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Resumo

A tutela juridica do direito indigena, ao longo das constituicGes brasileiras,
apresenta a busca inicial por inserir os povos originarios na chamada comunhido
nacional, impondo o abandono das praticas ancestrais ¢ assimilacio da cultura
dominante, refletindo as bases coloniais do Estado. A Constituicio Federal de
1988 poée fim aos ideais integracionistas e assimilacionistas, protegendo a
alteridade. A Comissao Nacional da Verdade (CND) descortina a atuacdo dos
orgiaos do Estado que, usando de violéncia e omissdo, promoveram o esbulho
das terras ancestrais dos povos indigenas. O presente trabalho, a partir de uma
proposta analitica e descritiva, realizada através de pesquisa bibliografica e
documental, propde o debate juridico acerca do direito indigena estampado nos
textos constitucionais e jurisprudéncias brasileiros e no relatério da Comissao
Nacional da Verdade.
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Abstract

The legal protection of indigenous right, throughout the brazilian constitutions, brings an initial
search to insert native peoples into the so-called national communion, imposing the abandonment
of ancestral practices and assimilation of the dominant culture, reflecting the colonial bases of the
State. The Brazilian Federal Constitution of 1988 puts an end to the integrationist and
assimilationist ideals, protecting the alterity. The National Truth Commission unveils the
actions of the State agencies that, nsing violence and omission, they promoted the invasion of the
ancestral lands of the indigenous peoples. Analytical and descriptive work carried ont throngh
bibliographic and documentary research, focused on the legal debate that involves indigenons law
stamped in brazgilian constitutional texts, its jurisprudence and in the National Truth
Commission report.
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INTRODUCAO

A colonialidade expressou-se, além de outras formas,
através da negacao da alteridade indigena, encobrimento de suas
culturas e desvalorizacio de qualquer outra forma de viver que
fosse diferente do padriao dos recém chegados nas colonias, regides
compostas por terras ja ocupadas por diversas etnias, 0s povos
originarios, que sofreram violéncia para que fosse possivel a
ocupagao dos seus territérios e a colonizagio.

Este passado colonial marcou o tratamento juridico
oferecido aos indigenas ao longo das constitui¢des brasileiras, que
buscou, inicialmente, inserir os povos originarios na chamada
comunhido nacional, intentando a assimilacio da cultura
padronizada eurocéntrica e o abandono efetivo das praticas
ancestrais dos povos indigenas, tendo sido utilizadas praticas
coloniais de encobrimento e nega¢ao da alteridade durante grande
parte do constitucionalismo brasileiro, tanto em regimes
democraticos quanto em regimes ditatoriais.

Tal perspectiva s6 veio a perder for¢a com a promulgacao
da Constituicao de 1988, dando lugar a um novo horizonte de
respeito a diferenca, fomentando a protegaio a memoria dos
diferentes grupos formadores da sociedade brasileira.

Além da garantia da terra que tradicionalmente ocupam e
do reconhecimento do direito a alteridade, a Constituicdo de 1988
criou um ambiente propicio a protegao e reconstru¢ao da historia,
que foi levado a efeito pela Comissao Nacional da Verdade (CNV),
descortinando as praticas de violéncia utilizadas outrora, que
culminaram no esbulho de terras ancestrais indigenas.

O presente trabalho busca apresentar a trajetoria do direito
indigena a terra em normas brasileiras e tratados internacionais,
bem como contrapor as garantias legais a atua¢ao do Estado com
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base no Relatério da Comissio Nacional da Verdade (CNV),
refletindo acerca da positivagao dos direitos dos povos originarios.
A metodologia escolhida foi analitica e descritiva, através da
pesquisa bibliografica e documental, baseadas no debate juridico
que envolve o direito indigena histérico, constante nos textos
constitucionais brasileiros, jurisprudéncias e no relatério na
Comissao Nacional da Verdade.

A abordagem segue em cinco topicos: consideragdes acerca
da colonialidade e sua atuagdo pela negacdo da alteridade, o
histérico do direito constitucional que trata das terras indigenas, a
lei infraconstitucional que estabelece as diretrizes da demarcacio
das terras tradicionalmente ocupadas, a Convengao 169 da OIT e o
Relatério da Comissao Nacional da Verdade.

1 COLONIALIDADE: NEGACAO E ENCOBRIMENTO
DA ALTERIDADE

A coloniza¢ao na América Latina foi um periodo histérico
que se perpetuou e foi fator decisivo para a configuragao da
estrutura de poder que até hoje se apresenta no Estado Brasileiro.

Na realidade, o processo de “descoberta” no Novo Mundo
tratou de promover o “encobrimento” do Outro, iniciando com a
descricio de Colombo das terras que julgou serem parte da Asia,
quando intentadas suas expedi¢oes em busca da India, assim
explica Dussel,” “é 0 modo como ‘desapareceu’ o Outro, o ‘indio’,
nao foi descoberto como Outro, mas como o ‘si-mesmo’ ja
conhecido (o asiatico) e s6 re-conhecido (negado entio como
Outro): ‘en-coberto™’; encobrimento entao mantido posteriormente

3 DUSSEL, Enrique. 1492: o encobrimento do outro: a origem do mito da
modernidade. Trad. Jaime A. Clasen. Petrépolis: Vozes, 1993. p. 32
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pela negacio da viabilidade da alteridade®, estabelecendo o padrio
hegemonico de Ser e Viver.

Foram consideradas como inexistentes as populagoes
originarias que habitavam os  territérios  “descobertos”.
Desconhecendo, pois, seus costumes, utilizou-se da nega¢ao da
humanidade daqueles povos, argumentando que “o outro lado da
linha alberga apenas praticas magicas ou idoélatras, cuja completa
estranheza conduziu a prépria negacdo da natureza humana de seus
agentes”™ Essa declaracido de inexisténcia ou negagio configurava
um verdadeiro requisito para a exploracao das terras a colonizar,
recém “descobertas”.

Este tratamento dispensado aos indigenas, de que sua
cultura ¢ modo de vida deveriam ser abandonados por serem
inferiores ou insuficientes, acabou por influenciar a tutela juridica
do indigena no Brasil, todavia, jamais existiu inferioridade, o que
existiu sempre foi a diferenca, a alteridade. Na verdade, “antes da
ocupacgao dos portugueses, o Brasil nao tinha organizacbes legais
como aquelas conhecidas na Europa. Os habitantes nativos do
Brasil possufam padrées culturais que variavam conforme a
localizagao das aldeias e, consequentemente, tinham diferentes

regramentos sociais™®.

4 Interessante perceber os caminhos que a Teoria do Direito trilha nas discussées
sobre alteridade. Nesse sentido, V. ALMEIDA, Leonardo M. C. de. Os impasses
da alteridade e as exigéncias da justica: Drucilla Cornell e a sua filosofia do limite.
Caderno de Direito e Politica, Recife, Vol. 01, Num. 01, out. 2020.

5> SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas
globais a uma ecologia de saberes. InNSANTOS, Boaventura de Sousa;
MENESES, Maria Paula (Otrgs.). Epistemologias do Sul. Coimbra: Edi¢Ges
Almedina. S.A., 2009. p. 29

6 LEAL, Tatiana C. de A., ASFORA, Alessandra M. Recontando a historia da
pena de morte no Brasil: na linha ténue entre a oficialidade e a extrajudicialidade.
Caderno de Direito e Politica, Recife, Vol. 01, Num. 01, p. 20, out. 2020.
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E, mesmo que esses povos tenham sido vitimados pelos
“brancos”, desde a coloniza¢dao, muitas etnias ainda persistem na
manutenc¢ao de suas culturas e sua identidade, e lutam pela
manuten¢ao de suas terras ancestrais, o que demonstra uma forte
capacidade de sobrevivéncia, ainda que inferiorizada na
mentalidade colonial. Conforme afirma Rita Laura Segato’, “esses
povos nio somente sobreviveram mediante suas proprias
estratégias e logicas internas, mas também porque ¢é possivel
imaginar que nos superarao nessa capacidade de sobrevivéncia”.

2 A PRESERVACAO DA PLURALIDADE CULTURAL E A
DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS NA
CONSTITUICAO DE 1988: O RECONHECIMENTO DA
ALTERIDADE

As redacOes dos textos constitucionais brasileiros, quando
analisados de forma sucessiva, apresentam a evolucao da tutela do
direito indigena, partindo da perspectiva ultrapassada de nega¢ao da
alteridade, com ideais integracionistas, que buscavam inicialmente
fazer com que os povos originarios abandonassem seus costumes
ancestrais, para se juntarem ao “moderno”, até chegarmos ao
reconhecimento do direito a alteridade, concedendo aos indigenas
o direito ao exercicio democritico dos varios modos de set e viver
de forma diferente do padrio estabelecido.”

Os  reflexos da intencdo  homogeneizadora  do
eurocentrismo, caracteristica do  colonialismo, podem  ser

7SEGATO, Rita Laura. Que cada povo teca os fios da sua historia: o pluralismo
juridico em didlogo didatico com legisladores. Revista de Direito da
Universidade de Brasilia, Brasilia, n.01, v.01, p. 65-92, jan./jun. 2014. p. 83

8 MARTINS, Fernanda Rocha. A Politica Indigenista no Brasil. In: SMANIO,
Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins (Orgs.). O Direito e as
politicas publicas no Brasil. Sao Paulo: Atlas, 2013. p. 550.
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percebidos desde a redagdo da Constituicio Brasileira de 1934,
quando o legislador ndo trabalha positivamente a questio da
diferenca, e, como em todo o periodo colonial, trata o indigena
como um ser aquém da realidade brasileira, que precisa ser
integrado a sociedade. Dispoes no artigo 5° que caberia
privativamente a Unido legislar sobre sua incorporacdo a comunhio
nacional, denotando entio um desrespeito ao modo de vida
proprio  da  comunidade originaria. Para além da posiciao
eurocéntrica do artigo 5°, destacamos a prote¢ao que trouxe essa
constitui¢ao ao estabelecer em seu artigo 129 que “sera respeitada a
posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente
localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las™.

A tutela trazida na Constituicao de 1934 nio foi o primeiro
texto legal a garantir o direito dos indigenas sobre suas terras, ja
que desde o petiodo colonial, através da Carta Régia de 30/7/1981
e do Alvara de 1° de abril de 1680, ja se garantia o direito de posse
permanente desses povos sobre suas terras ancestrais. Trata-se do
indigenato, reconhecido ainda na Lei de 6.6.1775, que exigia para a
concessao de sesmarias o respeito aos direito dos indios, primarios
e naturais senhores das terras por eles ocupadas. Destacando José
Afonso da Silva que o direito dos indigenas sao direitos naturais,
preexistentes a normativa constitucional, acolhidos, e nao criados,
pelo sistema constitucional em 1934 “como forma de direito
constitucional fundamental, direitos humanos fundamentais dos
indios que tém, para eles um valor de sobrevivéncia fisica e

cultural”'.

9 BRASIL. Constituigio da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
promulgada em 16 de julho de 1934. [s.p.]
10SILVA, José Afonso da. Parecer. [s.d.]. p. 4-5
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Todavia, a tutela legal ofertada nao se mostrou efetiva ao
longo da histéria, tal qual afirmou a Ministra Carmem Licia'', em
seu voto por ocasido do julgamento da demarcagio da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, considerando que o esbulho
indigena ocorreu por falta de 6rgaos judiciais que lhes garantissem a

aplicac¢ao da legislacio colonial, entdo “os indios viram minguados os
seus direitos e os seus espacos de existéncia e de manutencdo de suas
identidades”.

A Constitui¢ao Brasileira de 1937, igualmente a anterior,
determinava em seu artigo 154 que “sera respeitada aos silvicolas a
posse das terras em que se achem localizados em carater
permanente, sendo-lhes, porém, vedada a aliena¢io das mesmas”,
nio trazendo prescricio quanto 2 integragio do indigena'.

A Constituigio Brasileira de 1946" manteve o respeito as
terras permanentemente ocupadas e trouxe de volta a competéncia
da Unido para legislar sobre a comunhio nacional dos indios, assim
se repetindo na Constituigio de 1967, que acrescentou o
reconhecimento do diteito a0 usufruto exclusivo dos recutrsos
naturais e de todas as utilidades existentes nas terras.

O Ato Institucional n° 01 de 1964, uma emenda a
Constituicao de 1967, acrescentou as determinacOes anteriores, a
nulidade e a extin¢do dos efeitos juridicos de qualquer ato que

11 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Peti¢do 3.388/RR. Relator(a):
Min. Ayres Brito, julgada em 19 de marco de 2009, publicada em DJe-181,
divulgada em 24 de setembro de 2009, publicada em 25 de setembro de 2009.
[s-p-]

12 BRASIL. Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 10
de novembro de 1937. [s.p.]

13 BRASIL. Constituigdo dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 18
de setembro de 1946. [s.p.]

14 BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1967,
promulgada em 24 de janeiro de 1967. [s.p.]

15> BRASIL. Ato Institucional n° 1, promulgado em 09 de abril de 1964. [s.p.]
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tinham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagao das terras
indigenas.

Assim podemos ver que os ideais integracionistas sempre
estiveram presentes no direito indigena, o que denota a pratica
colonial de negacao da alteridade, onde s6 é possivel uma forma
padronizada de viver, aniquilando-se posi¢cbes contririas. A
imposi¢ao de uma cultura nao-indigena, ora pela regulagio, ora pela
violéncia, ocorreria desde que homogeneizada a populagio; esta
missaio do Estado perdurou até que entdo uma nova ordem
constitucional veio a romper esse paradigma.

A Constituicado de 1988, conhecida como a constituicio
cidada, se comparada as anteriores, apresenta um avango imenso
em relacio ao direito indigena, nela nao se vé mais o intuito
integracionista das anteriores. Percebe-se, pela sua reda¢ao, que foi
reconhecido o direito de ser indigena, face a prote¢ao destinada ao
modo de vida diferenciado do padrio imposto pela maioria
dominante.

Para Fernanda Rocha Martins a Constituicao de 1988 pois
fim a este historico assimilacionista e integracionista baseado na
imposicao da cultura nao indigena aos povos originarios, assim,
com a nova ordem constitucional “o indio adquiriu, entdo, o direito
a alteridade, isto ¢, respeita-se a sua especificidade étnico-cultural,
garantindo-lhe o direito de permanecer indio”".

As garantias estabelecidas constitucionalmente
representam um grande avango na tutela dos interesses dos povos
originarios, posto que rompem com seu texto o passado colonial,
afastando a politica integracionista que sempre pairou nas
legislagbes anteriores, concedendo aos indigenas o direito de

16 MARTINS, Fernanda Rocha. A Politica Indigenista no Brasil. In: SMANIO,
Gianpaolo Poggio; BERTOLIN, Patricia Tuma Martins (Orgs.). O Direito e as
politicas publicas no Brasil. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 544.
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manter sua organizacao social, protegendo seus costumes, suas
tradicoes ancestrais, garantindo a sua forma de vida e sua
territorialidade coletiva.

A Constituicio superou, de uma vez por todas, a
visdo do colonizador sobre os indios, que ¢ uma
visdo preconceituosa, cruel, exploradora, etnocida,
uma visdo, enfim, escravagista. Entdo, a
Constitui¢do, decididamente, optou pelo prestigio
das etnias indigenas como formadoras do cariter
nacional e coautoras da ideologia nacional.!”

Destacamos o diteito disposto no attigo 231 da CF/88, que
confere protecdo a organiza¢ao social, costumes, linguas, crengas e
tradi¢oes, bem como reconhece o direito originario sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar todos os seus bens. Entendendo como
terras tradicionalmente ocupadas aquelas que habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais necessarios a
seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural,

segundo seus usos, costumes e tradicdes .

A questdo da terra se transformara no ponto central
dos direitos constitucionais dos indios, pois, para
eles, ela tem um valor de sobrevivéncia fisica e
cultural. Nao se amparara seus direitos se nio se
lhes assegurar a posse permanente e a riqueza das
terras por eles tradicionalmente ocupadas. Por isso
mesmo, foi um dos temas mais dificeis e

17 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Peti¢do 3.388/RR. Relator(a):
Min. Ayres Brito, julgada em 19 de marco de 2009, publicada em DJe-181,
divulgada em 24 de setembro de 2009, publicada em 25 de setembro de 2009.
[s-p-]

18 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988, promulgada em 5 de outubro de
1988. [s.p.]
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controvertidos na elaboracio da Constituicio de
1988, que buscou cercar de todas as garantias esse
direito fundamental dos indios.!

Sendo a questao da terra o ponto central das garantias
constitucionais dispensadas aos povos indigenas, a Constitui¢ao
Federal®, destinou as terras tradicionalmente ocupadas a posse
permanente desses povos e ao seu usufruto exclusivo as riquezas
do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. Restou
constitucionalmente vedada a remocdo das etnias de suas terras
ancestrais, salvo em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em
risco sua populac¢ao ou no interesse da soberania do Pais, garantido,
em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco. A
Constituicao ainda estabeleceu essas terras como bens da Unido,
inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis,
vinculando e afetando a propriedade dessas terras, de modo a
garantir sua destinagdo aos fins constitucionalmente previstos;
tornando nulos e extintos os atos que tenham por objeto a
ocupacdo, o dominio e a posse das terras tradicionalmente
ocupadas ou a exploragao das riquezas naturais de seu solo, rios e
lagos.

Enquanto existir comunidade indigena usurpada, perdurara
seu direito as terras tradicionalmente por ela ocupadas, porque
imprescritiveis tais direitos na definicio constitucional, assim, a
etnia desapossada por nao-indios sempre tera o direito de retornar
a qualquer tempo, cabendo ao Estado o dever constitucional de

viabilizar este retorno?'.

19 SILVA, José Afonso da. Parecer. 2008. [s.p.]

20 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988, promulgada em 5 de outubro de
1988. [s.p.]

21 SILVA, José Afonso da. Parecer. [s.d.], p. 18.
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Compete a Unido promover a demarcacio das terras
tradicionalmente ocupadas, segundo o Ministro Ayres Britto, foi
uma opgao constitucional delegar a Unido a competéncia para
demarcagdo, a ser exercitada, tal competéncia, também contra os
Estados e Municipios, se necessario. Esta op¢ao se dd por uma
razao historica, qual seja, a atuagdo de Estados e Municipios
contrarias as pretensdes indigenas de demarcarem suas terras,
expedindo titulos de modo a propiciar a ocupacio de terras
mediante aliangas politicas “com agropecuaristas de porte, isolada
ou conjugadamente com madeireiras e empresas de mineragao”,
costumando, estes entes federados, a enxergar na demarcacio de
terra indigena uma “desvantajosa mutilagio de seus territorios,

subtracio do seu patriménio e sério obsticulo a expansio”®.

Pelo que, entregues a si mesmos, Estados e
Municipios, tanto pela sua classe dirigente quanto
pelos seus estratos econOmicos, tendem a
discriminar bem mais do que proteger as
populagoes indigenas. Populagdes cada vez mais
empurradas para zonas ermas ou regides indspitas
do Pais, num processo de espremedura topografica
somente rediscutido com a devida seriedade juridica
a partir, justamente, da Assembléia Constituinte de
1987/1988.23

José Afonso da Silva*, falando da cessio pelo Estado de
terras tradicionalmente ocupadas, reflete sobre o art. 64 da

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. Peti¢do 3.388/RR. Relator(a):
Min. Ayres Brito, julgada em 19 de marco de 2009, publicada em DJe-181,
divulgada em 24 de setembro de 2009, publicada em 25 de setembro de 2009.
[s-p]

23 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Peti¢do 3.388/RR. Relator(a):
Min. Ayres Brito, julgada em 19 de marco de 2009, publicada em DJe-181,
divulgada em 24 de setembro de 2009, publicada em 25 de setembro de 2009.
[s-p]

24 SILVA, José Afonso da. Parecer. [s.d.], p. 14
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Constituicao de 1891, ao declarar pertencente aos Estados terras
devolutas situadas nos seus respectivos territorios, fez com que
alguns Estados comecassem a “estabelecer disposi¢cées sobre
legitimagdo de posse, reconhecimento de dominio, discriminagoes
das terras indigenas como se fossem devolutas”, afirmando ainda o
autor que “ndo havia boa-fé nesses procedimentos, porque terras
ocupadas pelos indios certamente nao eram, nunca foram, nem sao
devolutas”.

A Constitui¢do, entdo, diante desse contexto historico que
adjetiva a relagao dos Estados e Municipio com os povos indigenas,
opta por delegar a Unido a competéncia para a demarcacio e
protecao das terras tradicionalmente ocupadas.

A Carta Magna, no seu artigo 232, relaciona os indios, suas
comunidades e organizagbes como partes legitimas para ingressar
em jufzo na defesa de seus direitos e interesses, cabendo ao
Ministério Publico intervir em todos os atos processuais, bem
como defender judicialmente os direitos e interesses das
populagoes indigenas, conforme preconiza o item V do artigo 129
da CF/88.

A protegao destinada as terras indigenas reveste-se também
de carater difuso, que visa proteger o direito originario dos povos
tradicionais, protegendo, simultaneamente, a matriz historica
formadora do povo brasileiro, deferindo a Constituicao protegao a
multiculturalidade. A prote¢ao ao patrimonio histérico e cultural é
uma obrigacdo constitucional do Estado Brasileiro, sendo a
demarcacao de terras indigenas um dos meios para o
reconhecimento e fomento desta protegdao, possibilitando o
reencontro dos povos originarios com suas tradigoes e meios de
vida ancestrais; tais costumes ancestrais se encaixam perfeitamente
na definicdao constitucional de patrimonio cultural contida no artigo
216 da CF/88.
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3 O PROCESSO DE DEMARCACAO DE TERRAS
INDIGENAS: ORIGEM E CARACTERISTICAS

A demarcagao das terras indigenas foi instituida pelo
artigo 19 da Lei n® 6.001, de 19 de dezembro de 1973%, esta ¢ a lei
que dispde sobre o Estatuto do Indio, promulgada durante o
regime militar. O Estatuto é fortemente marcado pelos ideais
integracionistas desde o seu primeiro artigo, todavia, criou o
instituto da demarcagao, que apresenta-se muito adequado aos
padroes democraticos, apesar de nao ter sito cumprido em sua
totalidade.

No Estatuto do Indio estd definido que as terras
indigenas, por iniciativa e sob orientacio do o6rgao federal de
assisténcia ao indio - que hoje é a Fundagao Nacional do Indio
(FUNAI), em substituicio ao antigo SPI - seriam
administrativamente demarcadas, de acordo com o processo
estabelecido em decreto do Poder Executivo.

Neste decreto também ficou estabelecido o prazo de
cinco anos para que o Poder Executivo fizesse a demarcacao das
terras ainda nao demarcadas, o que foi descumprido, tendo sido
entdo estabelecido um novo prazo no Ato das Disposi¢coes
Constitucionais Transitérias da CF/88% - prazo de cinco anos a
partir da promulgacao - novamente descumprido, ja que até hoje a
demarcagdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas
nao foi concluida.

O Decreto n°® 1.775, de 08 de janeiro de 1996 dispoe
sobre o procedimento administrativo de demarcacdo das terras

25 BRASIL. Lei n° 6.001, promulgada em 19 de dezembro de 1973. [s.p.]

26 BRASIL. Constituigdo Federal de 1988, promulgada em 5 de outubro de
1988. [s.p.]

27 BRASIL. Decreto n° 1.775, promulgado em 08 de janeiro de 1996. [s.p.]
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indigenas; este Decreto elege a antropologia como a pega chave
para a demarcagio, e ndo poderia ser diferente, ja que os territorios
indigenas abrigam a alteridade, valendo-se a democracia da ciéncia e
da técnica para se chegar a melhor solugao nas demandas dos
povos originarios.

Conforme dispoe o Decreto n® 1.775, sera a demarcagao
fundamentada em estudo antropolégico de identificagao
desenvolvido por antropdlogo de qualificagdo reconhecida e cabera
a este profissional também coordenar os trabalhos complementares
de natureza etno-histérica, socioldgica, juridica, cartografica,
ambiental e o levantamento fundiario necessarios a delimitacao da
terra.

A demarcacao é dependente do método antropoldgico,
conforme explica Julia Trujillo Miras, implicando esse método em
“um mergulho etnografico: a observacao e aprendizado construido
junto com cada comunidade, de modo a permitit que o
antropoélogo, ao identificar a(s) terra(s) indigena(s), possa fazer mais
do que cimenta-las sob um ‘modelo-territ6rio™,

Apesar do procedimento contar com um responsavel
técnico, qual seja o antropologo, bem como ter espago para o
contraditério e a ampla produgdo de provas até que chegue a sua
homologacio, nao raramente entes do proprio Estado se insurgem
contra os laudos antropolégicos. Dessa forma, impactos ao
procedimento e langcam duvidas na popula¢iao quanto a sua higidez,
tentando arrazoar seus posicionamentos sobre bases incertas, como
no caso do didlogo em plenario de ministros do STF, onde, por
ocasidao do julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca n° 29.087, que versava sobre a Terra Indigena

28 MIRAS, Julia Trujillo. Demarcagio e Equivocacdo: uma reflexdo a partir do
caso da Terra Indigena Krikati. Revista de @ntropologia da UFSCar, Santa
Catarina, n.09 (1), p. 131-150, jan./jun. 2017, p. 138.
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Guyraroka, o Ministro Gilmar Mendes proferiu os seguintes
termos:

A Unido ndo pode amanha retirar territorios a seu
bel talante, e nds sabemos como isso é feito, esses
laudos, laudo da FUNAIL E, veja, agora quanto a
técnica, laudo da FUNALI dizendo que houve indio
em algum momento, e isso ¢ suficiente para retirar
cidades inteiras de um dado local. Veja o risco que
isso envolve para todos, quer dizer, infelicitando
inclusive os indios que vdo ser, na verdade, nio
sujeitos, mas objeto desse tipo de inseguranga?.

O laudo antropolégico ¢é pega processual de grande
relevancia na demarcacao de terras indigenas, a base para o deslinde
da causa, através do qual se pode verificar a analise da situagio
fatica de ocupacao de determinado territorio tendo em vista a
alteridade, as caracteristicas peculiares do povo que o ocupa e a faz
constituir territério de ocupagao tradicional, sujeito a demarcagao.
Isto porque, a antropologia preocupa-se com detalhes além da
simples posse tradicional, dos conceitos sedimentados no debate
juridico predominante, ao qual estio habituados os operadores do
Direito.

Face a relevancia do aspecto antropolégico para a
efetivacao da demarcacio, os Ministros do STF, ofertaram em seus
votos, algumas diretrizes para o laudo.

O Ministro Menezes Direito™ afirmou que o laudo deve
demonstrar até que ponto se estende a ocupacao indigena, cabendo

2 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Recurso Ord. em Mandado de
Seguranga 29.087 Distrito Federal. Relator(a): Min. Gilmar Mendes, julgado
em 16 de setembro de 2014, publicado em DJe-187, divulgado em 08 de outubro
de 2014, publicado em 14 de outubro de 2014. [s.p.]

3 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Petigdo 3.388/RR. Relator(a):
Min. Ayres Brito, julgada em 19 de marco de 2009, publicada em DJe-181,
divulgada em 24 de setembro de 2009, publicada em 25 de setembro de 2009.

[s-p-]
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a indagacao aos indios sobre o conhecimento de determinada area,
a busca de elementos arqueoldgicos, a observagio dos
deslocamentos e com isso descobrir quais sdo as areas realmente

utilizadas tradicionalmente.

O que se busca em um procedimento tio sério e de
tido importantes repercusses para a vida nacional é
uma clara demonstragio do ponto de vista
cientifico. Ndo basta apenas a existéncia de mapas
indicativos de ocupac¢io. Pode-se e deve-se ir além.
Menciono, como exemplos, as possibilidades de se
fotografar e marcar sitios utilizados ou
abandonados e de se realizar levantamentos
aerofotogramétricos das areas utilizadas
sazonalmente e comparativos com O recurso a
imagens de satélites®!.

O Ministro ainda cita a necessidade de participa¢ao de, pelo
menos, trés antropélogos no procedimento de demarcagao,
evitando “que as pré-concep¢des pessoais de um unico profissional
influenciem todo o trabalho de identificacao e demarcacao”.

Voltando as diretrizes constantes do Decreto n°® 1.775,
vemos que este garante também a participagao do grupo indigena
envolvido, atentando-se assim a transparéncia e ao contraditorio no
processo de demarcagio. O contraditério” também estad garantido
pela possibilidade de os entes publicos e demais interessados
manifestarem-se - apés a publicacio no Diario Oficial da Unido e

31 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Petigdo 3.388/RR. Relatot(a):
Min. Ayres Brito, julgada em 19 de marco de 2009, publicada em DJe-181,
divulgada em 24 de setembro de 2009, publicada em 25 de setembro de 2009.
[s-p]

32 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Petigdo 3.388/RR. Relator(a):
Min. Ayres Brito, julgada em 19 de marco de 2009, publicada em DJe-181,
divulgada em 24 de setembro de 2009, publicada em 25 de setembro de 2009.
[s-p-]

3 SILVA, José Afonso da. Parecer. 2008. [s.p.]
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no Diario Oficial da unidade federada onde se localizar a area sob
demarcacdo - apresentando a FUNALI razoes, instruidas com todas
as provas pertinentes, tais como titulos dominiais, laudos periciais,
pareceres, declaragoes de testemunhas, fotografias e mapas, para o
fim de pleitear indenizacio ou para demonstrar vicios, totais ou
parciais, do relatério que foi elaborado pelo grupo técnico
incumbido do estudo de identificacio.

Conforme parecer do professor José Afonso da Silva™,
ap6s a homologa¢ao da demarcagio pelo Ministro de Estado da
Justica — que analisa o estudo e as contestagdes apresentadas,
cabendo decidir sobre a sua aceitagdo — estaria configurado que o
procedimento  preencheria os requisitos constitucionais. A
demarcagao seria, portanto, um ato meramente declaratorio de uma
situagdo pré-constituida, assim, o ato de homologar a demarcagao
implicaria dizer que o Estado

[.] reconheceu que aquelas sao  terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios e que sio,
assim, terras por eles habitadas em carater
permanente, e sdo utilizadas para suas atividades
produtivas, imprescindiveis a preservacdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e
necessarias a sua reproducdo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradi¢des. Com isso
também foram reconhecidos os direitos originarios
daqueles indios sobre aquelas terras?.

Sobre a natureza meramente declaratéria do ato de
demarcacao, corroboram as palavras do Ministro Ayres Britto, ao
concordar que, uma vez homologado, o ato demarcatdrio se
reveste de presuncao de legitimidade e veracidade, “além de se
revestir de natureza declaratoria e forca auto executédria”, definindo

3 SILVA, José Afonso da. Parecer. 2008. [s.p.]
3 SILVA, José Afonso da. Parecer. 2008. [s.p.]
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as normas constitucionais que tratam do tema, como “de eficacia
plena ou de pronta aplicacdo, no sentido de que prescindente da
intercalacdo da lei infraconstitucional”.

Consolidam-se, por fim, as caracteristicas da demarcacio
como ato meramente declaratorio, dotado de forca auto executdria,
consubstanciado em normas constitucionais de eficacia plena,

independente de lei infraconstitucional para sua aplicacio.

4 A CONVENCAO 169 DA OIT E A DEFESA DOS POVOS
INDIGENAS E TRIBAIS: A RECEPCAO PELOS
PADROES DEMOCRATICOS BRASILEIROS

Conforme ligoes do professor Carlos Frederico Marés de
Souza Filho”, a Organizacio Internacional do Trabalho-OIT
preocupou-se com o trabalho forcado, promovendo a tutela dos
interesses dos povos nativos coloniais ¢ dos que foram trazidos
para a colonia a forga. A tentativa foi solucionar os conflitos entre
o Estado e as populacdes locais. O autor defende que as
Convencoes e Recomendacbes da  OIT  findam no
“reconhecimento de que os paises latino-americanos mantinham
um processo colonial interno” explorando a for¢a de trabalho dos
que “viviam e sobreviviam a margem da sociedade hegemonica
fundada no contrato, na propriedade individual e na produgao para

o mercado”.

36 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL — STF. Peti¢dao 3.388/RR. Relator(a):
Min. Ayres Brito, julgada em 19 de marco de 2009, publicada em DJe-181,
divulgada em 24 de setembro de 2009, publicada em 25 de setembro de 2009.
[s.p]

37 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Os povos tribais da Convencdo
169 da OIT. Revista da Faculdade de Direito da UFG, [s.l], n. 03, v. 42, p.
155-179, set./dez. 2018. p. 155-156.
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A doutrina de Marés ainda reflete sobre as mudancas
sofridas ao longo do tempo nas concepgdes de prote¢ao aos povos
indigenas implementadas pela OIT, que buscou pela Convencio
107 de 1957%, propotcionar o pleno emprego em detrimento dos
meios de vida ndo englobados pelo eurocéntrico, “o passaporte

para o ingresso na modernidade era o contrato de trabalho e o

preco era abandonar a comunidade™”.

Na concepgao da primeira metade do século XX
pleno emprego significava nenhum individuo sem
um contrato de trabalho assalariado. Este
integracionismo, na Convencio 107, era dirigido
especialmente  aos  chamados  “trabalhadores
indigenas” que englobavam todos os nacionais nio
integrados, tribais, camponeses, quilombolas, etc.
Era voltado para tudo aquilo que a modernidade
considera nio trabalho, como os trabalhos de
autossubsisténcia e trabalhos domésticos*.

Reforca a valorizagao da pluralidade o avan¢o na redagao da
Convencio 169, quando comparada a da Convengao 107, posto
que esta “tratava de pessoas, individuos e seus direitos individuais,
especialmente contratuais, ja que o objetivo era a integracao,

3 Curioso perceber que um século e meio antes da Convengdo 107 da OIT a
Europa celebrava a obra Paz Perpétua de E. Kant, o que posteriormente setia
considerada uma das bases para o Direito Internacional Publico. Apesar da
referida celebracdo a modernidade europeia e as organizagbes internacionais
seguiram sem conseguir superar desafios como alteridade e pluralidade. Nesse
sentido, V. AFONSO, Henrique Weil. A Pag Perpétna: Tmmanuel Kant e o direito
internacional. Caderno de Direito e Politica, Recife, Vol. 01, Num. 01, out.
2020.

¥ SOUZA FILHO, Catrlos Frederico Marés de. Os povos tribais da Convengio
169 da OIT. Revista da Faculdade de Direito da UFG, [s.l], n. 03, v. 42, p.
155-179, set./dez. 2018. p. 164.

4 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Os povos tribais da Convencdo
169 da OIT. Revista da Faculdade de Direito da UFG, [s.l], n. 03, v. 42, p.
155-179, set./dez. 2018. p. 164.
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assimilacao por meio do contrato de trabalho”, e aquela “trata do
direito dos povos, coletividades, comunidades”, estando ai a
principal contribui¢io da Convencido 169 da OIT para os conceitos
modernos da tematica indigena. Ou seja, trata “do direito a
manutencao da situacido historica anterior a colonizacao ou criada
enquanto o processo colonial se desenvolvia”.*!

A Convengao n° 169 da OIT, da qual o Brasil é signatario,
foi promulgada através do Decreto n® 5.051/2004, esta convengao
merece destaque pois dela podem se extrair definicbes que
configuram verdadeiros conceitos sobre a temadtica do direito
indigena, vejamos a caracteriza¢ao de indigena, segundo texto da
referida Convencao:

1. A presente convengio aplica-se: (...) b) aos povos
em pafses independentes, considerados indigenas
pelo fato de descenderem de populagdes que
habitavam o pafs ou uma regido geografica
pertencente ao pafs na época da conquista ou da
colonizagaio ou do estabelecimento das atuais
fronteiras estatais e que, seja qual for sua situacio
juridica, conservam todas as suas proprias
instituiches ~ sociais, econOmicas, culturais e
politicas, ou parte delas.*?

A Convengao também estabelece que o reconhecimento da
identidade indigena se dard pela autoidentificagado ou auto-
atribuicdo, nao cabendo a agentes externos determinarem ou
criarem mecanismos de identificagio para reconhecimento de
direitos aos povos originarios, “o critério da auto-atribuicao ¢ o
unico capaz de reconhecer o grupo humano titular das normas da

4 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Os povos tribais da Convengao
169 da OIT. Revista da Faculdade de Direito da UFG, [s.l], n. 03, v. 42, p.
155-179, set./dez. 2018. p. 165.

4 BRASIL.Decreto n° 5.051, promulgado em 19 de abril de 2004. [s.p.]
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Convencdo e as demais leis protetoras das populagdes
tradicionais™®.

Ainda desta Convencdo, destacamos uma especial
conotag¢ao dada ao termo tradicionalidade da ocupacio, cabendo ao
Estado adotar medidas para salvaguardar o direito dos povos
utilizarem as terras, que, mesmo nao estando exclusivamente
ocupadas por eles atualmente, tenham tido tradicionalmente acesso
a elas, ficando claro que a tradicionalidade guarda mais relacio com
costume histérico cultural do que o a continuidade da posse,
seguem os termos do artigo 14:

Dever-se-4 reconhecer aos povos interessados os
direitos de propriedade e de posse sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos
casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas
para salvaguardar o direito dos povos interessados
de utilizar terras que ndo estejam exclusivamente
ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente,
tenham tido acesso para suas atividades tradicionais
e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada
especial atengdo a situagdo dos povos némades e
dos agricultores itinerantes*.

Para o Ministro Ricardo Lewandowski, a Convencio 169 da
OIT constitui um “marco juridico internacional para a prote¢ao
dos direitos indigenas, com elevado conteudo moral e ético”, que,
mesmo nao possuindo for¢a vinculante, “possui inegavel valor
hermenéutico, apto a balizar as a¢cdes dos Estados no tocante aos

respectivos povos indigenas”.*

4 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Os povos tribais da Convengao
169 da OIT. Revista da Faculdade de Direito da UFG, [s.l], n. 03, v. 42, p.
155-179, set./dez. 2018. p. 170.

4 BRASIL. Decreto n° 5.051, promulgado em 19 de abril de 2004. [s.p.]

4 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL - STF. Peti¢do 3.388/RR. Relator(a):
Min. Ayres Brito, julgada em 19 de marco de 2009, publicada em DJe-181,
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Através do Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009,
foi promulgada a Convenc¢io de Viena sobre o Direito dos
Tratados, esta define em seu artigo 27 que “uma parte nao pode
invocar as disposi¢coes de seu direito interno para justificar o
inadimplemento de um tratado”, al¢ando, entao, os tratados
internacionais a uma posi¢ao acima das leis infraconstitucionais e

abaixo da Constitui¢ao.

Do ponto de vista juridico, portanto, a Conveng¢do
169/OIT ¢é norma supralegal brasileira. A sua
aplicacio ndo pode ser afastada por nenhum ato
legal, seja Lei Complementar, Lei Otrdinaria,
Medida Provisoria, Decreto, Portaria, etc. Isto
significa que a conduta do Poder Publico em
especial da Administra¢do Publica ndo pode deixar
de observar os critérios estabelecidos na
Convengdo 169 sob alegacdo de que outras leis lhe
sdo incompativeis*.

Assim a Convencao 169 da OIT deve ser observada
internamente, nao podendo ser contrariada por normas
infraconstitucionais, ensejando o seu descumprimento penalidades
internacionais.

Do ponto de vista da evolu¢do da tutela internacional do
direito indigena, comparando a Conveng¢io n° 107 com a
Convencdo n° 169, surge, novamente, o reconhecimento da
alteridade, o direito de se permanecer indio, desaprovando as
medidas de promog¢iao do pleno emprego em detrimento do modo
de vida ancestral. Esta valorizacio da alteridade também ¢é

divulgada em 24 de setembro de 2009, publicada em 25 de setembro de 2009.
[s.p.]-

4 BRASIL. Decreto n° 7.030, promulgado em 14 de dezembro de 2009. [s.p.].
47 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Os povos tribais da Convencio
169 da OIT. Revista da Faculdade de Direito da UFG, [s.l], n. 03, v. 42, p.
155-179, set./dez. 2018. p. 168.
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norteadora da tutela constitucional brasileira do direito indigena,
mostrando assim, que o direito de permanecer indio ¢ a
interpretacdo atualizada e mais refinada dessa garantia que a
constituicdo oferta aos povos originarios, afastando qualquer
mecanismo que negue o exercicio desse direito sobre o pretexto da

integragao.

5 COMISSAO NACIONAL DA VERDADE (CNV): A
DITADURA MILITAR E SUA ACAO VIOLENTA PELAS
TERRAS INDIGENAS

Os direitos indigenas constaram em todas as constituicoes a
partir de 1934, inclusive naquelas promulgadas em governos
militares, que nao obstante lhes outorgassem direitos, nao lhes
garantiam plenamente, implementando politicas que foram muito
prejudiciais aos povos indigenas, o que restou comprovado pelos
relatérios da CNV:

Omissdo e violéncia direta do Estado sempre
conviveram na politica indigenista, mas secus pesos
respectivos sofreram variagdes. Poder-se-ia assim
distinguir dois periodos entre 1946 e 1988, o
primeiro em que a Unido estabeleceu condicoes
propicias ao esbulho de terras indigenas e se
caracterizou majoritariamente (mas nao
exclusivamente) pela omissdo, acobertando o poder
local, interesses privados e deixando de fiscalizar a
corrupgao em seus quadros; no segundo perfodo, o
protagonismo da Unido nas graves violagdes de
direitos dos indios fica patente, sem que omissGes
letais, particularmente na area de saude e no
controle da corrupcio, deixem de existir. Na esteira
do Plano de Integraciao Nacional, grandes interesses
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privados sdo favorecidos diretamente pela Unido,
atropelando direitos dos indios*s.

E interessante destacar que o Estatuto do Indio, Lei n°
6.001/73, foi promulgada durante regime militar, de forma a repetir
a disposi¢ao da Constitui¢ao entdo vigente a época, determinando
que “cabe aos indios ou silvicolas a posse permanente das terras
que habitam e o direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais
e de todas as utilidades naquelas terras existentes”. Percebe-se uma
atenc¢do especial destinada aos indigenas ao ratificar direitos que ja
estavam estabelecidos, todavia, o relatério da CNV trouxe luz as
violacOes sofridas pelos povos indigenas, efetivadas pelos militares,
que confirmam o desrespeito a diferenca, transparecendo o real
interesse por detras da legislagao.

Em analise ao relatorio da CNV, nos chama a atenc¢io
praticas utilizadas para o esbulho das terras indigenas, que
descortinam atos de violéncia, atribuidos ao Estado, adotando e
permitindo agdes extremas contra povos indigenas, que visavam a
tomada de seus territorios.

Foram emitidas amiiude declaracGes oficiais
fraudulentas que atestavam a inexisténcia de indios
nas areas cobigadas por particulares. Para tomar
posse dessas areas e tornar real essa extingdo de
indios no papel, empresas e particulares moveram
tentativas de extingdo fisica de povos indigenas
inteiros — o que configura um genocidio
terceirizado — que chegaram a se valer de oferta de
alimentos envenenados, contagios propositais,
sequestros de criangas, assim como de massacres
com armas de fogo. Em 1967, o Relatério
Figueiredo, encomendado pelo Ministério do
Interior, de mais de 7.000 paginas e 30 volumes,

4% COMISSAO NACIONAL DA VERDADE - CNV. Relatério: textos
tematicos. v. 2. Brasilia: CNV, 2014. p. 204-205.
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redescoberto em novembro de 2012, denuncia a
introducio deliberada de varfola, gripe, tuberculose
e sarampo entre os indios®.

Conforme o Relatério foi editado o Plano de Integracio
Nacional em 1970, este, preconizando a ocupagao da Amazodnia,
ignorou-se a prévia ocupa¢iao do local por povos indigenas de
forma a viabilizar a abertura de estradas. Assim a existéncia dessas
populacdes foi negada, apoiando-se na busca de sua integragao a
comunhio nacional.”

Consta do Relatério que 6rgaos estatais buscaram contato
com grupos indigenas para atracio e remog¢ao de seus territorios,
nao so para viabilizar obras de infraestrutura, mas também para
implantacdo de projetos agroindustriais que estimularam a violéncia

contra os ocupantes originarios.

E particularmente eloquente o documento em que
o entdo presidente da Funai, Bandeira de Mello, ao
negar, em 1970, a empresa Vila Bela Agropastoril
S/A uma certidio negativa de existéncia de indios
Nambikwara, acrescenta: “Logo que atraidos e
pacificados e transferidos para a reserva definitiva,
esta presidéncia poderd atender ao pedido de
V.Sa.’st

Percebemos entio que durante este periodo o
procedimento estabelecido era negar a existéncia formal dos indios,
o que acabou impulsionando a expulsao desses povos de seus

49 COMISSAO NACIONAL DA VERDADE - CNV. Relatério: textos
tematicos. v. 2. Brasilia: CNV, 2014. p. 207.
5% COMISSAO NACIONAL DA VERDADE - CNV. Relatétio: textos
tematicos. v. 2. Brasilia: CNV, 2014. p. 209.
51 COMISSAO NACIONAL DA VERDADE - CNV. Relatério: textos
tematicos. v. 2. Brasilia: CNV, 2014. p. 209.
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territorios, para assim legitimar a inexisténcia, requisito para a
ocupagao que se deu sob incentivos fiscais do Estado.

Esta foi a situacdo das certidoes negativas fraudulentas de
existéncia de indios constantes do relatério da CNV | a certidio
negativa da existéncia de indios era um pré-requisito para a
concessao de incentivos publicos a empreendimentos na Amazonia
Legal. A referida certidao deveria ser solicitada pelos interessados a
FUNAI, comprovando a auséncia de grupos indigenas na area
pleiteada, sendo constatado em uma CPI de 1977, que varias
certiddes negativas foram concedidas para areas habitadas por

populacdes indigenas:

O proprio presidente da Funai, General Ismarth
Aratjo de Oliveira, admitiu em depoimento a CPI
que o 6rgao nio tinha total conhecimento das areas
habitadas por populacGes indigenas e que, portanto,
nao havia condi¢bes de determinar com exatidao se
havia ou nio habitantes nas dreas pleiteadas por
investidores32.

O Relatério apresenta diversos casos de violagdes contra
povos indigenas, e a violéncia, utilizada para propiciar o vazio
demografico, se expressou de varias formas ao longo do periodo,
dentre as quais destacamos o sequestro de criangas, a contaminagao
proposital por doencas infectocontagiosas e as transferéncias
compulsérias, inclusive para areas habitadas por povos inimigos.

O Relatério, a0 se referir ao exterminio dos Xeta™, informa
que contra este povo foi utilizada, além de outras formas de
violéncia, a pratica do sequestro de criangas, inicialmente por

52 COMISSAO NACIONAL DA VERDADE - CNV. Relatério: textos
tematicos. v. 2. Brasilia: CNV, 2014. p. 213.
5 COMISSAO NACIONAL DA VERDADE - CNV. Relatério: textos
tematicos. v. 2. Brasilia: CNV, 2014. p. 224.
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fazendeiros e funcionarios das colonizadoras e em seguida pelo
proéprio Servico de Protegio aos Indios (SPI), 6rgio estatal a quem
caberia, a época, a protecio destes povos em situagdo de
vulnerabilidade, culminando na desagregacao do povo fisica e
culturalmente, aproximando bastante as praticas da ditadura com as
praticas eurocéntricas da época colonial.

Destacamos na pratica do sequestro empregada na expulsio
de povos tradicionais, sua semelhanca com a violéncia da
colonizagao, impondo, os proprios 6rgaos do Estado, a destrui¢do
da cultura que deveriam defender. Destacamos a citagao do
Relatério sobre a agio do SPI (Servico de Protecio ao Indio) que
produziu “nao apenas a separagao fisica, mas também o processo
de esfacelamento cultural for¢cado pela mudanga abrupta, a retirada
de adornos, a perda da lingua e a imposicao de habitos da
sociedade nao indigena as criangas, agora em poder de familias
urbanas™*.

No caso dos Cinta Larga™, o massacre foi perpetrado por
seringalistas, empresas de minera¢ao e de colonizag¢ao, havendo
relatos da morte de uma populagio de cinco mil Cinta Larga,
vitimas de “envenenamento por alimentos misturados com
arsénico; avioes que atiravam brinquedos contaminados com virus
da gripe, sarampo e variola; e assassinatos em emboscadas”.

No caso dos Tapayunas™, o relatétio aponta que em virtude
da implementagdo de diversas obras de infraestrutura e, com a
omissao dos 6rgaos de protegao, ocorreu o subito contato entre
indios e nao indios, o que gerou muitos conflitos; na tentativa de

5 COMISSAO NACIONAL DA VERDADE - CNV. Relatétio: textos
tematicos. v. 2. Brasilia: CNV, 2014. p. 225.

5% COMISSAO NACIONAL DA VERDADE - CNV. Relatério: textos
tematicos. v. 2. Brasilia: CNV, 2014. p. 237-238.

5% COMISSAO NACIONAL DA VERDADE - CNV. Relatétio: textos
tematicos. v. 2. Brasilia: CNV, 2014. p. 227.
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impedir o exterminio completo do povo Tapayuna, foi feita a
transferéncia dos sobreviventes para o Parque Indigena do Xingu,
sem estudos prévios, realocando os indigenas em um territorio
ocupado por povos rivais, aumentando assim a sua situagio de
vulnerabilidade.

O Relatério”” descortina também os mecanismos utilizados
para liberar as terras indigenas a colonizagao, utilizando-se, o SPI,
de demarcagOes diminutas no Mato Grosso e realocando indios
Guarani e Kaiowa, a forca, nessas pequenas areas. Enquanto isso,
servidores publicos do SPI abusavam do seu poder detendo e até
torturando os indigenas, enriquecendo com o arrendamento do
trabalho indigena e de suas terras, vejamos o relato trazido no
Relatorio sobre a expulsio dessas etnias:

Os relatos dos Kaiowa mais velhos que
presenciaram o despejo [...] sdo enfiticos sobre a
ocorréncia de violéncia, muita confusio e correria;
[...] casas foram queimadas, pessoas amarradas e
colocadas a for¢a na carroceria do caminhio que
realizou o transporte das pessoas e dos poucos
pertences recolhidos as pressas. [..] Os indios
afirmam que dias depois da retirada das familias,
indios procedentes de Jarard encontraram dois
corpos carbonizados em uma casa queimada pelos
agentes que perpetraram a expulsio, o de uma ancia
e o de uma crianca. Outra criancga tetia caido no tio
Taquara na tentativa desesperada de fugir para a
aldeia Lechucha e se afogado nas aguas, sendo
encontrada pelos mesmos indios presa as ramagens

58
da margem™.

57 COMISSAO NACIONAL DA VERDADE - CNV. Relatétio: textos
tematicos. v. 2. Brasilia: CNV, 2014. p. 227.
58 COMISSAO NACIONAL DA VERDADE - CNV. Relatétio: textos
tematicos. v. 2. Brasilia: CNV, 2014. p. 215.
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No Relatério, a CNV traz algumas recomendagdes ao
Estado brasileiro, que apresentam algumas conclusoes dos estudos
efetivados pela comissdo, dentre as quais, a consideragdao de que “a
perseguicao aos povos indigenas visando a coloniza¢io de suas
terras durante o perfodo investigado constituiu-se como crime de
motivagao politica, por incidir sobre o préoprio modo de ser
indigena”. Destaca-se também a recomendagdo para que o Estado
brasileiro efetive a regularizacdo, desintrusio e recuperagiao das

terras indigenas, nos seguintes termos:

- Regularizacio e desintrusio das terras indigenas
como a mais fundamental forma de reparacdo
coletiva pelas graves violag¢oes sofridas pelos povos
indigenas no periodo investigado pela CNV,
sobretudo considerando-se os casos de esbulho e
subtragdo territorial aqui relatados, assim como o
determinado na Constituicio de 1988.

- Recuperagdo ambiental das terras indigenas
esbulhadas e degradadas como forma de reparacdo
coletiva pelas graves violagdes decorrentes da nio
observacao dos direitos indigenas na
implementacio de projetos de colonizacio e
grandes empreendimentos realizados entre 1946 ¢
1988%.

A responsabilidade do Estado apresenta-se em varios
momentos da violéncia, dentre os quais na a¢ao e omissao dos
agentes e 6rgaos publicos, ora praticando atos de atrocidade contra
as populagdes através de concessdes de terras a particulares,
implantagao de obras de infraestrutura que nao levavam em conta a
existéncia das populagdes indigenas no caminho de rodovias e
hidroelétricas, ora se omitindo. Negava-se os modos de vida desses

3 COMISSAO NACIONAL DA VERDADE - CNV. Relatétio: textos
tematicos. v. 2. Brasilia: CNV, 2014. p. 215.
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povos sob o argumento de integra-los e os dizimando para entio
acessar seus territorios, bem como permitindo que particulares
agissem da forma que melhor lhes aprouvesse, usando de violéncia
contra as populagoes indigenas impunemente.

Podemos relacionar as praticas do periodo colonial e com o
ditatorial, utilizando a doutrina de Boaventura de Sousa Santos:
“Apresentada como a manifestagdo mais benevolente do
ordenamento  ‘regulacio/emancipacio’,  essa  forma  de
regulamentacao traz consigo a légica da apropriacio/violéncia
sempre que estejam em jogo relacdes de poder muito desiguais™®.

Vemos entdo, nas praticas da ditadura, a real aparéncia do
colonizador, que nega a alteridade quando lhe é conveniente,
substituindo a regulacio/emancipacio pela aproptiacio/violéncia,
encobrindo a existéncia do outro, para beneficiar o bem da maioria
dominante, guardando no fundo grandes interesses particulares e

€SCusos.
CONCLUSAO

A negaciao da alteridade é um modo de operacao da
colonialidade, encobrindo a existéncia do outro para justificar a
apropriagao de seus bens, materiais e imateriais, e violentar suas
vidas, em detrimento da regulacio; ja que, inexistindo o outro, nao
se faz necessaria a tutela estatal, abrindo o campo para a atuagdo
dos dominantes sobre os dominados.

Buscando romper com o eurocentrismo e por fim as

relagdes coloniais de poder, surgem os ideais de valorizagdo da

60 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: das linhas
globais a uma ecologia de saberes. InNSANTOS, Boaventura de Sousa;
MENESES, Maria Paula (Otrgs.). Epistemologias do Sul. Coimbra: Edi¢Ges
Almedina. S.A., 2009. p. 40.
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pluralidade, atacando a visio homogénea de mundo imposta até
entdo, conferindo protecdo a alteridade, a valorizagao do outro, do
diferente, para aglutinar os conhecimentos e experiéncias de vida,
somando em busca do bem comum.

A Constitui¢ao nao exclui qualquer modo de vida de seu
amparo, pelo contrario, busca reunir todas as etnias em torno de
um eixo comum, povo brasileiro, sem abrir mao de proteger as
diferentes manifestagoes culturais para que estas sejam utilizadas
em beneficio do desenvolvimento de toda a nacido. Concede, assim,
a0s povos originarios, a liberdade de escolherem como viver, nao
lhe podendo ser imposta cultura diversa, a nao ser que assim o
queiram.

O interesse da Carta Magna atual em proteger a alteridade
fica claro pela andlise sistematica das normas brasileiras que tratam
da questio indigena. A Constituicdo Brasileira de 1988 rompeu
com uma questao repetida em todo o histérico normativo do tema:
a integracao dos indigenas a cultura dos nao indios, pratica colonial
afastada de vez pela promulgacao da constitui¢ao cidada, que veio a
conferir protecdo a cultura indigena. Ou seja, sua organizagao
social, costumes, linguas, crencas e tradi¢oes.

Todavia a Constituicio de 1988 nao inovou conferindo
garantia aos indios das terras por ele ocupadas, apenas reafirmou
este direito que sempre existiu normatizado desde o periodo
colonial, elevado a direito constitucional em 1934,

A questdo da terra é o ponto central do direito indigena na
Constituicao de 1988, posto que as demais garantias s6 podem ser
efetivadas dentro dos seus territérios, nao sendo possivel dissociar
a vida dos povos originarios de sua terra ancestral. A cultura
indigena depende da terra para que se estabeleca e se apresente em
sua plenitude, podendo a partir de entio se perpetuar,
transmitindo-se entre geragoes.
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O processo de demarcacao depende de requisitos
constitucionalmente estabelecidos, sendo o mais forte deles a
tradicionalidade. A efetiva demonstracao desta tradicionalidade foi
colocada pela lei sob a responsabilidade da antropologia, esta ¢ uma
op¢ao legal loégica, pois s6 uma ciéncia que se volta para a
alteridade, seria capaz de efetivamente comprovar a ocupag¢iao
tradicional de determinada area sob especifica forma de utilizagao,
que lhe torna peculiar a ponto de receber a tutela estatal. A
ocupagao tendo carater tradicional, comprovada em laudo, devera
ser demarcada e afetada para a posse e fruicio daquela comunidade
indigena.

A atuacao da OIT demonstra também a evolucao da tutela
dos indigenas sobre suas terras ancestrais e protecao a alteridade,
vindo, Inicialmente, com normas que refletiram ideais
integrassionistas, com a prote¢ao e promog¢ao do emprego para os
povos originarios nos padroes da maioria dominante, para,
evoluindo tais normas, refletirem a prote¢ao da liberdade de poder
ser e viver da forma que melhor lhes aprouver, face ao direito a
alteridade reconhecido.

A celeuma maior surge tendo em vista o contexto
histérico que pesa sobre as terras indigenas, pois nem todas as
terras mantiveram a ocupagao tradicional, muitas delas desfeitas
com o emprego de extrema violéncia, ditada pela logica colonial da
apropriagao das coisas pertencentes ao “outro”, esbulhando assim
as terras dos povos originarios.

Estados e Municipios, historicamente, nao enxergam com
bons olhos a questio da demarcagao, interpretando-a como
prejudicial para seu desenvolvimento, por vezes agindo de modo a
prejudicar as etnias com concessOes de terra em beneficios de

particulares, o que fez o constituinte optar pela Uniao para o dever
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constitucional de demarcar as terras indigenas tradicionalmente
ocupadas.

Grandes exemplos desse processo violento puderam ser
extraidos do Relatério da Comissao Nacional da Verdade, que
descortinou a atuagao do Estado durante o regime militar. Foram
muitos os meios cruéis para tomar as terras dos Xeta, Cinta Larga,
Tapayunas, Kaiowa, dentre outros, e entrega-las ao interesse
privado. Assim, fica estampado o percurso histérico do direito
indigena a sua terra ancestral, como senhores originarios delas que
sa0, os quais sofreram, ao longo da historia, violentos esbulhos,
apesar da lei, ha muito tempo, lhes reconhecer e declarar direitos,
sendo mesmo assim vitimados pelas praticas coloniais violentas,
descortinadas pela Comissao Nacional da Verdade em louvor a

memoria.
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