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RESUMO

A presente monografia discorre sobre a trajetéria dos direitos indigenas na ordem
juridica brasileira e analisa seus elementos em paralelo aos retrocessos de direitos
dos povos originarios, sobretudo no que se refere a tese do marco temporal, que
condiciona a demarcacdo das terras indigenas a ocupacdo do local na data da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. Por conseguinte, serd apontada a
relevancia das decisfes relacionadas a tese em vista dos efeitos que essas podem
causar, além da possibilidade de as mesmas exteriorizarem o sentido em que o
Estado passard a reagir sobre esse tema. O método de pesquisa utilizado foi o
dedutivo, por meio de uma pesquisa bibliografica e jurisprudencial de forma

gualitativa.

Palavras-chaves: Povos Indigenas. Direitos Originarios. Retrocessos. Marco

Temporal.
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1 Introducao

A definicho do tema do presente artigo surgiu quando cheguei ao
entendimento de que era inevitdvel o esquecimento de um fragmento da minha
ancestralidade.

Ocorre que parte da minha familia descende de uma comunidade indigena
do oeste do Estado da Bahia, que em determinado momento sofreu uma intensa
migragcéo ao espaco urbano em vista das dificuldades de subsisténcia. A regido era
extremamente arida, o que limitava o desenvolvimento produtivo, e o processo de
urbanizacdo ao redor agravou ainda mais a conjuncdo da comunidade, que
posteriormente desapareceu.

Minha bisavé foi uma das primeiras da familia a sair da comunidade, e
acabou passando alguns dos costumes para minha avo, como a producao da farinha
de mandioca e seus derivados, assim como o habito de comer com a mao na

cumbuca de barro.

No entanto, s6 me restaram essas poucas informacfes sobre esses nativos.
Cheguei a procurar mais informacdes em sitios eletronicos e nos institutos publicos
da regido, mas infelizmente nédo obtive respostas.

E foi desse modo que cheguei a conclusdo de que nédo seria possivel ter um
maior conhecimento sobre essa parte da minha ancestralidade, como também
percebi que seria quase inevitavel o esquecimento da cultura desse povo.

Além disso, foi por meio dessa reflexdo que compreendi ainda mais o dever
do Estado em proteger e efetivar os direitos dos povos originarios, principalmente no
gue se refere a demarcacao de terras, visto que a pratica e a manutencao da cultura
dessas comunidades costumam estar estritamente ligadas a sua terra ancestral.

Nesse sentido, é reconhecido aos indigenas “sua organizagao social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens”, conforme versa o artigo 231 da Constituicdo Federal
no Capitulo “Dos indios”.

Entretanto, é nitido que a efetivacdo desses direitos constitucionais ndo € a
realidade, o que evidencia a essencialidade da discussdo acerca dos retrocessos

dos direitos indigenas, principalmente no que se refere as implicacdes da tese do



marco temporal em face dos povos originérios e dos processos de demarcacdo de
terras indigenas no pais.

A tese do marco temporal sugere justamente a modificacdo do sistema de
demarcacao de terras indigenas do pais no sentido de que sejam reconhecidas
somente as terras que ja se encontravam ocupadas pelos nativos na data da
promulgacao da Constituicdo Federal.

Sendo essa consolidada através de uma interpretacdo do Supremo Tribunal
Federal (STF) em torno do caso Raposa Serra do Sol, que reconheceu a legalidade
do processo administrativo da demarcacdo da terra indigena, ao mesmo tempo em
gue criou 0 estabelecimento de condicionantes para o reconhecimento da
demarcacao daquela terra especifica.

A deciséo referida ndo possui efeitos vinculantes, mas mesmo assim passou
a ser utilizada pela tese para questionar o reconhecimento de terras indigenas nos
ambitos do legislativo e do judiciario, o que iniciou os debates sobre os impactos que
esse questionamento pode gerar no tocante as potenciais violacbes de direitos
indigenas e ambientais.

Desse modo, no primeiro momento sera apresentada uma contextualizacao
historica dos direitos indigenas e de sua base normativa no Brasil. Nesse sentido,
busca-se discorrer sobre a contraposicdo dessa evolucdo com 0s mais recentes
retrocessos dos direitos indigenas, sobretudo, com a tese do marco temporal.

Para o desenvolvimento do presente artigo foram realizadas pesquisas
bibliograficas e jurisprudenciais, sendo ainda analisada a legislacdo constitucional e

infraconstitucional referente a tematica em questao.



2 Contextualizacado Histérica

bY

Neste primeiro capitulo, propbe-se uma abordagem referente a trajetoria
histérica dos direitos indigenas na ordem juridica brasileira, desde o periodo colonial
até o momento presente. No sentido de demonstrar a evolu¢do dos direitos dos
povos originarios brasileiros que se inicia com a desapropriacdo de terras e de
culturas, e se desenvolve lentamente no que corresponde ao reconhecimento e

cumprimento de direitos.

2.1 O Brasil Antes dos Brasileiros?

Sabe-se pouco do Brasil antes da chegada dos portugueses e, de maneira
ainda mais escassa, remanesce 0 conhecimento acerca da histéria de seu povo
originario, fato este que ainda perpetua estereotipos e informacdes deturpadas sobre

a cultura.

A origem, a estruturacdo e 0s numeros da populacédo se embasam em teses
e estimativas. A corrente mais aceita pressupde que a presenca humana no territorio
brasileiro data de pelo menos 12 mil anos?. Enquanto estimasse que o nimero
populacional da civilizacdo no periodo da conquista ja alcancava entre um a oito
milhdes de habitantes? distribuidos em uma diversificacédo de grupos, com diferentes
etnias, linguas e estruturacoes.

Ao que tudo indica, os indigenas* desconheciam da escrita, e por isso a
generalidade dos seus registros histéricos provém da arqueologia, das culturas
indigenas remanescentes e dos relatos descritos pelos colonizadores e por outros
itinerantes da época, apesar das suas respectivas limitacoes.

Na obra Os indios antes do Brasil (2000), o antrop6logo Carlos Fausto

aponta as limitacbes que as areas tropicais impdem ao estudo da arqueologia

1 PROUS, André. O Brasil Antes dos Brasileiros — A pré-histéria do nosso pais. Rio de Janeiro: Zahar,
2007.

2 “Quanto a antiguidade do povoamento, as estimativas tradicionais falam de 12 mil anos, mas muitos
arquedlogos afirmam a existéncia de sitios arqueoldgicos nho Novo Mundo anteriores a essas datas”
(CUNHA, 1998, p.10).

3 “[...] as estimativas variam de 1 a 8,5 milhGes de habitantes para as terras baixas da América do
Sul” (CUNHA, 2013, p.17).

4 “Indigena” é o termo correto para tratar os povos nativos, uma vez que significa originario. Enquanto
a expressao “indio” reforga os estere6tipos e oculta a diversidade dos povos indigenas.

Disponivel em: https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/587340/Diversidade_indigena.pdf
?sequence=6&isAllowed=y.
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brasileira. Desse modo, afirma que:

Os solidos acidos e a intempéries naturais destroem boa parte dos registros
da presenca humana. Tudo, exceto a pedra trabalhada e a ceramica, vira
po: ossos, madeira, palha, resto de alimentos preservam-se mal. Ademais,
a floresta densa esconde a maior porcdo dos sitios ocupados pré-
historicamente. Ha vastas areas do continente que sdo ainda hoje terra
ignota do ponto de vista arqueolégico.

(FAUSTO, 2000, p. 7).

Nesse contexto, 0 uso da arqueologia na investigacao da histéria dos povos
originarios ndo expressa um retorno suficiente para a restauracdo da narrativa, o
gue implica na necessidade de recorrer aos outros registros historicos disponiveis.

As comunidades indigenas remanescentes e seus costumes, por exemplo,
representam o retrato mais proximo do que seria 0 corpo social pré-cabraliano®.
Ainda que correspondam apenas fragmentos de um tecido social mais amplo e
complexo, que abarcava uma populacdo estimada em milhdes e posteriormente se
reduziu a aproximadamente 900 mil individuos, segundo os dados do ultimo Censo
realizado pelo IBGE (2010) ©.

Ainda ha os relatos descritos pelos estrangeiros, a maior parte dos viajantes
gue nao estavam envolvidos diretamente nas atividades de colonizacdo revelava
uma abordagem mais aberta e tolerante em relacéo aos nativos.

Os intinerantes reconheciam a organizacéo social distinta dos nativos, bem
como a sua cultura. Além disso, estabeleciam relacées comerciais com 0s nativos, o
gue evidenciava o reconhecimento das praticas comerciais locais’.

Das descricdes dos colonizadores, todavia, em virtude do eurocentrismo, da
concepcao ilusodria de primitivismo e da interpretacdo distorcida acerca do Novo
Mundo®, emergia um manifesto desinteresse em compreender a civilizacdo

recentemente identificada e preservar a cultura nativa da mesma.

5 Periodo anterior & chegada do navegador portugués Pedro Alvares Cabral.
6 Disponivel em: https://indigenas.ibge.gov.br/pt/estudos-especiais-3/o-brasil-indigena/os-indigenas-
no-censo-demografico-2010.

7 “Na Franca, onde os mercadores normandos continuam prosperando com o comércio de pau-brasil
obtido por escambo com os Tupinamba, essa caréncia de letras e de jugos ndo preocupa, mas, ao
contrario, faz sonhar” (CUNHA, 2013, p. 36).

8 Termo cunhado pelos europeus para referir-se ao continente americano.
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Destarte, constata-se que esses registros histéricos padecem, em certa
medida, de uma confiabilidade adequada e ndo se coadunam plenamente com a
realidade factual, conforme sera exposto a seguir.

2.2 Periodo Pré-Colonial

Nas primeiras decadas da invasédo®, o Império Portugués ainda nédo chegava
a explorar o territério brasileiro do mesmo modo como posteriormente passou a
fazé-lo, haja vista que ainda se encontravam extasiados pelo fascinio que emanava
do Oriente.

Nesse primeiro momento, os indigenas desempenhavam o papel de
parceiros comerciais com o0s europeus por intermédio de um sistema de escambo de
matérias-primas, como o pau-brasil. Incumbiam-se da atividade de corte e transporte
da madeira para receber em troca utensilios domésticos, como espelhos, facoes,

perfumes e aguardente.

2.2.1 Dos relatos dos colonizadores

E através de determinadas correspodéncias que a monarquia foi convencida
da viabilidade de subjugar com facilidade aquela regido. Entre os autores das cartas,
consolidou-se uma espécie de consciéncia coletiva que transmitia uma
representacao deturpada acerca da organizacao social dos povos nativos.

Além de relatarem as inimeras riquezas do Novo Mundo, os observadores
asseveravam a inexisténcia de sistemas de crencas e de liderancas no seio daquela
comunidade primitiva, cuja suposta falta de progresso justificava a necessidade de
ser submetida a um processo de dominio.

No livro indios no Brasil: histéria, direitos e cidadania (2013), a antrop6loga
Manuela Carneiro da Cunha evidencia a distorcida representacdo presente na

missiva do escrivdo Pero Vaz de Caminhal®:

9 A expressdo “descobrimento” é inadequada, visto que ndo houve efetivamente uma descoberta,
mas sim uma invasédo, considerando que as terras encontradas pelos portugueses ja eram habitadas
por populagdes nativas.

10 O diligente escrivdo da expedicdo conduzida por Pedro Alvares Cabral e o encarregado de
confeccionar uma epistola destinada ao monarca de Portugal, comunicando o ato de "descobrimento”
do Brasil.
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Gente “bestial” a ser amansada (id. lbid.: 59, 58, 77, 82), por quem
Carminha nutre uma evidente simpatia e sobre a qual inanugura uma série
de duradouros e etnograficamente duvidosos lugares-comuns: ndo tem
chefe ou principal (sequer distinguindo o capitdo-mor que os recebe em
toda a sua pompa) (id. Ibid.: 46, 52, 27); ndo tém nenhuma idolatria ou
adoracao (id. Ibd.: 90-91, 80); sdo uma argila moldavel, uma tabula rasa,
uma pagina em branco — “e imprimir-se-4 com ligeireza neles qualquer
cunho, que lhes quiserem dar (id. Ibid.: 80). Gente, em suma, que ndo
sujeita a si mesma ajugo algum: gente montesa, gente “selvagem”.

(CUNHA, 2013, p. 31).

Nesse interim, Manuela Carneiro da Cunha ainda menciona a emblematica

descricdo de Américo Vespuciol!:

Vesplcio repete Caminha: essa gente ndo tem lei, nem fé, nem rei, ndo
obedece a ninguém, cada um é senhor de si mesmo. Vive secundam

naturam e nao conhece a imortalidade da alma.

(CUNHA, 2013, p. 32).

Nessa ilusdo primitiva, os autores ignoravam a amplitude da populacéo e os
procedimentos existentes naquelas sociedades, tais como a pratica da agricultura, a

construcdo de edificacbes, as estruturas hierarquicas, entre outros.

2.2.2 Da estruturacédo das sociedades indigenas

Como citado anteriormente, 0os aborigenes americanos eram distribuidos em
uma diversificacdo de grupos, havia grupos de cacadores e coletores, da mesma
forma que havia grupos de sedentarios e de némades.

Os grupos de cacadores e coletores dependiam da caca de animais e da
coleta de recursos naturais para sua subsisténcia, sendo altamente moveis e
adaptaveis aos diferentes ambientes em que habitavam.

Por sua vez, ndo possuiam uma residéncia fixa e se deslocavam em busca
de recursos sazonais, como alimentos e agua. Esses grupos desenvolveram

habilidades de sobrevivéncia adaptadas a vida em movimento, sendo capazes de

11 Cosmégrafo da segunda expedicdo despachada por Dom Manuel em 1501.
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explorar uma vasta extensao de territorio.

J4 os grupos dos agricultores e sedentarios eram caracterizados por
estabelecer assentamentos fixos, cultivar a terra e desenvolver técnicas agricolas
para sua sustentacdo. Eles construiam comunidades mais estaveis, com estruturas
sociais complexas e sistemas de organizacao mais elaborados.

Em algumas dessas comunidades tribais, a presenca do cacicado indicava
uma transi¢do em direcdo a um estagio de organizacao estatal, que poderia resultar
na formagdo de uma estrutura burocratica mais definida e identificavel. Essa
evolucao social e politica refletia a progressao das agremiacdes tribais em direcao a
uma organizacdo mais centralizada e hierarquica, com papéis e responsabilidades
distribuidos entre os lideres e membros da comunidade.

Nesse sentido, a estratificacdo hierarquica podia ser constatada na propria
personificacdo do cacique enquanto autoridade politica da tribo, a qual exercia a
prerrogativa de deliberar sobre os assuntos inerentes a comunidade indigena, tal
como o cotidiano coletivo, os rituais e as sancbes disciplinares. Enquanto a
disparidade social se revelava através da discrepancia do tratamento funerario entre
os individuos falecidos.

Essa estratificacdo social refletia a complexidade das relacbes e das
estruturas sociais nas comunidades indigenas, evidenciando a existéncia de um
sistema hierarquico que influenciava a vida cotidiana e as interacdes entre 0s
membros da tribo.

Além disso, as crencas desempenhavam um papel significativo nessas
comunidades, especialmente no contexto de uma religido politeista. Embora néo
houvesse dogmas estabelecidos nem registros sagrados na forma escrita, a
orientacdo espiritual era provida por sacerdotes, como o0s pajés'?, que
desempenhavam um papel fundamental na interpretacdo e transmissdo dos
ensinamentos religiosos e nas praticas rituais.

As interacbes comerciais entre as aldeias indigenas também sugerem a
preexisténcia de uma espécie de arcabouco econdmico com redes de integracao
intertribais.

Por outro lado, entre as interacdes intertribais, ainda era possivel se deparar

12 | ideres espirituais de profundo conhecimento astral, que exerciam as mdltiplas fungdes de médico,
sacerdote e conselheiro psicolégico.
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com uma trama politica baseada em cooperacdes, divergéncias e rivalidades, as
guais eventualmente desencadeavam conflitos armados.

Ademais, como ja citado anteriormente, o numero populacional da civilizacao
no periodo da conquista ja alcancava entre um a oito milhdes de habitantes. Assim,
desvanecem-se as concepgdes erroneas acerca de um continente escassamente
habitado, passivel de ser colonizado pelos europeus, 0 que reforca a assertiva de
gue a regiao fora submetida a uma invasao.

Portanto, ainda que se atribua as tribos indigenas a classificacdo como
sociedades simplificadas, € evidente que havia uma organizacdo de carater mais
complexo, cujos moldes séo apenas distintos daqueles observados nos aspectos da

sociedade do capitalismo mercantil.
2.3 Periodo Colonial

A colonizacéo propriamente dita teria iniciado na terceira década subsequente
a conquista, quando o Império lusitano optou por dividir o territdrio em capitanias
devido ao receio de eventuais incursoes.

A partir desse momento, as terras sdo concedidas aos colonos com a
finalidade de promover sua produtividade e funcionalidade, enquanto a Coroa adota

uma nova perspectiva em relacédo aos nativos.

2.3.1 Da catequizacédo e conversao dos povos indigenas

Os povos indigenas deixam de ser vistos como parceiros comerciais no
sistema de escambo e passam a ser considerados mercadorias passiveis ao
trabalho servil nas atividades coloniais.

E nesse contexto histérico que se estabelecem os aldeamentos missionarios
— modelo convencional de evangelizacdo de nativos — por imposicdo da Igreja
Catolica, que exercia influéncia nas questdes politicas e estatais das monarquias
catolicas.

Ainda na publicacdo indios no Brasil: historia, direitos e cidadania (2013),
Manuela Carneiro da Cunha discorre sobre a fundamentacdo pela qual a Igreja

Catdlica determina & Coroa a obrigacdo de incorporar a evangelizacdo em suas
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colbdnias:

Com o Novo Mundo descobre-se também uma Nova Humanidade. Resta o
problema crucial de inseri-la na economia divina, o que implica inseri-la na
genealogia dos povos. Para isso, ndo ha outra solucdo sendo a da
continuidade, sendo abri-lhe um espaco na comoslogia europeia. Porque a
humanidade é por definicdo uma sO, os habitantes do Novo Mundo

descendem necessariamente de Ad&o e Eva...].
(CUNHA, 2013, p. 40).

Consequentemente, 0s missonarios passaram a se dirigir as aldeias a fim de
realizar suas pregacoes, imputando aos indigenas a prerrogativa de decidir sobre a
aceitacao ou rejeicdo da conversao ao catolicismo.

Os individuos que aderiam a conversdao eram reconhecidos como “indios
aliados” e, em virtude disso, eram compelidos a renunciar a posse de suas aldeias e
deslocar-se para os povoados portugueses, a fim de se submeterem a catequese e
ao processo de civilizagao.

No processo da catequese, 0s nativos eram submetidos a uma série de
praticas destinadas a conversao ao cristianismo e a assimilacdo da cultura europeia.
Dentre essas praticas, incluia-se a instrucdo da lingua portuguesa, a adocao de
habitos e costumes europeus e a conversao a religido catélica.

O proposito da assimilacao cultural era justamente transformar os nativos em
cidadaos considerados "civilizados" e leais ao dominio portugués, ao mesmo tempo
em que se proporcionava uma relativa liberdade aos indigenas na sociedade
colonial.

No entanto, como ja foi citado anteriormente, a sociedade indigena nao era
primitiva a ponto de necessitar de uma assimilagdo cultural apenas por ndo se
adequar aos padrdes da cultura europeia.

Na realidade, esse processo somente resultava em opressdes e exploracées
continuas, visto que os nativos eram submetidos a expropriacdo de suas terras, ao
trabalho for¢ado, a discriminacdo, bem como a disseminacao de epidemias para as
guais os indigenas nao possuiam imunidade devido ao seu isolamento geografico ou
social.

Ademais, na condicdo de aliados, os indigenas também foram compelidos a
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assumir a responsabilidade de proteger a colonia durante os conflitos contra
invasores e tribos indigenas insurgentes, além de prover o sustento da colénia e da
metrépole, sobretudo diante do declinio do comércio lusitano com a india.

Cabe ressaltar ainda que o entendimento dos missionarios em relacdo ao
tratamento dos indigenas nao era uniforme, alguns chegavam a defender a liberdade
dos nativos, mas acabavam ofuscados pelos interesses da Coroa e dos colonos,
gue os acusavam de terem apenas a intencao de assegurar o controle total sobre a
méo de obra indigena®s.

Dentre os missionarios, destacavam-se 0s jesuitas, que acabaram sendo
expulsos pelo Marqués de Pombal em 1759.

O encerramento da Companhia de Jesus foi decretado em todo o Império
Portugués. E como resultado, o Marqués promoveu alteracdes nos estatutos dos
colégios e das missdes jesuiticas, além de estabelecer dire¢cdes laicas para suas
administragoes.

O Marqués sustentava a alegacdo de que os missionarios tinham como
objetivo a criacdo de uma entidade politica autbnoma dentro do Estado portugués.
Essa postura estaria desafiando diretamente o poder real e estimulando a
resisténcia dos povos indigenas contra o dominio portugués.

De acordo com o Marqués, a Companhia de Jesus havia adquirido uma
influéncia quase equivalente a do proprio Estado, assumindo funcdes e atribuicdes
de natureza politica, em detrimento de suas obrigacdes religiosas.

N&o ha registros precisos sobre as acfes dos jesuitas em oposicdo aos
colonos durante esse periodo. No entanto, € perceptivel que os jesuitas adotaram
uma postura contraria as praticas escravistas contra os nativos*4.

Os conflitos da Guerra Guaranitica e as controvérsias em torno da criacao da
Colbénia do Sacramento e dos Sete Povos das Missdes foram exemplos do apoio

dos jesuitas aos povos indigenas, uma vez que se engajaram na resisténcia contra

13 “O estopim para o inicio dos conflitos entre 1640 e 1685 foi a data de 22 de abril de 1639, quando o
Papa Urbano VIII promulga a Bula Commissum Nobis, sobre a liberdade dos indios da América. O
documento papal continha ordens rigidas e expressas: ‘(...) que daqui por diante ndo ouzem ou
presumao cativar os sobredittos indios, vendellos, compralos, trocalos, dalos, apartalos de suas
molheres e filhos, privalos de seus bens e fazenda, levalos e mandalos para outros lugares, privalos
de qualquer modo da liberdade [...]" (PINHEIRO, 2007, p.10-11).

14 “Colonos e jesuitas: dois lados de uma mesma moeda. Para os primeiros, o cativeiro do indio
significava a reproducdo do sistema em que viviam e até a sua propria sobrevivéncia (se levarmos
em conta a situacdo de penudria em que esses colonos viviam), para os religiosos, a liberdade do
gentio deveria ser defendida até as Ultimas consequéncias” (PINHEIRO, 2007, p. 15).
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as tentativas de desapropriagcédo de terras e escravizagdo dos nativos.

Nessa perspectiva, em um estagio posterior, a monarquia opta pela
centralizacdo da administracdo colonial e pela neutralizacdo da influéncia das
ordens religiosas que operavam na colonia sem a supervisao e o controle da Coroa

portuguesa.

2.3.2 Daescravizacao e desapropriacdo dos povos indigenas

Paralelamente, os indigenas que recusassem a conversao e manifestassem
resisténcia as atividades coloniais eram considerados hostis, podendo ser aplicado a
eles o principio da guerra justa, em conformidade com as normas juridicas vigentes
da época.

Nesse cenario, exigia-se a avaliacdo do caso e a autorizacao prévia da Coroa
ou dos governadores para a declaracdo de uma guerra justa contra determinada
tribo, com fundamentacao na legitima defesa.

No estudo Indios livres e indios escravos: os principios da legislacéo
indigenista do periodo colonial (séculos XVI a XVIII) (1998), a cientista social Beatriz
Perrone-Moisés elenca as causas que configuravam a aplicacdo do principio da

guerra justa:

As causas legitimas de guerra justa seriam a recusa a conversao ou o
impedimento da propagacdo da Fé, a pratica de hostilidades contra
vassalos e aliados dos portugueses (especialmente a violéncia contra
pregadores, ligados a primeira causa) e a quebra de pactos celebrados.

(PERRONE-MOISES, 1998, p. 123)

Durante as guerras justas, a Coroa adotava diversas estratégias para garantir
0 éxito da conquista das aldeias rebeldes, entre elas a exploracdo das rivalidades
intertribais.

Os colonizadores utilizavam taticas de manipulacdo e incitacdo para
intensificar os conflitos e as rivalidades e, assim, enfraquecer as comunidades
nativas, como também dificultar qualquer tentativa de resisténcia unificada contra o

dominio portugués.
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Como resultado, as aldeias rebeldes eram conquistadas enquanto seus
habitantes sobreviventes eram despojados de suas comunidades e submetidos a
condicdo de escraviddo legal nas suas proprias terras, ao passo que estas
passavam a ser reconhecidas como devolutas, ou seja, desprovidas de qualquer
ocupacdo ou propriedade legitima, em conformidade com o que previa a Carta
Régia de 2 de dezembro de 1808.

2.3.3 Do genocidio da populacéo indigena®®

Apesar de ser uma alegacao frequente, é essencial destacar que a
significativa taxa de mortalidade verificada entre as populacdes indigenas durante o
periodo colonial ndo pode ser unicamente atribuida a falta de imunidade dos nativos
as epidemias introduzidas pelos colonizadores.

De fato, & preciso reconhecer que fatores historicos, socioeconémicos e
juridicos desempenharam um papel significativo. O contato forcado e violento com
os colonizadores, a falta de politicas de saude adequadas, a discriminacdo e o
preconceito, bem como a falta de acesso a servigos basicos, contribuiram para a
vulnerabilidade das comunidades indigenas.

Nesse contexto, destaca-se a politica de opressdo adotada pela sociedade
colonial, que resultou em impactos irreversiveis na sociedade indigena,
particularmente no que corresponde a devastacao de sua populacao.

Tratava-se de uma estratégia de limpeza étnica, com respaldo da monarquia
portuguesa, em prol da consolidacdo do dominio colonial e da construcdo de uma
nacao suspostamente civilizada.

Os colonizadores desconsideravam e menosprezavam as estruturas de
organizacao e o controle territorial dos povos indigenas, percebendo-os meramente
como um entrave a expansao territorial € ao dominio portugués.

E por isso que eram alvos de uma politica de opresséao, que resultava em seu
exterminio ou na sua submisséo a exploracdo como uma forca de trabalho de baixo

custo e sem remunerac;éo.

15 Conceito criado por Raphael Lemkin, em 1943, o qual se deriva das palavras gregas yévog (genos),
gue significa "familia", "tribo" ou "raca", e do sufixo latino -cidium, que se refere a "agdo de matar" ou
ao "resultado de matar". Em suma, seria o exterminio deliberado de um povo, total ou parcialmente,
por causa de divergéncias étnicas, nacionais, religiosas ou sociopoliticas.
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Os aldeamentos religiosos ou civis, por sua vez, ndo possuiam um processo
de reproducédo biolégica autossustentavel. Em vez disso, reproduziam-se de forma
predatéria, uma vez que os indigenas eram compulsoriamente alistados em
expedicdes para trazer novos grupos indigenas das regides internas do pais, a fim
de preencher constantemente as lacunas deixadas pelos seus antecessores
(CUNHA, 2013).

Ademais, cabe ressaltar que além do exterminio e da exploracdo do povo
americano aborigine, visava-se igualmente a erradicacdo sistematica dos pilares
essenciais da vida daquela comunidade, incluindo seus costumes e tradi¢cdes, de

forma a impor uma nova ordem cultural e social.

2.3.2 Dalegislacao indigenista

O Diretério Pombalino, publicado em 1758, foi a principal legislacdo
indigenista durante esse periodo historico. Esse documento estabeleceu diretrizes e
regulamentacdes para as praticas coloniais, especialmente no tocante a assimilacéao
cultural dos povos indigenas.

O Diretorio tratava, entre outros assuntos, da garantia da liberdade dos
indigenas, dos critérios educacionais para sua instrucdo, da administracdo da forca
de trabalho indigena e das relacdes entre religiosos, indigenas e colonos.

Com essa normatizacéo, o Diretério Pombalino buscava regular a interacéao
entre colonizadores, religiosos e nativos, estabelecendo diretrizes para a
assimilacao cultural dos indigenas, com o propdésito de integra-los a sociedade
colonial.

Em 1798, o ato normativo pombalino foi expessamente revogado pela Carta
Régia de 12 de maio de 1798.

2.4 Periodo Imperial

Durante esse periodo, com a crescente do trafico negreiro e a utilizacao
predominante de mado de obra escrava de origem africana, a questdo indigena

sofreu uma mudanca significativa em sua natureza.

Ela deixou de se concentrar exclusivamente no trabalho servil e passou a se
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tornar primordialmente uma matéria relacionada as terras, uma vez que a mao de

obra indigena tornou-se menos essencial no sistema produtivo vigente.

2.4.1 Do positivismo

Nesse momento, o0 cientificismo e o0 evolucionismo reintroduzem o
entendimento de que as comunidades indigenas seriam primitivas, assim, ainda nao
haviam alcancado a maturidade e nem o completo desenvolvimento.

Essas concepcdes levavam a crenca de que tais comunidades estariam
destinadas a degeneracdo da espécie humana naquela regido. Tal compreensao é
ilustrada pelo discurso proferido pelo senador Dantas Barros Leite:

No Reino animal, ha racas perdidas; parece que a raca india, por um efeito
de sua organizacao fisica, ndo podendo progredir no meio da civilizacao,
estd condenada a esse fatal desfecho. Ha animais que sé podem viver e
produzir no meio das trevas; e se 0s levam para a presenca da luz, ou
morrem ou desaparecem. Da mesma sorte, entre as diversas racas
humanas, o indio parece ter uma organizacdo incompativel com a
civilizacao.

(VARNHAGEN, 1867, p. 55-56).

Em continuidade ao pensamento de primitivismo e animalidade atribuidos aos
nativos, estes foram classificados em categorias de "bravos" e "domésticos" ou
"mansos".

Os arborigenes classificados como "domésticos" geralmente correspondiam
aos indigenas que passaram pelos processos dos aldeamentos. Por sua vez, 0s
considerados "bravos" eram aqueles com os quais o Império travava guerras, sendo-
Ihes atribuido um caréter perigoso, selvagem e um temperamento indomavel.

Essa nocado era uma forma de estigmatizacéo e estereotipacdo, com o intuito
de justificar a violéncia e a dominacdo exercidas sobre eles. Essa categorizacao
reforcava a ideia de que os indigenas eram considerados inimigos que estariam
opondo a civilizacdo e ordem estabelecida pelo Império.

O temperamento indomavel, ou seja, indomesticavel atribuido aos indigenas
"bravos" também era uma construcao cultural e discursiva que legitimava as acgdes

repressivas contra eles, como expedi¢cdes militares, deslocamento forcado e até
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mesmo acdes de exterminio.

2.4.2 Dalegislacéo indigenista

Ap6s a revogacao do Diretério Pombalino, uma lacuna legislativa foi criada no
campo do direito indigenista.

O politico e conselheiro do Imperador Dom Pedro |, José Bonifacio, chegou a
apresentar propostas relacionadas a questdo indigena'®, que incluiam a defesa da
abolicdo da escravidao, a catequese dos indigenas e sua integracao na sociedade
civil.

Além disso, o politico reconhece o legitimo direito territorial dos indigenas e
pleiteia por justica ao solicitar que cessem as acdes de esbulho, ou seja, a tomada
forcada e ilegal, das terras que ainda pertenciam a essas comunidades?’.

No entanto, essas sugestbes nao foram incorporadas ao projeto
constitucional, que se contentou em declarar a competéncia das provincias para
promover missdes e catequese de nativos, em conformidade com Lei de 12 de
Agosto de 1834 (Ato adicional).

Como resultado, as provincias passaram a adotar medidas extremas contra
os aborigenes, como expedi¢cdes ofensivas e acdes de exterminio.

Somente em 1845, foi promulgado o Regulamento das Missdes — Unico
normativo indigenista geral desse periodo*® — que possuia predominantemente um
carater administrativo.

O referido regulamento estabelecia a continuidade do sistema de
aldeamentos e o considerava como uma etapa de transicdo para a assimilacdo dos
indigenas (CUNHA, 2013).

Nesse sentido, o ato normativo também previa a nomeacdo de um Diretor
Geral de indios e de um Diretor de Aldeia.

Ao Diretor de Aldeia desempenhava um papel fundamental na relacdo com os

16 José Bonifacio apresenta o documento intitulado "Apontamentos para a civilisagdo dos indios
bravos do Império do Brazil".

17 “José Bonifacio, em 1823, comega sua proposta para a ‘civilizacdo dos indios bravos’ pedindo
‘justica, ndo esbulhando mais os indios, pela for¢a, das terras que ainda lhes restam, e de que sao
legitimos senhores, pois Deus Ih'as deu” (CUNHA, 2013, p. 111).

18 “O Regulamento das Missbes, promulgado em 1845, é o Unico documento indigenista geral do
Império” (CUNHA, 2013, p. 68).
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nativos, sendo responsavel pela catequese e educacdo, bem como pela promocéo
da produtividade e manutencdo da ordem. Isso envolvia incentivar a agricultura,
organizar o trabalho e zelar pelo bom funcionamento das atividades inseridas nas
aldeias.

Ademais, o regulamento conferia ao diretor a competéncia de demarcar as
terras daquele perimetro. A atuagdo do diretor, por sua vez, assentou a
desapropriacao das terras dos povos originarios.

Nesse momento, o impedimento para a expansao territorial sdo as regides
ocupadas pelos nativos de grupos remanescentes, aos quais o Império ndo declarou
guerra justa.

Dessa forma, por néo terem sofrido as san¢fes da guerra justa, essas areas
seriam consideradas inalienaveis e ndo poderiam ser reconhecidas como terras
devolutas.

N&o obstante, a realidade apresentava um cenario distinto. A concepcao de
gue os indigenas eram destituidos da capacidade de administracéo de seus proprios
bens ressurgiu, o que fundamentava, assim, a necessidade de uma tutela que
apenas seria cessada quando estes fossem considerados plenamente "civilizados".

Sustentava-se que os indigenas eram némades indolentes e desprovidos de
gualquer nocdo de posse, desconsiderando-se o fato de que eles mantinham a
memoria historica e o vinculo ancestral com seus territorios tradicionais.

Em decorréncia disso, o Estado reforcava a presenca de colonos nas aldeias,
gue instruiriam os indigenas no trabalho agricola, nas habilidades técnicas e na
doutrinacao catolica.

Posteriormente, em 1850, o imperador dom Pedro Il assina a “Lei de Terras”:

Cinco anos ap6s o Regulamento das Missdes, a Lei das Terras (Lei 601 de
18/9/1850) reafirma a conveniéncia de assentarem “hordas selvagens’.
Para seu aldeamento, serdo reservadas areas dentre terras devolutas,
areas que serdo inalienaveis e destinadas a seu usufruto. A situacédo é
entendida como transitéria: permitindo-o seu “estado de civilizagao”, o
governo imperial, por ato especial, cederd ao pleno gozo das terras
(Decreto 1318 que regulamenta a Lei das Terras, de 30/1/1854, art. 75).

Essa disposi¢do, conforme veremos, sera consistentemente burlada.

(CUNHA, 2013, p. 79).
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A Lei de 601/1850 preservava o proposito de promover a civilizacdo dos
nativos, mas também buscava regularizar a posse da terra no Brasil para aqueles
gue efetivamente tornavam as terras produtivas.

Na pratica, a aplicacdo desse ato normativo gerou uma politica agressiva
sobre as terras indigenas, devido a interpretacdo tendenciosa da lei por parte dos
colonos, que consideravam como terras devolutas aquelas ocupadas pelas aldeias
indigenas.

O proprio Império e as capitanias desrespeitavam o0s preceitos da lei ao
incorporar as propriedades nacionais as terras de aldeias em que supostamente ndo
era possivel identificar os nativos. Isso porque a convivéncia dos colonos nessas
aldeias estaria dificultando a identificacdo dos indigenas em meio a populacéo
“civilizada”.

Porém, é evidente que essa justificativa se tratava apenas de uma manobra
para tomar posse do que ainda restava dos territorios indigenas. Afinal, como
mencionado anteriormente, foi o proprio Estado que incentivou a presenca de
colonos nas aldeias.

Antes as politicas incentivavam a miscigenacdo como forma de criar uma
populacéo livre e homogénea. A legislacdo pombalina, por exemplo, estimulava o
casamento entre brancos e indigenas e oferecia até beneficios para incentivar a
unido. Além disso, a propria politica de aldeamento promovia a convivéncia entre
diferentes grupos étnicos, o que contribuia para miscigenacao.

No entanto, € a partir da promulgacdo da "Lei de Terras" que houve essa
mudanca de perspectiva. A lei, que estabelecia as regras para a posse da terra, foi
utilizada como instrumento para descaracterizar os indigenas e facilitar a
apropriacao de suas terras. Sob o pretexto da miscigenacao, os indigenas passaram
a ser alvo de uma tentativa de deslegitimacdo de sua identidade e direitos
territoriais.

Além disso, apesar da proibicdo expressa da escravidao dos indigenas no
Regulamento de Missdes, os nativos ainda eram submetidos a essa condicdo. Isso
evidencia a discrepancia entre a legislacdo estabelecida e a realidade vivenciada
pelos indigenas.

A despeito das supostas protecdes legais, a pratica da escraviddo e da

desapropriacdo das terras indigenas demonstra que a verdadeira legislagédo



24

indigenista estava fundamentada no poder dos mais fortes e no interesse econémico

dos colonos e dos latifundiarios.

2.5 Republica Velha

A definicdo das terras devolutas dentro das propriedades indigenas
permaneceu indefinida, o que incentivou a ocupacéao ilegal dessas terras por meio
do aforamento. Essa situacdo continuou a violar os direitos dos povos indigenas,
resultando em continuas agressdes a esses direitos.

Nesse sentido, a ineficacia das politicas implementadas gerou uma
conscientizagdo e mobilizacdo expressiva da sociedade, tanto nacional quanto
internacional, em relagcéo a questéo indigena.

Esse contexto expds as violéncias e vulnerabilidades enfrentadas pelos
indigenas, o que gerou um debate e uma presséo crescente por acdes mais efetivas

na protecéo de seus direitos e na preservacao de suas culturas e territorios.

2.5.1 Dacriacao do SPILTN e do SPI

Em resposta a pressao popular e com a falta de uma politica indigenista
constitucional, o Estado estabelece, em 1910, o Servico de Protecdo aos indios e
Localizacdo de Trabalhadores Nacionais (SPILTN) — “primeiro aparelho de poder
governamentalizado instituido para gerir a relagdo entre os povos indigenas”
(SOUZA LIMA, 1998).

O SPILTN foi instituido e regulamentado pelo Decreto n° 8.072, de 20 de
junho de 1910, como um o6rgao integrante do Ministério da Agricultura, Industria e
Comeércio (MAIC). Sua atribuicédo principal consistia ha integracéo e na protecao dos
direitos dos indigenas, bem como na realizacdo de atividades relacionadas a
localizacao de trabalhadores nacionais.

Em 1914, o 6rgdo passou por uma reformulacdo e foi renomeado como
Servico de Protecdo ao indio (SPI). Posteriormente, em 1918, o SPI deixou de ser
responsavel pelas tarefas de localizacao de trabalhadores nacionais e concentrou-se
nas questdes indigenas.

A partir do art. Art. 6°, inciso IV Cdédigo Civil de 1916, o orgdo assume a

funcdo de tutelar os indigenas, que teriam capacidade civil relativa. Essa tutela
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buscava assegurar a protecdo dos direitos desses povos, considerados

juridicamente vulneraveis, e promover sua integracéo social, cultural e econémica’®.

2.5.2 Daintegracao social

O Servico de Protecéo ao indio (SPI), composto principalmente por militares
positivistas, discordava da abordagem de integracdo adotada pela Igreja, que
impunha a religido e a cultura aos povos indigenas, bem como adotava métodos
extremos de assimilacao.

O ¢6rgéo defendia uma abordagem humanitaria e sistematizada na integracédo
dos indigenas. Assim, implementou medidas de protecdo, como a demarcacao de
terras indigenas, a promocao de atividades produtivas e a oferta de assisténcia
médica e educacional®.

A visdo do SPI baseava-se no entendimento de que os povos indigenas
deveriam ser respeitados em sua diversidade e autonomia, e que a integracao
forcada ndo era a melhor maneira de lidar com eles. Em vez disso, o 6rgao buscava
estabelecer uma relacdo colaborativa com as comunidades indigenas e o
reconhecimento seus direitos e sua autodeterminacéao.

Apesar de o SPI nao ter adotado medidas tdo extremas como a politica da
Igreja, suas acbes sdo consideradas paternalistas e pouco efetivas na préatica. O
orgao estava inserido em um contexto de politicas de assimilacdo e exploracdo das
terras indigenas, 0 que continuou a impactar negativamente as comunidades ao
longo do tempo.

Havia vestigios dessas praticas, especialmente no que diz respeito a
supressdo dos direitos originarios dos indigenas e a restricdo de sua expressao

como individuos nativos, mesmo que em menor grau em comparacao com a politica

19 4[...] proposta de um regime juridico especial para os indios, que se materializaria no Caodigo Civil e,
particularmente, na lei n® 5484, de 27/6/1928. A no¢&o de capacidade civil relativa, condicionada ao
grau de civilizacdo dos indios, apoiava-se em nog¢des correntes no periodo [...]. O resultado seria a
instituicdo da tutelo do Estado sobre o status de indio, legalmente exercida pelo SPILTN” (SOUZA
LIMA, 1998, p. 160).

20 “Este seria componente fundamental da pacificagdo, estratégia de conquista supostamente
inventada por Candido Rondon, grande trunfo de sua indicacdo como iniplementador do SPILTN:
tratava-se de atrair e pacificar conquistar terras sem destruir os ocupantes indigenas, obtendo, assim,
a mao-de-obra necesséaria & execucdo dos ideais de Couto de Magalhdes, de desbravamento e
preparacao ds terras ndo colonizadas (para uma posterior ocupacao definitiva por brancos), por meio
de populagdes ‘aclimatadas’ aos tropicos” (SOUZA LIMA, 1998, p.160-161).
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da Igreja.

Sob a perspectiva positivista, o SPI reintroduzia a ideia de que as
comunidades indigenas ainda ndo haviam alcancado pleno desenvolvimento, e,
portanto, impunha o que considerava como o Vverdadeiro progresso em uma
sociedade.

Essas abordagens, apesar de apresentarem uma vVvisao paterna e
presumivelmente benevolente, perpetuavam a subjugacao e a imposicao de valores
externos sobre o0s povos indigenas. Isso resultava em uma negacdo da
autodeterminacdo e da valorizacdo de suas proprias culturas, o que causou uma
marginalizacdo continua das comunidades indigenas.

Além disso, cabe ressaltar que o orgao em questdo estava vinculado a um
ministério de desenvolvimento, 0 que revela uma concepc¢éo desenvolvimentista que
colidia com a preservacéo dos direitos e da cultura dos povos indigenas?..

Essa associacgao institucional suscitava questionamentos e criticas, uma vez
gue colocava um 0Orgdo encarregado de defender os direitos dos indigenas sob a
autoridade de um ministério que priorizava a exploracdo dos recursos naturais e o
crescimento econdmico. Essa contradicdo evidencia a tensdo entre os interesses
econdmicos e as demandas de protecdo e preservacdo dos povos indigenas.

Ademais, ao longo do tempo, o 6rgao enfrentou acusacdes de corrupgao, o
gue agravou ainda mais a desconfianca em relacdo a sua atuacdo. Essas
acusacOes levantaram duvidas sobre a eficacia das politicas implementadas e
colocaram em duvida a capacidade do 6rgdo de promover a defesa dos direitos

indigenas de forma justa e imparcial.

2.5.3 Da Constituicao Federal de 1934

Nesse periodo ainda houve a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1934,
gue marcou um avanco no reconhecimento dos direitos indigenas ao abordar, ainda
gue de maneira timida, a questéo da terra e dos direitos dos povos indigenas.

Pela primeira vez na histéria constitucional do Brasil, foram inseridos

dispositivos que buscavam garantir a protecdo dessas comunidades e sua

21 “Como Dalmo Dallari enfatiza a época, era uma contradi¢do flagrante colocar um 6rgao que devia
defender os direitos dos indios sob a autoridade de um ministério cuja missao era o
‘desenvolvimento’, entendido da forma mais predatoéria possivel” (CUNHA, 2013, p.100).
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incorporacao a sociedade nacional.

No artigo 5°, inciso XIX, alinea "m", a Constituicdo de 1934 reconheceu o
direito dos indios as terras que tradicionalmente ocupavam, buscando assegurar-
Ihes a posse e a propriedade coletiva dessas areas.

No entanto, é importante ressaltar que a abordagem foi limitada e ainda
refletia uma visdo de integracdo dos indigenas a sociedade majoritaria, sem
considerar suas especificidades culturais e a importancia da preservacdo de suas
terras e modos de vida.

Apesar das limitagbes, a inclusdo dessas disposicdes constitucionais
representou um marco histérico no reconhecimento dos direitos indigenas no Brasil.
Elas abriram espaco para debates e lutas posteriores, visando uma maior protecao
dos povos indigenas e a promocéao de politicas publicas mais efetivas em relacéo a
demarcacdo e protecdo de suas terras, respeitando sua autonomia e diversidade

cultural.

2.6 EraVargas

Com a instauracéo do regime ditatorial do Estado Novo por Getulio Vargas, a
Constituicdo de 1934 foi revogada e foi promulgada a Constituicdo de 1937,
conhecida como a Constituicdo Polaca.

A nova constituicAo representou uma regressdo no tocante ao
reconhecimento e protecdo dos direitos indigenas. Diferentemente da constituicao
anterior, a Constituicdo de 1937 ndo continha dispositivos especificos sobre a
tematica indigena. Isso implicou na auséncia de garantias constitucionais para a
preservacao da cultura, dos territérios e dos direitos dessas comunidades.

Ainda é imperativo ressaltar que a promulgacdo da Constituicdo de 1937
ocorreu em um contexto autoritario, no qual as liberdades individuais e os direitos
sociais foram restringidos. Nesse contexto, os direitos indigenas foram relegados a
um plano secundario, 0 que evidenciou uma perspectiva assimilacionista e
excludente.

Em relacdo ao Servico de Protecdo ao indio (SPI), este passou a ser
subordinado ao Ministério da Agricultura, conforme estabelecido pelo decreto-lei n°
1736, de 03 de novembro de 1939.

Nesse sentido, foi ressaltado “que o problema da protecéo aos indios se acha
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intimamente ligado a questdo de colonizacdo, pois se trata, no ponto de vista
material, de orientar e interessar os indigenas no cultivo do solo, para que se tornem
Uteis ao pais e possam colaborar com as populagdes civilizadas que se dedicam as
atividades agricolas??”.

Inicia-se também a concepcdo do Parque Xingu, um projeto que buscava
conciliar a preservacdo ambiental com a protecdo e respeito aos povos indigenas.

Porém, para ser considerado um projeto legitimo e ndo suscitar
guestionamentos, seria importante que sua origem ndo fosse atribuida aos
estamentos militares, mas sim aos cientistas que conduziram pesquisas na area
naquele periodo.

Na realidade, as concepcbes de preservacdo e assimilacdo gradual das
culturas indigenas, baseadas em determinados elementos da antropologia
culturalista da época, foram incorporadas apenas de forma limitada no ambito das
politicas de protecéo (SOUZA LIMA, 1998).

Em 1963, o Servico de Protecdo ao indio (SPI) foi submetido a uma nova
regulamentacdo através do decreto n°® 52.668 de 11 de outubro de 1963, em
resposta as acusacdes de genocidio realizadas por parte da comunidade
internacional. E nesse momento que ocorreu a introdugdo do termo “terras
indigenas”, que passou a ser parte integrante de um novo Estatuto do indio,
efetivado somente em 1973 (SOUZA LIMA, 1998).

2.7 Regime Militar

Em 1964, ocorreu o Golpe Militar que resultou na destituicdo do presidente
Jodo Goulart. Posteriormente, foi outorgada a Constituicdo de 1967, a qual substituiu
a Constituicdo anterior de 1946. Essa nova Constituicao refletia o periodo autoritario

e repressivo vivido pelo Brasil durante o regime militar.

2.7.1 Da Constituicdo Federal de 1967

A Constituicdo Federal de 1967 mantinha a concentragdo de poder nos

22 Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1930-1939/decreto-lei-1736-3novembro-
1939-411705-publicacaooriginal-1-pe.html
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militares e estabelecia um sistema politico controlado e centralizado. O regime
militar impds restricdes as liberdades individuais e limitou os direitos politicos dos
cidadaos brasileiros.

Sob essa constituicdo, foram impostas restricbes a liberdade de expresséao, a
liberdade de imprensa e aos direitos de reunido e associacdo. Além disso, foram
implementadas medidas de censura e persegui¢do politica para reprimir qualquer
forma de oposicao ao regime.

Por outro lado, no que se refere aos direitos indigenas, essa constitui¢ao foi
considerada uma das mais progressistas sobre a teméatica. Essa abordagem se
reflete na atribuicdo do status de bens da Unido Federal as terras ocupadas pelos
silvicolas??, conforme estabelecido no artigo 4°, inciso IV. Essa disposicédo legal
garantia a protecao e a preservacao dessas terras como patriménio nacional.

Ademais, o artigo 186 reafirmava o direito dos indigenas a posse permanente
das terras que habitam ao assegurar o usufruto exclusivo dos recursos naturais e de
todas as utilidades presentes nessas terras. Essa posse permanente representava
uma salvaguarda juridica que assegurava a estabilidade e a seguranca territorial
para as comunidades indigenas.

Entretanto, o texto constitucional manteve a disposicado anterior em relacdo a
integracdo dos povos indigenas a comunhdo nacional, 0 que gerou insatisfacéo e
resisténcia por parte das comunidades indigenas.

As politicas implementadas pelo Servico de Protecio ao indio (SPI) durante
esse periodo mostraram-se limitadas em termos de garantir a autonomia e a
autodeterminacdo dos povos indigenas. Embora algumas medidas de protecdo e
demarcacdo de terras tenham sido adotadas, estas ndo foram suficientes para
assegurar a plena preservacéao dos territorios indigenas.

Como resultado, as comunidades indigenas enfrentaram desafios continuos e
violacOes de seus direitos, incluindo a perda de territérios tradicionais, a degradacéo
ambiental, a violéncia e a discriminacao.

A falta de uma abordagem adequada para lidar com as demandas indigenas

gerou um cenario de dominacéo e subjugacao:

A década de 1970 foi tenebrosa para os indios da Amaz6nia. Conforme

23 “entendidos como indios que viviam segundo suas ‘tradigées™ (CUNHA, 2018, p. 430).
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escrevemos no documento da Comissdo da Verdade, foi entdo que o
governo militar tomou as rédeas da politica indigenista, que ficou
inteiramente dependente dos projetos do que se chamou a época de

“desenvolvimento”.

(CUNHA, 2018, p. 430).

Ademais, o regime militar repetiu a manobra do pretexto da miscigenagao
para a deslegitimacdo da identidade e dos direitos territoriais com a proposta do
Decreto da Emancipacao.

Esse decreto estabelecia uma categorizacdo entre os silvicolas e os
aculturados, baseada na alegacao de que estes Ultimos estavam se integrando aos
costumes predominantes da sociedade brasileira, o0 que justificaria sua
emancipacgao.

A emancipacdo dos indigenas da tutela estatal frequentemente era
interpretada pelos juizes como uma forma de negar-lhes sua condicdo indigena e,
consequentemente, seus direitos sobre as terras que ocupavam. Essa medida, em
suma, mascarava a intencdo de desocupar as terras indigenas e libera-las para
outros interesses (CUNHA, 2018).

2.7.2 Dacriacao da Funai

Em 1967, o Servico de Protecéo ao indio (SPI) foi encerrado em decorréncia
das continuas criticas direcionadas a suas praticas abusivas e coercitivas. Tais
préaticas incluiam o contato forcado com os povos indigenas, a remocao compulsoria
de comunidades de suas terras tradicionais e a imposicdo de padrdes culturais
ocidentais.

Em substituicio ao SPI, foi instituida a Fundacdo Nacional dos Povos
Indigenas (Funai) por intermédio da Lei n°® 5.371/1967, sob a gestdo do regime
militar.

A Funai assumiu a responsabilidade de tutelar os povos indigenas e garantir-
Ihes a posse permanente dos territérios tradicionais e o usufruto exclusivo dos seus
recursos naturais.

Essa iniciativa visou melhorar a reputacdo dos érgdos estatais brasileiros no

cenario internacional, bem como demonstrar o compromisso do Estado brasileiro
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com a preservagao e o respeito as culturas e territérios indigenas (SOUZA LIMA,
1998).

No entanto, apesar dessa mudanca institucional, ndo foi observada uma
transformacéo significativa no tratamento dispensado aos indigenas, como destaca
Arauijo et ali (2006, p. 31):

No final da década de 60, o SPI enfrentou uma avalanche de dendncias
sobre irregularidades administrativas, corrupcdo, gestdo fraudulenta do
patrimoénio indigena, em especial dos recursos naturais das terras
indigenas. Em fungdo disso, o governo federal prometeu esclarecer as
denuncias, punir os culpados e criar um novo 6rgdo que faria tudo de modo
diferente. De concreto, porém, fez muito pouco. Acabou por extinguir o SPI
em 1967, anunciando a criacdo de um novo Orgdo para centralizar a
prestacdo de servicos aos povos indigenas. E ai que surge a Fundagdo
Nacional do indio (Funai), com competéncia para exercer o papel de tutor
dos indios e, dentro outras funcbes, “garantir a posse permanente” das
terras habitadas pelos indios e o usufruto exclusivo dos recursos naturais

nelas existentes.

Embora concebida como uma forma de protecdo juridica para 0s povos
indigenas, a tutela foi frequentemente interpretada de maneira equivocada por
alguns juizes, que viam essa tutela como um obstaculo para que os indigenas

pudessem apresentar acdes diretamente, sem a intervencdo da Funai.

Porém, como “a Funai era justamente o 6rgéao de que os indios tinham
abundantes motivos para se queixar, o resultado, na pratica, era que os indios nao
conseguiam entrar na justica” (CUNHA, 2018, p. 432). Desse modo, Cunha (2018, p.
431) relata:

[...] os contratos de indios, enquanto relativamente capazes, eram validos,
embora invalidaveis se os prejudicassem [...] Nos outros casos de tutela, um
curador tinha a incumbéncia de examinar a lisura da conduta do tutor.
Nenhum 6érgéo, porém, examinava a lisura do SPI ou da Funai no trato dos
interesses dos indios.A Funai interpretava a figura da tutela como um poder
gue se sobrepunha a vontade dos indios. E nos anos 1970, como 6rgéao do
Ministério do Interior, que comandava a politica de ocupagdo da Amazonia,

ficou inteiramente caudataria dessa politica.
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2.7.3 Da legislagé&o indigenista

Nesse periodo, foi promulgado o Estatuto do indio através da Lei 6.001/1973,
gue teve um impacto significativo nas relacdes entre o Estado brasileiro e os povos
indigenas. N&o obstante muitas das disposicfes desse estatuto revelaram-se
problematicas e prejudiciais aos direitos e a autonomia dos indigenas.

Dentre os retrocessos, estava a reintroducédo da aplicacdo da lei comum aos
povos indigenas, que desconsiderava a diversidade cultural e o0s sistemas
normativos préprios dessas comunidades, ao impor um arcabouco juridico que nem
sempre refletia suas realidades e necessidades especificas.

O art. 20 do Estatuto permitia a intervencdo nas terras indigenas em nome do
"desenvolvimento” e da "seguranca nacional”. Essa disposicdo possibilitou a
exploracdo de recursos naturais e a implementacdo de projetos sem o
consentimento e a participacao efetiva das comunidades indigenas afetadas.

A possibilidade de transferéncia das terras indigenas também representou
uma ameaca direta a sua integridade territorial e ao direito desses povos a posse e
usufruto exclusivo de suas terras ancestrais.

No que diz respeito aos bens e renda do patriménio indigena, o Estatuto do
indio adotou uma perspectiva empresarial por meio do reaproveitamento da renda
em atividades lucrativas, como a exploracdo do subsolo e o corte de madeira
(LOPES, 2014). Essa abordagem priorizava interesses econémicos em detrimento
dos direitos territoriais e da sustentabilidade ambiental das comunidades indigenas.

Em relacdo a demarcacéo de terras indigenas, o art. 65 do Estatuto do indio
estabeleceu a obrigacdo do Estado de demarcar todas as terras indigenas em um
prazo de cinco anos, mas essa disposicdo ndo foi devidamente implementada. A
Funai até demarcava os territorios, mas suas acdes estavam voltadas para o
controle e exploracédo do territdrio nacional.

Ademais, a falta de demarcacdo adequada continuou expondo as
comunidades indigenas a violéncia, a invasao de terras e ao desrespeito aos seus
direitos territoriais, como também resultou em conflitos constantes com interesses
econdmicos e setores poderosos da sociedade, que muitas vezes buscavam
explorar ilegalmente 0s recursos naturais presentes nas terras indigenas.

Durante esse periodo, também foi promulgado o Decreto n° 88.118 em 23 de
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fevereiro de 1983, o qual estabeleceu um processo mais complexo para a
demarcacao das terras indigenas.

Essa medida introduziu um novo nivel de controle e burocracia no processo
de demarcacédo, os estudos de identificacdo das terras realizados pelos técnicos da
Funai passaram a ser submetidos a prévia aprovacdo de um grupo de
representantes governamentais antes de serem encaminhados para homologacéo.

Apesar do objetivo de tornar o processo de demarcacdo mais transparente e
eficiente, o Decreto n° 88.118 acabou por gerar controvérsias e guestionamentos
sobre a autonomia da Funai e a imparcialidade do processo de demarcacao das

terras indigenas.

2.8 Constituicdo Federal de 1988

Apos o término do regime militar, foi restaurada a ordem democrética e,
subsequentemente, promulgada a nova Constituicdo, popularmente denominada
"Constituicdo Cidada", em 1988, cujo objetivo primordial estava na promocao da
igualdade e da justica social.

A "Constituicdo Cidada" foi resultado de um processo constituinte aberto e
participativo, no qual diversos setores da sociedade desempenharam um papel ativo
na sua elaboracdo. Houve uma significativa contribuicio de representantes
provenientes de diferentes segmentos sociais, tais como parlamentares, juristas,
movimentos sociais, sindicatos, organizagfes ndo governamentais e a populacéo
em geral. A ampla diversidade de vozes e perspectivas enrigueceu os debates e
contribuiu para a formulacdo de um documento normativo mais inclusivo.

No ambito dessa nova Constituicdo, destacam-se a consolidacdo dos
principios democraticos, o estabelecimento de direitos e garantias individuais e
coletivas, bem como a promocdo de direitos sociais, econdmicos e culturais. Tais
avancos visaram promover uma sociedade justa, equanime e solidaria, pautada na
valorizacéo da dignidade humana e no Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, a "Constituicdo Cidadd" também dedicou-se a promover 0s
direitos e garantias dos povos originarios devido as demandas e manifestacdes do
movimento indigena. Para tanto, estabeleceu um capitulo especifico, intitulado
Capitulo VIII - Dos Indios, voltado para a protecdo e promocdo dos direitos

indigenas.
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No artigo 231 da Constituicdo Federal, foram estabelecidas multiplas
disposi¢cdes com o propoésito de assegurar os direitos dos povos indigenas. Dentre
essas disposicOes, destacam-se a demarcacdo e protecdo das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, como também o reconhecimento do
direito originario sobre esses territorios.

O artigo reconheceu a diversidade cultural e a organizagédo social dos povos
indigenas. Isso implica no respeito aos seus costumes, linguas, crencas e tradicdes
como parte fundamental de sua identidade cultural.

A Constituicdo ainda assegurou aos povos indigenas o direito de preservar
sua identidade e cultura, bem como sua forma de organizacdo politica e social.
Dessa forma, foi rejeitado o conceito de assimilacdo forcada dos povos indigenas,
gue historicamente buscava impor uma cultura dominante sobre eles.

Ademais, constava a obrigacdo do Estado em proteger e promover os direitos
dos povos indigenas, tal como a responsabilidade de demarcar as terras indigenas

de acordo com os critérios estabelecidos.

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcéa-las, proteger e

fazer respeitar todos os seus bens.

(CF, 1998).

No paragrafo primeiro do artigo mencionado, a Constituicdo Federal
estabeleceu uma definicdo de terras ocupadas pelos indigenas, que vai além do
espaco fisico onde eles habitam, se considera também as areas utilizadas para suas
atividades sociais e culturais.

Por conseguinte, o texto constitucional assegurou aos povos indigenas a
posse permanente e exclusiva sobre essas terras, conferindo-lhes o direito de
utilizar, administrar e proteger esses territérios de acordo com suas proprias normas

e praticas tradicionais.

Art. 231, 8§1°. Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades

produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
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necessarios a seu bem-estar e as necessérias a sua reproducao fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e suas tradi¢oes.
(CF, 1998).

Nos paragrafos segundo e terceiro, o artigo previu o direito de usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes em suas terras. Essa
disposicdo busca garantir aos povos indigenas o controle e a gestdo desses

recursos naturais de acordo com suas proprias praticas e necessidades.

Art. 231

82° 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.

83° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energeéticos, a pesquisa e a lavra das riqguezas minerais em terras indigenas
s6 podem ser efetivados com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas
as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos

resultados da lavra, na forma da lei.
(CF, 1998).

No paragrafo quarto, entende-se que os direitos dos indigenas sao
inalienaveis, indisponiveis e imprescritiveis?*. Assim, “estes ndo se extinguem, como
se procurou argumentar desde o século XIX, com a assimilacéo cultural dos indios ‘a
massa da populagao™ (CUNHA, 2018, p. 439).

Art. 231, 8§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

(CF, 1998).

No paragrafo quinto, foi vedada a remocao dos indigenas de suas terras,
salvo em situacdes previstas na Constituicdo. Essa disposi¢cdo visa proteger os
povos indigenas contra a retirada compulsoria de suas terras e busca garantir a

estabilidade e a continuidade de suas comunidades, tal como os lagos historicos,

24 *0 indigenato ndo se confunde com a ocupagio, com a mera posse. O indigenato ¢ a fonte
primaria e congénita da posse territorial; € um direito congénito, enquanto a ocupacgéo é titulo
adquirido. O indigenato é legitimo por si” (SILVA, 1984, p. 4).
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sociais e culturais com o local onde tradicionalmente habitam.

Art. 231, § 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 populagdo, ou no interesse da soberania
do Pais, apos deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipotese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

(CF, 1998).

Por fim, o artigo 232 estabeleceu a capacidade juridica dos indigenas e de
suas formas de organizagdo. Além disso, conferiu ao Ministério Publico o papel de

curador/representante legal.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizacdes sdo partes legitimas
para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo

0 Ministério Publico em todos os atos do processo.

(CF, 1998).

Desse modo, deve se reconhecer que a Constituicdo de 1988 foi um marco
significativo para os direitos dos povos indigenas no Brasil, visto que apresentou
uma legislacdo mais favoravel e abrangente em relacdo a essa tematica, assim
como conferiu maior espaco e visibilidade aos povos indigenas na sociedade
brasileira.

Entretanto, apesar dos avancos proporcionados pela Constituicdo de 1988, os
desafios ainda persistem. Os povos indigenas continuam a enfrentar ameacas a sua
integridade territorial, conflitos por recursos naturais, discriminacédo e violacdes de

direitos, como sera exposto a seguir.
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3 Marco Temporal

Neste segundo capitulo, sera analisada a questdo dos retrocessos de direitos
dos povos originarios, sobretudo no que se refere a tese do marco temporal. Por
conseguinte, serd acentuada a relevancia das decisfes relacionadas a essa tese, tal

como 0s potenciais impactos a tematica indigena.

3.1 Retrocessos dos direitos indigenas

Nos desdobramentos mais recentes, constata-se uma sucessao de iniciativas
contrarias aos direitos originarios dos povos indigenas, as quais suscitam
indagagbes quanto a sua legitimidade e representam um risco iminente a
continuidade e a subsisténcia dessas comunidades.

No ambito do Poder Executivo, os ultimos detentores do cargo de chefia —
mediante sua acdo ou omissdo — demonstraram condescendéncia e até mesmo
respaldo aos questionamentos concernentes aos direitos originarios dos povos
indigenas, sobretudo em prol dos interesses do setor agroindustrial®®,

Essas acOes governamentais, quando apoiadas pelos chefes do Executivo,
acabam por enfraquecer a protecdo legal e os mecanismos de salvaguarda dos
direitos indigenas, além de desconsiderar as obrigacdes assumidas pelo Estado em
ambito nacional e internacional.

No ambito do Judiciario, destaca-se a consolidacdo da tese do marco
temporal através de uma interpretacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) que
estabeleceu condicionantes para o reconhecimento da demarcacédo do caso Raposa
Serra do Sol.

A referida decisdo ndo possui carater vinculante, porém, tem sido invocada
como fundamento pela tese para contestar o reconhecimento de terras indigenas
nos ambitos do legislativo e do judiciario.

A gquestdo acerca da constitucionalidade da tese do marco temporal esta sob
analise no plenario do Supremo Tribunal Federal (STF). O processo chegou a ser
incluido na pauta da corte, porém, encontra-se atualmente suspenso devido a um

pedido de vista.

25 “Tiveram uma especial bonanca no governo Temer, cujas rédeas eram detidas pelo agronegdcio: o
mesmo agronegocio aposta em Bolsonaro para continuar nessa toada” (CUNHA, 2018, p. 441).
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Nesse sentido, no ambito do Poder Legislativo, encontra-se em discussédo o
Projeto de Lei (PL) 490/2007, que versa sobre o marco temporal para a demarcagao
de terras indigenas. O referido projeto j& foi aprovado pela Camara dos Deputados
ao final de maio deste ano e, no momento, tramita como PL 2.903/2023 no Senado
Federal.

O PL em questéo tem por objetivo transferir do Poder Executivo para o Poder
Legislativo a competéncia de realizar demarcacgfes de terras indigenas. Para tanto,
prevé que a demarcacao sera efetuada mediante aprovacao de lei tanto na Camara
dos Deputados quanto no Senado.

A versdo atualizada do texto introduziu flexibilizacdes no processo de
licenciamento ambiental e estabeleceu que tais procedimentos sejam realizados
independentemente de consulta prévia as comunidades indigenas das respectivas
regibes ou a Fundacdo Nacional do indio (Funai).

A Procuradoria-Geral da Republica como representante legal dos povos
indigenas — em confirmidade ao artigo 232 da Constituicio Federal — reafirma a
inconstitucionalidade do projeto de lei.

A proposta em questao seria frontalmente inconstitucional haja vista que os
direitos dos povos indigenas — notadamente no que tange a ocupacao de seus
territorios tradicionais — constituem clausula pétrea e por isso ndo poderia ser objeto
sequer de emenda constitucional, assim como ndo pode ser suprimido ou alterado
de forma contraria a sua protecao.

Além disso, a possibilidade prevista no referido texto de impor o contato
forcado com populacbes em isolamento voluntario para a realizacdo de acdes
estatais de utilidade publica seria flagrantemente inconstitucional, uma vez que
contraria o principio da autodeterminacdo dos povos, consagrado no artigo 231 da
Constituicdo Federal, bem como as disposi¢des da Convencéo 169 da Organizacéo
Internacional do Trabalho (OIT) e da Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, ambos devidamente incorporados ao ordenamento
juridico brasileiro.

Por fim, a PGR acentua que o projeto de lei em apreco nao foi submetido a
um processo de consulta prévia, livre e informada junto aos povos indigenas, o que
seria um manifesto desrespeito aos preceitos estabelecidos na Convencéao 169 da

Organizacao Internacional do Trabalho (OIT).
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Ademais, deve-se ressaltar a crescente ocorréncia de episodios de violéncia
contra os povos indigenas e seus defensores.

Sao inumeros os casos de invasdes a terras indigenas por parte de
proprietarios de terras e garimpeiros ilegais, 0s quais resultam em conflitos armados,
homicidios, sequestros e ataques contra as liderancas indigenas. Nesse contexto,
merecem destaque 0s casos notaveis envolvendo o povo Yanomami e as mortes de
Bruno Pereira e Dom Phillips.

Segundo o relatorio “Yanomami sob ataque: garimpo ilegal na Terra Indigena
Yanomami e propostas para combaté-lo’ da Hutukara Associagcdo Yanomami,
constatou-se um aumento significativo da area ocupada pela atividade de garimpo
ilegal na Terra Indigena Yanomami.

Em 2021, estima-se que o crescimento de 46% da area ocupada pelo
garimpo ilegal em relacdo ao ano anterior — equivalente a 1.038 hectares de floresta
amazonica.

A anadlise abrangente do periodo de monitoramento, iniciado em 2018, revela
gue a area ocupada mais que dobrou ao longo desse periodo - de
aproximadamente mil hectares para 3,2 mil hectares.

A atividade garimpeira ilegal na Terra Indigena Yanomami tem desencadeado
conflitos, violéncia e mortes na regido?®, além do desmatamento, da contaminacéo
dos rios e da disseminacdo de doencas infectocontagiosas — como a malaria —
devido ao uso de mercurio. A precariedade das condicbes de saude e a falta de
estrutura dos servicos de assisténcia médica nas areas afetadas agravam ainda

mais essa situacgao.

3.2 Atese do marco temporal de ocupacéo

No periodo compreendido entre 2008 e 2009, ocorreu o julgamento da Acao
Popular n® 3388 perante o Supremo Tribunal Federal, cujo objeto era a demarcacao
da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.

A referida acdo pleiteava a anulacdo da Portaria n°® 53.421, emitida pelo

%6 No relatério Conflitos no Campo Brasil 2021 da Comissdo Pastoral da Terra (CPT), foram
registradas cento e nove mortes no ano de 2021, um aumento de 1.110% em relagdo ao ano anterior.
Sendo que cento e uma dessas mortes foram de indigenas Yanomamis.

Disponivel em: https://www.brasildefato.com.br/2022/04/18/garimpo-ilegal-provocou-90-das-mortes-
por-conflitos-no-campo-em-2021-aponta-cpt.
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Ministério da Justica e homologada pela Presidéncia da Republica em 15 de abril de
2005, a qual estabelecia a demarcacdo da mencionada terra indigena.

Na decisdo, a Segunda Turma reafirmou a constitucionalidade da
demarcagdo, entretanto, definiu condicionantes para 0 reconhecimento da
demarcacao.

Embora a deciséo nao possua efeitos vinculantes, mesmo assim passou a ser
utilizada como base de argumentacdo para questionar o reconhecimento de terras
indigenas nos ambitos do legislativo e do judiciario, e, assim, surgiu a tese do marco
temporal de ocupacdo ou tese do fato indigena, a qual foi exemplificada pelo
pronunciamento do ministro relator Carlos Ayres Britto:

| — o marco temporal da ocupacdo. Aqui, € preciso ver que a nossa Lei
Maior trabalhou com data certa: a data da promulgacao dela prépria (5 de
outubro de 1988) como insubstituivel referencial para o reconhecimento,
aos indios, “dos direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam”.
Terras que tradicionalmente ocupam, atentese, e ndo aquelas que venham
a ocupar. Tampouco as terras jA ocupadas em outras épocas, mas sem
continuidade suficiente para alcancar o marco objetivo do dia 5 de outubro
de 1988. Marco objetivo que reflete o decidido propdsito constitucional de
colocar uma pa de cal nas interminaveis discussGes sobre qualquer outra
referéncia temporal de ocupacdo de area indigena. Mesmo que essa
referéncia estivesse grafada em Constituigao anterior. E exprimir: a data de
verificacdo do fato em si da ocupacdo fundiaria € o dia 5 de outubro de
1988, e nenhum outro. Com o0 que se evita, a proliferagdo de aldeias,
inclusive mediante o recrutamento de indios de outras regies do Brasil,
quando nao de outros paises vizinhos, sob o Unico propésito de artificializar
a expansdo dos lindes da demarcacéo; b) a violéncia da expulsédo de indios
para descaracterizar a tradicionalidade da posse das suas terras, a data da
vigente Constituicdo. Numa palavra, o entrar em vigor da nova Lei
Fundamental Brasileira é a chapa radiografica da questdo indigena nesse
delicado tema da ocupacéo das terras a demarcar pela Unido para a posse
permanente e usufruto exclusivo dessa ou daquela etnia aborigine.
Exclusivo uso e fruicdo (usufruto é isso, conforme Pontes de Miranda)
quanto as “riquezas do solo, dos rios e dos lagos” existentes na area objeto
de precisa demarcagédo (§ 2° do art. 231), devido a que “os recursos
minerais, inclusive os do subsolo”, ja fazem parte de uma outra categoria de
“bens da Unido” (inciso 1X do art. 20 da CF).

(BRASIL, 2010, p. 137-138).
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Como ja explicitado previamente, a Constituicdo Federal de 1988 foi um
marco na tematica indigena ao estabelecer a demarcacdo e protecdo das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, assim como o reconhecimento do direito
originario sobre esses territorios.

Apesar disso, “o Judiciario, a comecgar pelo STF, também reintepreta a
Constituicdo como um marco especifico, o chamado marco temporal. No entanto,
essa interpretacdao, paradoxalmente, proibe o direito de muitos povos ao futuro”
(CUNHA; BARBOSA, 2018, p. 11).

Na tese do marco temporal de ocupacdo, o enfoque recai ndo sobre a
garantia constitucional & continuidade e sobrevivéncia dos povos indigenas, mas sim
sobre a restricdo do reconhecimento dos territérios tradicionais.

Nesse sentido, entende-se que o0s territorios tradicionais foram
constitucionalmente reconhecidos de forma inerente, e ndo concedidos de forma
arbitraria, o que confere a demarcacao um carater declaratorio, e ndo estritamente
constitutivo (CUNHA; BARBOSA, 2018).

Assim, as terras indigenas demarcadas passaram a ser objeto de reanalise, e
as comunidades indigenas assumiram a responsabilidade de comprovar a ocupacéo
tradicional de seus territorios na data da promulgacdo da Constituicdo de 1988,
salvo nas hipéteses de esbulho, mais precisamente no caso de renitente esbulho?’
por resisténcia fisica ou acao judicial protocolada.

A exigéncia acarreta um 6nus probatorio para as comunidades indigenas, que
precisam reunir evidéncias histéricas e documentais para comprovar sua ocupacao
ancestral das terras.

Essa demanda, por sua vez, pode apresentar-se como um desafio
substancial, haja vista que muitos povos indigenas tém uma relacdo milenar com
seus territorios, baseada em tradicdes orais e praticas culturais com dimensdes
cosmoldgicas, ecoldgicas e socio-historicas que nem sempre estédo registradas de
acordo com os requisitos formais estabelecidos pelo sistema juridico.

Ademais, tal imposicdo pode acarretar prejuizos aos povos indigenas, na
medida em que restringe seu direito de reivindicar terras que foram historicamente

ocupadas, mas que ndo se encontravam ocupadas no exato momento da

27 Conflito possessorio efetivo, iniciado no passado e persistente até o marco demarcatério temporal
da data da promulgacao da Constituicdo de 1988.
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promulgacao da Constituigao.

A abordagem desconsidera a dinamica historica e cultural das comunidades
indigenas, as quais comumente sofreram a ocupacao e os impactos decorrentes de
processos histdricos, como a colonizacdo, o avanco da fronteira agricola e a
exploragao de recursos naturais.

Esses fatores poderiam ter ensejado deslocamentos compulsérios e perdas
territoriais ao longo do tempo, o que torna desafiadora a comprovacdo de uma
ocupacao ininterrupta até a data especifica estabelecida.

Nessa perspectiva, tal circunstancia pode acarretar a negacao do
reconhecimento e protecdo dos territérios indigenas, o que contradiz o principio
fundamental estabelecido na Constituicdo de 1988, o qual reconhece e protege os
direitos originarios dos povos indigenas sobre suas terras tradicionais.

Ao impor uma interpretacdo restritiva e rigorosa do marco temporal de
ocupacao, ocorre uma contradicdo em relacdo a intencéo original da Constituicdo de
reparar as injusticas histéricas e assegurar a reproducédo fisica e cultural das
comunidades indigenas.

A interpretacdo também se distancia dos compromissos assumidos pelo
Brasil em tratados internacionais dos quais € signatario.

Dentre esses, destaca-se a Convencéo 169 da Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT) sobre Povos Indigenas e Tribais, que reconhece os direitos dos
povos indigenas a terra, aos recursos naturais, a participacdo nas decisées que 0s
afetam e a preservacao de suas culturas. Assim como estabelece a obrigacdo dos
Estados de consultar e obter o consentimento livre, prévio e informado dos povos
indigenas em relacdo a medidas que possam afetar seus direitos.

A Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas
também reconhece e protege uma ampla gama de direitos dos povos indigenas, tal
como seu direito a autodeterminacdo, a preservacao de sua cultura, a participacéo
politica, a terra, aos recursos naturais e ao consentimento prévio, livre e informado.

No contexto regional, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos ou
Pacto de San José da Costa Rica, reconhece o direito a propriedade coletiva das
terras indigenas e o direito a preservacao de sua identidade cultural.

Conforme o jurista Padua Fernandes sustenta:
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A propria ideia de que a Constituicdo, seja de 1934, seja de 1988, possa ser
considerada um marco para o direito desses povos fere o Direito
Internacional. O Sistema Interamericano tem reiterado que a ocupacéo
tradicional das terras € o que fundamenta o direito originario, € ndo o
reconhecimento formal dos Estados, mesmo em um suposto marco
temporal.

(CUNHA; BARBOSA, 2018, p. 151).

A decisdo proferida pela Segunda Turma, conforme manifestado pelo
pronunciamento do relator, teve como objetivo principal estabelecer seguranca
juridica e encerrar as discussfes relacionadas a outras possiveis referéncias
temporais de ocupacéao indigena. A intencdo subjacente era proporcionar clareza e

estabilidade no reconhecimento das terras indigenas.

Contudo, cumpre salientar que essa abordagem restritiva do marco temporal
de ocupacao suscita efeitos adversos no exercicio dos direitos originarios dos povos

indigenas e na salvaguarda de seu futuro:

O primeiro caso é da Terra Indigena Guyrarokd, no Municipio de Caarapé,
Mato Grosso do Sul, territério e 11 mil hectares declarado em 2009 para
posse de 525 Guaranis Kaiowd, cuja anulac@o ocorreu em 2014. Apds, em
2015, veio a anulacdo da Terra Indigena Lim&o Verde, de 1.335 indios
Terena, localizada no Municipio de Aquidauana, também no Mato Grosso
do Sul.

(JUNIOR, 2018, p. 93)

O mesmo ocorreu com os Canela Apanjekra, no Caso da Terra Indigena
Porquinhos, todos julgados pelo STF. No comec¢o outubro de 2016, a tese
do marco temporal atingiu novamente os Guarani Kaiowa que vivem na
Terra Indigena Panambi-Lagoa Rica, MS29. O mesmo aconteceu com 0s
Gamela por conta de uma decisdo da Comarca Estadual de Matinha (MA).
(PEGORARI, 2017, p. 253)

Trata-se, portanto, de mais uma manobra histérica que visa minar e
deslegitimar os direitos originarios dos povos indigenas, com o intuito de apropriar-
se dos territorios que ainda lhes restam e de justificar a apropriacdo indevida de

suas terras.
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A disposicdo acaba por conferir legitimidade aos esbulhos territoriais
perpetrados no passado, uma vez que permite que aqueles que realizaram tais
esbulhos permanecam na posse das terras, a menos que 0s indigenas comprovem
resisténcia fisica continua ou tenham interposto ac¢éo judicial. Ademais, amplifica as
violagbes aos direitos dos povos indigenas no presente, ao dificultar o
reconhecimento e a protecao de seus territérios tradicionais.

Além desse aspecto, ha de se salientar que a resisténcia indigena abrange
uma ampla gama de manifestagbes que transcendem a mera resisténcia fisica
(CUNHA; BARBOSA, 2018). Essas formas de resisténcia incluem a preservacéo e
expressdo da cultura indigena, a valorizacao de tradicbes ancestrais, a luta pelos
direitos territoriais, 0 envolvimento em processos politicos e a busca pela autonomia.

Nessa perspectiva, deve-se compreender que a resisténcia fisica foi
consistentemente desestimulada e sujeita a san¢gdes no contexto da relagdo entre o
Estado brasileiro e os povos indigenas (CUNHA; BARBOSA, 2018).

Ao longo da histéria, o Estado brasileiro adotou politicas que visavam
assimilar e subjugar os povos indigenas. Assim, a resisténcia fisica era reprimida e
considerada uma ameaca ao projeto de colonizacdo e exploracdo dos territérios
indigenas.

A negacdo da resisténcia fisica ndo significa, no entanto, que 0s povos
indigenas tenham permanecido passivos diante das violacdes de seus direitos. Pelo
contrario, eles encontraram outras formas de resisténcia que se revelaram
fundamentais para a preservacdo de suas identidades e reivindicacdo de seus
direitos.

A manifestacdo cultural, por exemplo, tornou-se uma ferramenta de
fortalecimento e resisténcia, transmitindo conhecimentos ancestrais, fortalecendo o
senso de comunidade e afirmando a existéncia e importancia dos povos indigenas.

Cumpre destacar ainda que as comunidades indigenas, até a promulgacao da
Constituicdo Federal de 1988, se deparavam com um conjunto de restricbes e
desvantagens juridicas que acarretavam limitacbes em seu acesso ao sistema de
justica.

Em particular, um aspecto a ser considerado reside no fato de que os
indigenas ndo detinham autorizacdo para intentar a¢des judiciais com o objetivo de

defender seus direitos. Tal Ilimitacdo colocava-os em uma situagdo de
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vulnerabilidade e desprotecéo legal diante de violagdes.

A auséncia de acesso ao sistema judiciario obstaculizava os povos indigenas
de utilizarem os meios legais para buscar reparacédo diante de violagbes sofridas,
tais como a usurpacao de suas terras e a negacao de seus direitos fundamentais.

No caso dos Guarani-Kaiowd, por exemplo, que almejam a reintegracao de
suas terras ancestrais que foram usurpadas desde a década de 1940, a sua
pretensdo nao foi acolhida em virtude da ndo comprovacdo da resisténcia fisica
continua ou da interposicdo de acao judicial, porém, “como supor que os Guarani-
Kaiowd, acuados e tutelados na época por uma Funai que nao os representava, mas
se arrogava a Unica a poder entrar em juizo em seu favor, pudessem realmente
resistir pela for¢a ou através do Judiciario?” (CUNHA; BARBOSA, 2018, p. 7).

No caso da Terra Indigena Liméao Verde, mesmo diante da sua expulsdo em
1953, houve a homologacéo da terra indigena em 2003. Contudo, em decorréncia
da aplicacdo da tese do marco temporal, a demarcacdo da Terra Indigena Liméao
Verde foi revertida devido a auséncia da configuracdo da hipétese de esbulho

renitente, conforme explanado no voto proferido pelo ministro relator Teori Zavascki:

Dessa forma, sendo incontroverso que as Ultimas ocupacdes indigenas na
Fazenda Santa Barbara ocorreram em 1953 e ndo se constatando, nas
décadas seguintes, situacdo de disputa possessoria, fatica ou judicializada,
ou de outra espécie de inconformismo que pudesse caracterizar a presenca
de nao indios como efetivo “esbulho renitente”, a conclusdo que se impde é
a de que o indispensavel requisito do marco temporal de ocupacéo
indigena, fixado por esta Corte no julgamento da Pet 3.388 nao foi cumprido
no presente caso.

(BRASIL, 2014, p. 11-12)

Ademais, convém salientar que a propria determinacdo da data da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988 como um marco temporal é
controversa e arbitraria, pois o texto constitucional ndo faz referéncia explicita ou

implicita a essa delimitacdo. Conforme o parecer do jurista José Afonso da Silva:

Se sdo “reconhecidos [...] os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam”, é porque ja existiam antes da promulgacédo da

Constituicdo. Se ela disesse: “sdo conferidos etc.”, entdo, sim, estaria
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fixando o momento de sua promulgacdo como marco temporal desses
direitos.14. Mas nao foi isso que a Constituicdo estabeleceu. Ja disse e
reafirmo: A Constituicdo de 1988 revela um grande esfor¢co da Constituinte
no sentido de preordenar um sistema de normas que pudesse efetivamente

proteger os direitos e intresses dos indios.
(CUNHA; BARBOSA, 2018, p. 24)

Na verdade, o marco inicial do tratamento juridico dos direitos dos indigenas
sobre suas terras remonta a Carta Régia de 30 de julho de 1611, uma vez que no
dispositivo j& se encontrava o reconhecimento juridico e formal dos direitos
originarios dos indigenas sobre suas terras.

Enquanto no contexto constitucional, o marco temporal ocorreu com a
promulgacdo da Constituinte de 1934, por meio da qual foram reconhecidos os
direitos originarios dos indigenas sobre suas terras, assim como foi assegurada sua
protecao.

Diante de tantas incongruéncias e contradicbes, manifesta-se de forma
inequivoca a inconstitucionalidade latente dessa tese. Trata-se de mais uma
manobra histérica com o intuito de subverter e deslegitimar os direitos originarios
dos povos indigenas.

Evidencia-se, nesse contexto, uma clara tentativa de apropriacdo indevida
dos territérios que ainda lhes pertencem, respaldada por uma argumentacao
falaciosa e destituida de fundamento juridico consistente.

A referida tese confronta diretamente com a intencdo primordial da
Constituicdo de remediar as injusticas histéricas e garantir a preservacao fisica e
cultural das comunidades indigenas, assim como contraria 0S COMPromissos
assumidos pelo Brasil em tratados internacionais dos quais € signatario.

Como resultado, a tese prejudica a efetivacdo dos direitos indigenas
consagrados na Constituicdo e compromete a aplicacdo de outras disposicoes legais
gue visam assegurar a protecao e o respeito aos povos indigenas.

O texto constitucional € claro quanto os direitos e garantias dos povos
indigenas, portanto, cabe ao Estado reafirmar, através de suas decisfes, a protecao
e o0 reconhecimento dos direitos originarios dos povos indigenas sobre suas terras

tradicionais.

Nesse viés, torna-se imperativo implementar politicas e medidas concretas,
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tais como a demarcagcdo das terras indigenas, o estimulo a autonomia e ao
autogoverno das comunidades, bem como assegurara participagdo dos povos
indigenas nos processos de tomada de decisdo que I|hes impactam com

mecanismos eficazes de consulta e consentimento prévio, livre e informado.
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4 Concluséo

Em consideracéo ao que foi desenvolvido ao longo desse estudo e ao que foi
proposto de inicio, apds a abordagem sobre a evoluc¢éo juridica dos povos indigenas
e o0s retrocessos dos direitos indigenas, sobretudo, a tese do marco temporal,
observa-se a recorréncia constante de estratégias voltadas para a violagdo dos
direitos indigenas, as quais remontam ao periodo colonial.

A despeito dos séculos de resisténcia, do reconhecimento constitucional de
direitos e das pressdes internacionais voltadas a salvaguarda dos povos indigenas,
constata-se um preocupante retrocesso nas decisdes recentes no que tange aos
direitos territoriais dessas comunidades e a seguranga de sua propria existéncia.

As decisOes desfavoraveis aos povos indigenas, especialmente aquelas que
fundamentam a tese do marco temporal de ocupacgédo, parecem desconsiderar a
historicidade e as percepcbes das populacbes indigenas sobre suas proprias
identidades e sobre seus territorios.

Por conseguinte, sdo contrarias a Constituicdo Federal e aos tratados
internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil, visto que estes
instrumentos juridicos reconhecem a importancia da preservacdo dos direitos
indigenas, da valorizacédo de suas culturas e da protecdo dos seus territérios como
fundamentais para a garantia de sua existéncia e bem-estar.

Assim, ao desconsiderar esses aspectos fundamentais, as decisdes
desfavoraveis afetam a efetivacédo dos direitos indigenas consagrados na lei maior,
bem como a aplicacdo dos demais dispositivos legais que garantem a protecéo e o
respeito aos povos indigenas.

Desse modo, o Estado possui o dever de reafirmar, através de suas decisoes,
0 texto constitucional e o reconhecimento dos direitos originarios dos povos
indigenas sobre suas terras como um principio fundamental em respaldo ao direito a
autodeterminacéo e a existéncia coletiva das comunidades originarias.

Nesse sentido, a protecdo e o reconhecimento dos direitos territoriais
indigenas devem ser assegurados como um direito congénito. Trata-se de uma
demanda indispensavel para garantir a continuidade e a sobrevivéncia dessas
comunidades.

Ademais, faz-se imprescindivel a co-participacéo ativa da sociedade brasileira
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nas discussbes e no reconhecimento dos direitos dos povos indigenas para um
maior entendimento da historia e cultura desses povos originarios, mas também para
desmentir estere6tipos e preconceitos arraigados no consciente coletivo.

A transformacdo do pais requer uma transicdo ndo apenas nos arcaboucgos
politicos e juridicos, mas, também, das perspectivas conceituais encampadas pela
sociedade como um todo.

Assim, é imperativo impulsionar a conscientizacdo e o respeito a diversidade
cultural — em plena consonancia com os principios do Estado Democratico de Direito
— de modo que os direitos dos povos indigenas sejam plenamente reconhecidos e

respeitados.
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