de
Jesus Christo”, e as vantagens de obter a vida social (art. 1°, § 7°). A vida social
previa acostuma-los a alguns servigos, introduzir o gosto pela musica
instrumental, ensinar a ler e escrever aos meninos e adultos que se despuserem
(BRASIL, 1845).

Sujeitos a legislagédo imperial e ao Regulamento das Missobes, os
capuchinhos foram legitimos representantes da politica
indigenista imperial nas regides onde se instalaram. Em poucas
décadas, dezenas de aldeamentos estavam espalhados por
todas as regides do Brasil (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 81).



34

No que diz respeito as terras indigenas e sua apropriagcdo, faz-se

necessario analisar a Lei 601/1850:

A promulgagdo da lei de terras em 1850 (Lei n° 601, de
18/9/1850) e sua regulamentacido em 1854 (Decreto 1.318, de
30/1/1854) tinham por objetivos, entre outros, a regulamentacao
das posses de terras dispostas por particulares e o
estabelecimento de uma politica publica para as terras
devolutas. A lei surgiu para regular conflitos de interesse entre o
Estado brasileiro e os proprietarios de terras, defensores do
sistema colonial, que agiam para impedir medidas
modernizadoras (antiescravagistas) (Silva,1996). Esta lei ira
apressar a espoliagdo das terras dos indios (OLIVEIRA;
FREIRE, 2006, p. 74).

Esta lei previa que as terras devolutas poderiam ser reservadas para a
colonizagdo dos indigenas, para a fundagdo de povoamento, abertura de
estradas e assentamentos de estabelecimentos publicos (art.2°, § 3°). O
documento tratou tanto a respeito de medigao das terras, sua legitimagao, venda
de terras publicas e registro de terras possuidas (BRASIL, 1854).

O Decreto 2.672, de 20 de outubro de 1875, autorizou o governo a alienar
as terras das aldeias extintas que estiverem aforadas (BRASIL, 1875). Decorre
que muitas aldeias que foram extintas com base no Decreto de 426 de 1845,
pois previa que os indios fossem atraidos e incorporados aos aldeamentos
(BRASIL, 1845), poderiam ser apropriadas pelo governo imperial e alienadas
conforme o Decreto 2.672/1875 (BRASIL, 1875). A partir de 1887, o Governo
passa a autorizar, de acordo com o art. 8° da Lei 3.348 de 20 de outubro de
1887, que os terrenos de aldeias extintas que ndo tenham sido alienadas
passassem a pertencer ao municipio em que se encontrassem (BRASIL, 1887).

Contudo, o periodo imperial, resultou em saldos negativos para a
populagao indigena, os indios aldeados passaram a conviver com a exploragao
do trabalho, baixos salarios, aos confinados a vida nos aldeamentos acabavam
por esquecer seus ritos tribais, muitos foram convertidos a trabalhadores sem
terra. A politica indigenista propiciou a dispersao e fuga de indios aldeados, além
da perda de identidade consequéncia da assimilagdo e miscigenacgao
(OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 74-82).
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No século XIX, a questdo indigena tornou-se parte importante
da politica territorial do Estado brasileiro. Os indios considerados
“assimilados” sofreram grandes perdas patrimoniais. A garantia
dos direitos indigenas dependia da atuacdao dos dirigentes
publicos. As sesmarias e as terras de aldeamentos ja tituladas
deviam ser revalidadas. Estas terras comegavam a dificultar o
desenvolvimento de regides litorAneas, sendo muitas vezes
identificadas como devolutas apenas como uma etapa de sua
transferéncia ao dominio privado, tornando-se de imediato
objeto de projetos colonizadores. Muitos indios que tinham
titulos legitimos de terras foram expulsos de suas propriedades.
Descendentes de indigenas perderam direitos de heranca
territorial (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 75-76).

Moreira (2010, p.132) faz um importante apontamento ao analisar o
episodio ocorrido no 1° Reinado: em 28 de janeiro de 1824 através da Portaria
foi regulamentada a civilizagdo dos indios Botocudos do Espirito Santo por
serem considerados selvagens, porém a publicacdo da Portaria de 09 de
setembro do mesmo ano, elevou os indios civilizados da Vila Itaguai ao titulo de
cidadaos e submetendo-os as Leis do Império. Tal situagdo demonstra o
tratamento diferenciado dados aos indios.

Igualados aos demais individuos da mesma posi¢ao de cidadaos, os
indios da Vila ltaguai deveriam pagar foro para permanecer nas terras que
habitavam, porém essas mesmas terras Ihes foram concedidas por D. Jo&o VI,
a titulo de reparo, pois esses indios haviam sido expulsos de suas terras originais
(MOREIRA, 2010, p. 132-135). Com isso a autora conclui:

Assim, personificado na figura do imperador, o Estado assumiu
o discurso e o projeto politico de assimilagao social e politica dos
indios ao nomina-los de “cidadaos”, fazendo a eles duas
imposigdes: as leis mais gerais do Império, inerentes a condigao
de cidadao, atribuindo-lhes uma nova identidade politica, bem
como novos deveres, obrigacdes e direitos; e o fim dos
privilégios e direitos vinculados a legislacdo indigenista e a
identidade indigena (indigenato) que eram assegurados pela
Coroa portuguesa no Antigo Regime colonial. Em poucas
palavras, o Estado procurou acabar com a identidade étnica dos
indios — isto é, a de indios aldeados — em nome de outra, a de
‘cidadaos”, mais abrangente e vinculada ao projeto nacional,
mas ndo garantindo aos indios o direito de propriedade das
terras que ocupavam e das quais eram legitimos possuidores
(MOREIRA, 2010, p. 135)

Percebe-se que a integracédo do indio a sociedade civilizada ao mesmo

tempo em que o torna pessoa possuidora de direitos e deveres, apaga sua
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identidade indigena, transformando-o em apenas cidadao brasileiro. Em seguida
sera tratado a questdo indigena durante a construgdo de um novo periodo

histdrico e suas questdes juridicas.

1.3 O PERIODO REPUBLICANO E A FORMAGCAO DE UM ORDENAMENTO
PARA OS iNDIOS

Trata-se, a partir de entdo, das Cartas Constitucionais anteriores a
Constituicdo de 1988, e as influéncias do contexto historico que resultou na
propensao de um ordenamento juridico relacionado aos indios. Cabe ressaltar
que a Constituicdo de 1988 sera abordada com afinco no capitulo 3. Neste
passo, a instalacdo da Primeira Republica, em 1889, representou ndo sé um
modo de governo, mas um periodo influenciado por uma gama de mudancgas
como o fim da escravidao, novas formas de poder no cenario politico, a expansao
do capitalismo, mudangas sociais € no modo de trabalho. (VAINFAS et al, 2013,
p. 25)

Aludido cenario representou também a diminui¢cdo do poder da Igreja no
Estado, formalizando a independéncia de um para com o outro. Deste modo,
atribuicdes que ficavam a cargo da Igreja, passaram a ser desempenhadas pelo
Estado, como os registros civis e o ensino em escolas publicas (VAINFAS et al,
2013, p. 25). Entretanto, é importante assinalar que tais mudangas nao foram
capazes de influenciar positivamente em questdes referentes a populagao
indigena. Conforme ja mencionado, a politica indigenista denominada como
descimento e adotada desde o periodo colonial consistia no deslocamento de
indios de suas terras para os aldeamentos, para serem civilizados e servirem de
mao de obra, este pensamento de integragéo ird perdurar por um bom tempo,
pois assim como no periodo colonial e imperial, os republicanos acreditavam que
a situagao dos indigenas era algo transitorio, a caminho da extingdo (LOPES,
2014, p. 84-89).

O inicio do periodo republicano mantera o carater assimilacionista e
depreciativo perante a populagao indigena, que, mais uma vez, se mantiveram
a margem da sociedade. Assim com a Constituigdo (1824) passada a
Constituicao promulgada em 1891, néo faz referencia aos indios em seu texto
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(LOPES, 2014, p. 84-89). Contudo, no Cdédigo Civil de 1916, instituido pela Lei
3.071, de 01 de janeiro de 1916, a legislagcado passa a declarar a incapacidade

dos silvicolas e a necessidade de sua tutela, assim expressou:

Art. 5. S3o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente
os atos da vida civil:

(...) IV silvicolas.

Paragrafo unico — Os silvicolas ficarao sujeitos ao regime tutelar,
estabelecido em leis e regulamentos especiais, e que cessara a
medida de sua adaptacao (BRASIL, 1916).

A insercado dos silvicolas, isto €, dos indios no rol dos incapacitados
expressa a visdao de que esses tidos como inferiores, ignorantes e com
dificuldades no que se refere a educagcdo e o processo de aprendizagem
deveriam receber tutela jurisdicional (LIBERATO; GONCALVES, 2013, p. 98-
99). Essa concepgdao s6 sera revogada com uma nova legislacao (Lei
10.406/2002) em 2002 (LOPES, 201, p. 92).

Foi na Constituicdo de 1934 que as primeiras linhas referentes a algum
direito aos indios foram apresentadas (LOPES, 2014, p. 89). De acordo com a
Constituicdo de 1934, conforme o art. 5°, inciso XIX: a “incorporagao dos
silvicolas a comunhao nacional” seria de competéncia privatista da Unido, e essa
deveria legislar sobre esse tema. Ademais, de acordo com a redagao do art.
129°: “Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”
(BRASIL, 1934). Em consonancia com o magistério de Lopes (2014, p. 89),
perante a Constituicdo, a situagédo de silvicola seria passageira, uma vez que
esse seria incorporado a sociedade.

A Constituicao de 1937 revogou a anterior €, em se tratando da populagao
indigena, a ideia de incorporagdo do silvicola a sociedade foi retirada do
documento oficial, mantendo-se apenas o dispositivo sobre as terras indigenas
(LOPES, 2014, p. 89). Deste modo, esteve expresso no art. 54 da Constituicdo
de 1937: “Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem
localizados em carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienacao das
mesmas” (BRASIL, 1937).

Em se tratando de terras pertencentes aos silvicolas, faz-se necessario

mencionar que, a partir de 1938, foi promovida a “Marcha para o Oeste’,
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objetivando a expansao econémica e o desenvolvimento do setor agropecuario
em areas do Estado de Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Goias através de
migracgao interna e realizacao de reforma agraria. “Essa ‘Marcha’ gerou conflitos
de terras entre migrantes e comunidades indigenas, resultando em muitas
mortes” (VAINFAS et al, 2013, p. 121).

A Promulgagdo da Constituicio de 1946 sob influéncia liberal-
democratica, inovou ao instalar o inicio de um regime democratico
representativo, a eleitoralizagdo politica (VAINFAS et al, 2013, p. 199). Em tal
contexto, até entdo, foi o documento que expressou mais avangos
constitucionais e em se tratando da politica indigena, recuperou o dispositivo art.
5°, inciso XIX, “m”, da Constituicdo de 1934 e manteve o respeito a posse de
terra (LOPES, 2014, p.89).

Novamente, passa a Unido a competéncia de legislar sobre (art. 5°, XV,
r) a “incorporagao dos silvicolas a comunhao nacional”, permanecendo a ideia
anterior de posse de terra no art. 216° com a seguinte redagao “Sera respeitada
aos silvicolas a posse das terras onde se achem permanentemente localizados,
com a condi¢ao de nao a transferirem”. (BRASIL, 1946). Cavalcanti analisa que
as Constituicdes de 1934, 1937 e 1946, ao garantir a posse de terra em que se
localizavam, intuiu a permanéncia destes nestas areas, desconsiderando a
necessidade de adesao de outras areas para desenvolvimento e sobrevivéncia,
renegando a cultura dos povos (CAVALCANTI, 2016, s.p.).

As discussbes a respeito da legislagdo indigena passaram a ser
influenciadas pela Convengao n° 107 de 05 de junho de 1957, que representou
o “primeiro instrumento internacional relativo aos povos indigenas” (LOPES,
2014, p. 90). Esta Convencgéao que no Brasil foi internalizada pelo Decreto 58.824,
de 14 de julho de 1966, continha ideias de uniformizagdo juridica e
assimilacionista, caracterizada pelo pensamento liberal e individualista
(SANTOS, 2013, p. 39-40). A Constituicdo de 1967, promulgada apos golpe
militar, apresentou maior atengédo a questao indigena, Lopes (2014, p. 91), em

sua analise, explica que:

No entanto, como advertido por Egon Dionisio Heck (1996), cabe
ressaltar que o interesse militar na promogao de politicas
indigenistas consistia igualmente no interesse por uma
exploragao territorial, sobretudo nas areas de fronteiras
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internacionais. Um significativo numero dessas comunidades
ocupava territérios  interessantes para os  planos
“desenvolvimentistas” do governo, portanto, neutralizar, pacificar
e controlar as terras ocupadas por essas populacdes
transformaram- se em tarefas de urgéncia para os planos de
base militar (LOPES, 2014, p. 91).

Nesse intuito, conforme o art. 4° da Carta de 1967, “incluem-se entre os
bens da Unido: (...) IV - as terras ocupadas pelos silvicolas” (BRASIL, 1967).
Ademais, de acordo com o art.186, “E assegurada aos silvicolas a posse
permanente das terras que habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto
exclusivo dos recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes”
(BRASIL, 1967). O artigo 198, por sua vez, incorporado através da Emenda
Constitucional n° 1 de 1969, conteve a seguinte redagao:

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sédo inalienaveis
nos térmos que a lei federal determinar, a éles cabendo a sua
posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao
usufruto exclusivo das riquezas naturais e de tddas as utilidades
nelas existentes (BRASIL, 1969).

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos
juridicos de qualquer natureza que tenham por objeto o dominio,
a posse ou a ocupacao de terras habitadas pelos silvicolas.
§ 2° A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior ndo
dao aos ocupantes direito a qualquer acédo ou indenizagao contra
a Unido e a Fundag&o Nacional do indio (BRASIL,1969).

A Constituicido de 1967 passa a considerar além da posse o usufruto das
terras, para Cavalcanti, tal ato precede a nogdo do conceito juridico de terras
indigenas que sera tratado no Estatuto do indio (CAVALCANTI, 2016, s.p.). O
Estatuto do indio nasce em um periodo de escassez de politicas voltadas as
demandas indigenas, reafirma o carater tutelar, apresentando na maior parte do
texto, artigos que faz referéncia a posse de terras. Contudo, o estatuto ainda
permanece em vigor e atualmente apresenta-se descontextualizado, diante da
nogao de etnodiversidade e do dispositivo constitucional consagrado
(STEFANELLO; BONIN, 2013, p. 120-122).

A Lei 6.001/73, por sua vez, que dispde sobre o Estatuto do indio, buscou
a regulacéo juridica aos indios e as comunidades indigenas sem afastar o
pensamento de integracao destes a sociedade, conforme o artigo 1° obtendo “o

propésito de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e
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harmoniosamente, a comunhao nacional” (BRASIL, 1973). A presente legislacao

definiu de acordo com o artigo 3°:

| — indio ou Silvicola — E todo individuo de origem e ascendéncia
pré-colombiana que se identifica e ¢é identificado como
pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais os
distinguem da sociedade nacional;

Il — Comunidade Indigena ou Grupo Tribal — E um conjunto de
familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado de
completo isolamento em relacdo aos outros setores da
comunhdo nacional, quer em contatos intermitentes ou
permanentes, sem contudo estarem neles integrados (BRASIL,
1973).

Diante do Estatuto do indio, os indios poderiam ser considerados isolados,
em vias de integracao e integrados (BRASIL, 1973). Nao obstante, o estatuto
estabeleceu definicbes e medidas que buscaram proteger e preservar os direitos
indigenas e de sua comunidade ao estendé-los os beneficios da legislagéo
comum, prestacdo de assisténcia aqueles nao integrados a sociedade, entre
outros (BRASIL, 1973).

Como enfatiza Lopes (2014, p. 92) “o texto manteve a ideologia civilizatoria
e integracionista das constituicbes anteriores, adotando também o arcabougo
juridico tutelar”. Como ja mencionado, perante o Codigo Civil de 1916, o indio
nao integrado a sociedade era considerado incapaz (BRASIL, 1916), deste modo
perante a sujeigcao a tutela, de acordo com o artigo 7°, § 2° “incumbe a tutela a
Unido, que a exercera através do competente 6rgao federal de assisténcia aos
silvicolas” (BRASIL, 1973). A assisténcia aos indios era, e ainda é, realizada
pela Fundac&o Nacional do indio (FUNAI), instituida pela Lei 5.371, em 1967,
responsavel por “estabelecer diretrizes e garantir o cumprimento da politica
indigenista” (art. 1°, 1) (BRASIL, 1967).

A liberacédo do regime tutelar deveria segui a orientagdo do artigo 9° do

Estatuto em questao:

Art. 9° Qualquer indio podera requerer ao Juiz competente a sua
liberacdo do regime tutelar previsto nesta Lei, investindo-se na
plenitude da capacidade civil, desde que preencha os requisitos
seguintes:

| —idade minima de 21 anos;

Il — conhecimento da lingua portuguesa;
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lll — habitacdo para o exercicio de atividade util, na comunh&o
nacional;

IV — razoavel compreensao dos usos e costumes da comunh&o
nacional (BRASIL, 1973).

Diante da situacdo de tutela, conclui-se que “para um indio poder ter a
possibilidade de proteger os direitos de sua comunidade, primeiro ele deveria
fazer parte da sociedade repressora” (LIBERATO; GONCALVES, 2013, p. 98 -
99). O Estatuto do indio considerou e definiu para fins de terras indigenas: terras
ocupadas ou habitadas pelos indios, areas reservadas e terras de dominio das
comunidades indigenas (BRASIL, 1973).

A realidade vivenciada nas comunidades indigenas comprovou a existéncia
de um paradoxo: pois, diante de um dispositivo que visa a protecao e a tutela da
Unido, conflitos existiam e massacres de indios aconteciam perante os avangos
do desenvolvimento agricola apoiado pelo Estado (LIBERATO; RENGEL, 2013,
p. 101).

O Estado, ao adotar um projeto de expanséo e desenvolvimento, produziu
um conflito junto aos direitos estabelecidos no Estatuto dos indios no que se
refere a demarcacéao de terras. Haja vista que, no governo militar, imperava a
preocupagao com a possivel criagdo de paises indigenas nos territorios de
fronteiras, especialmente o territério amazoénico, devido a grande fragmentagao
de territério (LOPES, 2014, p. 93). Entrementes, Lopes aduz que a garantia as
terras nao é totalmente segura, uma vez que de acordo com o artigo 20°, essas
terras sao passiveis de intervengao (LOPES, 2014, p. 93). Excepcionalmente, a

intervencao se da por um dos motivos enumerados:

a) para p6r termo a luta entre grupos tribais;

b) para combater graves surtos epidémicos, que possam
acarretar o exterminio da comunidade indigena, ou qualquer mal
que ponha em risco a integridade do silvicola ou do grupo tribal;
c) por imposi¢ao da seguranga nacional,

d) para a realizagdo de obras publicas que interessem ao
desenvolvimento nacional;

e) para reprimir a turbagao ou esbulho em larga escola;

f) para a exploragdo de riquezas do subsolo de relevante
interesse para a seguranga e o desenvolvimento nacional.
(BRASIL, 1973)
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Quanto a area da educacgao e saude, o estatuto reconheceu a necessidade
de se garantir por parte do Estado o direito a educacgéo e a alfabetizacdo em
lingua que a que pertengam, e a protecéo a saude. Todavia, a educagao devera
seqguir a orientagao de integragao a sociedade (BRASIL, 1973). O Estatuto do
indio foi mais um dispositivo legal, no qual, os verdadeiros interessados
estiveram alheios as decisbes, subjugados ao Estado regulador e impositor
(LIBERATO; RENGEL, 2013, p. 101).

E, a partir da década de 1980, que o movimento indigena autdnomo se
consolida. A criagdo da Unido das Nacdes Indigena (UNI) pés em evidéncia
liderancgas indigenas, promoveu discussdes amplas e genéricas de interesse dos
povos indigenas e resultou na participagao ativa nos processos da Assembleia
Nacional Constituinte para a elaboragao da Constituicdo de 1988 (LOPES, 2014,
p. 97-104).
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2 O RECONHECIMENO DOS INDIGENAS ENQUANTO MINORIAS:
O RECONHECIMENTO DA ISONOMIA MATERIA EM PROL DA
PROMOGAO DOS DIREITOS DAS MINORIAS

O Estado Democratico de Direito possui sua génese nas revolugdes
burguesas contra o absolutismo ocorridas a partir do século XVIIl. Embora
existisse, neste periodo, a nogao de representatividade, isto €, a ideia que os
governantes deveriam ser regidos por leis, e que estas seriam a expressao da
vontade do povo, ndo havia democracia (SILVA, 2005, p. 218; 226).

Segundo Silva (2005, p. 214), o termo “Estado Democratico de Direito”,
apresenta-se em constante evolugao, de carater dinamico, sua definicao esta
atrelada aos diferentes tipos de Estado e da nogao do que seja democracia e
direito. Quanto a definicdo de Estado ele assenta que este “seria uma
organizagdo social dotada de poder e com autoridade para determinar o
comportamento de todo o grupo” (SILVA, 2005, p. 216).

A partir da compreensao que Estado de direito correlaciona a afirmagao
da liberdade individual e o exercicio de um Estado limitado por normas juridicas,
consequentemente, o entendimento deste termo Estado Democratico de Direito
remete primeiramente a apreensao da palavra democracia (SILVA, 2005, p. 219;

226). Esta esta associada a ideia de participagao popular, entendendo que:

Assim, a substancia da soberania popular deve ser representada
pela auténtica, efetiva e legitima participagdo democratica do
povo nos mecanismos de producdo e controle das decisdes
politicas, em todos os aspectos, fungbes e variantes do poder
estatal (SILVA, 2005, p. 226).

Como sinaliza Bresser Pereira, “0 Estado € uma estrutura politica, um
poder organizado”, para tanto se faz necessario um ordenamento juridico que

compreende nao sé o Estado, mas toda a sociedade (PEREIRA, 1995, p. 89).

A célebre e irreparavel formula de Abraham Lincoln, quanto a
esséncia da democracia, “governo do povo, pelo povo e para o
povo”, & considerada ainda hoje a melhor sintese do principio
democratico. Decompondo essa férmula, deve-se entender os
seus elementos da seguinte maneira. “Governo do povo” é o
sujeito da democracia, o seu fundamento; o “governo pelo povo”
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diz respeito ao exercicio do poder democratizado, revelador do
seu correto funcionamento; e “governo para o povo” sera a
finalidade do poder democratico, o atingimento do bem comum.
(SILVA, 2005, p. 226).

Silva (2005, p. 228-229) induz que o Estado democratico de direito
sustenta-se na soberania popular e na institucionalizacdo do poder social. Para
tanto, é dotado de uma Constituicdo e possui 6rgéos e instituicbes que a
resguardam, garantindo direitos e promovendo a justica social. E importante
salientar que os principios de igualdade, legalidade e seguranca juridica fazem
presente no Estado Democratico de Direito. Especialmente no caso brasileiro, a
Carta Magna de 1988, intitulada como a Constituicdo Cidada, propiciou a
democratizagdo do Estado, a participacéo social e leis para regulamentacgéo de
politicas publicas (OLIVEIRA; OLIVEIRA, 2011, s.p.).

Diante do exposto, o legislador constituinte, assinalou a ruptura com um
regime autoritario, e ao adotar concepg¢des democraticas, favoreceu a protecéo
aos direitos dos cidadaos e o fortalecimento juridico pra a efetivagdo destes
(MACHADO, 2013, p. 39-40). Deste modo, a matéria juridica, ao instituir o

Estado democratico brasileiro, apresentou em preambulo constitucional:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por
meio de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta
Constituicdo. (BRASIL,1988).

A sintese de Rocha (1998, p. 111), quanto ao artigo em questao, expressa
que nado ha Estado democratico de direito sem direitos fundamentais, por
seguinte, estes ndo existem desassociados da compreensdo de democracia.
Contudo, o principio da cidadania e o da dignidade da pessoa humana
asseguram direitos civis, politicos e sociais fundamentados na igualdade. A
nocao de cidadania, expressa no corpo constitucional, se faz presente na
capacidade de assegurar a efetivagéo os direitos até entdo estabelecidos, tendo
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em vista a integragdo do sujeito. Para tanto, o acesso a justica, através de
juizados e instituicbes especiais oferecem o acesso da populagao aos direitos
constitucionais (MACHADO, 2013, p. 42).

Trata-se, na verdade, de uma constituicdo dirigente, que, muito
além de assegurar direitos, preceitua um programa de
desenvolvimento social e politico a ser cumprido. Sendo assim,
se a Constituicdo goza de status superior na hierarquia das
normas juridicas do pais, ela precisa de proteg¢ao especial, que
nao lhe garanta apenas a defesa, mas também a efetividade
(MACHADO, 2013, p. 54).

Segundo Leite (2008, p. 189 apud SCHMITZ; SCHONING, 2013, p. 387),
os direitos fundamentais estdo positivados no ordenamento juridico do Estado e
esses equivalem aos direitos humanos. Contrapondo a esta elucidacgao,
Canotilho (2012, p. 393 apud SCHMITZ; SCHONING, 2013, p. 387), induz que
os direitos fundamentais sao institucionalizados tendo em vista uma noc¢ao de
espaco e tempo, enquanto os direitos humanos, abrange todos os povos em
todos os tempos.

Parafraseando Sarlet (2009 apud SCHMITZ; SCHONING, 2013, p. 388),
os direitos humanos n&o sao positivados ao contrario dos direitos fundamentais
que sado. Para o magistrado “a garantia de direitos fundamentais tem sido
consensualmente considerado uma exigéncia inarredavel da dignidade da
pessoa humana”, sendo assim a concepgao do principio da dignidade da pessoa
humana considera condi¢gdes minimas para a existéncia de uma vida saudavel,
de um ser humano merecedor de respeito perante o Estado e a comunidade
(SARLET, 2010, p. 9).

A CRFB eleva a dignidade da pessoa humana como fundamento
da Republica Federativa do Brasil, considerando que o Estado
Democratico de Direito foi criado tendo em vista seu povo e no
intuito de salvaguardar a dignidade. Com efeito, o capitulo
destinado aos direitos fundamentais antecipa o capitulo
referente a organizacao do Estado, determinando o valor e a
atencdo especial dada pelo legislador constituinte aos direitos
do cidad&o (SCHMITZ; SCHONING, 2013, p. 395).

A dignidade da pessoa humana encontra-se como principio fundamental
do Estado democratico brasileiro e toda a agado do Estado deve caminhar para a
sua garantia (SCHMITZ, SCHONING, 2013, p. 399). Toma-se por principio, a
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orientagdes de um ordenamento juridico, a diretriz a ser seguida e os preceitos
a serem resguardados (GUERRA; EMERIQUE, 2006, p. 385). O respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana esta associada a estabilidade juridica,
seguranca juridica e confianga nas instituigdes (SARLET, 2010, p. 9). Quanto ao

principio de dignidade humana, considera-se:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que
faz merecedor do mesmo respeito e consideragao por parte do
Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a l|he garantir as condigbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar
e promover sua participagao ativa e corresponsavel nos destinos
da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais
seres humanos (SARLET, 2002, p. 62 apud SARLET, 2010, p.9)

Diante do exposto, entendendo que os indigenas constituem sujeitos
dotados de direitos que s&o regidos pelo principio da dignidade humana, é
indispensavel compreender a necessidade destes de obter direitos especificos

para a efetivacao deste principio.

2.1 A CONSTRUGAO DA ISONOMIA MATERIAL A LUZ DA MENS LEGIS
CONSTITUCIONAL DE INCLUSAO

Ao considerar que a igualdade é o fundamento da democracia, conforme
Platdo, e que a liberdade juntamente com a igualdade constituem finalidade de
um sistema legislador, conforme Rousseau. Mister se faz analisar a sonomia
constitucional, partindo do pressuposto do principio da igualdade, considerando
a igualdade formal e material (HELVESLEY, 2004, p. 143).

O conceito de igualdade absoluta ou igualdade formal abrange a
concepgao que todos os homens sé&o iguais, todos os homens nascem iguais,
este termo refere-se a uma igualdade onde todos os homens estao inseridos na
categoria de cidadéaos, destinatarios da lei (TABORDA, 1998, p. 255).

O paradigma liberal que privilegiava a igualdade formal mostrou-se
superado por demonstrar que, em tese, esta concepcdo possibilita a

manutencao de condi¢cdes de iniquidade. Hodiernamente, o principio isonédmico
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esta associado a efetivagdo da concepgao da igualdade material que busca o
respeito aos demais valores constitucionais ao promover acdes afirmativas tendo
em vista as desigualdades existentes, intuindo a promogéao da justica social
(MENDES, 2008, p. 5-6).

Por seguinte, ao decorrer dos anos, as mudangas ocorridas nas
sociedades capitalistas exigiram respostas aos problemas impostos, sobretudo
0s sociais. A expanséao do pluralismo democratico e o surgimento de um Estado
Social propiciaram a adogao de novos direitos fundamentais e a valorizagcao da
dignidade da pessoa humana (TABORDA, 1998, p. 257).

Neste contexto, o conceito de igualdade passa a envolver a nogao de
igualdade de oportunidades, para que os cidadaos sejam colocados em
condigdes iguais de competicdo e de oportunidades, destarte promove-se o
reconhecimento de tratar desigualmente os desiguais para garantir a igualdade
(TABORDA, 1998, p. 257). O campo politico passa a aderir o conceito de
igualdade relativa: “o igual deve ser tratado igualmente e o desigual,
desigualmente, na medida exata da sua diferenca” (TABORDA, 1998, p. 259).

Na histéria brasileira, foi a Constituicdo de 1988, que pela primeira vez
considerou o principio da igualdade na elaboragdo de um sistema normativo
(HELVESLEY, 2004, p. 152). Mello (2000, p. 26) leciona que o preceito
isonébmico possui o real motivo de evitar perseguigcbes ou favoritismo a
determinadas pessoas. A lei ndo pode compactuar com privilégios, esta deve ser
um instrumento regulador da vida social e deve tratar todos os individuos
igualmente (MELLO, 2000, p. 10). Como versa o artigo 5° da Constituicao
Brasileira:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
a igualdade, a seguranca e a propriedade (...) (BRASIL, 1988).

O principio da igualdade expressa que a lei deve ser editada em harmonia
ao preceito isondmico, mas este principio ndo restringe o nivelamento de todos
os cidadaos a norma legal vigente (MELLO, 2000, p. 9). Como discorre Taborda
(1998, p. 264) “o principio da igualdade tem posi¢gdo proeminente no sistema
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constitucional brasileiro: penetra, informa, da conteudo aos demais direitos e
garantias constitucionais”.

A atuacao do Estado, ao conceber o Direito legitimo, deve considerar os
diferentes segmentos sociais, consequentemente a efetivagdo de determinantes
constitucionais pondera a igualdade material dos individuos orientando-se pelo
bem-estar social e melhorias das condi¢bes de vida (HELVESLEY, 2004, p. 152-
154). Segundo o magistrado Gilmar Mendes (2008, p. 5) “em uma sociedade
marcada pelo pluralismo, a igualdade s6 pode ser igualdade com igual respeito
as diferengas”, sobretudo o reconhecimento e protegdo de grupos minoritarios.

O principio da igualdade impede o tratamento desigual, porém em lei a
funcdo consiste em dispensar tratamento desigual, isto ocorre porque é
necessario deferir direitos e obrigagdes diferentes a pessoas em situagdes
diferentes (MELLO, 2000, p. 12).

Dos critérios para a quebra de isonomia, considera-se primeiramente o
elemento como fator de desigualagao, por seguinte o fundamento légico, o que
o justifica, e por fim a analise se estes estdo ou ndo em harmonia com o sistema
normativo constitucional (MELLO, 2000, p. 21-22). A correlagdo légica que
justifica um tratamento peculiar perante a lei, nem sempre é absoluta, sofre
influéncia das concepgdes do tempo, em outro dado momento, uma determinada
lei podera ser julgada irrelevante ou ser contra o preceito isonémico (MELLO,
2000, p. 39).

Ao considerar que “o principio da isonomia preceitua que sejam tratadas
igualmente as situagdes iguais e desigualmente as desiguais” (MELLO, 2000, p.
35), € muito importante ressaltar que: esta diferenciagdo sé tem sentido se
estiver proposta em lei compativel com o principio exposto, caso contrario
qualquer favorecimento perante situacbes desiguais fere principios

constitucionais (MELLO, 2000, p. 44). Tarborda, em sua licdo, esclarece:

Dai decorre que a chamada “igualdade perante a lei” é a
aplicagao correta da lei qualquer que seja o seu conteudo, isto
€, ainda que ela ndo prescreva um tratamento igualitario mas um
tratamento desigual. Esta igualdade sera, portanto,
“‘conformidade com a norma” e difere, segundo numerosos
juristas, da “igualdade na lei” ou igualdade na formulagdo do
direito, concebida como igualdade material ou que vincula
também o legislador (TABORDA, 1998, p. 259).
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O principio de igualdade anunciado formalmente desconsidera as
desigualdades entre os homens, porém perante a execugao da lei, € necessario
considerar tal desigualdade com a finalidade de efetivar o principio de igualdade
(HELVESLEY, 2004, p. 154). Diante disto Helvesley reflete:

[...] a transformacao da igualdade formal para a igualdade
material, social, significando isso oportunidades para todos, so
se alcanca através da luta renhida, através das associagoes, dos
sindicatos, das comunidades de base e outros meios existentes
indispensaveis a consecuc¢do desse objetivo pelos menos
aquinhoados (HELVESLEY, 2004, p. 157).

As acgdes afirmativas que intuem integrar grupos minoritarios, sob o
preceito da igualdade material, devem considerar ndo apenas raga ou cor, mas
também a situagao “cultural, econémica e social’ e 0 que se propdem alcancar
(MENDES, 2008, p. 7). Foi a partir do século XIX, que a organizagao politica de
pequenos grupos como sindicatos, associagdes, entre outros e a exposigao de
condigdes singulares, possibilitou o reconhecimento da necessidade de um
tratamento diferenciado (TABORDA, 1998, p. 258-259).

Ademais compreende-se que um Estado democratico esta em constante
desenvolvimento e estado de apreensdo, isso vai além de um governo da
maioria, equivale compreender a pluralidade politica existente na sociedade e a
participagdo de grupos minoritarios na constru¢dao e manutencdo do espaco
politico. Haja vista, que é pertinente ressaltar, que muitos desses grupos nao
possuem espagos de manifestagado politica (MARTINS; MITUZANI, 2011, p.
322).

A inserg¢ao de grupos minoritarios nos processos democraticos promove
o respeito a diferenga condizente com o principio de igualdade (MARTINS;
MITUZANI, 2011, p. 322-323). Ao entender que um Estado democratico n&o
assegura a igualdade genuina e que muitos individuos, pertencentes a grupos
minoritarios, possuem menos poder do que individuos de outros grupos, €
recorrente que muitos desses valem-se do sistema judiciario para que tenham
seus direitos reconhecidos (DWORKIN, 2005, p. 31-32 apud MARTINS;
MITUZANI, 2011, p. 324-325). Deste modo considera-se que:
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A partir de leis que reforczam a generalidade e o aspecto
igualitario do Direito, a situagdo particularizada de minorias
pressiona interpretagcées construidas em outros elementos que
nao a simples generalidade da lei. Principios que permeiam a
natureza democratica da Constituicido de 1988 servem para
fundamentar novas leituras normativas, de maneira a garanti
espacos e protecdo aos direitos das minorias (MARTINS;
MITUZANI, 2011, p. 325).

O principio de igualdade carrega consigo a nogéo de legalidade, expressa
justica, ultrapassando a declaragcdo constitucional e alcangando todos os
campos da sociedade que compreende o Direito (TABORDA, 1998, p. 258 -265).
A partir da reflexdo exposta, faz-se necessario discorrer sobre a tematica das
minorias, analisando os indigenas enquanto grupo minoritario e demandante de

acdes afirmativas.

2.2 A CONCEPGAO DE “MINORIAS” A LUZ DO DIREITO: INDIGENAS
ENQUANTO MINORIAS ETNICAS

O Estado brasileiro foi constituido através da miscigenagdo de varias
ragas o que resultou no surgimento de varias identidades e na fragmentagao
cultural, contribuindo para o aparecimento de grupos marginalizados e
discriminados, caracterizados como grupos minoritarios (ALBUQUERQUE,
2013, p. 15). Considerando que o Brasil é regido por uma democracia
representativa em que os representantes responsaveis por elaboracdo e
alteracdes de leis sédo eleitos através do voto da maioria, entende-se que
indiretamente o poder de decisdo sofre maior influéncia de grupos sociais
majoritarios. Faz saber que ndo ha homogeneidade da vontade do povo, o que
existe sdo desejos e vontades individuais que s&do reunidos em um amplo
discurso, onde a vontade da maioria sempre prevalece sobre a das minorias
(BAPTISTA, 2003, p. 197-200).

A histdria brasileira € marcada pela discriminacéo e o preconceito desde
o periodo colonial, portanto, faz-se necessario que o Estado organize e crie
meios de assegurar a igualdade e reconhecimento da diferenga a fim de romper
com este passado (ANDRIGHETTO, 2013, p. 7-8). Consideram-se 0s povos

indigenas exemplo patente deste historico, sofreram com dominagao,
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escravidao, dizimacdo, perda de territdério e ainda hoje reivindicam direitos
(BASTOS, 2011, p. 51). Ademais, para entender a condi¢gao de povos indigenas
enquanto minorias é necessario conceber a existéncia do multiculturalismo na
sociedade brasileira, e que grupos étnicos enfrentaram e ainda enfrentam
obstaculos para preservar suas caracteristicas culturais (ALBUQUERQUE,
2013, p. 19).

O espacgo politico, econbmico e cultural envolve a luta por poder
provocando tensdes que envolvem a pluralidade e diferencas culturais. Cabe ao
Estado democratico de direito solucionar tais conflitos e promover um ambiente
igualitario de melhor convivéncia, eliminar qualquer forma de opressédo e
discriminagdo, uma vez que o principio da igualdade permeia a democracia
(ANDRIGHETTO, 2013, p. 3-4). Garantir os preceitos constitucionais € ao
mesmo tempo contribuir para a redugao das desigualdades sociais (BASTOS,
2011, p. 49).

Na medida que a maioria aceita a existéncia das minorias,
diverge, mas respeita suas vontades e propicia uma abertura
politica para elas se manifestarem e participarem do poder
decisional. Essas minorias saem do ostracismo e passam a
influenciar os rumos da nacao e a ter defendidos seus direitos
(BAPTISTA, 2003, p. 201-202).

Albuquerque (2013, p. 15-16) alude que a protecdo aos grupos
minoritarios se ampara no principio do respeito da dignidade da pessoa humana
e conforme a leitura dos artigos 3°, 4°, 215 e 216, é reconhecido o direito a
protecdo destes perante a Constituicdo Federal de 1988. Conforme o artigo 3° &
objetivo da Republica Federativa do Brasil construir uma sociedade livre,
erradicar a desigualdade social e promover o bem de todos sem nenhuma forma
de preconceito e discriminag&o, no entanto, o artigo 4° alude para a prevaléncia
dos direitos humanos (BRASIL, 1988). No que tange a grupos étnicos, a
Constituicao de 1988, no 1° paragrafo do artigo 215, assegura a esses a
protecao das manifestagdes culturais (BRASIL, 1988).

Hodiernamente, o conceito de minorias abrange individuos vitimas de
preconceito, rotuladas por uma constru¢cao histérica indiferente a eles, esses
individuos recorrem ao Judiciario para demandarem além de politicas publicas a

ocupacgao em espacos publicos que lhes sédo de direito (MARTINS; MITUZANI,
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2011, p. 333). Também é expressivo o numero de cidadados que recorrem a
esfera do Direito Penal em virtude de discriminagao social, preconceito de raga
ou cor (ANDRIGHETTO, 2013, p. 9).

Contudo, a definicdo da categoria “minoria” ndo € homogénea, pois
“‘envolve o fato de lidar com diferengas de variadas dimensdes entre os grupos
étnicos, e que uma solugao uniforme é quase impossivel, pois se reveste de
aspectos de cada Estado nos quais se coloca em questao” (LEVY, 2009, s.p.).
Ndo obstante, enquanto categoria, o conceito de “minoria” expressa
contextualizag&o e as relagdes sociais estabelecidas entre grupos minoritarios e
majoritarios (MARTINS; MITUZANI, 2011, p. 327).

Por vezes, a categoria “minoria”, enquanto categoria juridica, esteve
relacionada a questdes numéricas, contrapondo a um conceito sociolégico mais
adequado®. A conceituagdo de Francesco Capotorti, que ja ocupou cadeira na
subcomissao da ONU, expressa uma definicdo amparada em questdes

numéericas:

[...] um grupo numericamente inferior em relagao ao restante da
populacdo de um Estado, em posicdo ndao dominante, onde os
membros — nativos do Estado — possuem, do ponto de vista
étnico, religioso ou linguistico, caracteristicas que diferem das
do resto da populacdo e manifestam um sentimento de
solidariedade, mesmo que de maneira implicita, com o efeito de
preservar suas culturas, suas tradigdes, sua religido ou sua
lingua. (CAPOTORTI, 1996, p.218-219 apud LEVY, 2009, s.p.).

Valendo-se de uma concepg¢ao mais abrangente, pode-se entender que

“minoria” refere-se a

(...) todo grupo social detentor de tragos relativamente indeléveis
cujos membros nao poderiam por esse motivo fundir-se em uma
populagdo homogénea apta a gerar maiorias flexiveis e
mutaveis. O pertencer étnico, a lingua, a fidelidade as tradigdes
religiosas ou culturais que néo sdo partilhadas pela maioria da
populagdo, a orientacdo sexual sdo alguns exemplos de tragos
propicios de um grupo social e que podem isola-los (RIGAUX,
2003, p. 35-36 apud MARTINS; MITUZANI, 2011, p. 327).

4 PEREIRA, Anallcia Danileviez. Apartheid apogeu e crise do regime racista na Africa do Sul
(1948 — 1994), Disponivel em: <http://books.scielo.org/id/yf4cf/pdf/macedo-9788538603832-
11.pdf>. Acesso em 25 set. 2020. O Apartheid, na Africa do Sul, expressa uma condigdo de
minoria que nao se refere a questdes numéricas. O apartheid instaurou a segregacéo racial, uma
opressao institucionalizada amparada na ideologia da superioridade branca sobre a maioria
negra.
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Algando melhor entendimento considera também no que tange as
minorias: “(...) sdo aqueles que sofrem uma discriminagao e se caracterizam por
ser uma segdo ndo dominante da populacéo dos Estados” (MAZARIO, 1997, p.
198 apud BASTOS, 2011, p. 50)°. Diante das conceituagbes expostas, a
categoria ultrapassa a condigdo de grupos limitados a um numero, envolvem
cidadaos em relagcdo de poder e representatividade e sua relacdo frente ao
Estado ¢é limitada. Baptista ressalta que em uma democracia representativa é
comum, que em sua maioria, a vontade das “minorias” sera alcangada se estiver
consoante a vontade da maioria (BAPTISTA, 2003, p. 202)

Contudo, Gomes e Both analisam a categoria “minorias” e concluem:

A definicdo do conceito de minoria, por parte do direito € uma
categoria juridica de dificil construgao e delimitagao, a qual, em
verdade, deve ser examinada caso a caso. Um grupo minoritario
ndo deve ser categorizado, simplesmente, em termos
numeéricos, mas, principalmente nas condicdes € nos meios,
disponibilizados pelo Estado, através do direito, para que o
mesmo possa expressar a sua cultura. (GOMES; BOTH, 2010,
p.8397).

E corriqueiro usar-se da categoria minoria como reforgo argumentativo
para fundamentar direitos n&o garantidos a parcela da sociedade marginalizada
historicamente, seja pela discriminagao social, desvalorizagéo cultural ou por
falta de participagao politica (MARTINS; MITUZANI, 2011, p. 334-335). Ha casos
onde grupos minoritarios ja constam em legislagdo especifica, como é o caso
dos indios, mulheres e idosos, o que facilita a resolugcédo de problemas quanto a
interpretacao juridica (MARTINS; MITUZANI, 2011, p. 339).

A jurisprudéncia ao considerar os indigenas, assim como 0s negros, Como
grupos minoritarios visa alcangar uma justica reparatéria e reduzir o déficit
democratico existente, ao utilizar-se da igualdade material para reger suas
decisdes afirma a condi¢ao desigual e especial que estes grupos se encontram
(MARTINS; MITUZANI, 2011, p. 344).

As garantias estabelecidas pressupdem o direito coletivo em face do

direito individual, mesmo que o individuo esteja indiretamente salvaguardado,

5 Traducgao livre do autor.
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uma vez que “constituem direitos de grupos culturalmente diferenciados a lingua,
costumes, tradigdes, etc.” (LEIVAS, 2014, s.p.). Todavia, ndo ha consenso se
esses direitos constitucionais e por seguintes coletivos, enquadram-se como
direitos fundamentais (LEIVAS, 2014, s.p.).

Leivas (2014) recorre a autores como Kymlicka e Maldonado e esclarece
que a tutela exercida a grupos culturalmente minoritarios ndo podera ser
alcancada apenas através dos direitos fundamentais, mas sim que € necessario
desenvolver simultaneamente uma “teoria dos direitos a minoria”. Ademais, em
se tratando de direitos de grupos culturalmente minoritarios, ha uma discussao:
de um lado considera-se que os direitos coletivos podem ser justificados pelos
direitos individuais, em contraposi¢cao, pondera-se que apenas os direitos
individuais n&o sao suficientes para assegurar direitos de determinado grupo
(LEIVAS, 2014, s.p.).

A instauracdo de um Estado democratico de direito através da Lei Maior,
fundamentado no principio da dignidade da pessoa humana (art.1°, Ill) com o
objetivo de garantir a promogao de todos os cidadaos sem discriminagao e sem
preconceitos, erradicar as desigualdades sociais (art. 3°, Ill, 1V), demonstra o
dever do Estado de proporcionar melhorias aos grupos minoritarios (BRASIL,
1988). O alcance de tais melhorias exige a elaboragéo e execugao, por parte do

Estado, de politicas de afirmacao.

2.3 POLITICAS DE AFIRMAGAO EM PROL DO RECONHECIMENTO DAS
MINORIAS INDIGENAS

Compreender os povos indigenas como grupos minoritarios e
demandantes de politicas de afirmagdo exige entender que as relagdes
estabelecidas anteriormente influenciaram o contexto hoje vivenciado, como
tratado no item anterior, os direitos hoje estabelecidos visam reparar injusticas
passadas. Nesse intuito conhecer um pouco da politica indigenista desenvolvida
no século XX, contribui para o entendimento das garantias estabelecidas a esse
grupo a partir de 1988.

O final do século XIX foi marcado pelo desbravamento de regides e
incentivo a atividades econdémicas (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 108), a
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expansao territorial, sempre almejada pelo Estado, encontrava nas areas
ocupadas pelos povos indigenas um obstaculo (LOPES, 2014, p. 96). A
instalagao de linhas telegraficas dos centros urbanos a regidées remotas do Mato
Grosso e por seguinte o trabalho desenvolvido pelo Marechal Candido Mariano
da Silva Rondon frente a Comissao Construtora da Linha Telegrafica de Cuiaba
ao Araguaia influenciou a politica indigenista a ser desenvolvida no século XX.
Candido Rondon conseguiu desenvolver um trabalho que favorecia a
“construcao da nacao”, expanséo telegrafica, abertura de estradas, colonizagéo
e expansao de atividades agropecuarias de forma pacifica evitando confronto
direto com os indios, tendo esses, muitas vezes, como colaboradores
(OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 108).

Candido Rondon compartilhava da ideia de integragdo dos indios,
acreditava que os indios poderiam ser tornarem bons brasileiros, podendo ser
empregados na defesa das fronteiras e também em atividades econdmicas.
Desta forma as atividades desenvolvidas durante a expansao telegrafica contou
com o trabalho indigena e ao mesmo tempo, a esses indios, eram apresentados
novas tradigbes e uma rotina diferenciada objetivando a assimilagdo por parte
dos indigenas (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 108).

Enquanto esteve a frente da Comissdo Construtora de Linhas e
Telégrafos, Candido Rondon, assumiu posicdo em questdes indigenistas no
debate publico, fundamentou discussdes juntamente com o Ministério da
Agricultura, Industria e Comércio (MAIC) e com militares, propds a criagéo de
uma agéncia indigenista objetivando integrar os indios a sociedade (OLIVEIRA;
FREIRE, 2006, p. 108-113).

Neste contexto de exposigao, a necessidade de realizar a integragcédo dos
indios a sociedade vai de encontro as aspiragdes de expansao territorial. Desse
modo, em 20 de junho de 1910, foi criado o Servico de Protecdo aos indios e
Localizagc&do de Trabalhadores Nacionais (SPLINT), que posteriormente passou
a ser denominado apenas de Servigo de Protegdo aos indios (SPI) (LOPES,
2014, p. 96).

Candido Rondon foi a primeira pessoa a presidir o SIP, este foi a primeira
agéncia a dirigir povos indigenas, desenvolvendo um trabalho semelhante aos
missionarios jesuitas no periodo colonial (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 112).

Inicia-se um periodo caracterizado como protecionismo indigenista, tendo como
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grande expoente a figura do Marechal Céandido Mariano da Silva Rondon
(LOPES, 2014, p. 96). E pertinente recordar que a administracdo tutelar do
Estado na vida indigena foi garantida pelo Cédigo Civil de 1916% (OLIVEIRA,;
FREIRE, 2006, p. 114).

Seria instaurado, assim, um novo poder estatizado a ser
exercido sobre populac¢des indigenas e territorios, voltado para
assegurar o controle legal e as agdes incidentes sobre esses
povos. Tal poder foi formalizado no SPILTN e sua malha
administrativa dirigida por um cédigo legal minimo (regimentos,
decretos, codigo civil etc.) (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 113).

O SPI empregava taticas e técnicas de atragao e pacificagdo de povos
indigenas desenvolvidas por Candido Rondon, alguns inspetores da agéncia
incorporavam inovagdes que acarretavam invasdes de aldeias nao alcangando
beneficios, ocasionando intimidagao por parte dos indios, deslocamento e até
mortandade em virtude do contato dos indios com doengas (OLIVEIRA; FREIRE,
2006, p. 116-118).

Outras figuras de destaque na politica indigenista no século XX foram os
irmaos Villas-Bbdas, destacaram-se na Expedigcdo Roncador — Xingu (1943) que
foi instituida pelo Estado, com a finalidade de explorar regides ainda nao
conhecidas no interior do pais (VAINFAS et al, 2013 p. 121). Os irm&os Claudio,
Orlando e Leonardo Villas Bbas, adotaram técnicas rondonianas, porém nao
associados ao SPI e sim a Fundacgao Brasil Central (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p.

118). Ficaram mundialmente famosos e defendiam que

[...] a acao protecionista e aculturativa deveria ocorrer num ritmo
lento, possibilitando a sobrevivéncia cultural dos povos
indigenas. O respeito ao modo de vida dos indios implicava a
garantia de posse do territério desses povos (OLIVEIRA;
FREIRE, 2006, p. 118).

Neste contexto, inclusive, os irmaos Villas-Bbas instalaram-se na regido
do Xingu, ao desenvolverem politicas pacificas entendendo que a integragéo do
indio deveria ser gradual sendo necessario uma assisténcia de protecao

garantindo terras indigenas e valores culturais, influenciaram uma politica

6 Vide pagina 35.
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indigenista que intuisse o respeito as diferencas e a proposta de reservas
fechadas (VAINFAS, et al, 2013, p. 121). Em 1957, o SPI entra em processo de
decadéncia administrativa, em virtude de muitos funcionarios estarem envolvidos
em acusacgodes de improbidade administrativa, a decadéncia do 6rgao influenciou
a criacdo da Fundag&o Nacional do indio (FUNAI) em 1967 (LOPES, 2014, p.
96).

Durante o Governo Vargas, foi criado o Conselho Nacional de Protecao
aos Indios (CNPI), competia a esse o estudo de tudo que era relacionado a
assisténcia e protegéo aos silvicolas e sugestdao de medidas, sendo extinto em
1967 (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 128). As décadas de 1970 e 1980 foram
marcadas pela mobilizagdo e o surgimento de liderangas indigenas como novos
atores, os indios passaram a ser vistos discutindo e demandando direitos,
participativos na agéo politica configurando uma nova modalidade de cidadania
indigena (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 159; 187).

Somente a partir da constituichko de um sistema de
reinvindicagdes e de pressbes é que o Estado viria a agir,
procedendo entdo a identificagdo e a demarcacao das terras
indigenas, melhorando os servigos de assisténcia (de saude e
educacao) ou resolvendo problemas administrativos diversos
deixados no limbo por muitos anos (OLIVEIRA; FREIRE, 2006,
p. 187).

O movimento indigena que passa a se desenvolver entende que é
necessario se mobilizar em prol de uma politica propria, em vez de aguardar a
intervengao estatal (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 187). Esta mobilizacao teve a
contribuicdo de comissdes ligadas a igreja catdlica. A partir da década de 1970,
a igreja catdlica imbuida de uma nova releitura frente ao periodo instaurado apés
o golpe militar desenvolve as Comissdes Pastorais (entre elas uma voltada para
o indio, Comissao Pastoral Indigena) e as Comunidades Eclesiais de Base
(CEB) que tinham como objetivo a aproximagdo de setores da igreja a
segmentos carentes (LOPES, 2014, p. 98).

Nessa perspectiva, em 1972, foi criado o Conselho Indigenista Missionario
(CIMI), que mesmo desenvolvendo atividades que interferiam na vida desses
grupos, mantinham o respeito a cultura diferenciada destes povos (LOPES,

2014, p.98). O trabalho desenvolvido pelas pastorais e CEB, auxiliaram na
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evolugdo da autonomia indigena e na representagdo de liderangas dentro do
préprio grupo, culminando em Assembleias Indigenas do CIMI, que reunindo
povos de todo os estados brasileiro, discutiam problemas locais, amplos e
genéricos envolvendo a diversidade étnica, posse de terras e insatisfagédo
politica. Assim sendo “os indios foram se articulando independentemente e dai
formando suas préprias bases de organizagdo para a formagdo de um
movimento indigena auténomo” (LOPES, 2014, p. 99)

Sem embargos, a situagdo dos povos indigenas por muitas vezes era
negligenciada pelos os 6rgaos do Estado. O SPIl ndo oferecia a devida
assisténcia, até a década de 1970 as reivindicagdes indigenas por melhores
recursos eram isoladas e intermediadas por indigenistas, ja a FUNAI agia de
modo a coibir manifestagdes contra o Estado (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 191-
193). Somada a essa situagdo, outro fato que contribui para a mobilizagao
indigena foi o projeto governamental de emancipagéao dos indios. Tal projeto
previa a criagao de um instrumento juridico que definiria critérios de indianidade:
quem deveria ser considerado indio e permanecer sob tutela do Estado e quem
poderia ser emancipado deixando de ser responsabilidade do Estado (LOPES,
p. 97).

A assisténcia ao indio era vista como um dispéndio excessivo e o fato de
nao poder explorar as terras indigenas como entrave a economia de mercado do
pais (MAURO, 2019, p. 78). Desse modo:

Havia um entendimento do governo de que a prioridade n&o
deveria ser assegurar aos indios a recuperacao da posse de
seus territorios, mas desenvolver nas areas em que ocupavam
projetos econdmicos nos moldes que se aplicavam as
populagdes camponesas (MAURO, 2019, p. 82).

Os indios da etnia Terena foram utilizados pelo governo como exemplo
da necessidade desta emancipacgao, pois ja se encontravam em elevado estagio
de aculturagédo, muitos destes desenvolviam atividades agricolas, de tecelagem
e se encontravam integrados com agrupamentos urbanos. Em 1977, os indios
Terena chegaram a ser anunciados pelo governo como primeiro grupo a ser
emancipado, porém esses indios nao tinham sido consultados e nem obtinham

informagé&o sobre os beneficios e prejuizos que a emancipagéo poderia causar,
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0 que acarretou grande apreensdo por parte de lideres indigenas (MAURO,
2019, p. 74, 81-83).

Cabe considerar que o termo indio € uma categoria complexa, pois néao
se limita apenas a critérios raciais e aspectos fisicos. A discussdo que envolve
grupos indigenas engloba o respeito a pluralidade étnica, que mesmo percebida
desde os primeiros colonizadores sempre foi negligenciada (LOPES, 2014, p.
94-95). A declaragao de Marcos Terena, funcionario da FUNAI e universitario,
sobre o ocorrido passado com o proprio neste periodo demonstra que o titulo de
emancipacgao estava em detrimento ao titulo de indigena:

Entre voltar a ser branco e continuar piloto, e a voltar a ser indio,

mesmo sendo subversivo, optei pela volta as minhas origens e
me senti um verdadeiro filho prodigo. Sabia ler, escrever, falar o
portugués, o espanhol e interpretar o inglés, o francés. Sabia
analisar a situagao politica, econdmica e social do nosso pais.
Por isso ndo pude ser enquadrado como um indio padronizado
na cabeca dos dirigentes do érgao tutor, e como castigo vi por
trés anos ser impossivel pilotar mesmo nas aeronaves do 6rgao,
pois, segundo eles, era impossivel admitir um indio pilotando.
Afinal, o indio era incapaz perante a lei. (TERENA, 1990, p. 6
apud MAURO, 2019, p. 89).

Este contexto, somado a situacido de desprotecdo estatal em que os
indios viviam, estimulou o surgimento de liderangas indigenas e sua
aproximagao a movimentos politicos, pois a emancipagao anunciada no projeto
governamental resultaria em perdas de direitos, pois aqueles que nao mais
ficariam sob tutela do Estado, poderiam perde direitos restritos aos indigenas,
neste caso em especial o territorio (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 193-198).

[...] emancipar-se representava deixar de ser indio. Porque
transformados em meros brasileiros, eles passariam a viver em
terras que seriam objeto de propriedade privada e, portanto,
alienaveis, pois no entender dos legisladores, os indios sé teriam
direito ao uso exclusivo e permanente de suas terras na
condi¢cdo de se manterem como menores tutelados pelo estado.
(RAMOS, 2004, p. 177 apud MAURO, 2019, p. 86).

A proposta governamental de emancipacao indigena foi suspensa em
1978, mas o tema voltou a ser discutido em 1981, pelo presidente da FUNAI,
coronel Jodo Carlos Nobre da Veiga, o 6rgao estatal mostrava-se indiferente ao
movimento indigena (MAURO, 2019, p. 86).



60

Fruto deste processo de mobilizagdo a Unido das Nacgdes indigenas
(UNI)’, foi criada em 1980, simultaneamente ao movimento pela
redemocratizacdo do pais, proporcionando a projecdo de varios lideres
indigenas em ambito nacional (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 193) . A UNI
participou de encontros nacionais e internacionais obtendo grande visibilidade
(LOPES, 2014, p. 100), possibilitou o conhecimento da diversidade da cultura
indigena (linguas, modo de viver, crengas, etc.) e a unificagao de reivindicagdes
na luta pelo direito e o questionamento de politicas oficiais desenvolvidas pela
FUNAI e outros 6rgaos do governo (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 193-194).

O movimento indigena estruturou-se reivindicando a
demarcacéao de terras e a autodeterminagéo, ou seja, autonomia
para gerir suas atividades cotidianas no ambito do Estado
brasileiro. Era uma defesa de direitos que questionava a tutela
oficial (OLIVEIRA; FREIRE, 2006, p. 193-194).

Sob a presidéncia de Ailton Krenak e Alvaro Tukano, a UNI, assumiu a
interlocucdo em conflitos e manteve participacdo ativa no processo da
Assembleia Nacional Constituinte. A participagao indigena foi decisiva para a
redacao do artigo 231, pois antes da votagao final a alteragdo “que passou a
empregar o verbo no tempo presente, ‘utilizam’ em vez de ‘utilizadas’, em relagéo
as terras permanentemente ocupadas” néo foi aceita pelos indios uma vez que
“poderia excluir grupos que nao estivessem, no momento, utilizando as terras
por motivo de invas&o ou outros afins” (LOPES, 2014, p. 101).

A pressdo exercida por varias etnias indigenas® aos parlamentares
contribuiu para a votagao do Capitulo VIl destinados aos indios em favor da
redacéo inicial, conforme esta no artigo 231, além do direito a lingua materna no
processo de aprendizagem conforme artigo 210 (LOPES, 2014, p. 102). Deste
modo, a Carta Magna de 1988 rompe com o paradigma integracionista e tutelar,

concedendo aos indios 0 gozo da cidadania plena. Mesmo estando em vigor o

7 A Uniao das Nacgoes Indigenas foi criada em abril de 1980, sob a sigla UNIND, por estudantes
de diversas etnias, incluindo Marcos Terena. Em agosto do mesmo ano foi criado por Domingos
Verissimo Marcos (tio de Marcos Terena) outra associagdo com o mesmo nome sob a sigla UNI.
Em abril de 1981 as duas associagdes unificaram e adotaram a sigla UNI. (MAURO, 2019, p.
90). Pouco depois promulgacédo da Constituicdo de 1988, a UNI se desintegrou (LOPES, 2014,
p. 101).

8 Entre as etnias estiveram presentes povos Potiguara, Fulni-0, Kapinawa, Xukuru, Geripanko,
Xukuru-Kariri, Karapotd, Xokd, Kayapé, Kaingang, Guarani, Xavante e Xerente (LOPES, 2014,
p. 101 - 102).
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dispositivo legal (Codigo Civil de 1916) considerando a incapacidade indigena
para atos da vida civil, o legislador constituinte permite uma nova leitura
considerando o direito a diferenga e a capacidade civil de organizagao.
Expressando que cabe ao Estado o dever de assegurar a esses povos os direitos
fundamentais (MAURO, 2019, 75, 95).

Figura 01. Ailton Krenak protesta no plenario do Congresso contra a supressao do capitulo dos
direitos indigenas na Constituinte.

Licn, @

Fonte: Revista Digital Esquinas, 2020.

Além de apresentar um avanco juridico, a nova Constituicdo apresenta
uma nova relagéo entre o Estado e os povos indigenas, permitindo a esses o
direito de continuarem a serem indios, assegurando a protecdo a “cultura,
tradicao, religido e lingua” (LIBERATO; GONCALVES, 2013, p. 102). Ademais,
aos povos indigenas foram estendidos os direitos coletivos que foram
transformados em direitos individuais, protecdo que concretiza a legalidade dos
movimentos indigenas e suas reivindicagbes, o combate ao preconceito pelo
respeito a diferenca e a responsabilidade do Estado enquanto garantidor da
protecdo desses cidadaos nos diferentes o6rgados (LIBERATO; GONCALVES,
2013, p. 103).

Apesar de constituirem bens publicos pertencentes a Unido Federal, as

terras indigenas passaram ser de posse e utilizagdo permanente dos indios. “O
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direito as terras é originario, ou seja, anterior ao proprio direito e até mesmo a
prépria lei” (LIBERATO; GONCALVES, 2013, p. 107). O direito as terras
indigenas garantido na constituinte assegura o vinculo histérico e o
pertencimento étnico, é de responsabilidade do Estado a demarcagao de terras
e o desenvolvendo de politicas amplas que assegurem esta protecao fisica,
entendendo que a partir de entdo o Estado nao mais faz concessao de terras
aos povos indigenas, mas sim realiza a legalizagdo do direito (LIBERATO;
GONCALVES, 2013, p. 107-110).
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3 APROMULGAGAO DA CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988 E O
RECONHECIMENTO DOS DIREITOS INDIGENAS

O contexto vivenciado no periodo militar esteve diretamente relacionado
a mobilizacdo social que se desenvolveu na década de 1980. Apos o
engajamento na campanha popular “Diretas ja”, movimentos sociais, sindicatos
e grupos da sociedade civil comprometeram em reivindicar um processo aberto
e participativo na construgéo da nova Constituicao Federal (MONTAMBRAULT,
2018, p. 261-264).

Mesmo contando com parlamentares que em sua maioria representavam
ideias conservadoras, a participacdo popular foi possivel e decisiva na
promulgagdo da Constituicdo Federal. A instalacdo da Assembleia Nacional
Constituinte (ANC) desenvolveu trabalhos em comissdes internas e contou com
a participagdo de segmentos da sociedade, que, por sua vez, apresentaram
demandas e propostas de interesse popular. Neste momento, tem inicio um
processo politico caracterizado pela participacdo social que sera previsto
constitucionalmente (MONTAMBRAULT, 2018, p. 261-264).

Como ja observado, o movimento indigena engrossou a participagcéo
popular no processo da Constituinte, a criacdo da UNI, a visibilidade alcancada
através dela, o apoio do CIMI, da Associagao Brasileira de Antropologia, assim
como outras organizagdes permitiu que a luta dos povos indigenas fosse
conhecida nacionalmente e alcangasse espaco de reivindicagéo (LOPES, 2017,
p. 76). Em abril de 1987, a “Proposta Unitaria” que compreendia os direitos
indigenas foi apresentada a Constituinte. Este ato contou com a presencga de
varias liderangas indigenas que, ao mesmo tempo, apresentaram aos
parlamentares as condigdes de violagbes que os povos indigenas enfrentavam
(LOPES, 2017, p. 78).

Por fim, a promulgagdo da Constituicdo Federal de 1988 instaurou a
cidadania democratica no pais (MONTAMBRAULT, 2018, p. 262) e, para os
povos indigenas, expressou um valor singular ao romper com o carater de
assimilagdo, uma vez que o paradigma que predominava previa um processo

transitorio em via de extingdo dos indios (LOPES, 2017, p. 73).
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E assim, como narra Rosane Lacerda (2008), os indios
festejaram subindo a rampa do Congresso Nacional, exaltando
que pela primeira vez na histdria do constitucionalismo a
elaboracdo de uma Carta havia sido realizada da participacao
dos povos indigenas (LOPES, 2014, p. 103-104).

A presengca de liderangas politicas, em Brasilia, proporcionou a

visibilidade cultural destes povos alcangando simpatizantes a luta indigena
(LOPES, 2017, p. 77).

Figura 02. indios comemoram a votagao do capitulo sobre seus direitos em primeiro turno na

Constituinte.

Fonte: MEDIUN, 2018. Foto: Beto Ricardo/ISA/1988.

Em andlise deste processo, no que diz respeito aos direitos indigenas,

Lopes assenta:

Dentro de um panorama genérico da Constituicdo, adquirimos
como principais ganhos:

(1) o reconhecimento do territério indigena;

(2) a vinculagdo da exploragdo mineral a autorizagao do
Congresso;

(3) protecao as terras demarcadas como obrigagéo do Estado;
(4) nulidade dos atos que tiveram como objeto o dominio e posse
dos territérios indigenas. Outros pontos, como o reconhecimento
da sociedade como uma nagéo pluriétnica e o direito ao usufruto
do subsolo, e outros ganhos conquistados nas comissdes e
subcomissdes Constituintes, foram excluidos ao longo das
negociagoes (LOPES, 2017, p. 84).
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Pode-se inferir que os direitos fundamentais sdo normas positivas do mais
alto nivel hierarquico, visto a sua fungédo de preservar a dignidade de todo ser
humano, tarefa que deve ser centro e fim de todo agir (LOPES, 2001). Deste
modo, os direitos fundamentais podem ser definidos como normas
constitucionais de carater de principio logico, que visam proteger diretamente a
dignidade humana nas suas diferentes manifestagcdes e objetivam legitimar a
atuacao do poder juridico estatal e dos particulares (LOPES, 2001).

Em suma, o direito indigena refere-se a um “conjunto de normas proprias
que regulam a conduta interna de cada sociedade indigena”, porém no caso
brasileiro, ndo ha normas concretas que regularizam a conduta interna destas
sociedades (PACHECO, 2006, p. 122-123). O sistema juridico nacional é
hegemodnico, e todas as normas e condutas devem estar pautadas nesse
sistema (PACHECO, 2006, p. 122-123).

O direito indigena esta consolidado em artigos contidos na Constituicao
Federativa do Brasil de 1988, no Estatuto do indio (Lei 6001/73) e na Convencao
169 da OIT de 19899, ratificada através do Decreto 5.050/2004 (PACHECO,
2006, p. 122). Perante a Constituicao, é legitima a capacidade do indio'® “estar
em juizo em defesa de seus interesses e direito” (MARES, 2013, p. 29) e da
comunidade a que pertence. Compreende a Justica Federal'' a solugdo de
conflitos de interesses envolvendo questdes de direito indigena, e ao Ministério
Publico'? a responsabilidade de defender tais direitos (PACHECO, 2006, p. 136).

Assim, conforme a redagao do artigo 232 da Constituicdo Federal de
1988, “Os indios, suas comunidades e organizagdes sao partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o
Ministério Publico em todos os atos do processo” (BRASIL, 1988). E possivel
afirmar que o Texto Constitucional é garantidor de diversos direitos que permitem
aos indigenas sua organizagao em meio a sociedade. Para tanto, encontram-se

abarcados a crenga, os costumes, as tradigbes, as linguas e os territorios

° Entre os avangos, a Convencgdo 169 da OIT, prop6s a adogdo da expressdo povos indigenas
“como categoria analitica para fins juridicos e também como expressao de identidade” assim
explicitou, em seu texto, a obrigacdo estatal em reconhecer a autonomia desses povos e de
assegura-los a propriedade e posse de suas terras (SANTOS, 2013, p. 41-42).

10 Embora o texto Constitucional tenha mudado a interpretagdo a respeito da capacidade do
indio, apenas no Cédigo Civil de 2002 (Lei 10.406), houve a oficializacdo da retirada dos indios
da condigéo de incapazes.

1 C.F. artigo 109, XI.

12 C.F. artigo 129, V.
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(BRASIL,1988). A Constituicdo Federal de 1988 veio garantir aos povos
indigenas o direito ao territério e ao uso de seus costumes (art. 231 ss.) e, a
respeito do pluralismo cultural, abre um novo padrao de reconhecimento da
pluralidade étnica, cultural e juridica da sociedade brasileira, pondo fim ao
assimilacionismo (LEIVAS, 2014, s.p).

Como analisa Marés (2013, p. 19), o reconhecimento da pluralidade étnica
€ o fato preponderante que estabelece a mudangca de um paradigma
Constitucional, positivando organizagbes sociais que anteriormente eram
consideradas em estagio transitorio. Este reconhecimento n&o criou uma
categoria genérica de povo indigena, mas reconheceu a diversidade de cada
povo, passa a ser responsabilidade estatal “preservar esta multiplicidade de
culturas ndo s6 por ser um direito dos indios e de cada comunidade, mas um
direito de todos” (MARES, 2013, p. 18).

O direito ao territério, por seguinte o direito originario sobre as terras
tradicionalmente ocupadas, esta relacionado intimamente a identidade de cada
povo indigena, estes se organizam e mantém suas vidas consoantes aos
espacos que ocupam, estabelecem a relagdo com a natureza (alimentagéo, arte,
medicina) e com outros povos (MARES, 2013, p. 19-24). Consta, ainda, que a
Constituicdo de 1988 promoveu a maior participacdo social de todas as
Constituicdes brasileiras, sendo uma das mais avangadas no quesito
institucionalizagdo da participagao social (MONTAMBRAULT, 2018, p. 264), e,
na América Latina, foi a primeira a romper com a tradigdo integracionista
(MARES, 2013, p.15).

Nesta condicdo, a Constituicdo apresentou avangos no que se refere ao
direito indigena e sua participagdo como cidadao na sociedade, mas as garantias
constitucionais ainda encontram reagdes contrarias e obstaculos que dificultam
o exercicio da lei e geram conflitos. E evidente que a luta dos povos indigenas
para a efetivacdo de direitos garantidos pela Constituicdo, ainda ndo cessou,
continua atual e ativa na sociedade (ARAUJO, 2013, p. 139-141).

Embora no preambulo do Texto Constitucional esteja expresso o objetivo
de garantir uma sociedade pluralista e sem preconceitos, reafirma-se, aos povos
indigenas, esta condi¢cao, nos artigos contidos no Capitulo VIII. Assim, sendo,
aludidos povos necessitam da tutela estatal (BRASIL, 1988), o que se pode
observar por meio da Lei n® 6.001, de 19 de dezembro de 1973, a qual dispde
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acerca do Estatuto do indio, ainda em sua vigéncia, ndo se encontra consoante
a alguns valores constitucionais, visto que ainda expressa o carater
assimilassionista, de integracao social e tutelar (BRASIL, 1973).

Desde 2009, foi entregue a Camara dos Deputados o projeto de um Novo
Estatuto que intui acabar “com todos os resquicios de tutela, outorgando a plena
capacidade civil da comunidade indigena, sem agredir sua origem de cultura”
(STEFANELLO; BONIN, 2013, p. 115-116)"'3. Ndo é sem fundamento que povos
indigenas trazem consigo “demandas t&o antigas quanto ao proprio Brasil”
(ACCIOLLY, 2019, s.p), os povos indigenas, ainda possuem interesses que
incidem em um debate critico e participativo. Os novos direitos demandados
pelos povos indigenas sdo contrarios a muitos interesses politicos e econdmicos
de varios segmentos da sociedade brasileira (madeireiras, mineradora,
agronegocio, etc.) (PACHECO, 2006, p. 127). Consta consideravel numero de
projetos parlamentares que procuram diminuir os direitos indigenas (ARAUJO,
2013, p. 158).

Ademais, “o direito constitui-se em um espago/campo (Bourdieu, 2003)
privilegiado de manobras: de inclusdo/excluséo, de legitimidade/ilegitimidade, de
legalidade/ilegalidade, de direitos/usos/costumes” (PACHECO, 2006, P.131),
(PACHECO, 2006, p.131), o direito € fruto de uma construcéo histoérica, e das
relacbes humanas, n&o se tornando estatico. Assim, de acordo com a analise de
Silva (2014, p. 1): “a questdo indigena, em que pese estar contemplada em
diversos dispositivos da Constituicdo Federal, ainda nao alcangou o nivel de
apaziguamento doutrinario e jurisprudencial satisfatério”.

Atualmente, valores constitucionais demonstraram a necessidade de
construir uma hermenéutica pluralista e com novas relacbes estatais que
garantam formas democraticas de solucionar conflitos interétnicos (PACHECO,
2006, p. 141).

13 A demanda pela revisdo do Estatuto do indio inicia-se na década de 1990 (PACHECO, 127).
PL 2057/1991. Disponivel em
<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=17569>. Acesso
em 11 out. 2020.
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3.1 A EMERGENCIA DE UM NOVO PARADIGMA CONSTITUCIONAL: O
RESPEITO A PLURALIDADE ETNICA E CULTURAL

A participagdo das minorias indigenas na Constituinte, apresentou a
multiplicidade de um mundo pouco conhecido, marcado por rituais e dangas
culturalmente diferenciadas. A vida social € marcada pela ritualizagdo e
demonstragcées de coisas significativas, neste caso, a cultura ndo ocidental
também se caracteriza por relagdes que envolvem o profano, o sagrado, o
natural, o sobrenatural e a magia. Os ritos, dangas e, além do mais, a grafia
corporal representam uma mensagem (LOPES, 2017, p. 78-82).

Neves assevera que os povos indigenas brasileiros sdo um
“grande mosaico cultural e linguistico”, o que torna complicado o
didlogo interétnico porque cada grupo tem seu préprio interesse.
Porém esta comunicagdo € essencial para a aproximagao de
culturas e povos diferentes. Toda e qualquer agao neste sentido
deve ter como seu norte os valores éticos (LIBERATO;
GONCALVES, 2013, p. 103).

Como leciona Leivas (2014, s.p.), o arcabougo normativo e o paradigma
assimilacionista é algo superado. O posicionamento juridico em favor do
reconhecimento da pluralidade étnica cultural amparado na expressao
“sociedade pluralista” (no preambulo constitucional) compreende a pluralidade
cultural existente no pais e a condicdo de igualdade, pois nenhuma cultura

sobrepde a outra.

[...] a Constituicho nao poderia deixar de reconhecer os
costumes, linguas, crengas e tradigcbes. Estes quatro itens
compdéem o que se chama cultura, desde que se entenda
costumes e tradicdes ndo s6 as normas de convivio, relacbes
matrimoniais, sistema punitivo interno, hierarquia e divisdes,
inclusive clanicas, como também a gastronomia e a arte.
(MARES, 2013, p.18).

Afora isso, nas Constituigdes passadas, o indio deveria ser integrado a
sociedade, isto &, “os indios haveriam de deixar de ser indios” (MARES, 2013,
p. 14-15). Com efeito, a Carta Magna promoveu um rompimento com o

pensamento estabelecido, garantindo aos indigenas direitos que asseguram
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uma identidade de pertencimento, “a sua organizag¢ao social, crengas, costumes,

linguas, tradigdes e territorios (LEIVAS, 2014, s.p.).

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social,
costumes, linguas, crencgas e tradicoes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens (BRASIL, 1988).

Contudo, a superagdo dogmatica conquistada através de um novo
ordenamento juridico, encontra dificuldade de imediata absor¢do entre
segmentos da sociedade e pode perdura por anos (PACHECO, 2006, p. 131).
Influi, ainda, na sociedade brasileira, a imagem estereotipada de indios,
habitantes de determinada regido, caracterizados por aderegos e determinado
tipo de roupas e uma ideia que indios que estdo integrados a sociedade e que
gozam de determinado conhecimento, sobretudo o tecnoldgico, perdem sua
indianidade (FERNANDES, CAVALCANTE, 2015, p. 42).

Entretanto, os direitos culturais tendem a acabar com o minimo de
preconceito existente (LIBERATO; GONCALVES, 2013, p. 104). A Constituicdo
Federal de 1988 abordou vagamente a diversidade cultural e étnica, apenas
mencionando a diferenga cultural (LIBERATO; GONCALVES, 2013, p. 104), ndo
ha clareza se a pluralidade étnica cultural é considerada direitos fundamentais
(LEIVAS, 2014, s.p.).

Todavia, considerando a dignidade da pessoa humana um direito
fundamental, faz saber que este principio sustenta o direito indigena, uma vez
que garante aos indios uma vida digna e condigbes de igualdade (SILVA, 2014,
p. 6). O reconhecimento da diversidade cultural ndo é limitado ao
reconhecimento do outro, mas a relagdo entre “eu e o outro”, uma relacdo do
semelhante e do diferente existente em relacbes de poder e relagdes sociais
grupais. Sendo assim, romper com o preconceito implica reconhecer a diferencga,
respeitar e aceitar que cada sociedade possui sua prépria dinamica que constroi
uma historia cultural e social (GOMES, 2003, p. 72-74).

O direito a protecao a pluralidade cultural, sobretudo a cultura indigena,

esta assegurada conforme o artigo 215 e 216:
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Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e
apoiara e incentivara a valorizacdo e a difusdo das
manifestacdes culturais.

§ 1° O Estado protegera as manifestagdes das culturas
populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério nacional.

[...]

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de
natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em
conjunto, portadores de referéncia a identidade, a agéo, a
memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

| - as formas de expressao;

Il - os modos de criar, fazer e viver;

Il - as criagbes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificacbes e demais
espacos destinados as manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor historico, paisagistico,
artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico
(BRASIL, 1998).

A protecao as manifestagdes culturais so € possivel se houver condi¢gdes
de sobrevivéncia. O arcabouco constitucional tornou esse direito permanente e
nao transitorio e ao reconhecer os direitos coletivos e individuais assegurou o
direito a diversidade cultural, ndo s6 as minorias étnicas, mas a toda sociedade
(SANTILLI, 2005, p. 55-56). No intuito de preservar as tradi¢des culturais o artigo

210, garante o direito a educagao diferenciada:

Art. 210. Serao fixados contelddos minimos para o ensino
fundamental, de maneira a assegurar formagao basica comum e
respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais.
§ 1° O ensino religioso, de matricula facultativa, constituira
disciplina dos horarios normais das escolas publicas de ensino
fundamental.

§ 2° O ensino fundamental regular sera ministrado em lingua
portuquesa, assegurada as comunidades indigenas
também a utilizacao de suas linquas maternas e processos
proprios de aprendizagem (BRASIL, 1988).

A perda do espacgo fisico, ao longo dos anos, através de invasoes,
usurpacao de terras, mortes em conflitos, a assimilacdo através de politicas
indigenistas, contribuiram para o desaparecimento de varios idiomas
(ANDREATO, 2013, p. 310). “A lingua somente tem sentido enquanto se
mantiver viva na dindmica das rela¢des sociais” (ANDREATO, 2013, p. 311).
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A educacdo em lingua materna e processos proprios de aprendizagem é
um direito e expressa uma necessidade historica “preservar o patriménio
linguistico, cultural e intelectual”, em outro patamar contribui para a produg¢ao de
‘novas praticas de ser indigena na contemporaneidade”. A compreensao e
difusdo da historia desses grupos a partir de sua prépria optica e em lingua
materna, valoriza a identidade, a tradicdo e o conhecimento indigena'
(FERNANDES; CAVALCANTE, 2015, p. 48).

Essa ideia de Estado pluriétnico e de cidadania multicultural foi
um dos fundamentos do Estado brasileiro por meio da
Constituicdo democratica de 1988, a qual reconheceu
expressamente as diferengas étnico-culturais dos povos
indigenas garantindo suas organizagdes sociais, USOs,
costumes, tradicdes, direito ao territério e capacidade
postulatéria, fundamento, alias, no direito expresso na Carta
Magna a autodeterminagdo dos povos. No entanto, apesar de
um grande avango no marco da constitucionalizagao dos direitos
dos povos indigenas, para que ocorra a sua efetivagao pratica,
€ de suma importancia um processo dar vida as normas
constitucionais pelo caminho juridico-hermenéutico; ja sob o
prisma politico se deve ampliar a participagcdo democratica dos
indios e de suas organizagbes, nas trés esferas do Poder
Publico, possibilitando opinarem diretamente sobre qualquer
assunto que lhes interesse. Sem isso, continuaremos a ter um
avang¢o no ambito na constitucionalizagao, mas de outro lado,
continuaremos a agir de forma a negar-lhes os direitos basicos
a participagdo e a construgcdo de subjetividades distintas.
(RODRIGUES, 2014, p. 56-57)

Com o reconhecimento da pluralidade cultural, emergiu, no debate
publico, questionamentos e discursdes considerando a autodeterminacido de
povos indigenas e sua relagdo com o Estado e o sistema juridico (RODRIGUES,
2014, p. 53-55). Apresentada apos o processo de redemocratizagdo, a categoria
autodeterminacéao incorpora o direito a autonomia cultural particular, a superacao
de uma cultura ndo homogénea, englobando “valores como direito ao

desenvolvimento, pluralismo de direitos humanos, direitos dos povos indigenas

14 Andreato (2013, p. 316-327) relata em seu artigo ao tratar o direito a diversidade linguistica o
ocorrido no caso Verdén, em 04/05/2010, em uma sessao do tribunal do juri na Justica de Séo
Paulo. O Ministério Publico abandonou o plenéario quando a presidéncia do juri impediu que os
indios Guarani-Kaiowd, na condi¢do de vitimas e testemunhas, falassem em guarani, mesmo
havendo intérprete. A atitude teve como objetivo resguardar um direito constitucional, falar em
idioma nativo é valer-se do direito a diversidade cultural.
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€, como consequéncia destes, a reconceituacao dos direitos a partir do conceito
de multiculturalismo e da interculturalidade” (RODRIGUES, 2014, p. 45-46).

A autodeterminacao remete a trés marcos tedricos, primeiro ligado ao
principio democratico e a autogovernabilidade, o segundo a separagao da
condicdo estatal e o terceiro a autonomia cultural. Rodrigues salienta a
necessidade de considerar as trés teorias ao tratar a autodeterminagao, porém
a maioria dos tedricos considera apenas o primeiro marco teorico, considerando
o cunho democratico (RODRIGUES, 2014, p.43-44).

Para Pacheco, a adog&o de um sistema juridico no molde ocidental, deve
considerar a existéncia de um direito indigena, e ndo um direito indigenista como
€ atualmente para a autora, pois os povos indigenas por constituirem uma
sociedade diferenciada ndo possuem seus proprios direitos, isto €, elaborado
conforme suas tradigbes (PACHECO, 2006, p.122-124).

A analise de um sistema juridico indigena, conforme o paradigma liberal,
esta relacionado a um direito de segunda categoria, por se tratar de uma
concepcdo diferente do direito positivo (PACHECO, 2006, p.130).“E preciso
considerar que essas comunidades ja tém na sua propria historia e praxis
elementos proprios para a solugao de inumeros conflitos”, o direito indigena néo
deve limitar-se ao uso de costumes homogéneos, visto a diversidade étnica que
existe, devem considerar a propria historicidade e entender como funciona o
sistema de cada povo indigena (PACHECO, 2006, p.130-131).

Um sistema juridico indigena, e, por sua vez, a adogao de um sistema
juridico plural na sociedade brasileira, € questionado por compreender que este
fere as bases da soberania nacional. Ademais, aqueles que nao concebem um
sistema juridico diferenciado amparado no principio da autodeterminagéo
justificam que “os indigenas sao reconhecidos como parte de um setor integrante
da nagao, mas nédo como titulares de direito a autodeterminagdo” (PACHECO,
2006, p. 132).

No entanto, no que implica a necessidade de garantias legais aos povos
indigenas, Leivas declara que “sem territorio, lingua, costume e tradicao das
comunidades, ndo ha mais indigenas a serem protegidos” (LEIVAS, 2014, s.p.).
Na luta pelos seus direitos os indigenas defendem primeiramente sua identidade
(PACHECO, 2006, p. 141), a defesa da identidade esta diretamente conectada
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ao direito a territorialidade, uma vez que este € de grande importancia para a

representacdo e manutencdo da identidade indigena (MARES, 2013, p. 19-22).

3.2 O DIREITO A TERRITORIALIDADE EM ESPAGOS TRADICIONALMENTE
OCUPADOS: ENTRE CONFLITOS E A CONSOLIDAGAO DOS DIREITOS
DOS POVOS TRADICIONAIS

Aos povos indigenas ha de considerar a existéncia de dois direitos
diferentes, um que engloba o direito que pertence a toda humanidade, de ambito
nacional e internacional, e o segundo que € aplicado a eles enquanto povos dada
a diversidade cultural (MARES, 2013, p. 27-28).

Os direitos coletivos, amparados na diversidade cultural, “pertencem a um
grupo sem pertencer a ninguém em especial, cada um é obrigado, e tem dever
de promover a sua defesa que beneficia a todos” (MARES, 2013, p. 27-28).
Esses s&o indivisiveis, inalienaveis, imprescritiveis, impenhoraveis e
intransferiveis (MARES, 2013, p. 27-28). As comunidades indigenas néo tem
personalidade juridica, podem “arguir os direitos e interesses proprios e nao de
outras comunidades” (MARES, 2013, p. 29-30).

Os povos indigenas s&o identificados por um territério delimitado e sua
estrutura ecologica, e desde a chegada dos Portugueses ao Brasil, como ja
exposto, suas terras sdo motivo de disputa (MARES, 2013, p. 15, 19-20). Até a
década de 1980, a remogdo de povos indigenas'’ para outros ambientes era
incentivada entre os governos, € preciso considerar que é equivocado pensar
que os povos indigenas sempre permaneceram no mesmo territorio ou que eles
se adaptam a qualquer territério (MARES, 2013, p. 20).

De acordo com a FUNAI, problemas envolvendo as invasodes, e também
degradagdes de territorios e ambientes, ainda, sado enfrentados pela populagéo
indigena (FUNAI, 2020, s. p.). Conforme publicagdo da Comissao Pastoral da

5 O povo Nambiquara, sofreu o efeito desta remogéo, situado no vale Guaporé, de uma regiao
fértil foram removidos para o cerrado, regido pobre em frutos e cacga, apds deciséo judicial
retornaram as suas terras apos anos sob dominio (MARES, 2013, p. 20).

Um exemplo de caso de reversdo de demarcagao ocorreu no caso Krenak, esses indios foram
retirados da regido do Vale do Rio Doce (ES) com o apoio dos governos estadual e federal, apds
agao iniciada antes de 1988, julgada em 1994, retornaram a suas terras em 1997 (MARES, 2013,
p. 22).
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Terra (2019, p. 2), o ano de 2018 apresentou um crescente numero de casos
envolvendo violéncia no campo, sobretudo ataques que afetaram diretamente
povos indigenas, correspondendo a 14,2% de todos os conflitos envolvendo
terras. Em dezembro de 2019, foi publicada uma reportagem que informou,
segundo dados preliminares da Comissao Pastoral da Terra (CTP), que dentre
os 27 mortos envolvidos em conflitos de terra no ano de 2019, 8 eram indios,
destes, 7 eram lideres indigenas, o maior numero de mortes envolvendo lideres
indigenas nos ultimos 10 anos (FIGUEIREDO, 2019, s.p.).

Na 152 edigdo do Acampamento Terra Livre, em Brasilia, ocorrido em abril
de 2019, a mobilizagdo dos povos indigenas teve como principal demanda “o
dominio sobre seus territérios, visto numa perspectiva fundiaria, cultural e
econdmica” (ACCIOLLY, 2019, s.p). Araujo (2013) destaca que as terras
indigenas estdo envolvidas em disputas que circundam a expansdo da
agricultura e o crescimento econémico, resultando na procura desses povos a
instancias necessarias para fazer valer seu direito. Os problemas territoriais
envolvem além da reinvindicagao da demarcacéao de terras, a expulsdo de povos
indigenas de terras tradicionais, ocupagbes irregulares (madeireiros,
garimpeiros, fazendeiros, entre outros), revisao de terras ja demarcadas ou néao
e solicitacbes de ampliacéo da extensdo de terra (ARAUJO, 2013, p. 140-141;
145-148).

Ao reconhecer os direitos originarios de povos indigenas as terras que
ocupam tradicionalmente, o artigo 231 da CF, ampara-se em trés concepgoes:
“1) carater originario deste direito; 2) a ocupacéo real e atual; 3) a forma
tradicional de ocupacdo” (MARES, 2013, p. 21). Assim, os direitos originarios
correspondem ao reconhecimento do direito anterior a qualquer ato do Estado,
no caso o ato de reconhecimento de terras estabelecido pelas demarcacdes se

faz necessarios para o conhecimento de terceiros (MARES, 2013, p. 21).

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagao social,
costumes, linguas, crencgas e tradicoes, 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 preservacao dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as
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necessarias a sua reprodugéao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradicdes.

§ 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 riquezas
minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com
autorizagao 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 remocdo dos grupos indigenas de suas terras,
salvo, "ad referendum" do Congresso Nacional, em caso de
catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagao, ou
no interesse da soberania do Pais, apods deliberagao do
Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno
imediato logo que cesse o risco.

§ 6° Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os
atos que tenham por objeto a ocupag¢ao, o dominio e a posse
das terras a que se refere este artigo, ou a exploragcao das
riguezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que
dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo
direito a indenizagao ou a agbes contra a Unido, salvo, na forma
da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagao de boa fé.
§ 7° Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, §
3° e § 4° (BRASIL, 1988).

De acordo com Marés (2013, p. 21) as areas denominadas terras
indigenas, judicialmente deveriam ser nomeadas como territérios indigenas, isso
nao procede “para nao confundir com as normas de direito internacional e para
nao insinuar divisdes territoriais internas”. A fungao social das terras indigenas é
garantir a vida e protegdo dos povos que nela habitam, e ndo de produzir
riquezas conforme as propriedades privadas (MARES, 2013, p. 23).

Conforme o §1° do art. 231 da CF, a ocupacado deve ser de forma
tradicional, ndo é qualquer ocupacgao que podera se tornar legitima, mas sim as
ocupacgoes de areas tradicionais condicionadas a quatro elementos: utilizadas
para a atividade produtiva, necessaria a preservacdo ambiental, pratica social,
reproducao fisica e cultural. Cada povo possui uma relacdo com a terra que
envolve conhecimento e manifestagbes com a natureza (MARES, 2013, p. 23).

Quanto a posse permanente e usufruto exclusivo das terras, como
estabelece o0 § 2° do art. 231 da CF, este direito refere-se a posse coletiva, desde

que as terras estejam condicionadas aos quatro elementos de ocupacgéo,
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conforme 0 § 1 (MARES, 2013, p. 25-26). A exploragdo de riquezas, incluindo o
subsolo, tanto para indigenas ou para terceiros dependera, conforme o § 3° do
art. 231 da CF, de autorizagdo do Congresso Nacional (MARES, 2013, p. 25-26).
O § 4° do art. 231 da CF, por sua vez, determina as vedacgdes estabelecidas aos
indigenas em relagdo a terra, a saber: renunciar ao direito e nem vender,
transferir, ceder as terras indigenas a outrem (MARES, 2013, p. 26).

As dimensbes territoriais, organizagdo social e cultural estao
correlacionados, qualquer violagdo e uma destas dimensdes implica na violagao
das demais, seja qual for a violagéo acarretara em anulagao do ato de ocupacéo,
dominio ou posse de terras por terceiros (MARES, 2013, 28). O § 5° do art. 231
da CF remete a uma protegcdo que visa garantir a manutengdo da existéncia
destes povos, por seguinte o § 6° do art. 231 da CF pretende valorizar a
soberania nacional. Qualquer remogao de povos de suas terras indigenas deve
estar amparada nestes dois paragrafos sendo necessaria deliberagdo do
Congresso Nacional e para isso ocorrer deve-se demonstrar “a atualidade,
possibilidade e a realidade da ameaca” (MARES, 2013, p. 28).

Por vezes, o direito a territorialidade por comunidades indigenas, as terras
indigenas, e a instituicdo de Unidades de Conservagao (CF 225, § 1°, Ill),
incluindo parques nacionais, entram em conflito e demonstram confusdo de
entendimento. Como ja enunciado, o direito as terras tradicionalmente ocupadas
representa um direito anterior, e neste caso se opde ao dispositivo a preservacao
ambiental (desde que a ocupacao seja anterior) (MARES, 2013, p. 27). A criacéo
de Unidades de Conservacdo tem dependéncia do ato do Poder Publico
regulamentado pela Lei n°9.985 de 2000 (LIBERATO; GONCALVES, 2013, p.
105).

Contudo, pode acontecer de uma area ser considerada terra indigena e

ao mesmo tempo Unidade de Conservacao:

Pode ser caracterizada como terra indigena, pois € o unico local
que os indios ainda se sentem ligados ao seu passado, mas
pode também se encaixar nos moldes legais das Unidades de
Conservagdo quando € apenas este espaco que manteve as
caracteristicas originais da regido, apos as alteragdes feitas pela
civilizacéo (LIBERATO; GONCALVES, 2013, p. 105).
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Os dispositivos do Codigo de Protecédo da Fauna (Lei 5.197/67) e o Cddigo
Florestal (4.771/65) ndo se aplicam aos territérios indigenas, desde que seus
atos sejam aplicados segundo seus costumes e tradicdes (MARES, 2013, p. 22-
23). As terras indigenas possuem grande importancia para a preservagao de
recursos naturais, comprovadamente, areas mais preservadas encontram-se em
terras indigenas (ARAUJO, 2013, p. 143).

Entretanto, a aplicagdo dos dispositivos que enquadram os direitos
indigenas, por vez, apresenta-se conflituosa, diante de um texto constitucional e
os conceitos ultrapassados do Estatuto do indio - Lei 6001/73 (ARAUJO, 2013,

p. 144). De acordo com o Estatuto do indio:

Art. 17. Reputam-se terras indigenas:

| - as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que se
referem os artigos 4°, IV, e 198, da Constituicao;

Il - as areas reservadas de que trata o Capitulo lll deste Titulo;
lll - as terras de dominio das comunidades indigenas ou de
silvicolas (BRASIL, 1973).

Como explana Théo Marés (2013, p. 173), compreende terras ocupadas,
conforme o inciso |, terras habitadas por povos indigenas em carater
permanente, conforme alude o Texto Constitucional (art. 231). As terras
reservadas, conforme o inciso Il, sdo terras ocupadas nao tradicionalmente, mas
a partir de interesses da comunidade, e nestes casos o Estado destina essas
terras as comunidades indigenas através de “desapropriacéo ou utilizacdo de
terras devolutas” (MARES, 2013, p. 173).

E, por fim, de acordo com o inciso lll, as terras de dominio das
comunidades indigenas estédo definidas no artigo 32 da Lei n°n® 6.001/73, “terras
habitadas por qualquer forma de aquisicdo de dominio nos termos da legislagao
civil” (BRASIL, 1973). Quanto a demarcacao de terras, ha de considerar o artigo
19 do referido Estatuto:

Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orientacdo do
orgéao federal de assisténcia ao indio, serao administrativamente
demarcadas, de acordo com o processo estabelecido em
decreto do Poder Executivo.

§ 1° A demarcagdo promovida nos termos deste artigo,
homologada pelo Presidente da Republica, sera registrada em
livro proprio do Servico do Patrimdnio da Unido (SPU) e do
registro imobiliario da comarca da situagao das terras.



78

§ 2° Contra a demarcagao processada nos termos deste artigo
nao cabera a concessao de interdito possessorio, facultado aos
interessados contra ela recorrer a acado petitéria ou a
demarcatéria (BRASIL, 1973).

O Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996, “Dispbe sobre o
procedimento administrativo de demarcagéao das terras indigenas e da outras
providéncias” (BRASIL, 1996). Consoante a este Decreto, a FUNAI publicou a
Portaria n® 14 em 9 de janeiro de 1996, para estabelecer regras sobre elaboragéo
de relatdrios para identificacéo e delimitacéo de terras indigenas (FUNAI, 1996).

A FUNAI é o érgao indigenista oficial do Estado brasileiro, é regida pelo
Estatuto da Fundacdo Nacional do indio que foi regulamentado pelo Decreto
9.010 de 2017. Ademais, entre as finalidades, esta proteger e promover os
direitos dos povos indigenas (art. 2°, |), compete a Fundag&o a prestacdo de
assisténcia juridica desses povos (art. 3°) e também €& responsavel por
“‘promover estudos de identificagcdo e delimitagdo, demarcacao, regularizagéo
fundiaria e registro das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas”
(art. 4°) (BRASIL, 2017).

De acordo com o Decreto n°® 1.775/96, o ato administrativo de demarcagao
de terras indigenas sera por iniciativa e orientagdo do 6rgao federal de
assisténcia ao indio (art. 1°), isto € a FUNAI. Este 6rgéo desenvolvera um estudo
antropoldgico de identificagdo, através de um grupo de técnicos'® especiais que
fundamentara a demarcagao (art.2°, § 1°) (BRASIL, 1996).

O grupo indigena envolvido podera participar de todo o processo em todas
as fases (art. 2°, § 3°). Apds conclusédo dos trabalhos, o grupo técnico
apresentara a FUNAI, os relatorios que caracterizam a terra indigena a ser
demarcada (art. 2°, § 6°) (BRASIL, 1996). A FUNAI, 6rgao de assisténcia ao
indio, apds recebimento e aprovacao do relatorio, tera 15 dias para publicagao
deste relatério em Diario Oficial da Unido e da Unidade Federativa que se
localiza a area demarcada (art. 2°, § 7°) e apds prazo estabelecido conforme §
9° (art. 2°), o procedimento sera encaminhado ao Ministro de Estado da Justica

que:

16 Realizagdo de estudos complementares de natureza étnico-histérica, socioldgica, juridica,
cartografica, ambiental e levantamento fundiario (Lei 1.775/96, art. 2°, § 1°).
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§ 10. Em até trinta dias apds o recebimento do procedimento, o
Ministro de Estado da Justica decidira:

| - declarando, mediante portaria, os limites da terra indigena e
determinando a sua demarcagao;

Il - prescrevendo todas as diligéncias que julgue necessarias, as
quais deverédo ser cumpridas no prazo de noventa dias;

Il - desaprovando a identificagao e retornando os autos ao érgao
federal de assisténcia ao indio, mediante decisdo
fundamentada, circunscrita ao ndo atendimento do disposto no
§ 1° do art. 231 da Constituicaio e demais disposicdes
pertinentes (BRASIL, 1996).

A demarcacéo das terras indigenas, apds o procedimento administrativo
necessario, sera homologada mediante decreto (art. 5°), e cabera a FUNAI, no
prazo de até 30 dias apdés a publicacdo do decreto, a responsabilidade de
promover o registro em cartorio imobiliario (art. 6°) (BRASIL, 1996).

Os interessados que quiserem manifestar-se, poderao assim fazer em
conformidade ao artigo 2°, § 8° e ao artigo 9° (BRASIL, 1996). A Portaria n° 14,
da FUNAI, atende ao artigo 2°, § 6, da Lei 1.775/96, no que se refere ao relatério
circunstanciado de identificacédo e delimitacdo (FUNAI, 1996). A portaria trata os
dados relevantes a serem considerados pelo grupo técnico: dados gerais;
habitacdo permanente; atividades produtivas; meio ambiente, reproducao fisica
e cultural; levantamento fundiario; conclusao e delimitagdo contendo a proposta
de limites da area a ser demarcada (FUNAI, 1996).

Conforme o Estatuto do indio (Lei 6001/73, artigo 65) o Poder Executivo
teria 5 anos, ap6s publicacio da lei, para realizar as demarcagdes em curso, o
que nao ocorreu. No Texto Constitucional, o artigo 67 do Ato das Disposi¢des
Transitorias da Constituicao Federal renovou e estipulou o prazo de 5 anos para
a realizac&o das demarcagdes em andamento (MARES, 2013, p. 177). Em juizo,
o prazo destinado a demarcagdes de terras indigenas esgotara em 1993, e a
Uniao, juntamente com o 6rgao competente, ndo conseguiu realizar o que esta
proposto no dispositivo Constitucional (MARES, 2013, p. 177).

Tal ato ndo gera sangdo ao Poder Publico, caracteriza apenas em
omissao administrativa. E, conforme decisdo do Tribunal Regional Federal da
Quarta Regido (Acgao Civil Publica 1998.04.01.054349/RS), n&o ha, para os
orgaos competentes, discricionariedade para eleger momento oportuno para
realizar as demarcacdes, uma vez que legalmente este prazo expirou (MARES,
2013, p. 177).
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Observa-se que a demarcagdo de terras indigenas resulta de um
processo que, geralmente, se estende por anos. E possivel afirmar que existe
um pensamento que caracteriza este direto como um obstaculo ao
desenvolvimento econdmico do pais, porém as demarcagdes de terras indigenas
representam um processo civilizatorio que prioriza e reconhece a importancia da
preservacao da diversidade socioambiental que alcanca o pais como um todo
(ARAUJO, 2013, p. 143-144).

A politica indigena desenvolvida no Brasil, esta direcionada ao
atendimento aos indios, que em sua maioria, sdo habitantes de aldeias, porém,
ha de considerar, que muitos indios residem em cidades em razdo de impasses
no processo de demarcacado. Esta situagdo ndao exprime uma decisdo de
negacéao a condigdo de indio, esta condicionada a realidade que |he fora imposta
(ARAUJO, 2013, p. 160-161).

Geralmente, segundo os dispositivos em uso, o que se reconhece é a
ocupacao real e atual, porém ha casos como o das terras indigenas Raposa
Serra do Sol, que julgou a demarcagéao de terras enquanto no momento da agao,
essas estavam ocupadas por terceiros (MARES, 2013, p. 22). Este julgamento
trouxe a discussao categorias como o direito originario a terras ocupadas
tradicionalmente, marco temporal, renitente esbulho que, para maior

entendimento, se faz necessario uma analise do caso.

3.3 0 CASO RAPOSA SERRA DO SOL EM EXAME: PRIMADOS E AVANCOS
NO CAMPO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

A Unido comete ato omisso quanto n&o realiza a demarcacao de terras
indigenas, porém tal ato podera ser reparado judicialmente (MARES, 2013, p.
22-23). Por razdes historico-culturais, na relagdo interesse da populagao
indigena versus proprietarios individuais, é corriqueiro a jurisprudéncia inclinar-
se a favor da propriedade particular, mas mesmo assim, é frequente o Supremo
Tribunal Federal (STF) se posicionar a favor das demarcacdes ja existentes e,
de acordo com a lei, permitir outras demarcagdes (LIBERATO; GONCALVES,
2013, p. 107-110).
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Por vez, a informagdo de “expurgos e invasdes por multinacionais,
madeireiros, garimpeiros e fazendeiros” pde em questionamento a efetividade
de garantias legais aos povos indigenas (MARES, 2013, p. 169). A maioria dos
problemas envolvendo o direito indigena esta diretamente relacionado a direitos
territoriais e engloba a exploragdo de recursos naturais em terras indigenas
(ARAUJO, 2013, p. 142; 148).

Theo Marés (2013, p. 180-187) concebe que o julgamento da demarcagéao
da terra indigena Raposa Terra do Sol, realizado pelo Supremo Tribunal Federal,
representa um julgamento paradigmatico, abrindo jurisprudéncia para outros
casos que envolvem o mesmo tema. A relevancia da decisédo estendeu por varios
aspectos: juridico, socioldgico' e politico'®, até o caso da demarcagéo terra
indigena Raposa Serra do Sol, o STF nao julgava acédo desta tematica desde
1993 (LAGES; ASSIS, 2015, p. 10).

Aliada as garantias constitucionais estabelecidas na Constituicdo de
1988, outras particularidades influenciaram a legitimidade sociopolitica do caso:
“tempo de luta pela causa, forte pressao internacional e um movimento indigena
profundamente articulado e organizado” (LAGES; ASSIS, 2015, p. 10).

A terra indigena Raposa Serra do Sol, esta localizada no extremo norte
do estado de Roraima, compreende partes dos municipios de Normandia,
Pacaraima e Uiramuta, faz fronteira com a Guiana e Venezuela. Corresponde a
uma area de 1.747.464 hectares, nesta regido habitam povos indigenas de cinco
etnias: Macuxi, IngariKé, Patoma, Taurepang e Wapixana (BRASIL, 2005),
totalizando atualmente, segundo organizagdes indigenas, cerca de 26.048
habitantes (INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL, 2020'°).

Figura 03: Localizagéo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol

7 No campo sociologico trouxe a tona a discusséo referente a disputa fundiaria, integragéo de
indios a sociedade e a repercussao midiatica do STF (LAGES; ASSIS, 2015, p. 10).

8 Nas elei¢des presidenciais de 2002, o candidato a presidente Luis Inacio Lula da Silva declarou
a demarcacgao da terra indigena Raposa Serra do Sol como compromisso de campanha (LAGES;
ASSIS, 2015, p. 10).

19 ISA — Instituto Socioambiental. Disponivel em: <https://www.socioambiental.org/pt-br>. Acesso
em 10 out. 2020.
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A primeira tentativa de demarcagdo ocorreu através do SPI, em 1919,
porém nao obteve éxito e s6 no final da década de 1970 a FUNAI retornou as
atividades para a demarcacao da area. Em 21 de maio de 1993, foi publicado
pela FUNAI, em Diario Oficial da Unido, o relatoério conclusivo a favor do
reconhecimento da demarcagao continua da terra indigena Raposa Serra do Sol.
(MARES, 2013, p. 180-181).

A contestagcdo administrativa da demarcacdo da area ocorreu apos a
publicacdo do Decreto 1.775/96. Amparados no principio contraditério o
“‘governo do Estado de Roraima, a Prefeitura Municipal de Normandia, alguns
fazendeiros e uma mineradora apresentaram 46 contestacoes, todas analisadas
e indeferidas pelo Ministério da Justica” (MARES, 2013, p. 180).

O litigio envolveu de um lado os indios e organizagdes de apoio favoraveis
a demarcagao continua, uma vez que essa se justificava devido a “grande
mobilidade existente entre os indios das varias etnias que vivem na regiao”
(MARES, 2013, p.180). E do outro lado os n&o indios?, que reivindicavam parte
da area alegando que o interesse particular que os atendiam também beneficiava
o interesse econémico do pais, colocando em discussao, interesses indigenas
versus interesses nacionais (ARAUJO, 2013, p. 149-150).

O processo administrativo foi submetido a pareceres juridicos do
Ministério Publico Federal, da Advocacia-Geral da Unido (AGU),
e do Ministério da Defesa sobre a questdo da demarcagao em
faixa de fronteira. Ouvidos todos os possiveis interessados, ndo
restando duvida sobre a ocupacéao tradicional dos indios e a
harmonia entre principios constitucionais, o Ministro da Justica
assinou a Portaria MJ n°® 820, publicada no Diario Oficial da
Unido de 14 de novembro de 1998, que declarou a terra como
posse permanente indigena.

Em abril de 2005, o entdo Ministro da Justica, Marcio Thomaz
Bastos, assinou a Portaria n°® 534, revogando a Portaria n°
820/1998, que estava sendo questionada judicialmente. Em
seguida, o Presidente Lula assinou o decreto de homologagéao
da terra indigena (MARES, 2013, p. 180).

Em 20 de maio de 2005, Augusto Affonso Botelho Neto, ha época,
Senador da Republica pelo estado de Roraima, ajuizou uma agéo popular contra

20 Os nao indios contavam também com apoio de alguns indios que eram contra a demarcagao
continua ISA - Instituto Socioambiental. Disponivel em: <
https://especiais.socioambiental.org/inst/esp/raposa/index45f2.html?q=cronologia>. Acesso em
10 out. 2020.
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a Portaria n° 534/2005, calcado nas consequéncias econbmicas que a
demarcagao continua da terra indigena Raposa Serra do Sol poderia ocasionar,
no comprometimento da seguranga e da soberania nacional e em vicios que o
processo apresentaria (MARES, 2013, p. 180).

A apreciagédo iniciou em 27 de agosto de 2008, tendo o Ministro Ayres
Brito como relator, porém com o pedido de vista do Ministro Menezes Direito a
sessao foi suspensa retornando em 10 de dezembro de 2008 “o posicionamento
do ministro Menezes Direito sobre a demarcacao das terras foi 0 que prevaleceu”
e foi confirmada a “constitucionalidade da demarcagao da Terra Indigena em
area continua” (MARES, 2013, p. 180).

Devido ao pedido de vista do Ministro Marco Aurélio Mello sob alegagao
de vicios do processo, a homologacéo foi adiada, o pedido de vista do ministro
nao gerou modificacdo, e desta forma, foi confirmando, de fato em 19 de margo
de 2009 a demarcacdo da area (MARES, 2013, p. 181). A decisao final foi
publicada em Diario Oficial em 25 de setembro de 2009, através do acdérdao
favoravel a demarcagao de terra continua, Raposa Serra do Sol, as etnias
Macuxi, Ingarikd, Patamona, Taurepang e Wapixana (MARES, 2013, p. 181). O
julgamento apresentou particularidades: compreendeu a demarcagao no
momento em que a area nao era totalmente ocupada por indios (MARES, 2013,
p.22) e ao mesmo tempo homologou a demarcagao em terra continua e ndo em
ilhas conforme solicitado pelos reclamantes (MARES, 2013, p. 181).

Ao mesmo tempo que o julgamento obteve grande repercusséo nacional
e demostrou uma conquista no campo dos direitos indigenas, muitos
profissionais da area e autores analisaram o processo e destacaram pontos que
devem ser discutidos. Em analise dos trabalhos de Théo Marés (2013), Araujo
(2013), Juzinskas e Ayres (2019), e de casos (Peticdo, embargos e outros)
tratados pelo STF, é observado contestagcdes ao que se refere as ressalvas
contidas no acorddo do processo e a interpretacdo dos conceitos como marco
temporal e renitente esbulho, que por ventura possam balizar futuros litigios.

Segundo Juzinskas e Ayres (2019, p. 22-24), o raciocinio utilizado na

Sumula 650", parece ter sido utilizado no caso da demarcagéo da terra indigena

21 Sumula 650 - Os incisos | e Xl do art. 20 da Constituicdo Federal ndo alcangam terras de
aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto. Disponivel em:
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Raposa Serra do Sol julgado em 2009 — Peticdo 3.388/RR. Porém, na licdo dos
autores, a utilizagao desta Sumula ndo se enquadra em casos de demarcacao
de terra indigena. Isso porque a Sumula 650 aplica-se a processos onde a area
em questao refere-se a povos e aldeamentos extintos, e 0 caso que a originou
julgou o interesse da Unido na solugdo de agbes de usucapidao em terras de
aldeamentos extintos ou de povos extintos. (JUZINSKAS; AYRES, 2019, p. 22-
24).

Outro ponto destacado por esses autores refere-se a utilizagdo e o
estabelecimento da tese do marco temporal, esta tende a estabelecer uma data
limite para condicionar os direitos originarios (JUZINSKAS, AYRES, 2019, p. 22).
Na fala do Ministro Carlos Ayres Britto, relator do caso. “E exprimir: a data de
verificagado do fato em si da ocupacéao fundiaria € o dia 5 de outubro de 1988, e
nenhum outro” (STF, 2009, p. 42).

A interpretacdo dada a esta categoria, amparou-se por alcangar
determinado valor de seguranca juridica e tem influenciado litigios que envolvem
o tema de demarcacéo de terras indigenas?? (JUZINSKAS, AYRES, 2019, p. 22).
A segurancga ao adotar o marco temporal, como consta nos autos do processo,
evitaria a proliferacdo de aldeias indigenas que poderiam utilizar-se de
recrutamento de indios de outras regides e de paises vizinhos e a violéncia na
expulsao de indios de seu territério para descaracterizar a ocupagao permanente
(STF, 2009, p. 42).

Segundo Pegogari (2017, p. 248) o ministro Ayres Britto elencou quatro
critérios para demarcacao de terra indigena: marco temporal de ocupacéo;

marco da tradicionalidade da ocupag&o; marco da concreta abrangéncia

<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/menuSumarioSumulas.asp?sumula=1634>. Acesso
em 20 de out. 2020.

22 Julgamentos, ocorridos na 22 turma do STF, amparados na jurisprudéncia do caso Raposa
Serra do Sol: RMS 29.087/DF e ARE 803.462 — AgR/MS ((JUZINSKAS; AYRES, 2019, p. 26).
No que tange ao processo RMS 29.087/DF, o recurso interposto ao STF, solicitando a anulagéo
da Portaria 3.219/2009 que homologava a posse permanente da Terra Indigena Guyraroka aos
Guarani — Kaiowa, foi feito por um agricultor de Mato Grosso do Sul, que reclamava que parte
de sua propriedade tinha sido declarada terra indigena, uma vez que nesta terras nao havia a
presenca de indios desde a década de 1940. A principio o Ministro Lewandowiski declarou
inexisténcia de efeito vinculante do caso da terra indigena Raposa Serra do Sol, apés pedido de
vista, o Ministro Gilmar Mendes trouxe um voto divergente, concluindo que os documentos
confirmavam a auséncia dos indios desde a década de 1940 e conjugando as ressalvas do caso
Raposa Serra do Sol e a conceituagdo de marco temporal estabelecida no julgamento entendeu
que o recorrente era legitimo proprietario da terra. Em 2016, a tese do marco temporal também
foi utilizada e atingiu o caso que envolvia os Guarani — Kaiowa da terra indigena Penambi-Lagoa
(PEGOGARI, 2017,p. 249-253).
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fundiaria e da finalidade pratica da ocupacéo tradicional e o marco do conceito
fundiariamente extensivo do chamado “principio da proporcionalidade” (STF,
2009, p. 7-9).

11.1. O marco temporal de ocupacao. A Constituicdo Federal
trabalhou com data certa — a data da promulgacéo dela propria
(5 de outubro de 1988) — como insubstituivel referencial para o
dado da ocupagao de um determinado espaco geografico por
essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento,
aos indios, dos direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade
da ocupacao. E preciso que esse estar coletivamente situado
em certo espago fundiario também ostente o carater da
perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade
etnogréfica. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, ndo
se perde onde, ao Pet 3.388 / RR tempo da promulgagéo da Lei
Maior de 1988, a reocupagdo apenas nao ocorreu por efeito de
renitente esbulho por parte de ndo-indios. Caso das "fazendas"
situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupagao
nao arrefeceu nos indios sua capacidade de resisténcia e de
afirmacdo da sua peculiar presenca em todo o complexo
geografico da "Raposa Serra do Sol". 11.3. O marco da
concreta abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica da
ocupagcio tradicional. Areas indigenas sdo demarcadas para
servir concretamente de habitacdo permanente dos indios de
uma determinada etnia, de par com as terras utilizadas para
suas atividades produtivas, mais as "imprescindiveis a
preservagcao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
estar" e ainda aquelas que se revelarem "necessarias a
reproducdo fisica e cultural" de cada qual das comunidades
étnico-indigenas, "segundo seus usos, costumes e tradigdes"...
11.4. O marco do conceito fundiariamente extensivo do
chamado "principio da proporcionalidade”. A Constituigao de
1988 faz dos usos, costumes e tradi¢gdes indigenas o engate
I6gico para a compreensao, entre outras, das semanticas da
posse, da permanéncia, da habitacdo, da producdo econémica
e da reproducgao fisica e cultural das etnias nativas. O proprio
conceito do chamado "principio da proporcionalidade", quando
aplicado ao tema da demarcagéo das terras indigenas, ganha
um conteudo peculiarmente extensivo (STF, 2009, p.07-08).

A utilizacdo do termo marco temporal remeteu a utilizagao de outro termo:
renitente esbulho. Como foi tratada pelo STF, a tradicionalidade da ocupacéao da
area ficou condicionada a uma data, e se assim n&o estiver, o caso de renitente
esbulho comprovaria a excecao (JUZINSKAS; AYRES, 2019, p.25-27).

Assim, caso o territério ndo estivesse sendo ocupado pelos
indigenas em 5 de outubro de 1988, faz-se necessaria a
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existéncia de um conflito possessorio entre os indios e os
possuidores diretos, aquela data, para que a terra possa ser
reconhecida. Nao bastasse a limitacao imposta
extraordinariamente, surpreende a condi¢cao exigida pelo STF
para que o conflito possessoério e o renitente esbulho restem
caracterizados, de modo que os povos indigenas esbulhados
possam ter acesso as suas terras (JUZINSKAS; AYRES, 2019,
p. 27).

Posteriormente, e devidos a controvérsias perante o tema, a definicao do
que pode ser caracterizado como renitente esbulho em um processo de
demarcacao, foi desenvolvida pelo Ministro Teori Zavascki, ARE 803.462-
AgR/MS (JUZINSKAS; AYRES, 2019, p. 27). O Ministro concebeu que:

Renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupacao
passada ou com desocupacao forgada, ocorrida no passado. Ha
de haver, para configuragdo de esbulho, situacao de efetivo
conflito possessério que, mesmo iniciado no passado, ainda
persista até o marco demarcatério temporal atual (vale dizer, a
data da promulgagao da Constituicado de 1988), conflito que se
materializa por circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma
controvérsia possessoria judicializada (STF, 2014, p. 1).

Conforme abordado no ARE 803.462-AgR/MS, os povos esbulhados
deveriam, ao reivindicar a demarcagao de suas terras, comprovar que nao so
foram expulsos destas, mas também que em nenhum momento renunciou a elas
(STF, 2014). Neste sentido, os indios s&o colocados em uma condi¢do que
devem comprovar os fatos que caracterizaram o esbulho e ndo os fazendeiros,
ou quem por ventura, comprovar a legalidade de seus titulos. Confere a
propriedade, a avaliagdo da legalidade dos titulos, considerando a
comercializacio pelo Estado das terras devolutas tratadas em lei, comprovando
assim se as terras em questdo originaram ou n&do de povos e aldeamentos
extintos (ROSA, DELGADO, 2017, p. 135).

O STF, ao tentar encontrar uma solucdo para o conflito existente
envolvendo uma questdo fundiaria e a demarcacdo de terras indigenas
buscando amparar-se no maximo de seguranga possivel. (JUZINSKAS; AYRES,
2019, p.25). Porém gerou controvérsias juridicas no que se refere a tese sobre o
marco temporal e renitente esbulho em casos que envolvem demarcacao de
terras indigenas (ROSA, DELGADO, 2017).
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Sob o olhar critico sobre o tema, instituir um marco temporal e condicionar
a ocupacao tradicional, e sobretudo o direito originario a uma data, expressa
contradicdo ao texto Constitucional em vigor, anulando por si 0 “conceito de
direito originario e congénito” (JUZINSKAS; AYRES, 2019, p. 29).E questionavel
nao s6 a adogdao do marco temporal, mas uma data que estabelece uma
dimensao normativa para balizar todo caso de demarcacao de terra indigena a
partir de entdo (ROSA, DELGADO, 2017, p. 133).

Estabelecer um marco cronolégico contradiz ao conceito de direitos
originais estabelecidos na CF, art. 231, que inclui a tradicionalidade do uso e
costumes, em uma perspectiva indigena. Tal procedimento ndo obtém
consenso, sobretudo um consenso internacional (JUZINSKAS; AYRES, 2019, p.
30). Ha de considerar, além do aspecto juridico, o histérico antropoldgico e a
historicidade “pois é necessario que casos de esbulhos e remogdes de povos
indigenas sejam narrados por esses povos que tém na memoria de grupo esse
histérico” considerando o esbulho de terras, violéncia, omissao do Estado, entre
outros aspectos (ROSA, DELGADO, 2017, p. 137).

O reconhecimento do direito originario, refere-se a um direito anterior ao
que esta estabelecido, isto €, antes da promulgacado da Constituicao de 1988,
esta parcela da sociedade ja era alcancada por determinada protegédo. (ROSA;
DELGADO, 2017, p. 133-134). Segundo Silva (2016, p. 9 apud JUZINSKAS;
AYRES, 2019, p. 31), a Constituicho Federal de 1988 estabelece o
reconhecimento dos direitos originarios e ndo o estabelecimento de um marco
temporal para este, ja para Cupsinski et al. (2017, p.10 apud JUZINSKAS;
AYRES, 2019, p. 31), o paragrafo § 6° (C.F., art. 231), por si s0, ndo sustenta o
estabelecimento de um marco temporal. Destarte, ndo € pertinente a
consideragao de marco temporal para efeito de demarcagao de terras indigenas
(JUZINSKAS; AYRES, 2019, p. 31).

O ponto a ser questionado em um litigio que envolve a demarcagéo de
terras é: “o porqué de wuma populagdo indigena que reivindica
constitucionalmente o reconhecimento do que restou de seu territério ndo estar
ocupando em 5 de outubro de 1988” (ROSA; DELGADO, 2017, p. 134). E, para

essa resposta,, ha de se considerar que a Constituicado de 1934 ja contemplava
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a posse aos indios de terras?3, portanto, por qual motivo o Estado ndo garantiu
esta protecao (ROSA; DELGADO, 2017, p. 134)?

Cabe relembrar que o Estado incentivou uma politica de ocupacao
territorial de carater migratorio, que nao favorecia o respeito a cultura indigena
(LAGES; ASSIS, 2015, p. 13). A adogédo de um marco cronologico, estabelece
uma ruptura, desconsidera a “historicidade das relagdes sociais, interétnicas e
fundiaria” (ROSA; DELGADO, 2017, p.133). Atrelar ao marco temporal ao
conceito de renitente esbulho e estende-lo a todo e qualquer caso de
demarcacao € desconsiderar o processo socio historico de cada caso, de cada
povo (ROSA; DELGADO, 2017, p.133-135).

Segundo Silva (2016, p. 12 apud ROSA; DELGADO, 2017, p. 135) “o
esbulho € um instituto do direito possessorio civil”, esta intimamente ligado a
propriedade privada, nao obtendo semantica em relagcéo ao direito constitucional
no universo indigena, em que predomina é o direito coletivo. Outro ponto que
merece destaque e que foi discutido pelo STF no Embargo Declaratério (Peticéo
3388/RR), corresponde as 19 salvaguardas, as condicionantes estabelecidas no
acérdao (Anexo A), na voz do Relator Ministro Roberto Barroso: “Passo a
examinar o ponto. Embora o acérdao me pareca bastante claro neste aspecto, e
fato que as chamadas condicionantes a ele incorporadas vem gerando alguma
polemica” (STF, 2013, p. 19-20).

A adocédo dos conceitos, relatados anteriormente, e a determinacéo das
salvaguardas favoreceu um tratamento judicial da questdo, e desta forma
algumas andlises apontam que tal atitude fere ndo s6 a Constituicdo mas
acordos internacionais (JUZINSKAS; AYRES, 2019, p. 25; 34).Segue as
salvaguardas contidas em acordéo:

Quadro 01. Salvaguardas do Procedimento Administrativo Demarcatério

A constitucionalidade do procedimento administrativo demarcatério foi declarada sob as
seguintes salvaguardas:

a) o usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas (§ 2°
do art. 231 da Constituicdo Federal) ndo se sobrepde ao relevante interesse publico da Unido,
tal como ressaido da Constituigdo e na forma de lei complementar (§ 6° do art. 231 da CF);
b) o usufruto dos indios ndo abrange a exploragdo mercantil dos recursos hidricos e dos
potenciais energéticos, que sempre dependera (tal exploragao) de autorizagdo do Congresso
Nacional;

23 Vide p. 35.
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¢) o usufruto dos indios ndo alcanga a pesquisa e a lavra das riquezas minerais, que sempre
dependerédo de autorizagdo do Congresso Nacional, assegurando-se-lhes a participagéo nos
resultados da lavra, tudo de acordo com a Constituicao e a lei;

d) o usufruto dos indios ndo compreende a garimpagem nem a faiscagéo, devendo-se obter,
se for o caso, a permissao de lavra garimpeira;

e) o usufruto dos indios ndo se sobrepde aos interesses da politica de defesa nacional; a
instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais interveng¢des militares, a expansao
estratégica da malha viaria, a exploragéo de alternativas energéticas de cunho estratégico e
o resguardo das riquezas de cunho igualmente estratégico, a critério dos 6rgaos competentes
(Ministério da Defesa, ouvido o Conselho de Defesa Nacional), serdo implementados
independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas, assim como a
Fundagao Nacional do indio (FUNAI);

f) a atuacdo das Forgcas Armadas e da Policia Federal na area indigena, no ambito das
respectivas atribuicées, fica assegurada e se dara independentemente de consulta as
respectivas comunidades indigenas, ou a FUNAI;

g) o usufruto dos indios ndo impede a instalagédo, pela Unido Federal, de equipamentos
publicos, redes de comunicagado, estradas e vias de transporte, além das construgoes
necessarias a prestagcao de servigos publicos pela Unido, especialmente os de salde e
educacao;

h) o usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservagdo fica sob a
responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservagao da Biodiversidade, respeitada a
legislagdo ambiental;

i) o Instituto Chico Mendes de Conservagao da Biodiversidade respondera pela administragéo
da area da unidade de conservagado também afetada pela terra indigena, com a participagéo
das comunidades aborigines, que deverdo ser ouvidas, levando-se em conta 0s usos,
tradicbes e costumes deles, indigenas, que poderdo contar com a consultoria da FUNAI,
observada a legislagdo ambiental;

j) o transito de visitantes e pesquisadores ndo-indios é de ser admitido na area afetada a
unidade de conservagao, nos horarios e condigdes estipulados pelo Instituto Chico Mendes
de Conservacao da Biodiversidade;

1) admitem-se o ingresso, o transito e a permanéncia de nao-indios em terras indigenas nao
ecologicamente afetadas, observados, porém, as condi¢des estabelecidas pela FUNAI e os
fundamentos desta deciséo;

m) o ingresso, o transito e a permanéncia de nao-indios, respeitado o disposto na letra |, ndo
podem ser objeto de cobranga de nenhuma tarifa ou quantia de qualquer natureza por parte
das comunidades indigenas;

n) a cobrangca de qualquer tarifa ou quantia também n&o é exigivel pela utilizagdo das
estradas, equipamentos publicos, linhas de transmissao de energia ou outros equipamentos
e instalagGes publicas, ainda que ndo expressamente excluidos da homologacgao;

o) as terras indigenas n&o poderao ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negécio
juridico que atente contra o pleno exercicio do usufruto e da posse direta por comunidade
indigena ou pelos indios (art. 231, § 2° Constituicdo Federal, c/c art. 18, caput, Lei n°
6.001/1973);

p) é vedada, nas terras indigenas, a qualquer pessoa estranha as etnias nativas a pratica de
caga, pesca ou coleta de frutos, assim como de atividade agropecuaria ou extrativista (art.
231, § 2°, Constituicao Federal, c/c art. 18, § 1°, Lei n° 6.001/1973);

q) as terras sob ocupagado e posse das comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das
riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto nos
arts. 49, XVI, e 231, § 3°, da CR/88, bem como a renda indigena (art. 43 da Lei n®6.001/1973),
gozam de imunidade tributaria, ndo cabendo a cobranga de quaisquer impostos, taxas ou
contribuicdes sobre uns ou outros;

r) é vedada a ampliagdo da terra indigena ja demarcada;

s) os direitos dos indios sobre as suas terras sao imprescritiveis, reputando-se todas elas
como inalienaveis e indisponiveis (art. 231, § 4°, CR/88);

t) é assegurada a participacdo dos entes federados no procedimento administrativo de
demarcacgao das terras indigenas, situadas em seus territorios, observada a fase em que se
encontrar o procedimento.

Fonte: STF, 2009, p. 12-15.
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As condicionantes elencadas, n&o levaram em consideracdo a
possibilidade de consultas a comunidade frente a possiveis exploracdes de
recursos da terra, assim como, na utilizacdo do territério pela Unido para
equipamentos publicos, estradas e vias de transporte, ndo considerou a
possibilidade de compensacgéo, por parte do poder publico aos povos indigenas,
pelos eventuais prejuizos que as intervengdes poderiam causar (MARES, 2013,
p. 182-185).

A inobservancia no que se refere ao didlogo com as comunidades
indigenas, fere a Convengao n° 169 da OIT “que garante aos povos indigenas o
direito a posse permanente de suas terras, estabelecendo a necessidade de
consulta sobre todas as medidas suscetiveis de afeta-los” (salvaguardas f, j, 1)
(MARES, 2013, p. 182-185). Outra questdo complexa, refere-se as salvaguardas
h, i e j. que reflete na sobreposigao de Unidades de Conservagéo ao direito que
atende aos indios e por seguinte as terras indigenas (MARES, 2013, p. 182-185).
Como foi abordado no item anterior, os direitos originais sdo anteriores a
legislagcédo que versa sobre Unidades de Conservagao.

O usufruto dos indios das riquezas do solo, rios e lagos ndo estao
sobrepostos aos relevantes interesses publico da Unido (salvaguarda a), e
qualquer exploragéo mercantil de recursos hidricos, potenciais energéticos, lavra
de riquezas minerais esta condicionada a autorizagdo do Congresso Nacional
(salvaguardas b, ¢) (MARES, 2013, p. 182-185). Ao vedar a ampliacéo da terra
indigena ja demarcada conforme a salvaguarda r, isto € o impedimento de
revisdes de limites de areas, e por seguinte utilizar esse parametro em analises
futuras.

Marés aponta que tal ato pode inferir que recursos que objetivem
corregbes de demarcagdes nao sejam possiveis, pois muitas demarcagdes
realizadas e ja homologadas, inicialmente apontavam para um territério maior do
que foi estabelecido no final do processo, isso se justifica pois “muitas vezes até
como forma de o érgéo indigenista n&o se indispor com poderes locais” (MARES,
2013, p. 182-185). Ainda sobre analise das salvaguardas, o posicionamento do
STF foi questionado por juristas que entenderam que este haveria assumido

carater legislador.
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As condicdes estabelecidas pelo STF preocupam. O entdo
Procurador-Geral da Republica, Anténio Fernando Souza, ao se
pronunciar sobre o julgamento do caso, observou que o STF
ultrapassou os limites de sua atividade normativa impostos pelos
principios do Estado Democratico de Direito e da separagéo de
Poder. Em outras palavras, passou a regular o conceito de
interesse publico da Unido que caberia exclusivamente ao
Congresso fazer, inclusive pela via da Lei Complementar que
exige maioria absoluta para aprovagao. Para o Procurador, s6 o
Congresso poderia definir a condicdo acima destacada e todas
as demais estabelecidas pelo STF, anunciadas pelo seu entao
presidente Ministro Gilmar Ferreira Mendes sob a denominagao
de “estatuto da demarcacgéao de terras indigenas”, como se isso
fosse uma decorréncia natural das atribuicdbes do odrgao.
(ARAUJO, 2013, p. 149)

O Ministro Roberto Barroso, também explanou sobre o assunto (Emb.
Decl. Pet 3.388/RR), justificando que a postura do STF, naquele momento n&o

poderia ser diferente diante da questao tratada:

Por conta disso, convém fazer alguns esclarecimentos. Para
tanto, sequer e necessario debater limitagdo do Tribunal a
condicao de “legislador negativo”. Embora instigante, o debate
seria irrelevante para o caso em exame. Nao e dificil observar
por que. As condigdes em tela sao elementos que a maioria dos
Ministros considerou pressupostos para o reconhecimento da
demarcagéao valida, notadamente por decorrerem
essencialmente da propria Constituicdo. Na pratica, a sua
insercdo no acdérddo pode ser lida da seguinte forma: se o
fundamento para se reconhecer a validade da demarcacéao e o
sistema constitucional, a Corte achou por bem explicitar nao
apenas esse resultado isoladamente, mas também as diretrizes
desse mesmo sistema que conferem substancia ao usufruto
indigena e o compatibilizam com outros elementos igualmente
protegidos pela Constituicdo. Na esteira da proposta do Ministro
Menezes Direito, a maioria entendeu que nao era possivel por
fim ao conflito fundiario e social que lhe foi submetido sem
enunciar os aspectos basicos do regime juridico aplicavel a area
demarcada. Nesse sentido, as condi¢gdes integram o objeto do
que foi decidido e fazem coisa julgada material. Isso significa que
aincidéncia das referidas diretrizes na Reserva da Raposa Serra
do Sol ndo podera ser objeto de questionamento em outros
processos. Nao foi por outra razao, alias, que o Tribunal
substituiu a improcedéncia do pedido pela procedéncia parcial.
Como observou a Ministra Carmen Lucia, o que se fez foi acolher
o pleito para interpretar os atos impugnados a luz das
disposi¢cdes constitucionais pertinentes ao tema (STF, 2009,
p.40-41).
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O Ministro Joaquim Barbosa, considerou que o STF “extrapolou, o
Tribunal tracou parametros excessivamente abstratos e completamente alheios
ao que foi proposto na agao originariamente”, e seu voto (que foi vencido) diante
do exposto foi de “expungir da decisédo as dezenove condicionantes” (STF, 2009,
p. 88). Nesse mesmo diapasao o Ministro Marco Aurélio proferiu seu voto (STF,
2009, p. 74-76). Em resposta a alegagao do Ministro Joaquim Barbosa, o Ministro
Relator Barroso esclareceu que, se o STF nao tivesse tomado tal postura,
atualmente, n&o estaria “celebrando uma execucdo bem-sucedida de um caso
dificil, sem que o Tribunal tivesse sido mais ousado” (STF, 2009, p. 91).

A decisao final proferida no Emb. Decl. na PET 3.388/RR n&o produziu
efeito modificativo mas esclareceu alguns pontos importantes, dentre eles, que
a mineragao como atividade econémica nao pode ser confundida com as formas
tradicionais de extrativismo, como uma cultura, pratica imemorial. Ademais, o
mais importante € que a decisao proferida na PET 3.388/RR nao produz efeito

vinculante a outros processos relativos a terras indigenas. (STF, 2009, p. 92-93).

Essa circunstancia, porém, ndo produz uma transformacao da
coisa julgada em ato normativo geral e abstrato, vinculante para
outros eventuais processos que discutam matéria similar. No
atual estado da arte, as decisdes do Supremo Tribunal Federal
nao possuem, sempre e em todos os casos, carater vinculante.
Nao se aplica, no Brasil, 0 modelo de stare decisis em vigor nos
paises do common law, no qual as razoes de decidir adotadas
pelos tribunais superiores vinculam os 6rgaos inferiores. Embora
essa regra admita excegdes, entre elas ndo se encontram as
sentencas e acordaos proferidos em sede de acdo popular,
ainda que emanados deste Tribunal. Dessa forma a decisao
proferida na Pet 3.388/RR néo vincula juizes e tribunais quando
do exame de outros processos, relativos a terras indigenas
diversas. Como destacou o Ministro Carlos Ayres Britto, “a
presente acdo tem por objeto tdo-somente a Terra Indigena
Raposa Serra do Sol’ (fl. 336). Vale notar que essa linha ja vem
sendo observada” (STF, 2009, p. 40-41).

A repercussao que o caso Raposa Serra do Sol causou e sua influéncia
nas dimensdes normativas no sistema judiciario brasileiro ainda & notéria. Desde
2012, a Advocacia Geral da Unido busca efetivar as 19 salvaguardas contidas
no Acordao da PET 3.388/RR, assim como a tese de marco temporal e a

definicdo de renitente esbulho. Neste intuito, primeiramente publicou a Portaria
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303, porém apos decisdo do Embargo Declaratorio, que nao instituiu efeito
vinculante, a portaria foi suspensa (ROSA; DELGADO, 2017, p. 129).

Em 2017, foi publicado o Parecer 001/2017/GAB/CGU/AGU, em 19 de
julho de 2017, e despachado pelo entao presidente Michel Temer, ressaltando a
necessidade de observar as decisdes do STF na PET n° 3.388/RR, para que
possa ter efeito vinculante em relagdo a todos os 6rgaos da Administragcao
Publica (BRASIL, 2017). No entanto, o parecer encontra-se suspenso de acordo
com a Tutela Provisoria Incidental na Agéo Civel Originaria 1.100, assinada pelo
Ministro do STF Edson Fachin, em fevereiro do presente ano, mas ainda sem

final conclusivo:

[...] concedo em parte a tutela provisoria incidental requerida, a
fim de suspender todos os efeitos do Parecer n.°
001/2017/GAB/CGU/AGU, juntado a estes autos pela Unido em
sede de Alegagdes Finais, em relagédo a Terra Indigena Ibirama
La-Klano, até o final julgamento de mérito do feito (STF, 2020).

Perante o exposto, a condugao do julgamento e a homologagao da terra
indigena Raposa Serra do Sol apresentaram importancia significativa no que se
refere aos direitos dos povos indigenas frente a interesses econdmicos privados.
Para alguns autores, as salvaguardas contidas no acordao apresentaram a
delimitagdo de algumas garantias (MARES, 2013, p. 179-186).

Nesse sentido, a questdo de demarcacao de terras indigenas n&o deve
envolver bens patrimoniais nem interesses de desenvolvimento econémico, mas
sim, especificamente, a situagdo do povo indigena que sobrevive desta terra
(MARES, 2013, p. 191). As controvérsias que o Acérddo da PET 3.388/RR
gerou, propiciam um ambiente juridico fragil, facilitando manobras de agbes de
grupos de interesses que podem utilizar o poder judiciario para fins politicos.
(ROSA; DELGADO, 2017, p. 136-137).
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve como norte a analise do texto da Constituicao
Federal de 1988 especificamente no que trata os direitos dos povos indigenas.
No entanto, tal analise exige um retrospecto histérico juridico para facilitar o
entendimento, pois a evolugdo dos conceitos no seio da sociedade influi nas
relagdes estabelecidas. Na sociedade brasileira a definicdo de indio ou povos
indigenas esta relacionada a ascendéncia pré-colombiana e a cultura étnica que
diferencia estes da maioria da sociedade. Ha uma pluralidade étnica de povos
indigenas que n&o permite pensar nestes como sujeitos genéricos. A sociedade
brasileira é fruto da miscigenagcdo de varias ragas, fato reconhecido pela
Constituicao de 1988 ao conceber uma sociedade pluralista.

E fato que historicamente as agdes desenvolvidas desde a colonizacéo
contribuiram para a desvalorizacdo da cultura indigena perante a cultura
ocidental. A populagdo indigena sofreu com imposigdes, conflitos, invasdes,
expurgos e mortes. Os direitos estabelecidos a esta populagdo tendem a
proporcionar uma justica reparatdéria. Em uma sociedade marcada pelo
pluralismo e desigualdades garantir condigdes minimas para existéncia de uma
vida saudavel é atender ao principio da dignidade da pessoa humana.

Entende-se que a populacdo indigena representa um grupo minoritario,
que perante o restante da sociedade possui pouco poder e influéncia politica. A
aplicagao do principio isonédmico, e neste caso, a aplicagdo da igualdade material
visa estabelecer condigbes de igualdade e oportunidade nas relagbes. E
recorrente a busca desses povos ao poder judiciario para efetivagéo de direitos
estabelecidos, portanto é necessario tratar os desiguais, desigualmente para
atingir a justica.

E certo que a Constituicdo de 1988 reconheceu a pluralidade étnica da
sociedade brasileira. Perante aos artigos 210 da CF € assegurado o respeito aos
valores culturais, sendo permitido a populacao indigena fazer uso de sua lingua
materna. O respeito ao valor cultural também esta expresso nos artigos 215 e
216 da CF, o Estado deve garantir as condicbes para conservagado das

manifestagdes culturais.
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Com efeito, o territorio ocupado tradicionalmente por esses povos incidem
no fator preponderante de bem estar, responsavel pela reproducao fisica e
cultural. Os indios sao dotados de um direito originario, que precede a
Constituicao Federal de 1988. A demarcagao de terra garantida, conforme o
artigo 231 da CF, visa impor uma segurancga fisica e juridica aos terceiros,
atendendo as regras da sociedade atual. As discussdes que surgiram referente
ao direito originario a partir da PET. 3.388/RR, demonstrou que decisdes judiciais
que envolvem interesses conflitantes contribuem para o debate de ideias de algo
ja estabelecido ou algo a ser estabelecido. Essas discussdes envolvem a analise
critica tendo em vista a garantia ou ndo de um direito e contribuem para que
futuros enganos ndo sejam cometidos ou que outros sejam reparados.

Embora a coisa julgada ndo tenha efeito vinculante, o processo trouxe
novos conceitos no que se refere aos direitos indigenas. Dentre eles a tese de
marco temporal e renitente esbulho, que de acordo com alguns autores tratados
aqui, ndo tem sustentacdo. E fato que mesmo n3o correspondendo a um ato
normativo os conceitos de marco temporal, renitente esbulho e as salvaguardas
contidas no acordéo do processo da terra indigena Raposa Serra do Sol, influem
em demais processos sobre o mesmo tema.

A analise do caso de demarcacéao da terra indigena Raposa Serra do Sol
aqui desenvolvida n&do tem o intuito de sentenciar erros processuais. Mas sim
proporcionar o conhecimento da dialética produzida sobre o tema a partir de
entdo. Uma vez que esta discussao ainda esta em vigor. A medida que a
sociedade evolui velhos conceitos s&o revistos e novos conceitos sao analisados

e adotados, dinamica esta que se encontra presente no Direito.
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ANEXOS

ANEXO A

Terra Indigena Raposa Serra do Sol - Fatos relevantes

Ano Ocorréncias
1919 | Inicio da demarcacgao fisica da area pelo SPI, trabalho nao finalizado. (Fonte: ISA)
1977
1979 | Criacdo de grupos de trabalhos pela Funai, ndo apresentaram relatério conclusivo.
1984 | (Fonte: ISA)
1988
1992/
1993 FUNAI cria grupo de trabalho para reestudar a area. (Fonte: ISA)
1993 Publicagdo em Diario Oficial da Unido de relatério conclusivo de Grupo de Trabalho
pela FUNAIL. (Fonte: ISA)
e Decreto 1.1775/96;
e Apresentagdo das contestagdes contra a demarcacdo da terra indigena Raposa
1996 Serra do Sol;
¢ Ministro Nelson Jobim assina Despacho negando as contestagdes e propondo
reducdo de 300 mil hectares da &rea. (Fonte: ISA)
1998 | Portaria 850/98
1999 Mandato de seguranca impetrado pelo Governo de Roraima — pedido de anulagéo da
Portaria 850/98. (Fonte: ISA)
2002 | STJ nega pedido de mandato de segurancga. (Fonte: ISA)
Organizagtes indigenas Arikon, Alicidir e Sodiur langam carta manifesto contra a
2003 | homologacao da terra indigena Raposa Serra do Sol em area continua —apoio da
Comisséo de Direitos Humanos da Camara dos Deputados. (Fonte: ISA)
e Arrozeiros, juntamente com indios apoiadores, protestam contra a homologacao
e empreendem agdes intimidadoras;
e Suspencéo parcial dos efeitos da Portaria 820/98 pelo juiz da 12 Vara de Roraima;
e FUNAI é invadida por 200 indios contrarios a homologagéao continua;
e Juiza do TRF 12 Regidao mantém liminar de suspensdo da Portaria 820/96;
2004 | ¢ Chega ao STF recurso contra decisdo da suspens3o parcial da portaria 820/98;

e Comunidade Jawari é invadida por tratores e homens armados — 131 pessoas
desabrigadas, 4 aldeias destruidas, 1 indio ferido e outro desaparecido;

e Portaria 1.475/FUNAI, inclui terra indigena Raposa Serra do Sol no procedimento
de indenizagao por benfeitorias;

e Instalagdo do Primeiro Posto da Policia Federal em area indigena. (Fonte: ISA)
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e Liminar do Ministro do STF Carlos Ayres Britto suspende o andamento de
processo que impediam a homologagédo continua (RCL 2833), interposi¢cdo do

MPF que quer que o caso seja julgado pelo Supremo. (Fonte: STF)

e Extintas, pelo plenario do STF, todas as ag¢des contestavam a demarcacéo das
terras da reserva indigena Raposa Serra do Sol. (Fonte: STF);

e Portaria 534 em 13 de abril 2005;

e Decreto de homologacgao da terra indigena Raposa Serra do Sol em 15 de abril;

e Em 17 de abril inicio de operacdo pela Policia Federal para efetivar a
homologacao; (Fonte: ISA)

2005 | ¢« Protesto contra homologag&o por parte de alguns indios e rizicultores: interdigéo
de rodovias, agentes da Policia Federal reféns por indios, invasdes, incéndios;
(Fonte: ISA)

e Recebido pelo STF Agao Cautelar (AC 788) ajuizada pelo governo de Roraima
(Fonte: STF);

e Mandato de Seguranga (MS 25483) impetrado no STF por 1 empresa, trés

entidades indigenistas e doze produtores rurais (Fonte: STF);

e STF nega provimento ao Agravo Regimental em Petigdo 3.388 proposta por Sen.
Augusto Botelho;

e STF julga procedente as Reclamagdes 3331 e 3813, assim a Corte é competente

2006 para processar e julgar as a¢des contra o Decreto Presidencial que homologou a

demarcagao da area indigena Raposa Serra do Sol, avocando processos que

tramitavam na Justica Federal do Estado de Roraima sobre a homologacédo a

portaria n°534. (Fonte: STF)

e Em maio, deferida liminar ( de carater provisério) no Mandado de Seguranga (MS)
25483 para suspender, para cinco produtores da regido, a desocupagao de area
da reserva indigena Raposa Serra do Sol, em junho a decisdo final é pela retirada
destes da area;

e Em setembro, o estado de Roraima ajuizou no Supremo Tribunal Federal (STF)
Acdo Cautelar (AC 1794) contra a Unido e a Fundagédo Nacional do indio (FUNAI),

pedindo a suspensao, em parte, da Portaria 534/2005 do Ministério da Justica e

2007

do Decreto Presidencial de 18 de abril de 2005, que tratam da ampliacédo e
demarcacao da area Indigena Raposa Serra do Sol;

¢ Negada suspenséo de portaria. (Fonte: STF)

e STF nega provimento a dois agravos regimentais contra decisées do ministro
Carlos Ayres Britto - (AC) 1794 (PET) 3755;

2008 e Em abril, analise da Agao Cautelar (AC) 2009, em que o governador de Roraima

pede ao Supremo Tribunal Federal (STF) que determine a Unido a suspenséao de

qualquer operagao para retirar ndo-indios da area indigena Raposa Serra do Sol

em virtude de conflitos;




108

e O STF suspende qualquer operagdo para retirar os nao-indios da reserva
indigena Raposa Serra do Sol. A decisao foi undnime e vale até que a Corte julgue
0 mérito de pelo menos uma das acgbes principais que versem sobre a
demarcacao da reserva indigena;

e Acao Civel Originaria (ACO) 1167 proposta pelo estado de Roraima contra a
Unido e a Fundagdo Nacional do indio (FUNAI). Na acdo, o governador José de
Anchieta Junior pede a declaragdo de nulidade da Portaria 534/2005 que
demarcou a reserva indigena Raposa Serra do Sol, bem como o Decreto
Presidencial (S/N) que homologou a portaria;

e Viagem realizada pelos ministro Gilmar Mendes, , Carlos Ayres Britto e Carmen
Lucia Antunes Rocha, ao estado de Roraima;

e 27/08 — inicio do julgamento;

e Em outubro o prefeito de Pacaraima (RR), Paulo César Justo Quartiero, ajuizou
uma Peticdo (Pet 4434) no Supremo Tribunal Federal (STF), na qual pede a
reintegracao de posse das terras, depois de ter sua fazenda ocupada por cerca
de 100 indigenas. (Fonte: STF)

2009 | ¢ Agosto — conclusdo de desocupacgdo de ndo indios. (Fonte: STF)

e Em abril o STF recebe parlamentares, liderangas indigenas para tratar sobre a
analise do Embargo da PET 3388. (Fonte: STF)

2013

Setembro - A Segunda Turma do STF aplicou o entendimento firmado pelo Plenario
do STF no julgamento do caso Raposa Serra do Sol (PET 3388) ao Recurso Ordinario
em Mandado de Segurang¢a (RMS) 29087, reconhecendo ndo haver posse indigena
em relagdo a uma fazenda, em Mato Grosso do Sul, que havia sido declarada, pela
2014 | Unido, como area de posse imemorial (permanente) da etnia guarani-kaiowa,
integrando a Terra Indigena Guyraroka.. Decidiu reformar acérddo do Superior
Tribunal de Justica (STJ), que indeferiu mandado de segurangca com o qual o
proprietario da fazenda buscava invalidar a declaragdo da area como terra indigena.
(Fonte: STF)

2020 Em fevereiro é registrado invasédo de garimpeiros a terra indigena. Primeira invasao

apos a demarcacgao. (Fonte: Folha de Sao Paulo)

* ISA — Instituto Socioambiental. Disponivel em:
<https://especiais.socioambiental.org/inst/esp/raposal/index45f2.html?q=cronologia>. Acesso
em 20 out. 2020.

** STF — Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/listarNoticiaUltima.asp>. Acesso em 20
out. 2020.

e Folha de Séao Paulo- Disponivel em:
<https://www1.folha.uol.com.br/ambiente/2020/02/raposa-serra-do-sol-registra-primeira-
invasao-garimpeira-desde-demarcacao.shtml>. Acesso em 20 out. 2020.



