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RESUMO

A preocupacao desta pesquisa foi demonstar nossa atuacdo na Vara especializada da Procuradoria Federal
junto a FUNAI, estudando o caso dos indigenas apurind da Terra Indigena Catipari-Mamoria e 0s
ribeirinhos da Reserva Extrativista do Médio Purus com a preocupacdo de pensar em regularizagdo
fundiéria para povos indigenas, a qual logo vem a mente o processo de demarcacao de terras indigenas de
ocupacdo tradicional, a maneira como estabelecido no caput e no paragrafo primeiro do artigo 231 da
Constituicdo e no Decreto n°® 1775/96. Outro objetivo foi apresentar a diversidade social e fundiaria dos
povos indigenas do Brasil, vez que esta exige que se pense no acesso a outras formas de regularizacao
fundiéria, sem se olvidar da necessidade de se continuar com as demarcaces de terra indigena, diante da
existéncia de reivindicacdo nesse sentido do respectivo grupo indigena. A metodologia que utilizamos foi
a literatura posta, a legislacdo e documentos da FUNAI. Concluimos que as impressdes mais relevantes
sobre a regularizacdo fundiaria de povos indigenas com respeito a sua territorialidade foram realizadas
fora da Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas.

Palavras-chave: Terras indigenas. FUNAI. Médio Purus.



ABSTRACT

The concern of this research was to demonstrate our performance in the specialized Court of the Federal
Prosecutor's Office with FUNAL, studying the case of the Apurind indigenous people of the Catipari-Mamoria
Indigenous Land and the riverside inhabitants of the Médio Purus Extractive Reserve with the concern of
thinking about land regularization for indigenous peoples. , which immediately comes to mind the process of
demarcation of indigenous lands of traditional occupation, as established in the caput and first paragraph of
article 231 of the Constitution and in Decree n® 1775/96. Another objective was to present the social and land
diversity of Brazil's indigenous peoples, as this requires thinking about access to other forms of land
regularization, without forgetting the need to continue with the demarcations of indigenous land, given the
existence of claim in this sense from the respective indigenous group. The methodology we used was published
literature, legislation and FUNAI documents. We conclude that the most relevant impressions about the land
regularization of indigenous peoples with respect to their territoriality were made outside the National

Foundation of Indigenous Peoples.

Key words: Indigenous lands. FUNAI. Middle Purus.



1 INTRODUCAO

O presente trabalho é resultado dos anos de atividades profissionais perante a
Procuradoria Federal Especializada junto a FUNAIY e de estudos realizados no
mestrado em direito Ambiental na Universidade do Estado do Amazonas.

A temética fundiéria indigena representa o maior e mais complexo volume de
demandas por atuacdo profissional na Procuradoria Federal Especializada junto a
FUNAIZ. A diversidade de conflitos fundiérios, seja na regido amazbnica, seja em
outros biomas, € um desafio e um estimulo para a atuacao perante a PFE-FUNAI.

Quando iniciei a jornada indigenista, passados 0s primeiros meses de adaptacédo
a temaética, notei que o estudo do Direito ndo bastava para adequadamente atender aos
anseios dos povos indigenas que buscavam assisténcia juridica, nem para encontrar uma
solugdo justa para as diversas situacdes fundiarias da realidade amazbnica. Era
necessario mais. Era necessario estudar antropologia, historia, etnografias, pesquisas das
ciéncias sociais e, especialmente, era necessario ter um convivio e uma relacdo com o0s
povos indigenas que frutificassem compreenséo e confianga reciprocas.

Lembro-me da atuacdo em conflitos territoriais envolvendo indigenas e
ribeirinhos, como o caso dos indigenas apurind da Terra Indigena Catipari-Mamoria e
os ribeirinhos da Reserva Extrativista do Medio Purus. O estudo da historia e da
cosmologia dos apurind, bem como do historico da relacdo entre indigenas e ribeirinhos
na regido foi essencial para a propositura de uma solugdo consensual. Todo o trabalho
ndo teria resultado, todavia, se ndo fosse a confianca criada entre os envolvidos no
conflito e as equipes da FUNAI e do ICMBiIo.

A Procuradoria Federal Especializada junto a FUNAI atua tanto na representacdo
judicial da FUNAI quanto de indigenas e coletividades indigenas. Esta Ultima atuacdo foi a
que, na pratica, gerou os maiores questionamentos juridicos, filoséficos, antropolédgicos e

histéricos. Atuando na defesa direta dos povos indigenas, e ndo da Fundagdo Nacional

L A Procuradoria Federal Especializada junto a FUNAI é um 6rgdo da Procuradoria-Geral Federal/Advocacia-
Geral da Unido. Atuo na mencionada procuradoria desde o ano de 2015. De 2015 a 2022 trabalhei na
Procuradoria Federal Especializada junto a FUNAI em Manaus. A partir de 2023, passei a trabalhar na sede da
Procuradoria Federal Especializada, em Brasilia.

2 Dentre as atribuicBes da Procuradoria Federal Especializada junto a FUNAI, pode-se citar: i) o
assessoramento juridico da FUNAI,; ii) a representacdo extrajudicial da FUNAI; iii) a elaboracgdo de teses para a
representacao judicial da FUNALI, iii) a assisténcia juridica a indigenas e coletividades indigenas, nos termos da
Portaria n°® 839/2010 da Advocacia-Geral da Unido. Especificamente a Procuradoria Federal Especializada
junto a FUNAI em Manaus é responsavel pela representacao judicial de indigenas e coletividades no Estado do
Amazonas.



dos Povos Indigenas, algumas limitagdes institucionais ndo estavam presentes e era
possivel experimentar solucdes juridica e socialmente mais adequadas, a depender da
problemética fundiaria apresentada.

Quando digo problematica fundiaria, quero incluir ndo somente as situacGes de
conflito, mas também as de posse inconteste dos povos indigenas que ainda necessitam
de regularizacdo fundiaria. As situacGes de conflito sdo vérias, seja conflitos com
agentes externos, como latifundiarios ou pequenos possuidores, seja com outros grupos

indigenas, seja com ribeirinhos®, Diversas também sdo as razbes que levam os grupos

indigenas interessados a pleitear a regularizagio fundiéria. As vezes é uma forma de se
buscar protecdo de uma territorialidade minima para a subsisténcia, diante de um
conflito fundiario; em outras ocasies, a motivacdo € o receio de que surjam
questionamentos futuros sobre a posse tradicional de um grupo que habita determinado
local ha 5, 10, 100 ou mais anos.

Ao se pensar em regularizacdo fundiaria para povos indigenas, logo vem a mente o

processo de demarcacdo de terras indigenas de ocupacdo tradicional, & maneira como
estabelecido no caput e no paragrafo primeiro do artigo 231 da Constituigéo4 e no Decreto

n® 1775/96. Cuida-se, de fato, de um instrumento de extrema relevancia e que deve ser
utilizado para a regularizagdo fundiaria dos povos indigenas. E o principal instrumento da

politica fundiaria indigenista, tanto que foi responsavel pela demarcacdo de
aproximadamente 12,6% do territério nacional como terras indl'genass. Também é o

instrumento pensado para adequadamente atender as necessidades decorrentes da
diversidade territorial apresentada pelos varios povos indigenas do Brasil. A demarcacdo de
terras indigenas com fundamento no artigo 231 da Constituicdo difere dos institutos
juridicos previstos no direito civil, jA que estes ndo se prestam para a protecdo possessoria

de povos com formacao histdrica e cultural diferentes da sociedade dominante.

3 Os grupos ribeirinhos sdo considerados povos tradicionais, nos termos da Convencéo n® 169/OIT.

4 Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicdes, e
os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo & Unido demarcé-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

8§ 1° S&o 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
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicoes.

>No céalculo em questéo, foram consideradas como terras indigenas as areas: i) identificadas pela FUNAI
(1.600.618,8920ha); ii) com limites declarados por ato do Ministério da Justica (13.231.693,8982ha); iii)
homologadas pela Presidéncia da Republica (2.483.818,5064ha); iv) regularizadas (90.660.180,9328ha);
V) e as reservas indigenas (65.832,1757ha) (BRASIL, 2022a).



Ocorre que, nos ultimos anos, o processo de demarcacao de terras indigenas de
ocupacio tradicional vem apresentando diversas limitacdes. E cada vez menor a
quantidade de terras indigenas demarcadas, apesar de ainda existir uma grande demanda
por demarcacao de terras indigenas. Segundo dados da FUNAI, atualmente existem 106
terras indigenas em estudo e outros 479 (quatrocentos e setenta e nove) registros de
reivindicagdes fundiarias® por demarcacdo de terra indigena (BRASIL, 2022b). Por
outro lado, a quantidade de terras indigenas com limites declarados pelo Ministério da
Justica e homologadas pela Presidéncia da Republica é irrisério, desde o ano de 2016
(ISA, 2023).

Outro entrave ¢ a existéncia de julgados de tribunais superiores que fragilizaram
a seguranca juridica de alguns processos de demarcacbes de terras indigenas. Tais
entendimentos jurisprudenciais incluem salvaguardas para a validade da demarcacgéo de
terras indigenas, como a tese do marco temporal e a vedagdo a ampliacdo de terras
indigenas ja demarcadas. Uma consequéncia da existéncia desses entendimentos € a
grande quantidade de acdes judiciais ajuizadas contra a FUNAI e a Unido requerendo a
declaracdo de nulidade dos processos judiciais. Em alguns casos, a justica federal
acolhe o pedido de declaracdo de nulidade, mesmo ainda ndo havendo pacificagdo no
ambito do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

Existe, ainda, uma problematica social que se apresenta em alguns casos
especificos, nos quais a obrigatoriedade do usufruto exclusivo das terras indigenas de
ocupacdo tradicional pode contrariar o0 interesse dos proprios indigenas. H& casos em
que o convivio duradouro e pacifico de indigenas e ribeirinhos em areas comuns pode
ser turbado em razdo da imposicdo da exclusividade de uso, quando da demarcacdo de
terras indigenas.

N&o se pode ignorar também que existe um grande contingente de indigenas me
migram para 0s centros urbanos ou proximo a centros urbanos, onde criam comunidades
indigenas. Algumas dessas comunidades ndo se encaixam no conceito técnico de
ocupacao tradicional.

Enfim, a diversidade social e fundiaria dos povos indigenas do Brasil exige que
se pense no acesso a outras formas de regularizacdo fundiaria, sem se olvidar da
necessidade de se continuar com as demarcac@es de terra indigena, diante da existéncia

de reivindicacdo nesse sentido do respectivo grupo indigena.

® A reivindicacao por demarcacéo de terra indigena é etapa que antecede o inicio do processo de
demarcacdo de terras indigenas de ocupagdo tradicional
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Trataremos com profundidade sobre o processo de demarcacdo de terra indigena
e de suas limitagcbes no capitulo 3. Para os fins desta introducdo, é necessario apenas
deixar assente que o estudo sobre a territorialidade indigena esteve sempre muito
atrelado ao processo de demarcacdo de terras indigenas conforme dispde o artigo 231 da
Constituicdo em seu caput e no seu paragrafo 1° e que esse relevante instrumento, em
alguns casos, tem se mostrado incapaz de atender aos anseios dos grupos indigenas
interessados.

Diante das limitacdes observadas e de uma realidade fatica urgente, que
demanda uma atuacdo imediata para a protecdo territorial dos povos indigenas, a
atuacdo profissional na Procuradoria Federal Especializada junto a FUNAI ndo poderia
ser passiva, ou seja, ndo poderia simplesmente aguardar a realizacdo do processo de
demarcacdo de terras indigenas de ocupacdo tradicional previsto no artigo 231 da
Constituicdo. A realidade imp6s os desafios e, em parceria com outros 0rgaos e
instituicOes, buscaram-se alternativas para a protecéo territorial dos povos indigenas.

Em situagcbes de conflito possessorio, a atuacdo da Procuradoria Federal
Especializada junto a FUNAI em geral envolve o encaminhamento para a realizagdo de
mediacdes ou a propositura de acdes possessorias. Demandas por regularizagdo fundiaria,
que sdo o foco deste trabalho, sdo encaminhadas por outras vias, seja em articulacdo com a
FUNAI para a demarcacdo de terras indigenas, seja em articulacdo com outros 6rgéos e
esferas de poder, para se realizar a regularizacdo fundiaria. Dentre as entidades e os entes
parceiros nessa busca por uma solugdo de regularizagdo fundiéria, pode-se citar: o Estado
do Amazonas, o INCRA e Prefeituras. Outra estratégia utilizada é o ajuizamento de acGes
de usucapido, quando o imovel visado incide sobre gleba particular.

Quando se passa para 0 campo da regularizacdo fundiaria em favor dos povos
indigenas sem se recorrer necessariamente a demarcacao de terra indigena do artigo 231
da Constituicdo ou a constituicdo de reservas indigenas pela FUNAI, problemas surgem.
O primeiro obstaculo é, muitas vezes, a recusa de 6rgdos de outros entes federados de
atender a demanda, pois, numa visdo equivocada, pensam que a atribuicdo territorial
indigena € exclusividade da FUNAL.

Outro problema enfrentado é: como realizar essa regularizacdo fundiaria para
grupos indigenas cultural e territorialmente diferenciados? Existem aspectos da
territorialidade indigena que diferem da territorialidade da sociedade envolvente e, por

isso, devem ser adequadamente compreendidos e considerados caso se objetive que a



regularizacdo ocorra com o respeito aos direitos fundamentais do grupo indigena
interessado.

A atividade profissional e os estudos académicos na Universidade do Estado do
Amazonas permitiram a identificacdo de critérios gerais que devem ser observadas pelo
Estado brasileiro, em todas as suas esferas, para o respeito a territorialidade dos povos
indigenas. Esse é exatamente o foco da dissertagdo: contribuir com um estudo inicial
sobre os critérios gerais a serem observados pelo Estado brasileiro em regularizagdes
fundiarias para povos indigenas, quando ndo se recorre — Ou Se recorre
concomitantemente — ao processo de demarcacdo de terras indigenas do artigo 231 da
Constituigdo ou a constituicdo de reservas indigenas pela FUNAL.

Como dito, as discussdes sobre as questdes territoriais indigenas sempre
estiveram muito atreladas a demarcacgéo de terra indigena do artigo 231 da Constituicao,
razdo pela qual o tema apresentado é pouco estudado. Este trabalho objetiva lancar as
bases para o inicio de uma discusséo profunda sobre a temética. Discusséo urgente, pois
atualmente os povos indigenas ja recorrem a diversos tipos de regularizagdo fundiaria e
sdo atendidos, quando ndo ha a recusa indevida pelo respectivo ente publico.

O trabalho podera contribuir para a atividade de ¢rgdos e instituicbes das
diversas esferas da federacdo que atuam em regularizacdes fundiarias, para que possam
atender, de forma juridicamente adequada, ao publico indigena, cuja territorialidade é
singular e possui um regime juridico préprio. Também podera auxiliar tais érgaos a
compreender nuances do direito dos povos indigenas.

O movimento indigenista podera utilizar o presente trabalho para avaliar sobre a
conveniéncia de se dialogar com todas as entidades, das diversas esferas da federacéo,
que possuam atribuicdes fundiarias. Muitas vezes a sociedade civil foca sua atencédo
para 0s processos de demarcacdo de terra indigena do artigo 231 da Constituicdo, a
cargo da FUNAI. Essa participacdo social é relevante, necessaria e salutar numa
democracia. Todavia, a consideracdo de outras opc¢des de atuacdo pode ensejar maior
efetividade e dinamicidade para as pautas territoriais indigenas, principalmente em
situacbes que demandam um resultado célere. Objetiva-se, portanto, contribuir com o
movimento indigenista, por meio do estimulo a discussdo sobre vérias possibilidades
existentes para a protecdo territorial dos povos indigenas no Brasil.

O tema também possui relevancia ambiental. A promocdo do direito territorial
indigena possui estreita relacdo com a prote¢do do direito ao meio ambiente equilibrado.

Isso porque muitas comunidades indigenas possuem uma relacdo cosmologica com o

11
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meio ambiente que se difere da relagdo que possui a sociedade envolvente. Muitas
vezes, ndo ha o anseio dos agentes econdémicos por transformar o meio ambiente em
fonte de riqueza, mas, sim, de utiliza-lo para a manutencdo dos modos de vida proprios.
Como menciona Ayres Brito, “os indios pertencem a terra ¢ a terra pertence a eles”
(BRASIL, 2010). No mesmo sentido, a Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes
Unidas, por meio da Declaragdo Sobre os Direitos dos Povos Indigenas, reconhece que
as praticas tradicionais dos povos indigenas contribuem para o desenvolvimento
sustentavel (ONU, 2007).

Essa diferenga cultural de relacionamento com o meio ambiente se reflete nos
dados. Uma analise sobre os dados do Sistema de Alerta de Desmatamento,
desenvolvido pelo Instituto do Homem e Meio Ambiente da Amazonia (IMAZON,
2022), informa que, dentre os desmatamentos registrados na Amazonia Legal, os
menores indices sdo registrados no interior de Terras Indigenas. A titulo
exemplificativo, nos meses de novembro e dezembro de 2022, o desmatamento em
terras indigenas representou respectivamente, 2% e 1% dos desmatamentos na
Amazonia Legal, mesmo as terras indigenas representando 23% do territério da
Amazonia Legal (ISA, 2022). Ademais, grande parte desse desmatamento ocorre em
terras indigenas que estdo em processo de desintrusao, isto é, de retirada de posseiros,
ou sofrendo com reiteradas invases, como nos casos das Terras Indigenas Apyterewa
(PA) e Cachoeira Seca do Iriri (PA) (BRASIL, 2022c) (IMAZON, 2022). Protecao
territorial indigena implica, portanto, numa protecéo socioambiental.

O desenvolvimento do trabalho foi estruturado em quatro capitulos (incluindo
esta introducéo) e finaliza com consideracdes finais

No préximo capitulo (segundo capitulo), sdo apresentadas nogdes introdutorias
da territorialidade e de sua relacdo com a cultura, para apds ingressarmos no estudo da
descolonialidade e a interculturalidade que serdo os pressupostos tedricos para a
adequada compreensdo da territorialidade indigena.

No terceiro capitulo, realizamos um estudo sobre o processo de demarcacdo de
terras indigenas previsto no artigo 231 da Constituicdo. ApOs realizar exposicao
historica, apresentam-se as caracteristicas juridicas da demarcacdo de terras indigenas
realizada pela FUNAI, para entdo realizarmos uma analise critica de algumas limitacdes
observadas na realidade institucional e também no regime juridico das demarcacdes de

terras indigenas.



O quarto capitulo busca apresentar respostas para 0s questionamentos exposto
supra: demais 6rgaos e entes federados possuem atribuicdo para realizar regularizagdes
fundiérias para povos indigenas? Em caso afirmativo, como seria possivel a realizacéo
dessas regularizagcdes com o respeito a cultura e a territorialidade dos povos indigenas?
Existem critérios gerais a serem seguidos nesses casos?

Nas consideragdes finais, apresentamos as impressdes mais relevantes sobre a
regularizacdo fundiéaria de povos indigenas com respeito a sua territorialidade, quando
realizada fora da Fundagdo Nacional dos Povos Indigenas.
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2 TERRITORIALIDADE INDIGENA

O presente capitulo tratara da territorialidade indigena de forma interdisciplinar.
Objetiva-se fornecer as bases tedricas para uma adequada compreensdo dessa
territorialidade e das correntes de pensamento que devem ser consideradas ao se lidar
com o tema nas relagdes com o Estado e com a sociedade civil.

Inicia-se com uma abordagem terminoldgica, a fim de se apresentar 0s
fundamentos para a utilizagdo de determinados termos técnicos que podem gerar
davidas nos juristas, como “povo” e “territorio”.

Apds, apresentam-se as nogOes sobre territorialidade e processos de
territorializagdo a partir de autores que lidam com o tema nos campos das ciéncias
sociais e da geografia. Objetiva-se que o leitor possua conhecimentos que serdo
basilares para o desenvolvimento do tema deste trabalho, como, por exemplo, a nocao
dos estudiosos sobre a maneira como surge um territdério e quais os elementos de
identificacdo da territorialidade. Também almeja-se deixar clara a relacdo politica e
social intrinseca na formacéo dos territorios.

Passa-se, entdo, para uma abordagem da relacdo entre territorialidade e
relatividade cultural. A compreensdo da relatividade cultural é necessaria especialmente
para que 0s juristas compreendam que as valoracdes intrinsecas a interpretacéo da lei
recebem forte influéncia cultural e mudam de acordo com o meio cultural em que se
encontra. Tratar de direitos de povos diferenciados, como o direito territorial, pressup6e
0 respeito a diversidade cultura, a qual sé pode ser compreendida e colocada em préatica
se se possui noc¢des de relatividade cultural.

Feitas essas exposicOes preliminares, passa-se a tratar de correntes de pensamento
interdisciplinares que sdo inevitaveis ao se tratar da tematica indigena: interculturalidade e
descolonialidade. Sao temas que se relacionam e foram construidos a partir de estudos
histéricos, filosoficos e sociais a respeito de grupos culturalmente diferenciados e de grupos
marginalizados pela sociedade ocidental. Essas teorias fornecerdo o senso critico necessario

para se abordar a tematica dos direitos territoriais dos povos indigenas.

2.1. Introdugéo terminoldgica

14
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A interdisciplinaridade é necessaria quando se propde a tratar de direitos de
povos culturalmente diferenciados, como os povos indigenas. Além da temética
juridica, a pesquisa deve passar por estudos historicos, socioldgicos e antropoldgicos.
Essa interdisciplinaridade pode gerar davidas sobre os termos técnicos utilizados.

Na Teoria do Estado e no Direito Internacional Publico, o termo “territorio” ¢é
entendido como a base fisica do Estado (MALUF, 2019, p. 56)7 (MAZUOLLI, 2020, p.
614)8. Por outro lado, no campo das ciéncias sociais, o territorio é compreendido como
a area sobre a qual uma pessoa, um grupo de pessoas ou um Estado exerce seu poder de
dominio (SACK, 1980. p. 167). Ja na economia, territorio seria um fator locacional, ou
como uma base de producdo (HAESBAERT, 2007, p. 37)

O ex-ministro Ayres Britto, durante o julgamento da PET 3.388/RR, defendeu
que a escolha do constituinte pelo vocabulo “terra indigena” ocorreu com o objetivo de
ndo se confundir as areas ocupadas pelos indigenas com territorios, categoria reservada
aos entes federados (STF, 2009, p. 276).

Mais recentemente, nota-se que o Supremo Tribunal Federal tem se
familiarizado com as terminologias do direito indigena. No julgamento de medida
cautelar na ADPF n° 709/DF (Tribunal Pleno, Relator Min. Luis Roberto Barroso,
julgamento em 5/8/2020), os ministros utilizaram de forma corriqueira o0 vocabulo
“territorio indigena”, como ¢é possivel notar nos votos dos Ministros Luis Roberto
Barroso (p. 27), Alexandre de Moraes (p. 71), Ricardo Lewandowski (p. 83), Edson
Fachin (p. 98) e Gilmar Mendes (p. 146).

A Convengdo n° 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho prevé
expressamente em seu texto tanto os termos “terra” quanto “territorio” dos povos indigenas
e tribais. A Convencdo faz uma diferenciacdo entre terras e territorios, como se pode notar
em seu artigo 13: “0s governos deverao respeitar a importancia especial que para as culturas
e valores espirituais dos povos interessados possui a sua relagdo com as terras ou territorios,
ou com ambos (...)”. Na mencionada convengdo, 0s territorios seriam a totalidade do habitat

das regides ocupadas ou utilizadas de alguma outra forma (OIT,

7 Nas teorias de meados do século XX, o Estado deveria possuir trés elementos: populacdo, territério e
governo. Para ser perfeito, o Estado deveria ter uma populacdo homogénea, territorio certo e inalienavel e
governo independente (MALUF, 2019, p. 53). Mais recentemente, os autores de direito internacional
admitem a presenca de uma populacdo heterogénea em estados perfeitos.

8 Valério de Oliveira Mazuolli (2020, p. 614), no ambito do Direito Internacional Piblico, define o Estado
como um ente juridico, dotado de personalidade internacional, formado de uma reunido (comunidade) de
individuos estabelecidos de maneira permanente em um territério determinado, sob a autoridade de um
governo independente e com a finalidade precipua de zelar pelo bem comum daqueles que o habitam.



2013, p. 21), ja terras possuiriam um sentido mais amplo, englobando também o
conceito de territorios®,

Como explica Isabela do Amaral Sales (2015, p. 34), durante as discussdes na

Comisséo de revisédo da Convengédo n° 107/OIT10, 0s representantes dos trabalhadores e
dos povos indigenas defenderam a utilizacdo da expressdo “territorio” por ser a unica
que contemplava o respeito aos valores culturais e espirituais dos povos indigenas, sem
que tal uso apresentasse implicacdes sobre a propriedade das areas ou sobre a soberania
nacional.

De fato, a leitura da Convencdo n° 169 demonstra que o termo territorio possui
sentido definido pelo préprio texto convencional, ndo abrangendo o sentido conferido no
Direito Internacional Pablico ou na Teoria do Estado, como é possivel notar no artigo 13
supracitado e inferir do 1.3 da Convengdo: “a utilizagdo do termo ‘povos’ na presente
Convencao ndo deverd ser interpretada no sentido de ter implicacdo alguma no que se refere
aos direitos que possam ser conferidos a esse termo no direito internacional”.

A possibilidade de os povos indigenas utilizarem a expressao territorio sem que
houvesse questionamentos por terceiros faz parte de uma conquista histérica dos
movimentos indigenistas, frente as dificuldades criadas por uma tendéncia
homogeneizante dos Estados nacionais (LITTLE, 2004, p. 279)11.

No decorrer desta obra, a utilizagdo do termo “territorio” ocorrera de acordo com
o sentido conferido pela Convengdo n® 169/0OIT, ou seja, para designar a area ocupada
pelos indigenas conforme seus valores culturais e espirituais, sem qualquer pretenséo de
sentido que lhe conferem o Direito Internacional Publico ou a Teoria do Estado. Na

mesma linha de Carlos Frederico de Souza Marés (2017, p. 12471), entende-se que esse

90 artigo 13, item 2., da Convengdo n° 169 da OIT prevé que “a utilizagdo do termo "terras" nos Artigos
15 e 16 deverd incluir o conceito de territérios, 0 que abrange a totalidade do habitat das regides que

0s povos interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma”.

104 Convengdo n° 169/OIT revisou a Convencdo n° 107/OIT, atualizando-a conforme a evolugdo do direito
internacional e da compreensdo sobre 0s povos indigenas e tribais. Segundo o artigo 36 da Convencéo n°

169/0IT: “esta Convengéo revisa a Convengao Sobre Populagdes Indigenas e Tribais, 1957”.

1 sobre o ponto, veja-se esclarecedora explicacdo de Paul Little (2004, p. 279): “também ¢é importante
indicar que ainda existem setores das Forcas Armadas do Brasil que promovem um nacionalismo
exclusivista, cuja expressdo mais nitida talvez tenha sido sua oposi¢do & demarcagdo e homologagao das
terras indigenas (veja Fregapani, 1995). Em razdo dessa situacdo, os povos tradicionais esfor¢aram-se por
mostrar que seus territérios, a diferenca de territorios étnicos em outras partes do mundo, ndo representam
uma ameaca ao Estado brasileiro. N&o possuem fins separatistas, ndo guardam exercitos préprios,
consideram-se cidaddos brasileiros. O que procuram € o reconhecimento de seus territérios e do modo de
vida que construiram ali. Assim, surgem conflitos quando os povos tradicionais reivindicam os proprios
espacos culturais, politicos e territoriais no aparelho Unico do Estado, principalmente quando confrontam
ndo a legitimidade do Estado como tal, mas o nacionalismo homogeneizador promovido por alguns dos
seus setores. Em Ultima instancia, o que esses grupos reivindicam sdo seus direitos - como cidaddos e
COmo povos - sem questionar a legitimidade do Estado brasileiro”.
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termo é adequado para exprimir a especial e diferenciada relacdo que os indigenas
possuem com a(s) areas por ele ocupadas, por apresentar um sentido historico, atual e
que respeita os valores culturais e espirituais dos povos indl’genaslz.

J& 0 termo “terras indigenas” sera utilizado como género, a abranger todas as
areas ocupadas ou reivindicadas por grupos indigenas, sejam terras de dominio publico
ou privado, em consonancia com a categorizacdo presente na Lei n° 6.001/73% ¢ na
Convencéo n° 169/0IT.

A mesma duvida terminoldgica pode surgir em relacdo ao uso do termo “povos
indigenas”. No campo da Teoria do Estado e do Direito Internacional, a expressao “povo”

é empregada para definir o conjunto dos nacionais que pertencem a um Estado
(MALUF, 2019, p. 45) (MAZUOLLI, 2020, p. 615)14.

No campo dos direitos indigenas, a expressao “povos indigenas” ¢é utilizada para
designar etnias ou grupos indigenas, sem que haja qualquer pretensdo separatista ou de
violagdo da soberania estatal. E 0 que se depreende do artigo 1.3 da Convencéo n° 169
da OIT supratranscrito.

N&o se desconhece que o ex-ministro Ayres Britto, no julgamento da PET
3.388/RR, apresentou desagravo ao uso da terminologia “povos indigenas” (BRASIL,
2010, p. 277), todavia, o fez com fundamento na Teoria do Estado que emprega ao
termo o sentido de elemento formador de um Estado. Em se tratando de direitos de
povos indigenas, o regime juridico aplicavel confere um sentido diferente a expressao,
afastando-a de noc¢des que possam violar a soberania estatal.

A semelhanca do que ocorreu em relacdo a terminologia “territorio”, atualmente
o Supremo Tribunal Federal tem se manifestado com o uso da expressao “povos

12 Como leciona Carlos Frederico de Souza Marés: “as terras reconhecidas devem estar adequadas a
manutencdo da vida indigena, garantindo direitos de organizacdo social com base em direitos territoriais, sem
os confundir. Estas areas sdo chamadas de terra indigena, mas o nome juridico apropriado seria territdrio, ndo
utilizado para ndo confundir com normas de direito internacional e para ndo insinuar divisfes territoriais
internas. O Ministro Victor Nunes Leal, em célebre voto em Recurso Extraordinario n. 44.535-MT (agosto de
1961), afirmou: ‘Aqui ndo se trata de direito de propriedade comum; o que se reservou foi o territorio dos
indios’. Apesar de ndo atribuir o nome territorio, mas simplesmente terras, a Constituicdo retirou qualquer
conteido de propriedade privada moderna destas terras." (SOUZA FILHO, 2017, p.12471).

13Art. 17. Reputam-se terras indigenas:

| - as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que se referem os artigos 4°, 1V, e 198, da
Constituicdo; Il - as &reas reservadas de que trata o Capitulo I11 deste Titulo; Il - as terras de dominio das
comunidades indigenas ou de silvicolas.

14 segundo Mazuolli (2020, p. 615), “dentro do Estado existe o povo (formado pelo conjunto dos seus
nacionais, natos e naturalizados) e a sua populacdo (que é expressdao demogréfica, aritmética ou
quantitativa, formada do povo mais 0s estrangeiros e apatridas radicados no territério nacional, podendo
ndo haver qualquer relacéo ética, politica ou juridica entre eles).”
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indigenas” sem nenhuma recriminagdo ao seu teor (ADPF n° 709/DF, Tribunal Pleno,
Relator Min. Luis Roberto Barroso, julgamento em 5/8/2020).

Tanto no campo juridico quanto no campo das ciéncias socialis, ja é corriqueira a

utilizacdo do termo “povos indigenas” para designar etnias ou grupos indigenas, sem
que se busque, com isso, afastar os povos indigenas da comunhdo estatal brasileira®.

Ao contrario, sendo a RepuUblica Federativa do Brasil um pais plural, ha o
reconhecimento de diversos povos culturalmente diferenciados que o compdem.

Esse uso também é corrente entre 0s povos indigenas, que ja internalizaram o
uso de tal terminologia sem pretensdes de cunho separatistalﬁ.

Acrescente-se que desde ao menos a década de 1990 ha uma forte tendéncia
mundial no reconhecimento da diversidade cultural dos Estados (TAYLOR, 1998, p.
45), afastando-se da ideia classica de populacdo homogénea defendida pela Teoria do
Estado. Tal ideologia, além de irreal, desrespeita a diversidade cultural presente no
territorio nacional, em franca contradicdo com o que prevé a Constituicao de 1988%’.

Por todas essas razdes, o trabalho utilizara a expressao povo(s) indigena(s) e adotara
a significacdo presente na Convengdo n° 169/OIT, ou seja, grupo(s) de pessoa(s)18 que
descendem de populagdes que habitavam o pais na época da conquista ou colonizacdo ou

estabelecimento das atuais fronteiras e que conservam, ainda que parcialmente, aspectos
culturais préprios (letra b), item 1 do artigo 1° da Convencao n® 169/0IT).

2.2 Territorialidade e processo de territorializacao

2.2.1 O territorio e a territorialidade

15Apenas a titulo exemplificativo, vejam-se os livros DA CUNHA, Manuela Carneiro; BARBOSA, Samuel (Org.)
Direitos dos Povos Indigenas em Disputa. Sdo Paulo: Editora Unesp. 2018; e o livro VILLARES, Luiz Fernando.
Direito e povos indigenas. Curitiba: Jurua Editora. 2009.

1613 constatacdo advém do constante contato deste autor com os povos indigenas do Estado do Amazonas, seja em
contexto urbano, seja em contexto rural. Para fins exemplificativos, veja-se a memdria de reunido realizada com os
Sateré-Mawé na Terra Indigena Andird-Marai, Aldeia Vila nova Il, disponivel no processo n® 90719.000075/2019-
13, seq. 18 (BRASIL, 2019)

170 inciso V do artigo 1° da Constituicdo prevé como um dos fundamentos da Republica Federativa do
Brasil o pluralismo politico. A cabega do artigo 215 da Constitui¢do garante a todos o pleno exercicio dos
direitos culturais, enquanto o seu paragrafo 1° prevé que o Estado protegera as manifestagdes das culturas
indigenas. No mesmo sentido, o artigo 231 reconhece 0s costumes, as crencas e as tradi¢des dos povos
indigenas.

18E possivel existir um povo com apenas um integrante, como no caso do povo Tanaru, da Terra Indigena
Tanaru, que foi reduzido a apenas uma pessoa apds desastrosos contatos que ocorreram com a sociedade
dominante, em especial a partir da década de 80 (BRASIL, 2018a).



A espécie humana sempre necessita de um territério para viver (HAESBAERT,
2007, p. 16) e, no decorrer de sua existéncia, 0s grupos humanos criam ou ampliam um
territorio, ou seja, realizam a territorializag&o.

Nas ciéncias sociais, Jodo Pacheco de Oliveira (1998, p. 55) leciona que
territorizalizacdo seria um processo de reorganizagédo social que implica a) a criagéo de
uma nova unidade sociocultural, com uma identidade étnica diferenciadora; b) a
constituicdo de mecanismos politicos proprios; c) a redefinicdo do controle do grupo
sobre 0 meio ambiente; e d) a reelaboracdo da cultura e da relagdo com o passado
(OLIVEIRA, 1998, p. 55).

A territorialidade, por sua vez, consiste na expressdo do que € territorio; ou, noutros
termos, na qualidade do que é territorial. Pode-se entender a territorialidade como as formas
de demonstracdo da existéncia de territdrio. Essa demonstracdo ocorre, por exemplo,
quando um grupo impede o ingresso de pessoas em determinado local, por se tratar se area
sob seu dominio, ou em raz&o da existéncia de construgdes ou plantacdes.

A territorialidade € estudada e compreendida de forma diferente de acordo com
0 campo cientifico que serve de parametro para sua compreensdo. Geografos tendem a
enfatizar a materialidade dos territorios e suas multiplas dimensdes, enquanto a Ciéncia
Politica enfatiza a construcdo do territorio a partir de relacbes de poder (HAESBAERT,
2007, p. 37). A Economia prefere a nocdo de espaco (ao invés de territorio) e o
compreende como um fator locacional ou como uma base de producéo.

Nas ciéncias sociais, o termo territorialidade € utilizado para designar a visao de
um grupo ou organizacao social sobre seu dominio ou controle em relacdo a uma area
geogréfica (SACK, 1980, p. 167). Segundo Paul Little (2002, p. 253), a territorialidade
seria um “esfor¢o coletivo de um grupo social para ocupar, usar, controlar e se
identificar com uma parcela especifica de seu ambiente biofisico, convertendo-a assim
em seu ‘territorio’” ou homeland”.

Alfredo Wagner B. e Almeida (2011, p. 111) prefere a adogéo do termo processo
de territorializacdo, para realcar a influéncia que a capacidade de mobilizacdo em torno
de uma identidade politica possui na territorialidade. A abordagem de Alfredo Wagner
B. de Almeia ndo desconsidera a importancia dos elementos historicos e naturais, mas
destaca a influéncia da mobilizacdo politica de um grupo no processo de
territorializacdo, bem como a influéncia do dialogo com antagonistas e com o Estado
(ALMEIDA, 2011, p. 112).
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A nocdo de territorialidade expressa por LITTLE (2002) e SACK (1980) se
difere mas dialoga com a nocdo integradora defendida por HAESBAERT (2007).
Segundo Haesbaert, diante das diversas teorias sobre territorio econémico, politico e
cultural, restaria ou se admitir a coexisténcia de distintos territérios, ou a adocao de uma
noc¢do integradora (HAESBAERT, 2007, p. 76). A Ultima opgdo seria a mais adequada,
para se pensar 0 espago como um hibrido “entre sociedade e natureza, entre politica,
economia e cultura, e entre materialidade e ‘idealidade’, numa complexa interagdo
tempo-espaco” (HAESBAERT, 2007, p. 79)

Utilizando-se dos ensinamentos de LITTLE (2002), SACK (1980) e
HAESBAERT (2007) sobre o tema, e entendendo existir relacionamento entre tais
autores, o presente trabalho adotard uma perspectiva da territorialidade que busca
abranger os aspectos geograficos, sociais, econdmicos e culturais do territério segundo a
visdo de mundo dos grupos indigenas. Assim, a territorialidade seria expressa pela visao

de um grupo sobre a area (nogdo geografica) que utiliza e/ou controlalg, englobando o
ambiente biofisico sobre o qual esse grupo exerce poder (nocdo politico-social) e a

partir do qual obtém suas fontes de subsisténcia fisica (no¢do econémica) e espiritual,
segundo seus usos e costumes (nogéo cultural).

2.2.2 ldentidade coletiva e territorializagdo

Antes de tratar especificamente da origem dos territorios, € necessario compreender
que, para um grupo social, a ideia de territério passa pela identificagdo com uma
coletividade, ou seja, por uma identidade coletiva. Uma vez que individuos tomam
consciéncia da existéncia de um grupo social (etnia, povo ou comunidade) e passam a se
identificar como parte desse grupo, surge a identidade coletiva (GUSFIELD, 1978, p. 34).

O despertar de uma consciéncia de pertencimento é facilitada por simbolos de
comunidade, como 0 nome da comunidade ou grupo. Esse senso de pertencimento faz

¥No presente trabalho, toma-se o cuidado de ndo restringir a territorialidade apenas aos ambientes controlados
por um grupo humano, pois sabe-se da existéncia de terras indigenas que possuem areas de uso compartilhadas
com indigenas de outras etnias. Também ¢é importante lembrar da singularidade da territorialidade das
quebradeiras de coco babagu que, embora ndo sejam um grupo indigena, apresentam uma forma singular de
territorialidade, na qual ndo ha a necessidade de controle sobre o ingresso na area respectiva. Conforme
autorizado pelo artigo 196 da Constituicdo do Estado do Maranhdo, os babacguais em terras devolutas do
respectivo ente federado podem ser utilizados em regime de economia familiar e comunitaria. Indo além, a Lei
Babacu Livre, adotada no Municipio Maranhense de Lago do Junco e no Estado do Tocantins, proibe a
derrubada da palmeira e autoriza 0 uso comunitario dos babaguais mesmo que em terras privadas (ALMEIDA,
2011, p. 157) (MOVIMENTO INTERESTADUAL DAS QUEBRADEIRAS DE COCO BABACU, 2020).
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emergir uma experiéncia coletiva de participacdo na mesma histéria. A historia possui
relevante papel para a identificacdo, na medida em que, muitas vezes, existe uma
simbologia histérica comum (como guerras, origens e mitos) que contribui para a no¢do
de passado comum e para a compreensdo do presente (GUSFIELD, 1978, p. 35).
Também pode ocorrer o inverso, com o presente construindo o passado, como ocorreu
em muitos dos paises modernos: “a cultura nacional de muitas novas naces (...) possui
essa qualidade de redescoberta de um passado previamente dormente, ambiguo ou ndo
existente” (GUSFIELD, 1978, p. 38).

No Brasil, 0os povos indigenas normalmente possuem esse senso proprio de
pertencimento alimentado pela histéria comum que é compartilhada entre os membros
de cada povo e comunidade indigenas. Essa histria comum contribui para a unidade e a
identificacdo no presente.

Em alguns casos, notadamente nos processos de etnogéneses, nota-se o
movimento inverso, ou seja, do presente redescobrindo o passado e criando um vinculo
comunitario. Esse processo ocorre, por exemplo, com alguns grupos Pataxo no Nordeste
(PEREIRA, 2018, p. 125-128), bem como com grupos na Amazdnia, como 0s indigenas
Maragua no Rio Abacaxis, em Nova Olinda do Norte/AM (BRASIL, 2018).

O territério também €é um elemento que contribui para a construcdo da
identidade coletiva, notadamente quando existe um territorio comum. Embora nao seja
determinante para a existéncia de uma identidade coletiva, € um elemento importante e
frequentemente citado na literatura para a construcdo de um senso de comunidade
(GUSFIELD, 1978, p. 32-33).

Os processos de formacdo de identidades coletivas ndo sdo estanques nem
predeterminados. Eles mudam com o tempo e de acordo com 0S grupos sociais
envolvidos. Entender esse processo contribui para a compreensdo territorial, na medida
em que a territorialidade pode ser elemento que contribui para a formacdo da identidade
coletiva, assim como a identidade coletiva deve ser levada em consideracdo para a
compreensdo da territorialidade.

Compreender essa relacdo entre territorialidade e identidade € importante para o
estudo de grupos culturalmente diferenciados que possuem ou reivindicam determinado
territorio. O tema serd retomado e aprofundado nos capitulos 3 e 4, quando tratarmos da
titularidade coletiva dos povos indigenas, mas essa nocdo preliminar nos permite

avancar para o estudo sobre a origem dos territorios.
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2.2.3 A origem do territério: as condutas de territorialidade

A origem de um territorio (ou processo de territorializagdo) decorre de condutas de
territorialidade — de grupos sociais — que sucedem historicamente em processos politico-
sociais, econdémicos e culturais (LITTLE, 2004, p. 254) (HABESBAERT, 2007, p. 94-
95). Cada um desses processos € Unico e com elementos formadores diferentes, gerando
territorialidades também Unicas e que se modificam com o tempo, em processos
continuos (MOTA, 2011, p. 25-26).

As condutas de territorialidade politicas e sociais seriam representadas pela visdo de
controle e delimitacdo do espaco, muitas vezes historicamente construidas em processos
conflituosos (ou ndo) com outros grupos sociais (LITTLE, 2004, p. 254). Ou seja, a
partir das relacbes sociais com outros grupos, chega-se a uma noc¢do de territorio.
Também ¢é possivel que a influéncia sobre dada &rea ocorra sem relagBes sociais,
especialmente em locais que ndo estejam sob dominio de nenhum outro grupo social
quando do processo de territorializacao.

Essa compreensdo € importante e se relaciona com a ideia de identidade coletiva. Em
alguns casos, 0s demais grupos sociais com territorialidades vizinhas (e as vezes
antagdnicas) sdo fatores de coesdo social, de formacéao da identidade coletiva e de formacéo
do territdrio (LIMA; FEITOSA; COSTA; 2017, p. 27-28). Pense-se no caso dos indigenas

mura e o processo judicial que atualmente acompanham relativo ao procedimento de
consulta livre, prévia e informada para possivel mineracdo de silvinita?’. Embora o Povo

Mura esteja disperso em uma grande expansao territorial, em diversas terras indigenas e
com diferentes liderancas, o processo judicial e a existéncia de um possivel antagonismo
com o pretenso empreendedor e com 0s demais atores favoraveis a mineragdo trouxeram
uma coesdo social e fortaleceram a identidade coletiva. O processo de construcdo do
protocolo de consulta para se debater sobre a mineracdo reaproximou os diversos grupos
mura, fortalecendo o senso de coletividade, notado, por exemplo, na atuacdo de suas
entidades representativas (Conselho Indigena Mura e Organizacdo e Organizacdo das

Liderangas Indigenas Mura de Careiro da Vérzea21).

20 A silvinita € um mineral potassico. Assim como outros minerais potassicos, seu principal uso é na
agricultura: “O principal uso dos sais de potassio é na agricultura, onde eles fornecem um dos trés elementos
nutrientes mais importantes, essenciais para o desenvolvimento das plantas. Mais de 95% da producdo mundial
de potéssio é usada como fertilizante” (OLIVEIRA, 2009, p. 569).

21para mais informacdes sobre o processo judicial relacionado & consulta ao povo mura vide os autos da
Acéo Civil Pablica n® 0019192-92.2016.4.01.3200 em tramite perante a Primeira Vara Federal da Secédo
Judiciaria do Amazonas.
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Especificamente para a territorialidade, o processo politico e social de didlogo com
0s demais grupos sociais vizinhos é essencial para a compreensdo historica e atual dos
limites fisicos do territorio. Embora possam existir pontos e locais de conflito, em geral
existem também consensos sobre alguns limites.

As condutas econdmicas de territorialidade seriam aquelas relacionadas a obtencéo
de bens para consumo ou comercializagdo. O uso de rios para pesca, de areas para caga
e o cultivo de rogados seriam formas de territorializacdo econdmica. Ja as condutas
culturais poderiam ser representadas pelos locais considerados como sagrados por um
grupo, como um cemitério ou monumentos. Trataremos desse tema com mais
profundidade nos capitulos 3 e 4.

Para este capitulo, é importante saber que as condutas de territorialidade formam
territorios Unicos que devem ser estudados em sua singularidade. Para adequadamente
compreender a relacdo que um grupo possui com seu territorio, Paul Little (2004, p. 254)
propOe a utilizagdo da cosmografia, entendida como “os saberes ambientais, ideologias ¢
identidades — coletivamente criados e historicamente situados — que um grupo social utiliza
para estabelecer e manter seu territorio”. Nesse conceito estariam inseridas a historia de
ocupagdo, as formas de gestao e defesa do territorio (LITTLE, 2004, P. 254).

A compreensdo de uma territorialidade envolve, portanto, o estudo historico sobre o
grupo interessado e suas condutas de territorializagcdo, sem se descurar também para a
atualidade da expressdo da territorialidade. Dentro dessa atualidade, vale destacar a
influéncia da organizacdo e mobilizacao politica, durante o processo de territorializacéo,
para a formacéo de um territério (ALMEIDA, 2011, p. 111-112).

Além da andlise historica e atual das relacdes politico-sociais, econdmicas e
culturais, também é necessario compreender o grupo social interessado, para que ocorra
uma adequada representacdo e compreensdo dos valores e justificacbes para a
territorialidade pleiteada.

Especialmente tratando-se de povos indigenas, em razdo da diferenca cultural
existente — em grau mais ou menos perceptivel — ndo é possivel obter resultados
satisfatorios sobre a territorialidade a partir do sistema de valores da sociedade
envolvente. Cada grupo indigena possui seus proprios costumes, tradicdes e sistema de
valores que influenciam na formacdo do entendimento a respeito do dominio sobre
determinada area (LARAIA, 1986, p. 67)

Para aclarar esse ponto, sdo validas algumas consideracbes sobre a teoria

relatividade cultural, ponto central da ciéncia antropologica.
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2.3. Relatividade cultural e territorialidade

De uma forma geral, o relativismo é a visdo de que a verdade ou a falsidade, o certo
e o errado, bem como padrfes de raciocinio e de justificacdo sdo produtos de diferentes
convengdes sociais e estruturas de valoracdo (BAGHRAMIAN; CARTER; 2022).

J& cultura consiste em um “mapa, um receituario, um codigo através do qual as
pessoas de um dado grupo pensam, classificam, estudam e modificam o mundo e a si
mesmas” (MATTA, 1981). Ou, segundo a Declaracdo Universal sobre a Diversidade
Cultural:

“a cultura deve ser considerada como o conjunto dos tragos distintivos
espirituais e materiais, intelectuais e afetivos que caracterizam uma
sociedade ou um grupo social e que abrange, além das artes e das letras,
0s modos de vida, as maneiras de viver juntos, os sistemas de valores, as
tradigdes e as crengas” (ONU, 2002)

Relativismo cultural consiste, portanto, na ideia de que julgamentos sédo baseados
em experiéncias e as experiéncias sdo interpretadas conforme as culturas respectivas
(BAGHRAMIAN; CARTER; 2022). Ou seja, para adequadamente compreender atos,
fatos, fendmenos e costumes, estes devem ser analisados segundo a cosmovisdo, a
historia e os sistemas de valoracdo do respectivo grupo social.

A tentativa de compreensdo de um grupo culturalmente diferenciado por meio dos
valores da sociedade envolvente esta fadada ao fracasso. A cultura dominante
condiciona fisica e psicologicamente. As apreciagdes morais, valorativas, os diferentes
comportamentos sociais e até mesmo a postura corporal consistem em uma heranca
cultural (LARAIA, 1986, p. 68). De forma didatica, na antropologia, diz-se que a
cultura consiste na lente pela qual se enxerga 0 mundo. Roque de Barros Laraia nos

fornece um interessante exemplo sobre esse condicionamento cultural:

Homens de culturas diferentes usam lentes diversas e, portanto, tém visdes
desencontradas das coisas. Por exemplo, a floresta amazénica ndo passa para o
antrop6logo — desprovido de um razodvel conhecimento de botanica — de um
amontoado confuso de arvores e arbustos, dos mais diversos tamanhos e com

uma imensa variedade de tonalidades verdes. A visao que um indio Tupi tem
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deste mesmo cenério € totalmente diversa: cada um desses vegetais tem um
significado qualitativo e uma referéncia espacial. Ao invés de dizer como nos
‘encontro-lhe na equina junto ao edificio’, eles frequentemente usam
determinadas arvores como ponto de referéncia. Assim, ao contrario da visdo
de um mundo vegetal amorfo, a floresta é vista como um conjunto ordenado,
constituido de formas vegetais bem definidas. (LARAIA, 1986, P. 67).

Historicamente, até o inicio do século passado, a sociedade ainda ndo dispunha
de uma ciéncia estruturada sobre o estudo de outros povos. Essa ciéncia foi sendo
elaborada, em especial no final do século XI1X e inicio do século XX, podendo-se citar
as contribuigdes de Malinowski (1922/2018) e de Franz Boas (1910/2004). Mesmo
assim, varios pensadores da idade moderna intuiram sobre a necessidade de vencer
essas preconcepcoes sobre o outro (o diferente).

Na época das grandes navegacdes e do inicio da colonizagdo europeia das
américas, quando comecaram a chegar na Europa os relatos dos costumes dos povos
amerindios, Montaigne (1580/2010, p. 132) defendia que: “ndo temos outro critério de
verdade e de razdo além do exemplo e da forma das opiniGes e usos do pais em que
estamos” e completa dizendo que em nosso pais “esta a religido perfeita, 0 governo
perfeito, o uso perfeito e consumado de todas as coisas”. Firme nessa compreensio,
Montaigne tentou demonstrar que os atos de antropofagia dos povos Tupinambas nédo

deveriam ser vistos como forma de camuflar os defeitos os europeus, que muitas vezes

cometiam atos de maior barbériezz.

No mesmo sentido, John Locke se manifestou contrariamente a regras universais
que prejudicassem o reconhecimento de outras compreensdes e outros valores de
mundo. Segundo Locke, um estudo da histéria permitiria concluir que raramente 0s
principios de moralidade de uma sociedade ndo seriam contrarios as regras de conduta
de outro grupo humano (LOCKE, 1689/1999, p. 47).

Mesmo tendo os pensadores iluministas preparado a humanidade para o

recebimento das ideias de relatividade (BAGHRAMIAN; CARTER,; 2022)23, no final do

22Segundo Montaigne (1580/2010, p. 138): “ndo fico triste por observarmos o horror barbaresco que ha em tal ato,
mas sim por, ao julgarmos corretamente os erros deles, sermos tdo cegos para 0s nossos. Penso que hd mais barbarie
em comer um homem vivo do que em comé-lo morto, em dilacerar por tormentos e suplicios um corpo ainda cheio
de sensacoes, fazé-lo assar pouco a pouco, fazé-lo ser mordido e esmagado pelos cées e pelos porcos (como ndo
apenas lemos mas vimos de fresca memdria, ndo entre inimigos antigos, mas entre vizinhos e compatriotas)”

230 pensamento de Montaigne influenciou outros pensadores, como Voltaire, Diderot, Montesquieu e
Condorcet, os quais foram importantes para se estabelecer boas condi¢Bes para o relativismo cultural
(BAGHRAMIAN; CARTER; 2022).
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século XIX e inicio do século XX, houve quem advogasse no sentido contrario, tentando
reconhecer a superioridade de determinados grupos humanos em relagdo aos demais,
criando uma falsa hierarquia evolutiva. Tais teses, inspiradas nas ideias Darwinianas de

evolucionismo, propunham um evolucionismo unilinear no qual os europeus estariam no

apice da evolucdo e 0s povos originarios das américas em uma escala evolutiva inferior.2*

Essas teses, que tiveram repercussdo no mundo até meados do século XX, foram
chamadas por Lévi-Strauss (1952, p.1) de pecado original, por envolver a aplicagdo
errbnea de um principio das ciéncias naturais, o evolucionismo, nas ciéncias sociais.

Atualmente, a antropologia ja demonstrou cientificamente a auséncia de
fundamentos para se considerar determinado grupo social como mais evoluido, ou com
regras mais universais, do que outros. Lévi-Strauss, em seu classico ensaio “Raga e
Histdria”, leciona que os grupos sociais atualmente existentes sdo fruto de condi¢des
historicas, sociais e do meio ambiente: “¢ indubitavel que os homens elaboram culturas
diferentes em virtude do seu afastamento geografico, das propriedades particulares do
meio e da ignorancia em que se encontravam em relacdo ao resto da humanidade”
(STRAUSS, 1952, p.3).

Um ponto importante da argumentacao de Levi-Strauss (1952, p. 2) € a ideia de
que as sociedades humanas estdo justapostas no espaco tanto atualmente como no
passado e que o intercdmbio de informacdes e culturas entre essas sociedades possui
forte influéncia no que se observa hoje nos grupos humanos. Assim, tendo em vista as
diversas historias, as diversas influéncias do meio ambiente e o diferenciado contato
com culturas diferentes, ndo € possivel classificar os grupos humanos como mais

evoluidos ou menos evoluidos, pois cada um possui uma historia singular,

diferentemente do evolucionismo unilinear mencionad025.

24 como exemplo de autor de defendeu um evolucionismo entre as espécies, pode-se citar Arthur de Gobineau
(1915), que inclusive publicou o livro “The Inequality of Human Races”, defendendo a superioridade da raca
branca e, dentro desta, da familia ariana. Tais teorias inspiraram o0 movimento nazista na Europa.

25 Diante da inexisténcia e da ilegitimidade de um pensamento que conclua pela existéncia de uma hierarquia
racial, Lévi-Strauss (1952) faz uma defesa da preservacdo das diversidades das culturas, por meio do contato e
da compreensdo de novas formas sociais. Visando a evitar a ameaca da uniformidade, que anula as
singularidades dos grupos humanos, Strauss (1952) defende que “a tolerancia ndo é uma posicdo contemplativa
dispensando indulgéncias ao que foi e ao que é. E uma atitude dindmica, que consiste em prever, em
compreender e em promover o que quer ser. A diversidade das culturas humanas esta atras de nds, a nossa volta
e a nossa frente. A (nica exigéncia que podemos fazer valer a seu respeito (exigéncia que cria para cada
individuo deveres correspondentes) é que ela se realize sob formas em que cada uma seja uma contribuicao
para a maior generosidade das outras”.
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A tentativa de se interpretar atos ou fatos a partir de um sistema de valores
culturalmente diferente em geral leva a uma visdo negativa ou depreciativa desses atos
ou fatos, por destoarem do padréo social que serve de pardmetro para interpretacao.
Noutras palavras, a utilizacdo de valores da sociedade envolvente para a compreensdo
de atos de grupos culturalmente diferenciados leva ao etnocentrismo.

Atualmente, sociologos e antropélogos consideram 0 etnocentrismo um
equivoco presente nas diversas culturas humanas. Boaventura de Souza Santos (1997, p.
19) leciona que todas as culturas tendem a considerar 0s seus valores maximos como 0s
mais abrangentes. Roque Laraia afirma que “a nossa heranca cultural, desenvolvida
através de inimeras geracGes, sempre nos condicionou a reagir depreciativamente em
relacdo ao comportamento daqueles que agem fora dos padrdes aceitos pela maioria da
comunidade” (LARAIA, 1986, P. 68). Levi-Strauss informa que uma das atitudes mais
antigas do ser humano € a de “repudiar pura e simplesmente as formas culturais, morais,
religiosas sociais e estéticas mais afastadas daquelas com que nos identificamos”
(STRAUSS, 1952, p. 4).

O primeiro passo para romper esse ciclo de preconceito é reconhecer que a visao
de mundo é culturalmente condicionada. Por tal raz&o, todo cientista social deve ser um
relativista, a fim de que estude cada etnografia em seus proprios termos (BOHANNAN,
1973, p. 112)

A importancia da compreensdo dos diferentes grupos sociais fez desenvolver,
nas ciéncias sociais, a antropologia social (ou cultural, ou etnologia), que visa a estudar
a visdo do Homem enquanto membro de uma sociedade e de um dado sistema de
valores (MATTA, 1981, p. 32).

Todo esse conhecimento gerado levou a criacdo do principio do relativismo
cultural, segundo o qual atos, fatos, fenbmenos e costumes de um grupo social devem
ser analisados segundo a cosmovisdo, a historia e 0s regramentos internos do respectivo
grupo.

No campo da territorialidade, a teoria da relatividade implica na necessidade de se
respeitar a visdo de mundo do grupo culturalmente diferenciado sobre seu territdrio. Essa
visdo de mundo envolve tanto uma percepgdo sobre a area geografica sob dominio, quanto
sobre as relacdes sociais existentes e sobre eventuais locais necessarios para a subsisténcia
fisica e espiritual do grupo. Desrespeitar o principio da relatividade cultural, no campo
territorial, implicaria em desrespeitar o direito territorial do grupo interessado. Um

interessante exemplo € a visao de alguns povos em relacdo a vida que determinas
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pedras ou montanhas possuem. Ailton Krenak nos ensina que a Serra Tukukrak, em frente
a aldeia Krenak, no Rio Doce, possui personalidade e influencia o modo de vida dos
Krenak:

Aprendi que aquela serra tem nome, Takukrak e personalidade. De manha
cedo, de la do terreiro da aldeia, as pessoas olham para ela e sabem se o
dia vai ser bom ou se é melhor ficar quieto. Quando ela estd com uma
cara do tipo “ndo estou para conversa hoje”, as pessoas ja ficam atentas.
Quando ela amanhece espléndida, bonita, com nuvens claras sobrevoando
a sua cabeca, toda enfeitada, o pessoal fala: “Pode fazer festa, dangar,
pescar, pode fazer o que quiser” (KRENAK, 2019, p. 10).

Como ensina Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2002, p. 53) “cada povo
indigena tem uma ideia propria de territorio, elaborada por suas relagdes internas, com
0S outros povos e com o0 espaco onde Ihe coube viver. Segundo o autor, a construcdo do
espaco sobre o qual se exerce poder é “fundada nos mitos, crencas e cultural de cada
povo” (SOUZA FILHO, 2002, p. 53).

E necessario, portanto, compreender a relatividade cultural e a territorialidade
singular dos povos indigenas.

Mas nada disso possui efetividade por si s6. Isso porque 0s costumes (ou normas)
dos povos indigenas devem dialogar com o ordenamento juridico brasileiro e com a cultura
da sociedade dominante, a fim de que seja possivel a implementacdo estatal de um direito
culturalmente adequado. Noutras palavras, & necessario implementar um dialogo
intercultural para a efetiva resolucdo de demandas territoriais em casos concretos.

O mero conhecimento de uma cultura ndo implica, necessariamente, em um
reconhecimento com redistribuicdo. Para a efetivacdo dos direitos de modo a serem
opostos em face de terceiros e para que obtenham a protecdo estatal, é preciso dialogo
entre as culturas, é preciso didlogo entre os ordenamentos juridicos indigenas e o

ordenamento juridico estatal. Passa-se a tratar sobre o tema.

2.4 Territorialidade indigena e interculturalidade

2.4.1. Entre interculturalidade e multiculturalismo
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A interculturalidade é compreendida como uma corrente de pensamento que
confere atencdo a interacdo entre pessoas e grupos de diferentes culturas. Na
interculturalidade, reconhecem-se as diversidades e foca-se o olhar para o didlogo
intercultural.

Numa sociedade multicultural, as politicas e agdes interculturais seriam aquelas
que visam a um intercambio mutuamente enriquecedor (MUNSBERG; SILVA; 2018, p.
30). Segundo Julio José Araujo Junior (2018, p. 84), as relagdes interculturais tornam os
grupos em didlogo sujeitos ativos e passivos de transformacfes politica e culturais,
implicando na construgdo de identidades em contraste com outras.

Ted Cantle elenca algumas caracteristicas da interculturalidade, como o apoio a
distintas herangas culturais em bases interativas e dindmicas; o foco nas relagGes entre
maiorias e minorias e entre minorias; a promocao da igualdade de oportunidades e de
acOes positivas para todas as diferencas; promogéo de identidades fluidas e dindmicas; e
0 apoio ao aprendizado intercultura e internacional (CANTLE, 2012, p. 89-90).

Muitos autores contrapdem alguns elementos da interculturalidade com aspectos
do multiculturalismo. O multiculturalismo é entendido como uma corrente de
pensamento que defende o respeito as minorias culturais, por meio da defesa de suas
identidades, frente a pretens@es assimilacionistas, com a criacdo de estruturas de direitos
especificas para tanto (CANTLE, 2012, p. 172).

Will Kymlicka (1996, p. 25) afirma que o objetivo do multiculturalismo é o
reconhecimento da identidade de grupos culturalmente diferenciados e a acomodacéo de
suas diferentes culturas. Esse seria um objetivo geral, mas ndo se pode ignorar que cada
grupo diferenciado possui reivindicacdes e objetivos especificos (KYMLICKA, 1996,
p. 25).

Na atualidade, sdo feitas criticas ao multiculturalismo, muito em razdo da
abordagem estanque que propde para a cultura dos grupos historicamente excluidos dos
processos de garantia de direitos basicos, sem se atentar para a comunicacdo que se
realiza nos canais civicos (OLIVEIRA, 2017, p. 18).

José Julio Araujo Junior (2018, p. 39), ao tratar especificamente da teoria liberal do
multiculturalismo de Will Kymlicka, afirma que este pressup6e uma situacao de isolamento
de grupos indigenas que ndo existe, desconsiderando a contribuicdo de tais grupos para a
diversidade cultural. Outro problema identificado por Araujo Junior € a pressuposicao de

que todos os grupos indigenas desejam se organizar politicamente como
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uma minoria, separando-os da sociedade envolvente, o que nem sempre € identificado
nos grupos indigenas (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 39-43).

As criticas, todavia, ndo encontram consenso. Nasa Meer e Tariqg Modood (2012,
p. 182) questionam a comunicagdo como foco de distin¢do entre o multiculturalismo e o
interculturalismo, pois defendem que o dialogo e a reciprocidade seriam fundamentais
para a maior parte, sendo todas, as formas de multiculturalismo.

Concordando com as ponderacfes de Nasa Meer e Tarig Modood, Will
Kymlicka (2012, p. 2011) afirma que a defesa do interculturalismo como “bom” e do
multiculturalismo como “ruim” seria essencialmente retorica, em vez de analitica, razao
pela qual ndo haveria uma base solida para diferir o interculturalismo do
multiculturalismo.

No Brasil, Vera Maria Ferrdo Candau (2016) defende um multiculturalismo
aberto, que integre o interculturalismo. Candau propdem um multiculturalismo “aberto
e interativo, que acentua a interculturalidade por considera-la a mais adequada para a
construcdo de sociedades democraticas, que articulem politicas de igualdade com
politicas de identidade” (CANDAU, 2016, p. 808).

Como visto, ha dissenso entre os autores sobre o multiculturalismo, em especial
sobre a adequacgdo desse conceito em relacdo a dinamicidade das culturas e para o
adequado dialogo entre os grupos culturalmente diferenciados.

Por outro lado, na pesquisa realizada, ndo se notou dissensos doutrinarios sobre
o foco da interculturalidade: o didlogo entre individuos e/ou grupos culturalmente
diferenciados. Também ndo se notam dissensos sobre a compatibilidade entre a
interculturalidade e a dinamicidade das culturas. Tais razGes sdo suficientes para este
trabalho adotar a interculturalidade como parametro para a implementacéo de politicas e
interpretacdo da legislacdo. Mas ha mais razdes.

A interculturalidade possui estreita relacdo com a teoria descolonial, pois
considera fatores historicos de marginalizacdo e submissdo forcada de grupos
culturalmente diferenciados, como sera tratado no proximo tépico.

No Brasil, o Poder Judiciario adotou a interculturalidade como um principio da
prestacdo jurisdicional. Por meio da Resolugdo n° 454/2022, o Conselho Nacional de

Justica previu que o didlogo interétnico e intercultural é um principio a ser seguido pelo
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Poder Judiciario para garantir o direito de acesso ao Judiciario de pessoas e povos
indl’genas%.

Por tais razdes, a interculturalidade é a corrente de pensamento mais adequada e
segura para tratar dos direitos dos povos indigenas.

Em relacdo aos referenciais tedricos, a leitura de autores do hemisfério Norte
que tratam do interculturalismo e do multiculturalismo demonstra uma tendéncia ao
estudo dos temas dentro das realidades especificas dos locais em que estdo inseridos,

seja a realidade europeia (CANTLE, 2012) (OLIVEIRA, 2017) (WERBNER, 2012) ou
norte-americana (KYMLICKA, 1996)27 (MEER; MODOOD (2012), muito voltadas
para as imigracdes de povos de diferentes culturas (SILVA; ARAUJO; 2015, p. 169).

Por partirem de perspectivas muito distintas daquelas vivenciadas na América
Latina, a utilizacdo de tais referenciais tedricos ndo permite uma adequada compreensao
da problematica do didlogo intercultural no caso brasileiro, em especial quando se trata
do direito dos povos indigenas.

Feitos esses esclarecimentos, passa-se a tratar especificamente sobre a
interculturalidade e os povos indigenas, conferindo-se preferéncia para autores que

tratam da interculturalidade na perspectiva da América Latina.
2.4.2 Interculturalidade na diversidade étnica brasileira

Enrique Dussel € um dos principais expoentes da interculturalidade e da teoria

descolonial no continente americano. Ele defende a adocdo do dialogo intercultural como

26 Art. 20 Esta Resolugdo é regida pelos seguintes
principios: | — autoidentificagao dos povos;
Il —dialogo interétnico e intercultural;

(.)

27Em sua obra “Ciudadania multiculrual: una teoria liberal de los derechos de las minorias”, Will Kymlicka leciona
que os multiculturalismos se apresentam de diversas formas dentro dos estados, seja com a incorporagdo de
comunidades autoctones que antes possuiam autogoverno até a imigragdo voluntdria de individuos e familias
(KYMLICKA, 1996, p. 25). Embora o autor canadense leve em consideracdo a diversidade cultural de povos
indigenas do Canada, sua teoria liberal do multiculturalismo prega uma prevaléncia de valores liberais, uma heranga
do colonialismo europeu e que pode configurar violéncias culturais contra os povos indigenas. Outra problematica é
que Kymlicka trata as culturas das minorias de maneira estanque, em contradi¢do com as ciéncias sociais hodiernas.
Tais observacfes sdo relevantes para se compreender por que este trabalho o inclui dentro do rol de autores
estrangeiros cuja teoria ndo é adequada para se tratar dos direitos dos povos indigenas do Brasil. Para
aprofundamento em relagéo as criticas a teoria multicultural liberal de Kymlicka, sugere-se a leitura de ARAUJO
JUNIOR, Julio José. Direitos Territoriais Indigenas: uma interpretacdo intercultural. Rio de Janeiro: Editora
Processo. 2018.



32

um mecanismo adequado para 0 momento atual que denomina de transmodernidade
(DUSSEL, 2016, p. 63).

Enrique Dussel defende que a modernidade teve quatro partes: a primeira
iniciada em 1492, com a invasao da América pela Espanha, se estende até 1630 e tem
como destaque a influéncia da cultura mulgumana nas correntes de pensamento
dominantes; a segunda vai de 1630 a 1688 e tem forte influéncia burguesa; a terceira
seria a inglesa, de 1688 a 1789, impulsionada pela resolugdo industrial; a quarta seria a
fase com destaque para a Franca e o espraiamento dos ideais iluministas a partir de 1789
(DUSSEL, 2016, p. 58-59).

J& a transmodernidade seria o periodo no qual o respeito a culturas distintas
surge como forma de responder aos desafios da atualidade, em contraponto ao que
predominou durante a modernidade e a pds-modernidade (DUSSEL, 2016, p. 63).

No periodo da transmodernidade, Dussel defende que a interculturalidade: i)
deve ser transversal, ou seja, ndo limita ao dialogo intra-académico ou dentro da
institucionalidade dominante; ii) ndo deve pressupor a ilusdria simetria entre culturas,
mas considerar as assimetrias existentes (DUSSEL, 2016, p. 64).

A interculturalidade de Dussel possui algumas semelhancas com a
interculturalidade critica defendida por Catherine Walsh (2012).

Walsh elenca trés perspectivas sob as quais o interculturalismo pode ser
estudado. A primeira seria a perspectiva relacional, a qual faz referéncia ao contato e ao
intercdmbio entre culturas — que poderiam ocorrer em situacfes de igualdade ou
desigualdade (WALSH, 2012, p. 63). Essa perspectiva apenas descreve o0 contato
intercultural e como ele ocorreu no curso da historia, mas desconsidera 0s contextos de
poder, de dominacdo continua e as estruturas sociais, politicas e econémicas de
inferiorizacdo de culturas diversas (WALSH, 2012, p. 63-64).

A segunda perspectiva seria a funcional, a qual se propde a reconhecer a
diversidade e a diferenca culturais, com o objetivo de inclusdo numa estrutura social
estabelecida (WALSH, 2012, p. 64). Catherine Walsh afirma que esse modelo de
inspiracdo liberal busca promover o dialogo, a convivéncia e a tolerancia, com o
objetivo de manutencdo das estruturas sociais existentes, sendo, portanto, compativel
com um modelo neo-liberal (WALSH, 2012, p. 64). Segundo a autora, essa forma de
interculturalidade teria inspiracdo no multiculturalismo neo(liberal) norte-americano e

no interculturalismo europeu e manteria as marginalizacfes existentes, ja que seria



instrumento para a continuidade da exploracdo de grupos marginalizados (WALSH
2012, p. 64).

A terceira perspectiva seria a interculturalidade critica, a qual Catherine Walsh
se filia (WALSH, 2012, p. 65). A autora defende que o ponto central dessa perspectiva é
encarar o problema estrutural-colonial-racial e sua ligacdo com o capitalismo de
mercado (WALSH, 2012, p. 65). Segundo Walsh, a interculturalidade critica, enquanto
processo e projeto, questiona profundamente a ldgica irracional e instrumental do
capitalismo, defendendo a construcdo de sociedades diferentes (WALSH, 2012, p. 65).

Acredita-se que a interculturalidade deve, de fato, ser critica, reconhecendo as
assimetrias decorrentes da problematica estrutural-colonial-racial — sobre a qual trataremos
com mais profundidade no tépico seguinte, ao estudarmos a descolonialidade.

Ao mesmo tempo em que reconhece as assimetrias, a interculturalidade deve ter
como principio o respeito a relatividade cultural. Certamente que esse respeito ndo é
absoluto, pois, em se tratando de um didlogo intercultural, posicGes conflitantes também
devem ser consideradas para a busca de uma solucdo dialogada — levando-se em
consideracdo que essas posicdes conflitantes possam ter pesos distintos a depender da
situacdo concreta. Esse respeito a alteridade e a relatividade cultural somente pode ser
observado se se buscar afastar pressuposices de valor, inclusive quanto a criagdo de
sociedades diferentes ou quanto a sistematica do capitalismo de mercado — ou seja,

neste ponto, discorda-se da pressuposi¢cdo defendida por Walsh?8,

Para melhor compreender esse ponto de discordancia, basta pensar que, numa
analise interdisciplinar que leve em consideragdo o aspecto juridico, o respeito a
autodeterminacdo dos povos indigenas € um principio fundamental a ser observado. O
direito de escolha dos povos indigenas foi historicamente negado (como veremos no
préximo topico). A historia dos povos indigenas brasileiros é marcada pela imposicao de
uma cultura dominante, de guerras e de desterritorializagdes, em razdo do processo colonial
cujas consequéncias sao sentidas por tais povos até os dias atuais. Nao é por outra razdo que

a Assembleia Geral das NagGes Unidades declarou que os povos indigenas tém

28\/eja-se a passagem em que Walsh pressupde a interculturalidade como instrumento de construgdo de
uma sociedade diferente da capitalista: “La tercera perspectiva — muy distinta a la funcional y la que
asumimos aqui — es la interculturalidad critica. Con esta perspectiva, no partimos del problema de la
diversidad o diferencia en si, ni tampoco de la tolerancia o inclusion culturalista (neo)liberal. Mas bien, el
punto medular es el problema estructural-colonial-racial y su ligazén al capitalismo del mercado. Como
proceso Yy proyecto, la interculturalidad critica, como dicen los epitetos al inicio, “cuestiona,
profundamente la logica irracional instrumental del capitalismo” y apunta hacia la construccion de
“sociedades diferentes [...], al otro ordenamiento social.” (WALSH, 2012, p. 65).
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direito a autodeterminacdo, podendo escolher sobre seu desenvolvimento econdmico,

I29. O reconhecimento do histérico cerceamento da livre vontade dos

social e cultura
povos indigenas levou a Assembleia Geral da ONU a fazer tal pronunciamento.
A constituicdo brasileira também garante o direito a autodeterminacdo dos povos

indigenas, ao prever o respeito a cultura®

e as organizacdes sociais dos povos indigenas
(artigos 215, 216 e 231). No mesmo sentido, a convencao n° 169/0OI1T determina o respeito
a livre manifestacdo de vontade dos povos indigenas em diversos dispositivos (artigos
3°a 8%). Ou seja, 0 respeito ao direito de escolha dos povos indigenas em relacéo ao seu
futuro e ao tipo de sociedade que o grupo deseja ser ou se tornar € inconteste no
ordenamento juridico brasileiro.

Por tais razbes, uma abordagem multidisciplinar do tema — que considere
também aspectos juridicos — ndo pode incluir preconcepcdes de valor que limitem as
opcoes e as escolhas dos povos indigenas no didlogo intercultural.

A titulo exemplificativo, pense-se no caso nos indigenas Waimiri-Atroari, que
foram violentados em seu territorio tradicional por diversos empreendimentos, como a
instalacdo da hidrelétrica de Balbina, a construcdo da rodovia BR-174 e projetos de
mineracdo. Esses empreendimentos promoveram uma diminuicdo de sua ocupacao
tradicional, o deslocamento forcado de seu povo e uma expressiva diminuicdo de sua
populacdo, em razdo de doencas e de conflitos violentos. Como compensacdo pela
diminuicdo de sua area tradicional em razdo dos alagamentos provocados pela
construcdo da hidrelétrica de Balbina, criou-se o programa Waimiri-Atroari, a partir de
convénio entre a FUNAI e a Eletronorte (VALE, 2021).

Com esse convénio, a Eletronorte se responsabilizou por repasses de recursos
financeiros para financiamento do mencionado programa. Utilizando-se dos mencionados
recursos, o povo Waimiri-Atroari, em parceria com a FUNAI, realizou uma recomposicao
de sua infraestrutura para garantir seguranca alimentar, reproducdo fisica e cultural e
protecdo de seu territorio, tudo conforme segundo seus usos e costumes (WAIMIRI-
ATROARI, 2019). Ou seja, utilizando-se de recursos financeiros e com o apoio estatal, o
povo Waimiri-Atroari decidiu recriar sua sociedade, mantendo um relativo distanciamento

da sociedade envolvente e com forte interesse na manutencao histérica de

2_9 “Artigo 3. Os povos indigenas t€ém direito & autodeterminagdo. Em virtude desse direito determinam
livremente sua condic¢do politica e buscam livremente seu desenvolvimento econdmico, social e cultural™.
gONU, 2007, p. 8).

OConforme ja tratamos, a cultura é dindmica, esta em constante mudanca.
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sua cultura, embora com a absorcdo de elementos culturais da sociedade envolvente. Esse
pode ser um caso de construcdo de sociedades diferentes, como defendido por Walsh.

Pense-se, agora, no caso dos indigenas Paresi, no Estado do Mato Grosso. Esse
povo possui um historico de contato com a agricultura de grande escala, desde, ao
menos, as décadas de 1960 e 1970, quando foram aliciados por fazendeiros da regido
para trabalhar nas lavouras, no contexto da expansdo agricola observada no Estado do
Mato Grosso. A criacdo da Terra Indigena Paresi, na década de 1980, ndo foi suficiente
para retirar o vinculo cultural desse povo com a fronteira agricola (GOMES; GLASS;
BIONDI; 2011, p. 21).

Na década de 1990, um grande nimero de Paresi ainda trabalhava com a
agricultura mecanizada de grande escala como empregados de fazendeiros. Diante do
grande numero de empregados e tendo em vista dificuldades de subsisténcia e
deficiéncias estruturais vividas pelos Paresi, estes decidiram iniciar a agricultura
mecanizada em grande escala dentro de seu territorio. Como explicou Gemilson
Kezomae da Aldeia Wazare: “se nos sabemos trabalhar, por que vamos trabalhar para
0s outros? Vamos trabalhar no nosso territério” (KEZOMAE Apoud ANJOS, 2018).

H& mais de 20 (vinte) anos o povo Paresi realiza a agricultura mecanizada em seu
territdrio, com o plantio principalmente da monocultura de soja, em aproximadamente 1,1%
da area de seu territério demarcado (AGENCIA PUBLICA, 2018).

E certo que essa atividade ndo é unanimidade entre os Paresi, existindo muitas

criticas as divisdes e ao individualismo gerado, criticas vindas especialmente dos mais

velhos.3! . Mesmo néo sendo unanime, essa foi uma decisdo do povo Paresi. Decisao

por uma atividade essencialmente capitalista e que degrada o meio ambiente. Caberia ao
Estado impor um modo de vida diferente do que foi escolhido pelo grupo indigena?
Certamente que ndo, sob pena de se desrespeitar a historia e a autonomia dos Paresi,
salvo no caso de se observar algum ilicito. Essa resposta, todavia, poderia ser diferente,
caso adotado o modelo defendido por Walsh.

31 conforme reportagem da entidade independente Reporter Brasil mostrou: “Os beneficios da agricultura
comercial, porém, ndo sdo unanimidade entre os Paresi. As criticas mais contundentes, em geral, vém dos mais
velhos. ‘Para mim a soja trouxe divisdo. No meu ponto de vista, o povo ficou muito individual, olhando sé para
0 que é dele’, afirmou Carmindo André Orezu, que também mora na TI Utiariti, na aldeia Salto da Mulher,
comunidade responsavel por uma area de 500 hectares de lavoura. A mulher dele, Emilia Zolazokero, ainda faz
‘roga de toco’, a agricultura familiar dos Paresi, baseada em tubérculos (especialmente a mandioca). ‘Eu tenho
cabaca de chicha [bebida tradicional], fago beiju e carne moqueada no centro da maloca. Quando era pequena,
ndo tinha outra comida e eu ndo achava falta de nada. A gente comia isso de manhé, no almogo, a noite e estava
satisfeito. Hoje a crianga acorda para ir pra escola e se ndo tiver leite, bolacha e bolo, ndo come nada’, contou
ela” (BRIANEZI, 2009).
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Para ser inclusiva, a interculturalidade deve buscar compreender e respeitar a
forma de vida e as escolhas dos povos indigenas, inclusive sobre o modelo de
exploracdo econdmica a ser adotado, embora o didlogo intercultural deva levar em
consideracdo as assimetrias estruturais, coloniais e raciais existentes nesse sistema
econdmico. Essa inclusdo também se baseia no respeito as individualidades dos
diversos povos indigenas brasileiros, em sua complexidade e multiplicidade de
realidades (ARAUJO JUNIOR, 2018, p.42). N3o se pode pressupor que as vontades dos
povos indigenas é uma ou em determinado sentido. Cada povo possui sua historia e sua
forma de se relacionar com outras etnias e com a sociedade dominante.

Feitas as consideracdes pertinentes sobre a interculturalidade, cumpre, desde ja,
esclarecer que a reflexdo sobre como implementar politicas territoriais interculturais
para povos indigenas sera tema abordado de forma detalhada no capitulo 4, embora ja
haja mencdo sobre a tematica no capitulo 3, ao tratamos do procedimento para

demarcacdo de terras indigenas.

2.5 Descolonialidade e territorialidade indigena

A adocdo de uma perspectiva intercultural da relagdo entre a sociedade
envolvente e os povos indigenas busca ndo so o respeito da dignidade desses povos, mas
também o rompimento da colonialidade do pensamento e do poder.

Especialmente tratando-se de direitos dos povos indigenas, a apreciacdo sobre a
interpretacdo e a aplicacdo do ordenamento juridico atual deve considerar os danos
historicos que a colonialidade gerou e ainda gera — de forma sutil ou evidente — a esses

grupos culturalmente diferenciados.

a) Descolonialidade e descolonialismo

A ideia de colonialidade foi apresentada inicialmente pelo sociélogo peruano Anibal
Quijano, no final da década de 1980 e inicio da década de 1990. Segundo Quijano,
colonialidade seria a relagdo de dominagdo social, econbmica, politica e cultural dos
europeus sobre os conquistados de todos os continentes (QUIJANO, 1992, p. 11-12).

A dominacgdo politica formal decorrente da colonizacdo ja foi quase totalmente
superada, tanto na América Latina, quanto na Africa e na Asia. A essa dominagéo politica ja

superada da-se o nome de colonialismo. Assim, os processos de independéncia que
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ocorreram na América Latina desde o século XVIII foram processos de descolonizagdo
(MIGNOLO, 2017, p. 2).

Enquanto o colonialismo e seu oposto — o descolonialismo — estariam relacionados
as lutas para libertacdo da politica formal, o termo colonialidade é utilizado para designar a
l6gica subjacente a civilizacdo ocidental desde o Renascimento até os dias atuais
(MIGNOLO, 2017, p. 2). Assim, a descolonialidade seria 0 movimento que busca outros
caminhos em relagdo a essa l6gica de dominacao cultural, social e econémica.

Nelson Maldonado-Torres afirma que o colonialismo seria representado pela
relagdo politica e econdmica na qual a soberania de um povo estaria nas mdos de um
outro povo ou nagcdo (MALDONADO-TORRES, 2017, p, 131). Por outro lado,
colonialidade seria um padréo de poder que resultou do colonialismo moderno e que
ndo esta limitado a uma relacdo formal de poder, mas se estende para “a forma como o
trabalho, o conhecimento, a autoridade e as relagdes intersubjetivas se articulam entre
si, através do mercado capitalista mundial e da ideia de raga” (MALDONADO-
TORRES, 2017, p. 131).

Autores como Catherine Walsh (2009), Santiago Castro-Gémez e Ramon
Grosfoguel (2007) preferem a utilizacio do termo decolonialidade, ao invés de
descolonialidade. Segundo Walsh, (2009, p. 55), a decolonialidade ndo seria
necessariamente diferente da descolonialidade, mas representaria uma atitude além do
deixar de ser colonizado, noutras palavras, implicaria numa postura ativa de
construcdo/criacdo de condigdes radicalmente diferentes da existente. J& Santiago Castro-
Goémez e Ramon Grosfoguel defendem que ndo houve uma efetiva descolonizagdo. A
descolonizacdo ocorrida nos séculos XIX e XX, segundo os autores, foi apenas politico-
juridica, restaria ainda realizar a decolonizagdo, ou seja, a descolonizacdo pela heterarquia
das “multiplas relagdes raciais, étnicas, sexuais, epistémicas, econdmicas e de género que
a primeira descolonizagio deixou intactas” (CASTRO-GOMEZ, GROSFOGUEL,
2007, p. 17).

Os autores ndo apresentam diferencia¢6es substanciais em relacao ao significado
dos termos descolonialidade e decolonialidade, com excecdo de uma postura mais ativa
de criacdo social presente na proposta de Catherine Walsh (2009). Como as ideias sao
parecidas e advogam no caminho de uma libertacdo cultural, epistémica e econdmica,
opta-se pela adogdo do termo descolonialidade, por ser o termo encontrado com mais
frequéncia na pesquisa realizada e por ser o termo utilizado desde o inicio das reflexdes

sobre a colonialidade, com Anibal Quijano (1992). Assim, sera utilizado o termo
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descolonialidade para significar a corrente de pensamento que defende uma descolonizagéo

cultural, social, epistémica e econdmica herdada da colonizacao europeia.

2.5.1 Descolonialidade e povos indigenas

O estudo da descolonialidade nos ajuda a compreender a modernidade e a pés-
modernidade em que estamos inseridos, pois a colonialidade é constitutiva da
modernidade, “ndo ha modernidade sem colonialidade” (MIGNOLO, 2017, p. 2).

A colonizacdo das Ameéricas, além de promover a colonizacédo fisica e politica
dos espacos habitados pelos povos autoctones, promoveu também, no decurso do
tempo, uma colonizagdo i) da forca de trabalho; ii) da natureza; iii) do sexo e da
reproducdo fisica; iv) da subjetividade e de seus produtos, tal como o conhecimento; v)
da autoridade e de seus instrumentos, notadamente para conservar a reproducéo desse
padrdo social (QUIJANO, 2009, p. 76).

Para compreender como essa ampla colonizagcdo ocorreu e perdurou até apds a
descolonizacdo juridico-politica, primeiro € preciso saber que até o século XVI a
Europa néo era o centro de influéncia politica e cultural do mundo.

Como leciona Walter Mignolo (2017, p. 2), no inicio do século XVI, o mundo
era policéntrico e ndo capitalista. A China, uma civilizacdo milenar, representava um
polo regional politico e comercial, governado pela Dinastia Ming (1368 a 1644). No
mesmo periodo, ainda existia o Sacro Império Romano-Germanico e, com o0
desmembramento do califado islamico, surgiram trés sultanos: no Azerbajdo, em
Constantinopla e na Mongolia (MIGNOLO, 2017, p. 2). O Império Mongol também foi
um forte centro politico até 1707. Na regido da Russia, o czarado surgia no século XVI,
estendendo-se até a criacdo do Império Russo em 1717. Na Africa, dentre os varios
reinos existentes, dois se destacavam, o Reino Benin (1440-1897) e de Oyo (1400-
1905), da Nacdo lorubd (MIGNOLO, 2017, p. 2). Nas Americas, 0S incas em
Tawantinsuyu e os astecas em Anahuac eram duas civiliza¢6es sofisticadas até a época
da chegada dos espanhois (MIGNOLO, 2017, p. 2). Na regido onde hoje é o Brasil, 0s
povos do tronco linguistico Tupi experimentavam uma expansdo de seus territérios,
embora sem uma articulacdo central (PEREIRA, 2009, p. 45).

Num mundo tdo policéntrico, trés elementos, estreitamente relacionados a
colonizacdo na América e na Africa, sdo identificados como essenciais para essa

modificacdo da centralidade politica, econdmica, social e semiotica na Europa.
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Em primeiro lugar, na seara econdmica, novas descobertas relacionadas ao
controle da natureza (na agricultura e nas navegagdes) gerou confianca para o
reinvestimento dos lucros em empreendimentos agricolas, exploracdo mineral e
navegacdes, aumentando as transagdes comerciais (ARMSTRONG, 2002, p. 142). A
descoberta da América também deslocou o centro da economia ocidental do mar
Mediterraneo para o Oceano Atlantico (SOUZA, 1952, p. 37; ROCHA, GALCOWSKI,
2011, p. 10). Com o comércio das especiarias da Asia e com o ouro, a prata e os
produtos agricolas da América, a peninsula Ibérica se tornou o centro de maior riqueza
do mundo (SOUZA, 1952, p. 37; ROCHA, GALCOWSKI, 2011, p. 10).

Em segundo lugar, no campo do conhecimento, mais pessoas tinham que
aprender oficios e se alfabetizar, em razdo da necessidade de mao de obra nos
crescentes empreendimentos (ARMSTRONG, 2002, p. 143). O envolvimento de uma
populacdo antes marginalizada nos processos produtivos na Europa fez com que
diferencas religiosas e de crenga decaissem, frente a necessidade da sociedade moderna
(ARMSTRONG, 2002, p. 143). Para Karen Armstrong (2002, p. 143), as ideias
renascentistas de tolerancia religiosa foram ditadas pelas necessidades econémicas da
época que ndo comportava a exclusdo de mao de obra por razdes religiosas.

O terceiro elemento é humanistico e possui estreita relacdo com o modelo
econémico adotado e com as inovagdes do conhecimento da época: “a dispensabilidade
(ou descartabilidade) da vida humana” (MIGNOLO, 2017, p. 4). Essa dispensabilidade
da vida humana € notada nas guerras para conquista do continente americano e ap0s, no
modelo econémico escravocrata e de aviamento, que subjugou 0s povos autoctones da
América e da Africa, bem como por meio dos etnocidios provocados pelas missoes
religiosas.

A colonizacdo na América Latina envolveu um sistema de repressdo de crencas,
ideias, simbolos, modos de conhecer, de produzir conhecimento, imagens e
significacdes, enfim, uma repressao geral a padrfes culturais que divergiam da visao de
mundo dos europeus e gque nao contribuiam para a dominacdo em curso (QUIJANO,
1992, p. 12). Ap6s — e concomitantemente — a repressdo, os padrdes europeus eram
impostos, forcando 0s povos autoctones a utilizar crengas e imagens estranhas a sua
cultura. Essa estratégia servia como forma de controle social e cultural dos povos
colonizados (QUIJANO, 1992, p. 2).

Também foi imposta uma no¢do mistificada dos padrbes de conhecimento e

producédo dos colonizadores. Muitos desses padrdes eram mantidos inacessiveis aos
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colonizados. Com o tempo, alguns dos colonizados eram selecionados para acessar 0S
padrdes de conhecimento e de producdo europeus, a0 mesmo tempo em que lhes era
conferido poder. Dessa forma ocorria a colonizacdo do imaginario dos colonizados,
seduzidos pela cultura europeia que poderia dar acesso ao poder (QUIJANO, 1992, p.
12-13).

A dispensabilidade da vida humana também contribuiu para a formacdo da
subalternizacdo dos povos ndo europeus. Como lecionar Charles Taylor, a formagéo da
identidade individual ocorre em didlogo com o outro nas relacdes dialdgicas (TAYLOR,
1994, p. 34). O tratamento inferiorizado, a dispensabilidade da vida e a imposigéo de
uma hierarquia social a sucessivas geracfes sdo formas ndo s6 de subalternizacdo de
grupos sociais frente & sociedade dominante, mas também uma forma de ataque a
identidade individual e coletiva, pois, com o tempo, ocorre a internalizacdo dessa Vvisdo

marginalizada pelo individuo e pelo grupo visados, que passam a tambem se projetar

como inferiores 32

2.5.2 A colonizacdo da América e a desumanizacao do indigena

Existiram varias justificativas ideologicas para retirar a humanidade dos povos
origindrios da Ameérica. No inicio das grandes navegacdes, havia uma expectativa de se
encontrar grandes monstros no além-mar (FONSECA, 1992, p. 45). Com o encontro com 0s
povos autdctones da América, tais expectativas foram frustradas. Como resultado, passaram

a negar a humanidade de tais povos ndo pela aparéncia, mas sim pela cultura

32Seguem algumas das importantes reflexdes de Charles Taylor sobre o tema: “this crucial feature of human life is its
fundamentally dialogical character. We become full human agents, capable of understanding ourselves, and hence of
defining our identity, through our acquisition of rich human languages of expression. For my purposes here, | want to
take language in a broad sense, covering not only the words we speak, but also other modes of expression whereby
we define ourselves, including the “languages” of art, of gesture, of love, and the like. But we learn these modes of
expression through exchanges with others. People do not acquire the languages needed for self-definition on their
own. Rather, we are introduced to them through interaction with others who matter to us—what George Herbert
Mead called “significant others.”8 The genesis of the human mind is in this sense not monological, not something
each person accomplishes on his or her own, but dialogical. Moreover, this is not just a fact about genesis, which can
be ignored later on. We don’t just learn the languages in dialogue and then go on to use them for our own purposes.
We are of course expected to develop our own opinions, outlook, stances toward things, and to a considerable degree
through solitary reflection. But this is not how things work with important issues, like the definition of our identity.
We define our identity always in dialogue with, sometimes in struggle against, the things our significant others want
toseeinus.” (TAYLOR, P. 32-33)

“Thus my discovering my own identity doesn’t mean that I work it out in isolation, but that I negotiate it
through dialogue, partly overt, partly internal, with others. That is why the development of an ideal of
inwardly generated identity gives a new importance to recognition. My own identity crucially depends on
my dialogical relations with others”. (TAYLOR, p. 34).
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(RAIOL; BISPO; 2018, p. 101). Raimundo Wilson Gama Raiol e Andrea Ferreira Bispo
destacam trés auséncias fundamentais para o distanciamento em relagdo a cultura
europeia: poder soberano, propriedade privada e familia monogamica (RAIOL; BISPO;
2018, p. 101).

Os relatos de Américo Vespucio sobre 0s povos autoctones sdo os que ganham
maior projecdo na sociedade europeia no inicio do século XVI. Vespucio ([1503] 2000,
p. 8-9) retrata 0s povos originarios sob o ponto de vista dos europeus, negando-lhes
crencas, organizacdo social e logica propria de compreensdo do mundo. Segundo
Vespucio ([1503] 2000, p. 8-9), os povos originarios viviam sem rei, sem autoridade,
sem ordem>®. Essa visio demonstra o etnocentristo e o desconhecimento profundo da
I6gica de vida, de crenca e de organizacdo social desses povos — diferentemente de
outros autores da mesma época que se aprofundaram no estudo nos povos indigenas,
mas que tiveram menor projegéo34. A visdo deturpada e etnocéntrica foi a que
prevaleceu por longos seculos, sendo repetida por cronistas posteriores, como Pedro de
Magalhies Gandavo ([1570], 2008, p. 65)°°.

Sobre essa visdo caricata e desumanizada, inicia-se 0 processo de conversao e
desterritorializacdo dos povos indigenas.

Contrariamente a essas ideias que retiravam a humanidade dos povos indigenas, a
Igreja Catdlica emite, em 1537, a Bula Papal Sublimis Deus, afirmando que 0s povos
originérios eram homens (seres humanos) e deveriam, portanto, ser convertidos e ter seus
bens e terras respeitados (PAULO I, 1537). Essa bula previa a defesa da integridade fisica
e territorial dos povos originarios, condenava a sua escravizacao e pregava a conversao de
tais povos para o cristianismo. Na préatica, todavia, métodos de violéncia fisica eram

aplicados aos indigenas pelos jesuitas no Brasil, que também mantinham

33«Ndo ttmpanos nem de 14, nem de linho, nem de seda porque ndo precisam deles.
Nem tem bens proprios, mas todas as coisas sd0 comuns. Vivem ao mesmo tempo sem rei e sem
comando, e cadaum é senhorde si mesmo.Tomam tantas mulheres quantas querem: o filho
copula com amée; o irmdo, com a irma; e 0 primo, com a prima; o transeunte e 0s que cruzam com ele.
Quantas vezes querem,  desfazem o0s casamentos, nos quais  ndo observam nenhuma ordem. Além
do mais, ndo tém nenhum templo, ndo tém nenhuma lei, nem sdo iddlatras. Que mais direi? Vivem
segundo a natureza e podem ser considerados antes do que epicuristas do estoicos. Entre eles ndo hé
mercadores nem comércio das coisa” Vespucio ([1503] 2000, p. 9)

34Ainda no século XVI, o autor Franciscano André Thevet, por exemplo, expressa um forte interesse pelos
indigenas tupinamba. Seu trabalho é uma das principais fontes sobre a cosmologia tupinamba do século XVI
(CUNHA, 2009, p. 184). Bartolomé de Las Casas também foi um grande defensor da racionalidade e da cultura
dos povos indigenas no século XVI (GUTIERREZ, 2014, p. 229)

35Nas palavras de Gandavo: “A lingua deste gentio toda pela costa ¢, uma: carece de trés letras — scilicet,
ndo se acha nela F, nem L, nem R, cousa digna de espanto, porque assim ndo tém Fé, nem Lei, nem Rei; e
desta maneira vivem sem Justica e desordenadamente” (Gandavo, [1570], 2008, p. 65)
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alguns indigenas para o trabalho escravo (KAYSER, 2010, p. 127). Nesse processo de
conversdo, os indigenas eram proibidos de falar sua lingua, de praticar seus costumes e
forcados a adotar habitos diferentes dos que milenarmente praticavam (KAYSER, 2010,
p. 124-127), num processo de exterminio também cultural.

Ainda no século XVI, existiu um forte debate sobre a justica ou ndo das guerras
travadas contra os indigenas, cujo ponto alto pode ser encontrado na controvérsia de
Valladolid em 1550. Na época, a Espanha desejava que seus atos de colonizagdo fossem
realizados sob a legalidade. Para assim proceder, a Coroa espanhola deveria submeter
suas acOes a afericdo dos estudiosos, os quais levavam em consideracdo argumentos
juridicos, filosoficos e teoldgicos, para aferir a justica ou ndo dos projetos e das acdes

em curso (GUTIERREZ, 2014, p. 223-224).

36

Como defensor da justica das guerras” contra 0S povos originarios das

américas, Juan Ginés de Sepulveda, baseando-se nos ensinamentos aristotélicos,
defendia que: i) os indigenas estavam obrigados a se submeter aos espanhdis, pois estes
eram mais sabios e, em caso de resisténcia, seria possivel o uso da forca para submeté-
los (GUTIERREZ, 2014, p. 228); e ii) as guerras deveriam ocorrer anteriormente a
evangelizacdo, pois isso facilitaria o ensino (GUTIERREZ, 2014, p. 228).

Por outro lado, Bartolomé de Las Casa, frade dominicano, frei de Chiapas e com
ampla vivéncia junto aos povos indigenas da América (VIEGAS, 2017, p. 27), considerava
injustas as guerras contra 0s povos autoctones, defendendo que: i) cagar barbaros como
animais, como defendia Aristételes, era contrario a doutrina cristd, que defendia o amor ao
proximo e a caridade; ii) a doutrina de Aristoteles distinguia varios tipos de barbaros, sendo
que somente um tipo poderia ser escravizado; 0s povos indigenas ndo se encaixariam nessa
hipGtese de barbaros naturalmente escravos, pois eram considerados barbaros somente por
nao terem escritura; e, mesmo ndo tendo escrita, “podiam ser sabios, cordatos, prudentes e
civilizados” (GUTIERREZ, 2014, p. 230).

Tzvetan Todorov (2010, p. 242-243), analisando as observacGes de Las Casas,
nota uma defesa da igualdade dos povos indigenas em razdo de supostos tracos cristaos.

Segundo Todovov, Las Casas apresentada uma nocao de igualdade eurocéntrica, na

36 A causa justa de uma guerra era o principal ponto da controvérsia na controvérsia de Valladolid. Para
uma guerra ser considerada justa e piedosa, todos os seguintes requisitos deveriam ser observados,
segundo Juan Ginés de Sepulveda: i) justa causa para ser empreendida; ii) existir legitima autoridade; iii)
reta intencdo de quem provoca a guerra; iv) reta maneira de fazer a guerra (GUTIERREZ, 2014, p; 225).
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medida em que o indigena somente era considerado igual porque possuia algumas
caracteristicas semelhantes ao ideal do eu cristdo (TODOROV, 2010, p. 243)
Infelizmente, ndo foi possivel encontrar os documentos oficiais sobre a existéncia
ou ndo de eventual veredito no caso. Nos documentos historicos encontrados, cada um dos
debatedores atribuiu a si méritos do julgamento do caso (GUTIERREZ, 2014. p. 231).

No Brasil, apesar das manifestacdes contrarias da Igreja, a escravizacdo dos
povos originarios ocorreu em larga escala, por razdes territoriais e econdmicas®’. Era

necessario consolidar a ocupacdo portuguesa de sua nova coldnia, por meio da
desterritorializacdo dos povos originarios. Também era necessario obter mao-de-obra
para os ciclos econdmicos: cana-de-acucar, ouro, diamante, outras pedras preciosas,
algoddo e café (KAYSER, 2010, p. 96).

No inicio da colonizagdo, o Brasil ndo despertava grandes interesses dos
portugueses, pois, nas primeiras décadas apos 1500, ndo foram encontrados ouro, prata
e outros metais — somente o pau-brasil (Caesalpinia echinata) teve relativa importancia
econdmica. O comércio com a Asia e a Africa era mais lucrativo, razio pela qual, para
consolidar seu dominio, a Coroa Portuguesa realizou a distribuicdo de terras (capitanias
hereditarias e, ap0s, sesmarias) garantindo amplos poderes aos colonos. Dentre esses
amplos poderes estava a possibilidade de escravizar os povos originarios (gentios),
como ficou expresso nas cartas de doacdo e nos forais concedidos (KAYSER, 2010, p.
102-103).

Mesmo com essas autorizagdes, existiam regras a serem seguidas para a
escravizagdo, as quais eram rotineiramente desrespeitadas. O periodo colonial representou
uma fase de reiterados desrespeitos as legislacdes relativas aos direitos dos povos indigenas
impostas pelos préprios estados colonizadores. O Regimento de Tomé de Souza, que vigeu
de 1548 a 1677, estabelecia como um dos objetivos da administracdo do Brasil a converséo
dos indios a fé cristd e a garantia de sua liberdade — salvo para as tribos hostis
(MALHEIRQS, 1867). Em 1570, Dom Sebastido promulgou uma lei determinando que

somente poderia ocorrer escraviddo em casos de guerra justa ou

37 Como nota Walter Mignolo, ao tratar da relacdo entre religiosidade e secularismo na dominacéo: “na
teopolitica do conhecimento. O secularismo deslocou o Deus como fiador do conhecimento, colocando o
homem e a razdo no lugar de Deus, e centralizou 0 ego. A egopolitica (a cosmologia abrangente sobre a
qual a biopolitica foi fundamentada), entdo, deslocou a teopolitica (cuja preocupagdo era o controle da
alma, ndo do corpo), mas, em Gltima analise, ambas juntaram forcas para manter o controle epistémico e
politico da matriz colonial” (MIGNOLO, 2017, P. 9)
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antropofagia. Ocorre que, na prética, tais normas ndo foram respeitadas, sendo a
escravizagédo largamente executada (KAYSER, 2010, p. 107).

Diante do generalizado desrespeito as determinagdes reais, em 1609 Dom Filipe
I1 (rei de Portugal e Espanha durante a Unido Ibérica) declarou todos os indigenas livres
e proibiu o trabalho escravo (SIQUEIRA, 2011, p. 12). Em represalia, houve varias
rebelides de fazendeiros, que levaram Dom Felipe 1l a anular o decreto real, permitindo
a escravidao em casos de guerra justa e de resgate (KAYSER, 2010, p. 110).

Os desrespeitos a legislacdo colonial também foram notados na provincia do
Grédo Pard, onde os jesuitas comecaram a cobrar dos colonos a observancia de uma
legislacdo estipulada pela Coroa em 1653 que, ampliando os casos em que era permitida
a escravidao, passou a estabelecer 5 hipéteses de escravidao legal. Mesmo com a
ampliagdo das hipoteses de escravidao, os colonos néo ficaram satisfeitos com a atuagao
dos jesuitas. O resultado foi uma insurreicdo contra os jesuitas, que acabaram expulsos
do Maranh&o e do Para em 1661 (KAYSER, 2010, p. 111-112).

A situacdo de ineficAcia de qualquer legislacdo protetiva dos povos indigenas
somente se alterou com a lei de 6 de junho de 1755, que proclamou a liberdade irrestrita dos
indigenas. Em 1758 essa lei foi estendida para o restante do Brasil. Com essa manobra, a
Coroa Portuguesa objetivava que os povos indigenas se tornassem méo-de-obra livre,
povoassem as fronteiras e se integrassem a comunhdo nacional (KAYSER, 2010, p. 115-
116). Todavia, com a criagdo dos diretérios de indios, em 1757, essas regras foram
relativizadas, pois o regramento desses diretorios, posteriormente confirmado pelo Rei de

Portugal, previa o trabalho forgado dos indigenas para os respectivos diretorios de indios,

embora com remuneragéoBg. Os diretdrios somente foram extintos pela Carta

3860 Ditam as Leis da natureza, e da razdo, que assim como as partes no corpo fisico deve concorrer para
a conservacdo do todo, é igualmente percisa [sic] esta obrigacdo nas partes, que constituem o todo moral,
e politico. Contra os irrefragaveis ditames do mesmo direito natural, se faltou até agora a esta
indispensavel obrigacdo; afetando-se especiosos pertextos [sic] para se iludir a reparticdo do Povo, de que
por infalivel conseqliéncia se havia de seguir a ruina total do Estado; porque faltando aos moradores dele
0s operéarios de que necessitam para a fabrica das Lavouras, e para a extracdo das Drogas, precisamente se
havia de diminuir a cultura, e abater o Comércio.

61 Estabelecendo-se neste solido, e fundamental principio as leis da distribuicdo, clara, e evidentemente
compreenderdo os Diretores, que deixando de observar esta Lei, se constituem Réus do mais abominével,
e escandaloso delito; qual € embaracar o estabelecimento, a conservagdo, o aumento, e toda felicidade do
Estado, e frustrar as piissimas intencfes de Sua Majestade, as quais na forma do Alvaréa de 6 de Junho de
1755 se dirigem a que os Moradores dele se ndo vejam precisados a mandar vir obreiros, e trabalhadores
de fora para o trafico das suas Lavouras, e cultura das suas terras; e os indios naturais dos Pais, n&o
fiqguem privados do justo estipéndio correspondente ao seu trabalho, que daqui por diante se lhe regularéd
na forma das Reais Ordens do dito Senhor: Fazendo-se por este modo entre uns, e outros reciprocos o0s
interesses, de que sem dulvida resultardo ao Estado as ponderadas felicidades (PORTUGAL, 1755).
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Régia de 12 de maio de 1798, momento em que também foi extinto o trabalho
forgado®® (PORTUGAL, 1798).

A chegada da familia real ao Brasil trouxe outro retrocesso para a liberdade dos
indigenas. A politica agraria da Coroa passou a ser mais extensiva, levando a necessidade
de mais médo de obra. Por tais razdes, ainda em 1808 a Coroa declarou guerra contra 0s
indigenas denominados botocudos e bugresAO, sob a justificativa da préatica de antropofagia.
J4 a Carta Régia de 1/4/1809 permitiu a detencdo dos mencionados grupos indigenas pelo
periodo de 15 anos a partir do batismo (MALHEIRQOS, 1976 p. 236).

A escraviddo indigena continuou uma pratica recorrente nas primeiras décadas
do periodo imperial. Em 17/10/1831, foi aprovada lei que concedia liberdade aos
indigenas. Essa lei, todavia, foi, novamente, desrespeitada em larga escala. Varios
relatos demonstram a comercializacdo de escravos indigenas nas mais diversas regides
do Brasil em meados do século XIX (KAYSER, 2010, p. 145-146). Somente no
decorrer das décadas seguintes € que 0s casos de escravidao indigena diminuem ou sao
menos relatados.

Também continuava a catequese e a coer¢do dos indigenas para que
abandonassem seu modo de vida e sua cultura. Ademais, com a recriacdo do sistema
dos diretdrios, em 1845, os indigenas continuaram a ser explorados pelos diretores,
como se constatou em relatos do presidente da Provincia do Amazonas, das Provincias
do Pard e Amazonas e do Ministério da Agricultura (KAYSE, 2010 p. 148).

39 Como se aduz da mencionada Carta Régia: D. Francisco de Souza Coutinho[1], do meu Conselho,
Governador e Capitdo General do Estado do Pard[2]. Eu a Rainha[3] vos envio muito saudar. Sendo a
civilizagdo dos indios, habitantes dos vastos distritos dessa Capitania, um objeto mui digno da Minha Maternal
atencdo, pelo bem real que eles, ndo menos do que o Estado, acharam em entrarem na sociedade, e fazerem
parte dela, para participarem igualmente com os outros meus vassalos[4] dos efeitos do meu contente e
[ilegivel] interrompido desvelo em os amparar a sombra das saudaveis determinagdes (...) e assim ndo s6 de
convidar aqueles indios que ainda estdo embrenhados no interior da capitania a vir viver entre 0s outros
homens, mas de conservar [ilegivel] e permanentes aqueles que ja hoje fazem parte da sociedade, servindo o
Estado e conhecendo uma religido, em que vivem felizes, bem de outro modo que 0s primeiros,
desgracadamente envolvidos em uma ignorancia cega e profunda até dos primeiros principios da Religido
Santa, abragaram os Ultimos, por efeito da pias e benéficas disposi¢fes dos Senhores Reis, meus predecessores
e minhas: e querendo igualmente que a condicdo destes indios, assim dos que ja hoje tem trato e comunicacao
com os outros meus vassalos, como dos que deles fogem, seja em tudo a de homens em sociedade: Hei por bem
abolir e extinguir de todo o Diretério dos indios[5]estabelecido provisionalmente para o governo econdmico
das minhas Povoagdes, para que os mesmos indios fiquem, sem diferenca dos outros meus vassalos, sendo
dirigidos e governados pelas mesmas leis, que regem todos aqueles dos diferentes Estados, que imp&em (sic) a
Monarquia, restituindo os indios aos direitos, que lhes pertencem igualmente como aos meus outros vassalos
livres” (PORTUGAL, 1798)

40 Bugre era uma denominacdo pejorativa conferida aos indigenas ndo cristdos e considerados rudes,
incivilizados.
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O resultado desse longo processo de escravizacdo, dominacdo, despojamento
cultural e social foi a construgdo de uma “estrutura de controle e administracdo de
autoridade, economia, subjetividade e normas e relagfes de género e sexo, que eram
conduzidas pelos europeus (atlanticos) ocidentais (a peninsula ibérica, Holanda, Franga
e Inglaterra)” (MIGNOLO, 2017, P. 4-5) 41 Essa estrutura de controle e administracao
dura até os dias atuais, com 0s paises europeus e norte-americanos definindo e impondo
politicas de varias ordens aos demais paises fora desse eixo central*.

Com a independéncia politica do Brasil e apds, com a Proclamacdo da
Republica, embora os casos de escraviddo tenham passado a ser mais raros, a Visao
desumanizada dos indigenas e a exploracdo fisica continuaram — em especial com
trabalhos mal remunerados ou no sistema de aviamento. Essa persisténcia €, em parte,
reflexo do colonialismo do pensamento das elites brasileiras. As alteragdes politicas que
ocorreram no Brasil — e no restante da América Latina — até meados do século XX
quase nada alteraram a situacdo dos povos indigenas e sua relacdo com a sociedade
nacional, j& que as elites politicas e econdmicas, colonizadas no pensamento,
replicavam os modelos de exploracdo e discriminacdo historicamente construidos
(CASTRO-GOMEZ, GROSFOGUEL, 2007, p.14-15).

No final do século XIX e no inicio do século XX, surgem teorias que reforcam o
preconceito contra os povos indigenas, cuidam-se as teorias que buscavam aplicar o
evolucionismo linear para as diversas sociedades do mundo. Algumas correntes comegaram
até mesmo a questionar a humanidade dos povos indigenas, querendo classificados como a
maio caminho entre animais e humanos (CUNHA, 1992, p. 134), numa revivéncia dos
debates do século XVI que se esperava estarem superados. Assim, somando-se a replicacdo
de um modelo econdmico e cultural que inferiorizava e marginalizava os povos indigenas,

as elites brasileiras ainda sofriam a influéncia da teoria

41 A narrativa mostra um cenario dramatico, atrés do qual uma estrutura duradoura de administragio e
controle foi sendo colocada, enquanto esses tipos de eventos se desdobravam nos séculos XVI e XVII.
Controle e administracdo aqui significam que os atores e as instituicdes que construiam o jogo também
estabeleciam suas regras, sobre as quais as lutas para o poder decisério se desdobrariam. Os africanos e os
indigenas estavam excluidos desse processo. Os desenhos globais e sua implementacdo eram projetados
pelas nacbes europeias do Atlantico (aquelas mencionadas por Ottobah Cugoano). Durante o processo,
conflitos internos de interesse surgiram entre elas, pois todas — Espanha, Portugal, Holanda, Franca e
Inglaterra — tinham interesse tanto no comércio de escravos africanos como na terra e no trabalho
indigena (MIGNOLO, 2017, p. 5)

A2 titulo exemplificativo, basta pensar a adocdo por varios paises da América Latina da politica neoliberal
defendia pelas elites norteamericadas e européias no denominado Consenso De Washingto. Politicas essas
radicalmente alteradas pelos préprios paises centrais quando seus interesses se alteravam, como é o caso da
politica protecionista adotada pelos EUA a partir do governo Trump.
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do evolucionismo linear, segundo o qual os europeus seriam o exemplo mais destacado
do ser humano, enquanto 0s povos indigenas estariam em escala muito inferior*S,

No decorrer do século XX, a situa¢do pouco de alterou, salvo a diminui¢do dos
casos de escraviddo. Se, em algumas partes do pais, diminuem os casos de escravidao
de indigenas, em outras ela ganha forga em outro formato: com os ciclos da borracha, a
regido amazoénica passa a ser palco de inimeros casos de aviamento44, um outro tipo de
escraviddo (CHEROBIM, 1983, p. 102). Essa situacdo se estendeu na Amazonia, tendo
em vista a ocorréncia de dois ciclos da borracha: o primeiro com auge de 1880 a 1910 e
0 segundo cujo auge ocorre durante a Segunda Guerra Mundial, findando em 1945.

Em 1910 é criado o Servico de Protecdo aos Indios e Localizagio de
Trabalhadores Nacionais, visando a conferir maior protecdo aos povos indigenas. Sua
criagdo é influenciada por dendncias internacionais sobre a situagdo degradante dos
indigenas no Brasil.

Anos depois, em 1967 o Servico de Protecdo aos indios foi substituido pela
Fundagdo Nacional do indio — atualmente denominada Fundacdo Nacional dos Povos
Indigenas. Tanto o Servico de Protecdo ao indio quanto a Fundagio Nacional dos Povos
Indigenas atuaram, historicamente, tendo como diretriz uma politica estatal
integracionista. Pensava-se que com o0 tempo ndo existiriam mais indigenas, pois estes,
por possuirem cultura “inferior”, seriam assimilados pela sociedade dominante. Como
leciona Antdnio Carlos de Souza Lima, o objetivo do Estado era claro: atuar para que 0s
povos indigenas deixassem de praticar sua cultura e se transformassem em méo de obra
para a sociedade dominante (LIMA, 2005, p. 31-32), em um claro continuismo da visao
etnocéntrica e colonial que desrespeitou a cosmovisdo e o0 modo de vida dos povos

indigenas.

43 Conforme ja foi explicado, ato tratar sobre o relativismo cultural, essas teorias ndo mais possuem

credibilidade ou respaldo cientifico, por terem cometido o “pecado original” (STRAUSS, 1952) de aplicar o
evolucionismo bioldgico darwiniano no campo social.

44para adequada compreensdo sobre o sistema de aviamento, vejam-se as explicagdes de Mauro Cherobim, nas
quais o patrdo é o dono do seringal e o fregués é o seu empregado (seringueiro): “a divida a sempre teve,
historicamente, um papel importante nas relacdes patrdo-fregués: ndo havendo qualquer compromisso forma
nestas relagdes, para o fregués (seringueiro) a divida representa a necessidade de salda-la; para o patrdo
(seringalista), o direito de usar métodos de persuasdo para manter o seringueiro a seu servico . Enquanto o
patrdo necessita de mao-de-obra para suas estradas de seringa, o fregués depende dos aviamentos do patrdo
para a sua sobrevivéncia. ldealmente, esta relacdo de dependéncia teria lugar enquanto permanecesse esta
situacdo; no entanto, a divida da um carater de perenidade, uma vez que a producdo do seringueiro esta aquém
das possibilidades de salda-las. O débito cresce numa propor¢do maior que a producgdo, pois 0 aviamento de
mercadorias é continuado e com precos aviltados (CHEROBIM, 1983, p. 102).
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Os conflitos com ndo indigenas e a politica de contato, atracdo e integracdo dos
povos indigenas continuou e ganhou forga no século XX. Nesse periodo e em especial
durante o regime militar, o projeto de integragdo da Amazonia e a politica de contato
levaram & dizimagdo de algumas etnias brasileiras, em razdo da forma atabalhoada
como era realizada. Mesmo com os indigenistas ja sabendo da fragilidade do sistema
imunolégico dos povos insolados ou de recente contato para com algumas doencas,
como sarampo e gripe, muitas expedi¢fes ocorriam sem a utilizacdo de recursos
médicos. O resultado era o exterminio ou quase desaparecimento de um povo ou grupo,
sempre com enorme mortandade, como ocorreu no caso dos Kararad, Waimiri-Atroari e
Yanomami (VALENTE, 2017; BRASIL, 2014).

b) Historia e proposta descolonial

Um equivoco comum na sociedade envolvente € ndo pensar sobre a situacdo atual
de determinado povo, grupo social ou regido num contexto histérico. O que se vive hoje
é histéria sendo construida; é também historia predeterminada — ou, no minimo,
influenciada — por atos passados. A marginalizacdo e a subalternizacdo vivida pelos
povos indigenas e afrodescendentes nos dias atuais € consequéncia de atos passados e
da continuidade de padrbes de pensamento colonizados (QUIJANO, 1992, p. 11).

Anibal Quijano explica que a estrutura colonial produziu as estratificaces e
discriminacBes sociais que posteriormente foram denominadas de “raciais, étnicas,
antropologicas ou nacionais”. Para Quijano, essas interagdes intersubjetivas e as

estruturas de poder criaram as relacfes sociais atuais, tanto que:

ao observarmos as linhas principais da exploracéo e da dominagéo social
em escala global, as linhas matrizes do atual poder mundial, sua
distribuicdo de recursos e de trabalho, entre a populacdo do mundo, é
impossivel ndo ver que a vasta maioria dos explorados, dos dominados,
dos discriminados sdo exatamente 0s membros das “racas”, das “etnias”,
ou das “na¢des” em que foram categorizadas as populagdes colonizadas,
no processo de formacao desse poder mundial, da conquista da América
em diante. (QUIJANO, 1992, p. 12).

Para além dos exemplos ja citados, os efeitos da colonizacdo ficam evidentes nos

dados demograficos. Segundo dados da Fundacao Nacional dos Povos Indigenas, estima-
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se que em 1500 havia 3 milhdes de indigenas no atual territorio brasileiro (BRASIL,
2020). Em 1970, o ponto mais baixo do gréfico demografico indigena, indica que o
nimero de autodeclarados indigena era de apenas 70 mil*®. Esse processo de

diminuicdo demografica gerou a extingdo de povos e culturas. Muitos dos povos
sobreviventes foram despojados de sua cultura por massivas repressdes que
converteram muitos desses povos em subculturas campesinas (QUIJANO, 1992, p. 13).

A proposta descolonial se baseia, primeiro, na compreensdo de que a
colonialidade é constitutiva da modernidade. Consequentemente, a construcdo do
pensamento, das ciéncias, de politicas e demais medidas que digam respeito as
sociedades subalternizadas deve questionar a logica historicamente construida de
marginalizacdo e conferir voz a essas minorias, reconhecendo seus conhecimentos*® e
sua historia (WALSH, OLIVEIRA, CANDAU, 2018, p. 3).

Para Catherine Walsh, Luiz Fernandes de Oliveira e Vera Maria Candau, a
descolonialidade ndo pode se restringir a um pensamento académico, pois seu sentido
estd na relacdo com as lutas contra a colonialidade “junto aos movimentos politicos e
sociais (de mais de 500 anos) caracterizados como pensar/ser/fazer/sentir de forma
distinta a praxis e a retorica da modernidade” (WALSH, OLIVEIRA, CANDAU, 2018,
p. 3). O estudo e a aplicacdo da descolonialidade devem consistir num “projeto tedrico
voltado para o repensamento critico e transdisciplinar, em contraposi¢do as tendéncias
académicas dominantes de perspectiva eurocéntrica de construcdo do conhecimento”
(WALSH, OLIVEIRA, CANDAU, 2018, p. 3)

Walter Mignolo defende que a descolonialidade consiste na resposta “as inclinagdes
opressivas e imperiais dos ideais europeus modernos projetados para 0 mundo ndo europeu,
onde sdo acionados” (MIGNOLO, 2017, p. 2). Walter Mignolo nos confere um sentido

geral da proposta descolonial, a de advogar contra a continuidade das

45 A partir da década de 1970, a populacéo indigena experimentou um rapido crescimento, chegando a
817.962 em 2010 (BRASIL, 2020)

46No campo cientifico, o conhecimento produzido na américa do Norte e na Europa se via como racional
e hierarquicamente superior (QUIJANO, 1992, P. 16). Demais conhecimentos, como o conhecimento
tradicional dos povos indigenas, ndo eram vistos como racionais. Os povos originarios, por terem uma
racionalidade considerada inferior, ndo seria considerados sujeitos produtores de ciéncias, mas sim
objetos de estudo e de dominagéo (QUIJANO 1992, p. 16). Negava-se, assim, a possibilidade intercaAmbio
de conhecimentos. Como leciona Boaventura de Souza Santos, o pensamento abismal que caracteriza a
ciéncia moderna “consiste em conceder a ciéncia moderna o monopdlio da distingdo universal entre o
verdadeiro e o falto” (SANTOS, 2010, p. 13). O resultado desse histérico se nota atualmente, com o
desrespeito aos conhecimentos tradicionais e casos de uso sem autorizacao desse conhecimento.
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opressoes coloniais, seja no campo do pensamento, do conhecimento, da politica, social
ou econdmico.

Um exemplo importante de descolonizagdo do pensamento estd na relacdo da
sociedade envolvente com a natureza. A cosmologia de varios povos originarios da
América Latina possui uma visdo diferente da relagdo do homem com a natureza em
relacdo a visdo europeia. A visdo europeia e colonizadora possui origem na doutrina
catolica que considera a natureza como algo externo ao ser humano e distinto da
“cultura” (MIGNOLO, 2017, p. 7). Boa parte dos povos autdctones da América, por
outro lado, nédo realizavam essa separacao entre o ser humano e a natureza. A nocao de
pachamama integra o ser humano dentro na natureza, de modo que “a cultura era
natureza e a natureza era (e €) cultura” (MIGNOLO, 2017, p. 7).

Em uma ac¢do descolonizadora, paises como Bolivia e Equador passaram a prever a
nocgdo de pachamama em suas constituicdes. O artigo 71 da Constituicdo do Equador prevé
que a natureza ou (Pacha Mama) é sujeito de direito e tem o direito de respeito sua

existéncia, manutencédo e regenera@éo”. A Constituicdo Boliviana previu a expressdo

“Pachamama” em seu preambulo, além de deixar expresso o direito a autodeterminacao dos

povos indigenas sobre seu territorio e sua relagdo com a natureza™®.

Em verdade, a nocdo de que o0 homem néo esta separado da natureza ganha forca
inclusive no ambito académico, diante das necessidades globais de respeito e
preservacdo do meio ambiente. Debates atuais sobre a cidadania o ecodesenvolvimento
e a cidadania planetaria consideram o ser humano como parte integrante da natureza: “a
cidadania planetaria ultrapassa a dimensdo ambiental, o que implica compreender que a
Terra € um organismo Vivo e interdependente do qual fazemos parte” (PADILHA;
FAVARAO; MORRI; MARINE; p. 27).

47 Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza la vida, tiene derecho a que se respete
integralmente su existencia y el mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos.

48preambulo (...) Cumpliendo el mandato de nuestros pueblos, con la fortaleza de nuestra Pachamama y
gracias a Dios, refundamos Bolivia (...)

Avrticulo 2. Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos indigena originario campesinos y su
dominio ancestral sobre sus territorios, se garantiza su libre determinacion en el marco de la unidad del
Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno, a su cultura, al reconocimiento de sus
instituciones y a la consolidacidn de sus entidades territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley
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3 DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS

3.1 Histdrico juridico-fundiario dos povos indigenas

O capitulo 2 terminou com estudos sobre a descolonialidade e a relacdo dessa
teoria com os povos indigenas do Brasil. Tratou-se do histérico de escraviddo fisica e de
violéncia cultural contra esses povos.

O presente capitulo inicia também com uma breve abordagem historica, mas
desta vez relacionada a situacdo juridico-fundiaria dos povos indigenas nos periodos
colonial, imperial e republicado.

3.1.1.1.A doutrina na era colonial

Como ja expusemos no capitulo 2, no inicio do periodo colonial, a teologia e a
filosofia possuiam um relevante peso para a solugcéo de questdes politicas e juridicas. Os
estudiosos da epoca se utilizavam dessas areas do conhecimento para fundamentar a
justica ou injustica das decisdes politicas.

Para compreender o ambiente juridico-politico no qual se deram as decisdes
territoriais, durante a colonizacéo, deve-se ter em mente que, do século XVI até o século
XVII, o entendimento prevalente na doutrina foi 0 de que 0 papa e 0s reinos europeus
ndo tinham poder temporal ou jurisdicdo nas terras recém-descobertas pertencentes 0s
povos autdctones (CUNHA, 2018, p. 281).

Existiram, todavia, teses minoritarias, como a doutrina do Cardeal Henrique de
Susa (o Ostiense, cardeal-arcebispo de Ostia) o qual, no século XIlII, defendia que os
povos gentios sO haviam gozado de soberania até o advento de Cristo (CUNHA, 2018,
p. 281). Segundo o Caredeal, Cristo fora investido de todos os poderes espirituais e
temporais. Em razdo desse entendimento, o autor defendia que os gentios poderiam ser
despojados de bens e terras pela autoridade papal (CUNHA, 2018, p. 281).

Contrariamente a esse entendimento, Sdo0 Tomas de Aquino realizou a
diferenciacdo entre direito divino e direito humano e foi seguido, posteriormente, pelos
autores da Escola Ibérica da Paz (LOUREIRO, 2015, p. 230-231). Para Aquino, Cristo
né&o havia anulado os bens e a soberania dos gentios (CUNHA, 2018, p. 282).

No inicio do século XVI, relevantes autores como o cardeal Cayetano (superior

da Ordem dos Dominicanos de Roma), Jodo Maior (nominalista da Universidade de
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Paris) e Frei Francisco de Vitoria (um dos criadores do Direito Internacional moderno)
defenderam a soberania dos povos autoctones da América, pois a autoridade divina seria
espiritual e, ndo, deste mundo (CUNHA, 2018, p. 282).

O argumento utilizado pelos espanhdis e pelos portugueses para a dominacao do
novo mundo era o direito de descoberta. Francisco de Vitoria, ao explicar o argumento
utilizado por autores da época, afirma que, segundo o direito das gentes, “o que esta
abandonado se torna, por direito das gentes [iure gentium] e pelo natural, propriedade
de quem dele se apossa” (VITORIA, [1539], 2016, p. 129).

Ocorre que, como explica Vitéria, o argumento dos europeus esbarrava na
inverdade da alegacdo de que o0 novo mundo era desabitado. O Frei Francisco de Vitoria
explica que “como aqueles bens ndo careciam de dono, ndo sdo abarcados por aquele
titulo” [direito de descoberta] e acrescenta que o direito de descoberta por si s6 ndo
“justifica a apropriagdo deles, ndo mais do que se eles é que tivessem nos descoberto”
(VITORIA [1539], 2016, p. 129-130). No mesmo sentido foi o posicionamento de Hugo
Grotius™ (GROTIUS [1609], 2000, P. 14) e do Frei Serafim de Freitas (CUNHA, 2018,
p. 284).

Em 1494, os reinos de Portugal e Espanha assinaram o Tratado de Tordesilhas,
dividindo as terras descobertas (e ainda a serem descobertas) por meio de uma linha “a
trezentos e setenta légua a Oeste da Ilha de Cabo Verde” (ESPANHA; PORTUGAL; 1494).
O Tratado de Tordesilhas foi aprovado pelo Papa Julio 11 em 15086, ratificando a divisdo das
areas da América entre os paises ibéricos. O Tratado é claro ao fundamentar que a divisdo
somente abarcaria as areas “descobertas”, numa clara referéncia ao direito de descoberta.
N&o estariam incluidas, portanto, as areas ja habitadas pelos povos nativos.

Por essa razdo e por influéncia dos pensadores da Escola Ibérica da Paz e dos
freis Dominicanos, em 1537 o Papa Paulo Il edita a Bula Papal Sublimis Deus. Essa
Bula ratifica o direito dos povos indigenas de terem seu territorio respeitado: “os ditos
indios e todos os outros povos que venham a ser descobertos pelos cristdos ndo devem
em absoluto ser privados de sua liberdade ou da posse de suas propriedades, ainda que
sejam alheios a fé de Jesus Cristo” (PAULO III, 1537).

49Em seu classico Mare Liberum, Grotius defende gue “the Portuguese are not sovereigns of those parts os the
East Indies to which the Dutch sail, that is to say, Java, Cleyton, and many of the Moluccas. This | prove by the
incontroversible argument that no one is sovereign of a thing which he hinself has never possessed, and which
no one else has ever held in his name. These islands of shich we speak, now have and always have had their
own Kkings, their own government, their own laws, and their own legal systems. The inhabitants allow the
Portuguese to trade with tem, justa as theu allow Other nations the same privilage.(GROTIUS [1609], 2000, p.
14)
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3.1.2 A legislagéo e a politica coloniais

No plano legislativo, algumas leis coloniais reconheceram o direito dos povos
indigenas as suas terras. Esse reconhecimento, todavia, ndo veio acompanhado do
efetivo respeito a territorialidade indigena. Ao contrério, a despeito das leis, 0s povos
indigenas foram despojados de suas areas, sendo expulsos para outras partes do
continente, em especial para o interior do continente, onde se encontravam com outros
grupos indigenas e por vezes tinham que guerrear entre si, diante da nova disputa
territorial criada pelo deslocamento forgado.

O Regimento de Tomé de Souza de 1548 ja trazia orientacdes para a realizacdo
de “guerras justas” contra os povos indigenas que ndo se submetessem aos portugueses
(VIEGAS, 2017, p. 31). A guerra contra os indigenas que ndo aceitavam as imposi¢des
de desterritorializacdo e de modo de vida dos portugueses era também uma forma de
coagir os indigenas que haviam se submetido aos portugueses em tratativas nao
violentas a se manter pacificos (VIEGAS, 2017, p. 32).

A politica indigenista na era colonial era uma para os indigenas denominados
“bravos” e outra para 0s “indios amigos”.

Para os “indios amigos” a politica territorial envolvia os descimentos e os
aldeamentos. Os descimentos eram incursfes realizadas pelos portugueses e
missionarios no interior do continente objetivando persuadir os grupos indigenas a
deixar seus territdrios e se fixar proximos a povoacgdes portuguesas (VIEGAS, 2017, p.
33), para que fossem “‘catequizados e civilizados” (PERRONE-MOISES, 1992, p. 117).

Tais indigenas se fixavam nos aldeamentos, onde poderiam ter a posse das areas
em que se encontravam, trabalhar para particulares mediante pagamento e ser “bem
tratados”, mas deveriam, obrigatoriamente, prestar servicos para a Coroa, como
frequentemente ocorreu com o0s servicos militares durante guerras contra outros povos
indigenas ou nacgdes estrangeiras (PERRONE-MOISES, 1992, p. 117; PERRONE-
MOISES, 2000, p. 110).

As aldeias eram estabelecidas em locais proximos a povoamentos portugueses,
visando a estimular o contato com 0s europeus — mas nao muito proximo, a fim de se
evitar atritos —, promovendo “o salvamento das almas” e a conversdao em mao de obra
(PERRONE-MOISES, 2000, p. 110). As aldeias eram éreas protegidas pela legislaco
imperial, como o Alvara de 26/7/1596 e as Leis de 1609 e 1611 (PERRONE-MOISES,
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1992, p. 117) e nelas somente poderiam residir indigenas e missionarios (PERRONE-
MOISES, 1992, p. 117-118).

J&4 para os “indios inimigos” restava a “guerra justa”. As causas para a
declaracéo de guerras justas, em geral, eram “a recusa a conversao ou o impedimento da
propagacdo da Fé, a prética de hostilidades contra vassalos e aliados dos portugueses” e
0 descumprimento de acordos celebrados (PERRONE-MOISES, 1992, p. 123). Outras
causas também aparecem em documentos histéricos, como a salvacdo das almas e a
antropofagia. Estas, porém, foram pouco utilizadas para tentar justificar guerras e
quando apareciam, em geral, vinham acompanhadas da justificativa mais corrente: a
existéncia de hostilidades contra portugueses (PERRONE-MOISES, 1992, p. 124). Com
frequéncia essas hostilidades eram fabricadas ou simuladas pelos colonos, tanto que
essa foi uma das razdes para a libertacdo dos indigenas pelo alvara de 1° de abril de
1680 (posteriormente revogado) (PERRONE-MOISES, 1992, p. 126).

Para ilustrar a forma como ocorriam as guerras contra 0s “indios inimigos”, o
Regimento de Tome de Souza, ao tratar do tema, orientava que se “fizesse a guerra aos
que se mostrassem inimigos... destruindo-lhes as aldeias e povoacBes, matando, e
cantivando ... e fazendo executar nas proprias aldeias alguns Chefes” (MALHEIROS,
1867, p. 27). Além do Regimento de Sd Tomé de Souza, outros documentos que
tratavam de guerras especificas contra indigenas também demonstravam a forma
impiedosa de atuacdo da Coroa na desterritorializagdo indigena. O Regimento de
24/12/1654, relativo a uma incursdo na Bahia, recomendava queimar, destruir
totalmente as aldeias, escravizar todos e matar quem resistisse (PERRONE-MOISES,
1992, p. 126). Previsdes similares estdo em documentos relativos a capitania de Rio
Grande e Maranhdo. Tais previstes sobre a destruicdo total de inimigos constam em
numerosos documentos nos séculos XVII e XVII1, sendo recorrente o uso da expressdo
“extingdo total” dos inimigos (PERRONE-MOISES, 1992, p. 126).

Na seara IegislativaSO, com excegdo desses casos de “guerras justas”, nas quais a

Coroa e o0s colonos poderiam realizar a desterritorializacdo dos indigenas51, ha o
reconhecimento formal dos direitos dos povos indigenas sobre as terras que ocupam. O

0 A legislacdo colonial era composta por centenas de leis, cartas e ordens emanadas da Coroa e da
administragdo colonial sobre questBes especificas da colonia. Essa legislagdo complementava as leis
codificadas de Portugal (Ordenacfes) que também se aplicavam a Col6nia (PERRONE-MOISES, 2000, p.
108).

>1 Conforme visto, essa orientacdo da Coroa estava em desacordo com as conclusdes da doutrina internacional
e com as bulas papais, ja que as hostilidades ocorriam a partir do ingresso dos portugueses nos territorios
indigenas.
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Alvara de 1596, referindo-se especificamente aos aldeamentos localizados préximos as
povoaches coloniais, afirma que os indigenas seriam senhores de suas fazendas, assim
como o0 é na serra (PERRONE-MOISES, 2000, p. 109).

As Carta Régias de 30 de julho de 1609 e de 10 de setembro de 1611 sdo tidas
como marcos do reconhecimento do direito territorial dos povos autoctones (CUNHA,
1987, p. 58). Na linha do que ja defendia a Igreja Catdlica desde a Bula papal Sublimis
Deus, o Rei Felipe I, durante o periodo da Unido Ibérica, editou as mencionadas
Cartas Régias, reconhecendo que “os gentios sdo senhores das suas fazendas nas
povoagdes, como 0 sdo na Serra, sem lhes poderem ser tomadas, nem sobre ellas se Ihes
fazer moléstia, nem injustica alguma” (SILVA, 1854, p. 270-273).

Por meio do Alvara de 1° de abril de 1680 dirigido ao Governador do Maranhdo,
a Coroa Portuguesa novamente reafirmou que os indigenas seriam senhores de suas
fazendas e povoacdes. Esse alvard é considerando a origem no Indigenato — como
trataremos adiante — ao reconhecer que os indigenas seriam 0s “primarios e naturaes
senhores” das suas terras (PERRONE-MOISES, 2000, p. 115). Essas disposicdes foram
ratificadas pela lei de 6 de julho de 1755 (Diret6rio dos indios) e pelo Alvara de 8 de
maio de 1758 que estendeu essas disposi¢des para os indigenas de todo o Brasil.

A legislacdo que reconhece o direito territorial dos povos indigenas é
corroborada em varios momentos do periodo colonial, como por meio do Regimento das
Missbes do Estado do Maranhédo e Para de 1° de dezembro de 1686 (CUNHA, 1987, p.
59), da Carta Régia de 26 de marco de 1819°2 (VIEGAS, 2017, p. 36) e do Diretério
Pombalino de 1757 (PERRONE-MOISES, 2000, p. 114-115).

Para a cientista social e antropdloga Beatriz Perrone-Moisés (1992, p. 115),
contudo, as previsdes legislativas foram caracterizadas como contraditdrias, oscilantes e
hipdcritas, dado o corriqueiro desrespeito ao ordenamento legal da época. Apesar de
existir legislacdo reconhecendo o direito a terra e limitando a escravidao, os indigenas
foram severamente esbulhados em condutas ilegais, em guerras injustas, em bandeiras e
outras acBes contrarias as ordens da Coroa.

A Coroa ora se mostrava omissa a essas condutas, dada a necessidade de se
garantir a conquista espacial do novo mundo e a necessidade de mao de obra para fazer
a colonia se desenvolver economicamente, ora emitia novas leis recrudescendo as

restri¢des a escraviddo e a desterritorializacdo. Essas novas leis, todavia, eram

>2A Carta Régia de 26 de marco de 1819 declarou a nulidade de sesmarias demarcados sobre a Aldeia de
VAlengas dos Indigenas Coroados (VIEGAS, 2017, p. 36).
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corriqueiramente desrespeitadas pelos colonos ou expressamente revogadas diante de
insurgéncias dos colonos (PERRONE-MOISES, 1992, p. 115-126; CUNHA, 1987, p.
61-62; VIEGAS, 2017, p. 35; MALHEIROS, 1867, p. 37-48; AMADO, 2017, p. 69).

Além das violagdes a protecdo legal e da execucdo das “guerras justas” — ou
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injustas, a depender do caso™ —, outro fator relevante para a compreensdo dessa

protecdo territorial prevista na legislacdo é o contexto em que é conferida. O foco da
Coroa Portuguesa era a protecdo territorial dos indigenas que se fixaram em sesmarias.
Essas areas de sesmarias eram doadas aos grupos indigenas que aceitassem sair de suas
areas e ir morar em aldeias; noutros termos, eram doadas ap0s a desterritorializacdo (ou
descimento) dos povos indigenas que sairam da “serra” ou do “sertdo” para se fixarem
em aldeamentos (PERRONE-MOISES, 2000, p. 110). Essas terras eram doadas de
acordo com a visdo dos portugueses sobre o quanto bastava para que os indigenas
fizessem suas lavouras e se mantivessem, como se nota no Alvara-Régio de 1587.

Ja as terras que eram habitadas pelos indigenas anteriormente ao “descimento”
eram consideradas devolutas e, assim, se revertiam para a Coroa Portuguesa.

No decorrer do periodo colonial, o critério para a destinacdo das terras aos
indigenas passa a ser a “suficiéncia” de areas para se manterem. A nocao de suficiéncia,
novamente, é adotada segundo critérios europeus (PERRONE-MOISES, 2000, p. 114).
N&o havia preocupacdo com a concessdo de um territdrio que respeitasse as
especificidades culturais dos grupos beneficiados, ja que a ideia era justamente que
abandonassem seu modo de vida anterior.

Visando a acelerar a “acultura¢do”, em alguns documentos, como no Regimento
do Governador Geral do Brasil de 1588 e na Carta de D. Catarina a Mem de S&, a Coroa
passa a recomendar que somente sejam doadas terras aos indigenas ja convertidos,
como forma de estimular os que ndo eram cristdos a deixar sua fé pretérita (PERRONE-
MOISES, 2000, p. 114). Essa alteracio representa uma contradicdo com os documentos
anteriores que reconheciam os indigenas como senhores naturais de suas terras, 0 que
mais uma vez demonstra a fragilidade dessa protecéo territorial ja diminuta.

Diferentemente da protecdo conferida aos indigenas que concordassem em
realizar os descimentos e os aldeamentos, aqueles que respondessem as investidas dos

portugueses no territorio indigena, ou ndo aceitassem a pregacdo crista, eram

3As expressdes “guerra justa” e “guerra injusta” devem ser lidas, neste momento, tendo como parametro
a legislacédo colonial que utilizava essas expressdes. Questionamentos criticos sobre essas guerras e sobre
sua razoabilidade ou néo serdo realizados adiante.
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considerados inimigos, barbaros e contra eles era declarada a guerra justa. O resultado
era a completa perda de suas terras e a escraviddo — isso quando 0 grupo ou povo nao
era dizimado.

Mesmo os indigenas que desciam para as aldeias, na préatica, ndo tinham a
efetiva protecdo de suas posses, apesar da protecdo legal. Sdo nimeros os casos de
invasoes ilegais das terras das aldeias por colonos (PERRONE-MOISES, 2000, p. 117).

3.1.3 A legislagéo e a politica imperiais

A vinda da familia real e a posterior Proclamacdo da Independéncia politica do
Brasil ndo trouxeram melhorias para o tratamento conferido aos povos indigenas. Com a
chegada da familia real, a politica agraria da Coroa passou a ser mais extensiva, levando
a necessidade de mais médo de obra, razdo pela qual em 1808 a Coroa declarou guerra
contra os indigenas denominados botocudos e bugres, sob a justificativa da préatica de
antropofagia. A Carta Régia de 1/4/1809 permitiu a detencdo dos mencionados grupos
indigenas pelo periodo de 15 anos a partir do batismo (MALHEIRO, 1976 p. 236).

O proprio processo de independéncia do Brasil, com a manutencdo da familia
real portuguesa no poder, ja demonstra que ndo havia uma pretensdo de grandes
mudancas na estrutura da sociedade colonial (VIEGAS, 2017, p. 37).

A primeira Constituicdo do Brasil, outorgada por Dom Pedro | em 25 de margo
de 1824 (BRASIL, 1824), ndo menciona sobre os povos indl’gena554. Somente com o ato

adicional de 1834 (Lei n°® 16 de 12 de agosto de 1834) é que pela primeira vez a politica
indigenista é tratada numa Constituicdo. Essa disposicdo previa que competiria as
Assembleias Legislativas Provinciais legislar, cumulativamente com a Assembleia e o
Governo Geral, sobre a catequese e a civilizacdo de indigenas (CUNHA, 1992, p. 138).
Com essa descentralizacdo legislativa, varias provincias passaram a aprovar
legislacBes anti-indigenas. A titulo exemplificativo, no Ceard, foi aprovada a extin¢do de

vilas de indios em 1835 e 1839. Em Goias, foram realizadas expedicGes ofensivas para

>4 Embora no haja mencéo aos povos indigenas, a tematica foi debatida durante a constituinte. Para expressar
a visdo da classe politica da época, veja-se 0 pronunciamento do constituinte Montesuma, em 23 de setembro
de 1823: “(...) Os Indios porém estéo fora do grémio da nossa Sociedade, ndo sdo stbditos do Imperio ndo o
reconhecem, nem por consequencia suas autoridades desde a primeira até a ultima, vivem em guerra aberta
com nosco; ndo podem de féorma alguma ter direitos, porque ndo tem, nem reconhecem deveres ainda os mais
simplices, (fallo dos ndo domesticados) logo: como considera-los Cidaddos Brasileiros? (...)” (BRASIL, 1823,
p. 90).
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desterritorializacdo de indigenas Canoeiros e Xerente, além de quilombolas (CUNHAS,
1992, p. 138).

Desde a revogacdo do Diretério Pombalino em 1798, ndo houve uma diretriz
geral sobre a politica dos indigenas aldeados. Por tal razdo, Manuela Carneiro da Cunha
(1992, p. 138) denomina a legislagdo indigenista do século XIX de flutuante e pontual.
Somente em 1845 é que esse vazio é sanado com 0 “Regulamento acerca das Missdes
de Catechese e civilizagdo dos indios” (Decreto n® 426 de 24 de julho de 1845). Esse
regulamento mantem o sistema dos aldeamentos e possui varias disposices que
demonstram o objetivo de assimilar os indignas, pela religiosidade, pela producao

agricola, educacdo e remocao (ou unificacdo) de aldeias (BRASIL, 1845).55

Em 1850, é aprovada a Lei de Terras (Lei n° 601/1850) que trouxe regramento sobre

as terras devolutas do Império e sobre as terras possuidas a titulo de sesmaria sem

3056

preenchimento das condicdes legais. Em seu artigo , @ Lei de Terras, resumidamente,

define terras devolutas como aquelas que ndo estejam sendo utilizadas para finalidade

publica nacional, provincial ou municipal; as que ndo se achem sob dominio particular

>3 A titulo ilustrativo, vejam-se algumas disposices do Regulamento acerca das Missdes de catequese e
civilizacdo dos indigenas:

Art. 1° Havera em todas as Provincias um Director Geral de Indios, que sera de nomeacgao do Imperador.
Compete-lhe:

8§ 1° Examinar o estado, em que se achdo as Aldéas actualmente estabelecidos; as occupacbes habituaes
dos Indios, que nellas se conservao; suas inclinacBes e propensoes; seu desenvolvimento industrial; sua
populagéo, assim originaria, como misti¢a; e as causas, que tem influido em seus progressos, ou em sua
decadencia.

8§ 2° Indagar os recursos que offerecem para a lavoura, e commercio, os lugares em que estéo collocadas
as Aldéas; e informar ao Governo Imperial sobre a conveniencia de sua conservagdo, ou remogao, ou
reunido de duas, ou mais, em uma so.

8§ 3° Precaver que nas remocgdes ndo sejdo violentados os Indios, que quizerem ficar nas mesmas terras,
quando tenhdo bem comportamento, e apresentem um modo de vida industrial, principalmente de
agricultura. Neste ultimo caso, e emguanto bem se comportarem, lhes serd mantido, e as suas viuvas, 0
usufructo do terreno, que estejao na posse de cultivar.

8 4° Indicar ao Governo Imperial o destino que se deve dar &s terras das Aldéas que tenhdo sido
abandonadas pelos Indios, ou que o sejdo em virtude do § 2° deste artigo. O proveito, que se tirar da
applicacdo dessas terras, serd empregado em beneficio dos Indios da Provincia.

>61ei ©601/1850 (...)

8§ 1° As que ndo se acharem applicadas a algum uso publico nacional, provincial, ou municipal.

§ 2° As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem forem havidas por
sesmarias e outras concessdes do Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em commisso por falta do
cumprimento das condic¢fes de medicao, confirmacdo e cultura.

8§ 3° As que ndo se acharem dadas por sesmarias, ou outras concessdes do Governo, que, apezar de
incursas em commisso, forem revalidadas por esta Lei.

8§ 4° As que ndo se acharem occupadas por posses, que, apezar de ndo se fundarem em titulo legal, forem
legitimadas por esta Lei.
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por titulo legitimo, ou legitimado nos termos da mencionada lei; as que ndo estejam
ocupadas por posse que, mesmo sem titulo, forem legitimadas.

Na prética, o Estado utilizou a Lei de Terras para considerar como devolutas as
terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas e os aldeamentos extintos,
transferindo os dominios dessas areas para as oligarquias locais (VIEGAS, 2017, p. 40).
Foi exatamente nesse sentido que o Decreto n° 1318/1854, regulamentando a Lei de
Terras, previu a possibilidade de se reservar terras devolutas para o aldeamento de
indigenas: “art. 72. Serdo reservadas terras devolutas para colonisacéo, e aldeamento de
indigenas nos districtos, onde existirem hordas selvagens” (BRASIL, 1850). Veja-se
que a estratégia era o confinamento dos indigenas em aldeias, a fim de se liberar a area
ocupada de forma tradicional para a expanséo colonial.

Essa atividade estatal, todavia, contrastava com a interpretacdo da legislacéo
elaborada pelo jurista e ex-ministro do Supremo Tribunal Federal Jodo Mendes Junior.
Durante suas famosas conferéncias, no ano de 1902, Mendes Junior defendeu que o0s
povos indigenas possuem o direito congénito a terra (Indigenato), conforme
reconhecido pelo Alvara Régio de 1° de abril de 1680. (MENDES JUNIOR, 1912, p.
350). Para o autor, o Estado deveria reconhecer o dominio dos povos indigenas sobre
suas areas de ocupacdo e ndo simplesmente legitimar sua ocupagdo, como previsto na

Lei de Terras®’ (MENDES JUNIOR, 1912, p. 350).

Mais uma vez, na histéria do Brasil, as previsdes legais ndo foram adequadamente
aplicadas aos povos indigenas e a Lei de Terras acabou sendo utilizada como pretexto para
consolidar desterritorializagdes. Em outras ocasifes, a Lei de Terras era desrespeitada, com

as incursdes que continuavam a ocorrer para esbulhar, escravizar e

>’ Nas palavras de Mendes Janior: “O indigena, primariamente estabelecido, tem a sedum positivo, que
constitui o fundamento da posse, segundo o conhecido texto do jurisconsulto Paulo (Dig., titul. De acq.
Vel. Amitt. Possess., L. 1), a que se referem Savigny, Molitor, Mainz e outros romanistas; mas, o
indigena, além desse jus possessionis, tem o jus possidendi, que ja lhe é reconhecido e preliminarmente
legitimado, desde o Alvaré de 1° de Abril de 1680, como dirieto congénito. Ao Indigenato, é que melhor
se aplica o texto do jurisconsulto Paulo: - quia nauraliter tenetur abe o qui insistit.

Sé estdo sujeitas a legitimacdo as posses que se acham em poder de ocupante (art. 3° da Lei de 18 de
setembro de 1850); ora, a ocupagdo, como titulo de aquisi¢do, s6 pode ter por objeto coisas que nunca
tiveram dono, ou que foram abandonadas por seu antigo dono. A ocupacéo é uma apprehensio rei nullis
ou rei derelictae (confiram-se os civilistas, co referéncia ao Dig., tit. De acg. Rerum domin., L. 3 e tit. De
acq vel. Amitt. Poss., L 1); ora, as terras de indios, congenitamente apropriadas ndo podem ser
consideradas nem como res nullius, nem como res derelictae; por outra, ndo se concebe que os indios
tivessem adquirido, por simples ocupacdo, aquilo que lhes é congénito e priméario, de sorte que,
relativamente aos indios estabelecidos, ndo ha uma simples posse, hd um titulo imediato e dominio; ndo
h4, portanto, posse a legitimar, h4 dominio a reconhecer e direito originario e preliminarmente reservado.
(MENDER JUNIOR, 1912, P. 350).
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confinar os povos indigenas. Utilizando-se os termos e ensinamentos de Pierre Bourdieu
(1968, p. 127), pode-se afirmar que esse uso seletivo e direcionado da legislacdo (ou seu
desrespeito) € um exemplo do uso instrumental do direito por uma classe dominante
com poder politico e econdbmico, que impde um certo sentido e utilidade para o
ordenamento juridico conforme Ihe é mais benéfico.

Os indigenas Kaingang, uma das etnias mais numerosas do Brasil58,

representam bem a histéria de espoliacbes efetivada durante o periodo imperial e,
posteriormente, no periodo republicano. Membros do tronco linguistico macro jé, a
maior parte dos Kaingang era refratéria & vida nas aldeias jesuitas. Em razéo disso, sua
populacdo vivia livre nas regides de floresta no Sul do pais e no Estado de S&o Paulo,
até o século XIX (TOMMASINO; FERNANDES; 2021). Embora tenham ocorrido
tentativas de contato amistoso no seculo XVIII, foi no século XIX que esses contatos
tiveram mais sucesso, conseguindo uma alianga entre o império e alguns grupos
Kaingang. Os que aceitavam a alianca se aldeavam e os contrérios a alianga eram
expulsos de seus territdrios (TOMMASINO; FERNANDES; 2021).

Outra forma de desterritorializagdo muito utilizada no periodo imperial (e no
republicano) era o arrendamento de terras no interior de territorios indigenas. A
estratégia ocorria em etapas.

Primeiro ocorria o aldeamento das chamadas “hordas selvagens” — geralmente
dentro e seu territério tradicional — de modo a j& diminuir a ocupacdo do territério
original indigena (CUNHA, 2018, p. 293). Conforme mencionado, esses aldeamentos
eram criados pelos colonizadores segundo seus critérios de territorialidade e
objetivando estimular os indigenas a abandonar seu modo de vida tradicional. Por isso,
as areas destinadas aos aldeamentos eram inferiores as areas de ocupagdo conforme os

usos e costumes dos grupos indigenas.
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O segundo passo era aplicar a essas areas o artigo 12 da Lei de Terras™” e os artigos

72 a 74 do Decreto n° 1.318/185460, para realizar a “legitimagdo da posse” sobre a area

>8 Segundo dados do senso de 2010, o povo Kaingang é a 3% etnia indigena mais numerosa do Brasil
(BRASIL, 2010)

> Lei n° 601/1850 (...) Art. 12. O Governo reservara das terras devolutas as que julgar necessarias: 1°, para a
colonisagdo dos indigenas; 2° para a fundacdo de povoacOes, abertura de estradas, e quaesquer outras
serviddes, e assento de estabelecimentos publicos: 3°, para a construgdo naval.

®0Decreto n° 1.318/1854 (...)

Art. 72. Serdo reservadas terras devolutas para colonisa¢do, e aldeamento de indigenas nos districtos,
onde existirem hordas selvagens.

Art. 73. Os Inspectores, e Agrimensores, tendo noticia da existencia de taes hordas nas terras devolutas, que
tiverem de medir, procurardo instruir-se de seu genio e indole, do numero provavel de almas, que ellas
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reduzida. Conforme ja mencionado, por se tratar de &rea de ocupacdo tradicional, o
dominio deveria ser reconhecido e, ndo, legitimada a posse.

O terceiro ato era o arrendamento ou aforamento de areas dentro dos limites dos
aldeamentos, conforme permitido pelo Regulamento das Missdes de 184551
se soubesse dos maleficios da pratica (CUNHA, 2018, p. 293).

Na quarta etapa, os foreiros e arrendatarios faziam pressdo para os governos locais

, embora ja

legislar em seu favor, razéo pela qual eram editadas leis declarando extintos os aldeamentos
indigenas, apesar de existirem indigenas morando no local, como ocorreu em Sao Paulo,
Rio de Janeiro, Espirito Santo, Sergipe, Ceara Alagoas, Bahia Pernambuco e Paraiba
(CUNHA, 2018, p. 293). Para agravar o quadro, apos a extin¢do dos aldeamentos, segundo
a legislacéo, as areas ocupadas por indigenas que ainda residissem na regido deveriam ser-
Ihes tituladas. Ocorre que na Bahia, em Pernambuco e em Sdo Paulo, esses lotes ndo séo
repassados aos indigenas, mas sim as camaras municipais, que poderiam afora-los, em

situacéo totalmente irregular (CUNHA, 2018, p. 293).

3.1.4 A legislacéo e a politica na Republica

J& no inicio da repUblica, por meio do Decreto n° 7 de 20 de novembro de 188962, 0

governo provisorio realiza a descentralizacdo para os governadores dos Estados do poder de
deciséo sobre “a organizacdo estatistica do Estado, a catequese e civilizacdo dos

contém, e da facilidade, ou difficuldade, que houver para o seu aldeamento; e de tudo informardo o
Director Geral das Terras Publicas, por intermedio dos Delegados, indicando o lugar mais azado para o
estabelecimento do aldeamento, e os meios de o obter; bem como a extensao de terra para isso necessaria.
Art. 74. A vista de taes informagdes, o Director Geral proporé ao Governo Imperial a reserva das terras
necessarias para o aldeamento, e todas as providencias para que este se obtenha.

61Decreto n° 426 de 24 de julho de 1845 (...)

Aurt. 1° Haverd em todas as Provincias um Director Geral de Indios, que seré de nomeacao do Imperador.
Compete-lhe:

(...)

§ 12. Examinar quaes sdo as Aldéas que precisdo de ser animadas com plantagdes em commum, e determinar a
porcao de terras que deve ficar reservada para essas plantacdes, assim como a por¢do das que possao ser
arrendadas, quando, attenta ainda a pequena populacéo, ndo possdo os Indios aproveital-as todas.

8§ 13. Arrendar por tres annos as terras, que para isso forem destinadas, procedendo &s mais miudas
investigacBes, sobre o bom comportamento dos que as pretenderem, e sobre as posses que tem. Nestes
arrendamentos nao se comprehende a faculdade de derrubar matos, para 0 que seré necessario 0 consenso
do Presidente, que ser& expresso no contracto, com declaragéo dos lugares onde os possdo derrubar.

62 Art. 20 Até 4 definitiva constitui¢do dos Estados Unidos do Brazil, aos governadores dos mesmos Estados
competem as seguintes attribuicdes:

(...)

8§ 12 Promover a organisagao da estatistica do Estado, a catechese e civilisa¢do dos indigenas e 0
estabelecimento de colonias.
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indigenas e o estabelecimento de col6nias” (BRASIL, 1889). Esse Decreto conferiu
mais poderes as oligarquias locais, interessadas na expansdo das frentes de colonizacéo
(NOVAK; MOTA; 2016, p. 78).

A Constituicdo de 1891, assim como a de 1824, ndo menciona sobre 0s povos
indigenas em seu texto. Mais uma vez a populagdo originaria destas terras e formadora
da diversidade brasileira deixa de ser tratada no principal documento legal do pais. A
Constituicdo de 1891 trouxe, todavia, uma previsdo que, embora ndo tratasse
diretamente dos povos indigenas, afetou-os diretamente. Cuida-se do artigo 64 da

Constituicdo de 189163, que transferiu para o Estados Federados o dominio das terras
devolutas (BRASIL, 1891).

Como visto, as provincias e o governo central aplicaram as disposicdes das Leis
de Terras de forma equivocada as terras indigenas. Por essa razdo, as areas dos
“aldeamentos extintos” passaram a ser consideradas areas devolutas e, portanto, de
propriedade dos Estados. O raciocinio era equivocado pois as areas imemoriais dos
povos indigenas deveriam ser reconhecidas como de seu dominio e, ndo, consideradas
devolutas. Ademais, conforme ja tratado no topico anterior, a extin¢ao dos aldeamentos
em geral ocorreu de forma abusiva ou fraudulenta (CUNHA, 2018, p. 297).

Em 1910, por meio do Decreto n° 8.072/1910, é criado o Servico de Protecdo ao

indio e Localizacdo de Trabalhadores Nocionais (SPILTN) — mais tarde denominado

somente Servico de Protecdo ao Indio (SPI)64 — na esteira de polémicas internas e

internacionais®® relacionadas ao tratamento degradante conferido aos povos indigenas
(BRASIL, 1910). O proprio nome que foi inicialmente conferido ao 6rgéo ja demora o
objetivo de transformar os povos indigenas em trabalhadores nacionais, numa
continuacdo da politica integracionista que sempre marcou 0 contato com 0S povos
indigenas desde a colonizacdo — quando ndo se tratava da politica de exterminio, como
visto no capitulo 2.

O proposito integracionista pode ser notado em varias passagens do Decreto n°

8.072/1910, como, por exemplo, quando trata do objetivo de atrair 0s “indios nomades”

63 Art 64 - Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos seus respectivos territorios,
cabendo & Unido somente a por¢do do territorio que for indispensavel para a defesa das fronteiras,
fortificacOes, construgdes militares e estradas de ferro federais.

64Em 1918, é retirada do SPILTN a atribuicéo de localizacdo de trabalhadores nacionais, por meio da lei
orcamentaria 3454 de 6/1/1918. Permaneceria, porém, o objetivo do SPI de transformar os indigenas em
produtores rurais (LIMA, 1992, p. 159).

85Em 1908, o Brasil foi acusado, durante 0 XVI Congresso dos Americanistas, realizado em Viena, pelo
massacre de grupos indigenas (CUNHA, 2018, p. 300).



63

para convivio com a sociedade nacional (artigo 14), bem como quando se refere a
fixacdo a terra dos indios aldeados (artigo 10) (BRASIL, 1910).

O integracionismo ganhou félego no final do século XIX e no inicio do século XX
em razdo da repercussdo das teorias de evolucionismo linear do ser humano, que desejava
atribuir escalas evolutivas aos diversos grupos sociais, a partir da premissa de que 0S
europeus estariam numa escala evolutiva superior (GOBINEAU, 1915). Posteriormente,
tais teorias foram consideradas equivocadas (STRAUSS, 1952, p. 1-3), mas, na época em
que publicadas e durante algumas décadas, inspiraram a populagdo em geral e as politicas
publicas. A fixacdo dos indigenas a terra era vista, nesse cenario, como uma forma de tentar
auxilid-lo na “marcha da humanidade” rumo a “civiliza¢ao” (LIMA, 2005, p. 33).

Como o propdsito do SPI era integrar os indigenas a sociedade envolvente,
buscava-se, primeiramente, fixa-los em determinados espagos territoriais, num
continuismo em relacdo a politica dos aldeamentos ja tratada. Com a fixacdo, havia a
delimitagdo do espacgo necessario para habitagdo e plantio de culturas. Anténio Carlos
de Souza Lima explica que a sistematica de demarcacéo de terras prevista no Decreto n°
8.072/1910 ndo diferia do processo de demarcacdo das terras em geral e ndo possuia
relacdo com a ideia de territdrio tribal originario (LIMA, 2005, p. 34). Segundo o autor,
a legislacdo ndo pressupunha a realizacdo de atividades de levantamento de dados
(como ocorre nas atuais identificacbes de terras indigenas) para a realizacdo da
demarcacdo (LIMA, 2005, p. 34).

As demarcacdes de terras indigenas realizada pelo Servico de Protecdo ao indio
(SPI1, de 1910 a 1967) foram realizadas predominantemente com uma preocupagdo mais
topografica do que de coleta de dados de identificacdo (LIMA, 2005). Segundo Pachedo de
Oliveira e Lima (2005), as demarcacOes realizadas pelo SPI criavam antes uma reserva
territorial, uma reserva de méo de obra, caracterizando-se por sua exiguidade e ineficacia no
que se refere a produgdo econémica e social dos povos indigenas. Com essa politica, a
Republica visava a, novamente, liberar &reas para a colonizagdo por nédo indigenas.

A dindmica das demarcagdes realizadas pelo SPI também foi fortemente
influenciada pelas oligarquias locais. Uma vez que a Constituicdo de 1891 transferiu para 0s
Estados as terras devolutas e, havendo o raciocinio equivocado de que os aldeamentos
extintos seriam considerados terras devolutas, as demarcacGes em favor dos grupos

indigenas deveriam, em geral, ser negociadas pelo Servigo de Protec&o ao indio e pelo
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6

Ministério da Agricultura6 com os governos estaduais, nos termos do artigo 3° do

Decreto n° 8.072/1910%7. Como o SPI dependia de acdes dos estados, isso implicava

uma barganha politica pelas oligarquias locais e acordos diferenciados de regido para
regido (LIMA, 1992, p. 160).

Em razéo do pequeno tamanho dos territorios demarcados pelo SPI, essa politica
de demarcacdo de terras indigenas provocou, em verdade, o confinamento de muitos
grupos indigenas. Em todas as regides do Brasil em que o SPI realizou demarcagdes
esse fenbmeno é notado, embora seja mais nitido no Nordeste, no Sudeste, no Sul e no
Estado do Mato Grosso do Sul (BRASIL, 2015a, p. 20). Segundo Carlos Frederico de
Souza Marés, hd muitos povos, “em especial os guarani do Sul do Mato Grosso do Sul,
que tiveram as terras reservadas no inicio do século XX, mas os lugares sagrados e 0s
espacos vitais estdo fora dessas reservas, 0 que, inevitavelmente, gera conflitos de dificil
solugdo” (SOUZA FILHO, 2013, p. 23)

A excecdo que deve ser feita diz respeito & demarcacdo do Parque Indigena do
Xingu. A concepcdo do mencionado parque envolveu uma “representacdo do territorio
indigena como forma de ocupacdo espacial e econdmica distinta daquela da sociedade
brasileira e dotada de profundidade historica, acoplada a ideia de preservagéo cultural dos
povos indigenas” (LIMA, 2005, p. 40). Também é na criacdo do Parque Nacional do Xingu
que pela primeira vez h registros do trabalho de antrop6logos no processo. Darcy Ribeiro
foi um dos especialistas que atuou na formulacdo do projeto substitutivo que posteriormente
ajudaria na configuracao espacial do parque (LIMA, 2005, p. 40-42).

A demarcacdo do Parque Indigena do Xingu foi uma excecdo em relacéo a prética
difundida até a década de 1980. Em verdade, a demarcagdo nesse modelo somente ocorreu
por questBes politicas especificas da época, como a pressdo internacional em relagdo ao
tratamento conferido aos indigenas. Objetivava-se que o mencionado Parque fosse uma

vitrine a demonstrar para 0 mundo como o Brasil respeitava 0s seus povos originarios,

66«0 Servigo de Protecdo ao indio passou sucessivamente do Ministério da Agricultura, onde havia sido
fundado em 1910 para o do Trabalho, Industria e Comércio em 1930, para o da Guerra em 1934, para
enfim voltar ao da Agricultura em 1939, onde ficaria até sua extingdo em 1966, em meio uma série de
escandalos de corrupcdo” ( CUNHA, 2018, p. 300-301).

67 Art. 3° O Governo Federal, por intermedio do Ministerio da Agricultura, Industria e Commercio e sempre que for
necessario, entrara em accordo com os governos dos Estados ou dos municipios:

a) para que se legalizem convenientemente as posses das terras actualmente occupadas pelos indios;

b) para que sejam confirmadas as concessdes de terras, feitas de accordo com a lei de 27, de setembro de
1860;

c) para que sejam cedidas aos Ministerio da Agricultura as terras devolutas que forem julgadas
necessarias &s povoacg0es indigenas ou & installacdo de centros agricolas.
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além de servir como um laboratério para estudos antropoldgicos sobre o
integracionismo (LIMA, 2005, p. 46)

Embora o processo de confinamento realizado pelo SPI seja mais visivel no
Sudeste, no Sul, no Nordeste e no Mato Grosso do Sul (BRASIL, 2015, p. 20), ele também
ocorreu na regido Norte. Uma das populacBes que sofreu e até hoje vive com os flagelos
dessa politica € o povo mura. Nas primeiras décadas do século XX, o Servigo de Protecdo
ao Indio iniciou os trabalhos de demarcacdo para tal povo. Em 1917, o Governo do Estado
do Amazonas autorizou a concessdo de lotes aos mura, levando o SPI a fazer as
demarcacOes. Como explica a antropdloga Marta Amoroso (2018), a politica adotada era de
concessdo de pequenos lotes, objetivando, como de praxe, a liberagdo de vasto territério
para ocupacao por ndo indigenas e a concentracdo da méo de obra indigena.

Para ilustrar, basta analisar 0 mapa a seguir. Veja-se a quantidade de pequenas
terras indigenas que praticamente ndo aparecem no mapa, como a Terra Indigena

Natal/Felicidade, Pataua, Apipica, Boa Vista e Recreio/Sao Félix:
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Imagem 1: Fonte: FUNAI (BRASIL, 2022)
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Muitas dessas pequenas demarcagdes sdo resquicios de areas reservadas pelo
Servico de Protecdo ao indio e que posteriormente foram regularizadas. Para a adequada
compreensdo de como essa politica de confinamento afeta atualmente os indigenas,
basta pensar na situacdo da Terra Indigena Natal/Felicidade. Cuida-se de terra indigena

com apenas 313 hectares e que foi demarcada em area de varzea®®, Em razdo da

sazonalidade dos rios amaz6nicos, 0 povo Mura da Terra Indigena Natal/Felicidade tem
seu territorio de terra firme severamente diminuido no periodo das cheias. Quando a
cheia é muito grande, como nos anos de 2021 e 2022, os Mura da Terra Indigena Natal
ficam praticamente sem territério, forcando-os a ocupar areas adjacentes que atualmente
pertencem a fazendeiros da regido (MONTEIRO, 2022)
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Imagem 2: Fonte: FUNAI®®(BRASIL, 2022)

No plano constitucional, a Constituicdo de 1934 é a primeira a incluir em seu texto

originario previsdo sobre os povos indigenas (BRASIL, 1934). A partir de uma proposta

68«A varzea é um fendmeno natural que sofre influéncia de fatores hidrograficos, climaticos, edéficos e
floristicos. Devido a esses fatores e & varidvel de tempo de permanéncia da inundagdo em cada area, tém-
se caracteristicas ecoldgicas e de uso dos recursos naturais distintas para cada regido da Amaz6nia; por
isso, € considerada como planicie de inundagdo, formada por faixa de largura variavel ao longo do Rio
Amazonas, e pode alcancar 16 km de largura em Itacoatiara, 50 km em Parintins, 33 km em Obidos e 24
km em Santarém (Moreira, 1977, p. 15). Topograficamente, a varzea pode ser dividida em baixa e alta.
No primeiro caso, as terras sdo inundadas durante parte do ano, com vegetacdo ora campestre ora
florestal. No segundo caso, trata-se de area da planicie mais alta, alagada no periodo final das enchentes,
formada por vegetacgdo de porte arboreo” (BENATTI, 2016, p. 19)

®9Cuida-se de imagem obtida com o uso do GoogleEarth a partir de arquivo KML fornecido pela
FUNAI com os dados georreferenciados das terras indigenas do Brasil.
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de emenda feita pela bancada amazonense ao texto em discussdo na Assembleia
Constituinte de 1934, foi incluida previsdo que se tornou o artigo 129 da Constituicao de
1934 (CUNHA, 2018, p. 303): “sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas
se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”

(BRASIL, 1934). Essa norma foi posteriormente repetida nas constituicdes de 193770 ¢

de 1946. Interpretando tal disposi¢do, Pontes de Miranda afirma que, existindo a
localizagdo permanente dos “silvicolas”, o juiz deve aplicar a previsdo constitucional,
ndo podendo expedir mandados contra a posse de indigenas e, consequentemente: a)
seria nulo qualquer ato de disposicdo de direitos reais sobre imdvel ocupado por
indigenas; b) ndo seria suscetivel o reconhecimento da usucapido contra posse indigena;
c) as sentencas que adjudiquem tais terras a outrem sdo suscetiveis de rescisdo
(MIRANDA, 1953, p. 335-336).

Outra previsdo inovadora da Constituicdo de 1934 foi a competéncia exclusiva
da Unido para legislar sobre a “incorporagdo dos silvicolas a comunhdo nacional”, nos
termos da alinea m), do inciso X1X, do artigo 5° (BRASIL, 1934). Cuida-se de previsdo
importante, pois garante o status de norma constitucional para a competéncia da Unido
para legislar sobre povos indigenas. Essa mudanca de competéncia buscava afastar as
influéncias das elites locais que lesavam a posse indigena, conforme mencionado supra.

A Constituicdo de 1946 repetiu as previsdes sobre a competéncia da Unido em
legislar sobre a “incorporagdo dos silvicolas a comunhdo nacional” (artigo 5°, XV, r) e
sobre a protecdo da posse onde os indigenas estivessem permanentemente localizados,
sendo vedada a transferéncia da posse/propriedade (artigo 216) (BRASIL, 1946).

Em 1961, o Supremo Tribunal Federal apreciou uma causa que envolvia
diretamente o artigo 216 da Constituicdo de 1946. Cuida-se do julgamento do Recurso
Extraordinario n® 44.585/MT, no qual o voto do Ministro Victor Nunes Leal prevaleceu,
contrariando o entendimento do relator, o Ministro Ribeiro da Costa (BRASIL, 1961).
Em sintese, o Estado do Mato Grosso editou, em 10 de abril de 1950, a Lei Estadual n°
1.077 que reduziu a area demarcada em favor dos indigenas Kadiwéu. Essa area havia

sido demarca pelo proprio Estado do Mato Grosso entre 0s anos de 1899 e 1903. No ano

"ONeste houve uma pequena alteracdo de redagdo, mantendo-se, todavia, o sentido do texto: “Art 154 - Sera
respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem localizados em carater permanente, sendo-lhes, porém,
vedada a alienacdo das mesmas”.
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de 1931, por ato do interventor do Estado do Mato Grosso, foi editado o Decreto n° 54
de 9 de abril de 1931 que concedeu o usufruto da area demarcada aos Kadiwéu.

Diante da ofensa aos direitos dos indigenas, o Servico de Protecdo ao Indio
impetrou mandado de seguranga contra a Assembleia Legislativa Estadual, tendo
obtido, no Tribunal de Justica do Mato Grosso, decisdo favoravel a nulidade da
legislagdo estadual reducionista. Em face dessa deciséo, o Presidente da Assembleia do
Estado do Mato Grosso interpds o recurso extraordinrio em questdo.

Pois bem, divergindo do voto do relator, o Ministro Victor Nunes Leal votou
pelo reconhecimento da inconstitucionalidade da Lei Estadual n° 1.077. Segundo o
Ministro Victor Nunes Leal, nos termos do artigo 216 da Constituicdo de 1946, a area
reservada para os indigenas seria seu habitat, local em que poderia viver conforme sua
cultura (BRASIL, 1961, p. 471). Segundo Leal, a nocdo de habitat aqui empregada se
diferencia da ideia de posse ou propriedade civilistas e visava a proteger a
territorialidade dos indigenas:

“Se os indios, na data da Constituicdo Federal, ocupavam determinado
territério, porque desse territorio retiravam seus recursos alimenticios,
embora sem terem construgBes ou obras permanentes que testemunhassem
posse de acordo com 0 nosso conceito, essa area, na qual e da qual viviam,
era necessaria a sua subsisténcia. Essa area, existente na data da Constituicdo
Federal, é que se mandou respeitar” (BRASIL, 1961, p. 471-472)

O Ministro Victor Nunes leal também reconheceu que, embora tenha sido o
Estado do Mato Grosso que demarcou a area, uma vez que a tematica passou a ser
tratada pela Constituicdo Federal, o novo ordenamento juridico deve ser respeito, o que
retira a possibilidade de reducéo do territério indigena pelos estados (BRASIL, 1961, p.
472). Ou seja, para 0 STF, o Estado do Mato Grosso violou a competéncia da Unido
para tratar de questdes indigenas.

Posteriormente, em razdo desse julgado, mas sob a égide da Constituicdo de
1967, o Supremo Tribunal Federal editou a Sumula n° 480 dispondo que “pertencem ao
dominio e administracdo da Unido, nos termos dos arts. 4°, 1V, e 186 da Constituicdo de
1967, as terras ocupadas por silvicolas” (BRASIL, 1969).
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Em 1965, o Brasil ratifica a Convencdo n°® 107 da Organizacdo Internacional do
Trabalho71, por meio do Decreto Legislativo n® 20/1965. No ano seguinte, a mencionada

convencdo é promulgada, por meio do Decreto n® 58.824/1966. Essa convencédo tratada
sobre a protecdo e a integracdo das populacfes indigenas e outras populagfes tribais e
semitribais de Paises Independentes. O proprio preambulo da Convencdo ja expde seus
objetivos: “proteger” e “integrar” (BRASIL, 1966). O texto da Convencdo n° 107 revela que
a ideia de superioridade da sociedade envolvente sobre as sociedades indigenas ndo era uma
exclusividade brasileira. Em verdade, a ideia colonizadora de superioridade da sociedade
europeia (ou descendente de europeus) e branca ainda dominava o imaginario dos centros
de poder e decisdo internacionais até ha pouco tempo.

Em seu artigo 2° a Convencdo dispunha que “competird principalmente aos
governos por em pratica programas coordenados e sistematicos com vistas a protecdo
das populacOes interessadas e sua integracdo progressiva na vida dos respectivos paises”
(BRASIL, 1966). Como diz Stephen James Anaya (2009, p. 136), “o maior erro da
Convencéo foi que ela refletia os valores do tempo em que foi adotada, ignorando a
perspectiva dos indigenas em favor da integracédo e assimilacdo™.

Além do objetivo integracionista, a Convencdo n° 107 também previa o
reconhecimento do direito de propriedade, coletivo ou individual, aos membros das
populacdes indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupem (artigo 11). Também
houve a proibicdo de deslocamento dos povos indigenas e tribais de seus territorios,
exceto em casos de seguranca nacional, interesse no desenvolvimento econémico do
pais e interesse de saude de tais povos. Caso o deslocamento ocorresse, garantia-se 0
direito a terras similares e indenizacdo (artigo 12) (BRASIL, 1966).

Apesar de a Convencdo n° 107 reconhecer o direito de propriedade das populactes

indigenas, a Constituicdo de 1967 previu que as terras indigenas seriam propriedade da

"1Uma duvida passivel de surgir é: por que a Organizagao Internacional do Trabalho adentrou na seara dos
direitos humanos dos povos indigenas e tribais? A resposta advém da histéria. A Organizacdo Internacional do
Trabalho foi criada em 1919, como resultado dos acordos celebrados como resultado da Primeira Guerra
Mundial. Enquanto a Liga das NacGes se responsabilizava pelas questdes politicas e militares, a OIT cuidava
da paz social. Como resultado dos trabalhos da OIT, em 1930, foi aprovada a Convengdo sobre

Trabalho Forgado (n° 29), concebida originalmente para proteger os “trabalhadores nativos” das colonias
europeias. Além dessa convencdo, surgiram outras com normas protetivas amplas que néo se restringiam
a situacdo de trabalho. Aprovada uma convengdo, a OIT realizava supervisdo, de modo que comecou a ter
contato direto com a realidade dos povos originarios de diversos locais do mundo. Tendo sobrevivo a 22
Guerra Mundial, diferentemente da Liga da Nacdes, a OIT retoma seu trabalho com povos indigenas e
publica em 1953 livro intitulado Povos Indigenas, uma pesquisa ampla sobre as condic¢fes de vida e de
trabalho dos povos indigenas. Apds essa pesquisa, a OIT comeca a trabalhar na adogdo do que viria a ser
a Convencdo n® 107 (ANAYA, 2009, p. 135)
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Unido (art. 4°). O objetivo da norma, segundo autores da época, era a protecdo dos
indigenas em face da tentativa de alienacdo dos territorios indigenas pelos estados
federados (CUNHA, 2018, p. 311).

A Constituicdo de 1967 também manteve a competéncia da Unido para legislar
sobre a “incorporagdo dos silvicolas a comunhdo nacional” (artigo 8° XVII, o). Em
relacdo a protecdo da posse, a Constituicdo de 1967 avangou um pouco, prevendo, além
do ja existente direito a posse permanente das terras que habitam, também o direito ao
usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as utilidades existentes em seu

territério (art. 186'%) (BRASIL, 1967).

Com a edicdo da Emenda Constitucional n° 1 de 1969, o Brasil ganha nova
Constituicdo, diante da grande quantidade de alteracbes promovida no texto
constitucional (VIEGAS, 2017, p. 65). A nova Constituicdo manteve as previsdes da
Constituicdo de 1967 em relacdo aos direitos dos povos indigenas e realizou acrescimos,
como o reconhecimento da nulidade de qualquer titulo que tenha por objeto o dominio,
a posse ou a ocupacao de terras habitadas por indigenas (paragrafo 1° do artigo 198)73.
A Constituicdo de 1969 também previu que essa nulidade ndo geraria direito a qualquer
acdo ou indenizacdo contra a Unido ou a FUNAI (paragrafo 2° do artigo 198)74

(BRASIL, 1969). Cuida-se de norma extremamente relevante para a defesa da
territorialidade indigena que, por contrariar interesses poderosos, sofreu constantes
tentativas de deturpacdo (CUNHA, 2018, p. 313).

No plano infraconstitucional, em 5 de dezembro de 1967, € publicada a Lei n® 5.371
que cria a FUNAI e extingue 6rgdos e instituicdes como o Servico de Protecdo aos Indios
(SP1), o Conselho Nacional de Protecdo aos indios (CNPI) e o Parque Nacional do Xingu
(PNX) (artigo 6°) (BRASIL, 1967). A criacdo da FUNAI ocorre como uma tentativa do
Estado Brasileiro de diminuir as criticas internacionais em relacdo ao tratamento dispensado

aos indigenas no Brasil, bem como uma forma de alinhar a politica

72 Art 186 - E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e reconhecido o seu
direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes. (BRASIL,
1967).

"3Essa nulidade, todavia, ja erareconhecida pela doutrina e pela jurisprudéncia.

74 Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sio inalienaveis nos térmos que a lei federal determinar, a
éles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das
riquezas naturais e de t6das as utilidades nelas existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extingéo dos efeitos juridicos de qualquer natureza que tenham por
objeto o dominio, a posse ou a ocupagao de terras habitadas pelos silvicolas.

8§ 2° A nulidade e extin¢do de que trata o paragrafo anterior ndo ddo aos ocupantes direito a qualquer acéo
ou indenizacéo contra a Uni&o e a Fundac&o Nacional do indio.
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indigenista com o Conselho de Seguranca Nacional (CSN), o Plano de Integracédo
Nacional (PIN), o Departamento Nacional de Producdo Mineral (DNPM) e o Instituto
Nacional de Colonizacdo e Reforma Agraria (INCRA) (VIEGAS, 2017, p. 63).

E comum ouvir que, na época de sua criacdo, a FUNAI era um “Estado dentro
do Estado”, diante da grande quantidade e da diversidade de atribuicfes. A FUNAI era
responsavel, por exemplo, por estabelecer as diretrizes e garantir o cumprimento da
politica indigenista, gerir o Patriménio Indigena, prestar assisténcia a saude, promover
educacdo, realizar estudos, divulgar a causa indigena e exercer o poder de policia nas

75

areas indigenas’~.

Atualmente, a FUNAI ndo presta diretamente servigos de satde ou educacionais'®.

Ademais, ndo ha regulamentacdo do poder de policia da FUNAI, o que a torna dependente
de parcerias com outros 6rgaos para a realizagdo de atividades de fiscalizagdo em situagdes
de risco (BRASIL, 2022d, p. 22). De todo modo, ainda permanecem como atribuicdes da
FUNAI o estabelecimento e a supervisdo das diretrizes da politica publica indigenista,
numa atuacdo que remete a de articulacdo de politicas publicas. A FUNAI também é
responsdvel pela defesa e pela promogdo dos direitos dos povos indigenas, pelo

monitoramento dos servi¢os de salde e educacdo, pela administracdo do Patrimdnio

Indigena, realizacéo de estudos e divulgacao da causa indigena (BRASIL, 2022e)77.

75 Art. 1° Fica o Govérno Federal autorizado a instituir uma fundacdo, com patriménio préprio e personalidade

juridica de direito privado, nos térmos da lei civil, denominada "Fundacdo Nacional do indio", com as
seguintes finalidades:

| - estabelecer as diretrizes e garantir o cumprimento da politica indigenista, baseada nos principios a seguir
enumerados:

(...)

Il - gerir o Patrimdnio Indigena, no sentido de sua conservacéo, ampliagdo e valorizagao;

Il - promover levantamentos, analises, estudos e pesquisas cientificas sébre o indio e os grupos sociais
indigenas;

IV - promover a prestacao da assisténcia médico-sanitaria aos indios;

V - promover a educacao de base apropriada do indio visando a sua progressiva integragdo na sociedade
nacional;

VI - despertar, pelos instrumentos de divulgacao, o interésse coletivo para a causa indigenista; V11

- exercitar o poder de policia nas reas reservadas e nas matérias atinentes a protecéo do indio.

76 0s servigos de atencdo primaria a salde em terras indigenas fica a cargo do Ministério da Salde, nos termos
da Lei n° 9.836, de 23 de setembro de 1999. J& a educagdo é prestada ou pelo respectivo Municipio ou pelo
respectivo Estado, sob a coordenacdo do Ministério da Educagdo, nos termos da Constituicdo. A FUNAI,
embora ndo preste servigos de salde ou educacionais, realiza 0 monitoramento desses servicos.

77 Segundo disp6e o Decreto n® 11.226/2022 que aprova o Estatuto da FUNAI:

Art. 2° A Funai tem por finalidade:

| - proteger e promover os direitos dos povos indigenas, em nome da Unido;

Il - formular, coordenar, articular, monitorar e garantir o cumprimento da politica indigenista do Estado
brasileiro, baseada nos seguintes principios:

()

I11 - administrar os bens do Patrimdnio Indigena, conforme o disposto no art. 23;

IV - promover e apoiar levantamentos, censos, analises, estudos e pesquisas cientificas sobre os povos
indigenas, com vistas a valorizagdo e a divulgacéo de suas culturas;
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Posteriormente, em 19 de dezembro de 1973, é publicada a Lei n° 6001,
conhecida como Estatuto do Indio. As disposicdes dessa lei foram inspiradas na
Convencdo da OIT n° 107, entdo em vigor. O Estatuto do indio possuia, portanto, os
objetivos: de protecdo e a integracdo dos povos indigenas a sociedade dominante (artigo
1°) (BRASIL, 1973). Muitas dessas previsdes ndo foram recepcionadas pela
Constituicdo de 1988, em especial os artigos 7° a 11 da Lei n° 6.001/73.

Por outro lado, a Lei n° 6.001/73 apresentou avangos em relacdo aos critérios
para a demarcacdo de terra indigena. O texto do artigo 23 da Lei n° 6001/73"8 considera

como “posse do indio” a ocupacao efetiva de terra que, de acordo com sua cultura: i)
detém, ii) habita, ou iii) exerce atividade indispensavel a sua subsisténcia ou economia
atil (BRASIL, 196). A nocdo de habitat aqui estaria relacionada com aspectos
econémicos e ecologicos. Econémicos porque se liga com as areas necessaria a sua
subsisténcia (artigo 27). Ecologica porque a propria nocao de habitat advém da biologia,
sendo entendia como a adaptacdo e o entrecruzamento de caracteristicas ecologicas
(LIMA, 2005, p. 48). Segundo o artigo 23, todas essas nocoes de territorialidade passam
pelo crivo dos “usos, costumes e tradi¢cbes” dos povos indigenas (BRASIL, 1973).

H4, portanto, a introducdo da ideia de territorio cultural dos povos indigenas, ou
seja, territdrio ocupado segundo a visdo de mundo dos indigenas.

Essa ideia de territorio cultural estaria atrelada a outras nogdes previstas no
artigo 25 do Estatuto do indio, quais sejam: i) situacdo atual da posse; ii) consenso
historico sobre a antiguidade da ocupacdo. Nesse ponto, € importante mencionar as
fortes criticas que o0 termo “consenso” historico pode sofrer, uma vez que a
historiografia brasileira pouco se importou, ao longo dos anos, com a histéria dos povos
originarios desta terra (LIMA, 2002), e a historiografia dos povos indigenas &,

tradicionalmente, oral, sendo facilmente questionada no quesito “consenso historico”.

V - monitorar as a¢des e 0s servigos de atencdo a salde dos povos indigenas; VI -

monitorar as a¢des e 0s servicos de educacéo diferenciada para os povos indigenas;

VII - promover e apoiar o desenvolvimento sustentavel nas terras indigenas, conforme a realidade de cada
povo indigeng;

V11 - despertar, por meio de instrumentos de divulgacéo, o interesse coletivo para a causa indigena;

e IX - exercer o poder de policia em defesa e protecéo das terras e dos povos indigenas.

"8 Art. 23. Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupacéo efetiva da terra que, de acordo com 0s usos,
costumes e tradi¢des tribais, detém e onde habita ou exerce atividade indispensavel a sua subsisténcia ou
economicamente (til.
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Outra critica tecida diz respeito a falta de efetividade do Estatuto do indio, em
razdo da pouca quantidade de terras indigenas demarcadas anteriormente & Constituigdo
de 1988. Das 487 terras indigenas homologadas e reservadas no Brasil (ISA, 2022), 451
foram homologadas ou reservadas pela Presidéncia da Republica de 1985 a 2016 (CIMI,
2022). Conforme leciona Raquel Elias Ferreira Dodge (2018, p. 9), 90% das terras
indigenas foram demarcadas apds a Constituicdo de 1988.

Pela exposicdo até aqui elaborada, é possivel notar que o tratamento juridico e
politico da questdo fundiaria indigena pouco evoluiu, até a década de 1980. Embora
houvesse reiteradas legislagfes determinando o reconhecimento da titularidade do
direito possessdrio ou de propriedade dos povos indigenas, houve poucas regularizaces
fundiérias. As regularizagfes fundiarias, quando ocorriam, seguiram o tramite e 0s
métodos da sociedade dominante, ou seja, ndo respeitada os territorios culturais, ndo
respeitava, portanto, a territorialidade indigena. N& havia um didlogo entre os
costumes dos povos indigenas e ordenamento juridico estatal, mas sim uma imposicao
de ordens que desconsideravam os costumes dos povos indigenas.

Ha um claro vinculo entre a marginalizacdo social, econémica, epistémica e
policia com a auséncia de efetividade das politicas indigenistas no Brasil. Primeiro
porque a sociedade envolvente demorou para compreender que os povos indigenas ndo
deveriam ser forcadamente “integrados” a sociedade dominante, j& que isso violava o
nucleo da dignidade da pessoa, na medida em que impedia um grupo social de ser o que
se €. Segundo, porque o histérico de escravidao e preconceito a que os indigenas foram
submetidos os tornou uma classe social excluida dos centros de poder e que quase foi
extinta — em alguns casos, grupos ou povos indigenas foram, de fato, extintos.

O histérico fundiario demostra, portanto, a necessidade de um dialogo
intercultural e descolonial para a adequada efetivacdo dos direitos territoriais dos povos
indigenas.

Passa-se a tratar das disposicdes legais atualmente em vigor sobre a
regularizacdo fundiaria dos povos indigenas, comecando pelas disposicGes da Lei n°
6.001/1973, para entdo tratarmos da Constituicdo de 1988.

3.2. A regularizacdo fundiaria para os povos indigenas na Lei n® 6.001/73

Inicialmente, é importante mencionar que a legislacao traz varias previsfes sobre

formas de se realizar a “demarcacdo” de terras indigenas. A expressao “terras indigenas”,
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como j& mencionado, € um termo amplo, no qual se inserem tanto terras
tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas, como outras areas que ndo se
encaixem no conceito constitucional de tradicionalidade de ocupacéo.

A Lei n° 6.001/73 traz varios mecanismos que podem ser utilizados em favor da
promogdo da regularizagdo fundiaria em prol dos povos indigenas, como as reservas
indigenas, os parques indigenas, a colonia agricola indigena e o territorio federal indigena.

. Trataremos brevemente desses mecanismos para, ap6s, adentrarmos no estudo da
demarcacao de terras indigenas segundo o artigo 231 da Constituicdo.

As reservas indigenas, os parques indigenas, as col6nias agricolas indigenas e o
territério federal indigena sdo mecanismos utilizados para a destinacdo de areas que nao
sdo tradicionalmente ocupadas por indigenas (VITORELLI, 2018, p. 229), conforme
interpretacdo atual do paragrafo unico e do caput do artigo 26 da Lei n° 6.001/73"°.
Cuidam-se de areas adquiridas pela Unido, ou que ja sejam de propriedade da Unido,
afetadas ao uso e a ocupacéo dos povos indigenas.

Talis areas sdo reservadas aos povos indigenas, isto é, sdo afetadas para a posse
e a ocupacdo dos povos indigenas. Como leciona José dos Santos Carvalho Filho, a
afetacdo, no direito administrativo, consiste no “fato administrativo pelo qual se atribui
ao bem puablico uma destinacdo publica especial de interesse direto ou indireto da
Administragdo” (CARVALHO FILHO, 2015, p. 1191).

A Reserva Indigena consiste em area destinada “a servir de habitat a grupo
indigena, com os meios suficientes a sua subsisténcia” (artigo 27 da Lei n® 6.001/73)
(BRASIL, 1973). Esse mecanismo € utilizado nos casos em que nao é possivel a
demarcacdo de territorio de ocupacéo tradicional dos povos indigenas ou nas hipoteses
em que essa demarcacdo encontra grandes empecilhos (VILLARES, 2020, p. 184). Ja
para Edilson Vitorelli as reservas indigenas sdo utilizadas quando as terras
tradicionalmente ocupadas sdo insuficientes ou estdo indisponiveis (VITORELLI, 2018,
p. 230). Luiz Fernando Villares cita como dificuldades para a demarcacédo a presenca de

grande contingente populacional, como cidades, a inexisténcia de uma definicdo exata

79 Art. 26. A Unio podera estabelecer, em qualquer parte do territério nacional, &reas destinadas a posse
e ocupacdo pelos indios, onde possam viver e obter meios de subsisténcia, com direito ao usufruto e
utilizacdo das riquezas naturais e dos bens nelas existentes, respeitadas as restri¢des legais.

Paragrafo Unico. As éreas reservadas na forma deste artigo ndo se confundem com as de posse imemorial
das tribos indigenas, podendo organizar-se sob uma das seguintes modalidades:

a) reserva indigena;

b) parque indigena;

c) colbnia agricola indigena.
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sobre a &rea ocupada e eventuais mudancas na composicdo do grupo indigena
(VILLARES, 2020, p. 184).

Sobre o ponto, é necessario esclarecer que cidades e grandes centros
populacionais, em geral, ndo se encaixam no conceito de tradicionalidade de ocupacao
indigena, conforme se vera nos tdpicos seguintes.

Os Parques Indigenas sdo, segundo o artigo 28 da Lei n° 6.001/73, areas na posse
dos indigenas “cujo grau de integracd0o permita assisténcia econdmica, educacional e
sanitaria” e nas quais se preservem as reservas florestais e faunisticas. Como se nota, esse o
artigo 28 da Lei n° 6.001/73 possui previsdo ndo recepcionada pela Constitui¢do, qual seja,
a andlise do “grau de integracdo” do grupo indigena. Essa inconstitucionalidade dificulta a
aplicavilidae do artigo 28 da Lei n° 6.001/197, por se tratar de um dos elementos que
habilitam a constituicdo dos Parques Indigenas. Como leciona Luiz Fernando Villares, esse
dispositivo legal foi inspirado no Parque Indigena do Xingu, criado em 1961, e tem como
objetivo a preocupagdo com a preservacdo ambiental (VILLARES, 2020, p. 185). Outra
caracteristica desse instrumento é a existéncia de uma diversidade de povos habitando o
Parque (VITORELLI, 2020, p. 232).

Esclarece-se que, atualmente, com o advento da Constituicdo de 1988, a prestacédo
de servicos de saude e educacionais ndo possui relacdo com o “grau de integra¢do” do
grupo indigena. Em verdade, todos os povos indigenas tém direito a uma salde e uma
educacdo diferenciadas, bastando, portanto, que manifestem, de acordo com seus critérios
culturais, a vontade de que esse direito seja implementado. A ressalva a prestagdo desses
servicos ocorre, unicamente, em relacdo aos indigenas em isolamento voluntério, hipdtese
em que fica vedada a aproximacédo e o contato com tais grupos, conforme artigo 2°, inciso
I, alinea d) do anexo 1 do Decreto n° 11.226/2022 (Estatuto da FUNALI).

A Coldnia Agricola Indigena é uma &rea destinada a exploracdo agropecuéria, na
qual convivam indigenas e ndo indigenas (artigo 29 da Lei n° 6.001/73). O artigo 29 da Lei
©6.001/73 fala no convivio entre “tribos aculturadas e membros da comunidade nacional”
(BRASIL, 1973). O termo “aculturado” ndo foi recepcionado pela Constituicdo, por se
tratar de nocdo que remonta a politica integracionista — o indigena aculturado
corresponderia ao indigena integrado —, bem como por ndo possuir respaldo nas ciéncias
sociais, conforme mencionado no capitulo 2 deste trabalho. Em razdo da ndo recepcao
dessas previsdes, 0s autores costumam mencionar que esse instituto ndo foi recepcionado
pela Constituicdo (VILLARES, 2020, p. 185; VITORELLI, 2018, p. 234).
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A previsao legal sobre as col6nias agricolas indigenas possui razdes historicas.
No decorrer dos séculos, a colénia portuguesa, o império e a republica brasileira criaram
fazendas de gado em areas de fronteira, com a utilizagdo de méo de obra indigena, como
estratégia de colonizagdo (VITORELLI, 2018, p.234; BRASIL, 1990, p. 40). Como
exemplo, pode-se citar a Fazenda Nacional Sdo Marcos, criada em 1789, em local com
intensa presenca de indigenas Maxuci, Wapichana e Taurepang (BRASIL, 1990, p. 40).

O territorio federal indigena previsto no artigo 30 da Lei n® 6.001/73 nunca
chegou a ser implementado (VILLARES, 2020, p. 186). Cuida-se de uma
descentralizacdo admistrativo-territorial da Unido, nos moldes dos territorios federais
anteriormente existentes, como Roraima e Amapa (VITORELLI, 2018, p. 235-236).
Atualmente, sob a égide da Constituicdo de 1988, seria possivel sua criacdo, seguindo-

se 0s parametros dos paragrafos 2° e 3° do artigo 18 da Constitui(;élo80 (BRASIL, 1988).

De todos esses mecanismos, o que atualmente ainda € utilizado é a reserva
indigena. 1sso porque, além de n&o conter inconstitucionalidade, cuida-se de modalidade
de regularizacdo fundiaria abrangente, pois, nos termos do artigo 27 da Lei n° 6.001/73,
seu objetivo é destinar area para “servir de habitat a grupo indigena, com os meios
suficientes a sua subsisténcia” (BRASIL, 1973).

Apesar de ser um meio ainda utilizado, ele esbarra em limitacbes orcamentarias.
Para a constituicdo de uma reserva indigena, a Unido deve ou ja possuir um imovel ou
obté-lo por algum meio. Se a Unido ja for proprietaria da area onde serad constituida a
reserva indigena, poderd simplesmente afetar a area para o uso do grupo indigena
(VILLARES, 2020, p. 180). Por outro lado, caso nao seja proprietaria, devera adquirir a
area, pelos meios tradicionais de direito privado como compra ou por meio de

desapropriacdo por interesse social, ambos os casos sob responsabilidade da FUNAI,

nos termos do Parecer AGU AC-48 (BRASIL, 2006)81. Ou seja, caso a Unido ndo seja

80Art. 18 (...)

8§ 2° Os Territdrios Federais integram a Unido, e sua criacdo, transformagéo em Estado ou reintegracdo ao
Estado de origem serdo reguladas em lei complementar.

8§ 3° Os Estados podem incorporar-se entre si, subdividir-se ou desmembrar-se para se anexarem a outros,
ou formarem novos Estados ou Territdrios Federais, mediante aprovagdo da populacdo diretamente
interessada, atraves de plebiscito, e do Congresso Nacional, por lei complementar.

81\/eja-se 0 teor da ementa do mencionado parecer “EMENTA: TERRAS RESERVADAS A POSSE E
OCUPACAO PELOS INDIOS DIVERSAS DAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS.
DESAPROPRIACAO POR INTERESSE SOCIAL. POSSIBILIDADE. | - A impossibilidade de
demarcacdo de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, ou a sua insuficiéncia, autoriza o
estabelecimento de &reas reservadas & sua posse e ocupacdo. Il - As &reas reservadas & posse e ocupacdo
pelos indios serdo organizadas sob a forma de reserva, parque, col6nia ou territorio federal indigena, de
acordo com o que dispdem os artigos 26 a 30 da Lei n°® 6.001/73. Il - Sendo necessaria a aquisi¢ao de
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proprietéria, devera reservar valor para realizar o prévio pagamento ou indenizagdo ao
proprietario do imovel adquirido ou desapropriado.

O procedimento para a constituicdo de reserva indigena depende da prévia
instalagdo de grupo de trabalho que buscara aferir a adequacéo da area a ser destinada,
com 0s usos, costumes e tradicdes do grupo indigena, bem como com a vontade do
mencionado grupo manifestada em procedimento de consulta (artigo 6° da Convengéo
n® 169/01T). Além de aferir a adequacgdo cultural da area, o grupo de trabalho também
aferira se ndo se trata de uma ocupacdo tradicional, nos termos do artigo 231, paragrafo
1°, da Constituicdo, hipdtese em que se deve realizar a demarcacdo de terras indigenas
conforme o Decreto n°® 1775/1996.

Atualmente, existem discussdes em curso na FUNAI, objetivando a edicdo de
normatizacdo interna sobre o procedimento a ser adotado para a constitui¢ao de reservas
indigenas:

(...) o procedimento de constituicio de Reservas Indigenas vem sendo
aprimorado pela area técnica desta Fundacdo nos ultimos anos, fruto de
discussdes intensas e necessarias para concepcdo de uma normativa, ainda
ndo publicada, que ira orientar e firmar entendimento administrativo. Nao se
trata apenas de encontrar imdvel e alocar comunidades indigenas, mas
também de entender a dindmica, caréncias e capacidades de comunidades
que estdo passando por vulnerabilidades sociais e territoriais, seja por
esbulho das suas terras tradicionais que as obrigam a sobreviver em areas
transitorias, seja pela alta densidade populacional em é&reas ja regularizadas,
entre outros fatores. (BRASIL, 2022f)

Feita a exposicao sobre as formas de regularizacdo fundiaria previstas na Lei n°

6.001/1973, passa-se a tratar especificamente da demarcacao de terras indigenas.

3.3. Breve panorama da Constituicdo de 1988

imével para a reserva de area aos indios diversa daquelas tradicionalmente ocupadas, a mesma podera ser
contratual ou compulsria. IV - E legal a desapropriacdo por interesse social, nos termos do artigo 2°, 111
da Lei n® 4.132/62, de imdvel destinado ao estabelecimento de area reservada aos indios, sob qualquer das
formas previstas pelos artigos 26 a 30 da Lei n° 6.001/73. Nesse caso, é obrigatéria a justa e prévia
indenizacdo em dinheiro do imoével (CF, art. 5°, XXIV)” (BRASIL, 2006)
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A Constituicdo de 1988 representou um importante marco para os direitos dos
povos indigenas. Os principios e os valores da nova Constituicdo representam uma
ruptura com o paradigma juridico-politico que vigia até ent&o.

Bem antes de tratar especificamente dos direitos dos povos indigenas, a
Constituigdo ja traz varias previsoes relevantes que demonstram o respeito a diferenca e
a pluralidade de ideias e de modos de vida. A dignidade da pessoa humana e o pluralismo
juridico sdo considerados fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, incisos 111
e V) (BRASIL, 1988). Segundo Ingo Wolfgang Sarlet, "a dignidade da pessoa humana
desempenha o papel de valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a
ordem juridica (constitucional e infraconstitucional)" (SARLET, 2017, p. 642). Jao
pluralismo juridico como fundamento da Republica significa que “nenhum individuo ou
grupo pode impor sua vontade sobre os demais, que possuem diferentes interesses,
ideologias e projetos” (PEDRA, 2017, p. 704). A Constituicdo possibilita que cada
pessoa realize seu projeto de vida, conforme suas convicgoes.

Dentre os objetivos da Republica Federativa do Brasil, estd a promoc¢éo do “bem
de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagcdo” (BRASIL, 1988). A ideia de bem geral ¢ lida em consonancia com a
vedacdo da discriminacao para enunciar a possibilidade de todos buscarem a felicidade
segundo suas convicgdes pessoais e culturais. J& no plano internacional, dentre os
principios da Republica Federativa do Brasil, estdo o repadio ao racismo e a prevaléncia
dos direitos humanos (artigo 4°, incisos Il e VIII) (BRASIL, 1988).

Dentre os direitos fundamentais, a Constituicdo traz a igualdade de todos perante
a lei, sem distincdo de qualquer natureza (artigo 5° caput). A igualdade tratada no
artigo 5° da Constituicdo é a igualdade material — contrapondo-se a igualdade formal — a
qual determina que os desiguais devem ser tratados de forma desigual, na medida de sua
desigualdade. Como leciona Leonardo Martins, em alguns casos, a lei deverd fazer
distincdes, visando a alcancar a igualdade material (MARTINS, 2017, p. 1148).

Ao tratar da educacdo, a Constituicdo prevé que um dos principios do ensino € o
pluralismo de ideias e de concepcbes pedagdgicas (inciso Il do artigo 206).

Na secdo sobra a cultural, Constituicdo determina que o Estado deve garantir a todos
0 pleno exercicio dos direitos culturais, além de apoiar e incentivar a difusdo das
manifestacbes culturais (artigo 215, caput). Também determina que o Estado proteja as

manifestacOes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras (paragrafo 1° do artigo
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215), bem como a valorizagdo da diversidade étnica e regional (inciso V, do paragrafo
3° do artigo 215) (BRASIL, 1988).

A Constituicdo de 1988 traz, pela primeira vez, um capitulo especifico para os
povos indigenas. Fruto de muita articulacdo e pressdao social do movimento indigena e
de outros setores da sociedade civil organizada — vale citar a participacdo da Associacao
Brasileira de Antropologia — o Capitulo sobre os direitos indigenas consolida algumas
conquistas ja existentes e avanga na protecao dos direitos dos povos indigenas.

No artigo 231, a Constituicdo reconhece a organizagdo social, 0os costumes, as
linguas, as crencas, as tradi¢des e os direitos originarios dos indigenas sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. Ao utilizar o verbo “reconhecer”, de modo similar ao que
fez em outras ConstituicOes, objetiva-se demonstrar que a organizacdo social, 0s
costumes, as linguas, as crencas, as tradi¢des e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam sdo anteriores a Constituicdo. A Constituicdo ndo cria, ndo
constitui, apenas reconhece algo ja existente (RIOS, 1993, p. 67).

Carlos Frederico Marés de Souza Filho leciona que, ao reconhecer a organizagéo
social, os costumes e tradi¢des dos povos indigenas, a Constituicdo “reconhece como
legitima uma ordem que desconhece, ja que fundada nos chamados usos, costumes e
tradicdes” (SOUZA FILHO, 2017, p.12463). Cuida-se de uma ordem distinta da estatal
e (que, geralmente82, ndo se limita pelas normas estatais. Esse ordenamento juridico
indigena varia de acordo com cada grupo indigena e/ou povo, existindo especificidades

em cada organizacao social®3,

82g importante mencionar a existéncia de debate doutrinario a respeito de possivel limitacdo do ordenamento
juridico indigena para que respeite os direitos fundamentais. Nesse sentido, a Lei n° 6.001/7 prevé que a
possibilidade de aplicagdo de sangdes penais pelos grupos indigenas, proibida a sangao desde que nao se revista
de “carater cruel ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte” (artigo 57).

8com a Convengdo n° 169/OIT, o respeito ao ordenamento juridico dos povos indigenas ganha
contornos mais precisos. De forma geral, a Convengao n® 169/OIT garante a prote¢do da identidade social
e cultural, dos costumes, das tradigdes, dos valores, das préaticas e das suas institui¢des indigenas (artigos
2° e 59). Também garante a consulta e a participagdo dos povos indigenas na construcdo de politicas que
possam afeta-los (artigo 6°). Para ndo deixar duvidas sobre o respeito ao ordenamento juridico dos povos
indigenas, o artigo 8° da Convencdo mencionar expressamente a necessidade de respeito aos “costumes” e
ao “direito consuetudinario” dos povos indigenas ao se aplicar a conven¢do. Em questdes penais,
novamente é previsto o respeito aos métodos aos quais os povos indigenas recorrem tradicionalmente para
a repressdo de delitos cometidos por seus membros (artigo 9°, 1). Todavia, vale ressaltar que, para
Segundo Stephen James Anaya (2009, p. 139), a Convengdo n°® 169 da OIT determina o respeito ao direito
consuetudinério dos povos indigenas até o limite em que esse direito confronta com normas fundamentais
dos ordenamentos juridicos domesticos e internacionais. Um exemplo de limitacéo seria a impossibilidade
de discriminacdo entre homens e mulheres (ANAYA, 2009, p. 139).
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Os artigos 231 e 232 da Constituicdo serdo detalhadamente estudados a frente, no
que seja pertinente para os fins deste trabalho. Mas desde ja fica claro que a Constituicdo
acaba com o interacionismo que dominou a legislacdo da colénia, do império e da republica
brasileira. As varias disposicGes que promovem o respeito a diferenca cultural, de modo de
vida e de pensar sdo totalmente incompativeis com a proposta assimilacionista e
etnocéntrica, que supunha uma superioridade da sociedade dominante.

Robério Nunes dos Anjos Filho afirma que a Constituicdo adotou uma
concepcdo de estado pluriétnico, que respeita a diversidade cultural brasileira e veda
qualquer entendimento juridico que implique na afirmacdo da superioridade da
sociedade envolvente em relagdo aos povos indigenas (ANJOS FILHO, 2009, p. 2403-
2404). No mesmo sentido, Helder Girdo Barreto afirmar que a Constituicdo abandonou
0 paradigma da integragéo, substituindo-o pelo da interacéo, que pressupde o respeito a
diferenca (BARRETO, 2009, p. 42).]

A Constituicdo de 1988 rompe, portanto, com o padrédo da colonialidade imposto
aos povos indigenas. Ao determinar um tratamento igualitario que respeite a diferenca,
ao reconhecer os ordenamentos juridicos dos povos indigenas, ao prever a conformacéo
das politicas publicas a diversidade cultural, ao determinar a promoc¢do dos direitos
sociais e a demarcacdo de terras indigenas, ao vedar a discriminacdo e ao promover o

dialogo plural, a Constituicdo demonstra seu carater descolonial.

3.4 A demarcacao de terras indigenas tradicionalmente ocupadas segundo o artigo
231 da Constituicao

O caput do artigo 231 da Constituicdo reconhece os direitos originarios dos
indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam:

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

Ao prever que os direitos sobre as terras sdo originarios, o constituinte reconhece
que o direito possessorio em questao, ou melhor, o indigenato, é fonte priméria e congénita

da posse territorial (SILVA, 1993, p. 47). Uadi Lamego Bulos afirma que, por
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ser originério, o direito a posse tradicional dos povos indigenas independe de
reconhecimento, de demarcacgédo ou de registro (SOUZA FILHO, 2013, p. 21).

Em vérias oportunidades, o Supremo Tribunal Federal ja ratificou esse
entendimento, confirmando que os atos estatais de reconhecimento dos direitos
territoriais indigenas ndo constituem tais direito, mas apenas dos declaram. Esse
reconhecimento constou no julgamento do Caso Raposa Serra do Sol (PET n°

3388/RR)84, no julgamento do caso Caramuru/Catarina Paragucu (ACO 312)85 e

recentemente no julgamento de medida cautelar na ADPF n° 70988

Conforme ja tratado, o indigenato, como direito originario, decorre do fato de o
Estado, seja na era colonial, imperial ou republicada sempre reconhecer que 0s
indigenas sdo o0s senhores originais e naturais da terra. Ou seja, o Estado,
historicamente, reconhece que os direitos dos povos indigenas a terra sdo inatos,
enquanto os direitos de outras pessoas seriam adquiridos (KAYSER, 2010, p. 236).
Como os direitos dos povos indigenas ja existiam antes da chegada do Estado, este ndo
pode conceder tais direitos, mas apenas reconhecé-los (KAYSER, 2010, p. 236).

Para o reconhecimento do direito ao indigenato, a posse deve ocorrer de forma
tradicional. Nao basta a mera posse. Carlos Frederico Marés de Souza Filho ensina que a

posse de um lote urbano ndo torna essa posse tradicional, é necessario que exista a posse

84“(...)12. DIREITOS "ORIGINARIOS". Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram
constitucionalmente "reconhecidos”, e ndo simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcacdo se orna de
natureza declaratdria, e ndo propriamente constitutiva. Ato declaratério de uma situacdo juridica ativa preexistente.
Essa a razdo de a Carta Magna havé-los chamado de "originarios", a traduzir um direito mais antigo do que qualquer
outro, de maneira a preponderar sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em escrituras publicas
ou titulos de legitimacdo de posse em favor de ndo-indios. Atos, estes, que a propria Constitui¢do declarou como
"nulos e extintos" (§ 6° do art. 231 da CF) (...)” (BRASIL, 2010).

85 (...) “4) Demarcacdo da area sub judice ocorrida em 1938 desacompanhada de homologagao. incerteza
oriunda da auséncia de homologacdo da demarcacéo de terras indigenas relegando a comunidade a uma
situacdo fragil e a um ambiente de violéncia e medo na regido. 5) A homologacéo ausente, da demarcacéo
administrativa realizada em 1938, ndo inibe o reconhecimento da existéncia de reserva indigena no local,
originando a impossibilidade de se ter por validos atos juridicos formados por particulares com o estado
da Bahia. 6) Auséncia de davidas quanto a presenca de indios na area em litigio desde o periodo anterior
ao advento da carta de 1967 em face dos registros historicos que remontam a meados do século XVII. 7)
O reconhecimento do direito a posse permanente dos silvicolas independe da concluséo do procedimento
administrativo de demarcagdo na medida em que a tutela dos indios decorre, desde sempre, diretamente
do texto constitucional (...)” (BRASIL, 2013)

86Veja-se 0 seguinte trecho do voto do Ministro Relator do Acoérdao Luis Roberto Barroso: “8. O processo de
demarcacdo de uma terra indigena possui cinco fases, sendo a homologacao, por meio de decreto do Presidente
da Republica, a pendltima delas, e o registro imobiliario a Gltima [2], ambas, atos eminentemente formais,
quando ja avancada a identificacdo da area. A demarcacéo da terra indigena possui natureza declaratéria, e ndo
constitutiva do direito originario a terra (art. 25 do Estatuto do indio c/c art. 231, da

CF/1988)” (BRASIL, 2022f).
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de um grupo indigena ou pov087, vivendo conforme suas tradi¢Ges e seguindo o que

dispbe o paréagrafo 1° do artigo 231 da Constituicao:

N&o basta haver ocupacdo, deve ser feita de forma tradicional, diz o texto
constitucional. E claro que se um indigena ou uma familia indigena vive em um
lote urbano, legitima ou ilegitimamente, ndo torna esta terra indigena. E
necessario que na terra viva uma comunidade de forma tradicional. As terras
tradicionalmente ocupadas sdo as habitadas pela comunidade em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis para
a preservacdo do ambiente que garante a sua pratica social e as necessarias

a sua reproducdo fisica e cultural, segundo 0s usos, costumes e tradicoes,
acrescenta 0 8 1° do artigo 231 (SOUZA FILHO, 2013, p. 23)

Nos termos do paragrafo 1° do artigo 231 da Constituicdo, terras indigenas
tradicionalmente ocupadas sdo aquelas i) habitadas em carater permanente, ii) as
utilizadas para suas atividades produtivas, iii) as imprescindiveis a preservacdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar, iv) as necessarias para a reproducao
fisica e cultural. Todos esses critérios sdo analisados segundo 0s usos, costumes e

tradicdes dos povos indigenas:

Art. 231 (...) 8 1° Séo 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
necessarios a seu bem-estar e as necessérias a sua reproducgdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes.

Para que ocorra a demarcacdo da terra indigena, nos moldes do paragrafo 1° do
artigo 231 da Constituicdo, todos esses requisitos devem estar presentes (SILVA, 2005, p.
855; KAYSER, 2010, p. 234). Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira leciona que a terra

indigena deve contar com todos esses elementos (ou atributos) de tradicionalidade,

87\/ale mencionar a possibilidade de um povo conter apenas um representante, como ocorreu no caso do
povo Tanaru, cujo ultimo membro morreu recentemente, no ano de 2022 (BRASIL, 2022g). Conforme
relatado pelo Ministério Publico Federal “uma equipe da Funai monitorava o indigena e, quando o
encontrou morto, ndo verificou vestigios da presenca de outras pessoas ou de violéncia. Ele com "chapéu"
na sua cabecga e plumagens de penas de arara na nuca, revelando consciéncia e preparativos para a morte
ou pds-morte. Todos os seus pertences permaneciam nos seus devidos lugares, com seu arco e flechas
escorados ao lado da rede. Tudo indica que o indio teria passado mal ou se machucado acidentalmente e
deitou-se ali para morrer. Na palhoca havia uma grande quantidade de milho armazenado e muitos frutos
de mam@o em sua roga” (BRASIL, 2022g).
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pois ela “ndo é apenas o local de habitacdo; é a soma dos espacos de habitacdo, de
atividade produtiva, de preservacdo ambiental e daqueles necessérios a reprodugdo
fisica e cultural do grupo” (PEREIRA, 2018, p. 86).

Certamente que nédo se fala na necessidade de presenca de todos os requisitos
em um local especifico, ja que ndo € possivel exigir que os grupos indigenas obtenham
sua subsisténcia no mesmo micro local em que residem, nem que residam exatamente
na mesma &rea que é necessdria para a preservacao dos recursos ambientais. Em
verdade, o0s requisitos devem estar presentes, cumulativamente, no complexo de areas a
ser identificado no curso do trabalho de identificacdo e delimitacdo da terra indigena.

Essa conceituacdo de terra tradicional representa um avango em relacdo as
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constituicdes anteriores~- e possui relagdo com o avanco da compreensdo sobre a

territorialidade indigena, em especial no &mbito das ciéncias antropolégicas. Com ela,
busca-se garantir que os povos indigenas tenham condi¢fes adequadas de vida, segundo
sua visdo de mundo. A conceituacdo também decorre da obrigacdo estatal de garantir
que tais povos se multipliguem e possam deixar condicOes devida adequada as geracdes
futuras (PEREIRA, 2018, p. 86).

Para a adequada compreensdo do processo de demarcacdo de terras indigenas
de posse tradicional, dividimos o estudo, de forma didatica, em aspectos: procedimental,

objetivo e subjetivo, como veremos a seguir.

3.4.1 Aspectos procedimentais

O procedimento para demarcacdo das terras indigenas, nos moldes do
paragrafo 1° do artigo 231 da Constituicdo, esta previsto no Decreto n® 1.775/1996. No
decorrer da Ultima metade do século passado, houve atos normativos anteriores que

trataram da mateéria e que foram se aprimorando até chegar na regulamentacéo atual®®,

88 Conforme ja tratado, nas constituicdes anteriores falava-se em “terras habitadas pelos silvicolas (art. 198 da
Emenda Constitucional de 1969); “posse permanente das terras que habitam” (art. 186 da Constituicdo de
1967); “posse das terras onde se achem permanentemente localizados™ (art. 216 da Constituicdo de 1946); e
“posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados” (artigo 129 da

Constituicdo de 1934).

89 para uma anélise aprofundada sobre essa regulamentacio no procedimento de demarcacéo de terras
indigenas no decorrer da histéria, bem como sobre a respectiva prética antropoldgica, sugere-se a leitura
de LIMA, Antonio Carlos de Souza. Os Relatorios antropologicos de identificacdo de terras indigenas da
Fundacdo Nacional do Indio: notas para o estudo da relagdo entre antropologia e indigenismo no Brasil,
1968-1985. In: LIMA, Antonio Carlos de Souza; BARRETO FILHO, Henyo Trindade. Antropologia e
identificacdo: os antropdlogos e a definicdo de terras indigenas no Brasil, 1977-2002. Rio de Janeiro:
Contra capa Livraria. 2005.
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Quando da promulgacédo da Constituicdo de 1988, vigia o Decreto n® 94.945, de 23

de setembro de 1987, que dispunha sobre o processo administrativo de demarcacao de terras
indigenas (BRASIL, 1987). Elaborado sob a Constituicdo de 1969, esse decreto ndo
contemplava o direito ao contraditério e a ampla defesa no curso do processo de
demarcacdo de terras indigenas. Resumidamente, as fases do processo de demarcacdo de
terra indigena eram*’; a) reconhecimento e delimitacdo da area (artigo 2°); b) equipe
técnica, sob a coordenacdo da FUNAI, realizaria levantamentos e estudos sobre a
identificacdo e delimitacdo; c¢) a FUNAI proporia a demarcacdo da é&rea, levando em
consideracéo o trabalho da equipe técnica, bem como aspectos populacionais e politicos;
d) A proposta da FUNAI seria examinada por Grupo de Trabalho Interministerial que
emitiria parecer conclusivo, submetendo-o a consideracdo dos ministros do Interior, da
Reforma e do Desenvolvimento Agrario e, quando se tratasse de terras na Faixa de
Fronteira, também ao Secretario-Geral do Conselho de Seguranca Nacional; €) o Grupo
de Trabalho poderia aprovar a proposta ou sugerir o reestudo da area; f) Em caso de
aprovacao, seria emitida Portaria Interministerial declarando a area como de ocupacao
indigena e estabelecendo seus limites, cuja demarcacdo seria realizada pela FUNAI
(BRASIL, 1987).

Veja-se que o procedimento em questdo ndo esta de acordo com o principio do
contraditério, jA& que ndo had espaco para a participacdo de pessoas afetadas pela

demarcacao de terra indigena no decorrer do processo de demarcacao. Por essa razao e

OArt. 10 As terras indigenas, a que se refere o artigo 17 da Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973, serdo
administrativamente demarcadas por iniciativa e sob orientacdo da Fundacdo Nacional do Indio - FUNAI, de
acordo com as normas deste Decreto.

Art. 2° A demarcacéo das terras ocupadas ou habitadas pelos indigenas, a que se refere o artigo 17, item I,
da Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973, sera precedida de reconhecimento e delimitacdo das areas.

8§ 1° Equipe técnica procederd aos levantamentos e estudos sobre a identificacdo e delimitagdo das terras
de que trata este artigo sob a coordenagéo da Fundag&o Nacional do indio - FUNAL.

8 2° A equipe técnica referida no § 1° além do coordenador que serd um antropdlogo, sertanista ou
indigenista da FUNAI, compor-se-4 de representantes do Instituto Nacional de Colonizagdo e Reforma
Agréria - INCRA, de 6rgdo fundidrio estadual e de outros 6rgdos federais, estaduais e municipais,
julgados convenientes, a juizo da FUNAL.

8§ 3° Quando se tratar de terras ocupadas ou habitadas pelos indigenas, localizadas na faixa de fronteira,
participara também da composicdo da equipe técnica, prevista no pardgrafo anterior, um representante da
Secretaria-Geral do Conselho de Seguranca Nacional.

8 49 A FUNAI, louvando-se nos trabalhos da equipe técnica referida no § 1° e levando em conta a
antiguidade da ocupacéo indigena, a existéncia de benfeitorias, povoados e projetos oficiais, bem assim a
situacdo atual da éarea respectiva, proporé a sua demarcacéo.

Art. 3° A proposta da FUNAI serd examinada por Grupo de Trabalho Interministerial que emitira parecer
conclusivo, submetendo-o a consideracdo dos Ministros do Interior, da Reforma e do Desenvolvimento
Agrario e, quando se tratar de terras na Faixa de Fronteira, também ao Secretario-Geral do Conselho de
Seguranca Nacional.
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também considerando a necessidade de um novo instrumento para regulamentar a
demarcacdo de terras indigenas sob o paradigma da Constituicdo de 1988, foi editado o
Decreto presidencial n® 22/1991, que passou a dispor sobre o processo administrativo de
demarcacdo das terras indigenas (BRASIL, 1991).

O procedimento previsto no Decreto n°® 22/1991 era, de modo resumido, o
seguinte:

Primeiro ocorria a constituicdo de grupo técnico, sob a coordena¢do de um
antropblogo, para realizar estudos etnohistéricos, sociologicos, cartogréficos e
fundiérios visando a identificar a area e os elementos do § 1° do art. 231 da
Constituicdo. Importante mencionar que o Decreto n® 22/1991 ja previa a participacdo
do grupo indigena interessado em todas as fases do procedimento, bem como a
possibilidade de participacdo de outros 6rgaos publicos e especialistas (paragrafos 2° e
3° do artigo 1° do Decreto n° 22/91). O resultado desse trabalho seria um relatério
circunstanciado com a caracterizagéo da terra indigena.

Apos, o relatorio deveria ser aprovado pela presidéncia da FUNAI e publicado
no diario oficial da unido. Uma vez aprovado, esse relatorio seguiria para 0 Ministério
da Justica, que poderia aprova-lo, desaprova-lo ou requerer diligéncias. Caso aprovado,
seria emitida portaria com a declaragdo dos limites da terra indigena e 0 processo
seguiria para homologacéo presidencial. Caso homologado, haveria o registro do imével
nos respectivos cartorios.

Veja-se que, mais uma vez o procedimento ndo traz, de forma clara, a
possibilidade de exercicio do contraditério pelas pessoas afetadas pela demarcacdo da
terra indigena. Embora houvesse quem defendesse a constitucionalidade do Decreto n°
22/1991, como foi 0 caso do entdo procurador regional da republica Paulo de Bessa
Antunes (1995, p. 21), seu teor foi severamente confrontado perante o Poder Judiciario.

No curso do Mandado de Seguranga n° 21.892, em tramite perante o Supremo
Tribunal Federal, o Ministro Relator Néri da Silveira concedeu liminar para suspender o
registro da homologacdo da terra indigena Sete Cerros, no cartério de imoveis, no que

pudesse afetar o registro do impetrante, em razdo de inconstitucionalidade no Decreto n°

22/91 (BRASIL, 2001)91. Em razdo dessa decisdo e de outros questionamentos judiciais,

Tcoma edicdo do Decreto n® 1775/96, 0 mandando de seguranca perdeu seu objeto. Veja-se o teor da ementa
do julgado: “Mandado de seguranga com pedido de liminar, contra ato do Presidente da Republica,
consubstanciado em Decreto de 1° de outubro de 1993, pelo qual foi homologada a 'demarcacdo administrativa
da area indigena Sete Cerros, localizada no Estado do Mato Grosso do Sul'. 2. Liminar concedida, tdo-s6 para
impedir o registro da homologacédo da demarcagdo administrativa no Cartério de
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houve edicdo do Decreto n® 1.775/1996, que vige até os dias atuais. Esse decreto possui
semelhangas com o Decreto n® 22/91, em relagédo as fases do processo de demarcacéo de
terra indigena, mas deixa claro o respeito do principio do contraditério e da ampla

defesa na esfera administrativa.

Atualmente, portanto, existem as seguintes fases®? do processo de demarcacgao
de terras indigenas.

Previamente ao inicio da demarcacdo, a Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas
recebe uma reivindicacdo para demarcagdo de terra indigena. Essa reivindicacdo pode advir
diretamente dos povos indigenas interessados, de entidades ndo governamentais parceiras
ou de substitutos processuais como o Ministério Publico ou Defensoria Publica. Ndo ha
formalidades para a reivindicacdo, podendo se consubstanciar em uma carta, uma ata de
reunido ou uma manifestacéo oral dirigida diretamente aos servidores da FUNAI. Uma vez
recebida a reivindicacdo, a FUNAI “estd aberta a receber documentos e informacdes
preliminares de natureza antropoldgica, etno-histérica, ambiental, socioldgica, fundiaria e
cartografica” (BRASIL, 2018b, p. 5) que ajudardo a compor o processo a ser levado para a
Presidéncia da FUNAI para a constituicdo de grupo de trabalho. Durante esse periodo, a
FUNAI realiza a qualificacdo da reivindicagdo. Essa qualificagdo consiste no
preenchimento de um roteiro de atividades pelos servidores da FUNAI com a coleta de

algumas informacGes que podem fornecer indicativos da existéncia ou ndo de

tradicionalidade da posse indigena no local®® (BRASIL, 2018b).

Registro de Iméveis da comarca de Amambai-MS. 3. Suscitado o incidente de inconstitucionalidade do
Decreto n.° 22/1991, antes do pronunciamento do MPF, sobreveio o Decreto n.° 1775/1996, cujo art. 11
revogou expressamente o Decreto n.° 22, de 4.2.1991, passando a regular a matéria no art. 9° e paragrafo
Gnico. 4. Incidente de inconstitucionalidade do Decreto n°® 22/1991 prejudicado, conforme decisdo do
Plenério no Mandado de Seguranga n° 21.649-2-MS. 5. Situacdo da impetrante enquadrada no referido
artigo e paragrafo Unico. O decreto homologatério da demarcagdo ndo estava registrado em cartorio
imobiliario ou na Secretaria do Patrimdnio da Unido, do Ministério da Fazenda, por forca de liminar
concedida. Incidiu, pois, no processo administrativo o disposto no art. 9° do Decreto n.° 1775/1996, que
revogou, de expresso, 0 Decreto n.° 22/91. 6. Pela norma aplicavel a espécie, cabia, desde logo, nos
termos do § 8° do art. 2°, do Decreto n.° 1775/1996, apresentar, - pelos interessados a que se refere o art.
9°,- "ao orgdo federal de assisténcia ao indio raz@es instruidas com todas as provas pertinentes, tais como,
titulos dominiais, pericias, pareceres, declaracfes de testemunhas, fotografias e mapas, para o fim de
pleitear indenizacdo ou para demonstrar vicios, totais ou parciais, do relatorio de que trata o paragrafo
anterior.". 7. A decisdo anterior sobre a demarcagdo, com base no Decreto n® 22/1991, do imével da
impetrante, ficou, assim, sujeita a procedimento de revisdo administrativa, nos termos dos arts. 9° e 2°, §
8°, ambos do Decreto n° 1775/1996. 8. Mandado de Seguranca prejudicado, ressalvadas as vias adequadas
contra a decisdo com base no Decreto n® 1775/1996, art. 9°” (BRASIL, 2001)

92 A divisao realizada na presente obra visa a objetivos didaticos, sem se desconsiderar a existéncia de
outras abordagens.

% Dentre as informacGes que deverdo constar nessa qualificagdo estdo: i) o tipo de reivindicagdo
(identificacdo, reestudo ou restricdo de uso); ii) quem apresentou a reivindicacao; iii) as etnias potencialmente
beneficiadas; iv) dados populacionais, como nimero de pessoas e familias, idade e género; v) localizacdo da
area reivindicada e sua caracterizagdo com rios, serras, area rural etc); vi) coordenadas
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Havendo elementos informativos e dados suficientes, segundo a andlise
técnica, a presidéncia da FUNAI, por meio de portaria, designa antropélogo com
qualificacdo reconhecida, para realizar os estudos de identificacdo da terra indigena.
Esse estudo é muito relevante, pois servira como guia para as etapas posteriores
(KAYSER, 2010, p. 391). Apds, a FUNAI constitui grupo de trabalho coordenado por
antrop6logo, e composto preferencialmente por servidores da FUNAI, para realizar
“estudos complementares de natureza etno-histdrica, socioldgica, juridica, cartogréfica,
ambiental e o levantamento fundiario necessarios a delimitacdo (BRASIL, 1996).

Quando necessério, o levantamento fundiario podera ser realizado conjuntamente com
6rgéos federais e estaduais (BRASIL, 1996)94.

O grupo indigena interessado devera participar de todas as fases do processo de
demarcacdo da terra indigena, segundo seus costumes (paragrafo 3° do artigo 2° do
Decreto n° 1.775/96) (BRASIL, 1996).

A participacdo de antrop6logos no processo de demarcacao de terra indigena e
a participacao direta do grupo indigena em todas as fases do processo representam uma
conquista historica para o respeito dos direitos territoriais e da cosmovisdao do grupo
indigena. E com essa participacdo que o Estado busca apreender as nuances culturais
que envolvem a territorialidade dos povos indigenas.

Conforme tratado no capitulo 2, a politica territorial indigena deve ser
intercultural e descolonial. No mencionado capitulo, observou-se que o conhecimento
do principio da relatividade cultural garante as bases para um dialogo intercultural. A
interculturalidade na politica territorial indigena implica no reconhecimento das formas

de dominio e uso do territorio pelos povos indigenas e na realizacdo de um didlogo

geograficas; vii) caracterizagdo da ocupacdo; viii) situacdo fundidria e caracterizacdo ambiental;
existéncia de politicas publicas no local; ix) existéncia de eventual sobreposicdo a assentamentos do
INCRA, territorios quilombola ou unidade de conservagdo; x) se a area sofre impacto de grandes
empreendimentos federais e se se localiza em faixa de fronteira; descricdo de eventuais conflitos e
situacBes de vulnerabilidade; xii) nome e contato de representantes do grupo indigena; xiii) fontes de
pesquisa (BRASIL, 2018b).

94 Decreto n° 1.775/96: (...) Art. 2° A demarcacéo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sera
fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antropdlogo de qualificacdo reconhecida, que elaborara,
em prazo fixado na portaria de nomeacdo baixada pelo titular do érgdo federal de assisténcia ao indio,
estudo antropoldgico de identificagao.

§ 1° O ¢rgdo federal de assisténcia ao indio designard grupo técnico especializado, composto
preferencialmente por servidores do préprio quadro funcional, coordenado por antropdlogo, com a
finalidade de realizar estudos complementares de natureza etno-histérica, sociolGgica, juridica,
cartogréfica, ambiental e o levantamento fundiério necessarios a delimitacéo.

§ 2° O levantamento fundidrio de que trata o paréagrafo anterior, serd realizado, quando necessério,
conjuntamente com o érgao federal ou estadual especifico, cujos técnicos serdo designados no prazo de
vinte dias contados da data do recebimento da solicitagdo do 6rgdo federal de assisténcia ao indio.
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intercultural entre essas formas de dominio e as normas que regulamentam os direitos
dos povos indigenas. A participacdo direta dos indigenas e a atuagdo de antrop6logos
durante o processo de demarcagdo vém exatamente nesse sentido, para garantir que a
cosmovisdo do grupo indigena sobre sua territorialidade se reflita no reconhecimento
estatal do seu territorio.

Essa participacdo também se demonstra descolonial. Ao se garantir voz aos
indigenas, historicamente oprimidos, bem como ao se garantir meios tradugdo dos
valores e da logica cultural por meio de antropdlogos, o Estado realiza um movimento
de descolonizacdo cultural (a cultura indigena é respeitada), social (um grupo
historicamente subalterno passa a ter voz e reconhecimento de direitos), epistémica
(busca-se compreender os conhecimentos e os valores indigenas durante o processo de
demarcacédo) e econdmica (0 processo de demarcacdo visa a compreender e reconhecer
as formas proprias de subsisténcia do grupo indigena).

A participacgdo indigena também possui ligagdo com os direitos de consulta e
de participacdo previstos na Convengdo n° 169 da OIT (artigos 2°, 5° 6° e 7°). O
processo de demarcacéo se inicial, em geral, por provocacgdo dos indigenas interessados,
0s quais devem participar de todo o processo de identificacdo e delimitagdo da terra.
Essa participacdo garante que o grupo indigena consiga influenciar o resultado do
trabalho realizado pela FUNAI, qual seja, o Relatorio Circunstanciado de ldentificacdo
e Delimitacdo de Terra Indigena.

Por ser um processo intercultural, ndo ha uma imposi¢do do grupo indigena
sobre o grupo técnico criado pela FUNAI, ja que este realiza estudos de natureza etno-
historica, sociologica, juridica, cartografica, ambiental e levantamento fundiario, alem
de contar com a participacdo do grupo indigena. Todavia, essa participacao e o dialogo
entre o direito consuetudinario indigena e as normas estatais sdo representativos da
adequacdo do Decreto n° 1.775/96 ao regramento constitucional e a interculturalidade.

Prosseguindo no procedimento de demarcacao, trinta dias ap0s a publicacdo do
ato que constitui o grupo técnico, os 6rgaos publicos devem e as entidades da sociedade
civil é facultado prestar informacdes sobre a area objeto de identificacdo (8§ 5° do artigo
2° do Decreto n° 1.775/1996) (BRASIL, 1996).

O resultado do trabalho do grupo técnico é a elaboracdo de um relatorio
circunstanciado de identificacdo e delimitacdo de terra indigena. Esse relatorio é avaliado

pela Diretoria de Protecdo Territorial da FUNAI, que pode sugerir alteracGes e corregdes,
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visando a adequadamente atender as exigéncias legais ou sanar eventuais omissfes ou
contradicoes.

Sanados eventuais vicios, o relatorio segue para a etapa seguinte, que é a
aprovacéo (ou nédo) pela Presidéncia da FUNAI. Uma vez aprovado o RCID, um resumo
do relatério, juntamente com memorial descritivo e mapa da area, é publicado no Diario
Oficial da Unido e no diéario oficial da unidade federada em que o imdvel se localizar.
Também é necesséria a afixacdo da publicacdo da sede da prefeitura municipal em que
se localizar o imével (8§ 7° do artigo 2°) (BRASIL, 1996).

Na terceira etapa, chama de etapa do contraditorio, é oportunizado a qualquer
interessado, incluindo Estados e Municipios em que o imdvel esteja inserido, prazo para
apresentacdo de razbes e provas sobre eventuais vicios no RCID ou para pleitear
indenizagdo. O periodo para a apresentacdo dessas razdes vai desde o inicio do
procedimento demarcatorio até 90 dias ap6s a publicacio do RCID. Todos as
razdes/recursos/impugnacdes sao apreciadas pela FUNAI, que elabora manifestacdo a
respeito dos argumentos apresentados pelos requerentes.

Sessenta dias ap0s 0 prazo de contraditorio supra, 0 processo é remetido para o
Ministério dos Povos Indigenas%, dando inicio a quarta fase, denominada de fase

declaratoria. No prazo de 30 (trinta) dias, cabe as Ministro dos Povos Indigenas adotar
uma das seguinte opgdes: i) declarar, mediante portaria, os limites da terra indigena,
determinando sua demarcacdo; ii) determinar a realizacdo de diligéncias pela FUNAI,
as quais devem ser cumpridas no prazo de 90 (noventa) dias; iii) desaprovar
fundamentada da identificacdo. Vale mencionar que a fundamentacdo para a
desaprovacdo é vinculada: somente pode ocorrer em razdo do descumprimento do
quanto previsto no paragrafo 1° do artigo 231 da Constituicéo.

Com a expedicdo da portaria declaratéria de limites, inicia-se a quinta fase, na
qual a FUNAI realizara a demarcacdo fisica, com a abertura de clareiras, picadas e a

colocacdo de placas de identificacdo dos limites da terra indigena%. Também nessa

etapa 0 INCRA deve promover, de forma prioritaria, o reassentamento de eventuais
ocupantes ndo indigenas da area (art. 4°).

95Em razdo da Medida Proviséria n® 1.154/2023, modificou-se a atribuigdo para atuacdo em processos de
demarcacdo de terras indigenas, que passou do Ministério da Justica e Seguranca Puablica para o
Ministério dos Povos Indigenas, nos termos dos artigos 35 e 42 da mencionada medida provisoria.

% para mais informagdes sobre essa fase, veja 0 Manual de normas técnicas para demarcacgéo de Terras
Indigenas (CGGEO/DPT/Funai) aprovado pela PORTARIA N° 682/PRES, de 24 de junho de 2008.



90

A sexta fase é a homologacdo do processo pela Presidéncia da Republica,
mediante decreto (art. 5°). Ndo ha a estipulacdo de prazo para essa homologacéo.

Homologada a terra indigena, no prazo de 30 (trinta) dias, a FUNAI deve
promover o registro nos respectivos cartérios de iméveis e na Secretaria de Patriménio
da Unido. O Conselho Nacional de Justica expediu o Provimento N° 70 de 12/06/2018
tratando da abertura de matricula e do registro de terras indigenas homologadas, com o
cancelamento de eventuais titulos sobrepostos, nos termos do paragrafo 6° do artigo 231
da Constituicdo (BRASIL, 2018c).

Caso ainda existam ocupantes ndo indigenas e estes se recusem a receber a
indenizacdo o e/ou sair do imovel, a FUNAI ajuiza acdo civil publica visando a
desintrusdo da terra indigena, com o depdésito em juizo dos valores respectivos. O
procedimento de pagamento das indenizacdes pelas benfeitorias erigidas de boa-fé esta
previsto Instrucdo Normativa n°® 2/2012 da FUNAI. Embora essa IN disponha que a
FUNAI podera solicitar auxilio da policia federal independentemente de acéo judicial,
na pratica, a retirada dos ocupantes ocorre por meio de ordem judicial.

Por fim, o Supremo Tribunal Federal ja apreciou a constitucionalidade do
Decreto n° 1.775/96, tendo concluido pela sua conformidade com a Constitui¢do, no
julgamento do Mandado de Seguranca n°® 24.045 (BRASIL, 2005), conforme
posteriormente reiterado no julgamento da PET n° 3.388/RR (BRASIL, 2010).

3.4.2 Aspectos objetivos

O paragrafo 1° do artigo 231 da Constituicdo traz a definicdo do que seriam
terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas: a) as por eles habitadas em carater
permanente; ii) as utilizadas para suas atividades produtivas; iii) as imprescindiveis a
preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar; iv) e as necessarias a
sua reproducdo fisica e cultural. Todos esses elementos devem ser identificados
segundo 0s usos e costumes dos povos indigenas.

Esses sdo o0s elementos basicos que deverdo constar no Relatorio
Circunstanciado de Identificacdo e Delimitacdo elaborado pelo grupo de trabalho. Para
adequadamente especificar esses elementos e trazer maior seguranca e padronizagédo na
elaboragdo do RCID, o Ministério da Justica editou a Portaria n® 14/1996. Essa portaria
é o resultado de um interface entre as normas juridicas e as praticas antropologicas

historicamente construidas (LIMA, 2005b, p.112). Ela detalha os elementos de
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tradicionalidade do paragrafo 1° do artigo 231 da Constituicdo, além de trazer outros
elementos necessarios ao RCID segundo as melhores préticas antropologicas.

Na primeira parte do Relatério Circunstanciado de Identificacdo e Delimitacéo,
0 grupo técnico deve trazer, obrigatoriamente, informacfes gerais sobre o grupo
indigena, como “filiacdo cultural e linguistica, eventuais migracdes, censo demogréfico,
distribuicdo espacial da populacdo e identificacdo dos critérios determinantes desta
distribuicdo” (BRASIL, 1996)97. Também deve apresentar a memoria do grupo étnico
sobre a ocupacdo da terra indigena e as praticas de sucessdo e seus critérios.

Como explica Antdnio Carlos de Souza Lima, no exercicio da antropologia
aplicada, “o antrop6logo deve ser o mediador entre dois mundos que lhe devem ser
igualmente “estranhos” (LIMA, 2005, p. 112). Com isso, o autor quer ressaltar que o
antropdlogo deve, reconhecendo suas limitacGes culturais, buscar mecanismos para
minimiza-las (STRAUSS, 2008, p. 35) e, assim, apresentar dados passiveis de serem
compreendidos pelos destinatarios do RCID. Por isso a importancia dessa parte inicial,
como forma de introducéo dos leitores as informacgdes gerais do grupo indigena, como
sua situacdo demografica, localizacdo espacial, historico e formas de sucessdo de
dominio e de lideranca.

A segunda parte do RCID ja comeca a tratar da habitacdo permanente dos povos
indigenasgs. Nessa parte, cabe ao grupo de trabalho descrever e localizar espacialmente as

aldeias, indicando a respectiva populacdo. Também é necessaria uma explicacdo dos
critérios culturais para a localizacdo, a construcdo e a permanéncia das aldeias nos locais em
que se encontram, além da indicacdo do tempo de localizacdo (BRASIL, 1996). Para
populacdes némades ou semindémades, € levada em consideracdo a peculiaridade de suas

peregrinacdes e os locais nos quais se deslocam e permanecem (KAYSER, 2010, p. 235).

97Nos termos do Decreto n° 1.775/1996: “Avrt. 1°, O relatério circunstanciado de identificacdo e delimitacdo a
que se refere 0 86° do art. 2° do Decreto n® 1.775, de 8 de janeiro de 1996, devidamente fundamentado em
elementos objetivos, abrangera, necessariamente, além de outros elementos considerados relevantes pelo Grupo
Técnico, dados gerais e especificos organizados da forma seguinte: | - PRIMEIRA PARTE Dados gerais: a)
informacdes gerais sobre o(s) grupos(s) indigena(s) envolvido(s), tais como filiagdo cultural e linguistica,
eventuais migracGes, censo demografico, distribuicdo espacial da populacdo e identificacdo dos critérios
determinantes desta distribuicdo; b) pesquisa sobre o histérico de ocupacéao de terra indigena de acordo com a
memoria do grupo étnico envolvido; c) identificacdo das praticas de secessdo eventualmente praticadas pelo
grupo e dos respectivos critérios causais, temporais e espaciais;”

98Conforme dispde o Decreto n® 1.77.5/96: “Art. 1° (...) Il -SEGUNDA PARTE Habitacio permanente:
a) descricdo da distribuicdo da(s) aldeia(s), com respectiva populacdo e localizagdo; b) explicitagdo dos
critérios do grupo para localizacdo, construcdo e permanéncia da(s) aldeia(s), a area por ela(s) ocupada(s)
e 0 tempo em que se encontra(m) as atual(ais) localizagdo(coes);
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Ou seja, as especiais circunstancias da relagdo dos indigenas com a terra devem ser
levadas em consideragéo.

Na terceira parte, o RCID narra as atividades produtivas e a relagdo destas com

a espacialidadegg. H& a descricdo das atividades produtivas com a respectiva
identificacdo, localizacdo e dimensdo das areas. Também nessa parte é realizado um
estudo sobre a economia do grupo indigena e das modificagdes que essa economia
experimentou no tempo, além da descricdo socioecondmico-cultural com outros grupos
indigenas e com a sociedade envolvente.

A quarta parte do RCID contém a “identificacdo e a descricdo das areas
imprescindiveis a preservacdo dos recursos naturais necessarios para a economia e a
cultura do grupo indigena” (BRASIL, 1996)100. O Decreto n° 1.775/96 exige uma
justificativa sobre a imprescindibilidade dessas areas. Nao por outra razdo 0 grupo
técnico geralmente € composto por engenheiro florestal ou ambiental e/ou bioldgico.

Por fim, a quinta parte do RCID trata das areas necessarias a reproducéo fisica
e cultural do grupo indigenaml. E nessa parte que entram as consideragdes sobre as

areas sagradas, as de uso ritualistico dos indigenas, bem como cemitérios, sitios
arqueoldgicos e outros. O grupo de trabalho deve, nessa fase, explorar aspectos
cosmologicos dos indigenas, para tentar explicar como ocorre a relacdo do grupo com
essas areas e como esta a situacdo atual. (BRASIL, 1996). O Decreto n® 1.775/96 nao
objetiva limitar a atuacdo do grupo técnico na aplicacdo dos conceitos gerais
empregados no paragrafo 1° do artigo 231 da Constituicdo, tanto que os repete, ao
informar que o RCID devera identificar e descrever as “areas necessarias a reprodugo
fisica e cultural do grupo indigena” (BRASIL, 1996).

993egundo dispde o Decreto n° 1.775/96: Art. 1° (...) Il - TERCEIRA PARTE Atividades Produtivas: a)
descricdo das atividades produtivas desenvolvidas pelo grupo com a identificacéo, localizacdo e dimenséo
das areas utilizadas para esse fim; b) descricdo das caracteristicas da economia desenvolvida pelo(s)
grupo(s), das alteracBes eventualmente ocorridas na economia tradicional a partir do contato com a
sociedade envolvente e do modo como se processaram tais alterag@es; c) descricdo das relagbes socio-
econdmico-culturais com outros grupos indigenas e com a sociedade envolvente;”

100N0s termos do Decreto n° 1.775/96: “IV - QUARTA PARTE Meio Ambiente: a) identificacéo e descrigio
das areas imprescindiveis a preservacdo dos recursos necessarios ao bem estar econdmico e cultural do grupo
indigena; b) explicitacdo das razdes pelas quais tais areas sdo imprescindiveis e necessérias;”

101Nos termos do Decreto n 1.775/96: “V - QUINTA PARTE Reproducio Fisica e Cultural: a) dados sobre as taxas
de natalidade e mortalidade do grupo nos ultimos anos, com indicagdo das causas, na hipotese de identificacdo de
fatores de desequilibrio de tais taxas, e projecdo relativa ao crescimento populacional do grupo; b) descrigdo dos
aspectos cosmologicos do grupo, das areas de usos rituais, cemitérios, lugares sagrados, sitios arqueoldgicos, etc.,
explicitando a relagdo de tais areas com a situagdo atual e como se objetiva essa relacdo no caso concreto; c)
identificacdo e descrigdo das areas necessarias a reproducéo fisica e cultural do grupo indigena, explicando as razdes
pelas quais sdo elas necessarias ao referido fim;”
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E relevante notar que a ideia de areas necessarias a reproducéo fisica e cultural
possui estreita ligacdo também com o ritmo de natalidade e de mortalidade do grupo
indigena, bem como com as causas dessas taxas. Tais dados sdo levados em consideracdo
para uma projecdo do crescimento populacional do grupo. A depender das taxas de
natalidade, de mortalidade e de suas causas, 0 grupo de trabalho pode realizar conclusdes

sobre a necessidade ou ndo de demarcacédo de area para possivel expanséo populacional.
3.4.3 Aspectos subjetivos

O reconhecimento da posse tradicional indigena é realizado de forma coletiva,

ou seja, em favor do grupo, povo ou comunidade indigena interessada. Como a

102

propriedade dessas terras indigenas € da Unido~“, ao grupo indigena cabe o

reconhecimento da posse tradicional coletiva, ou melhor, do indigenat0103.

A literatura etnogréafica relata que os povos indigenas brasileiros possuem, em
geral, um modo de vida coletivo. Diz-se “em geral” porque, no Brasil, existem 305
etnias e 274 linguas indigenas (BRASIL, 2010) e, conforme mencionado, a cultura se
modifica com o tempo, sendo possivel que muitos povos ressignifiguem ou modifiquem
sua forma de vida.

Sem ignorar as singularidades culturais desses povos, nem a possibilidade de
mudanca, alguns aspectos culturais em comum podem ser observados, como o0 modo de
vida coletivo, que se expressa de diversas formas, seja na concepgdo de familia e de
cuidado familiar, seja no modo de producdo indigena, seja na forma de dominio territorial.

A configuracdo da familia para os povos indigenas apresenta diferencas em

relacdo ao que se entende por familia na sociedade dominante. Tais diferencas possuem

102 Constituigdo. Art. 20. S&o bens da Unio: (... ) XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.

103 conforme ja tratado, o Indigenato, nos moldes como defendido por Jodo Mendes Junior, consiste no
reconhecimento do direito originario a propriedade das areas de posse tradicional pelos grupos indigenas. Esse
é um direito reconhecimento pela Coroa Portuguesa, pelo Império e pela Republica Brasileira no decorrer do
tempo, desde o alvara de 1° de abril de 1968. Como a Constituicdo ndo reconheceu a propriedade, mas sim a
posse tradicional, alguns autores defendem que a Constituicdo adotou o Indigenato de forma modificada
(KAYSER, 2010, p. 236).

Vale mencionar que Julio José Araujo Janior defende uma interpretacdo intercultural do direito de
propriedade, conforme julgados da Corte Interamericana de Direitos Humanos e da Corte Africana de
Direitos Humanos e dos Povos, que contemple diferentes cosmovisdes (ARAUJO JUNIOR, 2018, p.
303). Segundo o autor, os povos indigenas tém o direito de propriedade de suas areas, mas uma
propriedade diferente da visdo da sociedade dominante. Cuida-se de uma nocdo intercultural de
propriedade, que respeita as caracteristicas culturais do grupo indigena interessado e possui um
regramento protetivo préprio (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 303-320).
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intima relacdo com a coletivizacdo das relagdes sociais de tais povos. Diferentemente da
noc¢do de familia europeizada, em que familia séo, em geral, pais e filhos, as etnografias
indigenas demonstram que a familia comporta um nimero maior de pessoas, incluindo
aquelas que, para a sociedade envolvente, seria a familia extensa (BANIWA, 2006, p.
43)104_

A forma diferenciada de se conceber a familia somada a vida em comunidade
influenciam também as formas de cuidado que os povos indigenas possuem com as
criancas. Nao sO os pais sdo responsaveis pelo cuidado com as criangas, mas toda a

comunidade, diferentemente do que ocorre na sociedade envolvente, na qual tal

responsabilidade figura, prioritariamente, com 0s genitoreleS.

Também o modo de producdo indigena demonstra a coletividade da forma de
vida de tais povos. As diversas etnografias da Amazonia Indigena informam que o0s
mecanismos de producdo agricola para subsisténcia sdo realizados, muitas vezes, de
forma coletiva. Os Sateré-Mawé, habitantes da regido centro amazonense, denominam
de puxirum a reunido da comunidade com a finalidade de realizar o trabalho nos
rocados de mandioca ou de guarand (FREITAS; TORRES; 2014, p. 1691). Os
Kambeba, habitantes tradicionais do Rio Solim&es, denominam ajuri o trabalho coletivo
nos rocados (KAMBEBA; BONIN; 1999).

A nocao de territorialidade para os povos indigenas também ¢é diferente em relagéo
a sociedade envolvente. O territorio indigena, em geral, é visto como de dominio coletivo e,
ndo individual, como em geral ocorre na sociedade envolvente. E o grupo indigena
interessado que, de forma coletiva, detém a &rea, a utiliza, a protege e produz. A respeito,
veja-se 0 que leciona o Professor Carlos Frederico de Souza Marés (2018, p.

81):

104Nas palavras de Gersem Baniwa: “Cada povo indigena possui um modo préprio de organizar suas
relagdes sociais, politicas e econdmicas — as internas ao povo e aquelas com outros povos com 0s quais
mantém contato. Em geral, a base da organizagdo social de um povo indigena é a familia extensa,
entendida como uma unidade social articulada em torno de um patriarca ou de uma matriarca por meio de
relacbes de parentesco ou afinidade politica ou econdmica. S&o denominadas familias extensas por
aglutinarem um ndmero de pessoas e de familias muito maior que uma familia tradicional européia. Uma
familia extensa indigena geralmente redne a familia do patriarca ou da matriarca, as familias dos filhos,
dos genros, das noras, dos cunhados e outras familias afins que se filiam & grande familia por interesses
especificos” (BANIWA, 2006, p. 43).

105gssa diferenca no cuidado com as criangas teve influéncia, inclusive, na legislacéo brasileira. Ao tratar das formas
de colocacdo de criancas e adolescentes em familia substituta (por meio de guarda, tutela ou curatela), o Estatuto da
Crianca e do Adolescente estabeleceu que o juiz deve priorizar a colocagdo da crianga sob a guarda de membros da
comunidade de origem ou membros da mesma etnia (inciso Il, do paragrafo 6°, do artigo 28 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente).
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Os direitos de propriedade individuais ndo nascem com o nascimento da
pessoa, se adquirem, mas os direitos de uma comunidade, como as indigenas
e quilombolas, que se criou em funcdo de uma terra determinada, nascem
com ela.

Dessa oposicdo entre direito coletivo e direitos individuais podem-se extrair
algumas caracteristicas. A primeira delas é que ndo se trata de soma de direitos
individuais, portanto, ndo permite que haja direitos individuais parcelados ou
fracionados dentro dele. O direito é de todos e, portanto, de um sujeito coletivo;

é indivisivel, intransferivel, imprescritivel, alids, ndo pertence apenas as
geragBes contemporaneas, mas também as futuras, como pertenceu as
anteriores e ancestrais, porque o sujeito é, difusamente, toda a comunidade.

Existem efeitos praticos importantes no reconhecimento da titularidade coletiva.
Ele garante os atos administrativos ou judiciais que reconhecem o indigenato néo
precisam sofrer alteracdes para que as futuras geragdes possam ter seu direito de posse
tradicional garantido. Diferentemente do que ocorre na sociedade envolvem, em que a
sucessdo de bens envolve uma serie de atos cartoriais e as vezes judiciais, para 0s
grupos indigenas, 0 mero nascimento de um indigena ja Ihe garante a titularidade, em
conjunto com os demais membros do grupo, do direito coletivo a terra.

A titularidade coletiva dos direitos possui intima relagdo com a identidade
coletiva dos povos indigenas. Conforme tratado no capitulo 2, uma vez que individuos
tomam consciéncia da existéncia de um grupo social (etnia, povo ou comunidade) e
passam a se identificar como parte desse grupo, surge a identidade coletiva
(GUSFIELD, 1978, p. 34). No caso dos povos indigenas, por razdes historicas e
culturais, o vinculo coletivo possui se espraia para a nocao de titularidade coletiva, em
contraponto com a individualidade que marca a sociedade envolvente.

Historicamente, embora seja notdria a deficiéncia do reconhecimento de direitos
dos povos indigenas, como tratado no topico 3.1 deste capitulo, parece que ao menos no
plano do tedrico, o Estado brasileiro tendeu a reconhecer a titularidade coletiva de
direitos.

Em pesquisa histérica, em especial sobre o inicio do século XX, é possivel notar
que as regularizacdes fundiarias ocorriam em favor dos grupos indigenas, em claro
reconhecimento da titularidade coletiva dos direitos territoriais. A respeito, veja-se a
seguinte titulacdo realizada pelo Estado do Para, no ano de 1945, para grupos indigenas
Tembés, Timbiras, UrubUs e Guajas (PARA, 1945).

DECRETO N. 307 — DE 21 DE MARCO DE 1945
Reserva area de terras aos indios Tembés, Timbiras, Urubds e Guajas, no
Municipio de Vizeu, e da outras providéncias
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O INTERVENTOR FEDERAL: usando da atribuicdo que Ihe confere o art.
7°, item 1, do Decreto-lei n. 1.202, de 8 de abril de 1939, DECRETA.:

Art. 1 ° - Fica reservada, no Municipio de Vizeu, aos indios Tembém,
Timbiras, Urubls e Guajas a area de terras situadas a margem esquerda do
rio Gurupi e a margem direita do Rio Guama (...)

A temética da titularidade coletiva de direitos dos povos indigenas também foi
objeto de debate nos conselhos do governo federal que tratavam da tematica indigena.
Céndido Rondon, famoso militar e indigenista brasileiro, envolveu-se numa dessas
discussbes, durante a décima terceira sessdo do Conselho Nacional de Protecdo do
indio, no ano de 1947, ao tratar da regularizacio fundiaria em favor de um grupo
indigena do Parana. Na ocasido, Rondon defendeu que:

as terras dos indios ndo correspondem a posses individuais, mas constituem
propriedade tribal. Os indios ndo tém propriedade individual; a propriedade é
da tribo, por conseguinte, ndo podemos dispor para cada indio de uma certa
area, como de habito entre trabalhadores rurais civilizados (...) O indio tem
tradicdes de familia e de sua tribo que o arraigam ao solo em que vivem, e
reage contra essas mudancas de local; além disso ndo acredito que seja
premente a necessidade da estruturacdo em sujeito, nem considero muito
grandes as reservas de terra existentes nesse estado, porque a tribo de indios
pode se desenvolver e se desenvolvendo precisara de mais terra (Atas do
CNPI , 1947, 132 sessdo) (Apud DE OLIVEIRA; FREITE: 2006)

Também na década de 1940 ocorreu no cendrio internacional um importante evento
que marcou a politica indigenista mundial, foi o Primeiro Congresso Internacional
Indigenista, ocorrido na cidade mexicana de Patzcuarois. Apesar de as mesas de trabalho
desse congresso serem muito heterogéneas, por meio do esforco coletivo dos delegados foi
possivel elaborar reflexdes finais sobre a politica indigenista (CAMACHO, 2012, p. 20).
Dentre os setenta e dois itens da declaragdo final de tal documento, cabe reproduzir a
recomendacdo de que “los paises en los que atn no se hayan tomado medidas protectoras
para la pequefia propiedad individual y colectiva de los indigenas, esta se considere
inalienable (aprobado el 20 de abril)” (CAMACHO, 2012, p. 23).

No Congresso Internacional Indigenista ha, portanto, expressa mencdo a

necessidade de reconhecimento das propriedades coletivas dos povos indigenas, em

108F0i no Congresso Internacional Indigenista de Patzcuaro que o dia de 19 de abril foi internacionalmente marcado
como o dia do indio. Essa foi uma das recomendacdes do Congresso Indigenista Interamericano, pois foi no dia 19 de
abril que os delegados indigenas de diversos paises se reuniram pela primeira vez em assembleia no congresso
Indigenista (BRASIL, 2020)
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sentido semelhante ao trilhado pelo Brasil, que, como visto, realizava as regularizagdes
fundiarias em favor dos grupos indigenas.

Ainda no cenério internacional, em 5 de junho de 1957 foi aprovada a
Convencdo n° 107 da OIT pela Conferéncia Geral da Organizagdo Internacional do
Trabalho. Tal convencdo foi promulgada no Brasil pelo Decreto n°® 58.824, de 14 de
julho de 1966. A convengdo previu o dever de o0s estados-parte levarem em
consideracdo, no processo de integracdow; dos povos indigenas, 0s seus valores
culturais, bem como eventuais problemas coletivos ou individuais (artigo 4°). Também
determinou que eventuais direitos e obrigacOes relativos as populages indigenas
deveriam respeitar seu direito costumeiro (artigo 7°) (BRASIL, 1966)

Ao dispor sobre o direito de propriedade dos povos indigenas, a Convengdo n°
107 previu o dever dos estados-parte de reconhecer o direito as propriedades coletivas
ou individuais das terras tradicionalmente ocupadas (artigo 11). Nota-se portanto que,
ao prever o respeito a problemas coletivos, ao direito costumeiro e a propriedade
coletiva, a Convencéo n° 107 da OIT reconheceu a titularidade coletiva de direitos pelos
povos indigenas.

No plano interno, a Lei n® 6.001 ja previa, desde 1973, a titularidade coletiva da
propriedade de terras, ao dispor que considera terras indigenas aquelas de dominio das
comunidades indigenas. No mesmo sentido, o artigo 32 do Estatuto do indio prevé a
possibilidade de aquisicdo da propriedade de areas pelas comunidades indigenas (ou
pelo indigena individualmente), por qualquer das formas de aquisicdo do dominio, nos
termos da legislacéo civil.

Em relacdo as terras historicamente ocupadas pelos indigenas, estes seriam
titulares coletivos do direito de posse permanente (artigo 22 da Lei n° 6.001/73),
conforme consta expressamente nos decretos presidenciais que homologaram a
demarcacdo administrativa das terras indigenas anteriormente a Constituicdo de 1988. A
titulo exemplificativo, veja-se o decreto de homologacdo da demarcacdo de terra

indigena Guarani em Sao Paulo:

107Conforme j4 tratado, a Convengdo n°® 107/1957 foi elabora com inspiracdo integracionista, ideia ja
superada pela ciéncia antropoldgica e pela legislagdo atuais. Designa-se integracionismo a politica estatal
de integracdo dos indios & sociedade envolvente. Atualmente, percebe-se que a postura integracionista
revela um olhar preconceituoso da sociedade envolvente para com os indigenas, encarando-0s como
detentores de uma cultura arcaica, menos evoluida e, ndo, como membros de um povo diferenciado que
possui uma cultura completa, complexa e adaptada para um modo de vida diverso do modo de vida da
sociedade envolvente.
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Decreto n° 94.223 de 14 de abril de 1987
()

1° Ficam declaradas de ocupacdo dos indigenas Guarani e homologa a
demarcagdo administrativa, para efeito dos artigos 4° IN e 198 da
Constituicdo Federal, as terras localizadas no Municipio de S&o Paulo (...)

A Lei n® 6.001/73, portanto, reconhece a titularidade coletiva de direitos pelos
povos indigenas.
A Constituicdo de 1988, ao prever o respeito as manifestacBes culturais

indigenas, o reconhecimento da cultura, das tradicGes e das formas de organizacao

|108

socia ja determina que a forma de titularidade coletiva dos direitos indigenas seja

respeitada. O constituintelog, ciente da necessidade de o ordenamento juridico garantir o

acesso a justica culturalmente adequado aos povos indigenas, dispds, expressamente,
que estes poderiam ajuizar acdes judiciais por meio de suas comunidades e
organizagdes, independentemente da existéncia formal de pessoa juridica:

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

Ministério Publico em todos os atos do processo.

O reconhecimento expresso na Constituicdo da legitimidade de grupos indigenas
de ingressar em juizo decorre do reconhecimento da titularidade coletiva de direitos
indigenas. N&o poderia a Constituicdo reconhecer a capacidade processual dos
indigenas se estes também ndo fossem os titulares do direito requerido. Nos termos do
artigo 70 do Cdédigo de Processo Civil: “toda pessoa que se encontre no exercicio de
seus direitos tem capacidade para estar em juizo” (BRASIL, 2015). Ademais, o proprio
texto constitucional reconhece a titularidade coletiva dos direitos indigenas ao trazer a

expressao “em defesa de seus direitos e interesses (...)” (BRASIL, 1988).

108 Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos culturais e acesso s fontes da cultura nacional,
e apoiard e incentivara a valorizacdo e a difusdo das manifestagdes culturais.

8§ 1° O Estado protegera as manifestag@es das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de
outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional.

109 Segundo Manuela Carneiro da Cunha: “o que se tornaria o artigo 232 da Constituicdo, um artigo de apenas
duas linhas e meia que nédo suscitou oposicdo, foi incluido na nossa proposta por sugestdo de Dalmo Dallari.
Ele resolvia, de uma penada, dois problemas: afirmava a capacidade juridica dos indios e suas formas de
organizacdo e confiava sua defesa a um curador, o Ministério Publico”. (DA CUNHA, Manuela Carneiro.
indios na Constituicdo. In: Novos Estudos CEBRAP, S&o Paulo, v. 37, n. 3, p. 429-443, Dezembro, 2018).
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Na seara administrativa, € relativamente comum o reconhecimento da
titularidade coletiva dos direitos indigenas. Nos processos de demarcagdo de terra
indigena de ocupacao tradicional, por exemplo, ao final, h4 o reconhecimento do direito
a posse tradicional para um (ou mais de um) grupo indigenallo. A titulo

exemplificativo, veja-se o teor do Decreto de 30 de abril de 2001 que homologa a
demarcacgdo administrativa da Terra Indigena Vale do Javari:

Art. 12 Fica homologada a demarcacdo administrativa, promovida pela
Fundagdo Nacional do indio - FUNAI, da terra indigena destinada a posse
permanente dos grupos indigenas Canamari (Kanamari), Culina (Araud),
Culina (Pano), Martbo, Matis, Maiortna (Mayorina) e Isolados, a seguir
descrita (BRASIL, 2001)

No ambito judicial ndo é diferente. No caso Raposa Serra do Sol, por exemplo, o
Supremo Tribunal Federal decidiu, por unanimidade, pela possibilidade de comunidades
indigenas integrarem o processo (BRASIL, 2010). Naquela ocasido, foi admitida a
participacdo da Comunidade Indigena Socdé e da Comunidade Indigena Barro,
Comunidade Indigena Maturuca, Comunidade Indigena Jawari, Comunidade Indigena

Tamandud, Comunidade Indigena Jacarezinho e Comunidade Indigena Manalai.
3.5 LimitacOes a demarcacao de terras indigenas tradicionalmente ocupadas

Como pontuado nos topicos anteriores, o processo de demarcacdo de terras
indigenas de posse tradicional possui aspectos procedimentais, objetivos e subjetivos
que garantem o reconhecimento do direito ao indigenato dos povos indigenas. Esse
reconhecimento, sob os parametros do processo de demarcacdo de terras indigenas de
posse tradicional, garante a efetivacdo de uma politica territorial, na medida em que ha
um efetivo didlogo intercultural entre as normas da sociedade envolvente e o
ordenamento juridico e o modo de vida indigenas. J& a descolonialidade é notada
quando ha um rompimento da visdo integracionista pela Constituicdo de 1988 e a
preocupacao em se respeitar a forma de dominio indigena sobre a terra.

Apesar dessas qualidades, atualmente o processo de demarcacdo de terras
indigenas de posse tradicional passa por grandes entraves a sua efetivacdo. Tais entraves

podem ser politico-institucionais, judiciais ou faticos.

110
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3.5.1 Limitag0es politico-institucionais

A Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas carece, ha alguns anos, de servidores
aptos a atuar nos processos de demarcacao de terras indigenas. Em diagndstico realizado no
ano de 2015, o Tribunal de Contas da Unido elencou alguns pontos que enfraqueciam a
atuacdo institucional da FUNAI (BRASIL, 2015). Segundo o TCU, em 2015, 65% dos
cargos da FUNAI estavam vagos. Ademais, o Tribunal de Contas da Unido observou que
64% dos servidores da ativa se encontrava com idade superior a 50 anos e mais de 20%
recebiam abono de permanéncia, com possibilidade de aposentaria em pouco tempo
(BRASIL, 2015). O grafico a seguir demonstra a diminuicdo da forca de trabalho da

FUNAI no decorrer dos anos e o0 aumento da idade média dos servidores:
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Gréfico 1. Fonte: FUNAI (BRASIL, 2020)

Essa grande defasagem de servidores decorre, dentre outros motivos, da baixa
regularidade de admissdo de pessoal, uma vez que nos Ultimos trinta anos somente foram

realizados trés concursos publicos (BRASIL, 2015). Segundo estudo realizado pela
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FUNAI, em 2020 a Fundacdo possuia 2.071 profissionais em atividade, sendo 1.717
efetivos, enquanto 2.300 cargos estavam vagos (BRASIL, 2020).

A caréncia de reposicao de cargos se deve principalmente a situacdo econémica e
fiscal do Brasil nos altimos anos. Embora possa-se mencionar que a FUNAI teve suas

atribuicdes alteradas nas ultimas décadas, em especial as atribuicdes de prestar assisténcia

a satde™! e coordenacdo da politica educacionalllz, a FUNAI continua com a atribuicdo
de monitorar 0s servigos de saude e educagdo, como previsto em seu estatuto™*. Ademais,

desde a década de 1970, nota-se um salto populacional indigena no Brasil, o qual é
inversamente proporcional a disponibilidade de recursos humanos da FUNAI:
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Gréfico 2; fonte: FUNAI (BRASIL, 2013)

111) iz Fernando Villares, ao tratar do regime de salde publica, leciona “regime este que foi implementado

especificamente aos povos indigenas por uma nova politica, materializada legalmente com o Decreto 3.156, de 27.08.1999,
que trouxe a mudanca do prestador de assisténcia a salde indigena da Funai para a Fundagdo Nacional de Saide — Funasa”
(...) “o Congresso Nacional aprova a Lei 9.836, de 23.09.1999, que acrescenta os dispositivos que instituem o Subsistema de
Atencgdo a Saude Indigena a Lei 8.080/90. Pelo novo sistema, cabe a Unido o financiamento dos servigos de sadde indigena
(...)” (VILLARES, 2020, p. 277)

112Gomo leciona Luiz Fernando Villares “a primeira grande mudanga no sistema de educagio foi o Decreto 26, de
04.02.1991, transferindo ao Ministério da Educagdo a competéncia para coordenar as agBes referentes a educagéo
indigena em todos os niveis e modalidades de ensino, ouvida a FUNAI, a quem cabia essa atribui¢do anteriormente”
(VILLARES, 2020, p. 268).

Vale mencionar que, em alguns casos, ndo houve a transferéncia, para 0 MEC ou para a respectiva
municipalidade ou estado, dos profissionais que atuavam na educacdo. Esse lapso ocasionou situagdes
disfuncionais, como ocorre na Coordenagdo Regional Alto Solimdes da FUNAI, em que boa parte dos
servidores sdo “monitores bilinguies” que atuavam na educagéo e néo foram capacitados para a realizacéo
de outra atividade, nem cedidos para municipalidades ou estados.

13pecreto no 11.226. Anexo I. Art. 2° A Funai tem por finalidade: (...) V - monitorar as a¢Bes e 0s servigos de

atencdo a satde dos povos indigenas; VI - monitorar as acfes e os servicos de educacdo diferenciada para 0s povos
indigenas;
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Gréfico 3, fonte: FUNAI (BRASIL, 2020)

A caréncia de recursos humanos é uma razdo frequentemente apontada para a
dificuldade de implementacédo da politica territorial indigena pela FUNAI. Como afirma
a Diretoria de Protecdo Territorial da FUNAI, as sucessivas diminuicdes de pessoal,
juntamente com reformulacGes organizacionais (como ocorreu com o Decreto n°
9.010/2017) impedem a adequada consecucdo da politica territorial pela FUNAI
(BRASIL, 2017).

Em razéo dessa baixa quantidade de servidores, a FUNAI encontra dificuldades
para compor os grupos de trabalho para realizar a identificacdo e a delimitacdo das
terras indigenas. De 1996 a 2012, a FUNAI disp6s de uma cooperacdo internacional
com o Programa das Nagbes Unidas para o Desenvolvimento (PNUD) — por meio do
Projeto Integrado de Protecdo as Populactes e Terras Indigenas da Amazonia Legal — e
com a Unesco (BRASIL, 2021). Essa cooperacdo permitia a contratacdo de profissionais
qualificados para atuar exclusivamente na elaboracdo dos RCIDs. Atualmente, a FUNAI
ndo dispde mais desse mecanismo.

De 2009 a 2015, a FUNAI contou com 5 (cinco) servidores publicos
temporarios contratados com fundamento na Lei n° 8.745/1993. Esses servidores
atuavam na coordenacdo ou na assisténcia de grupos técnicos para identificacdo de

terras indigenas, além de exercerem outras fungdes (BRASIL, 2021).
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A dificuldade de compor grupos técnicos com servidores dos quadros da FUNAI
faz com que a Fundacdo busque auxilio de professores e pesquisadores vinculados a

instituicdes de ensino superior federais, por meio de acordos de cooperacdo técnica

(BRASIL, 2021). Existem pontos favoraveis e pontos desfavoraveis nessa estratégia114. A

participacdo desses professores e pesquisadores facilita a elaboracdo da um RCID robusto,
ja que, em geral, sdo pessoas que ja possuem pesquisa com o grupo indigena interessado.
Por outro lado, é comum que ocorram longos atrasos na entrega do RCID, pois tais
professores e pesquisadores somente podem realizar o trabalho voluntario junto

a FUNAI em seus periodos de férias, em razdo da elevada carga de trabalho em suas
respectivas instituicdes (BRASIL, 2021). Também existe uma controvérsia juridica sobre a
impossibilidade de pagamento de diarias para esses profissionais, o que também torna

dificil adogéo desse modelo1®,

Por fim, a depender da situacédo politica do pais, é possivel que haja reflexos na
demarcacdo ou auséncia de demarcacéo de terras indigenas. O exemplo mais recente é o
do governo federal dos anos 2019 a 2022. Eleito com o discurso de que ndo demarcaria
um centimetro quadrado de terras indigenas (RESENDE, 2018), o ex-presidente
cumpriu essa promessa de campanha, ao arrepio da Constituicdo. De 2019 a 2022, ndo
houve nenhuma declaracéo de limites pelo Ministério da Justica, nem homologacao de

demarcacéo pela Presidéncia da Republica:

15por meio do PARECER n. 00735/2021/CONJUR-MJSP/CGU/AGU, o Ministério da Justica consolidou o

entendimento pela impossibilidade de pagamento de diérias a servidores de outras instituicdes federais (BRASIL,
2021).



104

Demarcagoes - Brasil

Tls Declaradas Tls Homologadas*

Presidente [periodo] N°**  Extensdo (Ha)** N°** Extensédo (Ha)**

Jair Bolsonaro [jan 2019- presente] 0 0 0 0
Michel Temer [mai 2016 a abr 2018] 3 3.397.569 1 19.216
Dilma Rousseff [jan 2015 a mai 2016] 15 932.665 10 1.243.549
Dilma Rousseff [jan 2011 a dez 2014] 11 1.096.007 1 2.025.406
Luiz In&cio Lula da Silva [jan 2007 a dez 2010] 51 3.008.845 21 7.726.053
Luiz In&cio Lula da Silva [jan 2003 a dez 2006] 30 10.282.816 66 11.059.713
Fernando Henrique Cardoso [jan 1999 a dez 2002] 60 9.033.678 31 9.699.936
Fernando Henrique Cardoso [jan 1995 a dez 1998] 58 26.922.172 114 31.526.966
Iltamar Franco [out 92 | dez 94] 39 7.241.711 16 5.432.437
Fernando Collor [mar 90 | set 92] 58 25.794.263 112 26.405.219
José Sarney [abr 85 | mar 90] 39 9.786.170 67 14.370.486

Imagem 3, fonte: Instituto Socioambiental (2023)

3.5.2. Entraves juridicos

Durante o julgamento do caso Raposa Serra do Sol (PET n° 3.3388/RR), 0
Supremo Tribunal Federal decidiu, no ano de 2010, que estabeleceria algumas
salvaguardas (ou condicionantes) para a constitucionalidade do processo de demarcacao
de terras indigenas. Dentre essas salvaguardas constou a vedacdo de ampliacdo de terra
indigena ja& demarcada, bem como a necessidade de comprovacao da posse indigena na
data da promulgacdo da Constituicdo (5 de outubro de 1988) ou a existéncia do
denominado esbulho renitente.

O Supremo Tribunal Federal ainda buscou conferir eficacia erga omnes ao
julgamento da Pet n° 3.388/RR, deslocando as salvaguardas para o dispositivo da deciséo,
em total impropriedade técnica. Durante o julgamento dos embargos de declaracdo opostos
em face da mencionada decisdo, o Supremo Tribunal Federal afirmou que a decisédo
proferida na acdo popular (PET 3388/RR) ndo teria forca vinculante e, portanto, as
condicionantes ndo se estenderiam de forma automatica aos demais casos. Todavia, afirmou

que “o ac6rddo embargado ostenta a for¢a moral e persuasiva de uma deciséo da
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mais alta Corte do Pais, do que decorre um elevado 6nus argumentativo nos casos em
que se cogite da superacdo de suas razdes” (BRASIL, 2014).

Apos o julgamento da PET n° 3.388/RR, muitas a¢des foram ajuizadas buscando
a anulacdo de demarcacBes de terras indigenas com fundamento nas salvaguardas
citadas. Ao julgar alguns casos posteriores, a Segunda Turma do Supremo Tribunal
decidiu pela nulidade de processos de alguns processos de demarcacdo de terras
indigenas, aplicando as salvaguardas estabelecidas no caso Raposa Serra do Sol, como

foi o caso da Terra Indigena Porquinhos do povo KanelallG, da Terra Indigena Limao

118

17 ¢ da Terra Indigena Guyraroka do povo Guarani Kaiowa™".

Verde

118No caso da Terra Indigena Porquinhos, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal decidiu pela nulidade do
processo de demarcago por se tratar de hipdtese de aumento da rea. Veja-se a ementa do julgado:

“RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. TERRA INDIGENA DEMARCADA
NA DECADA DE 1970. HOMOLOGACAO POR DECRETO PRESIDENCIAL DE 1983: REVISAO E
AMPLIACAO. PORTARIA N. 3.588/2009 DO MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA. ALEGADOS
VICIOS E IRREGULARIDADES NO PROCESSO DEMARCATORIO PRECEDENTE.
DELIMITACAO DE AREA INFERIOR A REINVIDICADA. ADEQUACAO AOS PARAMETROS DE
POSSE TRADICIONAL INDIGENA (ART. 231 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA):
IMPOSSIBILIDADE. CASO RAPOSA SERRA DO SOL (PETICAO N. 3.388/RR). FIXACAO DE
REGIME JURIDICO CONSTITUCIONAL DE DEMARCACAO DE TERRAS IDIGENAS NO
BRASIL. DESATENDIMENTO DA SALVAGUARDA INSTITUCIONAL PROIBITIVA DE
AMPLIACAO DE TERRA INDIGENA DEMARCADA ANTES OU DEPOIS DA PROMULGACAO
DE 1988. RECURSO ORDINARIO PROVIDO. (Recurso Ord. no Mandado de Seguranca n° 29.542/DF;
Rel. Min. Carmen Ldcia; Julgado em 30/09/2014; Publicacdo: 13/11/2014).

117No caso da Terra Indigena Limdo Verde, o Supremo Tribunal Federal decidiu: “(...) 1. O Plenario do
Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Pet 3.388, Rel. Min. CARLOS BRITTO, DJe de 197/2010,
estabeleceu como marco temporal de ocupacao da terra pelos indios, para efeito de reconhecimento como terra
indigena, a data da promulgacdo da Constituicdo, em 5 de outubro de 1988. 2. Conforme entendimento
consubstanciado na Simula 650/STF, o conceito de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios ndo abrange
aquelas que eram possuidas pelos nativos no passado remoto. Precedente: RMS 29.087, Rel. p/ acérdao Min.
GILMAR MENDES, Segunda Turma, DJe de 14/10/2014. 3. Renitente esbulho ndo pode ser confundido com
ocupacdo passada ou com desocupacdo forcada, ocorrida no passado. Ha de haver, para configuracdo de
eshulho, situacdo de efetivo conflito possessdrio que, mesmo iniciado no passado, ainda persista até 0 marco
demarcatério temporal atual (vale dizer, a data da promulgagdo da Constituicdo de 1988), conflito que se
materializa por circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessoria judicializada. 4.
Agravo regimental a que se da provimento.”

(ARE 803462 AgR; Orgdo julgador: Segunda Turma; Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI;
Julgamento: 09/12/2014; Publicagéo: 12/02/2015).

118 \Veja-se a ementa do julgado: “DEMARCAGCAQ DE TERRAS INDIGENAS. O MARCO
REFERENCIAL DA OCUPACAO E A PROMULGAGAO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988.
NECESSIDADE DE OBSERVANCIA DAS SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS. PRECEDENTES.
1. A configuracdo de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, nos termos do art. 231, § 1°, da
Constituicdo Federal, j& foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, com a edi¢do da Sumula 650, que
dispde: os incisos | e XI do art. 20 da Constituicdo Federal ndo alcangam terras de aldeamentos extintos,
ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto. 2. A data da promulgacdo da Constituicdo Federal
(5.10.1988) € referencial insubstituivel do marco temporal para verificacdo da existéncia da comunidade
indigena, bem como da efetiva e formal ocupacdo fundiéria pelos indios (RE 219.983, DJ 17.9.1999; Pet.
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Vale mencionar que, em alguns desses casos, a Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal rompeu com entendimento anterior que afastava a possibilidade de
utilizacdo de mandado de seguranca para tais casos, tendo passado a admitir esse remédio
constitucional para a declaracdo de nulidade de terras indigenas (DUPRAT, 2018, p. 75).
Recentemente, contudo, o Supremo Tribunal Federal, por meio do Tribunal Pleno, retornou
a0 seu entendimento anterior, no sentido de ser inadequado o uso de mandado de seguranga

para impugnar decreto de demarcacéo de terra indigena119 (BRASIL, 2021).

Em 2017, a Advocacia-Geral da Unido elaborou o PARECER N.
001/2017/GAB/CGU/AGU que foi aprovado pela entdo Advogada-Geral da Unido por
meio do Parecer GMF — 05 e pela Presidéncia da Republica, por meio de despacho
proferido em 17 de julho de 2017, com posterior publicacdo no Diario Oficial da Unido
do dia 20 de julho de 2017. Com a aprovacdo pela Presidéncia da Republica e posterior
publicacdo, o0 mencionado parecer passou a ser de observancia obrigatoria para todo o
Poder Executivo Federal, nos termos dos artigos 40 e 41 da Lei Complementar n°

73/19931%0
Esse parecer tornou obrigatoria a observancia das salvaguardas mencionadas pelo

Supremo Tribunal Federal no caso Raposa Serra do Sol. Especificamente em relacdo a

demarcacdo de terras indigenas, o parecer afirmou que a jurisprudéncia do Supremo

3.388, DJe 24.9.2009). 3. Processo demarcatdrio de terras indigenas deve observar as salvaguardas
institucionais definidas pelo Supremo Tribunal Federal na Pet 3.388 (Raposa Serra do Sol). 4. No caso,
laudo da FUNAI indica que, ha mais de setenta anos, ndo existe comunidade indigena e, portanto, posse
indigena na &rea contestada. Na hipotese de a Unido entender ser conveniente a desapropriacdo das terras
em questdo, deverd seguir procedimento especifico, com o pagamento de justa e prévia indenizacdo ao
seu legitimo proprietario. 5. Recurso ordinério provido para conceder a seguranca. (RMS 29087; Orgéo
julgador: Segunda Turma; Relator(a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI; Redator(a) do acérdao: Min.
GILMAR MENDES; Julgamento: 16/09/2014; Publicacdo: 14/10/2014)

119 “Ementa: Direito processual civil. Agravo regimental em embargos de declaracdo em mandado de
seguranga. Descabimento da via processual do mandado de seguranca para impugnar decreto de demarcacao de
terra indigena. 1. Recurso contra decisdo que considera adequada a via do mandado de seguranga para
impugnar decreto de demarcacdo de terra indigena. 2. Em diversos precedentes, esta Corte entendeu que a
verificacdo da posse indigena em processo de demarcacdo de terras exige dilacdo probatdria, o que ndo é
admitido em sede de mandado de seguranca. Precedentes. 3. Recurso provido”. (MS 28541 ED-AgR; Orgdo
julgador: Tribunal Pleno; Relator(a): Min. MARCO AURELIO; Redator(a) do acdérddo: Min. ROBERTO
BARROSO; Julgamento: 14/06/2021; Publicacdo: 23/08/2021).

120 Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido s&o por este submetidos & aprovagio do Presidente da
Republica.

8§ 1° O parecer aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial vincula a Administracdo
Federal, cujos érgéos e entidades ficam obrigados a Ihe dar fiel cumprimento.

§ 2° O parecer aprovado, mas ndo publicado, obriga apenas as reparticdes interessadas, a partir

do momento em que dele tenham ciéncia.

Art. 41. Consideram-se, igualmente, pareceres do Advogado-Geral da Unido, para os efeitos do artigo
anterior, aqueles que, emitidos pela Consultoria-Geral da Unido, sejam por ele aprovados e submetidos

ao Presidente da Republica.



107

121

Tribunal Federal estabeleceu 2 salvaguardas™ " para a validade do processo demarcatorio:

““1) a data da promulgacédo da Constitui¢do, em 5 de outubro de 1988, como marco temporal
de ocupacéo da terra pelos indios, para efeito de reconhecimento como terra indigena; 2) a
vedacdo a ampliacdo de terras indigenas ja demarcadas” (BRASIL, 2017).

Ocorre que, em decisdo proferida em 7 de maio de 2020, o Ministro Edson
Fachin do Supremo Tribunal Federal suspendeu os efeitos do mencionado parecer, até
que ocorra o julgamento de mérito do RE 1.017.365, o qual foi submetido a sistematica

de repercussdo geral pelo Supremo Tribunal Federal'?2 (BRASIL, 2020).
A inadequacdo juridica dos entendimentos expostos pelo Supremo Tribunal
Federal foi extensamente tratada pela doutrina brasileira’®3. Esse tema mereceria um

trabalho académico préprio para expor todas essas razfes. Assim, para ndo se perder o
foco do presente trabalho, o tema sera abordado de forma resumida.

121y/eja-se o0 seguinte trecho do PARECER N. 001/2017/GAB/CGU/AGU: “(...) Como se V&, a Corte
Suprema tem entendimento muito consolidado a respeito de dois topicos fundamentais para a demarcacédo
das terras indigenas: 1) a data da promulgacdo da Constituicdo, em 5 de outubro de 1988, como marco
temporal de ocupacdo da terra pelos indios, para efeito de reconhecimento como terra indigena; 2) a
vedacdo a ampliacdo de terras indigenas ja demarcadas.

O primeiro ponto est4 bem delineado no acérdao da PET n. 3.388, onde o Tribunal assentou que “a
Constituicdo Federal trabalhou com data certa — a data da promulgacéo dela prépria (5 de outubro de 1988)
— como insubstituivel referencial para o dado da ocupacdo de um determinado espaco geogréafico por
essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre
as terras que tradicionalmente ocupam”. Assim, a Corte afirma que “é preciso que esse estar
coletivamente situado em certo espaco fundiério também ostente o carater da perdurabilidade, no sentido
animico e psiquico de continuidade etnografica”. E que, “a tradicionalidade da posse nativa, no entanto,
ndo se perde onde, ao tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupacdo apenas ndo ocorreu por
efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios”.

Quanto ao segundo ponto, o da vedagdo a ampliagdo de terra indigena (salvaguarda institucional n. XVII), o
Supremo Tribunal Federal teve a oportunidade, no julgamento dos Embargos de Declaragdo (PET-ED n.
3.388/RR), de tecer alguns aclaramentos essenciais para a sua compreensdo. No voto do Ministro Luis Roberto
Barroso, Relator dos embargos, foram realizados trés esclarecimentos principais, reproduzidos a seguir.(...)”

122\/eja-se o dispositivo da decisio “(..) Diante de todas as consideragdes acima expostas, concedo a tutela
provisdria incidental requerida, nos termos do pedido, a fim de suspender todos os efeitos do Parecer n.°
001/2017/GAB/CGU/AGU até o final julgamento de mérito do RE 1.017.365 (Tema 1031) ja submetido a
sistematica da repercussdo geral pelo STF. De consequéncia, determino & FUNAI que se abstenha de rever todo e
qualquer procedimento administrativo de demarcacdo de terra indigena, com base no Parecer n.°
001/2017/GAB/CGU/AGU até que seja julgado o Tema 1031. De imediato determino a inclusdo em plenério virtual
por votagdo assincrona para exame do referendo da liminar. Remeta-se o feito & Procuradoria-Geral da Republica,
para que apresente manifestacdo, no prazo de cinco dias. Apds, retornem conclusos. Publique-se.” (Decisdo liminar
no RE 1.017.365) (BRASIL, 2020).

1235 respeito do tema, sugere-se a leitura dos artigos que compdem o livro: ALCANTARA, Gustavo
Kenner; TINOCO, Livia Nascimento; MAIA, Luciano Mariz (Org.). Indios, Direitos Originarios e
Territorialidade. Brasilia: ANPR. 2018. O tema também é extensamente tratado em VIEGAS, Daniel
Pinheiro. A tradicionalidade da ocupacdo indigena e a Constituicdo de 1988: a territorializagdo como
instituto juridico-constitucional. Manaus: PNCSA. 2017. Por fim, vale mencionar a NOTA TECNICA N°
1/2020/6* CCR/MPF — Marco Temporal (BRASIL, 2020) elaborada pela 6% Camara de Coordenacdo e
Revisdo do Ministério Publico Federal.
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Inicialmente, esclarece-se que eventual impossibilidade de revisdo dos limites de
terras indigenas fere o artigo 231 da Constituicdo, pois, conforme exposto no item 3.1
deste capitulo, as demarcacbes de terras indigenas realizadas anteriormente a
Constituicdo de 1988, salvo algumas excecOes, nao refletiam a territorialidade indigena.
Aplicar a impossibilidade de revisdo de limites a terras indigenas identificadas e
delimitadas anteriormente a 1988, portanto, fere o ndGcleo essencial do direito
fundamental a terra dos povos indigenas.

Em relacdo ao marco temporal, conforme ja também tratado, a Constituicdo
brasileira somente reconhece algo ja existente, qual seja, a posse tradicional indigena,
tendo adotado a tese do indigenato. Desde a legislacdo colonial, ha o reconhecimento do
dominio indigena sobre seus territorios. Com as constitui¢des de 1934 e de 1946, ha a
expressa declaracdo constitucional de que “sera respeitada a posse de terras de silvicolas
que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado
aliend-las”. Pelo texto constitucional, caso ocorram deslocamento forcados ou
alienagdes, cuida-se de caso claro de nulidade dos titulos e de impossibilidade de
concessao de efeitos juridicos prejudiciais aos indigenas em razdo do deslocamento.

Conforme leciona Deborah Duprat, o direito a posse indigena foi, com essas
constituicdes “incorporado ao patrimonio indigena, ¢ a inércia, desidia, agdo ou omissao
do Estado ndo tém potencialidade de neutralizad-lo” (DUPRAT, 2018, p. 81). Somente
em caso de desocupacdo voluntaria da area € que a protecdo do artigo 231 poderia ser
afastada, o que ndo ocorreu, por exemplo, no caso da Terra Indigena Limdo Verde
(DUPRAT, 2018, p. 81).

Utilizando a expressdo de Daniel Pinheiro Viegas, a tentativa de frigorificar os
direitos territoriais indigenas a data de 5 de outubro de 1988, esta em desarmonia com o
texto constitucional (VIEGAS, 2018, p. 512). A interpretacdo do termo “posse
tradicional” deve respeitar o que se compreende por tradicdo. Na medida em que a
tradicdo ndo esta necessariamente vinculada a uma conduta do passado, mas sim “ao
simbolismo valorizado e utilizado por uma coletividade na construcdo de sua
identidade, da sua distincdo e das suas mobilizacbes diante das mudancas sociais
(VIEGAS, 2018, p. 511).

A Constituicdo ndo adotou a ideia de tempo linear, tendo se afastado, portanto, da
ideia de posse imemorial dos povos indigenas (VIEGAS, 2017, p. 228). Ao contréario, a
Constituicdo adotou a nogédo de posse tradicional, que possui relagdo com a forma de uso da

terra, ou seja, como forma de materializagdo do territério (VIEGAS, 2017, p. 228).
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Essas criticas as teses do marco temporal e da impossibilidade de ampliacdo de
terras indigenas demarcadas anteriormente a 1988 ndo impediram o Poder Judiciario de,
em varias instancias, declarar a nulidade de demarcacgdes. DecisGes essas muitas vezes
aplicadas sem compreensdo do que seria a posse indigena, como no caso da Terra
Indigena Limé&o Verde.

Atualmente, esta pendente de julgamento final 0 RE 1.017.365, com repercussao
geral reconhecida, no qual se busca a “definigdo do estatuto juridico-constitucional das
relacbes de posse das areas de tradicional ocupacgédo indigena a luz das regras dispostas
no artigo 231 do texto constitucional” (BRASIL, 2020). J& votaram o Ministro Edson
Fachin — contrario as salvaguardas para demarcacdo de terras indigenas de ocupacao
tradicional — e o Ministro Nunes Marques, que votou a favor da tese do marco temporal
(BRASIL, 2021). Até a data da finalizacdo deste trabalho, o julgamento estava
interrompido pelo pedido de vista do Ministro Alexandre de Moraes (BRASIL, 2021).

3.5.3 Entraves sociais

A doutrina, majoritariamente, considera que, para a configuracdo da posse
tradicional, é necessario que o complexo de areas a ser identificada e demarcada possua
todos os elementos do paragrafo 1° do artigo 231 da Constituicdo (FERRAZ JUNIOR,
2004, p. 693; SILVA, 2005, p. 855; KAYSER, 2010, p. 234; DUPRAT, 2018, p. 86).

Essa intepretacdo possui raizes historicas. A evolucdo do entendimento antropolégico

24

sobre a territorialidade indl'gena1 , 0 incremento da participacdo do movimento

indigena no processo constitucional e legislativo e a pratica administrativa contribuiram
para a identificacdo desses elementos como aqueles que adequadamente representam
territorios indigenas.

No mesmo sentido do entendimento doutrinario, ao regulamentara matéria, o
Ministério da Justica deixou expresso, por meio da Portaria n® 14/1996, que todos 0s

elementos do paragrafo 1° do artigo 231 da Constituicdo deverdo constar no Relatério

Circunstanciado de ldentificacdo e Delimitacdo de Terra Indigena125.

124v/ide capitulo 2 deste trabalho.

125\/gja-se o teor do artigo 1° da mencionada portaria: “Art. 1°. O relatério circunstanciado de identificagio e
delimitacdo a que se refere o 8§6° do art. 2° do Decreto n® 1.775, de 8 de janeiro de 1996, devidamente fundamentado
em elementos objetivos, abrangerd, necessariamente, além de outros elementos considerados relevantes pelo Grupo
Técnico, dados gerais e especificos organizados da forma seguinte: (...)”
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Embora esse entendimento ndo seja isento de criticas (VIEGAS, 2018, p. 513), é
0 que atualmente prevalece na doutrina e na pratica administrativa.

Essa exigéncia torna o processo de demarcacdo de terras indigenas de posse
tradicional incompativel com a forma de uso e ocupacdo de comunidades indigenas
existentes proximas a centros urbanos ou dentro dos centros urbanos. E o caso do
Parque das Tribos, uma das maiores comunidades indigenas urbanas do pais. Localizada
no Bairro Tarumd, no Municipio de Manaus, o Parque das Tribos é composto por 2.800
indigenas de, aproximadamente, 35 etnias, como demonstrou recente estudo da Fiocruz
Amazbnia (BRASIL, 2022). Em visita & comunidade do Parque das Tribos, é possivel
notar uma divisdo exata dos lotes de cada familia, bem como a existéncia de
equipamentos publicos de iluminacdo, asfalto e energia elétrica. Veja-se imagem a aérea
da mencionada comunidade:

. I—— e ,VL__T
= v, o1 4 ‘l'ojalde.maternaig
SantajRosalll =) e b° b
- o8 3
Centro dJEduca(;ao G©r e gl 7y
Escolar, Indlgena O 1 By B
. . A
3 3‘ Distriblidoral

Escrltorlo da ~ ? :5 IDPB Ministerio R.

UAPI & IAPS “‘Q_; Lo ;"’Parque Das Tribos_af
we

1.’?

Ve
‘, *;’ t Y Salao da Boneca

;;
P 4

; i

" ’ |
.
ie prhdutm de p ap@larnq

Mercadlnho HS

33

Imagem 4 — Fonte: Google (2023)

O censo demogréfico de 2010 contabilizou, no Brasil, 896.917 indigenas, dos
quais 572.083 viviam na zona rural e 324.834 nas zonas urbanas (BRASIL, 2022). Para
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0 censo de 2022, espera-se uma expressiva mudanga nos numeros. A prévia do censo de
2022 divulgada em outubro de 2022, com apenas 49% da populagdo brasileira
recenseada, ja identificou 860.358 indigenas (BRASIL, 2022). Ainda ndo hd um
balanco da populacdo urbana e da populacdo rural, mas é possivel esperar um aumento

expressivo do nimero de indigenas nas cidades e entorno.
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4 O RESPEITO A ~ TERRITORIALIDADE INDIGENA EM
REGULARIZACOES FUNDIARIAS REALIZADAS FORA DA FUNAI

4.1 O direito de acesso as politicas publicas

A doutrina brasileira pouco se debrucou sobre as formas de regularizacdo
fundiaria distintas daquelas que tradicionalmente se pensa para 0s povos indigenas:
demarcacdo de terras indigenas de ocupacdo tradicional e constituicdo de reservas
indigenas.

Os desafios politico-institucionais, juridicos e sociais para essas formas usuais de
demarcacdo de terras indigenas levam os defensores dos direitos indigenas a se debrucar
sobre diferentes modalidades de regularizacdo fundiéria aplicadas aos povos indigenas.
Como leciona José Julio Araujo Junior, diante da demora para finalizagdo dos processos de

demarcacdo de terras indigenas, “é necessario discutir formas de convivéncia entre

propriedades e concretizar os direitos territoriais” (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 275)126.

Antes de tratar especificamente sobre como efetivar regularizagcdes fundiarias
distintas da demarcacdo de terra tradicionalmente ocupada ou da constituicdo de reserva
indigena, deve-se ter clareza de que os povos indigenas possuem direito de acessar
todos os servigos publicos disponiveis para a sociedade envolvente. A diferenca ocorre
somente na forma como esses servigos devem ser prestados, ja que se deve respeitar as
formas proprias de vida e de visdo de mundo desses povos.

O acesso dos povos indigenas a todos os servigcos publicos disponiveis para a
sociedade dominante decorre do principio da igualdade. O artigo 5° da Constituicdo
consagrou o principio da igualdade material, segundo o qual os desiguais devem ser
tratados de forma desigual, na medida de sua desigualdade, cabendo a lei fazer as
distincGes necessarias ao atingimento dessa igualdade (MARTINS, 2017, p. 1148). Esse
entendimento é pacificamente aceito pelo Supremo Tribunal Federal. No caso
paradigmatico do direito as cotas para o ingresso em universidades publicas federais, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que politicas de cunho universalista ou acgdes

afirmativas para grupos determinados que lhes atribuem vantagens por tempo limitado

126para os casos de demora da demarcagdo de terras indigenas de ocupacdo tradicional, que é apenas uma das
hipoteses tratadas neste estudo sobre as dificuldades para a protecdo territorial indigena, o autor propde “uma
interpretacdo que enfrente as colisdes entre a propriedade privada e a propriedade indigena de modo a permitir o
exercicio pacifico do direito relacionado a esta Ultima e a superacdo do cenario de marginalizacdo a que estdo
submetidos muitos povos indigenas no pais.” (ARAUJO JUNIOR, 2018, p.

275).
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para superacdo de desigualdades decorrentes de situacBes historicas prestigiam o
principio da igualdade material (BRASIL, 2014).

O principio constitucional da dignidade da pessoa (inciso Il do artigo 1° da
Constituicdo) é outra norma e vetor de interpretagdo para todo o ordenamento juridico
(SARLET, 2017, p. 642) que determina o tratamento digno para as populacdes
indigenas. Some-se a tal principio a norma constitucional que veda a discriminacdo,
segundo a qual qualquer acdo ou omissédo que implique em negativa de atendimento ou

de servicos aos povos indigenas em razao de sua origem, cor ou raca ndo é compativel

com o ordenamento juridico (inciso IV do artigo 3° da Constituigéo)127.

No plano internacional, o Brasil possui o dever de respeito aos direitos

fundamentais, tais como o direito a igualdade. A Declaracdo Universal dos Direitos

Humanos (DUDH), cujas disposi¢cGes fundamentais sdo consideradas jus cogens128

(MAZUOLLLI, 2020, p. 205) declara que “todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos” e determina que os direitos sejam gozados sem distingcdo de raga ou
cor (artigos 1° e 2° da DUDH, 1948). No mesmo sentido, a Convengdo Americana Sobre
Direitos Humanos disp8e que todas as pessoas sdo iguais perante a lei, possuindo direito a
igual protecdo, sem discriminacdo (OEA, 1969). Ao apreciar casos relacionados ao
principio da igualdade, a Corte Interamericana de Direitos Humanos j& deixou assente que a
nocdo de igualdade decorre da natureza humana, possuindo estreito vinculo com a
dignidade da pessoa. A Corte Interamericana de Direitos Humanos também considerou
inviavel qualquer tentativa de privilegiar um grupo social por considera-lo superior, ou de

hostilizar ou discriminar grupos que sejam considerados inferiores, como € possivel notar

na sentenca do caso Barbosa de Souza e outros vs. Brasil (CIDH, 2021, p. 43)129.

A Declaracdo Universal sobre os Direitos dos Povos Indigenas, em sua
fundamentacéo, afirma que os povos indigenas sao iguais a todos os demais povos e que

127Veja-se 0 entendimento exposto pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF n° 291 “(...) N&o

se pode permitir que a lei faca uso de expressGes pejorativas e discriminatérias, ante o reconhecimento do
direito a liberdade de orientacdo sexual como liberdade existencial do individuo. Manifestacdo inadmissivel de
intolerdncia que atinge grupos tradicionalmente marginalizados (...)”. (BRASIL, 2016).

128 nocao de normas jus cogens remete aos artigos 53 e 64 da Convencao de Viena. Segundo Valério de

Oliveira Mazuolli, tais normas representam “uma categoria de normas imperativas de Direito
Internacional geral da qual nenhuma derrogacdo é possivel, a ndo ser por outra posterior da mesma
natureza (sendo, por isso, mais amplo — até pelo fato de ser hierarquicamente superior — que as
obrigacOes erga omnes, como se verd)” (MAZUOLLI, 2020, p. 197).

129Njesse sentido, foram os pronunciamentos da CIDH no Parecer Consultivo OC-24/2017 de DE 24 DE
NOVEMBRO DE 2047, par. 155 (CIDH, 2017, P. 63) e no Caso dos Empregados da Fabrica de Fogos de
Santo Antdnio de Jesus e seus familiares Vs. Brasil Excecfes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas.
Sentenca de 15 de julho de 2020. Série C N° 407, par. 182. (CIDH, 2020, P. 52)
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todos os povos tém o direito de serem diferentes, de se considerarem diferentes e de
serem respeitados como tais (ONU, 2007).

Eventual negativa de acesso dos povos indigenas aos direitos e aos servigos
disponiveis para os demais cidaddos representaria ndo sO violagdo as normas
constitucionais e do direito internacional, mas também um regresso aos tempos
coloniais. Desde o periodo colonial, frequentemente, os povos indigenas ndo sao
tratados como humanos (MIGNOLO, 2017, p. 4), razdo pela qual também lhes sdo
negados direitos humanos como liberdade, integridade fisica e psicolégica. Embora
remonte ao periodo colonial, a negativa de humanidade — e de direitos — aos povos
indigenas perdura até o periodo republicado. Ela pode ser notada, por exemplo, no
massacre dos indigenas Cinta Larga nas décadas de 1950 e 1960, dos Waimiri-Atroari
nas décadas de 1960 e 1970, nas atrocidades cometidas no Reformatorio Krenak, nas
décadas de 1960, 1970 e 1980, dentre outras violacdes de direitos humanos narradas na
Comissdo Nacional da Verdade (BRASIL, 2014).

A Comissdo Nacional da Verdade também relata que o Servi¢o de Protecdo ao
indio, apesar do nome, muitas vezes agia contrariamente aos interesses dos povos
indigenas. S&o corriqueiros os casos de implementacdo de politicas de esbulho das
terras indigenas (BRASIL, 2014, p. 206-207), de usurpacdo do trabalho indigena, de
confinamento e de abusos de poder (BRASIL, 2014, p. 207-208).

Outro resquicio colonial é o fato de que até a Constituicdo de 1988 muitos
indigenas ndo podiam exercer plenamente seus direitos civis, tendo que contar, para
isso, com a tutela da FUNAIT0 NZo resta duvida, portanto, de que qualquer tentativa
de se negar direitos aos povos indigenas representa um regresso a um periodo historico
ultrapassado, ou seja, trata-se de ato de colonialidade.

Estando demonstrado que os povos indigenas possuem o direito a todos os
servicos e direitos disponiveis para os demais cidaddos, resta saber como esses direitos

e servicos devem ser implementados.
4.2 O direito de acesso a politicas publicas diferenciadas com maxima efetividade

Além de prever que os povos indigenas possuem direito de acesso a todas as
politicas disponiveis aos demais cidad&os, a Constituicdo e as demais leis também

1305 respeito, sugere-se a leitura dos artigos 7° a 11 da Lei n° 6.001/1973 que atualmente ndo possuem mais
validade, por ndo terem sido recepcionados pela Constituicao.
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preveem a necessidade de que tais direitos sejam prestados de forma culturalmente
adequada.

No item 3.3 deste trabalho, notou-se a Constituicdo de 1988 adotou como
principios o pluralismo politico e de ideias, bem como tratou do direito e do respectivo
dever de se respeitar e promover as culturas dos povos indigenas131 (artigos 1°, 4°, 215,
216 e 231 da Constituicdo). Como afirma Robério Nunes dos Anjos Filho, o texto
constitucional, “fiel ao espirito pluralista, libertario e democratico que o inspirou, ndo s6
assegurou aos indios os mesmos direitos conferidos aos demais brasileiros como
também reconheceu a organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradicdes
indigenas” (ANJOS FILHO, 2009, p. 2403-2404).

De forma mais detalhada, a Convengdo n° 169/OIT prevé que os Estados-parte
devem desenvolver, com a participacdo dos povos indigenas, medidas que garantam aos
membros desses povos, em condi¢Oes de igualdade, os direitos e as oportunidades
previstos na legislacdo nacional para os demais cidadaos (artigo 2°, 2, a) (OIT, 1989).
Os Estados também devem promover os direitos sociais, econdémicos e culturais desses
povos, além de buscar eliminar disparidades socioeconémicas, respeitando-se o estilo
de vida e a identidade social e cultural desses povos (artigo 2°, 2 b e c) (OIT, 1989).

Continuando, o artigo 8° da Convencdo n°® 169/0IT prevé que, na aplicacdo da
legislacdo nacional, os costumes e as leis consuetudinarias dos povos indigenas devem
ser levados em consideracdo (OIT, 1989).

No mesmo sentido, a Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas
prevé, em seu artigo 5° que os povos indigenas tém o direito de participar plenamente
da vida politica, econémica, social e cultural, ao mesmo tempo em que se deve garantir
o direito de tais povos de conservar suas instituicdes politicas, juridicas, econdmicas
sociais e culturais (artigo 5°) (ONU, 2007).

Cuidando-se de normas constitucionais e convencionais sobre direitos humanos

132

apresentadas sob a forma de principios (ou normas de clausula aberta™ ), sua efetividade

deve ocorrer na maior medida possivel, de modo a preservar a forga normativa da
constituicdo e das convencgdes internacionais. Ha& muito o constitucionalismo ja afastou a

131A Lei n° 6.001/73 ja possuia disposi¢do nesse sentido, ao permitir que os povos indigenas aplicassem sanc¢des
penais em casos de crimes, conforme suas prdprias institui¢des (artigo 57). Na Lei n° 6.001/73, também havia
previsdo de respeito aos costumes e a cultura indigena, embora esse respeito ocorresse em meio a uma politica
integracionista (inciso VI do artigo 2°)

132 ytjlizando-se a designacgdo de Fredie Didier Jr. cldusula geral é um texto normativo a partir do qual ndo é possivel
estabelecer, previamente — sem a analise do caso concreto — seu contetido, nem suas consequéncias (DIDIER
JUNIOR, 2010)
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ultrapassada doutrina de que a Constituicdo seguiria exclusivamente o rumo decidido
pelos “fatores reais de poder”, como defendia Ferdinand Lassale (2006, p. 12). Como
explica Luis Roberto Barroso, antes da Segunda Guerra Mundial, a Constitui¢do era
compreendida como um documento politico cuja efetividade ocorreria por meio da
legislagdo a ser elaborada conforme seus pardmetros (BARROSO, 2012, p. 366). A

partir da Segunda Guerra Mundial, espalhou-se pelas culturas juridicas ocidentais a

nocao de supremacia normativa da Constituigéol%.

Atualmente, ndo ha davidas sobre o poder normativo e o dever de se conferir
maxima efetividade as normas constitucionais e as convencdes internacionais sobre
direitos humanos. O Supremo Tribunal Federal possui farta jurisprudéncia sobre o dever
de observancia da forga normativa da constituicdo e do principio da méaxima efetividade

da norma constitucional134.

A forca normativa da Constituicdo consiste em seu poder de guiar as condutas,
conforme o “dever ser” previsto em seu texto, ou, nas palavras de Luis Roberto
Barroso: “o direito constitucional moderno, investido de forca normativa, ordena e
conforma a realidade social e politica, impondo deveres e assegurando direitos”
(BARROSO, 2010, p. 64).

J& a maxima efetividade das normas constitucionais se relaciona com os
ensinamentos de Robert Alexy sobre o que seriam principios. Segundo Robert Alexy,
toda norma € ou uma regra ou um principio. A distin¢do residiria na constatacdo de que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida possivel

dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes. Ou seja, principios sao

133paraa consolidacéo dessa nogdo juridica, vale citar a importancia do caso Marbury v. Madisom, julgado em 1803

pela Suprema Corte Americana e o trabalho de Konrad Hesse, eu seu texto “A for¢a normativa da Constitui¢do”
(HESSE, 1991).

134 Nesse sentido, veja-se o seguinte julgado: "(..). 4. A¢do Rescisdria. Matéria constitucional.
Inaplicabilidade da Simula 343/STF. 5. A manutencédo de decisfes das instancias ordinérias divergentes
da interpretacdo adotada pelo STF revela-se afrontosa a forga normativa da Constituicdo e ao principio da
méaxima efetividade da norma constitucional. (RE 328812 ED; Orgdo julgador: Tribunal Pleno;
Relator(a): Min. GILMAR MENDES Julgamento: 06/03/2008; Publica¢do: 02/05/2008).

A decisdo proferida na ADI n° 3943 também ¢ elucidativa: “Acdo direta de inconstitucionalidade. legitimidade
ativa da defensoria publica para ajuizar acdo civil publica (art. 5°, inc. ii, da lei n. 7.347/1985, alterado pelo art.
2° da lei n. 11.448/2007). Tutela de interesses transindividuais (coletivos strito sensu e difusos) e individuais
homogéneos. Defensoria Publica: instituicdo essencial a funcdo jurisdicional. Acesso a justica. Necessitado:
definicdo segundo principios hermenéuticos garantidores da forga normativa da constituicdo e da maxima
efetividade das normas constitucionais: art. 59, incs. XXXV, LXXIV, LXXVIII, da constituicdo da republica.
inexisténcia de norma de exclusividade do ministério publico para ajuizamento de acdo civil publica. Auséncia
de prejuizo institucional do ministério pablico pelo reconhecimento da legitimidade da defensoria publica.
Acdo julgada improcedente. (ADI 3943; Orgdo julgador: Tribunal Pleno; Relator(a): Min. CARMEN LUCIA
Julgamento: 07/05/2015; Publicacdo: 06/08/2015).
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mandamentos de otimizagdo, por poderem ser satisfeitos em graus variados. Nesse
contexto, “mandamentos” tem significagdo ampla, abarcando também permissdes e
proibicbes (ALEXY, 2008, p. 90-91).

A doutrina brasileira, ao tratar da interpretagdo dos direitos fundamentais,
também defende que o intérprete ndo pode utilizar método interpretativo que reduza,
sem motivo justo, a maxima eficacia dos direitos fundamentais (FREITAS, 2007, p.
351). Néo é possivel, portanto, restringir o direito fundamental a igualdade material dos
povos indigenas, sem que haja razdes de fato e de direito que impecam a maxima
efetividade do direito fundamental.

No caso do acesso dos povos indigenas aos servigos e aos direitos disponiveis para
os demais cidaddos, o respeito as normas constitucionais e convencionais, de modo a lhes
conferir forca normativa e maxima efetividade, implica no didlogo intercultural entre o
ordenamento juridico estatal e o direito consuetudinario dos povos indigenas. Um dos
aspetos das politicas interculturais é exatamente “a promocao da igualdade de oportunidades
e de agBes positivas para todas as diferengas” (CANTLE, 2012, p. 89-90). Nesse dialogo
entre as ordens juridicas, a interculturalidade ndo deve pressupor a simetria entre as
culturas, mas considerar as assimetrias existentes (DUSSEL, 2016, p. 64).

O dialogo intercultural implica em trazer a visdo dos povos indigenas para a
interpretacdo da norma jurl'dica135. Como leciona Débora Duprah, se se parte da

premissa de que as normas juridicas sdo neutras e de conteudo objetivo e determinado, o
Estado estara rompendo com seu compromisso com a pluralidade. 1sso porque “um
significado aparentemente claro da norma atesta apenas a hegemonia de uma
interpretacdo especifica” (DUPRAT, 2018, p. 90).

As normas juridicas e a sua interpretacao variam de cultura para cultura®®. para
Miguel Reale, o direito implica sempre elementos de fato ordenados valorativamente em

1350 tema se relaciona com o pluralismo juridico, pois, a partir do reconhecimento de outros ordenamentos juridicos,

passa-se a utilizar a interculturalidade para a extra¢do do sentido e da eficacia do ordenamento indigena no caso
concreto. No Brasil, Anténio Carlos Wolker é um dos principais autores do pluralismo juridico. Segundo Wolker
(2009), em sociedades multiculturais, entendidas como aquelas nas quais coexistem comunidades e culturas diversas,
o pluralismo expressa o reconhecimento de valores coletivos de cada grupo. O autor defende que o reconhecimento
do pluralismo juridico nos ordenamentos juridicos permite um avanco na afirmagdo de direitos humanos numa
perspectiva intercultural (entendido como o diélogo entre as diversos comunidades e culturas que compdem a
sociedade).

136 defesa da origem cultural do direito pode ser identificada com a Escola Historica, em especial com a figura de
Friedrich Carl Von Savigny. Savigny (1851/2004, pg. 6-7), o qual defendia que a ciéncia juridica, assim como as
demais ciéncias sociais, ndo era Gnica nem estanque, mas mutavel e varidvel de acordo com o momento histérico e a
sociedade envolvida. O autor defendia que a fonte origindria do direito seria a conviccdo comum do povo
(Volksgeist) e, ndo, a lei (FERRAZ JR., 2014, pg. 30).
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um processo normativo (REALE, 1999). O valor constitui a experiéncia juridica porque
“os bens materiais ou espirituais, construidos pelo homem através da Historia, sdo, por
assim dizer, ‘cristalizagdes de valor’, ou consubstanciagdes de interesse” (REALE,
1999, p. 542). O autor reconhece, portanto, que as valoragdes sdo construidas
historicamente no processo cultural (REALE, 1999, pg. 543). Por isso € necessario nao
sO reconhecer que existem culturas indigenas diferenciadas, mas também criar meios
para que o didlogo intercultural ocorra, de modo a viabilizar a redistribuicdo dos bens
juridicos, quando da aplicacdo da norma.

O caso da Terra Indigena Limao Verde retrata bem como esse reconhecimento
do direito a diversidade cultural e sua respectiva efetivacdo podem ocorrer de forma
descompassada. Ao julgar o ARE n° 803462, que tratava da constitucionalidade da
demarcacdo da Terra Indigena Limao Verde sobre imovel denominado Fazenda Santa
Barbara, a 22 Turma do Supremo Tribunal Federal considerou que ndo existiria posse
indigena sobre a mencionada fazenda. O entendimento, todavia, contraria 0 que estava

consignado no aludo antropoldgico transcrito na propria decisdo do Supremo:

“Com relagdo as terras da fazenda Santa Barbara, podemos indicar que
existiu ocupacdo indigena (no sentido de uso para habitacdo) até o ano de
1953, quando em meio ao processo de demarcacdo houve a expulsdo dos
indios da &rea, mas a ocupacdo (como uso de recursos naturais e ambientais)
permanece até os dias de hoje, uma vez que os indios praticam a caga e coleta
na serra” (BRASIL, 2015, p. 10)

Mesmo existindo clara ocupacéo indigena sobre a area, a 22 Turma do Supremo
Tribunal Federal considerou que os indigenas ndo estariam exercendo a posse sobre o
imével em 5 de outubro de 1988, e acabou aplicando a tese do marco temporal para
anular a demarcacdo da terra indigena (DUPRAT, 2018, p. 95).

Essa dificuldade de compreensdo da territorialidade indigena também foi observada
em casos de disputas possessorias no contexto urbano. No julgamento da acdo de
reintegracdo de posse n° 1000452-64.2019.4.01.3200, ajuizada por coletividade indigena
mura para repelir invasdo a seu territorio urbano, localizado no Municipio de Manaus, o
juizo de primeiro grau desconsiderou as provas existentes nos autos e o laudo antropolégico
elaborado por perito em antropologia do Ministério Publico Federal, tendo julgado

improcedente o pedido de reintegracdo. Veja-se o que constou no laudo pericial:
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Assim, é importante salientar que o fato de ndo haver construgdes na érea ndo
significa, necessariamente, que ela esteja desocupada. Como seré visto no
topico dedicado as atividades desenvolvidas pela familia no territério, o
plantio de &rvores frutiferas em consoércio com a floresta, em um regime de
manejo agroflorestal, constitui um modo extremamente importante de
ocupacdo da terra, uma vez que, além de garantir recursos para o sustento da
familia, como os frutos dos acaizeiros, buritizeiros e demais fruteiras,
contribui para a manutencdo da floresta em pé. Nesse caso, pode-se dizer que
aquela area florestada, vista pela empresa NT Industria e Comércio de
Panificacdo Ltda. como um local a ser “limpo”, desmatado, era vivenciado
pela familia Mura como uma espécie de quintal, fazendo parte de seu
territorio tradicional de ocupagéo. (BRASIL, 2019, p. 19)

Casos como esses levam a reflexdo sobre a dificuldade que os profissionais do
Direito possuem para a compreensdo de formas de vida e de visdo de mundo
diferenciadas. A tradicdo juridica brasileira e o etnocentrismo da sociedade envolvente
sdo entraves para a efetiva implementacdo dos direitos dos povos indigenas. A tradigdo
juridica brasileira porque sofreu e ainda sofre muita influéncia do positivismo juridico
(BRASIL, 2004) e da hiperespecializacdo do ensino (MORIN, 2000), que acabam por
estimular o aprendizado de temas, teoricamente, apenas juridicos, ignorando que a
divisdo do conhecimento € apenas didatica. O etnocentrismo porque consiste numa
propensdo da sociedade envolvente de conferir um olhar depreciativo para diferentes
culturas ou para diferentes formas de vida (SANTOS, 1997, p. 19).

Visando a contribuir com maneiras de amenizar essa dificuldade de
implementacdo dos citados direitos constitucionais, convencionais e legais dos povos
indigenas consubstanciados em principios, o trabalho propde conferir maior concretude
sobre as maneiras pelas quais o Estado pode implementar os direitos territoriais dos
povos indigenas em regularizagdes fundiarias realizadas fora da Fundagdo Nacional dos
Povos Indigenas.

Espera-se que com essa contribuigéo, as entidades estatais que lidam com o direitos
territoriais dos povos indigenas tenham maior seguranca juridica em sua atuacdo, além de

poderem se pautar por parametros mais claros na implementacéo desses direitos.

4.3 Regime intercultural e descolonial de regularizacdo fundiaria indigena

No capitulo 2, expds-se que as politicas voltadas aos povos indigenas devem ser
interculturais e descoloniais. No capitulo 3, foi possivel observar a importancia do
respeito ao interculturalismo e a descolonialidade para as politicas territoriais voltadas

para 0s povos indigenas, diante da historica desterritorializacdo que tais povos sofreram
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e ainda sofrem no Brasil. Ainda no capitulo 3, estudou-se o procedimento de
demarcacdo de terras indigenas de ocupacdo tradicional, tendo o trabalho demonstrado
como seus aspectos procedimentais, objetivos e subjetivos consistem numa conquista
histdrica que garante o respeito a territorialidade indigena.

Nada mais natural, portanto, que o processo de demarcacdo de terras indigenas
de ocupacdo tradicional seja 0 parametro para a efetivacdo dos direitos fundiarios dos
povos indigenas. Nédo se trata, certamente, de realizacdo de demarcacdo de ocupagdes

tradicionais por &rgdos diferentes da Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas.

|l37

Interpretacdo nesse sentido seria francamente inconstituciona e ilegall38. Tendo o

constituinte ja deixado assente o que se compreende por territério indigena e existindo
uma legislagdo que regulamenta a forma de implementacdo desse direito, deve o Estado,
dentro das limitagdes faticas e juridicas existentes, levar a vontade do constituinte a sua
maxima efetividade.

As eventuais limitacBes faticas serdo aquelas presentes no contexto social e
territorial apresentado e as juridicas as relacionadas ao modelo legal adotado para a
regularizacdo fundiéria. Existem comunidades indigenas em centros urbanos que poderao
ter acesso a regularizacao fundiéria urbana por meio da Lei n° 13.465/2017, por meio de
acOes de usucapido ou por meio de outras legislacbes municipais especificas. Para
comunidades indigenas em &reas rurais, pode-se pensar nas regularizacdes fundiarias por

meio de titulagbes, concessdes de direito real de uso ou acdes de usucapido, bem como

outros meios juridicos previstos nas legislacdes, geralmente, estaduais e federais 22,

A utilizacdo do artigo 231 como parametro para a adequacdo cultural dessas
regulamentac6es ndo € caso de utilizacdo de analogia, ja que, no caso, ndo ha lacuna no

ordenamento juridico. O direito aos servicos de regularizacdo fundiaria deve ser

137Constituicdo: “Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicBes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens” (BRASIL, 1988)

138) oj n° 5.371/1967: “Art. 1° Fica o Govérno Federal autorizado a instituir uma fundag@o, com patriménio préprio e
personalidade juridica de direito privado, nos térmos da lei civil, denominada "Fundacdo Nacional do indio", com as
seguintes finalidades:

| - estabelecer as diretrizes e garantir o cumprimento da politica indigenista, baseada nos principios a
seguir enumerados:

a) respeito & pessoa do indio e as instituigdes e comunidades tribais;

b) garantia & posse permanente das terras que habitam e ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de
todas as utilidades nela existentes; (...) (BRASIL, 1967).

Lei n°® 6.001/1973: “Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orientagdo do érgdo federal de
assisténcia ao indio, serdo administrativamente demarcadas, de acordo com o processo estabelecido em
decreto do Poder Executivo. (BRASIL, 1973).

1?9A titulo exemplificativo, pode-se citar a Lei n° 8.629/1993 que dispGe sobre a regulamentacdo dos
dispositivos constitucionais relativos a reforma agraria.
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implementado para os povos indigenas por todos os entes e entidades com atribuicéo
para tanto e devem ser prestados com a respectiva adequacdo cultural, por imposi¢éo
das normas constitucionais e convencionais sobre o tema. Pensar de forma diferente
seria um regresso aos tempos em que 0S principios e as normas constitucionais ndo
eram considerados como portadores de forga normativa.

Cuida-se de aplicacdo direta das normas constitucionais e convencionais. O
trabalho se propde a esclarecer alguns critérios que advém diretamente dessas normas e
que, portanto, devem ser observados com méaxima efetividade, diante das condicbes
faticas e juridicas apresentadas.

Passa-se a expor sobre esses critérios a serem observados. De forma didética,
dividimos esses critérios em relacdo aos aspectos procedimentais, objetivos e subjetivos

dos procedimentos de regularizacéo fundiéria.

4.3.1. Aspectos procedimentais

No aspecto procedimental, os direitos dos povos indigenas que merecem maior
atencao sdo o direito de consulta e o direito de participacéo.

Direito fundamental dos povos indigenas, o direito de consulta deve ser exercido
de forma prévia, livre, informada e de boa-fé, nos termos do artigo 6° da Convengdo n°
169/0IT. Prévia porque o procedimento de consulta deve ocorrer anteriormente a decisdo
estatal ou privada que possa afetar o grupo indigena interessado. Livre porque deve ocorrer
“sem qualquer tipo de coercdo, intimidacdo ou manipula¢ao” (SALES, 2015, p. 74).
Informada porque, durante o procedimento de consulta, deve-se apresentar ao grupo
indigena interessado todas as informacdes disponiveis sobre a medida estatal ou privada
proposta, bem como sobre as consequéncias dessa medida. De boa-fé porque as partes
envolvidas na consulta possuem o dever de lealdade e ndo podem praticar atos que sejam
contrarios a boa-fé objetiva.

Cada grupo indigena possui uma forma particular de tomada de decis6es. Esses
procedimentos internos de tomada de decisdo devem ser respeitados, a fim de que a
consulta seja culturalmente adequada.

Para Pedro Pulzatto Peruzzo (2017, p. 2711) a consulta prévia é uma forma de
promover dialogos interculturais ndo violentos, sendo instrumento de fortalecimento da

democracia participativa e de inclusdo de grupos culturalmente diferenciados
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O direito de participacdo, previsto nos artigos 2°, 5°, 6°, 7° e 15 da Convencdo
n® 169 da OIT, difere-se do direito de consulta em razdo de o direito de consulta
envolver um maior poder decisorio para os povos indigenas. Ambos os direitos, todavia,
implicam numa efetiva influéncia na decisdo que possa afeta-los.

Os direitos de consulta e participagdo, embora previstos de forma detalhada na
Convencdo n° 169/0IT, decorrem diretamente do texto constitucional (SALES, 2015, p.
131). O constituinte previu o efetivo respeito das culturas e da organizagdo social dos
povos indigenas, o que implica no dever de escutar e respeitar decisdes dos povos
indigenas de possam afeta-los. Decorre também do principio democratico, na medida
em que a participacdo politica ndo deve ser entendida como estritamente vinculada ao

direito ao voto, mas sim ampla, abarcando as diversas formas possiveis de participacao

social nas decisoes estataisl40.

Os direitos de consulta e de participacdo também estdo previstos da Convencao
Americana de Direitos Humanos. Ao interpretar a aplicacdo dessa convengdo aos
estados-parte, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos evoluiu
nas Ultimas duas décadas, em especial por meio da aplicacao do artigo 29, b, da CADH.
Atualmente a Corte considera que os direitos de consulta e de participacdo dos povos
indigenas advém diretamente do texto da Convencdo, em especial do direito de
participacdo politica previsto no artigo 23 da CADH, do direito a propriedade previsto
no artigo 21 da CADH e do direito a identidade cultural previsto no artigo 26 da CADH
(OEA, 1969). A evolucdo cronoldgica do entendimento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos sobre o direito de consulta pode ser observada nos seguintes casos:
Caso Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua (CIDH, 2000),Caso
Saramaka vs. Suriname (CIDH, 2007), Caso Kichwa de Sarayaku vs. Equador (CIDH,
2012), Caso Kalifia e Lokono vs. Suriname (CIDH, 2015) e no Caso Kalifia e Lokono
vs. Suriname (CIDH, 2015) e no Parecer Consultivo 23/2017 (CIDH, 2017).

140 A respeito, no julgamento da ADPF n° 651, 0 Supremo Considerou que: “3. A exclusdo da participagdo popular na
composicdo dos 6rgdos ambientais frustra a opgdo constitucional pela presenca da sociedade civil na formulagéo de
politicas publicas ambientais. Contrariedade ao principio da participacdo popular direta em matéria ambiental, a
vedacdo do retrocesso e ao principio da isonomia. 4. A eliminacdo da paridade na composi¢do dos 6rgdos ambientais
confere ao Poder Executivo federal o controle das suas decisées, neutralizando-se o carater critico e diversificado da
fiscalizacdo, que deve permear a conducgdo dos trabalhos e politicas pdblicas. 5. A organizagdo administrativa em
matéria ambiental esta protegida pelo principio de proibi¢do do retrocesso ambiental, o que restringe a atuacdo do
administrador publico, de forma a autorizar apenas o aperfeigoamento das instituigdes e 6rgdos de protecdo ao meio
ambiente. 6. Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada procedente para (...)” (BRASIL, 2022).



123

Os procedimentos de regularizacdo fundiaria em favor de grupos indigenas se
iniciam, em geral, a partir de solicitacdo do grupo interessado, ou seja, a partir de decisao
tomada pelo grupo segundo seus usos e costumes. Essa origem dos procedimentos ja
garante uma seguranca em relacdo ao respeito aos direitos de autonomia e de
autodeterminacdo de tais povos. Todavia, é sempre importante lembrar que os atores
publicos e privados que lidam com os direitos dos povos indigenas devem garantir que o
grupo tenha acesso a todas as informacbes relevantes sobre o procedimento de
regularizacdo fundiaria respectivo e sobre eventuais escolhas que podem ser tomadas no
curso da regularizagdo. Na posse dessas informagdes, € possivel ao grupo decidir de forma
livre, prévia, informada e segundo seus usos e costumes sobre o interesse ou ndo no efetivo
inicio do procedimento de regularizacéo e sobre os rumos que deve tomar.

Ja em relacdo ao direito de participacdo, como visto no item 3.4.1 deste
trabalho, os povos indigenas participam de todas as fases do processo de demarcagdo de
terras indigenas de ocupacdo tradicional, segundo seus usos e costumes (paragrafo 3° do
artigo 2° do Decreto n° 1.775/96) (BRASIL, 1996). Essa disposicdo deve ser
considerada como parametro a ser seguido, na maior medida possivel, em processos de
regularizacdo fundiaria para os povos indigenas realizados por estados, municipios ou
perante o Poder Judiciario — como na hipotese de a¢bes de usucapido.

Outra norma juridica que apresenta importantes contribuicbes para a
compreensdo sobre a forma como a participacdo e a consulta devem ocorrer é a
Resolucéo n° 454 do Conselho Nacional de Justica. Essa Resolucdo apresenta “diretrizes
e procedimentos para efetivar a garantia do direito ao acesso ao Judiciario de pessoas e
povos indigenas” (BRASIL, 2022).

As principais providéncias elencadas pela Resolucdo n° 454/CNJ para a
efetivacdo do didlogo intercultural séo:

a) O poder (ou dever, a depender do caso) de determinar a realizacdo de pericia

antropologica (inciso V do artigo 3° e artigo 14)141;

1art. 30 Para garantir o pleno exercicio dos direitos dos povos indigenas, compete aos 6rgdos do Poder Judiciério:

(-.)

V — viabilizar, quando necesséria, a realizacdo de pericias antropolégicas, as quais devem respeitar as
peculiaridades do processo intercultural;

Art. 14. Quando necessario ao fim de descrever as especificidades socioculturais do povo indigena e
esclarecer questdes apresentadas no processo, 0 juizo determinard a producdo de exames técnicos por
antropdlogo ou antropdloga com qualificacdo reconhecida.
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b) O respeito a protocolos de consulta dos povos indigenas (paragrafo 2° do artigo
12)142;
c) A utilizacdo de intérpretes, quando necessario (inciso IV do artigo 3°) 143;

d) A adocdo de linguagem clara e com respeito ao direito a informacéao (paragrafo
Unico do artigo 13)144;

e) A adequacéo de procedimentos, ritos e atos para a realidade sociocultural do
grupo indigena interessado (artigo 5°, 13)145.
A Resolucdo n° 464/2022 também prevé que, em casos urgentes envolvendo

conflitos territoriais, o juizo deve propor o didlogo interétnico e intercultural, além de

ter cautela com eventual medida que possa implicar em remogéo de grupo indigenal46.

142Ar_t. 12. Dar-se-a preferéncia a forma pessoal para as citagdes de indigenas, suas comunidades ou
organizagoes.

(..)

8 20 A comunicagdo sera realizada por meio de dialogo interétnico e intercultural, de forma a assegurar a
efetiva compreensdo, pelo povo ou comunidade, do contetdo e consequéncias da comunicacéo processual
e, na medida do possivel, observar-se-d40 0s protocolos de consulta estabelecidos com o povo ou
comunidade a ser citado, que sejam de conhecimento do juizo ou estejam disponiveis para consulta na
rede mundial de computadores

143art. 30 Para garantir o pleno exercicio dos direitos dos povos indigenas, compete aos 6rgdos do Poder Judiciério:

IV — assegurar ao indigena que assim se identifique completa compreensao dos atos processuais,

mediante a nomeac&o de intérprete, escolhido preferencialmente dentre os membros de sua comunidade;
144 Art. 13 (...) Paragrafo tinico. O dialogo interétnico e intercultural deve ser feito por meio de linguagem clara e
acessivel, mediante mecanismos de escuta ativa e direito a informacéo.

145 Art. 50 Dialogo interétnico e intercultural consiste em instrumentos de aproximagdo entre a atuacdo dos 6rgaos
que integram o Sistema de Justica, especialmente os 6rgdos do Poder Judiciario, com as diferentes culturas e as
variadas formas de compreenséo da justica e dos direitos, inclusive mediante a adocéo de rotinas e procedimentos
diferenciados para atender as especificidades socioculturais desses povos.

Art. 13. Para garantir o devido processo legal e assegurar a compreenséo da linguagem e dos modos de
vida dos povos indigenas, a instru¢do processual deve compatibilizar as regras processuais com as normas
que dizem respeito a organizacdo social, & cultura, aos usos e costumes e a tradi¢do dos povos indigenas,
com dialogo interétnico e intercultura

146 Art. 18. Nas acGes judiciais, inclusive possessorias, cuja discussio venha alcancar terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, deve ser dada ciéncia ao povo indigena interessado, com
instauracdo de didlogo interétnico e intercultural, e oficiados & Funai e ao Instituto Nacional de
Colonizacdo e Reforma Agréria (Incra), para que informem sobre a situacéo juridica das terras.

Paragrafo Unico. Recomenda-se a autoridade judicial cautela na apreciacéo de pleitos de tutelas provisoria
de urgéncia que impliquem remocfes ou deslocamentos, estimulando sempre o didlogo interétnico e
intercultural.
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O Conselho Nacional de Justica deixou claro, por meio dessa resolucdo e das
Resolucdes n° 287/2019%47 no 299/2019'*8 ¢ do Provimento 36/2014149, que o dialogo

intercultural € um meio necessario para se chegar a solucdo de casos envolvendo
direitos de povos indigenas.

Esses mecanismos de dialogo intercultural devem ser utilizados também no
ambito extrajudicial, por 6rgéos que lidam com demandas relacionadas a regularizacao
fundiaria em favor de povos indigenas. Os processos judiciais envolvendo demandas
territoriais indigenas, assim como procedimentos administrativos de regularizacdo
fundiéria, resultardo na tomada de decisGes que afetardo o territorio dos povos
indigenas, tornando obrigatéria a observancia das normas constitucionais e
convencionais respectivas que determinam o respeito aos direitos de participacdo e de
consulta, alem dos direitos culturais respectivos. A Resolugdo n° 454/2022 do Conselho
Nacional de Justica possui o0 grande mérito de apresentar, de forma concreta, como pode
ocorrer esse respeito.

Vale mencionar que esses vetores de atuacdo ndo devem ser tomados de forma
absoluta. Como dito anteriormente, cuidando-se de principios constitucionais, impde-se
sua observéancia com a maxima efetividade e de acordo com as circunstancias faticas e
juridicas do caso concreto.

No curso de um processo de regularizacdo fundiaria a cargo dos estados ou das
municipalidades, por exemplo, é necessario que 0s procedimentos garantam a
participacdo dos povos indigenas por meio de ritos que sejam culturalmente adequados
e respeitem os protocolos de consulta.

Também é recomendavel o recurso antropologos, visando a se realizar um
estudo para a compreensdo da forma de dominio e de uso da area requerida. Embora
recomendavel, o estudo antropoldgico, a depender do caso, pode se mostrar

desnecessario, notadamente diante de eventual recusa do grupo indigena envolvido.

147 Essa resolucdo “Estabelece procedimentos ao tratamento das pessoas indigenas acusadas, rés, condenadas
ou privadas de liberdade, e da diretrizes para assegurar os direitos dessa populagcdo no ambito criminal do
Poder Judiciario” (BRASIL, 2019)
148E5sa Resolucéo dispde “sobre o sistema de garantia de direitos da crianga e do adolescente vitima ou testemunha
de violéncia” (BRASIL, 2019)

Veja-se a seguinte recomendacado presente nesse provimento: “Art. 1° Recomendar as Presidéncias dos
Tribunais de Justica que: (...) IX - promovam convénios ndo onerosos com 6rgdos e entidades publicas e
particulares com atuagdo junto a comunidades indigenas e remanescentes de quilombos, de modo a
selecionar e credenciar antropdlogos que possam intervir em feitos envolvendo criancas e adolescentes
oriundos destas e de outras etnias, em cumprimento ao disposto no art. 28, §6°, inciso Ill, da Lei n°
8.069/90” (BRASIL, 2014)
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Nesses procedimentos, também € impositiva a ado¢do de uma linguagem clara e,
caso necessario, 0 recurso a um ou mais intérpretes (como no caso de comunidades
multiétnicas) para que o didlogo e a consulta efetivamente ocorram. A comunidade
indigena do Parque das Tribos, localizada na cidade de Manaus, por exemplo, é
multiétnica e, diante do caso concreto, pode recomendar a atuacao de varios intérpretes.

O caso do Parque das Tribos é emblematico para tratar de outra questdo, a
necessidade de efetivo didlogo e participacdo do grupo indigena durante o processo de
regularizacdo. Estd em curso, atualmente, o procedimento que visa a regularizar a
ocupacdo indigena no local, por meio da Lei n°® 13.465/2017 e da Lei Municipal n°
2.492/2019, que institui o Programa de Regularizacdo Fundiaria no Municipio de
Manaus.

O procedimento previsto em tais legislacbes deve ser interpretado de modo a
garantir a efetiva participagéo e a influéncia da comunidade indigena do Parque das Tribos
nas decisdes estatais que possam afeta-los. O artigo 6° da Lei Municipal n°® 2.492/2019
(MANAUS, 2019) trata da implantacdo de equipamentos publico no curso da regularizacéo
fundiaria de interesse social. E possivel que o grupo indigena interessado deseje a
implantagdo de um centro de saberes, no qual os jovens sejam ensinados sobre questes
culturais dos grupos indigenas, bem como seja o local em que ocorram reunibes
comunitarias. Também ¢é cabivel que a comunidade do Parque das Tribos deseje a
implantacdo de area de lazer diferenciada, com a preservacdo dos recursos naturais
existentes no local. Enfim, existem vérias possibilidades que devem ser levadas em
consideracdo pela municipalidade, por meio da manutencdo de canais de didlogo que
respeitem, na maior medida possivel, os direitos culturais do grupo indigena.

Sobre os procedimentos culturalmente adequados, além da efetiva participacédo
do grupo indigena, também é cabivel a realizacdo de reunibes na comunidade indigena
e, ndo, na sede da reparticdo publica. Cuida-se de medida que pode e deve ser adotada
tanto no ambito judicial quanto no administrativo, com o deslocamento dos membros e
serventudrios da justica e dos servidores publicos dos 6rgaos e entidades com vocacgéo
fundiaria para a comunidade indigena. Além de possibilitar o contato e o inicio de uma
compreensdo sobre a forma de vida dos povos indigenas, tal medida descolonializa os
ritos administrativos e judicias. Como leciona Julio José Araujo Junior, “os operadores
do sistema de justica tém o dever de procurar entender como funcionam os espacos de
pertencimento de determinada etnia — cada etnia desenvolve-se e atua de uma maneira
prépria” (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 114).
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Com a diretriz de respeito, na maior medida possivel, do direito de consulta, de
participacdo e dos direitos culturais dos povos indigenas, o Estado e o0s agentes
particulares eventualmente envolvidos garantirdo o dialogo intercultural e a realizacéo
de procedimentos descoloniais, nos quais 0s grupos historicamente subalternos
possuirdo voz e participardo das decisdes sobre seu futuro.

4.3.2. Aspetos objetivos

No item 2.2 deste trabalho, observou-se que a territorialidade é expressa pela
visdo do grupo interessado sobre a area que utiliza e/ou controla, englobando o
ambiente biofisico sobre o qual esse grupo exerce poder e a partir do qual obtém suas
fontes de subsisténcia fisica e espiritual, segundo seus usos e costumes.

Ja no item 3.4.2 do presente trabalho, expds-se sobre os aspectos objetivos da
demarcacdo de terra indigena de ocupacdo tradicional. Esses aspectos estdo
consubstanciados no paragrafo 1° do artigo 231 da Constituicdo e apresentam maior
detalhamento na Portaria n°® 14/1996 do Ministério da Justica. A visdo do grupo
indigena sobre sua territorialidade é de fundamental importancia para os trabalhos
técnicos, devendo o grupo indigena envolvido participar de todas as fases do
procedimento, nos termos do paragrafo 3° do Decreto n° 1.775/1996.

Tanto em razdo das consideracdes doutrinarias sobre as formas de apreensdo da
territorialidade, quanto em razéo da parametrizacao a partir do processo de demarcacao
de terras indigenas de ocupacéo tradicional, a participacdo do grupo interessado durante
os estudos e os levantamentos da area a ser regularizada é essencial. E a partir da visao
do grupo que sera possivel tracar os limites da area utilizada e/ou controlada,
englobando o ambiente biofisico sobre o qual esse grupo exerce poder e a partir do qual
obtém suas fontes de subsisténcia fisica e espiritual, segundo seus usos e costumes.

Em respeito ao dever de se garantir maior efetividade as normas constitucionais,
convencionais e legais, o Estado ou eventuais agentes privados devem ter como guia e
parametro os aspectos objetivos da demarcacao de terras indigenas de ocupacdo tradicional,
quando atuarem em regularizagcbes fundiarias em prol de povos indigenas. Ou seja, 0
técnico em agrimensura, o antrop6logo e demais profissionais que se fagcam necessarios nos
trabalhos — a depender do caso — devem buscar, na maior medida possivel, aferir, segundo
0S usos e 0s costumes dos grupos indigenas, as areas: i) habitadas pelos indigenas em

carater permanente; ii) utilizadas para as atividades produtivas; iii)
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imprescindiveis para a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar;
iv) necessarias para sua reproducdo fisica e cultural.

Em geral, é recomendavel a participacdo de antropdlogo, juntamente com
profissional com expertise em agrimensura, para a obtencdo do mapa da éarea requerida
segundo a visdo do grupo sobre seu dominio, sem se descurar da eventual necessidade
de outros especialistas como profissionais da area ambiental e/ou histérica, a depender
do caso. Nesse levantamento das areas, o didalogo com os povos indigenas deve ocorrer
ndo sO para obter dos grupos informagfes sobre sua area de dominio. O dialogo
intercultural e a troca de experiéncias também devem ocorrer para o respeito ao direito a
informacdo dos povos indigenas. Os profissionais que atuam na regularizacdo fundiaria
devem informar ao grupo indigena sobre o parametro a ser seguido nesse levantamento
fundiério, ou seja, impde-se que os profissionais realizem um levantamento que leve em
consideracdo as informacOes prestadas pelos grupos indigenas sobre os elementos do
paragrafo 1° do artigo 231 da Constituicdo e da Portaria n° 14/1996 do Ministério da
Justica. Passada essa informacdo, os profissionais receberdo a contrapartida, com 0s
povos indigenas os informando sobre sua cosmovisao do espaco e dos recursos naturais
da localidade.

Nada obstante a existéncia desse parametro para os trabalhos fundiarios, ndo é
possivel confundir os procedimentos de regularizagdo fundiaria realizados por INCRA,
estados, municipios ou acdes de usucapido, dentre outros, com 0 processo de
demarcacéo de terras indigenas de ocupacéo tradicional a cargo da FUNAI.

Embora se deva utilizar o mesmo parametro constitucional, o resultado sera
diferente. No caso do processo de demarcacdo de terras indigenas de ocupacao
tradicional, os elementos do paragrafo 1° do artigo 231 devem ser seguidos literalmente,
enquanto nas demais hipdteses essa aplicacdo ocorrera na maior medida possivel,
segundo as limitacdes faticas e juridicas do caso.

Ademais, no processo de demarcacdo de terra indigena de ocupacdo tradicional
realizado pela FUNAI, ao realizar o sopesamento dos valores em conflito, quais sejam,
o0 Indigenato e eventuais direitos de propriedade privada incidentes sobre a area, o
constituinte conferiu prevaléncia ao Indigenato, pelas razdes historico-juridicas ja

expostas no capitulo 3. Essa conclusédo esta explicita no texto constitucional além de ser
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ratificada pelo Supremo Tribunal Federal*® em jurisprudéncia que remonta a década

de 1950, conforme tratado no item 3.1.4 deste trabalho.

A prevaléncia do Indigenato resulta na nulidade de eventuais titulos particulares
incidentes sobre terras tradicionalmente ocupadas por grupos indigenas, bem como na
desocupacdo da area por ndo-indigenas, nos termos dos paragrafos 2° e 6° do artigo 231 da
Constituicdo. Ao final do processo de demarcacdo realizado pela FUNAI, ocorre a
desintrusdo da terra indigena e o cancelamento dos respectivos titulos nos cartorios de
imdveis, nos termos do artigo 6° do Decreto n° 1.775/1996. Ou seja, as medidas de
desintrusdo e de reconhecimento da nulidade dos titulos ocorrem nas fases finais do
processo de demarcacdo, no bojo de um rito que deve ser considerado como o devido
processo legal administrativo para se atingir o usufruto exclusivo da ocupacéo tradicional.

Em regularizac6es fundiérias realizadas por orgéos e entidades distintos da FUNAL,
ndo é possivel a adocdo dessas medidas, ja que o constituinte e a legislacdo especificaram:

i) 0 devido processo administrativo, ii) as competéncias para a demarcacdo de terras

|151

indigenas de ocupacdo tradicional™", iii) as competéncias para os atos de desintrusdo e de

declaracdo de nulidade dos titulos particulares. Além de a legislacdo ser clara nesse ponto,
também é preciso considerar a necessidade de interpretacdo literal da legislacdo, ja que
envolve a interferéncia na esfera juridica de terceiros ndo indigenas eventualmente

ocupantes ou detentores de titulos de propriedade na érea.

150 respeito, confira-se o0 seguinte trecho da ementa do julgamento realizado no caso da Terra Indigena
Catarina/Paragucu, ACO 312: “(...) 3) Preliminar de impossibilidade juridica do pedido em razdo da
inexisténcia de individualizacdo da propriedade reivindicada. preliminar rejeitada a luz do pedido de
reconhecimento da nulidade de titulos de propriedade em area indigena mercé da existéncia de farta
documentacdo fornecida pela Funai que viabilizou a realizacdo dos trabalhos periciais. 4) Demarcacdo da area
sub judice ocorrida em 1938 desacompanhada de homologacdo. incerteza oriunda da auséncia de homologagdo
da demarcacdo de terras indigenas relegando a comunidade a uma situagdo fragil e a um ambiente de violéncia
e medo na regido. 5) A homologagdo ausente, da demarcacdo administrativa realizada em 1938, nédo inibe o
reconhecimento da existéncia de reserva indigena no local, originando a impossibilidade de se ter por validos
atos juridicos formados por particulares com o estado da Bahia. 6) Auséncia de ddvidas quanto a presenga de
indios na area em litigio desde o periodo anterior ao advento da carta de 1967 em face dos registros histéricos
que remontam a meados do século XVII. 7) O reconhecimento do direito a posse permanente dos silvicolas
independe da conclusdo do procedimento administrativo de demarcacdo na medida em que a tutela dos indios
decorre, desde sempre, diretamente do texto constitucional. (...)” (BRASIL, 2013)

151Veja—se o0 teor do artigo 19 da Lei n° 6.001/73: “art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob
orientacdo do 6rgdo federal de assisténcia ao indio, serdo administrativamente demarcadas, de acordo
com o processo estabelecido em decreto do Poder Executivo” (BRASIL, 1973). No mesmo sentido, a
Constituicdo prevé, no artigo 231, que as terras tradicionalmente ocupadas devem ser demarcadas pela
Unido.
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Essas reflexdes nos levam a outra constatacdo relevante para 0s processos de
regularizacdo fundiaria para povos indigenas realizados fora da FUNAI. Conforme leciona
Alfredo Wagner Berno de Almeida, o processo de territorializacdo envolve relagbes
politicas internas do grupo e externas, especificamente no didlogo com antagonistas
(ALMEIDA, 2011, p. 112). No mesmo sentido, Paul Little afirma que a nocdo sobre
territorio envolve a relacdo do grupo indigena com outros grupos sociais ou individuos
(LITTLE, 2004, p. 254). Por isso a importancia de os estudos e os levantamentos
dialogarem com terceiros, antagonistas ou ndo, que porventura apresentem condutas de
territorialidade nos limites das areas requeridas pelos grupos indigenas.

Esse didlogo é importante também para se evitar nulidades no trabalho de
regularizacdo fundiaria. Como visto, regularizagfes realizadas fora da FUNAI néo
possuem o conddo de retirar 0s grupos nao indigenas de suas posses, dai porque a
territorialidade de tais atores devera ser respeitada. E possivel, inclusive que, no curso
do procedimento, sejam buscados consensos e acordos sobre eventuais areas em
disputa, de modo a se garantir a regular continuidade do processo de regularizacdo sem
a necessidade de se decotar areas de conflito.

Por oportuno, reforgca-se que os grupos indigenas possuem o direito de acessar
todos os meios de regularizacdo a que possuam direito. A partir de seu direito de
escolha, um grupo indigena pode ndo s6 requerer a demarcacdo de terras indigenas de
ocupacdo tradicional, mas também a regularizacdo por outras instancias do Poder
Pablico, seja municipal, estadual ou federal, de acordo com a legislacdo do ente, além
de poderem pleitear a regularizacdo por meio das diversas formas de usucapido
previstas na legislacéo.

No caso especifico das acGes de usucapido, os proprios grupos indigenas, por
meio de sua representacdo legal, sejam advogados, defensores publicos, procuradores
federais ou procuradores da repUblica, podem requerer a observancia dos aspectos
procedimentais e dos aspectos objetivos para o reconhecimento da propriedade.

Posteriormente, com a advento de eventual demarcacdo de terra indigena de
ocupacdo tradicional, eventuais titulos de propriedade sobre a area — incluindo titulos de
propriedade dos proprios indigenas — serdo declarados nulos, por imposicdo das normas
constitucionais que preveem a propriedade da Unido e o usufruto exclusivo e coletivo

dos grupos indigenas.

4.3.3. Aspectos subjetivos
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No item 3.4.3 deste trabalho, observou-se que o reconhecimento da ocupagéo
tradicional indigena é realizado de forma coletiva, ja que o direito ao Indigenato €
congénito a todos os membros do grupo. Enquanto os direitos de propriedade
individuais do direito civil sdo adquiridos, os direitos territoriais de uma comunidade
indigena com ocupacdo tradicional sdo congénitos: desde o nascimento, todos os
membros da comunidade sdo igualmente proprietarios e/ou possuidores da area
(SOUZA FILHO, 2018, p. 81).

Segundo Carlos Frederico de Souza Marés, os direitos coletivos ndo sdo
divisiveis entre os membros do grupo e ndo podem ser fracionados, pois existem em
razdo do coletivo. Trata-se de um direito de todos que ndo pode ser, segundo o autor,
transferivel, nem contra ele incide a prescricao, ja que ndo pertence somente as geracoes
presentes como também as futuras (SOUZA FILHO, 2018, p. 82).

Esse raciocinio certamente se aplica as terras tradicionalmente ocupadas por
povos indigenas e ao regime juridico para sua demarcacao, a cargo da FUNAL.

Todavia, ndo é possivel considerar que todos 0s grupos indigenas apresentem
as mesmas caracteristicas sociais e culturais em relacdo ao coletivismo. Como visto,
existem diversos povos e grupos indigenas com situacdes fundiarias também diversas.
A cultural, a qual abarca a relagdo social e cosmoldgica dos povos com a terra, a cultura
ndo é algo dado, posto, mas sim algo constantemente reinventado, recomposto,
investido de novos significados (CUNHA, 2014 p. 92). Diante dessa diversidade e das
regras especificas para a demarcacdo de terras indigenas de ocupacédo tradicional, é
possivel que para alguns grupos indigenas seja recomendavel ou que 0s proprios grupos
escolham a adocdo de outras formas de regularizacao fundiaria.

Para essas outras formas diferentes da demarcacdo da ocupacdo tradicional,
abre-se a possibilidade de a titularidade da area ser individual ou coletiva, a depender da
situacdo fatica apresentada.

Existem consequéncias préaticas relevantes no reconhecimento da titularidade
coletiva. A titularidade em nome do grupo indigena garante que os atos administrativos ou
judiciais que reconhecem o direito coletivo ndo precisam sofrer alteracbes para que as
futuras geracOes possam ter seu direito de posse tradicional garantido. Diferentemente do
que ocorre na sociedade envolvente, em que a sucessao de bens envolve uma série de atos
cartoriais e as vezes judiciais, para 0s grupos indigenas, 0 mero nascimento de um indigena

ja lhe garante a titularidade, em conjunto com os demais membros do grupo, do
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direito coletivo a terra. Se se opta, portanto, pelo reconhecimento da titularidade em
nome do grupo, da comunidade ou do povo especifico, enquanto entidade social,
dispensam-se alguns tramites cartoréarios.

Cuida-se do modelo de reconhecimento da titularidade da ocupagdo tradicional
dos povos indigenas realizado pela FUNAI. Conforme exposto no item 3.4.3 deste
trabalho, as demarcacGes de terras tradicionalmente ocupadas bem como as reservas
indigenas sdo, respectivamente, reconhecidas e constituidas em favor do grupo
indigena. Ndo ha necessidade de constituicdo de uma pessoa juridica por meio de um

cartorio de registro de documentos. A pessoa juridica existe por forca de disposicoes

constitucionais, convencionais e Iegai3152.

Essa constatacdo demonstra, novamente, a descolonialidade das normas
constitucionais, convencionais e legais sobre o tema. Ao se dispensar que 0 grupo
indigena necessite recorrer a atos cartorarios para que sua existéncia juridica seja
reconhecida enquanto sujeito coletivo de direitos, rompe-se com 0 integracionismo
historicamente aplicado aos povos indigenas. Ndo sdo o0s povos indigenas que
necessitam se adequar as formalidades legais, pois isso representaria um estimulo a
mudanca de estilo de vida, um estimulo a “integracdo”, na medida em que a adequagéo
a sociedade envolvente poderia representar a viabilizacdo de direitos. Em verdade, é o
ordenamento juridico que deve garantir aos povos indigenas o0 acesso aos direitos
constitucionais de modo adequado ao seu estilo de vida, sem requisitos formais que ndo
sejam da cultura do grupo especifico.

Existe, todavia, uma outra forma de reconhecimento de direitos coletivos e que
atualmente possui uma tendéncia a ganhar forca, diante das mobilizacbes sociais
observadas em todo o Brasil: cuida-se do reconhecimento de direitos coletivos aos
povos indigenas em nome de suas associa¢es. Certamente que um grupo indigena pode
decidir, a partir de seus critérios proprios e no exercicio de sua autonomia, que deseja
uma regularizacdo fundiaria em nome de sua associacdo representativa. Todavia, é
necessario gque esse grupo tenha acesso as informac6es relativas aos beneficios e aos
eventuais problemas dessa escolha.

Inicialmente, cumpre esclarecer que o grupo ou a comunidade indigena
beneficiaria da regularizacdo fundiaria realizada de forma coletiva geralmente nédo

coincide com os associados de uma associacao. Como dito, os direitos coletivos séo

152v/ide item 3.4.3 deste trabalho para mais detalhes.
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congénitos, enquanto os direitos dos associados possuem relacdo com a inscricdo na
associacdo respectiva. Ndo ha, portanto, uma coincidéncia entre os reais titulares do
direito coletivo e os titulares reconhecidos pela ficcdo juridica da associag&o.

Ademais, é possivel que existam problemas sociais internos que impliquem em
mudancas na associa¢do e que nao deveriam repercutir no direito coletivo a terra. Por

exemplo, sabe-se de casos em que a cobranca de mensalidades dos associados gera

desentendimentos internos no grupo153

, nhotadamente diante de possivel obscuridade
nas prestacoes de contas pelas respectivas diretorias das associagdes. Situagdes como
essa podem gerar a desfiliacdo de associados e, em termos formais, problemas em
relacdo a titularidade da terra e a gestdo da terra.

Outra hipdtese problemética é a fixacdo, nos estatutos da associagdo, de regras
de funcionamento que ndo se adequem as caracteristicas culturais do grupo indigena,
que, afinal, podem ser fluidas. Caso ocorram desentendimentos entre o presidente da
associagdo (geralmente o cacique) e os associados, com a alteracdo da lideranga, esta
poderia ndo coincidir com o presidente da associacdo. Ademais, € possivel que o
presidente da associacdo se utilize de poder persuasivo de sua posicdo e em razdo da
titularidade do territorio pela associacdo, para desestabilizar a organizacdo social do
grupo indigena.

Novamente, 0s agentes estatais ou particulares que atuam na regularizacdo
devem respeitar o direito de consulta e de participacdo dos povos indigenas, para que
estes decidam, sobre os aspectos subjetivos da titularidade possessoria. Somente com
uma consulta, livre, prévia, informada e de boa-fé sera possivel que o grupo indigena
interessado decida sobre a forma como deseja obter a regularizacao fundiaria.

Dois exemplos recentes tratados no ambito da Procuradoria Federal
Especializada junto a FUNAI retratam a importancia dessa consulta.

No caso da Comunidade Indigena Santa Maria, localizada as margens do Rio
Taruma-AcU, no Municipio de Manaus, ap0s a realizacao de reunides entre a Procuradoria
Federal Especializada junto a FUNAI e os comunitarios, estes discutiram o tema
internamente. A conclusdo dos comunitarios foi a de que, diante da situacdo social
vivenciada, na qual somente 3 nicleos familiares residiam de forma perene no local — o0s
demais parentes compareciam na area de forma intermitente — e com a existéncia de divisdo

espacial interna, decidiu-se que a regularizacdo ocorreria de forma individual,

13 A titulo exemplificativo, veja-se o processo administrativo n® 90719.000087/2017-78 em tramite perante a

Procuradoria Federal Especializada junto a FUNAI que retrata essa situagdo (BRASIL, 2017).
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com a titularidade em nome dos moradores mais antigos que representariam 0s 3
nacleos familiares. Assim, a Procuradoria Federal Especializada junto & FUNAI e a
Defensoria Publica da Unido ajuizaram 3 ac¢des de usucapido visando a regularizar a
posse das familias indigenas (BRASIL, 2021).

No caso da Comunidade Indigena Waikiru, também localizada no Municipio de
Manaus, a Procuradoria Federal Especializada junto a FUNAI novamente apresentou 0s
esclarecimentos supra a respeito da titularidade da propriedade em eventual agdo de
usucapido. Ap0s discussdes internas, os comunitarios optaram pela regularizacdo em
nome da coletividade. Mesmo existindo associacdo que 0s represente, diante das
consideracOes sobre a diferenca entre os associados e 0s comunitéarios, optou-se por
pleitear a titularidade coletiva da area em nome da Comunidade Indigena Waikiru
(BRASIL, 2022, j).
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho buscou estudar as formas de regularizacdo fundiaria em prol dos
povos indigenas realizadas por instituicbes ndo indigenistas. Como as discussdes
doutrinarias e jurisprudenciais, historicamente, estiveram ligadas as formas tradicionais
de regularizacdo fundiéria a cargo da FUNAI, como a demarcacdo de terras indigenas
de ocupacao tradicional e a constituicdo de reservas indigenas, ha pouco material sobre
0 acesso dos povos indigenas a diferentes alternativas de regularizacéo fundiaria.

Essa escassez de estudos traz ddvidas e inseguranga para o trabalho dos entes
estatais, sejam estados, municipios e entidades vinculadas, seja do INCRA e da Secretaria
de Patrimonio da Unido, ou dos agentes privados que porventura atuem com regularizaces
fundiérias. A importancia do tema ficou demonstrada em raz&o da necessidade de atuagdo
da protecdo possessoria, diante do historico e da situagdo atual de desterritorializacbes dos
povos indigenas. Outra reflexdo de demonstrou a importancia do estudo foram as
dificuldades politico-institucionais, juridicas e sociais existentes para, em alguns casos,
realizar a demarcacdo de terras indigenas de ocupacéo tradicional.

Ocorre que a regularizacao fundiaria para povos indigenas ndao pode ser feita sob
0s parametros da sociedade envolvente, sob pena de violacdo das conquistas histdricas
dos povos indigenas e das normas constitucionais, convencionais e legais que tratam da
mateéria.

Visando a responder essas inquietacdes, o trabalho apresentou estudos sobre a
territorialidade indigena, no capitulo 2. Foi possivel notar que a territorialidade é
expressa pela visdo de um grupo sobre a area (nocdo geografica) que utiliza e/ou
controla, englobando o ambiente biofisico sobre o qual esse grupo exerce poder (nocao
politico-social) e a partir do qual obtém suas fontes de subsisténcia fisica (nocéo
econdmica) e espiritual, segundo seus usos e costumes (nogéo cultural).

Especificamente para os povos indigenas, a efetividade do direito territorial
indigena deve passar por politicas interculturais e descoloniais. Com a apreensdo de
nocoes de relatividade cultural, é possivel promover o dialogo intercultural entre o
ordenamento juridico indigena e o ordenamento juridico estatal. Esse didlogo deve ser
construido sobre bases critica, levando em conta as assimetrias estruturais, coloniais e
raciais existentes no sistema econémico.

As politicas territoriais também devem ser descoloniais, diante da estreita relagdo

entre o historico colonial e a situagdo juridico-fundiaria atual dos povos indigenas. Ha um
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claro vinculo entre a marginalizacdo social, econdmica, epistémica e politica com a
auséncia de efetividade das politicas indigenistas no Brasil. Primeiro porque a sociedade
envolvente demorou para compreender que os povos indigenas ndo deveriam ser
forcadamente “integrados” a sociedade dominante, ja que isso impediria um grupo
social de ser o que se é, violando seus direitos fundamentais para uma existéncia digna.
Segundo, porque o histérico de escraviddo e preconceito a que os indigenas foram
submetidos os tornou uma classe social excluida dos centros de poder e que quase foi
extinta — em alguns casos, grupos ou povos indigenas foram, de fato, extintos. Nesse
contexto, as politicas descoloniais sdo aquelas planejadas e implementadas de forma
critica em relacdo a historia e a possivel continuidade da subalternizacdo dos povos
indigenas.

Ao estudar as disposi¢fes constitucionais sobre os direitos dos povos indigenas,
observou-se que a Constituicdo prestigia a interculturalidade e consiste em um diploma
descolonial. O prestigio aos direitos fundamentais, como a igualdade material, a
vedacdo da discriminacdo e a promocao do bem de todos, além do pluralismo politico
demonstram que a Constituicdo de 1988 rompe com o paradigma integracionista que
vigia no Brasil até entdo e passa a defender o respeito a autonomia, a autodeterminacéo
e as culturas dos povos indigenas.

Especificamente ao tratar da demarcacdo de terras indigenas, a Constituicao
elencou qual seria o regime juridico aplicavel as ocupacOes indigenas tradicionais. A
constituicdo, as normas convencionais, legais e regulamentares sobre a tematica
indigena criaram um microssistema de tutela dos direitos territoriais indigenas que
respeita a cultura e o0 modo de vida indigena nas demarcacGes de terras indigenas de
ocupacdo tradicional. Os aspectos procedimentais, objetivos e subjetivos do processo de
demarcacdo de terras indigenas de ocupacdo tradicional demonstram o respeito aos
direitos dos povos indigenas. Demonstram também como esses aspectos foram
construidos primando pela interculturalidade, ao prever varios mecanismos de consulta
e participacdo dos povos indigenas e pela descolonialidade, por romperem com a
historica subalternizacdo dos povos indigenas.

Esse microssistema de normas sobre os direitos dos povos indigenas deve se
irradiar para as demais formas de regularizacdo fundiaria quando indigenas e grupos
indigenas sejam os beneficiarios. O trabalho demonstrou que os povos indigenas
possuem o direito de acesso a todos o0s servicos publicos disponiveis aos demais

cidad&os. Esses servigos devem ser, todavia, culturalmente adequados.
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Em respeito a forga normativa da Constituicdo das dmais normas sobre direitos dos
povos indigenas e seguindo o entendimento do Supremo Tribunal Federal sobre a maxima
efetividade das normas constitucionais, 0s aspectos procedimentais, objetivos e subjetivos
do processo de demarcacdo de terras indigenas de ocupacdo tradicional devem ser
observados, na maior medida possivel, em procedimentos de regularizacdo fundiaria para
povos indigenas. Certamente que existem especificidades faticas e juridicas que podem
limitar essa maxima efetividade das normas sobre direitos dos povos indigenas.

No aspecto procedimental, o direito a participacdo e a consulta dos grupos
indigenas no curso dos processos de regularizacdo fundiria garantem a adequacéo
normativa dos procedimentos de regularizacdo fundiaria. As disposicdes do Decreto n°
1.775/1996, determinando a participacdo do grupo indigena em todas as fases do
processo, e as disposicdes da Resolugdo n°® 454/2022 do Conselho Nacional de Justica
apresentam critérios a serem observados, na maior medida possivel pelos entes e
entidades que atuam com questdes territoriais indigenas. Dentre esses critérios, pode-se
mencionar, aléem da participacdo em todas as fases do processo de demarcacdo, a
possibilidade de atuacdo de um profissional de antropologia, a utilizacdo de linguagem
clara, a adequacédo dos ritos e procedimentos, a realizacdo de reunides nas comunidades
indigenas e, a depender da situacdo, a participacdo de intérpretes e de profissionais de
outras areas do conhecimento.

No aspecto objetivo, os elementos de tradicionalidade do paragrafo 1° do artigo 231
da Constituicdo e a Portaria n° 14/1996 do Ministério da Justigca apresentam o parametro a
ser seguido para a identificacdo e a delimitacdo da area requerida. Novamente, essas
disposicbes devem ser aplicadas na maior medida possivel, segundo as condicOes faticas e
juridicas, e com o dialogo constante com o grupo indigena, inclusive para informa-lo sobre
o parametro legal utilizado. Esse didlogo intercultural permitird que o proprio grupo
indigena indique, segundo seus costumes e sua visdo de mundo, os limites da area
requerida. Todavia, ndo é possivel, nos procedimentos de regularizacdo fundiaria distintos
da demarcacdo de terra indigena de ocupacgdo tradicional, adentrar na esfera juridico-
possessoria de outros grupos limitrofes ao grupo indigena. A desintrusdo de ocupantes nao
indigenas e o cancelamento dos titulos de propriedade sdo instrumentos utilizados no bojo
do processo de demarcacdo de terras indigenas e devem seguir o devido processo
administrativo a cargo da FUNAI, para que ocorram, salvo situacdes de conflito. Ate
mesmo situacdes de conflito com grupos limitrofes podem ser amenizadas no curso da

identificacdo da area requerida pelos povos indigenas, ja que é necessario o dialogo
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com 0s grupos antagOnicos para a estipulagdo dos limites territoriais a serem
regularizados.

No aspecto subjetivo, as regularizacdes fundiarias podem ocorrer de forma
individual ou coletiva, segundo a situacdo fatica e juridica apresentada. Embora o
constituinte tenha adotado a titularidade coletiva dos povos indigenas no processo de
demarcacdo de terras indigenas de ocupacdo tradicional, sabe-se da diversidade
fundiaria e social que os grupos indigenas apresentam. Diante dessa diversidade, é
necessario que ocorra o didlogo intercultural informativo, para que o grupo decida, de
acordo com seus critérios préprios, qual forma de regularizacdo fundiaria desejara, seja
individual, seja coletiva. No caso da titularidade coletiva, o trabalho demonstrou que 0s
grupos indigenas possuem o direito ao reconhecimento de sua existéncia social e de sua
personalidade juridica sem a necessidade de recurso a providéncias cartorarias. Embora
existam casos de regularizacdo fundiaria coletiva em nome de associagdes, o trabalho
demonstrou que esta apresenta alguns entraves que devem ser informados para 0 grupo
indigena, a fim de que este decida sobre a forma pela qual deseja o reconhecimento da

titularidade coletiva de sua territorialidade.
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