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Resumen

Tendo em vista os conflitos juridicos relacionados a demarcacao de terras indigenas no
Brasil, o presente artigo objetiva apresentar uma reflexdo a respeito da relacéo entre 0s
territdrios indigenas brasileiros e suas territorialidades com as teses do Indigenato e 0s
argumentos do Marco Temporal de Ocupacéo e Renitente Esbulho. Para tanto adotou-se
como metodologia a reviséo de literatura no ambito das ciéncias sociais, consulta a docu-
mentos juridicos, bem como analise de pareceres e julgados que serdo apresentados como
elementos para compreender os direitos indigenas sobre as terras e como esses direitos se
relacionam com o territorio, além de tecermos apontamento sobre a resisténcia indigena
em tempos incertos.

Resumo

En vista de los conflictos legales relacionados con la demarcacion de tierras indigenas en
Brasil, el presente articulo tiene como objetivo presentar una reflexion sobre la relacion
entre los territorios indigenas brasilefios y sus territorialidades, a partir de las tesis del
indigenismo y de los argumentos del Marco Temporal de la ocupacion y del “renitente
esbulho”. Para ello se opt6 por la metodologia de la revision bibliografica en el campo de
las ciencias sociales, la consulta de documentos legales, asi como el analisis de opiniones
y sentencias, que aportan elementos para comprender los derechos indigenas sobre las
tierras, y como éstos se relacionan con el territorio. Ademas, se realizan observaciones
sobre la resistencia indigena en tiempos de incertidumbre.
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1. Introduca
. Introducéo P
O Brasil se caracteriza por apresentar contextos de permanentes agressdes sobre os terri-
torios indigenas que datam da colonizacéo e que vem se arrastando até os dias atuais. A Consti-
tuicdo Federal de 1988 reafirmou a Unido a competéncia de demarcar as terras indigenas. No Ato
das Disposic¢Oes Constitucionais Transitorias (ADCT) da mesma, em seu Art. 67 foi estabelecido
0 prazo de cinco anos para demarcacao das terras indigenas, porém o prazo, se esgotou em 1993
e ndo foi cumprido. Na mesma CF/88 foi conferido aos povos indigenas o reconhecimento de suas
subjetividades: sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradi¢cbes. Também foi reco-
nhecido o direito originario sobre as terras e foi criado, o conceito de “terras tradicionalmente
ocupadas”.

No campo do Direito Internacional, no ambito da Organizacao das Nagdes Unidas (ONU),
Organizacdo dos Estados Americanos (OEA) e Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) con-
quistas juridicas importantes foram realizadas em favor dos povos indigenas. Apesar do expres-
sivo avanco legal e constitucional, atualmente [2022], a se completar 34 anos da promulgacédo da
CF/88, o que ainda temos é omissao e morosidade na resolugdo dos conflitos envolvendo indige-
nas no pais. Agrava-se o fato de que, a partir da promulgacdo da CF/88, setores econémicos que
mantém interesses sobre as terras e recursos naturais das Terras Indigenas, vem investindo em
larga escala para diminuir o alcance dos direitos conquistados em 1988 e nas legislacdes interna-
cionais. O investimento desses setores é perceptivel nas trés esferas do Estado — Executivo, Le-
gislativo e Judiciario — bem como campanhas difamatdrias e preconceituosas via meios de comu-
nicacdo, além de acbes que afetam diretamente os povos indigenas e suas comunidades, como o
arrendamento de terras, violéncias contra pessoas e coletivos dentre outras agdes.

Desde o século XIX a questdo indigena deixou de ser um problema de mé&o de obra e
passou a ser uma questdo de terras (CARNEIRO DA CUNHA, 1992). Esse processo iniciou-se
quando as fronteiras do Império estavam em expansdo,objetivando aumentar 0s espagos para a
agropecudria e a libracdo de terras para o assentamento de imigrantes europeus e asiaticos. Para
tanto, foram criadas as zonas de povoamento, na metade do Séc. XIX, que objetivavam limitar o
acesso a propriedade fundiaria. Desde o Séc. XV aldeavam-se o0s indigenas para catequiza-los e
usa-los como méo de obra. Quanto mais perto da cidade, de rotas tropeiras ou de instalacbes mi-
litares melhor: “Em todos esses casos 0s aldeamentos serviam de infraestrutura, fonte de abaste-
cimento e reserva de mao de obra” (CARNEIRO DA CUNHA, 2012, p. 144). Em 1832 legisla-
se sobre a transferéncia de aldeias para novos estabelecimentos, liberando seus lugares aos ndo
indigenas. E realizada a primeira hasta publical com venda de terra indigena. Inicia-se ai a corrida
pelas terras indigenas, tanto das terras dos aldeamentos, como das terras dos “sertdes” onde os
indigenas encontravam-se livres.

Atualmente discussdes juridicas e politicas embasadas em suposi¢Oes e hipoteses tentam
desqualificar e retirar direitos que foram conquistados com muita luta e resisténcia. E no centro
de todos esses conflitos estdo os povos indigenas e seu territorio.

A seguir serdo apresentadas as cosmovisdes indigenas e sua importancia em relacdo ao
territério. Em seguida, como as Constituigdes brasileiras trataram o direito dos povos originarios

L A hasta publica era o ato processual pelo qual se vendiam bens penhorados.

TEKOA (ISSN: 2764-8893) - vol. 3, afio 2023

Esta obra esta sob
Licencia Creative Commons Attribution 4.0 International 5]



TERRITORIO INDIGENA BRASILEIRO E SUA RELAGAO COM AS TESES DO...

Laisa Massarenti Hosoya, Clovis Antonio Brighenti e Osmarina de Oliveira

ao longo da histéria para entdo adentrarmos nas interpretac@es juridicas que sdo objeto de rele-
vantes discussOes atuais. Por fim, o processo de resisténcia perante as tentativas de se institucio-
nalizar argumentos que afrontam os direitos originérios.

2|

2. POVOS INDIGENAS NO BRASIL E SEU RELACIONAMENTO COM O
TERRITORIO

Em 2010, o censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE) levantou que a
populacéo brasileira soma 190.755.799 de pessoas, dos quais 817.963 mil se declararam indige-
nas. O critério utilizado por este censo foi a autodeclaragdo ou autoidentificacdo. Desse universo
foram identificados 305 diferentes povos e 274 linguas indigenas faladas no Brasil. Essa popula-
cao representa 0,4% da populacao brasileira (IBGE, 2010). O censo revelou também que, das 896
mil pessoas que se autodeclaravam indigenas, 379 mil, ou 42,3%, vivem na area urbana e 517 mil,
ou 57,7%, moram em Terras Indigenas (TIs) oficialmente reconhecidas. Os nUmeros apresentados
pelo IBGE revelam um crescimento diferenciado de indigenas e ndo indigenas, uma vez que a
cada ano mais comunidades ou povos se autodeclaram pertencentes a uma etnia indigena no pro-
cesso denominado de etnogénese, portanto o crescimento nao seria apenas vegetativo, mas tam-
bém de autoreconhecimento:

Desde a ultima década do século passado vem ocorrendo no Brasil um fe-
ndmeno conhecido como “etnogénese” ou “reetinizacio”. Nele, povos
indigenas que, por pressdes politicas, econémicas e religiosas ou por terem
sido despojados de suas terras e estigmatizados em fungédo dos seus costu-
mes tradicionais, foram forcados a esconder e a negar suas identidades tri-
bais como estratégia de sobrevivéncia — assim amenizando as agruras do
preconceito e da discriminagdo — estdo reassumindo e recriando as suas tra-
digdes indigenas (LUCIANO, 2006, p. 28).

A Convengao 169 da OIT no Art.1°, numeral 2 observa que: “A consciéncia de sua identi-
dade indigena ou tribal devera ser considerada como critério fundamental para determinar os gru-
pos aos que se aplicam as disposi¢des da presente Convengao”. Num esforco didatico interpreta-
tivo, o antropdlogo Eduardo Viveiros de Castro (2016), observa que “indio®” é qualquer membro
de uma comunidade indigena, reconhecido por ela como tal” ¢ a Comunidade indigena seria
aquela “fundada em relagdes de parentesco ou vizinhanga entre seus membros, que mantém lacos
historico-culturais com as organizacgdes sociais indigenas pré-colombianas”. Como parentesco ou
vizinhanga, o antropologo observa que se incluem “as relagdes de afinidade, de filiagdo adotiva,
de parentesco ritual ou religioso, e, mais geralmente, definem-se nos termos da concepcéo dos
vinculos interpessoais fundamentais propria da comunidade em questdo” (VIVEIROS DE CAS-
TRO, 2016, s/p.). Portanto, nota-se que a autoidentificacdo e reconhecimento da coletividade sao
fatores fundamentais e complementares para o reconhecimento enquanto indigena pertencente a
um dos 305 povos existentes no territdrio nacional.

2 Embora utilizado, o termo “indio” é pejorativo por revelar um erro historico, por esse motivo ndo recomendamos
sua utilizacdo.
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Um aspecto relevante que marca a distintividade entre as sociedades ocidentais e 0s povos
indigenas é o comportamento vinculado ao relacionamento com o meio ambiente. N&o se trata de
pensarmos no conceito moderno de “ambientalismos”, mas de outras formas de conceber huma-
nidade e meio ambiente a partir do universo cosmoldgico das sociedades. Para os povos indigenas
a terra e todos seus entes materiais e espirituais sdo sujeitos de direitos, assim como 0s humanos,
porque foram concebidos numa relacéo horizontal, de igualdade. Ja para as sociedades ocidentais,
0 meio ambiente foi concebido para servir a humanidade, por esse motivo ndo temos que pedir
licenca para os espiritos dos animais para caga-los, tampouco pedir licenga para os espiritos das
florestas para derrumar a mata.

Segundo Acosta (2015, p. 55) a Europa consolidou uma viséo que colocou o ser humano
figurativamente falando por fora da natureza sem considerar a humanidade como sua parte inte-
gral abrindo caminho para domina-la e manipula-la. Mas os povos indigenas, ao contrario, encon-
tram na natureza a afirmac&o de sua identidade étnica e seus etnoconhecimentos (RAZERA, BO-
CCARDO & PEREIRA, 2006). Por exemplo, para o povo Kaingang o direito ao uso da terra se
dé pela relacdo historica com o local. E comum ouvir desse povo argumentos para defender o
direito a terra como “onde 0 umbigo esté enterrado”, ou seja, tempo e forma de uso se conjugam.
Para os Guarani, ha um territério amplo, ndo continuo, articulado por redes de relagdes e usos.
Esse povo desenvolveu o conceito Tekoha ou Tekoa, lugar da vivéncia do Teko (costumes, cul-
tura, crengas). Segundo Melia (1987) sem Tekoha ndo ha Teko, ou seja, sem um lugar apropriado
ndo héa cultura, modo de ser. Tekoha pode ser traduzido como o lugar de viver a cultura, mas nao
pode ser qualquer lugar. Ele deve apresentar singularidades, como terras agricultaveis, mata com
espécies para uso doméstico, medicinal e contemplativo, além de animais, dgua corrente, patio e
casas de moradia e de reza.

Na cosmovisdo dos povos indigena da regido do Xingu (MT) cultura e natureza se inte-
gram:

Para os indios do Xingu, 0 mundo é povoado por muitas espécies de seres,
ndo somente dos reinos animal e vegetal, mas também os minerais, a agua,
0 ar e a prépria Terra, que contam com espirito e inteligéncia proprios— ou
ajayu, em aymara, no Altiplano boliviano. Todos esses seres séo dotados
de consciéncia, e cada espécie V€ a si mesma, e as outras espécies, a partir
de sua perspectiva... e cultura e natureza se fundem em Cultura Viva
(ACOSTA, 2015, p.15).

Longe de querer idealizar os povos indigenas, as complexas relagdes entre esses povos e 0
Estado envolvem uma série de reflexBes (muito mais amplas do que as apresentadas aqui), mas
gue em termos territoriais foram apresentadas de forma a se pensar uma légica reversa ao mundo
ocidental e burocratizado. A relacdo com a terra e seu campo simbolico e ancestral.

Em termos constitucionais, exemplos de reconhecimento das diversidades séo as consti-
tuigdes da Bolivia e Equador, também conhecidas como “o Novo Constitucionalismo Latino-
Americano” que procuraram englobar

0 espaco estratégico de inspiracao e legitimacdo para impulsionar o desen-
volvimento de paradigmas de vanguarda no ambito das novas sociabilida-
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des coletivas (povos originarios, indigenas e afrodescendentes) e dos Direi-
tos ao patriménio comum (recursos naturais e ecossistema equilibrado) e
culturais (Estado pluricultural, diversidade e interculturalidade) (WOLK-
MER, AUGUSTIN, WOLKMER, 2012).

O reconhecimento dos Direitos da Natureza ou Pacha Mama liga-se com os ideais (que
aos olhos ocidentais e capitalistas parecem tio distantes) do Bem Viver ou Buen Vivir®, ndo en-
quanto uma filosofia, mas como um caminho real e alternativo de viver a vida.

3. TERRITORIO INDIGENA E AS CONSTITUICOES FEDERAIS BRASI-
LEIRAS

Ao longo da histéria imperial e republicana do Estado brasileiro conferiu aos indigenas o
carater colonizado e assimilacionista, ou seja, a condicdo indigena (depois de questionada sua
humanidade)* era vista como um estado transitorio, passivel de mudanca, de selvagem a civili-
zado, de ndo integrado a integrado e de seres aculturados que necessitavam se integrar a sociedade
ocidental. A Constituicdo Federal de 1934 foi pioneira em reconhecer a existéncia dos povos in-
digenas e garantir 0 acesso as terras. Segundo Zanatta (2017, p. 134) era constituida de um naci-
onalismo e corporativismo expressivo. A partir dela é dada competéncia exclusiva a Unido legislar
sobre as questdes indigenas e, é a partir desta data que os territdrios indigenas entram como ma-
téria constitucional.

Porém, o reconhecimento do direito a terra é anterior a Constituicdo de 1934. Destaca-se
o0 Alvara Régio de 1° de abril de 1680, que ao tratar das sesmarias reconheceu o direito indigena
sobre as terras porque considerou esses sujeitos como “primadrios e naturais senhores delas”.

Vejamos o preceito da Constituicdo de 1934:

Art. 129. Seré respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.
(grifo nosso).

Extrai-se da leitura que a posse e a localizacdo permanentes dos indigenas nas terras era
pressuposto para se concretizar o direito. Em seguida, a Constitui¢cdo Federal de 1937 e 1946 ndo
trouxeram grandes mudangas em seus textos, enquanto que a Constituicdo Federal de 1967 reco-
nheceu o usufruto exclusivo e concedeu a Unido a titularidade das terras ocupadas pelos povos
indigenas, ou seja, elas se tornaram patrimoénio da Unido, vejamos:

3 Segundo Alberto Acosta (2017) “o Bem Viver é uma filosofia em construcdo, e universal, que parte da cosmologia
e do modo de vida amerindio, mas que esta presente em diversas culturas” (ACOSTA, 2017, p.14). Esse conceito
visa mostrar alternativas para se pensar e viver a relagdo homem e natureza. “O Bem Viver”, em portugués, também
¢ conhecido em espanhol como “Buen Vivir”, e em kichwa, ou quechua, na Bolivia e Equador como “sumake kaw-
say”. No Brasil os povos Guarani o chamam de “Teko Pord”. Na Africa do Sul Ubuntu: “Eu sou porque vocé ¢, vocé
é porque eu sou, vocé eu somos”. Trata-se de viver de maneira equilibrada, sustentavel, em menor escala possibili-
tando vida digna e respeitando os ciclos do planeta, opondo-se ao “viver melhor” ocidental, que acaba por explorar
0s recursos para se alcancar o desenvolvimento econdmico/material ao invés de utiliza-lo de maneira a proporcionar
a renovacdo natural da vida.

4 No séc. XIX a questdo da humanidade dos indios foi colocada pela primeira vez (CANEIRO DA CUNHA, 2012,
p.134).
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Art. 4° - Incluem-se entre os bens da Uniéo: —

IV - as terras ocupadas pelos silvicolas; O
Para Filho (1986, p. 65) o objetivo de ceder as terras para Unido foi para “impedir que os

estados disponham dessas terras, alienando-as a civilizados em detrimento dos indigenas”, in ver-

bis o preceito da Constituicéo de 67:

Art. 186 - E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que
habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos na-
turais e de todas as utilidades nelas existentes.

Na Constituicdo Federal de 1969, o governo entdo militar, em busca de um controle maior
das terras indigenas incorporou a inalienabilidade e usufruto exclusivo:

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos térmos
que a lei federal determinar, a éles cabendo a sua posse permanente e fi-
cando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais
e de todas as utilidades nelas existentes.

Segundo Little (2004) a partir de 1970 houve um grande crescimento de areas de preser-
vacdo ambiental, que faziam parte do movimento de fronteira desenvolvimentista dos governos
militares. O que era para gerar protegdo territorial e ambiental gerou ainda mais excluséo dos
povos indigenas de seu territorio, produzindo assim:

...um grande impacto fundiario no pais em raz&o do alto indice de sobrepo-
sicdo das novas areas protegidas com os territorios sociais dos povos indi-
genas, dos quilombolas e das comunidades extrativistas. No periodo de
quinze anos, de 1975 a 1989, foram criados no Brasil dezessete parques
nacionais, 21 estacdes ecologicas e 22 reservas Bioldgicas, o que produziu
0 quadruplicamento da area total de Unidades de Conservacao de Uso In-
direto no pais. Como as Unidades de Conservagéo de Uso Indireto ndo per-
mitem a presenca de popula¢des humanas dentro de seus territdrios - sendo
isto uma de suas regras cosmogréaficas mais firmes -, a solugdo inicialmente
proposta pelos preservacionistas foi a expulsdo dos habitantes de “seus”
novos territorios, seja por indenizagdo ou por reassentamento compulsorio,
tal como se fazia com as barragens e 0s outros grandes projetos de desen-
volvimento (LITTLE, 2004, p.273, grifo nosso).

Em 1973, o Estatuto do indio (Lei n. 6.001/73) foi criado com o propdsito exposto no seu
art.1° de “preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, & comunh&o na-
cional”. Essa mesma lei define em seu art.4°, graus de integracdo social, classificando-os em “iso-
lados”, “em via de integragdo” ou “integrados”. Sendo assim, a incorporagao total dos indigenas
era esperada, bem como a perda da sua cultura. A referida lei, que continua vigente no pais, precisa
urgentemente de reformulacdo, pois expressa uma violéncia simbdlica contra a populagéo indi-
gena e atualmente deve ser interpretada conforme os preceitos da Constituicdo Federal de 1988,
que ndo recepcionou o seu carater integracionista. Ainda em 1973 foi atribuida a Funai a compe-
téncia para demarcacdo das Terras Indigenas e a homologacdo no final do processo ao Presidente

da Republica. A Constituicdo Federal de 1988, conhecida também como Constituicdo Cidadd,
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devido ao fato de o pais ter saido da ditatura militar e ela representar o marco da redemocratizagéo,
trouxe importantes conquistas para os indigenas. Importante destacar a participacéo ativa dos po-
vos indigenas e das organizacGes indigenistas no processo de elaboragdo da referida CF.

A mudanca profunda que a Constituicdo de 1988 introduziu foi o reconhe-
cimento de direitos permanentes aos indios. Ela abandona a tradigdo assi-
milacionista e encampa a ideia - a realidade dos fatos - de que os indios s&o
sujeitos presentes e capazes de permanecer no futuro (SANTILLI, 2000, p.
29, grifo nosso).

O primeiro ponto a ser destacado é o reconhecimento dos costumes e tradi¢fes que envol-
vem essas comunidades, ou seja, foi consagrada a autodeterminacéo no artigo 231 da CF/88:

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢Oes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fa-
zer respeitar todos os seus bens (grifo nosso).

Na prética, ela ¢é limitada, pois o processo de reconhecimento efetivo e respeito a identi-
dade cultural e demarcacdo das terras ainda é lento e possuiu um viés eurocéntrico. Para Bello
(2012, p. 95), ainda ha uma grande diferenca entre o tratamento constitucional brasileiro conferido
aos direitos indigenas e o modelo de ‘cidadania indigena’ previsto pela ordenagao internacional”.

E importante destacar que os direitos originarios, sdo aqueles que preexistiam antes mesmo
da chegada dos colonizadores ao continente e que foram reconhecidos, ndo apenas outorgados.
Outorgar refere-se a consentir, aprovar ou conceder, mas aqui trata-se de direitos coletivos que
tem como sujeito de direitos povos e comunidades, e esses direitos precedem o Estado, portanto
sdo reconhecidos. Em se tratando de direito ao territério indigena, segundo Silva (2018, p.21),
“sdo direitos naturais, porque coexistem com o proprio ser das comunidades indigenas”. Para
Carneiro da Cunha (2009):

Os direitos sobre as terras indigenas foram declarados como sendo ‘origi-
narios’, um termo juridico que implica precedéncia e que limita o papel do
Estado a reconhecer esses direitos, mas ndo a outorga-los. Essa formulagéo
tem a virtude de ligar os direitos territoriais as suas raizes historicas (e ndo
a um estégio cultural ou a uma situacéo de tutela) [...] (CARNEIRO DA
CUNHA, 2009, p. 283).

Outro importante avango da Constituicdo Federal de 1988 foi que ela estabeleceu o con-
ceito para terras tradicionalmente ocupadas.

Art. 231, § 1° So terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produ-
tivas, as imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais necessarios
a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo
Seus usos, costumes e tradicoes.
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8 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 (grifo nosso).

A palavra “tradicional” trata aqui do modo de vida desses povos, que sdo grupos cultural-
mente diferenciados e que assim se reconhecem. Uma vez reconhecida sua existéncia, é preciso
reconhecer seus direitos. No entanto, a Constituicdo ndo trouxe as cosmovisdes indigenas e ndo
prevé formas de participacdo desses grupos, inviabilizando assim a valorizacdo e apreciacédo de
seus saberes®. Para Little (2004), o conceito de povos tradicionais agrega fatores como regimes
de propriedade comum, sentimento de pertencimento a um local, procura por autonomia cultural
e praticas adaptativas.

No Art. 232 da referida Constituicdo foi conferido aos povos indigenas o direito de ingres-
sar em juizo por si proprios, sem necessitar de 6rgaos representantes. Isso significa que, desde
1988, eles foram considerados sujeitos com “capacidade civil plena”, que esta definida no art.5°
do Cadigo Civil de 2002, como aquela em que a propria pessoa podera exercer seus direitos e
suas obrigacdes a partir dos 18 anos de idade ou em algumas situacdes de emancipacéao.

Vejamos que a partir de 1910, os povos indigenas estavam vinculados ao Servi¢o de Pro-
tecdo aos Indios (SP1)®. Em 1916, o Cédigo Civil no art.6°, Inciso 1V declarou os indigenas rela-
tivamente incapazes, ou seja, que para exercer 0s atos da vida civil o fariam com a devida assis-
téncia. A ideia de incapacidade indigena estava ligada ao processo de colonizacdo, ou seja, ao
grau de civilizacdo dos povos indigenas. O Decreto N° 5.484 de 27 de junho de 1928 disciplinava
a situacdo:

Art. 5° A capacidade, de facto, dos indios soffrera as restric¢des prescriptas
nesta lei, emquanto néo se incorporarem elles & sociedade civilizada.

Entdo, o0 mesmo Decreto em seu artigo 6° colocou os indigenas sob tutela do Servico de
Proteco aos Indios mantendo o caréter assimilacionista, vejamos:

Art. 6° Os indios de gualquer categoria ndo inteiramente adaptados ficam
sob a tutela do Estado, que a exercera sequndo o0 grao de adaptacdo de cada
um, por intermedio dos inspectores do Servico de Protecdo aos Indios e
Localizacdo de Trabalhadores Nacionaes, sendo facultado aos ditos inspec-
tores requerer ou nomear procurador, para requerer em nome dos mesmos
indios, perante as justicas e autoridades, praticando para o referido fim to-
dos os actos permittidos em direito (grifo nosso).

O SPI foi extinto em 1967 e no mesmo ano foi criada a Fundacio Nacional do indio (Fu-
nai), que passou a representa-los judicialmente. Atualmente, mesmo com possibilidade de ingres-
sar diretamente em juizo, o Ministério Publico possui atribuicdo de defender os interesses das

5> O Decreto n.6.040 de 2007, art.3°, incisos | e Il que trata da Politica Nacional do Desenvolvimento Sustentavel dos
Povos e Comunidades Tradicionais traz o conceito de povos e comunidades tradicionais, bem como de territorio
tradicionais.

® Em 1967 foi criada uma comissdo para apurar as irregularidades do SPI. O documento conhecido como “Relatério
Figueiredo” trouxe a tona os casos de corrupgdo, escravidao, abuso e maus tratos aos indigenas. Além disso crimes
como “doac¢do criminosa de terras” e “alteracdo de documentos oficiais”.
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comunidades indigenas. Ainda assim ocorrem problemas multiplos. Problemas de interpretacao
por parte do Judiciério e Executivo. Processos judiciais ndo abertos a participagdo dos indigenas
e que na maioria dos casos ndo sao ouvidos nos processos. Suas cosmovisdes séo, para os aplica-
dores do direito, desconhecidas.

Ainda que a Constituicao tenha evoluido no reconhecimento material dos direitos indige-
nas no pais, é necessario agora que a pratica venha a ser alinhada. Que as esferas institucionais
passem a respeitar e a efetivar tais direitos. Como povos originarios, eles possuem direitos cole-
tivos além dos individuais. O direito a vida, ou seja, a existéncia do grupo, que consequentemente
para existirem necessitam que o territorio seja reconhecido. N&o ha como tratar de povos indige-
nas e dissocia-los de seu territério. Portanto, veremos a seguir como o direito brasileiro tem tratado
os territorios indigenas e as teses que o envolvem.

4. INDIGENATO X MARCO TEMPORAL DE OCUPACAO E RENITENTE
ESBULHO

A demarcacdo de terras indigenas no pais tem previsao legal na Carta Magna de 1988 e
previa um prazo de 5 anos para 0 mesmo. O prazo terminou em 1993, e hoje, mais de 29 anos
depois os conflitos judiciais e fisicos sdo temas em alta no Brasil. A votacdo da Proposta de Lei
490, também conhecido como PL 490 quer alterar o “Estatuto do indio” e traz consigo questdes
inconstitucionais dentro dela.

A PL 490 foi proposta em 2007 e ja sofreu diversas alteracdes ao longo dos anos, tendo
sido desengavetada 3 vezes. Ela é defendida pela bancada ruralista por defender seus interesses.
Dentre seu alcance estd o “Marco Temporal” (que € tratado no ponto 3.2), a impossibilidade de
ampliacdo das terras que ja foram demarcadas e a permissdo de exploracdo das terras indigenas
por garimpeiros e hidroelétricas, por exemplo, além de flexibilizar o contato com os povos isola-
dos. Tal proposta de lei é inconstitucional pois, prevé alteracdes nos direitos ja garantidos dentro
da CF de 88.

A nota técnica apresentada pela Assessoria Juridica do Cimi “Andlise do PL 490/2007 e
seus apensos” explica que o Supremo Tribunal Federal nunca fixou ou pacificou a matéria indi-
gena, isso quer dizer que, ndo estd formado um entendimento majoritario sobre o tema, sendo
considerado assim ndo consolidado’. Portanto, quem defende o Marco Temporal como argumento
para demarcacao das terras indigenas, esta se baseando em uma falécia da bancada ruralista.

A seguir serdo apresentadas uma tese e duas proposic¢ées que se relacionam com o territo-
rio indigena brasileiro atualmente.

4.1. Do Indigenato

Quando o renomado jurista Mendes Junior se posicionou na conferéncia na antiga Socie-
dade de Etnografia e Civilizacdo dos Indios realizada em 1902 estava em vigor no pais a Lei n°601
de 1850, que conferia ao posseiro, ou seja, aquele que tinha a terra em sua posse, o direito de

7 A “repercussio geral”, dispositivo criado em 2004 pela Emenda Constitucional podera somente ser aplicada pela
corte a recursos extraordinarios que discutem matérias pacificadas pelo STF.
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legitimar/regularizar sua posse. Ao defender o principio® do Indigenato, ele baseou-se no Alvara
de 1° de abril de 1680, defendendo assim o direito originario dos povos indigenas as terras no
Brasil. Nas palavras de Silva (2011, p. 860) “os direitos dos indios sobre suas terras assentam em
outra fonte: o Indigenato”.

Tais direitos s@o originarios. Nao se trata de direitos adquiridos, pois ndo
pressupdem uma incorporagdo ao patrimonio (econdmico e moral), em-
bora, ressalvadas as peculiaridades constitucionais, devam ser tratados em
harmonia com esses. Cabe aqui a mencionada no¢édo de indigenato, enten-
dido por Jodo Mendes Junior como titulo distinto da ocupacéo (ob. cit., p.
49) e que tem por base a nocao de habitat, equilibrio ecolégico entre o ho-
mem e seu meio. Nesse sentido, ndo é fato dependente de legitimacéo, ao
passo que a ocupacao, como fato posterior depende de requisitos que o le-
gitimem (JUNIOR, 2004, p. 692).

Existe discusséo juridica se o Indigenato trataria apenas das terras que os indigenas ocupam
atualmente ou se trata também das terras que foram ocupadas no passado e entdo esbulhadas®. Ha
quem alegue que o Indigenato ndo pode tratar de todas as terras ancestrais, porque hoje lhe faltam
a presenca/posse indigena. Que seria possivel apenas aplica-la ao territério indigena que hoje esta
em posse dos indios. Porém, esse tipo de argumento apenas reitera o carater assimilacionista ado-
tada por longos anos por parte do Estado e uma postura colonizadora que visa retirar, mais uma
vez, os direitos indigenas. As interpretacfes variam:

Os direitos originarios dos indios sobre as terras por eles ocupadas tradici-
onalmente precedem a demarcacao delas, que essa demarcacao é um direito
dos indios constitucionalmente estabelecidos, que esse direito a demarca-
cdo so seré totalmente satisfeito quando abranger todas as areas por onde
se estendem aquelas terras... Isso vale também para as demarcaces reali-
zadas posteriormente a data da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 como para as realizadas antes, porque, se os direitos precedem a de-
marcacdo... (SILVA, 2018, p. 41).

Em suma, o Indigenato é a tese que sustenta que povos indigenas tém direito ao territorio
tradicional, uma vez que eles possuem direitos originarios sobre o territério. Essa tese foi susten-
tada antes mesmo da promulgacgéo da atual Constituicdo Federal brasileira.

4.2. Do Marco Temporal de Ocupagéo

8 Segundo o jurista Miguel Reale (2003) "principios sdo enunciages normativas de valor genérico, que condicio-
nam e orientam a compreensdo do ordenamento juridico, a aplicagdo e integragdo ou mesmo para a elaboragdo de
novas normas. S8o verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes
ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis".

% Esbulho é a retirada forcada do bem de seu legitimo possuidor, que pode se dar violenta ou clandestinamente.
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O Marco Temporal de Ocupacéo foi apresentado em decisdo monocratica, ou seja, somente
pelo ministro do STF Menezes Direito, no julgamento do acérddo!® proferido no processo da
Pet.n.3.388/RR*!, em 2005 relativo a Terra Indigena Raposa da Serra do Sol*2. Nesse julgamento
foi utilizada a data da promulgacéo da Constituicdo Federal, 05 de outubro de 1988, como refe-
réncia para que fosse reconhecido o direito indigena a terra: em outras palavras, que somente as
terras ocupadas pelos indigenas nessa data seriam consideradas como territorio tradicional exceto
aquelas em gue houve expulsao, ou seja, esbulho. Veja a ementa do acordao:

O marco temporal de ocupacéo. 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 ocupacgdo de um determinado es-
paco geogréafico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reco-
nhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as terras que tradici-
onalmente ocupam (STF, 23 de out de 2013).

Ocorre que a Constituicdo Federal de 1988 em momento algum trabalhou com data certa
para reconhecimento dos direitos indigenas sobre territério, pelo contrario, ela afirma que “sao
reconhecidos (...) os direitos originarios sobre as terras (...)”. O marco temporal foi fruto de inter-
pretacdo no ambito desse julgamento. Foram integradas a esse julgamento 19 condicionantes pro-
postas pelo Ministro Menezes Direito (que deveriam ter sido aplicadas apenas ao caso em concreto
e ndo serem estendidas para demais julgamentos de territorios indigenas).

Apesar da decisdo da PET n° 3.388/RR ndo ter efeito vinculante, ou seja, ndo possui forca
normativa sobre 6rgdos do poder Judiciario e da administracdo publica nas esferas federais, esta-
duais ou municipais, no Governo do presidente Michael Temer, através da Advocacia Geral da
Unido (AGU) editou-se o Parecer n° 001/2017%3, determinando que toda a administragdo publica
federal adotasse uma série de restricGes a demarcacdo das terras indigenas. Tais restri¢des se
encontram dentro das condicionantes na decisdo do STF sobre a Tl Raposa da Serra do Sol (RR),
de 2009.

Mas quais os efeitos desse parecer? Ele vem sendo usado como argumento para retardar,
delongar e tentar reverter decisdes a respeito das terras indigenas. Ele € mais um instrumento de
negacdo dos direitos dos povos indigenas e tem sido inserido nos processos judiciais que questi-
onam a demarcagao das terras indigenas. Os povos indigenas se referem ao parecer como “parecer

10 Acorddo é uma deciséo final ou sentenca de uma instancia superior, como o Supremo Tribunal Federal, por exem-
plo. Para serem aprovados a maioria deve votar de acordo. Ja a sentenca é definida apenas por um julgador em
instancias como a justica estadual, em que a sentenca é proferida por um juiz.

1 A Pet. 3388 / RR é uma acdo popular cujo objeto € a anulagdo da Portaria n® 534/2005 do Ministério da Justica,
que promoveu a demarcacdo da reserva indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima. Pet. significa peti¢do, um pedido
por escrito, onde a pessoa apresenta sua causa e argumentos perante a Justi¢a. A a¢éo popular é uma acdo de natureza
constitucional, que pode ser ajuizada por qualquer do povo (ou seja, qualquer cidaddo no gozo dos seus direitos
politicos) perante o Poder Judiciario, para anular qualquer ato lesivo ao patrimonio publico, a moralidade adminis-
trativa, ao meio ambiente e ao patriménio histdrico e cultural e a peti¢do é o instrumento utilizado.

12,0 processo de reconhecimento territorial que envolve a Terra Indigena Raposa da Serra do Sol, iniciou-se em 1917
e foi concluido administrativamente em 2005. Ainda assim a questdo chegou ao STF que reconheceu o direito indi-
gena sobre as terras.

13 Parecer ¢ um documento juridico que pode ser facultativo, obrigatério ou vinculante, formulado por juristas, utili-
zado para expressar uma opinido técnica ou profissional. Diferente do parecer, a nota técnica é elaborada por especi-
alistas no assunto que ela aborda e deve conter elementos legais e histéricos.
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antidemarcagao” ou “parecer do genocidio”. Em fevereiro de 2018, o MPF através da 6* Camara
de Coordenacdo e Revisdo — Populacbes Indigenas e Comunidades Tradicionais, elaborou a Nota
Técnica n° 02/2018-6CCR, onde afirma que o parecer é inconstitucional e solicita a anula¢do do
mesmo. Varias entidades da sociedade civil divulgaram uma nota se posicionando contrarios a
este parecer.

Um exemplo de como os povos indigenas sao afetados por esses argumentos é o caso da
Acdo Civel Originaria (ACO) 1100. A demarcacédo da Terra Indigena (T1) Ibirama Lakl&nd, do
povo Xokleng, no Alto Vale do Itajai (SC) est4 sendo questionada e hé pedido de anulacdo da
Portaria Declaratoria por ocupantes ndo indigenas do territdrio tradicional e uma empresa (Batis-
tela Agroflorestal) que explora madeira nessa area. Os indigenas Xokleng, entraram com um pe-
dido de suspensdo de todos os efeitos do Parecer n.° 001/2017 e em fevereiro de 2020, 0 ministro
Edson Fachin acatou em partes o pedido da comunidade indigena, e suspendeu os efeitos do Pa-
recer, até o julgamento final da Acéo Civel Originaria (ACO) 1100.

As condicionantes sdo uma afronta aos direitos protegidos e descritos na CF/88 e demais
declara¢®es internacionais. Veja o que diz a ONU:

Declaracdo das Nagdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas de 13
de setembro de 2007.

Artigo 26 1. Os povos indigenas tém direito as terras, territorios e recursos
que tradicionalmente tem possuido ocupado ou de outra forma ocupado ou
adquirido (ONU, 2007, grifo nosso).

A Organizacao dos Estados Americanos (OEA) na Declaracdo Americana sobre os Direi-
tos do Povos Indigenas reconhece também o territério ancestral e todo o ecossistema a ele envol-
vido, observe:

Declaracdo Americana sobre os Direitos do Povos Indigenas- OEA
Artigo XVIII

2.0s povos indigenas tém direito a seus proprios sistemas e praticas de sa-
Ude, bem como ao uso e a protecdo das plantas, animais e minerais de inte-
resse vital, e de outros recursos naturais de uso medicinal em suas terras e
territorios ancestrais (OEA, 2016, grifo nosso).

A Convencéo 169 da Organizacao Internacional do Trabalho OIT, que entrou em vigor no
Brasil em 25 de julho de 2003, e que trata dos povos indigenas preconiza em seu artigo 14:

1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade
e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos
casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o di-
reito dos povos interessados de utilizar terras que ndo estejam exclusiva-
mente ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham tido
acesso para suas atividades tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular,
devera ser dada especial atencéo a situacdo dos povos ndmades e dos agri-
cultores itinerantes.

TEKOA (ISSN: 2764-8893) - vol. 3, afio 2023

Esta obra esta sob
Licencia Creative Commons Attribution 4.0 International 5]

L I

N
i



TERRITORIO INDIGENA BRASILEIRO E SUA RELAGAO COM AS TESES DO...

Laisa Massarenti Hosoya, Clovis Antonio Brighenti e Osmarina de Oliveira

2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias para de-
terminar as terras que 0s povos interessados ocupam tradicionalmente e ga-
rantir a protecao efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.

3. Deverdo ser instituidos procedimentos adequados no &mbito do sistema
juridico nacional para solucionar as reivindicacdes de terras formuladas pe-
los povos interessados. (BRASIL, 2004).

Joenia Wapichana, advogada, primeira mulher indigena a ser eleita como deputada federal
em 2018, ao ser questionada sobre como avalia 0 marco temporal afirmou que “o Marco Temporal
é totalmente inconstitucional. E dessa forma que vou defender com os argumentos ja posicionados
de forma direta, porque a nossa Constituicdo assegura os direitos originarios dos povos indigenas
(CIMI, 2018). Concordamos com Silva (2018, p. 23) que o marco temporal é uma tese questiona-
vel e que tenta utilizar um conceito normativo para ser aplicado em todos ou muitos casos de
ocupacdo de terras indigenas. O marco temporal de ocupacao é inconstitucional e viola os direitos
ancestrais dos povos indigenas no Brasil.

4.3. Do Renitente Esbulho

Além de criar a tese do marco temporal de ocupacdo ha o chamado renitente esbulho. Para
entendé-lo melhor precisamos analisar a demarcacdo da Terra Limdo Verde do povo Terena, no
Mato Grosso do Sul, julgada pelo STF em 2014. Ao analisar o caso, o tribunal unanimanente deu
provimento ao recurso extraordinario que pedia a nulidade dos atos administrativos de reconhe-
cimento da TI. O relator Ministro Teori Zavaski entendeu ausentes 0s pressupostos de ocupacgéo
indigena em outubro de 1988 e demonstracdo de renitente esbulho. No julgado do Agravo no
Recurso Extraordinario'* n. 803/462/MS encontra-se o significado do renitente esbulho:

Renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupagao passada ou com
desocupacéo forgada, ocorrida no passado. H4 de haver, para configuracéo
de esbulho, situacdo de efetivo conflito possessdrio que, mesmo iniciado
no passado, ainda persista até 0 marco demarcatério temporal atual (vale
dizer, a data da promulgacdo da Constituicdo de 1988), conflito que se ma-
terializa por circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia
possessoria judicializada (STF, 2014, grifo nosso).

Sendo assim, exige-se que os indigenas provem duas circunstancias: 12 que havia resistén-
cia fisica em relacdo ao territdrio ancestral que foi esbulhado ou 22 que havia resisténcia através
de acdo possessoria (acédo judicial) proposta antes ou na época da promulgacdo da Constituicéo
Federal de 1988, conferindo-lhes assim e apenas assim o direito sobre as terras. Dessa forma, se
os indigenas perderam a terra, ou seja, se sofreram esbulho, se foram retirados de suas terras
forcosamente, mas ainda assim continuaram a lutar por essa terra, caberia a eles o dnus de provar

140 Recurso Extraordinario e o Recurso Especial sdo destinados a tratar de inconsisténcias da decisdo judicial com
o0 ordenamento juridico e ndo com os fatos propriamente ditos. Caso o Tribunal de origem entenda cabivel o Recurso
Especial ou 0 Recurso Extraordinario o processo sera remetido ao Tribunal ad quem. N&o é admissivel recurso contra
essa decisdo. Caso seja inadmitido, o recurso € considerado trancado. Contra essa decisdo monocratica do Tribunal
de origem ¢é cabivel o Recurso de Agravo em Recurso Extraordinario ou Agravo em Recurso Especial, a ser interposto
no prazo de 15 dias de acordo com o art. 1042 do Codigo de Processo Civil de 2015.
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sua resisténcia, fosse ela fisica ou judicial. Destaca-se que “nao responde quem praticou o esbulho,
mas sim quem o sofreu. Com essa inverséo, as violagdes do passado séo potencializadas no pre-
sente contra os indios” (BARBOSA, 2018, p.12).

Como sera possivel preencher os requisitos para comprovacao de resisténcia fisica ou pro-
cessual exigidos pela atual justica brasileira se 0s mesmos sequer existiam até o julgado da
Pet.n°.3.388/RR- Raposa Serra do Sol? Tais requisitos e argumentos sao utilizados pelos julgado-
res, agricultores, ruralistas e demais interessados nessas mesmas terras.

Devido ao fato de serem considerados incapazes de pleitear por seus direitos antes da CF
de 88 os povos indigenas precisavam da tutela de 6rgdos como o SPI (1910-1967) e depois da
Funai (que substituiu o SP1 em 1967). Porém, o relatério final da Comissdo Nacional da Verdade
demonstrou que aos indigenas era conferido tratamento cruel, maus-tratos, trabalho escravo, e que
houve apropriacéo e delapidagdo do patriménio indigena, adulteracdo de documentos entre outras
violacdes.

Entdo, como seria possivel apresentar “acdo judicial” se os proprios 6rgaos representantes
violavam seus direitos? E quanto ao fato de apresentarem “resisténcia fisica”? Seria essa a resis-
téncia presente no imaginario comum, de disputa armada e conflitos corporais? Como é possivel
apresentar resisténcia fisica uma vez que a paridade de “armas” e ferramentas de resisténcia se
apresentam de maneira distinta e desigual dentro do territorio nacional. E possivel resistir fisica-
mente sem o conflito armado? E preciso reconhecer as diversas formas de resisténcia, que aos
olhos coloniais ocidentais podem parecer com pouca ou Sem organizag¢do, mas que € um processo
muitas vezes silencioso, paciente, fragmentado e que evitam o confronto direto.

A justica brasileira tem considerado apenas a construcdo do direito civil brasileiro para
definir o que € esbulho nas terras indigenas sem considerar as mazelas sofridas pela populagédo
indigena. Observe que “as circunstancias de fato” citadas no julgado da Terra Lim&o Verde seriam
a propria resisténcia e falar em resisténcia e exigir as mesmas condic¢des de luta, processual e de
luta fisica entre indios e brancos é mais uma vez exigir algo injustamente. So exigéncias incons-
titucionais. Sabemos que somente o Estado pode utilizar-se de meios coercitivos e que exigir que
até a data de 05 de outubro de 1988, houvesse acdo judicial versando sobre a posse de terras nao
é possivel, uma vez que os indigenas eram tutelados e ndo possuiam legitimidade processual.
Quijano (2002) explica que a forca e violéncia sdo elementos presentes no processo de dominagéao
e que sdo encobertas pelas estruturas institucionalizadas de autoridade coletiva ou pablica. Frisa-
se que da colonizagdo até os dias atuais milhares de indigenas foram mortos, expulsos de suas
terras, escravizados e sdo minoria. Sabemos que muitas das violagGes de seus direitos partiram
justamente dos 6rgdos que eram entéo responsaveis por tutela-los.

Tabela 1. Resumo geral dos argumentos juridicos e suas implicaces

Projeto de Tese do Marco Temporal de 19 condicionantes Parecer n. Renitente Repercussédo Geral
Lei 490 — Indige- Ocupacéo para demarcacéo de 001/2017 também Esbulho
PL 490 nato terras indigenas chamado de Pare-

cer anti-demarca-
¢ao ou Parecer Ge-

nocida
Procura al- Afirma A tese do Marco Proposta pelo Mi- Durante o Governo  Apresentado  Em 2019, o Supremo
terar o “Es-  que 0s Temporal foi resul- nistro Menezes Di- do Presidente Mi- durante ade-  Tribunal Federal deci-
tado de interpretacéo chael Temer marcagdo da  diu que o julgamento
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tatuto do in-  povosin-  durante sentenca re- reito durante o jul- (2016-2018, que Terra Limdo  do processo de Re-

dio”. Este digenas ferente a Terra Indi- gamento da Terra assumiu a presi- Verde dos curso Extraordinario

Projeto de tém di- gena Raposa da Serra  Indigena Raposa da déncia ap6s o povos Te- (RE) n.1.017.365 que

Lei foi cri- reito ao do Sol (Processo Serra do Sol (Pro- golpe contra a pri- rena no discute um pedido de

ado em territorio Pet.n.3.388/RR). €esso meira presidente Mato Grosso  reintegracdo de posse

2007, jaso-  tradicio- Pet.n.3.388/RR). mulher Dilma Ro- do Sul em impetrado pelo Insti-

freu diver- nal, uma Nesse julgamento, a usseff), por meio 2014. tuto do Meio Ambiente

sas altera- vez que data da promulgagdo ~ As 19 condigdes de-  da Advocacia Ge- de Santa Catarina con-

¢Oes ao eles pos- da Constituigao Fe- veriam ter sido apli-  ral da Unido Dessa tra os povos Xokleng e

longo dos suem di- deral, 5 de outubro cadas apenas ao (AGU) foi emitido  forma, seos  a Funai tera "direito

Gltimos reitos ori-  de 1988, foi tomada caso concreto e ndo um documento de- indigenas geral repercussdo”, o

anos e foi ginarios como referéncia para  estendidas a julga- nominado “Parecer  perderam a que significa que a de-

postp para sobre o o reconhecimento do  mentos de outros n. 001/2017” deter-  terra, ou ciséo ali proferida,

votagdo trés  territorio.  direito a terra. territérios indigenas.  minando que todaa  seja, se so- bem como as eventuais

vezes. administragdo pu- freram esbu-  condicionantes impos-
Essatese ~ Ou seja, somente as A deciséo aqui pro- blica federal adote  lho, se foram  tas ao caso, servira de

Os pontos foi sus- terras ocupadas pelos  ferida ndo tem efeito  uma série de restri-  retirados de base para futuras deci-

principais €  tentada indigenas a partir de vinculante, o que cOes a demarcagdo  suas terras sOes sobre os territo-

a questéo antes 05 de outubro de significa que ndo de terras indigenas,  forgosa- rios indigenas no Bra-

territorial: mesmo da 1988 seriam conside-  tem forga normativa  sendo elas as mes-  mente, mas sil.

0 Marco promul- radas territério tradi-  sobre o judiciario e mas 19 condicio- ainda assim

Temporal gacdo da cional, exceto aque- a administragdo pl-  nantes. continuaram O julgamento foi adi-

de Ocupa- atual les indigenas, que po-  blica nas esferas fe- a lutar por ado pela terceira vez

¢do, aim- Constitui-  deriam comprovar deral, estadual ou essa terra, em 5 de junho de

possibili- cdo Fede-  que sofreram despejo  municipal. caberia a 2022, pelo STF.

dade de ex-  ral brasi- (desapropriagao). eles 0 6nus

panséo das leira. de provar

terras ja de- sua resistén-

marcadas e cia fosse ela

a permissdo fisica ou ju-

para explo- dicial.

racédo de Destaca-se

terras indi- que néo res-

genas por ponde quem

garimpeiros praticou o

e hidrelétri- esbulho, mas

cas, além sim quem o

do contato sofreu.

com comu-

nidades iso-

ladas se tor-

narem mais

flexiveis.

Fonte: os autores (2022).
5. RESISTENCIA INDIGENA

Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), langcou a campanha “Nossa historia nao
comecga em 1988 #MarcoTemporalNao” em 2017, quando estavam em pauta no STF os julga-
mentos das Ac¢des Civis Ordinarias (ACOs) 362, 366 e 469. A campanha tinha dois focos: pri-
meiro garantir que o STF rejeitasse o argumento juridico do marco temporal e que a Advocacia
Geral da Unido (AGU) revogasse o Parecer n° 001/2017.

As ACOs 362 e 366, que foram movidas pelo estado de Mato Grosso contra a Unido Fe-
deral e Funai, por conta da criagdo do Parque do Xingu e a demarcacao das terras indigenas Nam-
bikwara e Pareci e areas a elas acrescidas. No julgamento das ACOs 362 e 366, oito ministros do
Supremo julgaram improcedentes acdo do estado do Mato Grosso e com isso reafirmaram o di-
reito originario dos povos indigenas sobre suas terras tradicionais.

A ACO 469, tratava-se de uma ac¢do movida pela Fundagdo Nacional do indio (Funai)
contra o estado do Rio Grande do Sul, pedindo a nulidade de titulos de ndo indigenas ocupantes
da Terra Indigena (T1) Ventarra, do povo Kaingang. Por ser a Unica que tratava de demarcacédo de
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terras apds a Carta Magna de 1988, havia grande expectativa sobre a discussdo do Marco Tempo-
ral nesse caso. Ocorreu que, o ministro Alexandre de Morais retirou ela da pauta a pedido da Funai
e do estado do Rio Grande do Sul. No mesmo ano, em dezembro o processo foi extinto sem
resolucdo do mérito pois foi restituida a posse permanente e o usufruto exclusivo dos Kaingang e
os colonos foram indenizados pelo estado do Rio Grande do Sul.

161

As tensdes em relacdes a demarcacdes de terra se estendem. Em 2019 o STF decidiu que
0 julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 1.017.365 que discute um pedido de reintegragédo
de posse movido pelo Instituto do Meio Ambiente de Santa Catarina contra o povo Xokleng
Lakland e contra a Funai terd “repercussao geral”, ou seja, servird como base para decisdes futuras
sobre os territdrios indigenas no Brasil. O julgamento foi adiado pela terceira vez em 05 de junho
de 2022 pelo STF.

Segundo ainda dados do CIMI (2019), as situacOes das terras em geral no Brasil encon-
tram-se da seguinte maneira:

Tabela 2. Situagdo das terras indigenas no Brasil

Situacéo Quantidade %
A identificar 13,42
Declarada 4,63

Dominial 1,62
Homologada 1,23
Identificada 3,86

Portaria de Restricdo 0,46

Registrada 30,92
Reservada 2,93

Sem providéncias 40,86

Fonte: Tabela adaptado do CIMI (2019).

Os dados acima precisam ser compreendidos em seus contextos para evitar interpretacdes
errbneas da realidade. Atualmente existem no Brasil 462 terras indigenas regularizada que repre-
sentam cerca de 12,2% do territorio nacional, segundo a Funai (2019). As maiores Terras Indige-
nas (TIs) no Brasil encontram-se na regido Amazonica e estdo todas elas regularizadas. A Ultima
terra com tamanho expressivo que necessitava demarcar foi a Tl Raposa Serra do Sol (RR). Ape-
sar de que, cerca de 50% das terras indigenas ndo estarem demarcadas, elas representam menos
de 01% em termos territoriais do que ja esta regularizado, ou seja, apds concluir todas as demar-
cagdes, os indigenas ocupardo cerca de 13% a 14% do Territorio Nacional.

Na regido amazonica concentra-se 55% da populacdo indigena e, no entanto, ocupam
98,5% dos territdrios indigenas. Os outros 45% da populacédo, que vivem no Nordeste, Sudeste,
Sul e parte do Centro Oeste, ocupam menos de 1,5%, ou seja, quase a metade da populacao indi-
gena esta em menos de 2% do territorio demarcado. Em nimeros totais, a regido ndo amazonica
concentra 0 maior numero de terras indigenas, mas elas representam menos de 2% em hectares.
Esses dados sdo importantes para compreender os desafios de demarcar terras indigenas fora da
Amazonia Legal.
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Na regido amazonica as demarcagdes ocorreram em tempos em que a pressao econémica
era menos incisiva, por esse motivo ndo tiveram a mesma resisténcia que encontramos nas demais
regides. No estado do Parand, o povo Ava-Guarani na terra indigena de Guasu Guavira, nos mu-
nicipios de Guaira e Terra Roxa o juiz Gustavo Chies Cignachi, da primeira instancia da Justica
Federal, determinou a suspensdo de atos de demarcacao de terras indigenas com base no Marco
Temporal. O presidente da Funai, Marcelo Augusto Xavier da Silva, acatou a decisao do juiz e a
Tl foi inclusive retirada da listagem de terras do 6rgdo. Em oficio, a Comisséo de Direitos Huma-
nos e Minorias (CDHM) da Camara dos deputados, o advogado da Funai afirmou que o érgdo nao
iria recorrer da deciséo do juiz.

Semelhante ao que ocorreu na Tl Raposa Serra do Sol de 1.747.464,7832 hectares, ocorre
para demarcar um hectare de terra fora da Amazonia, ou seja, mobiliza mais gente e interesses
econdmicos e politicos. Fora da Amazonia é também o local onde h& mais terras esbulhadas pelo
Estado tutor ou por particulares. E, portanto, a regido onde mais se faz uso do discurso do Marco
Temporal.

A conjuntura politica do pais tem acentuado o quadro de violéncia contra os povos indi-
genas que ganham forca em discursos de intolerancia. O panorama geral atual é de varios ataques
aos seus territorios, aos povos indigenas e aos seus aliados. A Deputada Federal por Roraima,
Joénia Wapichana, afirmou em 2019 que as mudangas do entdo novo governo colocavam em risco
direitos ja consolidados pelos indigenas. “Nao s3o apenas declaragdes de ataque aos indigenas
como também atos administrativos que o presidente (Bolsonaro) tem feito desde 1° de janeiro.
Eles vdo desde o desmonte dos ministérios até o da prépria Funai, o Unico 6rgao indigenista fe-
deral que agora foi entregue aos ruralistas” (WAPICHANA, 2019). Em vista dessas ameacas e
ataques, as liderancas indigenas tém buscado cada vez mais seu fortalecimento interno para con-
tinuar a luta pelo seu territorio.

Realizada em Brasilia desde 2003, o Acampamento Terra Livre (ATL) é a maior Assem-
bleia dos Povos e OrganizacGes Indigenas no Brasil. Nesses encontros anuais as organizacdes
indigenas regionais se encontram para uma série de discussdes, palestras e trocas de saberes com
outros povos, apoiadores e diferentes liderangas. Na assembleia de 2022 foi divulgada uma nota
afirmando que “nossa luta ¢ pela terra, pela vida, pelos nossos bens naturais e pela soberania do
povo brasileiro!”. A PL 940 ¢ a interpretagdo dos julgamentos para demarcacgdo das terras indige-
nas sdo uma tentativa de se institucionalizar o Marco Temporal, bem como o renitente esbulho.

O cenario politico de 2022 foi marcado também pelo maior nimero de candidatos indige-
nas a cargos eletivos na historia do Brasil, bem como o maior nimero de eleitos (até entdo haviam
sido eleitos apenas dois indigenas deputados federais, Mario Juruna em 1982 e Joénia Wapichana
em 2018). Dos cinco eleitos em 2022, nomes como Sonia Guajajara e Célia Xakriaba sdo marcos
vitoriosos dentro da luta dos povos indigenas, bem como da proposta de criagdo do Ministério dos
Povos Originarios, ja divulgada pelo futuro governo do também reeleito presidente Luis Inacio
Lula da Silva.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Territorio, terra, cosmovisdo e tradi¢fes estdo alinhados com os povos indigenas. Sao fa-
tores necessarios para a sobrevivéncia desses povos. A proposta de aprovar o marco temporal e 0
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renitente esbulho na Suprema Corte brasileira representa um retrocesso no reconhecimento e efe-
tivacdo dos direitos indigenas. Essas propostas comprometem a historia ancestral, o presente e o
futuro dos povos indigenas no pais.

181

O debate sobre 0 marco temporal e o renitente esbulho, ndo se configura como uma tese
juridica, mas como um argumento politico que deseja se converter numa tese. Ndo ha embasa-
mento legal para sua aprovagdo, mas em se tratando de disputas que envolvem territorios, a his-
toria tem demonstrado que nem sempre o regramento juridico sai vitorioso. Em momento algum
se pode esquecer que estamos vivendo em uma sociedade de classes, altamente hierarquizadas,
com amplos vieses racistas e preconceituosos contra afro-descentes e indigenas, de modo que
esses pensamentos refletem também na formacgdo dos magistrados. O judiciario é parte da socie-
dade, ndo estd imune ou alheio aos acontecimentos e disputadas, apesar de seu compromisso com
a justica.

As decisdes e/ou 0s processos em andamento que envolvem disputas de terras demonstram
como o judiciario brasileiro tem se posicionado em relacdo aos direitos indigenas. O argumento
do marco temporal tem sido utilizado largamente pelas instancias da justica em primeiro grau ou
nos tribunais regionais. As acdes que o proprio Estado brasileiro comete para dificultar, diminuir
e até mesmo extinguir os povos indigenas sdo inimeras. Os interesses politicos em detrimento da
busca efetiva por resolver a demarcacdo das terras prolonga o tempo de duragcdo dos processos.
No pais apenas a partir de 1988 foi reconhecido o direito aos costumes e tradigdes. O que ocorreu
foi a conquista material do direito, mas a luta pela efetivacéo continua.
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