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ou floresta Umida lutam para se manter vivos
num mundo que é capaz de tentar
transformar em mercadoria o riso franco de
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RESUMO

Os direitos originarios sobre as terras que os indigenas tradicionalmente habitam ja existiam
antes da promulgacédo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88).
Desconsiderando a norma constitucional, os povos indigenas tém seus direitos violados
constantemente pela inobservancia dos conceitos constitucionais que se referem a terra em
seu usufruto e posse. Dentre esses povos, aqui se destaca a luta dos Guarani-Kaiowa pelos
seus territérios originarios na regido sul do estado do Mato Grosso do Sul. Nesse contexto, a
presente dissertacdo traz como hipétese de trabalho a seguinte afirmacao: o Marco Temporal
e os institutos de direito civil, utilizados na decisdo do Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca n. 29.087, no caso do povo Guarani-Kaiowa, do estado do Mato Grosso do Sul,
sdo instrumentos que nao gozam de autoridade revogatéria sobre direitos previstos
constitucionalmente, sendo impeditivo 0 seu uso no contexto ora apresentado por gerar a
ineficacia dos direitos territoriais desse povo. A partir disso, a pesquisa traz como objetivo
geral: demonstrar que ainda que se tenha um conjunto de garantias constitucionais aos povos
indigenas, h& decisdes judiciais que desconsideram o direito territorial coletivo e aplicam a
racionalidade individual privada do direito as relacdes de direito coletivo. Outrossim, como
objetivos especificos tém-se: 1) contextualizar os aspectos socioculturais da comunidade
Guarani-Kaiowa, do estado do Mato Grosso do Sul; 2) identificar o avango das frentes
econdmicas, a partir de conceitos de territorio e 3) apontar aspectos que demonstram como o
povo Guarani-Kaiowa sofreu por conta da violacdo permanente em relagdo a disputa pela
ocupacao da terra. Diante disso, ressaltamos que a complexidade historica dos conflitos que
envolvem hoje boa parte dos processos de demarcacao de terras indigenas, no ambito do
Poder Judiciario, implica intensos debates tedricos-normativos e praticos sobre a relacéo
antagonica no que diz respeito a terra. Por um lado, a terra, ao sustentar 0s processos
coloniais, € vista como mercadoria. Ja para os indigenas e tradicionais, dentro de suas
cosmovisdes territoriais, a terra € como uma mae. Como aporte metodolégico de carater
cientifico e epistemolégico mais amplo, a pesquisa pauta-se pelo método hipotético-dedutivo.
No que diz respeito a abordagem, a pesquisa é qualitativa. Partindo para a classificacao
guanto ao procedimento metodoldgico — e ao mesmo tempo técnica de coleta de dados —
baseamo-nos na pesquisa de documentagdo indireta que abrange o levantamento
documental (de ordem primaria) e o levantamento bibliografico (de ordem secundaria).

Palavras-chave: Guarani-Kaiowa; Constituicdo Federal; Marco Temporal; Direito Territorial
Originario.



RESUMEN

Los derechos originales sobre las tierras que tradicionalmente habitan los indigenas ya
existian antes de la promulgacion de la Constitucion de la Republica Federativa de Brasil en
1988 (CRFB/88). Desconociendo la norma constitucional, los pueblos indigenas ven
constantemente vulnerados sus derechos por la inobservancia de los conceptos
constitucionales que se refieren a la tierra en su usufructo y posesion. Entre esos pueblos, se
destaca la lucha de los Guarani-Kaiowa por sus territorios originales en la region sur del
estado de Mato Grosso do Sul. Derecho civil, utilizado en la decisidon del Recurso Ordinario
en Auto de Mandamus n. 29.087, en el caso del pueblo guarani-kaiowd, en el estado de Mato
Grosso do Sul, son instrumentos que no tienen facultad revocatoria sobre derechos
constitucionalmente previstos, y su uso en el contexto aqui presentado es un impedimento
porque genera la ineficacia de los derechos territoriales de este pueblo.A partir de ello, la
investigacion tiene como objetivo general: demostrar que si bien existe un conjunto de
garantias constitucionales a los pueblos indigenas, existen decisiones judiciales que
desconocen el derecho colectivo territorial y aplican la racionalidad privado-individual del
derecho a las relaciones de derecho colectivo. Ademas, los objetivos especificos son: 1)
contextualizar los aspectos socioculturales de la comunidad guarani-kaiowa, en el estado de
Mato Grosso do Sul; 2) identificar el avance de los frentes econémicos, a partir de conceptos
de territorio y 3) sefialar aspectos que demuestren cédmo el pueblo guarani-kaiowa sufrié por
la vulneracion permanente en relacion a la disputa por la ocupacion del territorio. Ante ello,
destacamos que la complejidad histérica de los conflictos que actualmente involucran gran
parte de los procesos de demarcacion de tierras indigenas, en el seno del Poder Judicial,
implica intensos debates tedrico-normativos y practicos sobre la relacién antagdnica en torno
a la tierra. Por un lado, la tierra, al sustentar los procesos coloniales, es vista como una
mercancia. Para los pueblos indigenas y tradicionales, dentro de sus cosmovisiones
territoriales, la tierra es como una madre. Como aporte metodologico de caracter cientifico y
epistemoldgico mas amplio, la investigacion se orienta por el método hipotético-deductivo. En
cuanto al enfoque, la investigacion es cualitativa. Partiendo de la clasificacion en cuanto al
procedimiento metodolégico — y a la vez la técnica de recoleccién de datos - nos basamos en
la investigacion de documentacion indirecta que abarca el levantamiento documental (de
orden primario) y el levantamiento bibliografico (de orden secundario).

Palabras clave: Guarani-Kaiowd; Constituicion Federal; Marco Temporal;, Ley Territorial
Original.
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INTRODUCAO

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/88)
reconheceu o direito originario dos povos indigenas a terra em seu artigo 231, caput,
onde explicita que “sdo reconhecidos aos indios sua organizagao 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, 2022, p. 126). Ha nesse texto a manifesta posicao de
gue o direito a posse da terra € um direito originario, portanto ndo depende de titulacao
e precede os demais direitos. Dessa maneira, a protecdo ao direito originario é
fundamental para garantia dos direitos dos povos indigenas, principalmente em
relacédo a posse da terra (CUPSINSKI, et al., 2018).

Observamos que a partir da Constituicdo Brasileira de 1934, a entdo
Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil (CREUB/34), precisamente
em seu artigo 129, o direito sobre as terras indigenas se sobressai em relacdo a
qualquer outro, pois o referido artigo diz que “sera respeitada a posse de terras de
silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto,
vedado aliena-las” (BRASIL, 1934, ndo paginado).

Ainda nesse contexto, Amado (2021) — popularmente conhecido como Eloy
Terena — advogado indigena e coordenador juridico da Articulacdo dos Povos
Indigenas do Brasil (APIB), entende que toda uma etnia acaba por ser condenada ao
exterminio fisico e cultural, quando o reconhecimento territorial € inviabilizado e
guando o territério é retirado dos povos tradicionais que a ele tem direito.

Dado esse contexto, os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
os indigenas brasileiros ocupam ja existiam antes da promulgacdo da atual
Constituicao, sendo a CRFB/88 o mais importante dispositivo juridico para garantia do
direito originario, mas ndo o marco inicial que estabelece esse entendimento. Desse
modo, a denominada tese do “Marco Temporal” atua como instrumento para a
descontinuidade da protecdo constitucional dos direitos indigenas, acarretando uma
série de violagbes simbdlicas e principalmente relacionadas a perda do direito aos
territorios em processo de demarcacgdo. Esta tese defende que os indigenas so
possuem direito a terras que por eles ja estavam ocupadas até 5 de outubro de 1988,
isto é, até a data da promulgacéo da CRFB/88.
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Amado (2021) diz que a tese do Marco Temporal se trata de uma interpretacéo
forcada. Ele explica que a CRFB/88 € um dispositivo extremamente lucido no que se
refere a adocdo da teoria do indigenato, a ideia de um direito originario. Conforme o
autor, “a Constituicdo trouxe o conceito de terra tradicionalmente ocupada. Nele,
existem quatro elementos que caracterizam a tradicionalidade, e nenhum desses
elementos trabalha com a temporalidade” (AMADO, 2021, ndo paginado).

Os quatro elementos, aos quais o autor se refere estéo descritos no paragrafo
1° do artigo 231 da CRFB/88 que diz que séao terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios as por eles habitadas em carater permanente (primeiro elemento), as utilizadas
para suas atividades produtivas (segundo elemento), as imprescindiveis a
preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar (terceiro elemento)
e as necessarias a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicdes (quarto elemento) (BRASIL, 2022).

Esses quatro elementos estédo vinculados aos sistemas de vida indigena, que
por sua vez, configurardo os direitos territoriais diferenciados porque séo fundados na
diversidade. Assim, a formulagéo interpretativa do Marco Temporal, tese que procura
mudar a politica de demarcacao de terras indigenas no Brasil, notadamente contraria
0 sistema constitucional estabelecido que promete garantir a protecdo aos sistemas
de vida indigena. Dito de outro modo, “a tese do marco temporal € uma interpretacao
forcada da Constituicdo e ela afronta o direito constitucional” (AMADO, 2021, n&o

paginado).

Objeto de estudo

Tomando como fundamento essas consideragdes iniciais, 0 N0sso objeto de
estudo é o povo indigena Guarani-Kaiowa do Mato Grosso do Sul, assim conhecidos
na literatura antropoldgica brasileira e constantemente envolvidos em violéncias
simbolicas e fisicas pelo direito a suas terras. Eles reivindicam a terra indigena
Guyraroka, no municipio de Caarap0, localizado na Mesorregiao do Sudoeste do Mato

Grosso do Sul.

A érea reivindicada pelos Guarani Kaiowa para a terra indigena
Guyraroka, que fica no Mato Grosso do Sul, é de pouco mais de 11 mil
hectares — para efeito de comparacéo, a Fazenda Nova Piratininga, o
maior latifindio do pais, tem 135 mil hectares. Mas o processo de
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demarcacdo da terra, que se encontrava em estagio avancado, foi
anulado em 2014 pela Segunda Turma do STF. De uma hora para
outra, perderam seu chdo. Atualmente, eles ocupam uma é&rea de
apenas 55 hectares. Sdo 26 familias. A deciséo foi levada a cabo por
um mandado de seguranca e levou em consideragéo a tese absurda
do “marco temporal’. Had anos a Agdo Rescisoria (AR) 2686, que
reverte aquele veredicto, aguarda sua apreciacdo final. O principal
argumento da AR é que falta consultar os Guarani Kaiowa. Esse direito
Ihes € garantido pelo artigo 232 da Constituicdo (AMADO; MODESTO,
2021, n&o paginado).

Para se ter uma dimensdo geral do que consideramos violéncia, segundo
dados do Relatdrio Violéncia Contra os Povos Indigenas no Brasil, do Conselho
Indigenista Missionéario (CIMI) (2019), obtidos junto a Secretaria Especial de Saude
Indigena (Sesai) e secretarias estaduais de saude, houve, sé em 2019, a ocorréncia
de 113 assassinatos de indigenas, sendo destes, 40 somente no Mato Grosso do Sul,
ja o numero de suicidios foi de 133, sendo 34 somente no mesmo estado.

Conforme a Comiss@o Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL)
(2015), para compreender o que envolve a questdo do suicidio entre os indigenas,
tem-se que voltar o olhar para a taxa de mortalidade deste tipo, pois sistematicamente
€ mais alta para esses povos tradicionais em relacao as pessoas nao indigenas.

Esta situacdo sugere que fatores sdcio-historicos que assolam os indigenas, tal
como a etnia, pobreza e discriminacdo, sdo determinantes para o crescimento
gradativo da mortalidade por suicidio, especialmente entre os jovens, pois sao fatores
envolvidos por uma rede de pressfes externas e internas constantes. Além disso, com
a crescente “perda dos mecanismos de organizagao comunitarios, as aceleradas
mudancas culturais e uma entrada na modernidade sem controle cultural, podemos
entender por que e como o suicidio ocorre de forma desproporcional nos jovens
indigenas” (CEPAL, 2015, p. 80).

Voltando aos dados do Relatério Violéncia Contra os Povos Indigenas no
Brasil, o crescente e mais significativo agravamento da violéncia contra os indigenas
tém ocorrido posteriormente a posse do entdo presidente Jair Messias Bolsonaro, em

janeiro de 2019:

Observa-se que o desmatamento, as queimadas e as invasdes das
terras indigenas e das unidades de conservagdo crescem assustadora
e impunemente na Amazobnia, estimuladas pela acdo e omissao do
governo com a finalidade de favorecer a exploracdo predatoria das
riquezas naturais da regido. Diariamente, os 6rgados de fiscalizacdo
sdo desaparelhados para deixar de cumprir sua finalidade
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institucional. A Fundac&o Nacional do indio (Funai) age, cada vez
mais, como uma extensao dos interesses econdémicos de terceiros no
interior das terras indigenas. Os povos indigenas, as comunidades
tradicionais, seus aliados e os defensores do meio ambiente sdo vistos
como inimigos a serem combatidos. Todos os aspectos da politica
indigenista anterior, com a finalidade de assegurar direitos e beneficiar
coletivamente 0s povos indigenas, passam a ser combatidos
abertamente ou solapados para que nao se concretizem. Inicia-se uma
anti-politica indigenista com a intengdo de promover uma nova onda
de esbulho das terras indigenas, favorecendo a sua apropriacdo por
terceiros e a exploracdo indiscriminada das suas riquezas naturais
(CIMI, 2019, p. 195).

Esta afirmacdo corrobora com outro relatério recente, o do Centro de
Documentacdo Dom Tomas Balduino da Comisséo Pastoral da Terra (CPT), acerca
de conflitos no campo no Brasil no ano de 2019. Segundo este documento, publicado
em 2020, os conflitos no campo aumentaram e 0s assassinatos de indigenas bateram
recorde durante o primeiro ano do governo Bolsonaro. Por exemplo, para cada quatro
conflitos diarios que foram registrados no ano de 2018, houve cinco registrados no
ano de 2019.

Para Canuto, Cruzeiro, Santos e Siqueira (2020), em texto do relatério conflitos
no campo no Brasil no ano de 2019, denominado “Conflitos por Terra em 2019, uma
introducdo”, esse tipo de estatistica esta diretamente relacionada a politica

bolsonarista, uma vez que:

Durante sua campanha, Bolsonaro reiterou inimeras vezes que “nao
iria demarcar nem mais um centimetro de terra indigena”. Ele cumpre
sua promessa, destinada aos ruralistas, madeireiros, garimpeiros e
mineradoras, avidos por explorar as riquezas dos territorios
originarios, em sua maioria na Amazonia (98.25% da extensdo de
todas as TlIs do pais). O discurso do agora presidente foi o estopim
perfeito para avalizar e legitimar ataques contra as Terras Indigenas,
de modo que, em 2019, de cada trés familias envolvidas em conflito
por terra, uma € indigena. Do total de 144.742 familias, 49.750 eram
indigenas, 34,4%, o que faz da categoria a mais envolvida na luta pela
terra. Posseiros vieram em seguida, com 29.257 familias, 20,2%, e
quilombolas com 13.687 familias, 9,5%. Em relacdo a quantidade de
ocorréncias de conflitos por terra, os indigenas foram parte em 244,
19,5% do total e sofreram as seguintes violéncias: 320 familias foram
expulsas (30,7% do total); 930 despejadas (9%); 26.621 tiveram seus
territérios ou casas invadidos (67%) (CANUTO; CRUZEIRO;
SANTOS; SIQUEIRA, 2020, p. 104).

Diante desse cenario, buscamos compreender as questdes inerentes ao direito

originario e a inconstitucionalidade do Marco Temporal, com especificidade ao caso
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do povo indigena Guarani-Kaiowa, Mato Grosso do Sul. Isso porgue na contramao
dos direitos constitucionalizados, no ano de 2014, o Supremo Tribunal Federal (STF),
em decisdo emblemética, interrompeu o processo de demarcacéo da terra do povo
Guarani-Kaiowa pela decisdo da Segunda Turma. Os entdo ministros Gilmar Mendes,
Céarmen Lucia e Celso de Mello anularam a Portaria Declaratéria do Ministério da
Justica, n. 3.219, emitida em 2009?, que determinava a colocacdo de marcos para
delimitar a terra indigena Guyraroka (BRASIL, 2009; CALIARI, 2016).

A Portaria € uma das ultimas etapas de um processo de demarcacao de uma
terra indigena, “fase anterior a homologacao pela Presidéncia da Republica e de seu
registro em cartério em nome da Unido para o usufruto dos indios” (CALIARI, 2016,
ndo paginado). Conforme exposto na decisdo do Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranca n. 29.087 (STF, 2014), a reversdo pelo Supremo do processo
administrativo de demarcacéo de terra indigena em estagio avancado foi feita com
base no Marco Temporal, critério estabelecido pelo proprio STF (2009) no julgamento

da demarcacédo da terra indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima (CALIARI, 2016).

No ano de 2009, por ocasido do julgamento da Peticdo 3.388, também
conhecida como “caso Raposa Serra do Sol”, o Supremo Tribunal
Federal publicou as denominadas “salvaguardas institucionais as
terras indigenas”, instaurando imediatamente, debate a respeito da
aplicabilidade de tais condi¢cdes as demais terras indigenas do Brasil.
Foi neste mesmo julgado, que pela primeira vez, no &mbito no poder
judiciario, suscitou-se a tese juridica denominada “marco temporal”.
[...] Dessa decisao proferida, tanto as comunidades indigenas quanto
0 ministério publico federal interpuseram recurso de embargos de
declaracdo, buscando com isso, uma nova manifestacdo da Corte,
para se manifestar que as condicionantes se estendiam
automaticamente as outras terras ou ndo (AMADO, 2019, p. 212).

No entanto, a posse de ndo-indio sobre as terras indigenas nunca pode ser
legitimada, porque nos termos da CRFB/88 é nula, de nenhum efeito. Isso se explica
porque essas terras “sao inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis”, conforme redagéo do paragrafo 4°, do artigo 231 (BRASIL, 2022, p.
127).

1 Esta Portaria “foi assinada pelo ex-ministro da Justica, Tarso Genro, que declarou como de posse
permanente do grupo indigena Guarani a Terra Indigena Guyraroka, reconhecendo os seus limites para
posterior homologacao. Ficariam faltando apenas a colocacao de marcos fisicos para limitacdo da area
e a homologacéo pela presidéncia da republica” (MAPA DE CONFLITOS ENVOLVENDO INJUSTICA
AMBIENTAL E SAUDE NO BRASIL, 2018, ndo paginado).
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Martins, Nogueira e Dantas (2017) asseveram que o modelo hegemonico de
colonialidade advindo da Europa foi aplicado na ocupacédo das terras brasileiras,
impondo aos povos indigenas mudancas marcantes no seu modo de vida. Foram aos
poucos sendo subalternizados e suas praticas culturais de proximidade com a
natureza ignoradas, no intuito de enfraquecer o sentimento de comunidade e de
pertenca ao territério fisico, cultural e politico. O territério, em todos 0s seus aspectos,
€ importante porque através dele “pode-se compreender a identidade coletiva, os
saberes, a autonomia cultural dos Guarani e se pode resgatar a perspectiva indigena
de vida coletiva na qual se convive em diversidade, harmonia e respeito com a
natureza” (MARTINS; NOGUEIRA; DANTAS, 2017, p. 116).

Problematica e objetivos

A relacéo que se estabelece entre o indigena e suas terras nao € regida pelas
normas do direito civil. Essa relagdo extrapola a Orbita puramente privada. A
apropriacdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas “ndo € simples
posse regulada pelo direito civil; ndo € a posse como simples poder de fato” (SILVA,
2016, p. 15). Os indigenas as ocupam com fundamento no indigenato, ou seja, com
base nos direitos originarios sobre ela, deste modo, quando o ndo indigena toma
posse dessas terras, ele nao retira apenas a posse da terra em si, mas também um
conjunto de direitos que estdo atrelados ao conceito de indigenato (MENDES
JUNIOR, 1912; SILVA, 2016).

Para melhor compreenséo, faz-se necessario recorrer a teoria do indigenato
desenvolvida por Jodo Mendes Janior (1912) no inicio do século XX, jurista e ex-
ministro do STF. Segundo ele, o indigenato ndo se confunde com a mera posse, pois
se trata de um direito congénito, enquanto a mera ocupacéo é entendida como titulo
adquirido, sendo que o indigenato € legitimo por si (SILVA, 2016).

Para Mendes Janior (1912), ndo se concebe que os indigenas tenham
conquistado por simples ocupacéo aquilo que lhes € de ordem primaria, uma vez que,
relativamente aos indigenas estabelecidos, ndo ha mais simples posse, ha um titulo

imediato de dominio:

Conquanto o indigenato ndo seja a unica verdadeira fonte juridica da
posse territorial, todos reconhecem que €, na phrase do Alv. de 1.° de
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Abril de 1680, «a primaria, naturalmente e virtualmente reservada,
ou, na phrase de ARISTOTELES (Polit., I, n. 8), — «<um estado em que
se acha cada ser a partir do momento do seu nascimento». Por
conseguinte, o indigenato ndo é um facto dependente de legitimacéo,
ao passo que a occupacdo, como facto posterior, depende de
requisitos que a legitimem (MENDES JUNIOR, 1912, p. 58, grifos do
autor).

A CRFB/88 adotou a teoria do indigenato, reconhecendo e buscando garantir
aos indigenas, em seu artigo 231, caput, o direito a sua “organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens’” (BRASIL, 2022, p. 126). Trata-se de uma somatéria
complementar e indissociavel de direitos: identidade, terra, cultura e autonomia. Além
disso, em recente julgamento conjunto das Ac¢des Civeis Originarias (ACO) n. 362
(STF, 2017) e n. 366 (STF, 2017a), depreende-se, nos votos dos ministros,
entendimentos importantes que deixam claro que o instituto do indigenato tem
respaldo constitucional.

Conforme entendimento do CIMI, em comentario a este julgamento:

O estado de Mato Grosso sustentava que a Unido havia criado
reservas indigenas sobre terras que pertenceriam ao estado e que nao
seriam de ocupacéo tradicional dos povos que nelas estdo. Assim, a
ACO 362 pedia indenizag&o por areas “devolutas” — ou seja, sem uso
— gue teriam sido anexadas pelo governo federal ao Pargue Indigena
do Xingu (PIX), criado em 1961. A ACO 366, bastante semelhante,
pedia o mesmo em funcdo da demarcagéo de terras indigenas dos
povos Nambikwara, Pareci e Enawené-Naué, na década de 1980. Os
ministros do STF julgaram as ac¢des em conjunto e decidiram, por oito
votos a zero, que estava fartamente comprovado que as areas
reclamadas pelo estado de Mato Grosso eram de ocupagao tradicional
indigena e que, portanto, ndo cabia indenizagdo (CIMI, 2017, ndo
paginado).

A partir disso, defendemos os direitos dos povos indigenas sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, pois ndo se trata de um direito alcangado por meio da lei
estatal, mas sim de um direito anterior a prépria lei. A Carta Cidada, ao reafirmar os
direitos originarios no tocante as terras indigenas, reconhece que se trata de direitos
antecedentes a criacao do Estado brasileiro. Independem de legitimacéo ou outro tipo
de reconhecimento formal pelo poder estatal, sendo, portanto, direitos tomados como

congénitos e legitimos por si, isto é, ndo podem ser confundidos com direitos
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adquiridos. Entende-se, assim, que a posse atribuida aos indigenas é distinta da
posse civil (SANTILLI, 1999).

Tais fundamentos nos leva a seguinte problemética de pesquisa: a aplicacdo
de instrumentos do direito civil, a partir da analise do direito privado, com a utilizacéo
da tese do Marco Temporal, viola os direitos constitucionais e coletivos do povo
Guarani-Kaiowa no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 29.087?

Assim como Cavalcante (2016) ao abordar o Marco Temporal como agéo
contraria a-histérica, entendemos que esta tese ignora 0s processos historicos
ocorridos ao longo de cinco séculos de colonizacdo das terras brasileiras, onde os

povos indigenas sofreram violéncias diversas e foram expulsos de suas terras nativas.

[...] essa marca temporal é bastante criticada por ser portadora do vicio
intrinseco da anti-historicidade das relacbes humanas. Ao se fixar a
data da promulgagdo da Constituicdo de 1988 de forma arbitraria
embora com certo simbolismo, concede-se um carater quase divino a
Constituicdo. Desconsidera-se o valor do Estatuto do indio, sua
historicidade e sua carga de tradicionalidade positiva, e soberbamente
diminui-se o passado indigenista brasileiro. Se interpretada de modo
cabal a Constituicdo vira a algoz dos direitos dos povos indigenas,
pois, impermeavel a qualquer possibilidade de remissao das falhas
histéricas do indigenismo brasileiro e das injusticas perpetradas contra
os indios (YAMADA; VILLARES, 2010, p. 151-152).

A tese do Marco Temporal “ignora processos historicos que culminaram na
constituicdo de novas comunidades indigenas em datas mais recentes” e embora esta
situacdo atualmente esteja muito mais dificil, “dada a organizacéo fundiaria brasileira,
ndo se deve ignorar que situac¢des histdricas podem culminar no estabelecimento de
novas comunidades, em alguns casos muito distantes de seu ultimo local de origem
CAVALCANTE, 20186, p. 22).

Sobre o Marco Temporal, € imperativo destacar que nao se trata de uma tese

juridica que nasceu no ambito do poder judiciario, uma vez que:

Antes do julgamento do caso Raposa Serra do Sol, esta interpretacéo
juridica era rotineiramente suscitada nos discursos parlamentares e de
juristas que advogam para os interesses do capital. Cito por exemplo,
o discurso do deputado federal Gervésio Silva (PFL-SC), proferido no
dia 20 de outubro de 2005, intitulado “Acirramento de conflitos
fundiarios pela politica de demarcacao de terras indigenas da FUNAI
no Estado”, discorreu: “...] e é bom que se repita: a Constituicdo
Federal de 1988 ndo fala em posse imemorial, mas em terras
tradicionalmente ocupadas no presente e de habitagdo permanente
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[...] a identificacdo de uma terra indigena, estd completamente
divorciado do entendimento atual do STF, externado pela Sumula 650-
STF, que consolidou a jurisprudéncia sobre o reconhecimento de
terras indigenas [...] como todos sabem, esta sumula ndo reconhece
a doutrina de posse imemorial e consagra o principio juridico da
ocupacdo atual e permanente das terras tradicionais de ocupacéo
indigena. Explicando que os supostos direitos da suposta comunidade
indigena de Araca s6 mereciam o abrigo constitucional se os indios la
estivessem em 05 de outubro de 1988" (AMADO, 2020, néo
paginado).

Apresentado estes pressupostos em correlacdo com o problema juridico da
nossa problematica, a nossa pesquisa traz como hip6tese de trabalho a seguinte
afirmacdo: o Marco Temporal e os institutos de direito civil, utilizados na deciséo do
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 29.087, no caso do povo Guarani-
Kaiowa, do estado do Mato Grosso do Sul, sdo instrumentos que ndo gozam de
autoridade revogatoria sobre direitos previstos constitucionalmente, sendo impeditivo
0 Seu uso no contexto ora apresentado por gerar a ineficacia dos direitos territoriais
desse povo.

A partir disso, a pesquisa traz como objetivo geral: demonstrar que ainda que
se tenha um conjunto de garantias constitucionais aos povos indigenas, ha decisbes
judiciais que desconsideram o direito territorial coletivo e aplicam a racionalidade
individual privada do direito as relacdes de direito coletivo.

Outrossim, como objetivos especificos tém-se: 1) contextualizar os aspectos
socioculturais da comunidade Guarani-Kaiowa, do estado do Mato Grosso do Sul; 2)
identificar o avanco das frentes econdmicas, a partir de conceitos de territorio e 3)
apontar aspectos que demonstram como o povo Guarani-Kaiowa sofreu por conta da
violacdo permanente em relacéo a disputa pela ocupacéao da terra.

Delimitado 0os nossos objetivos, explicitamos que sua proposi¢ao se vincula a
linha de pesquisa em “Direito Agroalimentar, Territorios e Desenvolvimento”. Ao direito
agrario, concebido engquanto campo teérico e normativo complexo, cabe, nessa
perspectiva, refletir sobre os conceitos de territério e os impactos que o Marco
Temporal representa para os povos indigenas (PPGDA, 2022).

Em virtude dos fatos mencionados, tem-se que a tese do Marco Temporal € um
dos principais motivos para sobrepor direitos individuais, econémicos e politicos sobre
direitos fundamentais, coletivos e constitucionais dos povos indigenas e da propria

Uniao.
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Aspectos metodologicos

Como aporte metodolégico de carater cientifico e epistemolégico mais amplo,
a pesquisa pauta-se pelo método hipotético-dedutivo, que consiste na identificacdo de
uma problematica de natureza cientifica por meio da formulacédo de hipoteses que
precisam ser comprovadas no alcance de objetivos a elas intrinsecos. Desenvolvido
pelo austro-britanico Karl Popper, esse método ndo se preocupa em delimitar uma
verdade, uma vez que estabelece que o conhecimento completo é utépico. Primeiro
porque sempre podera surgir um novo conhecimento acerca de determinado tema,
segundo porgue mesmo 0S conhecimentos ja pré-estabelecidos sdo passiveis de
refutacdo por outras investigacdes mais consistentes (BONAT, 2009).

No que diz respeito a abordagem, a pesquisa € qualitativa, na qual a
investigacdo se da pela reflexdo e acdo inerente ao proprio pesquisador e onde o
Direito ndo pode ser concebido como entidade abstrata, pois esta imerso em um
contexto social, cultural e histérico em constante processo de transformacéao (IGREJA,
2017).

As pesquisas qualitativas buscam expressar as qualidades de um objeto de
estudo para identificar uma série de nuances que nao estdo atreladas diretamente a
guantificacdo e variaveis numéricas, ou seja, lida com dados subjetivos produzidos no
“estudo da histéria, das relagdes, das representagdes, das crencas, das percepgdes
e das opinides, produtos das interpretacbes que os humanos fazem a respeito de
como vivem, constroem seus artefatos e a si mesmos, sentem e pensam” (MINAYO,
2007, p. 57).

Nessa direcéo, a pesquisa de abordagem qualitativa:

[...] se define por uma série de métodos e técnicas que podem ser
empregados com 0 objetivo principal de proporcionar uma analise
mais profunda de processos ou relacdes sociais. Seu uso ndo objetiva
alcancar dados quantificaveis, ao contrério, objetiva promover uma
maior quantidade de informacfes que permita ver o seu objeto de
estudo em sua complexidade, em suas multiplas caracteristicas e
relagbes (IGREJA, 2017, p. 14).

Justificamos a escolha da abordagem qualitativa porque a problematica de
pesquisa tem como intuito analisar estruturas documentais e levantar dados em

processos judiciais para compreender valores culturais, relagcdes entre individuos,
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instituicbes e os processos historicos e de implementacdo de politicas publicas e
sociais (MINAYO, 2007). Neste caso, busca-se compreender o contexto em que 0s
documentos foram produzidos, os autores e seus discursos, bem como a qualidade e
veracidade das informacoes (SILVA, 2017).

Partindo para a classificacdo quanto ao procedimento metodolégico — e ao
mesmo tempo técnica de coleta de dados — baseamo-nos na pesquisa de
documentacéo indireta que abrange o levantamento documental (de ordem primaria)
e o levantamento bibliogréfico (de ordem secundaria) (MARCONI; LAKATOS, 2003).

Organizamos este procedimento metodolégico na Figura 01, a seguir:

Figura 01: Representacdo da pesquisa de documentacdo indireta

Procedimento de
Documentacio Indireta

Levantamento Documental Levantamento Bibliografico
fontes primdrias fontes secunddrias
Documentos especificos que nao receberam Documentos de maneira ampla, isto é, a
tratamento analitico: produzidos por 4rgdos bibliografia ja publicada sobre a tematica.
oficiais pdblicos ou privados, cartas, didrios, Podem ser publicag@es avulsas e especialmente
relatdrios, censos, desenhos, audiovisuais, publicagbes académicas (artigos cientificos,
fotografias, audios, etc. monografias, dissertacdes, teses, etc.).

Fonte: a autora (2022) com base em Marconi e Lakatos (2003)

O levantamento documental se constitui como uma das principais fontes da
pesquisa no campo do Direito (REGINATO, 2017) e o procedimento de estudo com
documentos primarios diz respeito ao acesso, organizagao, leitura e analise sintética
de materiais que ainda ndo receberam um tratamento analitico (cientifico) ou que
podem apresentar fontes de informacdes alinhadas com os objetivos da pesquisa. No
nosso estudo, os documentos primarios se referem aos processos judiciais e a outros

documentos normativos inseridos no contexto do nosso problema juridico.
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O levantamento bibliografico é mais amplo, abrangendo todos os tipos de
publicacdes que tenham alguma relacdo com a tematica, mas preferencialmente os
documentos com reflexdes e analises académicas ja estabelecidas em investigacédo
anterior. A finalidade é que o pesquisador tenha contato com fontes de dados ja
compilados e analisados por outros pesquisadores (MARCONI; LAKATOS, 2003; GIL,
2008).

Nos dois casos, a pesquisa € indireta porque néo exige que o pesquisador atue
in loco observando a ocorréncia imediata dos fendbmenos. Em outras palavras, nao
exige o levantamento de dados em contato com pessoas, mas com 0s documentos
produzidos pelas diversas relagcdes humanas (BERTOLDI; OLIVEIRA, 2019).

Nesse caso, enquanto técnica de coleta de dados, Flick (2009) explica que a
estratégia de selecdo ou amostragem para a escolha dos documentos perpassa pela
construcdo de um corpus de material, a partir da delimitacdo do universo da
investigacdo, ou seja, deve esta estreitamente relacionado ao problema de pesquisa
e aos seus objetivos intrinsecos, portanto ndo se trata de uma escolha simplesmente
aleatoria.

Flick (2009) destaca quatro critérios que referendam o emprego ou ndo de um
determinado documento ou conjunto de documentos para uma investigacao cientifica:
1) Autenticidade — se o documento € genuino e de origem inquestionavel; 2)
Credibilidade — se o0 documento n&o contém erros ou distorcbes; 3)
Representatividade — se 0 documento € tipico de seu tipo, e, se nao for, € conhecida
a extensdo dessa ndao tipicidade; 4) Significacdo — se o documento é claro e
compreensivel.

Por fim, cabe ressaltar que os documentos devem ser explorados e analisados,
jamais produzidos intencionalmente pelo proprio autor da pesquisa, colocando um

principio ético como norteador do procedimento cientifico.

Estrutura da dissertacao

Além desta introdugdo — onde se apresenta sinteticamente o objeto e a
problematica e objetivos a ele intrinsecos, a mencéo ao caminho tedrico-metodologico
e aos principais conceitos e categorias de andlise — a dissertacdo esta dividida em

trés capitulos centrais e as nossas conclusdes.
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O primeiro capitulo apresenta uma discussao acerca dos Guarani-Kaiowa e a
luta pelo seu territorio, fisico e simbodlico. Sdo abordadas de forma especifica a origem
do povo Guarani-Kaiowa e o cenario contemporaneo, a ocupac¢ao do territério no Mato
Grosso do Sul e a luta pelo direito a terra e a manutencédo da heranca cultural indigena.

O segundo capitulo apresenta reflex6es relacionadas ao avanco das frentes de
expansdo econdmicas e 0s processos de territorialidades, além de pontuar aspectos
centrais sobre o Novo Constitucionalismo Latino-Americano como movimento que
valoriza as lutas dos povos indigenas.

No terceiro capitulo busca-se aprofundar o debate acerca do Marco Temporal
e as violacdes permanentes em relacdo a disputa das terras indigenas Guarani-
Kaiowda. Trazemos para o debate a decisao, proferida pelo STF, no Recurso Ordinario
em Mandado de Seguranca n. 29.087 e como, a partir disso, o povo Guarani-Kaiowa
foi afetado.

Por fim, a nossa dissertacédo traz as conclusdes onde apontamos o alcance dos
Nossos objetivos. Em sintese, ressaltamos, que a invasdo das terras tradicionalmente
ocupadas pelos indigenas ndo é simples posse regulada pelo direito civil. Os
indigenas as habitam com fundamento no Indigenato (MENDES JUNIOR, 1912).
Todavia, no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 29.087, a reversao pelo
STF do processo administrativo de demarcacdo da terra indigena em estagio
avancado foi feita com base na tese do Marco Temporal, critério que consideramos
inconstitucional, mas estabelecido pelo proprio STF no julgamento da demarcacao da

terra indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima.
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1 OS GUARANI-KAIOWA E A LUTA PELA TERRA

Neste capitulo fazemos uma discusséo acerca dos Guarani-Kaiowé e a luta
pelo seu territério, fisico e simbdlico. Sdo abordadas de forma especifica a origem do
povo Guarani-Kaiowa e o cenario contemporaneo, a ocupacao do territério no Mato

Grosso do Sul e a luta pelo tekoha — os sistemas de vida do teko pora (bem viver).

Imagem 01: Indigenas Guarani-Kaiowa do Mato Grosso do Sul
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Fonte: Assessoria de Comunicagdo do MPF/MS publicado em CIMI (2018)

Na lingua indigena Guarani, a palavra tekoha significa “o lugar onde somos o
que somos”. Seus tekoha originarios, isto €, o lugar fisico que habitam e que por eles
€ constituido essencialmente pela “terra, mato, campo, aguas, animais, plantas,
remeédios etc.” e onde se realiza o teko, o “modo de ser, o estado de vida e
comportamento em sociedade, sustentado em arsenal mitico e ideoldgico” pela cultura
Guarani (ALMEIDA; MURA, 2003, ndo paginado). Destaca-se o ka’aguy (mato) que €
a fonte de alimentacdo e moradia, além de elemento central na construcdo da
cosmologia desse povo (ALMEIDA; MURA, 2003).
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1.1 Origem do povo Guarani-Kaiowa e o0 cenario contemporaneo

“Todo mundo que anda conhece.
Quem néo anda, ndo conhece.”
(Kaiowa Nanderu Admiro)?.

Registros arqueoldgicos datam que a origem da cultura Guarani foram as
florestas tropicais das duas pontas do Alto Parana, da Bacia do Alto Uruguai e do
planalto meridional do Brasil. Acredita-se que por volta do século V, nos anos 400
depois de Cristo, a cultura Guarani comec¢a a ser distinguida da Tupi e passa a
apresentar suas proprias caracteristicas, observaveis desde o século XVI (ALMEIDA,
MURA, 2003).

Os povos da etnia Guarani entdo passam a basear seus costumes culturais em
trés aspectos que sao responsaveis por expressar suas identidades e um “modo

exclusivamente guarani de ser”:

a) oava fe'é (ava: homem, pessoa guarani; fie'é: palavra que se
confunde com “alma”) ou fala, linguagem, que define identidade na
comunicacao verbal; b) o tamdi (av) ou ancestrais miticos comuns e
c) o ava reko (teko: “ser, estado de vida, condicao, estar, costume, lei,
habito”) ou comportamento em sociedade, sustentado em arsenal
mitico e ideoldgico. Estes aspectos informam ao ava (homem guarani)
como entender as situagfes vividas e o mundo que o cerca,
fornecendo pautas e referéncias para sua conduta social (ALMEIDA,
MURA, 2003, ndo paginado).

Todavia, é preciso explicitar que ha os subgrupos Guarani que, apesar de
compartilharem uma expressdo mais geral dos trés aspectos acima mencionados,
possuem “diferengas nas formas linguisticas, costumes, praticas rituais, organizagao
politica e social, orientacdo religiosa, assim como formas especificas de interpretar a
realidade vivida e de interagir segundo as situagcbes em sua historia e em sua
atualidade” (ALMEIDA; MURA, 2003, nao paginado). No Brasil os trés grandes grupos
s&o os Guarani-Nandeva, Guarani-Kaiowa e Guarani-Mbya.

As investigacdes arqueologicas sugerem que 0s ancestrais dos Guaranis
contemporaneos sao uma cultura milenar, inicialmente parte da populacdo “Proto-
Tupi”, enquanto lingua ancestral de todas as linguas atualmente incluidas no tronco

Tupi, e depois a populagéao “Proto-Guarani”, aquela que teve o primeiro contato com

2 Citagdo retirada de Mota (2019, p. 263).



29

0s europeus na Ameérica do Sul. A histéria dos Guaranis “é marcada por intensos
movimentos de traslados dentro dos espacos por eles considerados apropriados como
territorios de ocupacédo” (ALMEIDA; MURA, 2003, n&o paginado).

Os Guarani-Kaiowa sao, portanto, um povo pertencente ao tronco linguistico
dos Tupis e a familia linguistica dos Tupi-Guarani, que, no Brasil de hoje, habitam
principalmente a regido sul do estado do Mato Grosso do Sul, mas que possuem
algumas familias em pequenas aldeias no litoral dos estados do Espirito Santo e do
Rio de Janeiro.

Com a invaséo de portugueses e espanhdis entre os séculos XVI e até o XVIII,
a histéria dos Guarani passa a ser marcada pela missao jesuitica de catequizacao dos
indigenas, a escravizagao sob disfarce de “protecdo” com a desculpa formal da
‘encomienda” dos espanhodis e a escravizagdo propriamente dita dos bandeirantes
portugueses (ALMEIDA; MURA, 2003). A dominacdo europeia transformou os
territdrios ocupados pelos indigenas em disputas violentas, que se valendo de
massacres, gradativamente iam consolidando suas ambicdes estratégicas comerciais

e de geopolitica no geral, mesmo que a custo do sangue nativo.

Esse processo histérico, embasado em acgdes coloniais, coloca as
comunidades Kaiowa e Guarani em um contexto de negacao de seus
direitos. A atual situacdo desses povos € alarmante, tendo como
principal fator dessa degradagéo a falta de terras acarretada pela
conducéo ideoldgica das politicas do Estado a favor dos colonos, que
migraram para a regido ao longo do século XX. As demarcacdes
seccionaram e fragmentaram o territério tradicional, desmobilizando e
desorientando muito os padrfes de organizacao social, principalmente
pelo cerceio do acesso a vinculos com a terra, relacionados a tradigao
e ao “nosso modo de ser” (fiande reko) (URQUIZA; PRADO, 2015, p.
55).

Urquiza e Prado (2015) explicam que parte do territdrio que hoje esta sob
geréncia dos atuais Estados nacionais da Argentina, Brasil, Bolivia e Paraguai, sao
historicamente considerados como espacos tradicionais que outrora eram ocupados
pelos povos Guarani. No Brasil, a diminuicdo do espaco que se deu ao longo do
tempo, decorrente principalmente da adequagé&o aos modos de organizagéo de uma
sociedade de base territorial fixa e do processo de territorializacdo, em reservas,
promovido pelo Estado brasileiro, separou os povos em grupos distintos. “Desse
modo, fragmentando politicamente diversas comunidades, comprometendo a

reproducdo fisica e cultural de diversas parentelas Kaiowa e Guarani e criando uma
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série de problemas no interior das comunidades confinadas nas reservas” (URQUIZA;
PRADO, 2015, p. 51).

De acordo com Almeida e Mura (2003), no Mato Grosso do Sul, que é onde se
concentra de forma expressiva o povo Guarani-Kaiowa no Brasil, as aldeias estao
dispostas na extenséao dos rios Apa, Dourados e lvinhema, ao norte, ao sul até a Serra
de Maracaju e os afluentes do rio Jejui, no territdrio do Paraguai, onde sua extensao
leste-oeste alcanca cerca de 100 Km, indo também cerca de 100 Km de ambos os
lados da cordilheira do Amambai, linha de fronteira entre Paraguai e Brasil.

A maioria das reservas foi criada no inicio do século XX, mas a
demarcacgédo, homologacédo e ocupagcdo se deram ap6s meados do
século passado, principalmente ao longo do Governo Militar. Muitas
das reservas inicialmente criadas com area de uma milha quadrada
(cerca de 3.600 ha) tiveram seus territérios reduzidos. Outra
caracteristica peculiar é a ocupacao de reservas com mais de uma
etnia. E o caso, por exemplo, da Reserva de Dourados, que é formada
por trés etnias: Caiuas (Kaiowd), Guarani (Nandeva) e Terena. E, a
proposito, lembramos que as relagdes entre os Terena e os Guarani
nunca foram muito amistosas. Além dos problemas causados pela
convivéncia forcada de diferentes etnias, as reservas encontram-se
em um intenso processo de degradacdo dos recursos naturais que, a
partir de seus costumes tradicionais, sdo a fonte de sobrevivéncia
indigena (BRASIL, 2013, p. 8).

Foi ap6s a Guerra do Paraguai ou Guerra da Triplice Alianca (1864-1870) que
os Guarani-Kaiowa comecaram a ser gradualmente expulsos dos seus territorios
tradicionais, consequéncia da frente pioneira de colonizacdo iniciada durante o
periodo da exploracéo da erva mate, principalmente pela Companhia Matte Laranjeira,
empresa brasileira fundada por Thomaz Laranjeira que obteve 1.902.800 hectares em
terras paraguaias. Cabe destacar que quando falamos em frente pioneira nos
referimos a uma concepc¢ao que “ndo leva em conta os indios e tem como referéncia
o empresario, o fazendeiro, o comerciante e o pequeno agricultor moderno e
empreendedor”, diferente da frente de expansao, que trata da ocupacdo do espaco
em relacdo as populagdes indigenas e seus territérios (MARTINS, 1997, p. 152).

Com a Proclamacéo da Republica do Brasil, em 1988, foi possivel que as terras
devolutas, originalmente de posse da Unido, passassem para a responsabilidade dos
estados. Como consequéncia disso, o Decreto n. 520, de 23 de junho de 1890, deu

poder a Cia. Mate Laranjeira para possuir monopélio na exploracao da erva-mate em
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toda a regido do entédo estado de Mato Grosso, territorio originario de ocupacéo dos
Guarani-Kaiowa (MELIA, 2008).

A mao de obra utilizada pela Cia. Matte Laranjeira eram 0S camponeses
paraguaios e 0s Guarani-Kaiowa, que eram proibidos de sair do local onde se
formavam os ervais e recebiam como pagamento apenas mercadorias da propria
companhia. “Essa condicdo analoga a escravidao gravou marcas profundas na
histéria da fronteira entre Paraguai e do atual estado do Mato Grosso do Sul. A ponto
de estar na raiz do atual genocidio impetrado contra os Guarani-Kaiowa” (BASSI,
2017, ndo paginado).

Logo apos a Guerra do Paraguai:

[...] inicia-se a ocupagdo sistematica do territério guarani no sul do
entdo Estado de Mato Grosso, por diversas frentes de exploragéo
econbmica. Podemos afirmar que a partir dessa data a historia dos
Guarani e Kaiowa nessa regido vem fortemente marcada pelos rumos
dessa exploracdo econdémica: inicialmente, da erva-mate, a seguir a
implantacdo dos projetos agropecuarios e de colonizagdo, a soja e
correspondente mecanizacdo, na década de 1970, e, finalmente, a
cana-de-acgucar, a partir da década de 1980. Ao mesmo tempo em que
viram suas terras de ocupacdo tradicional sendo transformadas e as
matas derrubadas, os Guarani sdo percebidos pelos novos
colonizadores como importante reserva de mao-de-obra nas diversas
etapas dessa exploracéo regional (MELIA, 2008, p. 13).

Souza Filho (2012) explica que quando as terras devolutas foram transferidas
pela Constituicdo da Republica do Brasil de 1891 (CRB/91) aos estados, as
oligarquias locais atropelaram os direitos dos possuidores que aguardavam a
burocracia do Império para legitimar a posse e distribuiram as terras entre si, 0 que
promoveu a incidéncia de conflitos violentos. “Muitas terras indigenas foram
consideradas devolutas e tituladas a favor de aventureiros, grileiros ou simplesmente
politicos gananciosos que logo as transferiram para grileiros e aventureiros” (SOUZA
FILHO, 2012, p. 133).

A frente agropecuaria ficou mais forte a partir da década de 1950, quando o
desmatamento aumentou de forma significativa no territério Guarani-Kaiowa. Os
empreendimentos agricolas forcaram muitas familias indigenas a abandonarem seus
tekoha originarios e a se deslocarem para oito reservas de terra demarcadas entre
1915 a 1928 pelo Servico de Protecdo aos indios (SPI), fundado por meio do Decreto
n. 8.072 de 20 de junho de 1910 (MELIA, 2008).
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O SPI, entre 1915 e 1928, delimitou oito reservas, “inicialmente com
3.600 hectares cada uma, a fim de concentrar uma imensa populagao
dispersa na regido sul do estado” [...] para os Kaiowa e Guarani:
Dourados (Dourados), Caarapé (Caarapd), Amambai e Lim&o Verde
(Amambai), Taquaperi (Coronel Sapucaia), Sassoré (Ponta Pord),
Pirajui (Sete Quedas) e Porto Lindo (Japord); o restante é resultado
de demarcacdes realizadas pela FUNAI, a partir da década de 1980,
fruto de mobilizacdes dos préprios Kaiowa e Guarani em busca da
retomada dos locais de ocupacéo tradicional (tekoha) esbulhados no
decorrer do processo de colonizacdo do sul do antigo Mato Grosso
(URQUIZA; PRADO, 2015, p. 52-53).

As reservas de Dourados, Caarapd, Amambai, Limdo Verde, Taquaperi,
Sassor0, Pirajui e Porto Lindo também servem para controle politico da populagéo e
tentativa de assimilacdo, fazendo com que os Guarani-Kaiowa se tornem “importante
contingente de mao de obra na formacdo dos empreendimentos agropecuarios em
diversas regifes, muitas vezes trabalhando na implantacdo de fazendas no espaco
de suas antigas aldeias” (MELIA, 2008, p. 14).

Em 1967, o SPI se transforma em Funai, em razdo de corrupcdo pela
exploracdo de madeira e arrendamentos e introducédo da racionalidade privatistica. A
Funai era, originariamente, uma fundacdo de direito privado criada para gerir o
patrimoénio indigena — terras, recursos madeireiros e minerais, por exemplo. A
mudanca se deu em decorréncia da Lei 5.371 de 5 de dezembro de 1967, tornando-
se a Funai o 6rgao indigenista oficial do Estado brasileiro, atualmente vinculado ao
Ministério da Justica e Seguranca Publica (CUNHA, 2018).

Com a promulgacdo da CRFB/88, as teorias do pluralismo juridico, para as
quais o direito produzido pelo Estado ndo é o Unico, foram fortalecidas (ALMEIDA,
2012). A Carta Magna se tornou um marco constitucional na garantia dos direitos
territoriais dos povos indigenas, ao reconhecer a posse de suas terras tradicionais,
entendidas como aquelas ocupadas em carater permanente, bem como as utilizadas
para as suas atividades produtivas e as imprescindiveis a protecdo dos recursos
ambientais necessarios ao seu bem-estar, reproducéo fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradigoes (SILVA, 2019).

Todavia, no decorrer das mudancas legislativas, os conflitos entre particulares,
Estado e povos indigenas se acirraram. Nao ha mais duvidas quanto a diferenciagéo
conceitual entre terras indigenas e terras devolutas. No entanto, na pratica,

bY

verificamos que as mudangas constitucionais e legislativas, somadas a ideia de
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desenvolvimento e de terras enquanto objeto de capital, geraram violacbes dos
direitos territoriais dos povos indigenas no Brasil (SILVA, 2019).

Isso vem se agravando cada vez mais desde o governo de Michel Temer (2016-
2019), pois a Funai esta sendo pouco a pouco sucateada, em decorréncia do
aparelhamento estatal conduzido por uma base politico-administrativa que
implicitamente € omissa as questdes indigenistas, ou como no governo de Jair
Bolsonaro (2018-atual) que explicitamente prega o exterminio dos indigenas

brasileiros.

1.2 A luta pelo tekoha — os sistemas de vida do teko pora (bem viver)

“Assim, fica evidente para nés que a propria agcdo da Justica Federal gera e aumenta as
violéncias contra as nossas vidas, ignorando 0s nossos direitos de sobreviver a margem do
rio Hovy e préximo de nosso territério tradicional Pyelito Kue/Mbarakay.”

(Trecho de carta de comunidade Guarani-Kaiowa para o Governo e Justica do Brasil)3.

Quando falamos em territorio indigena no Brasil, de acordo com o Censo
Demografico de 2010, do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), que
nesse referido ano incorporou em suas pesquisas o recorte geografico da localizagéo
do domicilio indigena (dentro ou fora de Terras Indigenas ja reconhecidas pelo
Governo Federal), a populacdo Guarani no Brasil, até entdo, somava cerca de 43.401
habitantes.

Em dados mais recentes, como os do “Dimensionamento emergencial de
populacédo residente em areas indigenas e quilombolas para a¢des de enfrentamento
a pandemia provocada pelo novo coronavirus”, o IBGE estima que no ano de 2020
eram 1.108.970 pessoas residentes em localidades indigenas no Brasil. Para chegar
a estes dados, o IBGE utilizou uma combinacéo de dados do ultimo Censo, o de 2010,
com a versdo mais atualizada da Base Territorial. Desse modo, o célculo para o
namero de domicilios ocupados, levou em consideracdo areas ja mapeadas no

planejamento para o proximo Censo* (IBGE, 2021).

8 Citacao retirada de Brasil (2012, ndo paginado).

4 Ressalta-se que as “estatisticas apresentadas sdo experimentais, isto €, devem ser usadas com
cautela, pois séo estatisticas novas que ainda estdo em fase de teste e sob avaliagdo” (IBGE, 2021, p.
17).
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Desse montante, especificamente em relacdo a populacdo Guarani, atualmente
estima-se que no Brasil vivem cerca de 51.000 indigenas, o que faz dessa etnia a
mais numerosa do pais (SURVIVAL, 2020).

Em termos geograficos, a organizagao do territorio Guarani-Kaiowé no estado

do Mato Grosso do Sul é compreendida conforme o mapa da Figura 02, a seguir:

Figura 02: Territorio Guarani e Kaiowa em Mato Grosso do Sul
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Todavia, € preciso destacar que para além dos nameros oficiais, ha um grande
contingente de indigenas que vivem fora das terras demarcadas, residindo em locais

marginalizados e em situacao de risco, como:

[...] em acampamentos, em barracos precérios feitos de sucata e lona
plastica, em vagdes de trem abandonados, sem acesso a maior parte
dos beneficios previstos para as comunidades indigenas nos
programas governamentais. Os acampamentos estdo na margem de
rodovias, na periferia das cidades e das reservas ou terras indigenas
e nas proximidades de terras reivindicadas como indigenas. [...] Os
moradores desses acampamentos, unidos por lagos de parentesco e
afinidade, sdo um grupo organizado em prol da recuperacdo de suas
terras. [...] Outros acampamentos sao considerados “de beira de
estrada”. Estes s&o integrados por grupos que ja reocuparam suas
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antigas terras e foram expulsos diretamente pelos proprietarios das
terras ou por ordem judicial (CHAMORRO, 2015, p. 308).

Nesse cenario, os Guarani-Kaiowa lutam por seus territorios originarios na
regido sul do Estado do Mato Grosso do Sul, buscando progressivamente a frente de
expansdo das suas areas ocupadas e, que assim como 0S acampamentos, Sao
extremamente carentes de servi¢os basicos de saude, saneamento e alimentacédo. A
“‘expansao da fronteira mostrou isso de maneira muito clara. Praticas de violéncia nas
relacdes de trabalho, como a escravidao por dividas proprias da historia da frente de
expansao, sao adotadas sem dificuldade por modernas empresas da frente pioneira”
(MARTINS, 1997, p. 174).

Como bem alerta Monteiro (2020, ndo paginado):

Pode-se afirmar que existe no estado um etnocidio guarani, sendo a
cultura e o povo perseguidos e a destruicdo dos seus modos de vida
e pensamentos ameacados constantemente. Segundo os dados
oficiais da SESAI, contidos no relatério do CIMI, o niumero absoluto de
indigenas assassinados entre 2003 e 2018 é de 499 G6bitos no estado
de Mato Grosso do Sul, ou seja, 39,8% dos indigenas assassinados
em todo Brasil neste periodo, mostrando o foco de tenséo e da real
situacdo no estado em relagdo as politicas publicas de seguranca
voltadas para estes povos. A expansdo do capitalismo e,
principalmente, da fronteira agricola para o interior do Brasil, gerou
espoliacdes e destruicbes das culturas e povos que ali viviam.
Atualmente, o agronegdcio, forca atuante e ideolégica em todo pais,
se articula nas investidas contra os povos indigenas com a finalidade
de ocupar suas terras e extrair lucro dos bens naturais ali existentes.

A reivindicacdo de seus territorios ancestrais promove constantes lutas contra
0os ataques de pistoleiros contratados por fazendeiros, posseiros (sujeitos que
invadem ilegalmente uma determinada propriedade) e grileiros (sujeitos que se
apoderam de terras mediante falsas escrituras de propriedade). Além dos massacres
armados, o0s invasores sujeitam os povos indigenas a contaminacgéo por agrotoxicos,
hoje utilizados principalmente na produgdo e no armazenamento industrial de soja,
milho ou cana-de-agucar.

Para os Guarani-Kaiowa, € uma luta constante, pois o tekoha é a esséncia da
vida, aquilo que lhes alimenta fisicamente e espiritualmente. Isso “porque o povo
Guarani é profundamente espiritual. A maioria das comunidades possui um espaco
para oracdo e um lider religioso, cuja autoridade € baseada em prestigio, em vez de
poder formal” (SURVIVAL, 2020, ndo paginado).


https://survivalbrasil.org/sobrenos/trabalhar
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Imagem 02: Cerimdnia religiosa entre os Kaiowa

Fonte: Registro de Egon Shaden em 1949 e publicado por Almeida e Mura (2003)

O processo colonizador ainda acontece e esta enraizado na populacdo
brasileira, pois desde a invaséo do Brasil foram impostos a estes povos a integragcao
forcada de costumes culturais como lingua e religio. O processo colonizador os

forcou a falar, a vestir e a rezar, atitudes impositivas ao seu teko pora.

A incorporacao de téo diversas e heterogéneas histoérias culturais a um
Unico mundo dominado pela Europa, significou para esse mundo uma
configuracdo cultural, intelectual, em sua intersubjetividade,
equivalente a articulacédo de todas as formas de controle do trabalho
em torno do capital, para estabelecer o capitalismo mundial. Com
efeito, todas as experiéncias, histérias, recursos e produtos culturais
terminaram também articulados numa s6 ordem cultural global em
torno da hegemonia europeia ou ocidental. Em outras palavras, como
parte do novo padréo de poder mundial, a Europa também concentrou
sob sua hegemonia o controle de todas as formas de subjetividade, da
cultura e em especial do conhecimento, da produgéo do conhecimento
(QUIJANO, 2005, p. 5).

Como elucida Dallari (1984, p. 54), as terras ocupadas pelos povos indigenas
pertencem ao estado brasileiro, mas os indigenas possuem o direito de posse, isto &,
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podem usufruir, conforme as suas necessidades, as riquezas que delas provém.
Dessa forma, quem “tiver adquirido, a qualquer tempo, mediante compra, heranca,
doacao ou algum outro titulo, uma terra indigena ocupada por indios, na realidade ndo
adquiriu coisa alguma, pois estas terras pertencem a Unido e ndo podem ser
negociadas”. Isso ocorre porque os titulos de terras antigos “perderam todo o seu valor
e 0S antigos titulares ou seus sucessores nao terdo direito a qualquer indenizacao”.
A relacao do indigena com suas terras ndo é apenas um ‘jus possessionis” (0
direito de posse), mas também um “us possidendi” (0 direito & posse), “porque ela
revela, também, o direito que tém seus titulares de possuir a coisa, com o carater de
relacdo juridica legitima e utilizacdo imediata”. Podemos dizer, desse modo, que se

trata de uma posse na condi¢do de habitat (SILVA, 2016, p. 16).

Essa ideia estd consagrada na Constituicdo, quando considera as
terras habitadas, segundo os usos, costumes e tradi¢cdes dos indios.
Dai a ideia essencial de permanéncia explicitada pela norma
constitucional. Quando a ConstituicAo declara que as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios se destinam a sua posse
permanente, isso ndo significa um pressuposto do passado como
ocupacao efetiva, mas, especialmente, uma garantia para o futuro, no
sentido de que essas terras inalienaveis e indisponiveis sao
destinadas, para sempre, ao seu habitat. O reconhecimento do direito
dos indios ou comunidades indigenas a posse permanente das terras
por eles ocupadas, nos termos do art. 231, 88 1° e 2° da Constituicdo
independe de sua demarcacéo, e cabe ser assegurada pelo Orgéo
federal competente, atendendo a situacdo atual e ao consenso
histérico (SILVA, 2016, p. 16, grifos do autor).

Nas terras indigenas demarcadas, a sobreposi¢do dos tekoha dita intensas
transformacdes no modo tradicional de usufruir do territorio fisico e simbdlico. Desse
modo, a perda da terra por parte dos indigenas interfere diretamente no seu modo de
ser, violentando de maneira intensa sua condicdo humana, como por exemplo, a
presenca de ordens religiosas externas de denominacfes catdlicas e evangélicas.
Essa praxis que envolve novas crengcas e novos ideais divinos acaba a relacdo
mistico-religiosa que os indigenas possuem espiritualmente com o tekoha (BRASIL,
2013).

Eliseu Lopes, Guarani Kaiowa, 40 anos, natural do Mato Grosso do Sul, em
entrevista concedida a Piubelli e Nunes (2020) relata o que representa o tehoka para

os indigenas:
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Tekoha é o que eu falei, é 0 espaco, o territério, tekoha tem dois
sentidos, tekoha é lugar, é espaco, moradia, territérios. Agora,
tekohaguacu que nés chamamos € um grande territério, uma grande
terra. Tekd é vida para nés, tek6é € modo de ser, modo de ser guarani,
modo de ser indigena, entdo por isso que nds chamamos de (...)
guando a gente fala tekd, quer dizer modo de ser, modo de ser
guarani. (...) Entdo muitas vezes, a gente fala teko, tekoha,
tekohaguacu, tekoha marané (...) a pessoa que nao entende, ndo sabe
a nossa lingua (...) quando a gente fala teko marané, tekoha marané,
quer dizer, terra sem males. Entdo o que significa isso? Terra sem
males era isso, antigamente, do antigamente, por exemplo, quando
ndo era ainda derrubado matos, rios secando, a gente tinha muito rio,
muito peixe, muitos animais, espiritualidade, ninguém [0 homem
branco] ndo entrava ainda (...) os Guarani Kaiowa viviam aquela vida,
liberdade de cacar, de pescar, de manter a sua lingua. S6 que hoje,
um pouco a gente tem [dessa cosmologia], [mas] por conta disso
[invasdo do homem branco e perda de territ6rio], por conta de néo [ter]
espagco mesmo, entdo a gente estd cada vez mais diminuindo isso:
terra sem males, porque a gente ndo tem mais aquela terra que era
antigamente (...) por isso que hoje esta dificil também, essa parte ai.
Mas estamos mantendo a nossa cultura, a nossa lingua (PIUBELLI;
NUNES, 2020, p. 286-287).

Os recursos naturais sempre foram o sustento dos Guarani-Kaiowa, mas em
razao do desmatamento e da erosdo, o que se explica pela retirada da parte vegetal
e ao uso inapropriado de maquinario e instrumentos agricolas, as terras se encontram
em um cenario de escassez dos recursos (BRASIL, 2013).

Os povos indigenas também sofrem com solos em situacdo de degradacéo,
com alta taxa de acidez; a presenca do capim colonido; a auséncia de matas nativas
para extracdo de madeiras; ervas medicinais e produtos usados no manuseamento
de artesanatos ou voltados para a arte religiosa; com o sumico do capim sapé, usado
no levantamento de ocas e de casas de rezas; e assoreamento e contaminagao dos
mananciais de agua (BRASIL, 2013).

Nesse ambito, tem-se que a Comissao Interamericana de Direitos Humanos

(CIDH) da Organizacéo dos Estados Americanos (OEA), do més de fevereiro de 2021:

Recebeu denuncia sobre a situacdo de confinamento territorial vivida
pelos povos Guarani e Kaiowa que, apesar de corresponder a
segunda maior populagéo indigena do pais, 80% de sua populagéo
vive em menos de 27 mil hectares ha mais de 100 anos. A Comisséo
também foi informada sobre diversos casos de homicidios e suicidios
entre membros desses povos indigenas. A esse respeito, a CIDH
considera que a superpopulacéo de reservas e os conflitos resultantes
desse tipo de confinamento geram condi¢cdes que privam os Guarani
e Kaiowa de uma vida digna (CIDH, 2021, p. 34).
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E entre as praticas invasoras que se perpetuam estd a problematica
relacionada a pratica de arrendamento das terras para fazendeiros da regido ou,
ainda, para outros indigenas. Isso ajuda a ignorar ainda mais parcelas da populacéo
quanto ao acesso a terra, que é escassa. Essa realidade expande a monocultura,
especialmente da soja, no interior da terra indigena (BRASIL, 2013).

Enfim, a histéria da formacao do territorio sul mato-grossense € uma histéria
“de expansao do sistema politico-econémico capitalista, e os antropélogos mais do
que ninguém sabe, € sindnimo de desrespeito as formas de relacionamentos sociais,

econdmicos, politicos e culturais das populagdes nativas” (RIBEIRO, 2000, p. 156).
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2 FRENTES DE EXPANSAO ECONOMICAS E TERRITORIALIDADES — ASPECTOS DO
NOVO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO

Neste capitulo, apresentamos reflexfes relacionadas ao avancgo das frentes de
expansdo econdmicas e 0s processos de territorialidades, além de pontuar aspectos
centrais sobre o Novo Constitucionalismo Latino-Americano como movimento que

valoriza as lutas dos povos indigenas.

Imagem 03: Casa de reza da terraindigena Jaguapiré, em Tacuru, no Mato Grosso do
Sul, poucos anos antes de ser incendiada

% ¥ “ T

Fonte: Registro de Pablo Albarenga publicado em Carvalho (2021)

A constitucionalizacao das garantias as terras indigenas no decorrer da histéria
do pais tem sido tema juridico recorrente. Por exemplo, ainda no Brasil colonial foram
instituidas normas juridicas que buscaram garantir direito ao povo indigena, como o
Alvarad de 1° de abril de 1680. Este documento declarava que as sesmarias
concedidas pela Coroa Portuguesa nao poderiam desconstituir os direitos dos
indigenas sobre as suas terras, pois as possuiam por direito, sendo, naturais senhores
delas. Esse direito foi reforcado em todas as Constituicdes republicanas desde a
CREUB/34 (SOUZA FILHO, 2012).
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2.1 Territorialidades e 0 avanco das frentes econémicas

“A vida continuara, queiramos ou ndo, depois de nossa passagem por ela. Os bosques
seguirdo produzindo oxigénio e frutos. Os mares continuardo nos proporcionando chuva e
sal. As pessoas que amamos seguirdo nos amando, talvez ainda mais do que quando
estavamos aqui com eles. A arvore, a gota de agua, o sentimento de amor estardo sempre
ai colorindo a vida com todas as cores do arco-iris e com todas as misérias de nossas
necessidades. Nada é mais alto ou menor. Tudo é o vivo, o que perdura, o que nos acolhe e
nos recolhe”.

(Joaquin Herrera Flores)s.

Para Souza Filho (2012), a partir de 1934, j4 ndo havia mais duvidas quanto a
categoria da terra indigena: era uma categoria peculiar juridica do direito brasileiro
(sui generis), uma vez que a garantia da posse indigena e ndo a sua propriedade que
determina o contetdo da terra.

No entanto, uma andlise mais aprofundada do percurso histoérico de luta pelo
territério indigena no Brasil mostra que o0s povos originarios sempre foram
prejudicados, até mesmo pelos 6rgaos indigenistas oficiais. A partir de 1915, politicas
de criacdo de reservas foram guiadas pelo SPI — substituido posteriormente pela
Funai em 1967 —, todavia, muitas das politicas desses 6rgdos ndo visavam proteger
os indigenas. Pelo contrario: tinham foco na disponibilizacdo de méo de obra e na
inviabilizacdo do modo de ser e de viver tradicional dos povos indigenas, resultando
num hibridismo cultural que descentralizou a identidade indigena (BRASIL, 2014).

Por exemplo, os anos de 1970 foram marcantes porque intensificou-se neste
periodo, no Mato Grosso do Sul, a expulsdo dos indigenas de suas terras tradicionais
para dentro das oito reservas anteriormente criadas. Essa acao resultou em um
esgotamento dos recursos naturais das terras demarcadas como reservas. Para piorar
a situacdo, mesmo as terras indigenas estando legalmente demarcadas e também
registradas, o Estado arbitrariamente diminuiu as areas para favorecer fazendeiros.
“Com isso, intensificaram-se os problemas: conflitos entre familias, suicidios,
assassinatos, desnutricdo infantil, alcoolismo, mendicancia, etc.” (BRASIL, 2014, p.
11).

5 Citagdo retirada de Mattos (2015, p. 412).
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Em relacdo a Funai, que até hoje € o oOrgao indigenista oficial do Brasil,
precisamos entender que 0 seu objetivo era superar os antigos impasses do SPI,

todavia, a Funai acabou por reproduzi-los:

Sua criagdo foi inserida no plano mais abrangente da ditadura militar
(1964-1985), que pretendia reformar a estrutura administrativa do
Estado e promover a expanséo politico-econdbmica para o interior do
Pais, sobretudo para a regido amazbnica. As politicas indigenistas
foram integralmente subordinadas aos planos de defesa nacional,
construgdo de estradas e hidrelétricas, expansdo de fazendas e
extrac@o de minérios. Sua atuacao foi mantida em plena afinidade com
os aparelhos responsaveis por implementar essas politicas: Conselho
de Segurancga Nacional (CSN), Plano de Integracdo Nacional (PIN),
Instituto Nacional de Colonizagcdo e Reforma Agraria (INCRA) e
Departamento Nacional de Producdo Mineral (DNPM) (POVOS
INDIGENAS NO BRASIL, 2021, ndo paginado).

No que diz respeito ao principal documento normativo do pais, atualmente, em
seu Capitulo VIl denominado de “Dos indios”, a CRFB/88 reconheceu e garantiu aos
indigenas em seu artigo 231, caput, o direito a sua organizacao social, aos costumes,
as linguas, as crencas e as tradicdes, bem como os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, uma somatdria complementar e indissociavel de
direitos: identidade, terra, cultura e autonomia BRASIL, 2022). Conforme o
mencionado artigo, as terras indigenas sdo aquelas que eles habitam em carater
permanente e as utilizam “para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias
a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicoes”
(BRASIL, 2022, p. 127).

A CRFB/88 é bem elucidativa ao afirmar que o “direito a posse da terra é
explicitado como direito originario, portanto, ndo depende de titulacdo e precede os
demais direitos (Art. 231, caput)” (CUPSINSKI, et al., 2018, p. 5). Enquanto o artigo
232 deixou explicito que “os indios, suas comunidades e organizagdes sao partes
legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo
0 Ministério Publico em todos os atos do processo” (BRASIL, 2022, p. 127).

Isso significa que nao dizem respeito a um direito alcangcado por meio da lei,
mas sim a um direito anterior a prépria lei. Na CRFB/88, esse direito congénito,
originario, amparado pelo conceito de indigenato, conquista a definicdo de ocupacéo

tradicional (SOUZA FILHO, 2013). Trata-se de um direito que esta vinculado a prépria
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origem do sujeito coletivo indigena, seu modo de viver e suas tradi¢des. Isto posto, a
territorialidade indigena esta intimamente relacionada ao vinculo cultural e
indestrutivel dos povos indigenas com a terra (SOUZA FILHO, 2013).

Para Santilli (1999, p. 45), esses direitos sao “congénitos, legitimos por si, [...]
nao se confundem com direitos adquiridos”. Dessa forma, a Carta Cidada, ao
reconhecer os direitos originarios no tocante as terras indigenas, reconhece que se
trata de direitos antecedentes a prépria criacdo do Estado brasileiro e que estes sao

imprescritiveis — artigo 231, 8§ 5°:

E vedada a remoc&o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad
referendum do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou
epidemia que ponha em risco sua populacdo, ou no interesse da
soberania do Pais, apo0s deliberagdo do Congresso Nacional,
garantido, em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse 0
risco (BRASIL, 2022, p. 127).

Além disso, devemos destacar o que determina o artigo 20, XI, da CRFB/88,

pois:

Nele fica estabelecido que as terras tradicionais indigenas sao bens
da Unido e, portanto, a propriedade nao € indigena. Essa norma
protege ndo somente a ocupacao fisica da terra, mas também o direito
a ocupacao tradicional. Se extrai deste contetdo, combinado com o
artigo 231, que o uso da terra ndo se restringe aos aspectos
econdmicos e sociais, pois projetam uma expectativa futura, onde os
povos tenham condicdes de se expressarem (social, politica e
economicamente) a partir das suas diferencas étnicas. E é obrigagdo
do Estado assegurar-lhes protecdo as areas ambientais, os espacos
sagrados e aqueles de carater simbdlico, tendo como referéncia o
futuro do povo (CUPSINSKI, et al., 2018, p. 4-5).

Com a CRFB/88, obteve-se importantes conquistas em relacdo a protecao dos
direitos indigenas, pois a Constituicdo “‘rompe o paradigma da assimilacao,
integracdo, incorporacdo ou provisoriedade da condicdo de indigena e, em
consequéncia, das terras por eles ocupadas” (SOUZA FILHO, 2018, p. 2252). A Carta
Magna estabeleceu novos modos de relagéo entre o Estado Nacional brasileiro e as
comunidades indigenas do pais, reconhecendo “o direito de continuar a ser indio,
coletivamente entendido, de continuar a ser grupo diferenciado, sociedade
externamente organizada, cumprindo um antigo lema indigena equatoriano: ‘puedo

ser lo que eres sin dejar de ser lo que soy”” (SOUZA FILHO, 2018, p. 2252).
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Embora tenha havido conquistas quanto aos direitos indigenas por meio da
CRFB/88, ha outros instrumentos normativos que tém sido utilizados para limitar o
alcance dos direitos constitucionais. Ao considerar esse contexto, € valido destacar o
Projeto de Lei (PL) 490/2007, que altera a Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973,
que dispde sobre o Estatuto do indio. Esse PL foi protocolado por Homero Pereira,
entdo deputado federal, pelo Partido da Republica, de Mato Grosso (CASTRO, 2021).

A proposta inicial foi modificar o Estatuto do indio. A época, a Comiss&o de
Agricultura, Pecuaria, Abastecimento e Desenvolvimento Rural (CAPADR) deu
parecer positivo ao PL, ao justificar que qualquer terra poderia estar no alcance dos
povos indigenas. Contudo, a Comissao de Direitos Humanos (CDH) o rejeitou por
considera-lo uma tentativa de acabar com as demarcacdes de terras (CASTRO,
2021).

Atualmente o PL se encontra em tramite na Comissao de Constituicdo e Justica
e de Cidadania (CCJC), ao ter como relator o Deputado Arthur Maia, do partido
Democratas, da Bahia. O parlamentar apresentou a comissdo um texto em
substituicdo ao referido projeto no dia 12/05/2021, o qual foi admitido na sessao do
dia 24/06/2021.

Em nota técnica, a APIB apontou que a proposta de substituicio ao PL
490/2007 se evidencia como uma das principais ameacas no Poder Legislativo aos

direitos reconhecidos aos povos indigenas na CRFB/88:

Ocorre que o substitutivo ao PL 490/2007 ¢é flagrantemente
inconstitucional, tanto no aspecto formal como material, haja vista a
afronta aos parametros constitucionais que regulamentam o processo
legislativo, bem como a pretensdo de alterar substancialmente, por
meio de lei ordinaria, os direitos territoriais reconhecidos aos povos
indigenas na Constituicdo. O imperativo constitucional disposto no art.
60, 84° é o que deve prevalecer em face da potente ameaga que traz
o PL 490/2007 a pilares que sé@o caros ao Estado Democrético de
Direito: a separacdo dos Poderes, os direitos e as garantias
individuais, e os direitos reconhecidos aos povos indigenas. No largo
desses quase 33 anos de promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, nao restam duavidas de que os direitos ali reconhecidos aos
povos indigenas sdo também clausulas pétreas e, como tais, gozam
de maxima protecdo a luz dos principios da vedacdo ao retrocesso e
a proibic&o da protecao deficiente de seus direitos. Esse entendimento
foi reafirmado em voto recente proferido pelo Ministro Edson Fachin
do STF, no julgamento do processo em repercussao geral no qual é
relator (APIB, 2021, p. 4).
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O PL 490/2007 significa legalizar o genocidio indigena porque inviabiliza a
demarcacdo de terras. Para dizimar um povo, basta retirar dele os espacos
necessarios a sua reproducao fisica e cultural. Para Amado (2021a), os territorios
indigenas ndo sédo fundamentais apenas para os povos que nele habitam, mas para
toda a humanidade, pois servem de protecdo ao modo de vida dos povos tradicionais
gue desempenham importante papel na preservacdo do meio ambiente — equilibrio
climético e sanitario, inclusive.

Como se seguisse a cartilha dos tempos de ditadura militar, a proposta de
alteracdo ao PL 490/2007 trata os indigenas como empecilhos para o
desenvolvimento socioeconémico do Brasil e, assim como no periodo
antidemocratico, ressaltado pela Comissao Nacional da Verdade (CNV), busca

estabelecer na pratica uma politica:

[..] que, ao invés de proteger os “usos, costumes e tradicoes”
indigenas, atua diretamente para altera-los sempre que se julga que
se apresentam como um “empecilho” ao projeto politico do governo. E
gestada uma politica de excegao, a partir da qual o “modo de ser” de
cada um dos povos indigenas permanece sempre sob suspeita e a
protecdo dos seus territorios, assegurada pela Constituicao, torna-se
arbitrariamente passivel de relativizacdo ao sabor de interesses
politicos. Esse eixo comum, que transforma o “modo de ser” de cada
um dos povos indigenas em alvo politico da perseguicdo de Estado
visando a apropriacdo de seus territérios, € que articula os cinco tipos
de graves violagBes aqui analisadas [no relatorio da CNV] e as torna
complementares entre si (BRASIL, 2014a, p. 252).

A partir daqui, para continuarmos com esse debate normativo-reflexivo é
importante compreender sobre a ocupacédo de fronteira no Brasil. Nesse sentido, faz-
se essencial definirmos com especificidade o conceito de territdrio, que para Santos
(1998) pode ser constituido de lugares contiguos e de lugares em rede,
simultaneamente formados no cotidiano.

Como analisa Souza (2005, p. 253):

Para Milton Santos o territério usado se constitui em uma categoria
essencial para a elaboragéo sobre o futuro. O uso do territério se da
pela dindmica dos lugares. O lugar € proposto por ele como sendo o
espaco do acontecer solidario. Estas solidariedades definem usos e
geram valores de mudltiplas naturezas: culturais, antropolégicos,
econdmicos, sociais, financeiros, para citar alguns. Mas as
solidariedades pressupdem coexisténcias, logo pressupdem o espacgo
geografico.



46

Na Convencdo n. 169 Sobre Povos Indigenas e Tribais da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT), tratado internacional com forga vinculante, de 7 de
junho de 1989, o termo “territério” € utilizado para se referir as terras indigenas. No
item 2, do artigo 13, na edicdo brasileira de 2011, este diploma internacional diz que

terra indigena é uma categoria que abrange o conceito de territorio, vejamos:

Artigo 13

1. Na aplicagdo das disposicbes desta Parte da Convencgdo, 0s
governos respeitardo a importancia especial para as culturas e valores
espirituais dos povos interessados, sua relacdo com as terras ou
territérios, ou ambos, conforme o caso, que ocupam ou usam para
outros fins e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relacao.

2. O uso do termo terras nos artigos 15 e 16 incluird o conceito de
territorios, que abrange todo o ambiente das areas que esses povos
ocupam ou usam para outros fins (OIT, 2011, p. 23).

Ja& a Declaracédo das Nac¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
documento internacional de carater recomendatorio, aprovada em 13 de setembro de
2007 pela Organizacédo das Nacdes Unidas (ONU), diz em seu artigo 26 que a terra
indigena é um territorio dos povos indigenas, definido por uma ocupacéo tradicional,
como também regulado pelos costumes e tradi¢cdes destes povos:

Artigo 26

1. Os povos indigenas tém direito as terras, territérios e recursos que
possuem e ocupam tradicionalmente ou que tenham de outra forma
utilizado ou adquirido.

2. Os povos indigenas tém o direito de possuir, utilizar, desenvolver e
controlar as terras, territérios e recursos que possuem em razao da
propriedade tradicional ou de outra forma tradicional de ocupacéo ou
de utlizacdo, assim como aqueles que de outra forma tenham
adquirido.

3. Os Estados assegurardo reconhecimento e protecao juridicos a
essas terras, territorios e recursos. Tal reconhecimento respeitara
adequadamente 0s costumes, as tradicdes e os regimes de posse da
terra dos povos indigenas a que se refiram (ONU, 2008, p. 14).

Observemos a partir da apresentacdo destes documentos que 0O progresso

alcancado com a CRFB/88 foi reforcado com a inclusédo ao ordenamento juridico



47

brasileiro da Convencao 169 da OIT e da Declaracdo das Nacfes Unidas sobre os
Povos Indigenas. Ainda assim, ha entre os membros do Poder Judiciario uma
recorrente intolerancia acerca da natureza desses documentos, 0 que ocasiona
problemas na implementacg&o dos direitos neles presentes.

O conceito de territério nos ajuda a entender o processo de ocupacdo da
fronteira, mas ndo como uma agregacao linear de espacos agrarios ao processo
produtivo, e sim aos agentes da expansdo. Nesse sentido, é possivel perceber a
historicidade da expansdo sem que se reproduza uma agregacao dos tempos
histéricos, condicionada a légica do espaco. Por isso, 0S sucessivos momentos
histéricos desenham e justificam os aspectos politicos, geogréficos, sociais, humanos
e econObmicos da regido, que € marcada pela expansdo da producdo agricola,
destacando o avanco dessa fronteira agricola em movimento (MARTINS, 1997).

Haesbaert (2004) compreende que dependendo da concepcdo de territorio
utilizada, muda-se, consequentemente, a definicdo de desterritorializacdo a ser

discutida, pois segundo o autor:

[...] para uns, por exemplo, desterritorializacéo esta ligada a fragilidade
crescente das fronteiras, especialmente das fronteiras estatais — o
territério, ai, €& sobretudo um territério politico. Para outros,
desterritorializacdo esta ligada a hibridizagéo cultural que impede o
reconhecimento de identidades claramente definidas — o territério aqui
€, antes de tudo, um territério simbdlico, ou um espaco de referéncia
para a construcao de identidades [...] (HAESBAERT, 2004, p. 35).

Fato € que a existéncia de uma fronteira em movimento no Brasil produziu
diferentes momentos de ocupacdo de terras e da legitimacdo da propriedade
(MARTINS, 1997), que marcaram historicamente a constituicdo do modelo de
propriedade privada baseada no latifundio. Tal quadro aumenta significativamente a
inseguranca juridica do povo Guarani-Kaiowa, bem como, em analise mais avancada,
aumenta a violéncia juridica constantemente aplicada sobre este e outros povos
indigenas brasileiros, na medida em que sdo negados seus direitos e 0s torna
invisiveis (WEBER; DANTAS, 2014).

Destacamos, entdo, a necessidade de compreensdo sobre os territdrios dos
povos tradicionais para além de um espaco fisico. Sdo na verdade “lugares dotados
de relagdes de pertencimento cheias de significados” e adotar este entendimento é

“‘um passo importante para o estabelecimento de uma relagéo respeitosa entre o
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Estado e esses povos, rompendo com um passado de violéncia e autoritarismo”
(TAPAJOS, 2018, p. 73).

2.2 Capitalismo e o Novo Constitucionalismo Latino-Americano

“Demarcacao!

Devolvam as nossas terras

O agro nédo é pop

Parem de nos matar.”

(Retomada — Kati Mirim part. Marina Peralta & Afrojess)®.

O modo de producdo capitalista, além de influenciar as mudancas na
configuracdo territorial, influi diretamente na dindmica da convivéncia dentro das
comunidades indigenas — muitas vezes levando a violéncia fisica e simbdlica. Afeta
de maneira significativa na descentralizacao identitaria e o desaldeamento indigena
como consequéncia do desenvolvimento das atividades comerciais e seu avango na
frente pioneira (RIBEIRO, 2001).

Partindo desse panorama, a grande questdo passa a ser. como contrapor o
capitalismo predatério que nos rodeia do acordar ao dormir? Como mitigar a
degradacédo do nosso ecossistema, promovermos a dignidade da pessoa humana e
alcancar os direitos dos povos indigenas? Como minimizar a questédo da desigualdade
social em um sistema feroz em que o humano é subutilizado, secundario e
objetificado?

O capitalismo surge no século Xl do rompimento das sociedades europeias
com o sistema feudal. Ja no final da Alta Idade Média (do século V ao X), houve
mudancas na estrutura feudal, que permitiram que parte da sociedade introduzisse
em seus habitos uma dindmica urbana e voltada ao comércio, que aos poucos foi
modificando o setor produtivo e as relagdes de trabalho. Isso abriu caminho para a
transicéo do feudalismo para o capitalismo.

A heranca histérica desse processo se reflete na globalizacdo, no comércio em
escala global de produtos e servicos produzidos para trocas lucrativas em que o
trabalho humano se tornou uma mercadoria e todas as entidades econdmicas

dependem do mercado. S&o muitas as criticas envolvendo o capitalismo, com

6 Musica disponivel em: https://youtu.be/2nAcrv4Xtig
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destaque para as preocupacfes com a perda da dignidade humana e o amplo

desgaste do equilibrio ambiental, face a era do consumismo desenfreado e supérfluo.

A expansdo do sistema capitalista, da Europa Ocidental ao mundo
todo, representou um dos movimentos mais caracteristicos daquilo
gque se denominou a aceleracdo da Histéria. Essa facanha, sem
precedentes no longo processo de desenvolvimento da espécie
humana na face da Terra, foi, sem duvida, o resultado do exercicio de
uma nova modalidade de poder: o econdmico. A dominacédo dos ricos
sobre os pobres é tdo velha quanto a prépria humanidade. O
capitalismo soube, porém, organiza-la de modo a |he conferir
extraordinaria eficacia transformadora do meio social (COMPARATO,
2011, p. 264).

Atualmente, o capitalismo é um sistema econdmico amplamente difundido na
sociedade contemporanea que tem como objetivo gerar lucro e acumulacdo de
riquezas, baseado na propriedade privada dos meios de producdo, sejam eles o
magquinario, as terras ou as instalacdes industriais.

De maneira geral, esses sdo o0s aspectos do capitalismo, o0 sistema
socioeconémico predominante no mundo, que dentre as inimeras criticas que recebe,
destacam-se os danos agressivos causados a natureza, resultado do uso exagerado
dos recursos naturais, que sdo consumidos desenfreadamente para sustentar a
producdo em massa e o consumismo exacerbado, gerando um gigantesco nimero de
lixo sélido e pouca preocupacdo com a preservacao do meio ambiente.

Dado esse panorama, 0 que queremos ressaltar € que liberdade e direitos
humanos sdo conceitos essenciais para a democracia que estdo no cerne das
relaces de producéo capitalistas. O capitalismo gera desigualdades em meio a busca
desenfreada pelo capital e a maximizacdo dos lucros, caracteristicas de uma
sociedade contemporanea de adoragcao ao dinheiro, hedonismo e ao individualismo
extremo. E nesse sentido que podemos afirmar, com base nos estudos de Pissaldo
(2014), que os valores centrais do capitalismo explicitaram seus fundamentos e suas
falhas de natureza social no processo de construcao e implementacao.

Nesse sentido, € preciso desenvolver estratégias para superar o capitalismo
predatdrio, numa perspectiva de ndo somente obter a maximizacdo dos interesses
individuais, mas pensar na maximizacdo dos interesses coletivos e do cumprimento

as normativas de protecdo ambiental e manutencao consciente dos recursos naturais.
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As empresas, por exemplo, deverdo ter em pauta que as agfes para
a producao de suas fabricas importam impactos e esses impactos sédo
difusos, ou seja, ndo se podem mensurar tantos quantos Sao
prejudicados ou beneficiados por sua atividade econbmica, deste
modo sua posi¢ao ética frente aos negdcios da empresa deve ser a
bussola que a conduz. Sim, a efetivacdo dos direitos humanos em sua
tridimensionalidade pode ser alcancada, porém, todos os habitantes
do mundo globalizado s&o responsaveis e impactados. Isto é ébvio, a
solidariedade n&o é, e nem deve ser, uma via de mao Unica, todos 0s
habitantes do planeta devem estar engajados em proporcionar um
local harmbnico e com condi¢Bes de vida digna para todos. Esta Ultima
afirmacdo compromete sem medida o ser humano a adogcédo de
praticas éticas em todas suas relagdes interpessoais e com 0 meio
ambiente (PISSALDO, 2014, p. 20).

Na sociedade contemporanea, € comum soO se ouvir falar em neoliberalismo,
capital de giro, crescimento econdmico e outros termos que retroalimentam o
capitalismo cada dia mais selvagem. O que parece evidente € que falta na nossa
sociedade o sentimento de dignidade humana, fator que esta esquecido em meio as
necessidades desses termos pomposos para a economia. A dignidade significa
valorizar o ser humano na conducéo do processo capitalista para que ndo se torne
apenas mercadoria nas maos de poucos (QUEIROZ, 2016).

O que parece é que estamos mais focados no que podemos tirar um do outro
do que estimular a coletividade. Estamos cada vez mais sendo usados e descartados
por nossas instituicées quando deixamos de ser lucrativos. Por isso é urgente pensar
alternativas para uma vida mais digna, para um sistema que seja mais humano que
econOémico (BAUMAN, 2008).

ApOs essa exposicdo, apontamos o movimento constitucional pluralista e
revolucionario, conhecido como Novo Constitucionalismo Latino-Americano que, no
campo do Direito, pode contribuir para pensarmos uma sociedade mais humanista em
detrimento do capitalismo predatdrio. Esse movimento surge a partir das cosmovisdes
indigenas do bem viver (incorporacdo dos conhecimentos e os valores de origem preé-
colombianas — Sumak Kawsay no Equador e Sumak Qamana na Bolivia) e propde um
paradigma pos-capitalista.

O Novo Constitucionalismo Latino-Americano é um dos movimentos que traz
reflexdo e que busca aplicar o direito de forma pluralista e ndo de forma una, monista,
como aplicado pelo Estado. Esse direito uno acaba por néo levar em consideragao as

diferencas culturais que existem dentro de cada povo. Tal pratica contribui para a
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destruicdo de culturas, de vidas e de praticas cotidianas. Dessa forma, ha a
necessidade de que existam movimentos que pregam o contrario dessas praticas.

Nesse diapasédo, € importante destacar que esse movimento surgiu devido a
imprescindibilidade de proteger e de defender lutas histdricas dos povos indigenas,
bem como de outras minorias e povos tradicionais. Para Dalmau (2008) citado por
Moreira (2019), o Novo Constitucionalismo Latino-Americano aparece com propostas
politicas adotadas pelo povo em cendrios com muitos conflitos sociais e politicos.
Nessa nova proposta de constitucionalismo a busca pela “retomada” do poder
constituinte originario € voltada aos primeiros moldes do exercicio do poder por parte
do povo.

Quando se fala em “Novo” Constitucionalismo Latino-Americano, subtende-se
que havia algo nesse sentido, anteriormente. Isso porque o constitucionalismo
moderno “tem sido historicamente insuficiente para explicar sociedades colonizadas
e nao teve clareza para elucidar a ruptura com as metrépoles europeias, bem como a
continuidade de relagdes tipicamente coloniais” (MOREIRA, 2009, p. 22).

Para mais, essa recente constru¢ao constitucional apresenta mudancas tanto
no aspecto formal quanto no aspecto material. Os aspectos formais, segundo Leonel
Junior (2017) tém a ver com uma maior participacdo do povo. A populacao assume
um maior protagonismo ao ser chamada para deliberar sobre pautas a respeito da

solicitacdo ou n&o de um processo constituinte.

No que tange aos aspectos materiais-estruturantes, nao resta davida
gue a partir da forma se assegurou um maior fluxo democratico na
garantia de direitos. Observou-se com isso, um fortalecimento das
pautas relacionadas as questfes de género e étnico-raciais. Como
uma engrenagem politica puxa a outra, os indices de desigualdade
social e analfabetismo, de acordo com a UNESCO, despencaram
nesse periodo com politicas decorrentes de uma reestruturacdo
institucional tendo por base a Constituicdo. Ademais, as politicas de
retomada dos setores estratégicos na economia foram fundamentais
para garantir subsidios aos Estados no fomento de politicas publicas
de crescimento (LEONEL JUNIOR, 2017, p. 236).

E véalido mencionar que essa movimentac&o politico-juridica percorreu etapas
que também levaram a resisténcia. Como prova disso, constituicdes que sdo oriundas
de sua influéncia, como a do Equador, de 2008, e da Bolivia, de 2009, séo, hoje, meios
gue acabam por resistir as disfuncdes dos instrumentos neoliberais. Sdo documentos

que buscam maior participagdo da populacdo, democréticas, onde podem ser
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percebidos o poder que o cidadao é capaz de exercer, além de aspectos relevantes
para a instituicdo da democracia: prestacdo de contas, oportunidades tanto aos
homens como as mulheres e a alternancia de mandatos.

Nesse sentido, afirma Souza (2019, p. 34) que:

As recentes constituicbes do Equador e Bolivia sdo os maiores
expoentes do constitucionalismo latino-americano. Seus textos sao
extensos e adaptados a realidade local (Equador: 444 artigos; Bolivia:
411 artigos; em comparacdo ao Brasil, a Constituicdo de 88 tem
apenas 250 artigos), tendo sido elaborados por uma Assembleia
Nacional Constituinte participativa e submetidos a aprovacgao popular
por referendos aprobatérios. Além disso, as constituicdes do Equador
e Bolivia estabelecem instituicbes de acountabilidade baseadas na
participacdo popular e revelam uma caracteristica bastante pertinente
do novo constitucionalismo latino-americano: a incorporagdo das
reivindicacdes da populagéo indigena/originéria.

Nesse entendimento, o Novo Constitucionalismo Latino-Americano acaba por
romper com a viséo tradicional do Direito Constitucional, pois apresenta a concep¢ao
de um Estado plurinacional. Antes de essa nog¢ao existir, 0s costumes dos povos
originarios eram menosprezados. Ademais, esse movimento constitucional tem a
intencdo de explorar novos sujeitos para que tenham novas vivéncias e assim as
relacbes anteriores de poder (influenciadas pela colonialidade) sejam mitigadas.

Nesse contexto, os direitos desses povos originarios sdo reconhecidos por

meio de embates, tal como explana Leal (2013, p. 4-5):

Os direitos dos povos originarios sdo reconhecidos como forma de
reivindicacdo de suas lutas e do reconhecimento por parte do Estado
da base multiétnica das populagbes oriundas desses paises. Por isso
se outorga maior relevancia a esses direitos no texto constitucional ao
serem incluidos em um capitulo independente. Entre os mais
importantes, se destacam 0s seguintes:

1 — Que a identidade cultural apareca nos documentos de identidade;

2 —Que as suas instituicbes facam parte da estrutura do Estado, assim
como a participacdo nos 6rgaos e instituicdes do Estado;

3 — O reconhecimento e exercicio de seus sistemas politicos, juridicos
e econdbmicos;

4 — Serem consultados através de suas instituicdes ante a aprovacao
de medidas legislativas que os afetem;
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5 — A participacao nos beneficios de exploracdo dos recursos naturais
em seus territorios;

6 — A gestéo territorial indigena autbnoma, e ao uso e aproveitamento
exclusivo dos recursos naturais renovaveis existentes em seus
territérios, sem prejuizo aos direitos legitimamente adquiridos por
terceiros;

7 — Ao respeito e propriedade intelectual sobre seus saberes, ciéncias
e conhecimentos.

Nessa conjuntura, o que € entendido como construcdo formal do Estado
Plurinacional é uma consequéncia juridica do Constitucionalismo Latino-Americano.
No entanto, para que haja completude ndo pode haver rendncia dos saberes e
sistemas de vida indigenas, a saber: os sumak kawsay (DANTAS, 2021). Sob essa
l6gica, o Novo Constitucionalismo faz com que as pretensées do constitucionalismo
sejam renovadas e faz com que os direitos fundamentais sejam seu maior objetivo.
Isso faz da dignidade da pessoa humana o maior dever desse sistema constitucional.

Interessa-nos, portanto, que esse movimento constitucional vem
proporcionando a abertura de praticas plurijuridicas por meio da introducéo de ideais
dos povos originarios da América Latina na Lei Maior, ou seja, na Constitui¢ao.
Quando ha a proposta de ruptura com 0s aspectos europeus, que ja se encontram
esgotados, h4 uma busca por padrdes deocoloniais. Compreende-se que ha a
viabilizacdo da descolonializacdo do saber juridico, assim como a continuidade de
sociedades efetivamente latino-americanas (SOUZA, 2019).

Com efeito, as acdes e as reflexdes desse novo paradigma juridico, baseado
nas visbes de mundo indigenas, sdo ordenadas pela concepcéo precisa e auténtica
da vida. Em suma, quanto aos direitos dos povos indigenas, o Novo
constitucionalismo Latino-americano caracteriza uma significativa mudanga no
sentido formal da Constituicdo, enquanto diretriz juridica. Em primeiro plano, por
desconstruir as bases coloniais de organizar o estado e o direito. Ndo s6, mas também
por examinar as atribuicfes indispensaveis para a vida na sociedade heterogénea
(DANTAS, 2021).

Nesse interim, reconhecer os direitos indigenas de forma constitucional
demonstra, quanto as questdes juridicas, confirmacéo de seus direitos, como tambéem
de seus povos. Logo, esse reconhecimento constitui um novo paradigma quanto a

aplicacédo e a interpretacdo do direito positivado infraconstitucional, pois a constituicdo
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€ 0 parametro a ser considerado para que esses direitos sejam efetivados (DANTAS,
2021).

O Novo Constitucionalismo Latino-Americano preconiza o estabelecimento de
um Estado democréatico, amparado na plurinacionalidade. Esse novo paradigma
juridico reconhece as diversidades culturais e contribui para a organizacéo social dos

povos indigenas, integrando assim os direitos fundamentais desses povos originarios.

[...] conclui-se que o reconhecimento juridico das diferengas que
constituem as pessoas e sociedades indigenas formalizadas e
positivadas nas Constituicbes e 0s respectivos processos de
efetivacdo, deverdo seguir as garantias de processos informais ou
institucionalizados, democraticos, interculturais e heterogéneos de
efetivagdo. Obrigatoriamente, esses processos deverdo com a
participacdo politica e institucional no ambito do e com o Estado;
autonomia na definicdo do territorio e na gestédo dos seus bens; e de
atuacdo segundo suas juridicidades valores e praticas sociais, que
conduzem a um tipo diferenciado de desenvolvimento, espelhados,
primordialmente, na organizacdo social interna de cada povo, e,
sucessivamente, tanto na ordem constitucional interna dos estados
reconfigurados quanto no conjunto integrado dos direitos humanos
(DANTAS, 2021, p. 37).

Destarte, esse movimento social, politico e juridico ressignifica a propria nogao
de Estado, ao trazer a baila a concepcao de Estado plural. Em outras palavras, o Novo
Constitucionalismo Latino-Americano colabora para a construcdo de um pensamento
critico e eficaz na busca do reconhecimento dos direitos dos povos indigenas.

Quando se confronta a racionalidade do capitalismo e as vertentes trazidas
pelo Novo Constitucionalismo Latino-Americano, principalmente quando se trata do

respeito aos recursos naturais e aos povos indigenas, tem-se que:

O reconhecimento constitucional da Pachamama ou Mae Terra na
posicdo de sujeito de direitos, aliado a utilizacéo dos preceitos do bem
viver, trouxe uma visdo diferenciada de natureza que € consequéncia
da producado de conhecimento tradicional dos povos andinos. Assim,
como no conhecimento produzido pelos povos indigenas brasileiros,
possibilita-se a ruptura com o antropocentriSmo europeu e com a
perspectiva dualista sociedade e natureza, apontando um vinculo
igualitario entre 0 homem e os demais seres vivos pertencentes a
natureza (MARTINS; NOGUEIRA; DANTAS, 2017, p. 118).

Todos os que vivem no mundo hoje sé@o parte do sistema capitalista mundial e
isso esta longe de ser mudado, pois parece que a tendéncia das principais nagdes do

globo ainda é a exploracéo desenfreada dos recursos naturais e pouco se vé medidas
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gue sejam realmente efetivas para contrapor as degeneracfes que 0 consumismo
selvagem e as politicas liberais desajustadas provocam.

Desse modo, o Novo Constitucionalismo Latino-Americano é transformador,
uma vez que modifica a visdo que se tem quanto a apropriacdo da terra. Além disso,
nao prioriza a grande propriedade individual, como no capitalismo, para legitimar e
proteger a pequena propriedade, a propriedade coletiva e o direito dos povos

tradicionais e de seus saberes junto a terra.

Imagem 04: Lider Guarani-Kaiowa em Paris para denunciar perseguicdo a seu povo
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Fonte: Registro publicado em IstoE (2017)

Para Dantas (2021), as acOes e reflexdes desse novo paradigma juridico
baseado nas visdes de mundo indigenas séo guiadas pela perspectiva concreta e real
da vida e sua representacdo conceitual e normativa. A reflexdo que o autor faz em

relacdo ao Novo Constitucionalismo Latino-Americano é que:

A primazia do mercado e da cultura cristd, seus sujeitos e acgdes
marcaram o processo colonial. Tudo o que n&o fosse oriundo das
concepcOes de pessoa, acbes e conhecimento modernos e cristaos
deveria ser ocultado, invisibilizado, morto. Assim se deram os
processos de genocidio, etnocidio e epistemicidio ao longo da histoéria
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colonial da América Latina. Comecaram com a desconsideracéo e
negacdo da humanidade dos povos originarios, superada,
formalmente, com a edi¢do da Enciclica Papal Sublime Deus (1537)
gue reconheceu a condi¢cdo de verdadeiramente humanos aos indios,
j& demonstrado em trabalhos anteriores [...]. O reconhecimento
institucional da humanidade dos indios pela autoridade da igreja
operou no campo ético-moral como um limite ao exterminio fisico,
genocidio, dos povos originarios (DANTAS, 2021, p. 29-30).

Finalmente, sabemos que esta € uma discussdo que precisa de maior
aprofundamento, mas diante do que foi aqui apresentado, a ideia inicial de relacéao
entre a sociedade capitalista e a visdo de um Novo Constitucionalismo Latino-
Americano, j& € um ponto de partida para podemos pensar que 0 processo de
desenvolvimento de uma sociedade deve ser centrado na pessoa humana, no

individuo e no planeta.
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3 A INCONSTITUCIONALIDADE DO MARCO TEMPORAL POR VIOLAR OS SISTEMAS
DE VIDA DOS GUARANI-KAIOWA

Neste capitulo discutimos sobre 0 Marco Temporal e as violagdes permanentes
em relacdo a disputa das terras indigenas Guarani-Kaiowa. Trazemos para o debate
a deciséo, proferida pelo STF, no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n.
29.087 e como, a partir disso, o povo Guarani-Kaiowa foi afetado.

Imagem 05: Manifestac&do dos Guarani Kaiowa contra reintegracdes de posse

d

Fonte: Registro de Rafael de Abreu publicado em Cimi (2018a)

O Marco Temporal, como tese juridica de regulamentacao de direitos étnicos,
no STF esta presente em julgamentos como o Mandado de Seguranca em Recurso
Ordinario n. 29.087, que foi impetrado contra ato do Ministro de Estado da Justica,
concretizado na Portaria 3.219 de 7 de outubro de 2009, em que foi declarada a posse
permanente da terra indigena Guyraroka, situada em area do Estado do Mato Grosso
do Sul, a etnia Guarani-Kaiowa (ANJOS; LAURIS; MARTINS; SANTOS, 2021).

Também podemos citar a Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3239
sobre territérios quilombolas (artigo 68 do Ato de Disposi¢cdes Constitucionais
Transitorias) e na ADI 5905 (movida pelo Estado de Roraima) sobre a Convencéao n.
169 da OIT.
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3.1 Do Marco Temporal — as violacdes permanentes em relacdo a disputa das

terras indigenas dos Guarani-Kaiowéa

“Nds estamos em guerra. Eu ndo sei por que vocé esta me olhando com essa cara tdo
simpética. N6s estamos em guerra. O seu mundo e 0 meu mundo estdo em guerra, 0s
nossos mundos estdo todos em guerra. A falsificagéo ideoldgica que sugere que nds temos
paz € para a gente continuar mantendo a coisa funcionando. Nao tem paz em lugar nenhum.
E guerra em todos os lugares o tempo todo.”

(Ailton Krenak)'.

O Marco Temporal define que as terras indigenas s6 seriam consideradas
pertencentes a um determinado grupo étnico, caso, até a data de 5 de outubro de
1988, os indigenas residentes no territério manifestassem interesse pelo
procedimento juridico ou administrativo, comprovando que na data promulgacao da
Carta Magna do Estado brasileiro estavam no local.

A aplicacdo dessa interpretacdo aos processos de demarcagdo impede o
reconhecimento de territorialidades indigenas de povos que resistiram a praticas de
exterminio e genocidio que ainda existam até os dias atuais. Essa tese € um perigo
eminente, que assombra os direitos territoriais dos povos indigenas no Brasil (ANJOS;
LAURIS; MARTINS; SANTOS, 2021).

Em 2021, a tese juridica do Marco Temporal chega ao STF por meio da acdo
de reintegracdo movida pelo governo de Santa Catarina contra o povo Xokleng,
especificamente em relacdo a terra indigena Ibirama-Lakland. Nesse territério também
vivem indigenas Guarani e Kaingang. Ainda no ano de 2019, o STF deu status de
repercussao geral ao processo. Isso quer dizer que a decisdo sobre ele atuard como
parametro para a Unido e todas as instancias da Justica no que diz respeito aos
procedimentos demarcatérios. Com isso, O processo passou a ser base para
propostas legislativas que tratam dos direitos territoriais dos povos originarios, como
por exemplo, o PL 490/2007 (CIMI, 2021).

Nesse contexto, o Ministro do STF, Luiz Edson Fachin, como relator da agéo
em analise, votou contra o Marco Temporal, em meio aos ataques as instituicdes

democraticas e aos direitos indigenas, e propds a fixacdo da seguinte tese:

7 Citagdo retirada do documentario Guerras do Brasil. Doc. (2019).


https://docs.google.com/document/d/17oXhSgJ7grEdJaLCdzZd_heZ3fdEVJ76/edit#heading=h.4i7ojhp
https://docs.google.com/document/d/17oXhSgJ7grEdJaLCdzZd_heZ3fdEVJ76/edit#heading=h.4i7ojhp
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Os direitos territoriais indigenas consistem em direito fundamental dos
povos indigenas e se concretizam no direito originario sobre as terras
gue tradicionalmente ocupam, sob 0s seguintes pressupostos:

| - a demarcacdo consiste em procedimento declaratorio do direito
originario territorial a posse das terras ocupadas tradicionalmente por
comunidade indigena;

Il - a posse tradicional indigena € distinta da posse civil, consistindo na
ocupacao das terras habitadas em carater permanente pelos indios,
das utilizadas para suas atividades produtivas, das imprescindiveis a
preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e
das necesséarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradi¢cdes, nos termos do §1° do artigo 231 do texto
constitucional;

Il - a protecdo constitucional aos direitos originarios sobre as terras
gue tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um marco
temporal em 05 de outubro de 1988, porquanto ndo ha fundamento no
estabelecimento de qualguer marco temporal;

IV - a protecéo constitucional aos direitos originarios sobre as terras
gue tradicionalmente ocupam independe da configuracdo do renitente
esbulho como conflito fisico ou controvérsia judicial persistente a data
da promulgacédo da Constituicao;

V - o laudo antropolégico realizado nos termos do Decreto n°
1.776/1996 € elemento fundamental para a demonstragdo da
tradicionalidade da ocupacdo de comunidade indigena determinada,
de acordo com seus usos, costumes e tradigcdes;

VI - o redimensionamento de terra indigena ndo é vedado em caso de
descumprimento dos elementos contidos no artigo 231 da Constituicdo
da Republica, por meio de procedimento demarcat6rio nos termos nas
normas de regéncia;

VIl — as terras de ocupagdo tradicional indigena s&o de posse
permanente da comunidade, cabendo aos indios o usufruto exclusivo
das riquezas do solo, dos rios e lagos nelas existentes;

VIIl — as terras de ocupacéo tradicional indigena, na qualidade de
terras publicas, séo inalienaveis, indisponiveis e os direitos sobre elas
imprescritiveis;

IX — sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a posse, o dominio ou a ocupacdo das terras de
ocupacdao tradicional indigena, ou a exploracdo das riquezas do solo,
rios e lagos nelas existentes, ndo assistindo ao particular direito a
indenizagdo ou agdo em face da Unido pela circunstancia da
caracterizacdo da éarea como indigena, ressalvado o direito a
indenizag&o das benfeitorias derivadas da ocupacgéo de boa-fé;

X — hé& compatibilidade entre a ocupacdo tradicional das terras
indigenas e a tutela constitucional ao meio ambiente (FACHIN, 2021,
p. 108-109).
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Para Cunha (2018), o Marco Temporal apresentou uma condi¢cdo, uma espécie
de “marco zero”, no artigo 231 da CRFB/88. A autora menciona que as expulsdes, a
partir da forca, ndo anulam os direitos sobre a terra dos indigenas, em especial dos
Guarani-Kaiowa. A aplicacao da tese do Marco Temporal pelo STF é uma atitude que

recai como uma postura que favorece o genocidio contra os povos Guarani-Kaiowa.

Imagem 06: Manifestacdo Guarani e Kaiowa em frente ao STF

SRR R—— s i e RS

Fonte: Registro de Michelle Calazans publicado em Cimi (2018b)

Conforme aponta Kehl (2015) os conflitos que envolvem hoje boa parte dos
processos de demarcacdo de terras indigenas — e que estdo sendo discutidos
judicialmente — evidencia que os povos indigenas, legitimos donos de suas terras,
precisam ser reparados pelo Estado em razdo das violag6es de direitos humanos que
sofreram e ainda sofrem. Seus direitos ndo podem ser negados, pois foram
conquistados “com muito sangue e que constitui uma das principais bases de um
Estado Democratico de Direito que queira superar suas origens colonialistas” (KEHL,
2015, p. 4).
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A partir desse contexto, fica o questionamento: o que deve ser feito? Ou melhor:
0 que o Estado tem feito nesse sentido? A resposta ndo € a das melhores. Tal fato
fica esclarecido devido a juncéo entre os varios setores do Estado, nhecessariamente
0s poderes associados a uma soma de procedimentos que acabam impedindo a
demarcacao das terras indigenas de forma efetiva.

Nessa conjuntura, Piubelli (2019) aponta que para o Poder Executivo, quando
se trata da Funai, o desmonte acaba sendo uma veracidade, como j& comentamos
anteriormente. Além disso, tem-se que a Advocacia-Geral da Unidao (AGU), que é
encarregada pela defesa da Administracdo Publica Federal, também contribui para
dificultar o0 gozo desses direitos para 0s povos indigenas ao utilizar a Portaria 303, de
16 de julho de 2012, que procura utilizar as condicionantes da demarcagéo da terra
indigena Raposa Terra do Sol para todos os processos demarcatorios.

Outras medidas importantes em curso estdo no ambito do Poder
Legislativo, por meio da Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC)
215/2000, visando transferir para o Congresso Nacional a deciséo final
sobre as demarcacdes das terras tradicionais. E ainda no Poder
Judiciario, com a aplicagdo do Acorddo do STF sobre a demarcagéo
da terra indigena Raposa Serra do Sol para todos oS processos
demarcatérios, tanto para as areas ja demarcadas, quanto para as
futuras demarcacdes (PIUBELLI, 2019, p. 81).

Essa realidade prejudica todos os povos indigenas, pois os coloca em situagao
de vulnerabilidade social e especialmente acerca do povo Guarani-Kaiowa parece ser

algo sistémico:

O tratamento dado aos povos indigenas, no Brasil, mesmo dentro de
Estado Democréatico de Direito, assemelha-se a uma forma de
tratamento onde as 89 normas previstas no texto constitucional
parecem nao serem efetivadas. Nesse sentido, € como se 0s povos
indigenas ainda estivessem sendo tutelados pelo Estado, como foi no
periodo ditatorial, onde estavam colocados em condicdo de cidadania
subalterna. No entanto, utilizando as reflexdes de Giorgio Agamben,
podemos aferir que os indigenas brasileiros vivem dentro de um
espaco de excecado, onde as leis estdo suspensas e as praticas de
excecao tornam-se normalizadas e possiveis (PIUBELLI, 2019, p. 88-
89).

José Afonso da Silva, jurista brasileiro, no ano de 2016, manifestou seu
entendimento acerca da decisdo da Segunda Turma do STF no Recurso Ordinario em

Mandado de Seguranca n. 29.087, por meio de um parecer, que no decorrer do texto
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citamos varias vezes e também consta no Anexo 01 dessa dissertacdo. No
documento, o jurisconsulto expds que os direitos dos indigenas as terras
tradicionalmente ocupadas sé@o anteriores até mesmo ao direito constitucional voltado
a eles. A vista disso, o ordenamento juridico patrio entende os direitos humanos
fundamentais dos indigenas como direito fundamental, desde a Carta Constitucional
de 1934 (SILVA, 2016).

N&o se trata aqui de meros direitos, pois, para 0os povos indigenas, essas
garantias legais possuem tanta relevancia que sao elencadas ao nivel de
sobrevivéncia fisica e cultural, da mesma forma que os direitos humanos, aclamados

nos documentos constitucionais e declara¢des internacionais.

O direito é originario, isto é, anterior e independente a qualquer ato do
Estado. Eis o rompimento do paradigma. Ndo é fruto de uma
determinagéo legal, mas é apenas reconhecimento de um direito
preexistente. As comunidades indigenas tém direito as suas terras e o
Estado Brasileiro o reconhece e garante. Por ser originario, este direito
independe de ato de reconhecimento, de demarcagéo ou registro. Os
atos, demarcacao e registro, apenas servem para dar conhecimento a
terceiros (SOUZA FILHO, 2013, p. 21).

Esses direitos fundamentais indigenas sdo expostos como direitos
fundamentais de solidariedade, assim como ocorre com o direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Por essa razdo, ha, ao mesmo tempo, uma propor¢ao
individual e uma proporcéo coletiva. Além disso, também séo direitos supraestatais,

logo, direitos absolutos, j& que ndo podem ser abolidos (MELLO, 2013).

3.2 Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 29.087 e das

consequéncias para o povo Guarani-Kaiowéa

“Seja bem-vindo a minha realidade

Sei que quando eu passo, me olha diferente
E a gente luta para manter a nossa crenga
E o homem branco tras doenca

Dizimou 0 nosso povo

Causou a nossa miséria

E agora me olha com nojo

Sou um indio sim, vou até falar de novo
Guarani, Kaiowa.”

(A Vida Que Eu Levo - Brd Mc's)s.

8 Musica disponivel em: https://youtu.be/URwy9LfQO|M



https://youtu.be/URwy9LfQOjM

63

A decisdo da Segunda Turma do STF no Recurso Ordinario em Mandado de
Segurancan. 29.087 foi lamentavel, pois o Ministro Ricardo Lewandovski, ha condi¢éo
de relator, negou provimento a seguranca. O jurista entendeu que essa medida seria
inadequada, por néo ter, segundo ele, direito liquido e certo (STF, 2014).

Ao lado dele, o ministro Gilmar Mendes, em voto-vista, abriu divergéncia para
conceder a seguranga, pois concluiu que havia direito liquido e certo com as devidas
provas. Nesse julgamento, o STF corrobora que a data da promulgacdo da
Constituicdo Federal, 05 de outubro de 1988, é referencial insubstituivel quando se
trata do Marco Temporal (STF, 2014). A partir desse entendimento € que é feita
a verificacdo da existéncia do povo indigena, bem como da efetiva e formal ocupacéao
fundiéria pelos indios:

DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS. O MARCO
REFERENCIAL DA OCUPACAO E A PROMULGACAO DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. NECESSIDADE DE
OBSERVANCIA DAS  SALVAGUARDAS  INSTITUCIONAIS.
PRECEDENTES. 1. A configuragdo de terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, nos termos do art. 231, § 1°, da Constituicdo
Federal, ja foi pacificada pelo Supremo Tribunal Federal, com a edi¢ao
da Sumula 650, que dispde: os incisos | e XI do art. 20 da Constituicdo
Federal ndo alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda que
ocupadas por indigenas em passado remoto. 2. A data da
promulgacdo da ConstituicAo Federal (5.10.1988) € referencial
insubstituivel do marco temporal para verificacdo da existéncia da
comunidade indigena, bem como da efetiva e formal ocupacédo
fundiaria pelos indios (RE 219.983, DJ 17.9.1999; Pet. 3.388, DJe
24.9.2009). 3. Processo demarcatério 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, h4 mais de setenta anos, ndo existe
comunidade indigena e, portanto, posse indigena na area contestada.
Na hip6tese de a Unido entender ser conveniente a desapropriacao
das terras em questéo, devera seguir procedimento especifico, com o
pagamento de justa e prévia indenizacao ao seu legitimo proprietario.
5. Recurso ordinario provido para conceder a seguranca (STF, 2014,

p. 1).

Na sequéncia, a maioria da Turma seguiu a divergéncia. Como elucida Silva
(2016, p. 6), a decisao concluiu pela “desnecessidade de instrucéo probatoéria por
entender que os dados estdo inseridos no laudo antropoldgico que subsidiou o
processo administrativo”, desse modo, passa-se “a analisar o laudo, sublinhando as

partes que, segundo os votos vencedores, provavam a auséncia de indios nas terras”.
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Com isso conclui-se que “[os] excertos do laudo antropolégico afastam quaisquer
duvidas sobre a anterior ocupacéo indigena da regido na qual esta inserido imovel
rural do Recorrente” (STF, 2014, p. 13).

Quanto a anulagédo do processo administrativo de identificacdo e delimitacdo
da Terra Indigena Guyrarokda, dos Guarani-Kaiowa em Mato Grosso do Sul, pelo
Poder Judiciario, Fernandes (2018, p.168) analisa o ocorrido, conforme o trecho

abaixo:

No mencionado julgamento, em setembro de 2014, que anulou,
aplicando o marco temporal, a demarcagcdo da Tl Guyraroka, dos
Guarani Kaiowa em Mato 86 Grosso do Sul, um dos ministros do
Supremo Tribunal Federal, Ricardo Lewandowski, em discussdo com
Gilmar Mendes (cuja posi¢do, anti-indigena, venceu o voto de
Lewandowski), denunciou a pratica do crime de genocidio contra o0s
indios brasileiros: “N6s sabemos que o que esta havendo, hoje, em
todo o Brasil, lamentavelmente, € um novo genocidio de indigenas,
em varias partes do pais, em que os fazendeiros, criminosamente,
ocupam terras que eram dos indios”. Se tivemos uma ditadura
genocida, a continuidade, no regime democratico, de muitos crimes
praticados contra os indios, associada a tentativas de sua legitimacéo
juridica como a tese do marco temporal, ndo seria mais um dos sinais
da incompletude do processo de transi¢cdo politica? Parece-nos que
sim, o que explicaria que forcas que se movem contra 0S povos
indigenas séo, muitas vezes, também contrarias a justica de transicao:
setores das Forcas Armadas e o latifundio, os grileiros e seus
representantes politicos.

Decisbes como essa apresentada acima s6 corroboram com o fato de que a
efetivacdo dos direitos originarios dos indigenas ainda € uma realidade distante. A
Carta Cidada ndo traz, em nenhum dos seus artigos, nada relacionado ao Marco
Temporal, nem de forma expressa, nem de forma implicita. Muito pelo contrario, h4,
na Lei maior, de forma explicita varios direitos direcionados aos povos indigenas.

Ora, se a CRFB/88 apresenta os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam como direito reconhecido aos indigenas, ndo tem como ser
autorizada a interpretacéo da tese do Marco Temporal. Outro ponto importante € a
utilizacdo do verbo “reconhecer”. Se algo é reconhecido, € porque, em algum
momento, ja foi conhecido. Dessa forma, esses direitos, entdo, sdo preexistentes, sao
originarios, como o proprio texto constitucional aduz.

O reconhecimento do direito originario € um reconhecimento com base na
ancestralidade, no direito a memodria, a verdade e a reparacdo das violéncias

historicas. Assim, deveria ser realizado “por meio dos depoimentos dos velhos,
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anciaos, rezadores, xamas e sabios das aldeias, alguns quase centenarios, que ainda
Vivos sao testemunhas de massacres ocorridos e expulsdo de suas comunidades da
terra” (SILVA; SOUZA FILHO, 2016, p. 60).

Precisamos compreender de maneira urgente que:

A Constituicdo de 1988 inaugurou entre os indios guarani espoliados
a esperanca de que agora se encontravam em um "tempo do direito".
Como disse um lider kaiowa ao protestar recentemente em Brasilia:
"A coisa esta tdo absurda que hoje querem nos penalizar por termos
sido expulsos de nossos territérios. Querem que assumamos a culpa
pelo crime deles. Durante décadas nos expulsaram de nossa terra a
forca e agora querem dizer que ndo estavamos la em 1988 e, por isso,
nao podemos acessar nossos territorios?". Vivemos no Brasil um
momento de recuperagdo da memoria do século 20. O esforgo para
que se conheca essa histéria tem um motivo explicito: "Para que
nunca mais aconteca". Os kaiowa de Guyraroka lembram-se e tém
nomes para cada morro e cada riacho de suas terras espoliadas. O
STF também deve zelar para que ndo se esqueca a histéria e que
injusticas ndo se repitam. Decretar que somente as terras ocupadas
por indios em 1988 merecem os direitos constitucionais permite
apagar da memoéria esbulhos e injusticas (CUNHA, 2014, néo
paginado).

Quando o STF traz esse tipo de decisdo, como a proferida pela Segunda Turma
no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 29.087, resta claro uma afronta
direta ao sistema juridico brasileiro. A CRFB/88 ndo autoriza esse tipo de
interpretacdo. Como ja foi apresentado nos capitulos anteriores deste trabalho, os
direitos originarios sobre as terras indigenas séo preexistentes a formacéo do Estado
brasileiro.

Logo, esse diploma ndo pode ser considerado um marco temporal para que
esses direitos existam. Apenas deu continuidade ao que ja existia, pois sdo, conforme
a teoria do indigenato, direitos congénitos, absolutos. Retirar dos povos indigenas um
direito que ja existe para substitui-lo por um direito que limita tempo e espaco, como
interpreta a tese do Marco Temporal, é contrariar ndo s6 a Constituinte de 88, mas
todo um sistema de vida dos povos tradicionais.

Como aponta Dantas (2021), a realidade sociocultural latino-americana é plural
e complexa. Os povos indigenas compdem essa pluriversidade que foi historicamente
negada em razao das diferengas étnicas e culturais em confronto com a sociedade

nacional hegemonica. Reconhecé-los, expressamente, foi o desafio dos processos
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democraticos contemporaneos marcados pela identificacdo das violéncias nos
contextos da sociedade plural e estado nacional.

Para mais, a CRFB/88, conforme escreve Anjos, Lauris, Martins e Santos
(2021), ndo determinou nenhum Marco Temporal para reconhecer os direitos
indigenas. Muito menos, estabeleceu regulamentos quanto a terra — o fato de estar
registrada no patriménio da Unido para proteger e garantir os direitos originarios dos
povos sobre seus territdrios — 0 que j& é garantido nos artigos 231 e 232 da Carta
Cidada.

O relatorio de direitos humanos no Brasil do més de fevereiro de 2021, entende

que:

A tese do marco temporal desconsidera 0s inUmeros casos nos quais
povos indigenas haviam sido violentamente expulsos dos territorios
gue ocupavam tradicionalmente e, apenas por essa razao, ndo o
ocupavam em 1988. Nesse sentido, a Comissdo considera a tese
como contraria as normas e padrdes internacionais e interamericanos
de direitos humanos, especialmente a Convencao Americana sobre os
Direitos Humanos e a Declaracdo Americana sobre os Direitos dos
Povos Indigenas (CIDH, 2021, p. 33).

A tese do Marco Temporal extrapola a interpretacdo constitucional e usurpa os
direitos indigenas, precisamente quando se trata do direito territorial originario. Como
foi aqui discutido, os direitos originarios sao anteriores a propria CRFB/88. Estabelecer
uma compreensdo baseada em limites temporais para ater um direito natural e
fundamental € contribuir para o exterminio dos povos indigenas, especialmente dos

Guarani-Kaiowéa, como argumentamos.
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CONCLUSAO

Por tudo que foi exposto, concluimos que ainda que haja um sistema de
garantias constitucionais direcionado aos povos indigenas, existem decisdes,
inclusive proferidas pelo STF, que violam e desconsideram o direito territorial coletivo
ao aplicarem o direito civil. Nado se pode falar na aplicacéo do direito privado quando
se tem relagOes de direito coletivo.

O presente trabalho apresentou a contextualizacdo quanto aos aspectos
socioculturais do povo Guarani-Kaiowa. A partir disso, foi retratada a historia desse
povo com a luta pelo tekoha — os sistemas de vida do teko pord (bem viver) e a
ocupacao do territorio no estado do Mato Grosso do Sul. Observou-se ainda o avango
das frentes de expansdo econdmica, 0 conceito de territério e a racionalidade
moderna instrumental capitalista, bem como a importancia do Novo
Constitucionalismo Latino-Americano como movimento que valoriza as lutas dos
povos indigenas.

Verificou-se a inconstitucionalidade do Marco Temporal por violar os sistemas
de vida do povo Guarani-Kaiowa. As nossas reflexdes nos confirmam que os
sofrimentos e as violacdes sofridas pelo povo Guarani-Kaiowa sdo permanentes e se
baseiam, sobretudo, na disputa de suas terras.

Ao discutirmos sobre a decisdo do STF, prolatada em 2014, pela Segunda
Turma, no Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n. 29.087, pudemos analisar
como esse julgamento trouxe consequéncias para 0s povos indigenas do Brasil,
especialmente para os Guarani-Kaiowda. Isso porque entendemos que as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas sao inalienaveis, indisponiveis e 0s
direitos relacionados a elas sao imprescritiveis. Esses direitos originarios sao
anteriores a propria demarcacéo das terras indigenas.

Restou claro ainda que a CRFB/88 nao limitou os direitos originarios dos povos
indigenas a data de 05 de outubro de 1988, como pressupde a tese do Marco
Temporal. Nao se pode limitar esse direito a um estado de ocupacéo, a partir de uma
data especifica. A tese do Marco Temporal aniquila os povos indigenas de todas as
formas, ao limitar os seus direitos originarios. Originario vem de origem, estar preso
as origens. E o que nio se altera. O Marco Temporal surge nas decisdes do STF e
faz justamente o contrario. Com isso, a demarcacao das terras indigenas fica a mercé

das elites econdmicas e isso provoca um estado de violéncias permanentes.


https://docs.google.com/document/d/17oXhSgJ7grEdJaLCdzZd_heZ3fdEVJ76/edit#heading=h.1ksv4uv
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Surgem, nesse contexto, movimentos como o Novo Constitucionalismo Latino-
Americano, com uma nova perspectiva de interpretacdo constitucional. O Novo
Constitucionalismo Latino-Americano é firmado como paradigma juridico em
concepcdes de mundo indigenas. Reconhece as identidades, os territérios e uma vida
plural. Nessa perspectiva, entende-se que o Novo Constitucionalismo Latino-
Americano busca, de forma primordial, o alcance da igualdade.

Em outras palavras, uma nova independéncia e a criagdo de um Estado que
tenha a democracia participativa como suporte para a democracia representativa, ou
seja, plurinacional, plural e que também compreenda e reconheca a pluralidade social
e juridica, o que significa respeitar e assegurar os direitos de todos. No sistema
capitalista em que vivemos ha uma relacdo antagdnica no que diz respeito a terra,
isso porque, por um lado, para 0s processos coloniais, a terra & vista como
mercadoria. Ja para os indigenas e outros povos tradicionais, dentro de suas
cosmovisOes territoriais, a terra € como uma mae.

Por fim, deixamos explicito que essa pesquisa, apesar dessas conclusdes
apresentadas, nao se esgota aqui, pois € sempre inacabada. As violéncias contra 0s

povos indigenas continuam. Diariamente. Continuadamente.



69

REFERENCIAS

ALMEIDA, Alfredo Wagner Berno de. Terras tradicionalmente ocupadas. In: SOUZA
LIMA, Antonio Carlos (coord.). Antropologia & Direito: temas antropolégicos para
estudos juridicos. Brasilia; Rio de Janeiro; Blumenau: Associacao Brasileira de
Antropologia; laced; Nova Letra, 2012.

ALMEIDA, Rubem Ferreira Thomaz de; MURA, Fabio. Guarani Kaiowa. Povos
Indigenas no Brasil, [S.l.], out. 2003. Disponivel em:
https://pib.socioambiental.org/pt/Povo:Guarani Kaiow%C3%A1 Acesso em: 18 nov.
2020.

ALVES, Marina Vitério. Neoconstitucionalismo e novo constitucionalismo latino-
americano: caracteristicas e distincfes. Revista da Secado Judiciaria do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, v. 19, n. 34, p. 133-145, ago. 2012. Disponivel em:
https://bdjur.stj.jus.br/ispui/bitstream/2011/74863/neoconstitucionalismo_novo_consti
tucionalismo_alves.pdf Acesso em: 12 jul. 2022.

AMADO, Luiz Henrique Eloy “Terena”. Os territérios indigenas tem func¢des vitais
paratoda a humanidade, pois [...]. [S.I.], 29 de jun. 2021a. Twitter:
@luizeloyterena. Disponivel em:
https://twitter.com/luizeloyterena/status/1409887480803958800?s=20&t=NLXAOZQG
SU86ZS2K04bamQ Acesso em: 09 dez. 2021.

AMADO, Luiz Henrique Eloy “Terena”. Terras indigenas na pauta do Supremo:
Teoria do indigenato versus marco temporal. Midia Ninja, [S.l.], mai. 2020.
Disponivel em: https://midianinja.org/luizhenrigueeloy/terras-indigenas-na-pautas-do-
supremo-teoria-do-indigenato-versus-marco-temporal/ Acesso em: 12 jun. 2021.

AMADO, Luiz Henrique Eloy “Terena”. Tese do marco temporal é interpretacao
forcada e afronta Constituicdo, diz advogado indigena. Entrevista concedida a
Renata Galf. Folha de S. Paulo, Sao Paulo, ago. 2021. Disponivel em:
https://folha.com/xvc21et6 Acesso em: 7 fev. 2022.

AMADO, Luiz Henrique Eloy “Terena”. Vukapanavo o despertar do povo terena
para os seus direitos: movimento indigena e confronto politico. 2019. 241f. Tese
(Doutorado) em Antropologia Social, Rio de Janeiro, 2019.

AMADO, Luiz Henrique Eloy “Terena”; MODESTO, Rafael. Direitos dos guarani
kaiowa em risco. O Globo, Rio de Janeiro, abr. 2021. Disponivel em:
https://blogs.oglobo.globo.com/opiniao/post/direitos-dos-guarani-kaiowa-em-
risco.html Acesso em: 12 dez. 2021.

ANJOS, Auricelia dos; LAURIS, Elida; MARTINS, Pedro Sérgio Vieira; SANTOS,
Raimundo Abimael dos. Justica e o marco temporal de 1988: as teses juridicas em
disputa no STF sobre Terras Indigenas. [S.l.]: CITA; Terra de Direitos, 2021.

APIB, Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil. Nota Técnica da APIB sobre o
PL 490. APIB, Brasilia, jun. 2021. Disponivel em:


https://pib.socioambiental.org/pt/Povo:Guarani_Kaiowá
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/74863/neoconstitucionalismo_novo_constitucionalismo_alves.pdf
https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/74863/neoconstitucionalismo_novo_constitucionalismo_alves.pdf
https://twitter.com/luizeloyterena/status/1409887480803958800?s=20&t=NLxAOZQGSU86ZS2KO4bamQ
https://twitter.com/luizeloyterena/status/1409887480803958800?s=20&t=NLxAOZQGSU86ZS2KO4bamQ
https://midianinja.org/luizhenriqueeloy/terras-indigenas-na-pautas-do-supremo-teoria-do-indigenato-versus-marco-temporal/
https://midianinja.org/luizhenriqueeloy/terras-indigenas-na-pautas-do-supremo-teoria-do-indigenato-versus-marco-temporal/
https://folha.com/xvc21et6
https://blogs.oglobo.globo.com/opiniao/post/direitos-dos-guarani-kaiowa-em-risco.html
https://blogs.oglobo.globo.com/opiniao/post/direitos-dos-guarani-kaiowa-em-risco.html

70

https://apiboficial.org/files/2021/06/NOTA-DA-APIB-PL-490.pdf Acesso em: 18 nov.
2021.

BASSI, Bruno Stankevicius. No Século 19, Matte Larangeira teve 2 milhdes de
hectares no Paraguai. De olho no Paraguai, [S.l.], nov. 2017. Disponivel em:
https://deolhonosruralistas.com.br/deolhonoparaguai/2017/11/08/no-seculo-19-
matte-larangeira-teve-2-milhoes-de-hectares-no-paraguai/ Acesso em: 18 nov. 2020.

BAUMAN, Zygmunt. Vida para consumo: a transformacao das pessoas em
mercadoria. Rio de Janeiro: Zahar, 2008.

BERTOLDI, Mércia Rodrigues; OLIVEIRA, Olga Maria Boschi Aguiar de. Manual
Metodoldgico para o Projeto de Pesquisa no Direito. Pelotas: UFPeL, 2019.

BONAT, Debora. Metodologia da Pesquisa. 3. ed. Curitiba: IESDE Brasil S. A.,
20009.

BRASIL. Comisséo Externa da Camara dos Deputados. A luta da comunidade
indigena Guarani-Kaiowa. Brasilia: Edicbes Camara, 2014.

BRASIL. Comisséo Externa da Camara dos Deputados. A luta dos indios Guarani-
Kaiowa. Brasilia, abr. 2013. Disponivel em: https://www?2.camara.leg.br/atividade-
leqgislativa/comissoes/comissoes-temporarias/externas/54a-leqgislatura/luta-dos-
indigenas/arquivos/relatorio Acesso em: 04 jan. 2022.

BRASIL. Comissao Nacional da Verdade. Relatdrio: textos tematicos. Brasilia: CNV
v. 2, 2014a.

BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934. Rio
de Janeiro, Presidéncia da Republica, Casa Civil — Subchefia para Assuntos
Juridicos, 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm Acesso em: 15
mar. 2021.

BRASIL. [Constituicdo (1988)] Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:

texto constitucional promulgado em 5 de outubro de 1988, compilado até a Emenda
Constitucional no 116/2022. Brasilia, DF: Senado Federal, Coordenacado de Edi¢cdes
Técnicas, 2022.

BRASIL. Portaria n® 3.219, de 7 de outubro de 2009. Diario oficial da Uniao,
Brasilia, Se¢. 1, p. 75, out. 2009. Disponivel em:
http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/seprol/2012/Sede/Anexos-Concorrencia-
N-02-Sede/Guyraroka portaria-Sede.pdf Acesso em: 20 ago. 2020.

BRASIL. Senado federal. Pronunciamento de Rodrigo Rollemberg durante a 1972
Sessdo Nao Deliberativa, no Senado Federal. Brasilia, out. 2012. Disponivel em:
https://www25.senado.leq.br/web/atividade/pronunciamentos/-
/p/pronunciamento/395717 Acesso em: 18 set. 2020.



https://apiboficial.org/files/2021/06/NOTA-DA-APIB-PL-490.pdf
https://deolhonosruralistas.com.br/deolhonoparaguai/2017/11/08/no-seculo-19-matte-larangeira-teve-2-milhoes-de-hectares-no-paraguai/
https://deolhonosruralistas.com.br/deolhonoparaguai/2017/11/08/no-seculo-19-matte-larangeira-teve-2-milhoes-de-hectares-no-paraguai/
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/externas/54a-legislatura/luta-dos-indigenas/arquivos/relatorio
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/externas/54a-legislatura/luta-dos-indigenas/arquivos/relatorio
https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes/comissoes-temporarias/externas/54a-legislatura/luta-dos-indigenas/arquivos/relatorio
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm
http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/seprol/2012/Sede/Anexos-Concorrencia-N-02-Sede/Guyraroka_portaria-Sede.pdf
http://www.funai.gov.br/arquivos/conteudo/seprol/2012/Sede/Anexos-Concorrencia-N-02-Sede/Guyraroka_portaria-Sede.pdf
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/pronunciamentos/-/p/pronunciamento/395717
https://www25.senado.leg.br/web/atividade/pronunciamentos/-/p/pronunciamento/395717

71

CALIARI, Tania. Adeus, Guyraroka. Agéncia Publica, [S.I.], set. 2016. Disponivel
em: https://apublica.org/2016/09/adeus-guyraroka/ Acesso em: Acesso em: 15 set.
2020.

CANUTO, Antbnio; CRUZEIRO, Marcio Antbnio; SANTOS, Paulo César Moreira dos;
SIQUEIRA, Ruben Alfredo de. Conflitos por Terra em 2019, uma introdugéao. In:
CENTRO DE DOCUMENTACAO DOM TOMAS BALDUINO; CPT, Comiss&o
Pastoral da Terra. Conflitos no campo: Brasil 2019. Goiania: CPT Nacional, 2020.
Disponivel em: https://www.cptnacional.org.br/publicacoes-2/destaque/5167-
conflitos-no-campo-brasil-2019 Acesso em: 19 ago. 2021.

CARVALHO, Cleide. Casas de reza indigenas sdo incendiadas em cenas de
intolerancia religiosa e disputa de terra. Extra, [S.1.], nov. 2021. Disponivel em:
https://glo.bo/3BbBUcM Acesso em: 07 dez. 2021.

CASTRO, Carol. O que é o PL 490 e como ele afeta a vida dos povos
indigenas?. Destretando/uol, Rio de Janeiro, jul. 2021. Disponivel em:
https://bit.ly/3665DbJ Acesso em: 10 fev. 2021.

CAVALCANTE, Thiago Leandro Vieira. "Terra indigena": aspectos histéricos da
construcédo e aplicacdo de um conceito juridico. Histéria, Sado Paulo, v. 35, e. 75, p.
1-22, 2016. Disponivel em:
https://www.scielo.br/[/his/a/XRTp9SKrKRwMV6D4MjHPMsp/?lang=pt#ModalArticles
10 fev. 2021.

CEPAL, Comissédo Econbmica para a América Latina e o Caribe. Os Povos
Indigenas na América Latina: Avancos na Ultima década e desafios pendentes
para a garantia de seus direitos. Santiago: Nacdes Unidas, 2015.

CHAMORRO, Graciela. Povos indigenas guarani falantes no atual Estado de Mato
Grosso do Sul (séculos XVI-XXI). In: CHAMORRO, Graciela; COMBES, Isabelle
(org.). Povos indigenas em Mato Grosso do Sul: historia, cultura e transformacdes
sociais. Dourados, MS: Ed. UFGD, 2015.

CIDH, Comisséao Interamericana de Direitos Humanos. Situacao dos direitos
humanos no Brasil. CIDH: [S.1.], 2021.

CIMI, Conselho Indigenista Missionario. Ap6és mobilizacdo dos povos indigenas,
STF retoma julgamento que define o futuro das demarcac¢des no pais. Cimi,
Brasilia, jun. 2021. Disponivel em: https://cimi.org.br/2021/06/apos-mobilizacao-
povos-indigenas-stf-retoma-julgamento-futuro-demarcacoes-pais/ Acesso em: 02
ago. 2022.

CIMI, Conselho Indigenista Missionario. Em visita da CIDH no Brasil, liderancgas
indigena Kaiowa e Ava Guarani denunciam violagcéo de direitos humanos. Cimi,
Brasilia, ago. 2018. Disponivel em: https://cimi.org.br/2018/11/em-visita-da-cidh-no-
brasil-liderancas-indigena-kaiowa-e-ava-guarani-denunciam-violacao-de-direitos-
humanos/ Acesso em: 20 ago. 2020.



https://apublica.org/2016/09/adeus-guyraroka/
https://www.cptnacional.org.br/publicacoes-2/destaque/5167-conflitos-no-campo-brasil-2019
https://www.cptnacional.org.br/publicacoes-2/destaque/5167-conflitos-no-campo-brasil-2019
https://glo.bo/3BbBUcM
https://bit.ly/3665DbJ
https://www.scielo.br/j/his/a/XRTp9SKrKRwMV6D4MjHPMsp/?lang=pt#ModalArticles
https://cimi.org.br/2021/06/apos-mobilizacao-povos-indigenas-stf-retoma-julgamento-futuro-demarcacoes-pais/
https://cimi.org.br/2021/06/apos-mobilizacao-povos-indigenas-stf-retoma-julgamento-futuro-demarcacoes-pais/
https://cimi.org.br/2018/11/em-visita-da-cidh-no-brasil-liderancas-indigena-kaiowa-e-ava-guarani-denunciam-violacao-de-direitos-humanos/
https://cimi.org.br/2018/11/em-visita-da-cidh-no-brasil-liderancas-indigena-kaiowa-e-ava-guarani-denunciam-violacao-de-direitos-humanos/
https://cimi.org.br/2018/11/em-visita-da-cidh-no-brasil-liderancas-indigena-kaiowa-e-ava-guarani-denunciam-violacao-de-direitos-humanos/

72

CIMI, Conselho Indigenista Missionario. Manifestacdo Guarani e Kaiowa em frente
ao STF. Cimi, Brasilia, set. 2018b. Disponivel em https://cimi.org.br/2018/09/em-
brasilia-quarani-e-kaiowa-mobilizam-se-em-defesa-do-tekoha-guyraroka-e-dos-
direitos-indigenas/qguyraroka-bsb michelle-calazans-cimi 8288/ Acesso em: 11 mar.
2020.

CIMI, Conselho Indigenista Missionario. PF notifica os Guarani Kaiowa de nova
reintegracdo em Caarap6. Cimi, Brasilia, abr. 2018a. Disponivel em:
https://cimi.org.br/2018/04/pf-notifica-0s-guarani-kaiowa-de-nova-reintegracao-em-
caarapo/ Acesso em: 20 ago. 2020.

CIMI, Conselho Indigenista Missionario. Por oito a zero, STF reafirma direitos
originarios dos povos indigenas. Cimi, Brasilia, ago. 2017. Disponivel em
https://cimi.org.br/2017/08/por-oito-zero-stf-reafirma-direitos-originarios-dos-povos-
indigenas/ Acesso em: 11 mar. 2020.

CIMI, Conselho Indigenista Missionario. Relatorio — Violéncia Contra os Povos
Indigenas no Brasil — Dados de 2019. [S.I.]: Cimi, 2019. Disponivel em:
https://cimi.org.br/wp-content/uploads/2020/10/relatorio-violencia-contra-0s-povos-
indigenas-brasil-2019-cimi.pdf Acesso em: 20 ago. 2021.

COMPARATO, Féabio Konder. Capitalismo: civilizacdo e poder. Estudos
Avancados, Sao Paulo, v. 25, n. 72, p. 251-276, ago. 2011. Disponivel em:
https://doi.org/10.1590/S0103-40142011000200020 Acesso em: 20 nov. 2020.

CUNHA, Manuela Carneiro da. indios na Constituicdo. Novos Estud. Cebrap, S&o
Paulo, v. 37, n. 3, p. 429-443, dez. 2018. Disponivel em:
https://www.scielo.br/j/nec/a/d9Kq7|Tt8GqR8DgBSqObTK/?format=pdf&lang=pt
Acesso em: 18 out. 2020

CUNHA, Manuela Carneiro da. O STF e os indios. Folha de S. Paulo, Sdo Paulo,
nov. 2014. Disponivel em: https://feeds.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/196246-0-stf-e-
os-indios.shtml Acesso em: 23 jul. 2021.

CUPSINSKI, Adelar. et al. Terra tradicionalmente ocupada, direito originario e a
inconstitucionalidade do Marco Temporal. Conselho Indigenista Missionario,
Brasilia, mai. 2018. Disponivel em: https://cimi.org.br/2018/05/terra-tradicionalmente-
ocupada-direito-originario-e-a-inconstitucionalidade-do-marco-temporal/ Acesso em:
21 jul. 2021.

DALLARI, Dalmo de Abreu. O que sao direitos das pessoas. Sdo Paulo: Ed.
Brasiliense, 1984.

DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. Sistemas de vidas indigenas e positivacao
constitucional na América Latina: superacao da colonialidade juridico-politica, lutas e
praticas do comum. Revista Internacional de Pensamiento Politico, [S.l], v. 16, p.
25-40, 2021. Disponivel em:
https://www.upo.es/revistas/index.php/ripp/article/view/6115/5549 25 jan. 2022.



https://cimi.org.br/2018/09/em-brasilia-guarani-e-kaiowa-mobilizam-se-em-defesa-do-tekoha-guyraroka-e-dos-direitos-indigenas/guyraroka-bsb_michelle-calazans-cimi_8288/
https://cimi.org.br/2018/09/em-brasilia-guarani-e-kaiowa-mobilizam-se-em-defesa-do-tekoha-guyraroka-e-dos-direitos-indigenas/guyraroka-bsb_michelle-calazans-cimi_8288/
https://cimi.org.br/2018/09/em-brasilia-guarani-e-kaiowa-mobilizam-se-em-defesa-do-tekoha-guyraroka-e-dos-direitos-indigenas/guyraroka-bsb_michelle-calazans-cimi_8288/
https://cimi.org.br/2018/04/pf-notifica-os-guarani-kaiowa-de-nova-reintegracao-em-caarapo/
https://cimi.org.br/2018/04/pf-notifica-os-guarani-kaiowa-de-nova-reintegracao-em-caarapo/
https://cimi.org.br/2017/08/por-oito-zero-stf-reafirma-direitos-originarios-dos-povos-indigenas/
https://cimi.org.br/2017/08/por-oito-zero-stf-reafirma-direitos-originarios-dos-povos-indigenas/
https://cimi.org.br/wp-content/uploads/2020/10/relatorio-violencia-contra-os-povos-indigenas-brasil-2019-cimi.pdf
https://cimi.org.br/wp-content/uploads/2020/10/relatorio-violencia-contra-os-povos-indigenas-brasil-2019-cimi.pdf
https://doi.org/10.1590/S0103-40142011000200020
https://www.scielo.br/j/nec/a/d9Kq7jjTt8GqR8DqBSgQbTK/?format=pdf&lang=pt
https://feeds.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/196246-o-stf-e-os-indios.shtml
https://feeds.folha.uol.com.br/fsp/opiniao/196246-o-stf-e-os-indios.shtml
https://cimi.org.br/2018/05/terra-tradicionalmente-ocupada-direito-originario-e-a-inconstitucionalidade-do-marco-temporal/
https://cimi.org.br/2018/05/terra-tradicionalmente-ocupada-direito-originario-e-a-inconstitucionalidade-do-marco-temporal/
https://www.upo.es/revistas/index.php/ripp/article/view/6115/5549

73

FACHIN, Edson. Voto do Recurso Extraordinario 1.017.365 — Santa Catarina.
Brasilia, ago. 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/fachin-indios.pdf
Acesso em: 25 ago. 2021.

FERNANDES, Padua. A protecao das terras indigenas no direito internacional:
marco temporal, provincianismo constitucional e producéo legal da ilegalidade. In:
BARBOSA, Samuel; CUNHA, Manuela Carneiro da. (org.). Direitos dos povos
indigenas em disputa. S&o Paulo: Editora Unesp, 2018.

FLICK, Uwe. Introducéo a pesquisa qualitativa. 3. ed. Porto Alegre: Artmed, 2009.

GIL, Antonio Carlos. Métodos e técnicas de pesquisa social. Sdo Paulo: Atlas,
2008.

GUERRAS DO BRASIL. DOC. Direcéo: Luiz Bolognesi. Producao de Lais Bodanzky
e Buriti Filmes. Brasil: Netflix, 2019.

HAESBAERT, Rogério. O mito da desterritorializac@o: do “fim dos territérios” a
multiterritorialidade. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 2004.

IBGE, Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Dimensionamento
Emergencial de Populagdo Residente em Areas Indigenas e Quilombolas para
Acbes de Enfrentamento a Pandemia Provocada pelo Coronavirus. Rio de
Janeiro: IBGE, 2021.

IGREJA, Rebecca Lemos. O Direito como objeto de estudo empirico: o uso de
métodos qualitativos no ambito da pesquisa empirica em Direito. In: MACHADO,
Maira Rocha (org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de
Estudos Empiricos em Direito, 2017.

ISTQE. Lider guarani-kaiowa em Paris para denunciar persegui¢cdo a seu povo.
IstoE, [S.I.], mai. 2017. Disponivel em: https://istoe.com.br/lider-guarani-kaiowa-em-
paris-para-denunciar-perseguicao-a-seu-povo/ Acesso em: 13 mai. 2021.

KEHL, Maria Rita. Carta aos ministros do STF. Sdo Paulo, abr. 2015. Disponivel
em:

https://mobilizacaonacionalindigena.files.wordpress.com/2015/04/cartamrk stf.pdf
Acesso em: 04 jul. 2021.

LEAL, Gabriel Bustamante Pires. Novo Constitucionalismo Latino-Americano. In: XXI
Seminario de Iniciacdo Cientifica da Puc-Rio. Anais eletronicos [...]. [Rio de
Janeiro], 27 a 30 de ago. 2013. Disponivel em: https://www.puc-
rio.br/ensinopesqg/ccpg/pibic/relatorio resumo2013/relatorios pdf/ccs/DIR/DIR-
Gabriel%20Bustamante%20Pires%20Leal.pdf Acesso em: 10 set. 2020.

LEONEL JUNIOR, Gladstone. Os limites no Novo Constitucionalismo Latino-
Americano diante de uma conjuntura de retrocessos. Abya-yala, Brasilia, v.1, n.2, p.
232-244, abr./jul. 2017. Disponivel em:
https://periodicos.unb.br/index.php/abya/article/view/7066 Acesso em: 22 ago. 2022.



https://www.conjur.com.br/dl/fachin-indios.pdf
https://istoe.com.br/lider-guarani-kaiowa-em-paris-para-denunciar-perseguicao-a-seu-povo/
https://istoe.com.br/lider-guarani-kaiowa-em-paris-para-denunciar-perseguicao-a-seu-povo/
https://mobilizacaonacionalindigena.files.wordpress.com/2015/04/cartamrk_stf.pdf
https://www.puc-rio.br/ensinopesq/ccpg/pibic/relatorio_resumo2013/relatorios_pdf/ccs/DIR/DIR-Gabriel%20Bustamante%20Pires%20Leal.pdf
https://www.puc-rio.br/ensinopesq/ccpg/pibic/relatorio_resumo2013/relatorios_pdf/ccs/DIR/DIR-Gabriel%20Bustamante%20Pires%20Leal.pdf
https://www.puc-rio.br/ensinopesq/ccpg/pibic/relatorio_resumo2013/relatorios_pdf/ccs/DIR/DIR-Gabriel%20Bustamante%20Pires%20Leal.pdf
https://periodicos.unb.br/index.php/abya/article/view/7066

74

MAPA DE CONFLITOS ENVOLVENDO INJUSTICA AMBIENTAL E SAUDE NO
BRASIL. MS - Povos indigenas Guarani-Kaiowa lutam por demarcacao da Tl
Guyraroka. Rio de Janeiro, set. 2018. Disponivel em:
http://mapadeconflitos.ensp.fiocruz.br/conflito/ms-povos-indigenas-guarani-kaiowa-
lutam-por-demarcacao-da-ti-guyraroka/ Acesso em: 04 jul. 2021.

MARCONI, Marina de Andrade; LAKATOS, Eva Maria. Fundamentos de
metodologia cientifica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003.

MARTINS, Camila Ragonezi; NOGUEIRA, Marcela lossi; DANTAS, Fernando
Antdnio de Carvalho. As epistemologias do Sul e as experiéncias da América-Latina:
Um significado diferenciado para a propriedade ou outras formas de apropriacdo?
ABYA-YALA, Brasilia, n. 1, v. 1, p. 109-122, 2017. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6928086 Acesso em: Acesso em:
01 jul. 2021.

MARTINS, José de Souza. Fronteira: a degradacédo do outro nos confins do
humano. S&o Paulo: Editora Hucitec, 1997.

MATTQOS, Fernando da Silva. Conexdes entre a teoria critica dos direitos humanos e
a atuacao do Ministério Publico para sua protecdo: uma homenagem a Joaquin
Herrera Flores. Revista Juridica do Ministério Publico do Estado do Parana,
Curitiba, ano 2, n. 3, p. 401-4013, dez. 2015. Disponivel em:
http://femparpr.org.br/site/publicacao/revista-juridica-do-mp-pr-3a-edicao/ Acesso
em: 01 nov. 2020.

MELIA, Bartomeu. (ed.). Guarani Retd — Povos Guarani na Fronteira Argentina,
Brasil e Paraguai. [S.I.]: Unam; CTI; Cimi; Instituto Socioambiental; CEPAG,;
SPSAJ, 2008.

MELLO, Paula Susanna Amaral. Direito ao meio ambiente e proibi¢cédo do
retrocesso. 2013. 200 f. Dissertacédo (Mestrado em Direito) — Pontificia Universidade
Catdlica de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2013.

MENDES JUNIOR, Jo&o. Os Indigenas do Brazil seus Direitos Individuais e
Politicos. Typ. Hennies Irméos: Sao Paulo, 1912.

MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio do conhecimento — Pesquisa
gualitativa em saude. 10. ed. Sdo Paulo: Hucitec, 2007.

MONTEIRO, Daniel Macedo Lopes Vasques. Terra, poder e violéncia: conflitos no
Mato Grosso do Sul e a relacdo do agronegd6cio com os Kaiowa e Guarani. Confins,
[S.1.], n. 45, mai. 2020. Disponivel em:
https://journals.openedition.org/confins/30108?lang=pt#guotation Acesso em: 03 jan.
2022.

MOREIRA, Karolyne Mendes Mendonga. Novo Constitucionalismo Latino-Americano,
pluralismo histérico e pluralismo comunitario participativo: a experiéncia boliviana. In:
ALEXANDRE, André Demétrio. (org.). Aspectos politicos e historicos do
constitucionalismo. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2019.


http://mapadeconflitos.ensp.fiocruz.br/conflito/ms-povos-indigenas-guarani-kaiowa-lutam-por-demarcacao-da-ti-guyraroka/
http://mapadeconflitos.ensp.fiocruz.br/conflito/ms-povos-indigenas-guarani-kaiowa-lutam-por-demarcacao-da-ti-guyraroka/
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6928086
http://femparpr.org.br/site/publicacao/revista-juridica-do-mp-pr-3a-edicao/
https://journals.openedition.org/confins/30108?lang=pt#quotation

75

MOTA, Juliana Grasiéli Bueno. Geografias Guarani e Kaiowa nas Relacdes entre a
Reserva Indigena e a Cidade de Dourados. In: MOTA, Juliana Grasiéli Bueno;
CAVALCANTE, Thiago Leandro Vieira. (org.). Reserva Indigena de Dourados:
Historias e Desafios Contemporaneos. Sao Leopoldo: Karywa, 2019.

MOTA, Juliana Grasiéli Bueno. Territorios, multiterritorialidades e memaorias dos
povos Guarani e Kaiowa: diferencas geogréficas e as lutas pela Des-colonizacdo
na Reserva Indigena e nos acampamentos-tekoha — Dourados/MS. 2015. 311 f.
Tese (doutorado) — Universidade Estadual Paulista, Faculdade de Ciéncias e
Tecnologia, 2015.

OIT, Organizacao Internacional do Trabalho. Convencao n° 169 sobre povos
indigenas e tribais e Resolucéo referente a acdo da OIT. Brasilia: OIT, 2011.

ONU, Organizacao das Nacdes Unidas. Declaracédo das Nac¢des Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas. Rio de Janeiro: UNIC, 2008.

PISSALDO, Ana Paula de Moraes. Capitalismo humanista como ferramenta de
efetivacdo de direitos humanos e desenvolvimento em um mundo globalizado. In:
XXIIl Congresso Nacional do CONPEDI. Anais eletrénicos [...]. Jodo Pessoa, 05 a
08 nov. 2014. Disponivel em:
http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=5a45d7bae2d4d070 Acesso em: 21 nov.
2020.

PIUBELLI, Rodrigo. A luta dos Guarani Kaiowa do Mato Grosso do Sul pelo
territorio: memorias e imagens do (re)existir num permanente estado de excecdo no
Brasil (1964-2018). 2019. 158 f. Tese (Doutorado em Desenvolvimento, Sociedade e
Cooperacéo Internacional) — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2019.

PIUBELLI, Rodrigo; NUNES, José Walter. Narrativas e imagens do (re)existir dos
Guarani Kaiowa do Mato Grosso do Sul (1964-2018). Revista Brasileira de
Linguistica Antropoldégica, Brasilia, v. 12, n. 1, p. 283-309, 2020. Disponivel em:
https://periodicos.unb.br/index.php/ling/article/view/35163 Acesso em: 9 fev. 2022.

POVOS INDIGENAS NO BRASIL. Orgéo indigenista oficial. Pib Socioambiental,
[S.L], jan. 2021. [tltima atualizacéo]. Disponivel em:
https://pib.socioambiental.org/pt/%C3%93rg%C3%A30_Indigenista_Oficial Acesso
em: 9 fev. 2022.

PPGDA, Programa de Pos-Graduacéo em Direito Agrario. Linhas de Pesquisa.
PPGDA/UFG, Goiania, 2022. Disponivel em: https://ppgda.direito.ufg.br/p/139-
linhas-de-pesquisa Acesso em: 9 mar. 2022.

QUEIROZ, Isabel Cristina Arriel de. Capitalismo no Brasil e a dignidade da pessoa
humana do trabalhador. Revista de Direito Constitucional e Internacional,
Brasilia, ano 24, v. 95, abr./jun. 2016. Disponivel em:
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e divulgacao/doc bibliotec
a/bibli_servicos produtos/bibli_boletim/bibli_bol 2006/RDConslinter n.95.08.PDF
Acesso em: 10 nov. 2020.



http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=5a45d7bae2d4d070
https://periodicos.unb.br/index.php/ling/article/view/35163
https://pib.socioambiental.org/pt/%C3%93rg%C3%A3o_Indigenista_Oficial
https://ppgda.direito.ufg.br/p/139-linhas-de-pesquisa
https://ppgda.direito.ufg.br/p/139-linhas-de-pesquisa
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDConsInter_n.95.08.PDF
http://www.mpsp.mp.br/portal/page/portal/documentacao_e_divulgacao/doc_biblioteca/bibli_servicos_produtos/bibli_boletim/bibli_bol_2006/RDConsInter_n.95.08.PDF

76

QUIJANO, Anibal. Cuestiones y horizontes: de la dependencia histérico-estructural
a la colonialidad/descolonialidad del poder. Buenos Aires: CLACSO, 2005.

REGINATO, Andréa Depieri de A. Uma introducéo a pesquisa documental. In:
MACHADO, Maira Rocha (org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo:
Rede de Estudos Empiricos em Direito, 2017.

RIBEIRO, Gustavo Lins. Cultura e politica no mundo contemporaneo. Paisagens
e passagens. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2000.

RIBEIRO, Julio César. A geografia da escraviddo no territério do capital. 2001.
520 f. Dissertacédo (Mestrado em Geografia) — Universidade Estadual Paulista,
Presidente Prudente: FCT/UNESP, 2001.

SANTILLI, Juliana Ferraz da Rocha. A protecdo juridica as terras indigenas e a seus
recursos naturais. In: GRAMKOV, Méarcia Maria; KALSBURG, Carola. (org.).
Demarcando terras indigenas: experiéncias e desafios de um projeto de parceria.
Brasilia: FUNAI, PPTAL, GTZ, 1999.

SANTOS, Milton. O retorno do territdrio. In; SANTOS, Milton; SOUZA, Maria Adélia
A. de; SILVEIRA, Maria Laura. (org.). Territério: globalizacao e fragmentacéo. 4. ed.
Sao Paulo: Editora Hucitec; ANPUR, 1998.

SILVA, Eymmy Gabrielly Rodrigues da. Terras indigenas ou terras devolutas?
Andlise da ACO n° 362/MT do Supremo Tribunal Federal brasileiro. In: XXVIII
Congresso Nacional do CONPEDI. Anais eletronicos [...]. Belém, 13 a 15 de nov.
2019. Disponivel em:
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/048p2018/5510houj/1Ht8H7gDLIHGHNOe.pdf
Acesso em: 9 fev. 2022.

SILVA, José Afonso da. Parecer. Ministério Publico Federal. [Sdo Paulo], 2016.
Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-
publicacoes/artigos/docs_artigos/jose-afonso-da-silva-parecer-maio-2016-1.pdf
Acesso em: 01 set. 2020.

SILVA, Liana Amin Lima da; SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. Marco
Temporal como retrocesso dos direitos originarios indigenas e quilombolas. In:
TARREGA, Maria Cristina Vidotte Blanco; WOLKMER, Antdnio Carlos; SOUZA
FILHO, Carlos Frederico Marés. Direitos Territoriais quilombolas: muito além do
marco temporal. Goiania: Ed. PUC-Goias, 2016.

SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Pesquisas em processos judiciais. In: MACHADO,
Maira Rocha (org.). Pesquisar empiricamente o direito. Sdo Paulo: Rede de
Estudos Empiricos em Direito, 2017.

SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Dos indios. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; SARLET, Ingo Wolfgang; STRECK, Lénio Luiz; MENDES, Gilmar
Ferreira. Comentarios a Constituicado do Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva
Educacao, 2018.


http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/048p2018/5510houj/1Ht8H7gDLIHGHh0e.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/jose-afonso-da-silva-parecer-maio-2016-1.pdf
http://www.mpf.mp.br/atuacao-tematica/ccr6/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/jose-afonso-da-silva-parecer-maio-2016-1.pdf

77

SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. O renascer dos povos indigenas para
o direito. Curitiba: Jurua, 2012.

SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. Os povos indigenas e o direito brasileiro.
In: SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de; BERGOLD, Raul Cezar. Os direitos
dos povos indigenas no Brasil: desafios no século XXI. Curitiba: Letra da Lei,
2013.

SOUZA, Maria Adélia Aparecida de. Apresentacao: Milton Santos, um
revolucionario. In: OSAL, Observatorio Social de América Latina, Buenos Aires,
ano 6, n. 16, p. 251-254, jun. 2005. Disponivel em:
https://wp.ufpel.edu.br/ppgdtsa/files/2014/10/Texto-Santos-M.-O-retorno-do-
territorio.pdf Acesso em: 13 out. 2020.

SOUZA, Samuel Prazeres de. O Novo Constitucionalismo Latino-Americano como
via para a descolonizacdo do saber juridico. Idéias, Recife, v. 20, n. 1, p. 29-40,
2019. Disponivel em:
https://periodicos.ufpe.br/revistas/ideias/article/view/238360/33360 Acesso em: 29
out. 2020.

STF, Supremo Tribunal Federal. Acéo Civel Originaria 362. Origem: Mato Grosso -
MT. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, ago. 2017. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13715241
Acesso em: 31 ago. 2021.

STF, Supremo Tribunal Federal. Acéo Civel Originaria 366. Origem: Mato Grosso -
MT. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, ago. 2017a. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14264151
Acesso em: 31 ago. 2021.

STF, Supremo Tribunal Federal. Peticdo 3388 RR - Roraima. Peticdo. Requerente:
Augusto Affonso Botelho Neto. Requerido: Unido. Relator: Min. Carlos Ayres Britto.
Brasilia, mar. 2009. Disponivel em:
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133 Acesso
em: 11 mar. 2020.

STF, Supremo Tribunal Federal. Recurso ord. em mandado de seguranca n.
29.087. Origem: Distrito Federal - DF. Relator: Min. Ricardo Lewandowski. Relator
do ultimo incidente: Min. Gilmar Mendes (RMS-ED-ED-segundos). Brasilia, set.
2014. Disponivel em:
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6937880
Acesso em: 11 mar. 2020.

SURVIVAL. Os Guarani. Survival Brasil, [S.l.], jun. 2020. [altima atualizacao].
Disponivel em: https://survivalbrasil.org/povos/guarani Acesso em: 04 set. 2020.

TAPAJOS, Ib Sales. Terras indigenas como categoria correlata ao conceito de
territorio. Revista de Sociologia, Antropologia e Cultura Juridica, Salvador, v. 4,


https://wp.ufpel.edu.br/ppgdtsa/files/2014/10/Texto-Santos-M.-O-retorno-do-territorio.pdf
https://wp.ufpel.edu.br/ppgdtsa/files/2014/10/Texto-Santos-M.-O-retorno-do-territorio.pdf
https://periodicos.ufpe.br/revistas/ideias/article/view/238360/33360
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=13715241
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14264151
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133
https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6937880
https://survivalbrasil.org/sobrenos/trabalhar
https://survivalbrasil.org/povos/guarani

78

n. 1, p. 64-82, jan./jun. 2018. Disponivel em:
https://indexlaw.org/index.php/culturajuridica/article/view/4057/pdf 11 nov. 2021.

URQUIZA, Antonio Hilario Aguilera; PRADO, José Henrique. O impacto do processo
de territorializacdo dos Kaiowa e Guarani no sul de Mato Grosso do Sul. Tellus,
Campo Grande, ano 15, n. 29, p. 49-71, jul./dez. 2015. Disponivel em:
https://doi.org/10.20435/tellus.v0i29.358 Acesso em: 08 mar. 2020.

WEBER, Vanderlei Luiz; DANTAS, Fernando Antonio de Carvalho. A problematica
do reconhecimento da diversidade dos povos: um olhar sobre a questdo indigena
brasileira. In: XXIll Congresso Nacional do CONPEDI. Anais eletrénicos [...]. Jodo
Pessoa, 05 a 08 de nov. 2014. Disponivel em:
http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=5b774adc5ebc68ab Acesso em: 9 fev.
2022.

YAMADA, Erica Magami; VILLARES, Luiz Fernando. Julgamento da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol: todo dia era dia de indio. Revista Direito GV, [S.l.], v. 6, n. 1,
p. 143-157, jan. 2010. Disponivel em:
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/24213/22986
Acesso em: 04 set. 2020.



https://indexlaw.org/index.php/culturajuridica/article/view/4057/pdf%2011%20nov.%202021
https://doi.org/10.20435/tellus.v0i29.358
http://publicadireito.com.br/artigos/?cod=5b774adc5ebc68ab
http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/revdireitogv/article/view/24213/22986

ANEXOS

79



ANEXO 01: Parecer de José Afonso da SILVA — Ministério Publico Federal, 2016.

80



JOSE AFONSO DA SILVA
Advogado
Professor Titular Aposentado da Faculdade de Direito da USP

PARECER

A CONSULTA

MANUELA CARNEIRO DA CUNHA, Professora Titular Aposentada da FFLCH da
USP. SAMUEL RODRIGUES BARBOSA, Professor da Faculdade de Direito da USP. a
Associagdo Juizes pela Democracia, o CENTRO DE TRABALHO INDIGENISTA. o
INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL. a ORGANIZAGAO INDIO E NOS, ¢ o CENTRO DE
ESTUDOS AMERINDIOS da USP, honrando-me com o pedido de um parecer juridico, expdem o
seguinte:

“Considerando que a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil promulgada em 03
de outubro 1988 reconheceu aos indios os direitos origindrios sobre as terras que

tradicionalmente ocupam;

“Considerando que a prote¢do dos direitos desses povos sobre suas terras foi introduzida
em nivel constitucional em 1934. repetida em todas as Constitui¢des seguintes. ¢ ja existia

desde a legislagao colonial:

“Considerando que o STF decidiu que "os direitos dos indios sobre as lerras que
tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente 'reconhecidos’. ¢ nio simplesmente

outorgados, com o que o ato de demarcagdo se orna de natureza declaratoria. e nao
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propriamente constitutiva. Ato declaratorio de uma situagdo juridica ativa preexistente”

(Ementa da Pet 3.388/RR - Raposa Serra do Sol, item 12, trecho):

“Considerando que no mesmo acordao, o STF ementou que "11.1. O marco temporal de
ocupagdo. A Constitui¢do Federal trabalhou com data certa — a data da promulgagao dela
propria (5 de outubro de 1988) — como insubstituivel referencial para o dado da ocupagao de
um determinado espago geografico por essa ou aquela etnia aborigene: ou seja. para o
reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. 11.2 O marco da tradicionalidade da ocupagao. E preciso que esse estar
coletivamente situado em certo espaco fundidrio também ostente o carater da perdurabilidade.
no sentido animico e psiquico de continuidade etnografica. A tradicionalidade da posse nativa.
no entanto, ndo se perde onde, ao tempo da promulgagdo da Lei Maior de 1988. a reocupagio
apenas ndo ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios." Ementa da Pet

3.388/RR - Raposa Serra do Sol. item 11, trechos);

*Considerando que a Colenda Segunda Turma do STF, no ARE 803.462-AgR/MS.
ementou o seguinte entendimento sobre o "esbulho renitente": “Renitente esbulho ndao pode
ser confundido com ocupagao passada ou como desocupagio forgada ocorrida no passado. Ha
de haver. para configurac@o de esbulho, situacdo de efetivo conflito possessorio que. mesmo
iniciado no passado, ainda persista até o marco demarcatorio temporal atual (vale dizer. na
data da promulgagdo da Constituigdo de 1988), conflito que se materializa por circunstincias

de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessoria judicializada™

“Considerando que a Comissdo Nacional da Verdade (CNV) constatou inimeras graves
violagdes de direitos humanos contra os povos indigenas, inclusive genocidio, e reconheceu a
“responsabilidade [do Estado brasileiro], por ag¢@o direta ou omiss@o, no esbulho das terras
indigenas ocupadas ilegalmente no periodo investigado e nas demais graves violagoes de
direitos humanos que se operaram contra os povos indigenas articuladas em torno desse eixo
comum.” E que a CNV tragou uma série de recomendagdes para o Estado brasileiro. dentre
elas a demarcagfo, desintrusdo e recuperagdo ambiental das terras indigenas como “a mais

fundamental forma de reparagdo coletiva pelas graves violagdes decorrentes da nao
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observagdo dos direitos indigenas na implementagdo de projetos de colonizagdo e grandes

empreendimentos realizados entre 1946 ¢ 1988'™;

“Considerando que em diversas agdes judiciais discute-se a questdo juridica da correta
interpretagdo do “esbulho renitente” de terras indigenas e do “marco temporal™ da ocupagio

dos indigenas de suas terras:

“Levamos a sua aprecia¢do a presente consulta mediante 0s seguintes quesitos:

1. Qual a correta interpretagdo do instituto do "esbulho renitente” a luz do
reconhecimento dos direitos origindarios sobre as terras indigenas pela Constituicdao de
19887 E correta a interpretacdo restritiva de esbulho renitente como controveérsia
possessoria judicializada? Para interpretar as hipdteses de esbulho renitente, o
necessdria a comprovagdo de resisténcia fisica dos indios a data da promulgagdo da
Constituicao? Tendo em vista as conclusées do relatirio da CNV, é passivel de ser
qualificado juridicamente de esbulho renitente a desocupagao forcada dos indigenas de
suas terras no passado recente?

2. E correto interpretar a atual Constituigdo como se ela tivesse limitado os direitos
origindrios dos povos indigenas as suas terras ao estado da ocupagao em 5 de outubro
de 1988, impedindo demarcagdes para etnias que so conseguiran retarndr d sus
terras tradicionais depois dessa data?

3. No caso do RMS n.® 29542, a 2.# Turma do STF anulou a Portaria n." 3.508/2004,
do Ministério da Justica, que ampliou a “Terra Indigena Porquinhos” (MA). A
fundamentacao da decisdo considerou (i) que deveria ser aplicada automaticamente
a condicionante da vedac¢ao de ampliagdo de Terras Indigenas, estabelecida para o
caso da Terra Indigena Raposa-Serra do Sol (PET n.® 3388), (ii) bem como que o
prazo prescricional de 5 (cinco) anos previsto no artigo 54 da Lei n.” 9.784/1999
impediria a referida amplia¢do da Terra Indigena. Em sua avaliagao, estao corretos
os referidos entendimentos? Segundo sua interpretacao da Constitui¢ao Federal, ha
vedacao de ampliagdo de Terras Indigenas? Haveria distin¢do de entendimento sobre
a referida questdo quando a Terra Indigena a ser ampliada foi demarcada antes da
entrada em vigor na Constituigdo Federal de 19887 Aplica-se o referido prazo
prescricional?"

| BRASIL. COMISSAO NACIONAL DA VERDADE. Relatorio. Brasilia: CNV. vol. 11. 2014.
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A resposta sintética ao final a esses quesitos requer consideragdes sobre a natureza dos
direitos constitucionais dos indios, bem como andlise de algumas decisdes do Supremo

Tribunal Federal que tém gerado inquietag@o nas comunidades indigenas.
1. Natureza dos direitos constitucionais dos indios

1. Os problemas postos pela consulta terdo que ser resolvidos a partir da defini¢do da
natureza dos direitos dos indios, 0 que, previamente, exige um pequena referéncia historica
sobre sua evolugao.

2. Embora a definigdo constitucional dos direitos indigenasz seja coisa recente. a verdade
é que o direito dos indios foi reconhecido e perfeitamente firmado durante o periodo colonial
por meio de diversos alvards, cartas régias e provisdes expedidas pelos monarcas portugueses.
de que da noticia Jodo Mendes Janior.? Foi ainda no periodo colonial que se criou o primeiro
texto legal que fundamentou o direito dos indios especialmente sobre as terras por eles
tradicionalmente ocupadas. qual seja a Carta Régia de 30/7/1611. depois o Alvara de 1° de
abril de 1680, que reconheceu o direito de posse permanente das terras ocupadas pelos indios.
o indigenato. A Lei de 6.6.1775 também o reconheceu ao determinar que. na concessio de
sesmarias, se respeitassem o direito dos indios, primdrios e naturais senhores dus terras por

eles ocupadas.

-~

3. Constitui¢do de 1934 foi a primeira a acolher expressamente o indigenato. em seu
art. 129; “Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se acham permanentemente
localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliend-las™, regra que foi repetida nas demais

Constituigdes.

4. Finalmente, veio a Constituicdo de 1988 que incorporou esses principios no seu art.

231. Abandonou a tese da incorporagdo dos indios a comunhdo nacional, até¢ porque reconhece

2 Sobre a evolugio constitucional dos direitos indigenas. cf. Gilmar Mendes. Dominiv da Unido sobre as Terras
Indigenas, Parque Nacional do Xingu, Brasilia, 1988, p. 56s. Trata-se. nesse volume. da reproducdo da
contestacdo apresentada pela Unido na Agdo Civel Originaria n. 362 (Rel. Min. Djaci Falcdo) proposta pelo
Estado do Mato Grosso. Gilmar Mendes, entdo Procurador da Republica, quando os Procuradores da Repuiblica
exerciam também as funcdes de Advogados da Unido. A pega ¢ brilhante e prova os direitos dos indios sobre as
terras por eles ocupadas, isso antes da Constituigdo de 1988. Pena ¢ que ultimamente. como Ministro do Supremo
Tribunal Federal o autor venha tomando outro rumo.

3 Cf, Os Indigenas do Brasil seus Direitos Individuais e Politicos, Sao Paulo. Hennis Irmdos. 1912. pp. 29s.
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sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradigdes. e sua reprodugdo fisica ¢

cultural, segundo seus usos. costumes e tradigoes.

5. Como se nota, os direitos dos indios as terras por eles tradicionalmente ocupadas
preexistem ao proprio reconhecimento constitucional, porque entranhadamente 4 sua
existéncia comunitaria. Nesse sentido, pode-se dizer que sdo direitos nalurais. porque
coexistentes com o proprio ser das comunidades indigenas e que o sistema constitucional.
desde a Constitui¢do de 1934, acolheu como forma de direito constitucional fundamental.
direitos humanos fundamentais dos indios que tém, para eles um valor de sobrevivéncia fisica
e cultural, tanto quanto tém para todos nos os direitos humanos consagrados nos documentos

constitucionais e declaragdes internacionais.

6. Da Constituigdo se extrai que, sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.
incidem os direitos de propriedade e os direitos origindrios. Declara-se. em primeiro lugar.
que essas terras sdo bens da Unido (art. 20, XI) como uma forma de propriedade vinculada
com o fim de garantir os direitos originarios dos indios sobre elas: assim. consagra uma
relagdo juridica fundada no instituto do indigenato, como fonte primaria e congenita da posse

territorial, consubstanciada no art. 231, § 2°. da Constituigao.

7. Repita-se: esses direitos sdo direitos fundamentais dos indios. que podem ser
classificados na categoria dos direitos fundamentais de solidariedade. tal como o direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado. Direitos de solidariedade, porque tém. ao mesmo
tempo. uma dimensdo “individual™ e uma dimensdo “coletiva™ uma vez que concernem o
pessoa humana: o indio como tal. assim como a coletividades humanas: as comunidades
indigenas.4 S#o direitos supraestatais e, pois, direitos absolutos. natureza essa que lhes confere

a garantia de permanéncia, pois ndo podem ser eliminados.

8. Diante disso € que se pode dizer que sdo ilegitimas algumas das diretrizes ou
condicionantes estabelecidas no julgamento da agéo popular identificada como Peti¢ao 3.388.

sobre a demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, conforme veremos mais adiante.

* Sobre a categoria dos direitos humanos de solidariedade, ¢f. Antonio Augusto Cangado Trindade. “Derechos de
Solidariedad”. em Asdrubal Aguiar Aranguren e outros, Estudios Basicos de Derechos Humanos 1. San Jose.

CR, IIDH, 1994, pp. 63s. e José Afonso da Silva, Teoria do Conhecimento Constitucional, Sio Paulo. Malheiros.
2014, pp. 551s. ¥
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9. E a partir dessa compreensdo dos direitos dos indios que se lamenta a decisio du
Segunda Turma do STF no caso do RSM 29.087/DF, relativo as terras da etnia Guarani-
Kaiowa no Mato Grosso do Sul. Neste caso, o Relator. Min. Ricardo Lewandovski negou
provimento a seguranga por entendé-lo medida improprio por falta de direito liquido ¢ certo. ja
que o direito pleiteado dependia de realizagdo de provas. O Min. Gilmar Mendes. em voto-
vista, abriu divergéncia, para conceder a seguranga, por entender que o direito liquido e certo

estava devidamente provado. A maioria da Turma seguiu a divergéncia.

A decisdo, enfim, concluiu pela desnecessidade de instrugao probatoria. por entender
que os dados estdo inseridos no laudo antropolégico que subsidiou o processo administrativo.
E dai passa a analisar o laudo, sublinhando as partes que. segundo os votos vencedores.
provavam a auséncia de indios nas terras, para concluir que “[os] excertos do lauto
antropologico afastam quaisquer dtvidas sobre a anterior ocupacao indigena da regiao na qual

estéa inserido imével rural do Recorrente.”
No entanto, desprezaram-se as passagens do laudo que favorecem aos indios. tais como:

“A maioria das pessoas com mais de trinta anos que compdem essa parentela [dos
Guyraraokd] nasceram em Guyrarokd e guardam uma viva memoria do territorio ¢ da vida

comunitaria que ai desenvolviam. (...)

“As informagdes levantadas junto aos indios dao conta da concentragdo expressiva de
populagdo Kaiowa residindo na terra reivindicada em cardter permanente at¢ o inicio da
década de 1940”. Foi desprezada a passagem do laudo que mostra por que ndo existia indio.

como esta:

*0s Kaiowa so deixaram a terra devido as pressoes que receberam dos colonizadores
que conseguiram os primeiros titulos de terras na regido. A ocupagdo da terra pelas fazendas
desarticulou a vida comunitaria dos Kaiowa, mas mesmo assim muitas familias lograram
permanecer no local, trabalhando como pedes para os fazendeiros™. O laudo afirma que nos
anos 40 as pressoes dos fazendeiros que comegam a comprar as (erras na regido tornaran

inviavel a permanéncia dos indios no local.

Pesquisa e relatério da Comiss@o Nacional da Verdade-CNV comprovam que a politica
de expulsio dos indios de suas terras executada pelo Estado brasileiros no periodo de 1946-

1988 pode ser exemplificada, inicialmente por meio do que ocorreu no Mato Grosso do Sul ¢
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no oeste do Parana com os indios Guarani—Kaiowa e Ava-Guarani, precisamente os de que

trata a decisdo comentada.

Narra o relatério que os indios Guarani-Kaiowa foram “jogados & forga em caminhoes.
sendo suas casas queimadas” ¢ “relocados a forga numa édrea” diminuta demarcada pelo SPI-
Servigo de Prote¢ao dos indios. “Documentos do SPI (1946-1947) mostram que os Kaiowa da
regido de Dourados e Rio Brilhante comunicaram-se reiteradamente com o SPI para pedir
auxilios diante do avanco dos colonos, sem obter sucesso™. “Nos anos de 1950, aos indigenas
[Kaiowa] restaram sete lotes da CAND (Coldnia Agricola Nacional de Dourados). nos quais

eles resistiram pelas décadas seguintes™.

Esses fatos ndo foram sequer questionados na decisdo em aprego. €. no entanto. cram
fatos dependentes de provas que tornavam ndo liquido e certo o pedido do mandado de
seguranga. A decisdo, para conceder a seguranga, preferiu ndo tomar conhecimento de fatos

graves que levaram o STJ a denegar a seguranga como medida inapropriada.

2. Marco temporal de ocupac¢ao

10. “Marco temporal de ocupagdo das terras indigenas pelos indios™ ¢ um dos conceitos
questionaveis estabelecidos pelo acérddo proferido no processo da Pet. 3.388 sobre as Terras
Indigenas Raposa da Serra do Sol, questionavel em primeiro lugar porque lixado
pretorianamente de modo arbitrario como sendo a data da promulgagdo da Constituigio
Federal de 5 de outubro de 1988. Questionavel também por ter dado ao conceito uma

dimensio normativa com aplicagdo geral a todos os casos de ocupagao de terras indigenas.
11. Vejamos como a ementa do acorddo enuncia o concelto:

“11.1. O marco temporal de ocupagiio. A Constituigio Federal trabalhou com data
certa —a data da promulgagdo dela propria (5 de outubro de 1988) - como insubstituivel
referencial para o dado da ocupagdo de um determinado espago geografico por essa ou
aquela etnia aborigine: ou seja. para 0 reconhecimento. aos indios. dos direitos

originarios sobre as terras que ocupam.

12. Juntaram-se aqui dois conceitos que. na forma como estdo sendo entendidos. sio

nitidamente espoliadores dos direitos fundamentais dos indios: o marco temporal e¢m
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5.10.1988 e o renitente esbulho. Vamos ocupar-nos agora do primeiro, deixando o segundo

para o topico seguinte deste parecer.

13. Diz o texto que “A Constituigdo Federal trabalhou com data certa. a de sua
promulgagdo a 5 de outubro de 1988”. Onde esta isso na Constituigdo? Como pode ela ter
trabalhado com essa data, se ela nada diz a esse respeito nem explicita nem implicitamente”
Nenhuma clausula, nenhuma palavra do art. 231 sobre os direitos dos indios autoriza essa
conclusdo. Ao contrario, se se ler com a devida atengdo o caput do art. 231. ver-se-a que dele
se extrai coisa muito diversa. Vejamos:

“Sdo reconhecidos aos indios sua organizag¢do social, costumes, lingua, crengays ¢

radi¢oes, e os direitos origindrios sobre as terras que (radicionalmente ocupuam,
competindo & Unido demarcd-las, proteger e fazer espeitar todos os bens ™

Se sdo “recomhecidos... os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam”, é porque ja existiam antes da promulgacdo da Constitui¢do. Se ela dissesse: "sao
conferidos. etc.”, entdo, sim. estaria fixando 0 momento de sua promulgagdo como marco

temporal desses direitos.
14. Mas nao foi isso que a Constituigdo estabeleceu. Ja disse e reafirmo:

“A Constituicdo de 1988 revela um grande esfor¢o da Constituinte no sentido de
preordenar um sistema de normas que pudesse efetivamente proteger os direitos ¢
interesses dos indios. E o conseguiu num limite bem razoavel. Nao alcangou. porém. um
nivel de protegdo inteiramente satisfatorio. Teria sido assim, se houvera adotado o texto
do Anteprojeto da Comissdo Afonso Arinos, reconhecidamente mais equilibrado ¢ mais
justo. E inegavel, contudo, que ela deu um largo passo a frente na questdo indigena’ =
reconhecendo direitos fundamentais dos indios e suas comunidades.

O ponto importante nos textos constitucionais e que deve ser aqui salientado — como
notado por Manuela Carneiro da Cunha - ¢ que se trata do reconhecimento da posse imemorial
dos indios, de seus titulos anteriores aos de quaisquer outros ocupantes, € ndo uma protegio
transitéria. apenas assegurada aos indios enquanto o exigisse seu estado de vulnerabilidade.
Ou seja. pela facilidade com que podem ser lesados. os indios sdo protegidos pela tutela. Mas
seus direitos a terra independem claramente dessa tutela, na medida em que sdo

fundamentados na sua condicio de seus primeiros donos. E o que fica claro nos comentarios

5 Cf. José Afonso da Silva, Curso de Direito Constitucional Positivo, 38", Sdo Paulo, Malheiros. 2015, p. 870.
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que Temistocles Cavalcanti, o futuro autor do Estatuto do indio (Lei n® 6.001. de 19 de

dezembro de 1973), faz sobre o artigo da Constituigio de 1946™.°

15. Mostra isso que a Constitui¢do de 1988 ¢ o Gltimo elo do reconhecimento juridico-
constitucional dessa continuidade historica dos direitos originarios dos indios sobre suas terras
e, assim, ndo ¢ o marco temporal desses direitos. como estabeleceu o acordao da Pet. 3.388. O
termo “marco” tem sentido preciso. Em sentido espacial, marca limites territoriais. Em sentido
temporal, marca limites historicos, ou seja, marca quando se inicia situagdo nova na evolugao
de algo. Pois bem, o documento que deu inicio ¢ marcou o tratamento juridico dos direitos
dos indios sobre suas terras foi a Carta Regia de 30 de julho de 1611, promulgada por Felipe

I11, nos seguintes termos:

“os gentios sdo senhores de suas fuzendas nas povoagoes, como o sdo na serrd. Sem
lhes poderem ser tomadas, nem sobre elas se lhes fazer moléstia ou injustica alguma,
nem poderdo ser mudados contra suas vontades das capitanias ¢ lugares que lhes forem
ordenados, salvo quando ¢les livremente o quiserem fazer”.

Aqui temos inequivocamente um marco temporal — o reconhecimento juridico-formal -

dos direitos originarios dos indios sobre as terras que ocupam,

16. Outro marco nessa continuidade histérica estd no reconhecimento constitucional
daqueles direitos. Por que, neste caso. temos um marco temporal? Porque se da aqueles
direitos uma nova configuragdo juridico-formal, retirando-os das vias puramente ordinarias
para consagra-los como direitos fundamentais dotados de supremacia constitucional. Isso.
como visto, se deu com a Constituicdo de 1934, cujo art. 129 os acolheu numa sintese
expressiva essencial:

“Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se  achem
permanentemente localizados, sendo-lthes. no entanto, vedado aliend-las ™.

As demais Constituigdes deu continuidade a essa consagra¢do formal at¢ a Constitui¢do
de 1988 que acrescentou o reconhecimento de outros direitos, como se pode ver do ser art.

231. Mas, no que tange aos direitos originarios sobre as terras indigenas. a Constituigdo de

S Cf. Os Direitos do Indio. Sdo Paulo, Editora Brasiliense, 1987, pp. 93 e 94.
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1988. ndio inovou, porque. no essencial, ja constavam das Constitui¢des anteriores, desde a de

1934,

Entdo. se ha um marco temporal a ser firmado este ¢ o da data de promulgacio da
Constituicdo de 1934, qual seja /6 de julho de 1934, que. por primeiro. deu consagracdo
constitucional a esses direitos e garantia de sua protegdo efetiva. Isso ndo significa que se exija
a presenca fisica dos indigenas na area exatamente nesta dada como requisito essencial para a
caracterizagdio da tradicionalidade da ocupagdo. pois, por qualquer motivo independente de sua

vontade podiam estar afastados dela na data referida.

A Constituigio de 1988 ¢ importante na continuidade desse reconhecimento
constitucional, mas ndo ¢ o marco, e deslocar esse marco para ela ¢ fazer um corte na
continuidade da protecdo constitucional dos direitos indigenas. deixando ao desamparo
milhares de indios e suas comunidades. o que. no fundo. ¢ um desrespeito as proprias regras ¢
principios constitucionais que ddo protegdo aos direitos indigenas. Vale dizer: ¢ contrariar o
proprio sistema constitucional, que deu essa protecio continuadamente. Romper essa
continuidade significa abrir brechas para a usurpagio dos direitos dos indios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. como provam decisdes como a que foi prolatada no RMS 29

087, como ja deixei consignado antes.

Mesmo assim, para bem realar esse corte prejudicial aos direitos dos indios. vou

transcrever uma passagem do voto do Min. Gilmar Mendes. in verbis:

“Importante foi a reafirmagdo de marco do processo demarcatorio. a comegar pelo
marco temporal de ocupagdo. O objetivo principal dessa delimitagdo foi procurar dar
fim a disputas infindaveis sobre as terras. entre indios ¢ fazendeiros. muitas das quais.
como sabemos. bastante violentas™.

Fica claro, por esse texto, que o objetivo do marco estabelecido ndo ¢ a protecio dos
direitos dos indios, ainda que essa protegdio seja uma exigéncia da Constituigdo. que até
determina competir & Unido demarcar as terras, proleger ¢ fazer respeitar todos os seus bens.
A Constitui¢do o diz no caput do art. 231. mas o Supremo Tribunal Federal diz o contrario em
altima instancia, Fica claro também que o objetivo enunciado ¢ o de dar fim a disputas
infindaveis sobre as terras ndo pelo cumprimento da regra constitucional que manda proteger ¢
fazer respeitar todos os bens dos indios, ou seja. ndo pela coibi¢do ¢ repressio aos
usurpadores, mas pela cassagdo dos direitos dos indios sobre elas. Fica claro ainda. segundo

4
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esse voto, que os conflitos entre indios e fazendeiros devem ser resolvidos em detrimento dos

direitos dos indios, sem se levar em conta as normas constitucionais que os protegem!

Essa ¢ a consequéncia da fixagdo arbitrdria do marco temporal de ocupagdo na data da
promulgagdo da Constituigdo de 1988 e nio da Constituicdo de 1934, repita-se a primeira a
reconhecer os direitos dos indios e, portanto, o marco real da prote¢ao constitucional desses

direitos.

3. Renitente esbulho

17. A situagio calamitosa para os indios com a fixagdo do marco temporal de ocupacao
na data da promulgagdo da Constitui¢ao de 1988 se agrava consideravelmente com o conceito
de renitente esbulho dado pelo julgado do caso da Terra dos indios Raposa Serra do Sol.

conforme a seguinte disposi¢ao estabelecida na sua ementa:

“112. O marco da tradicionalidade da ocupacao. E preciso que esse estar
coletivamente situado em certo espago fundiario também ostente © carater da
perdurabilidade. no sentido animico e psiquico de continuidade etnografica. A
tradicionalidade da posse nativa, no entanto, nao se perde onde. tempo da promulgagdo
da Lei Maior de 1988. a reocupagdo apenas nao ocorreu por efeito de renitente esbulho
por parte de ndo-indio™.

Acoplaram-se ai dois conceitos detrimentosos dos direitos originarios dos indios.
como ja disse: a fixagdo do marco de ocupagdo na data da Constitui¢do de 1988. ¢ nio
da data da promulgagdo da Constituigdo de 1934, como uma interpretagdio coerente ¢
sistematica recomendaria. e o conceito de esbulho renitente.

18. O que mais destoa da interpretagao dos direitos fundamentais dos indios. os direitos
originarios sobre suas terras. ¢ a compreensdo que o Supremo Tribunal Federal vem dando ao
renitente esbulho, desde decisio tomada pela Segunda Turma no julgado do Agravo no

Recurso Extraordinario 803462/MS:

“Renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupagdo passada ou com
desocupagdo forgada ocorrida no passado. Ha de haver, para configuragdo de esbulho.
situagdo de efetivo conflito possessorio que. mesmo iniciado no passado. ainda persista
até o marco demarcatorio temporal atual (vale dizer, na data da promulgagio da
Constituigdo de 1988), conflito que se materializa por circunstancias de fato ou. pelo
menos. por uma controvérsia possessoria judicializada™.

N ) =
N
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19. Ai se vé a conjugagdo dos dois conceitos. pelos quais se subtraem os direitos dos
indios em favor de usurpadores de suas terras. Ha varios absurdos anti-indios nessa

configuragdo do renitente esbulho.

O primeiro. bastante sutil, ¢ esse modo de exprimir os termos do conceito: renitente
esbulho em vez de esbulho renitente, pondo o destaque na qualificadora, para irrogar os Onus
sobre a reniténcia, com o que impde aos indios esbulhados a obrigagdo de provar os fatos. O
segundo, e grave, ¢ a utilizagio do conceito de esbulho num contexto que ndo lhe cabe, como
veremos. como se se tratasse de um conflito de posse do direito civil. O rerceiro ¢ essa ideia
de que o conflito, mesmo iniciado no passado. tem que persistir ate 0 marco temporal: quer
dizer, forja-se um marco temporal deslocado para o altimo elo da cadeia juridico-
constitucional que reconheceu os direitos indigenas, deixando ao desamparo os direitos que as
Constituigdes anteriores reconheceram, e dai se exige que os indios sustentem um contlito ao
longo do tempo, inclusive na via judicial, para que os scus direitos usurpados sejam
restabelecidos. O quarto ¢ essa exigéncia de que o conflito se materialize, pelo menos. por
uma controvérsia possesséria judicializada, como se se tratasse de uma disputa dentre dois
possuidores tutelados pelo direito civil, mas os indigenas ndo sio possuidores nesse sentido. I
uma tor¢do semdntica calamitosa essa de tratar o indigenato. ou seja. os direitos originarios

dos indios sobre as terras que ocupam, como se se tratasse de posse do direito civil.

De fato. o esbulho é um instituto do direito possessorio civil. considerado o ato pelo qual
o “possuidor” ¢ privado da posse que lhe ¢ arrebatada pelo esbulhador. Oras. a terras dos
indios sdo congenitamente possuidas, e sua relagdo com elas ¢ de direito constitucional. pelo

instituto do indigenato, e ndo do direito civil.

O que mais choca, nessa concepgdo civilista, € que nem ela ¢ aplicada
convenientemente, porque s6 ¢ utilizada naquilo que favorece o usurpador das terras
indigenas. Por exemplo, ndo se aplica o conceito de posse justa do art. 1200 do Codigo Civil.
ou seja, aquela “que ndo for violenta, clandestina™, quando ha até Ministros que reconhecem a
usurpagdo violenta das terras indigenas. como esla passagem do voto do Min. Ricardo

Levewandovski na confirmagéo do seu voto no RMS29087:

“Nos sabemos que o que estd havendo, hoje. em todo o Brasil. lamentavelmente. ¢
um novo genocidio de indigenas. em vdrias partes do pais. em que 0s fazendeiro.
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criminosamente, ocupam terras que eram dos indios... ¢ 0s expulsam manu militari. ¢
depois os expedientes juridicos. os mais diversos — depois de esgotados os expedientes.
evidentemente, ilegais e até criminosos -. acabam postergando o cumprimento desse
importante dispositivo constitucional”. qual seja o § 4° do art. 231 da Constitui¢do. in
verbis:

“4s terras de que trata este artigo sdo inalienaveis ¢ indisponiveis, ¢ os direitos
sobre elas, imprescritiveis”.

Dispositivo esse que esta sendo anulado. inutilizado. pela aplicagdo do conceito de

renitente esbulho na forma formulada. sobretudo. pela Segunda Turma do STF.

20. Nao ¢ s6. Deslocar o marco temporal para a data da promulgago da Constituigdo de
1988 retira. com uma penada, os direitos origindrios dos indios sobre as terras por cles

ocupadas que as Constituigdes anteriores. desde 1934, lhe reconheceram e confirmaram.

lgualmente na concepgdo civilista do renitente esbulho. os seus intérpretes ndao tomam
conhecimento de normas do Cédigo Civil em favor dos indios. Nao ¢ adequado aplicar regras
do Cadigo Civil sobre a posse como se esta fazendo com essa concepgdo civilista: pior ainda
quando seus intérpretes o empregam parcialmente, ou seja, sO naquilo que favorece os
usurpadores dos direitos indigenas. desprezando regras benéficas aos usurpados. como o art.

1.201 do Codigo Civil sobre a posse de boa-fé. que diz:

“E posse de boa-fé a posse. se 0 possuidor ignora o vicio ou 0 obstdaculo que impede
a aquisi¢do da coisa .

Ora, os usurpadores de terras indigenas nao podem desconhecer a pertinéncia dessus
terras as comunidades indigenas e que elas sdo inaliendveis e indisponiveis. o que constitul
“obstaculo que impede a aquisigao da coisa™. N#o pode haver boa-fé na ocupagio de terras
indigenas, porque, em relagdo a elas, ndo ha possuidor ndo-indio com justo titulo de que fala o
paragrafo tnico do art. 1.201 do Codigo Civil, para se ter “presungdo de boa-fé”. Pois. nos
termos do § 6° do art. 231 da Constituicdo, sdo nulos ¢ extintos, ndo produzindo e¢feitos
Jjuridicos os atos que tenham por objeto a ocupagdo. o dominio ¢ a posse de ferras que se

refere esse artigo.
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O voto condutor da decisdo do RMS29087 tem uma passagem que reconhece fatos que
se encaixam bem na situacio juridica aqui apontada, mas. lamentavelmente. tirou deles
consequéncias contra os direitos dos indios despojados de suas terras objeto daquele mandado

de seguranga. In verbis:

“Pedi vista dos autos por reconhecer a gravidade da situagdo fundiaria ha muito
instaurada no Estado do Mato Grosso do Sul, conduzindo ao acirramento do conflito
entre indios e proprietarios rurais, detentores de titulos cuja cadeia dominial remonta ao
século passado e cuja origem se tem na transmissdo onerosa. ou ndo. pelo Poder Publico
de extensas glebas de terra como meio de fomentar o desenvolvimento do centro-oeste
do pais™.

Bem se sabe que esse movimento de outorga de terras publicas no centro-oeste se deveu
a0 malsinado art. 64 da Constitui¢do de 1891, dispositivo que gerou alguma controvérsia ¢ ate
consequéncias ndo autorizadas, ao declarar pertencer aos Estados as terras devolutas situadas
nos seus respectivos territorios. Diante desse dispositivo. alguns Estados comegaram
estabelecer disposigoes sobre legitimagdo de posse, reconhecimento de dominio.
discriminagdes das terras indigenas como s¢ fossem devolutas. Com certeza ndo havia boa fe
nesses procedimentos, porque terras ocupadas pelos indios certamente ndo eram. nunca foram.

nem sio devolutas. Jodo Mendes Junior o demonstrou nos termos seguintes:

“Aos Estados ficaram as terras devolutas; ora, as terras do indigenato. sendo terras
congenitamente possuidas, nao sao devolutas. isto . sdo originariamente reservadas.
na forma do Alvara de 1° de Abril de 1680 ¢ por dedugao da propria Lei de 1850 ¢ do
art. 24, § 1°, do Decr. De 1854..

.

[ essa a origem espuria da “cadeira dominial’ referida no voto. que. em vez de
fundamentar uma decisdo a favor dos indios, serviu para decidir a favor dos usurpadores. Nao
estou dizendo que todos ali foram usurpadores. Mas essa era uma questdo de provas. que ndo

se quis fazer.

O que ¢ curioso € que, nesse mandado de seguran¢a. que tinha por objeto a Terrd

Indigena Guarany-Kaiowd, a decisio foi prolatada em favor dos usurpadores fundada

" Cf. ob. cit., p. 62. N
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precisamente no conceito de renitente esbulho que entendeu ndo ter ocorrido. a despeito de
reconhecer que “[o] agravamento do conflito fundiario envolvendo indios e ndo-indios na
regidio tem ido noticiado regularmente pelos veiculos de comunicagédo. que relatam a crescente
hostilidade entre indios e proprietarios/posseiros e denunciam atos barbarie ali havidos.” Quer
isso dizer. houve ali a caracterizagdo de conflitos, ou seja. reniténcia dos indios aos
usurpadores de suas terras, como se reconhece na passagem do voto acima transcrita. Ou seja.
os indios foram renitentes aos esbulhos. E isso ¢ bastante para configurar o renitente esbulho.
segundo o conceito da Segunda Turma do STF. configurado por um conflito materializado

por circunstancias de fato, reconhecido na passagem transcrita do referido voto.

21. Voltemos a assinalada tor¢do semdntica, consistente em conceber a ocupagdo das
terras dos indios como posse do direito civil, como € a utilizagdo do conceito de esbulho

possessorio, como se se tratasse de um conflito possessorio.

o

2. J4 escrevi e reafirmo, nesta oportunidade, que os dispositivos constitucionais sobre a
relagdo dos indios com suas terras e o reconhecimento de seus direito originarios sobre elas
nada mais fizeram do que consagrar e consolidar o indigenato. velha e tradicional instituigao
juridica luso-brasileira que deita raizes ja nos primeiros tempos da Colonia. quando o Alvara
de 1° de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6.6.1755. firmara o principio de que nas terras
outorgadas a particulares seria sempre reservado o direito dos indios que jamais podera ser
confundido com uma posse sujeita a legitimagao e registro.® O indigenato ndo se confunde
com a mera posse. E um direito congénito, enquanto a mera ocupagdo ¢ titulo adquirido. O
indigenato ¢ legitimo por si. “ndo ¢ um fato dependente de legitimagdo. ao passo que «
ocupagdo possessoria depende de requisitos que a legitimem... SO a posse por ocupagao estd
sujeita a legitimagdo, porque, como titulo de aquisi¢fio, s6 pode ter por objeto as coisas que

S $ 9
nunca tiveram dono, ou que foram abandonadas por seu antigo dono.

Ora, a posse de ndo-indio sobre terras indigenas nunca pode ser legitimada. porque. nos
termos da Constitui¢do, é nula, de nenhum efeito: isso porque essas terras sao indisponiveis ¢

inalienaveis (art. 231, §§ 4° ¢ 6°)

23. Essas consideragdes, s6 por si, mostram que a relagdo entre o indio ¢ suas terras nao

se rege pelas normas do direito civil. Essa relagdo extrapola da orbita puramente privada.

8 Cf Jodo Mendes Janior, Os Indigenas do Brasil, seus Direitos Individuais ¢ Politicos. S0 Paulo. Typ. Hennies
Irmaos, 1912, p. 57.
? Idem, pp. 58 € 59.
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porque ndo ¢ e nunca foi uma simples ocupagdo da terra para explora-la, mas base de seu
habitat, no sentido ecologico de intera¢do do conjunto de elementos naturais ¢ culturais que
propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida humana. Esse tipo de relagdo ndo pode
encontrar agasalho nas limitagdes individualistas do direito privado. dai a importancia do texto
constitucional, porque nele se consagra a ideia de permanéncia, essencial a relagdo do indio

com as terras que tradicionalmente ocupa.

A ocupagio das terras tradicionalmente pelos indios ndo ¢é simples posse regulada pelo
direito civil; ndo € a posse como simples poder de fato sobre a coisa. para sua guarda e uso.
com ou sem animo de té-la como propria. E. em substancia, aquela possessio ab origine que.
no inicio, para 0s romanos, estava na consciéncia do antigo povo, e era ndo a relagdo material
de homem com a coisa, mas um poder, um senhorio."” Por isso, ¢ que Jodo Mendes Junior
lembra que a relagdo do indigena com suas terras ndo era apenas um jus possessionis. mas
também um ius possidendi, porque ela revela também o direito que tém seus titulares de
possuir a coisa, com o carater de relagdo juridica legitima e utilizagdo imediata. Podemos dizer

que ¢ uma posse como habitat no sentido visto antes.

Essa ideia esta consagrada na Constituigdo, quando considera as terras habitadas.
segundo 0s usos. costumes e tradigdes dos indios. Dai a ideia essencial de permanéncia,

explicitada pela norma constitucional.

Quando a Constituigdo declara que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios se
destinam a sua posse permanente, isso nao significa um pressuposto do passado como
ocupa¢io efetiva, mas, especialmente, uma garantia para o futuro. no sentido de que essas

terras inalienaveis e indisponiveis s@o destinadas, para sempre. ao seu habitat.

O reconhecimento do direito dos indios ou comunidades indigenas a posse permanente
das terras por eles ocupadas. nos termos do art. 231, §§ 1° ¢ 2°. da Constituigdo independe de
sua demarcacio, e cabe ser assegurada pelo orgao federal competente. atendendo a situagdo

atual e ao consenso historico.

24. Outra coisa que a concepgdo do renitente esbulho torce ¢ a compreensdo dos direitos
dos indios, sobretudo quando estabelece as condicionantes da configuragdo do esbulho. Os

julgados do Supremo fundados nessa concep¢do reconhecem os conflitos entre indios ¢ ndo-

" Cf. Roberto de Ruggiero. /nstituigbes de Direito Civil, v. 2, Sao Paulo, Saraiva, 1971, p. 494 trad. de Ary dos
Santos.
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indios, mas nunca reconhecem a sua fonte, que ¢ a invaso, a grilagem ou a usurpagio das
terras dos indios. Mas, as vezes, se sente nas entrelinhas que os julgadores entendem que 0s
indios ¢ que provocam o conflito. O esbulho ¢ praticado pelos ndo-indios. de sorte que 0s Onus
do conflito e sua solucdio deveriam recair nesses esbulhadores ¢ ndo sobre os indios. quando
exige deles que, mesmo iniciado no passado. sua resisténcia persista até 0 marco demarcatorio
temporal atual (vale dizer, na data da promulgagio da Constitui¢do de 1988). conflito que se
materializa por circunstancias de fato ou, pelo menos. por uma controveérsia possessoria
judicializada. Vale dizer, requer-se dos indios um comportamento tipicos dos ndo-indios no
que tange 4 luta pelos seus direitos, ndo se levando em conta que os direitos dos indios ndo sao
dos individuos como tal mas da comunidade e que os indios ¢ as comunidades indigenas sdo
sujeitos ao regime tutelar de competéncia da Unido (Lei 6.001, de 1973, art. 7°). ). Tutela essa
que, no entanto, sofreu modificagdo no que tange sua legitimidade para ingressar em juizo em
defesa de seus direitos no termos do art. 232 da Constitui¢ao: O indios. suas comunidades ¢
organizagdes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos ¢

interesses. intervindo o Ministério Publico em todos os atos™.

25 Por ultimo. cabe destacar trés pontos metodologicos que mostram os desvios
semanticos dessa concepgdo de renitente esbulho que distorcem o sentido das normas

constitucionais protetivas dos direitos originarios dos indios sobre as terras que ocupam.

25.1. Primeiro. Essa concepgdo desvia o foco dos direitos indigenas. interpretando as
normas juridico-constitucionais como se fossem destinadas comunidades de ndo-indios. por
isso quer que os indios e suas comunidades ajam como se vivessem no mundo dito civilizado:
¢ isso que quer dizer aquela exigéncia de que para caracterizar o esbulho de suas terras pelos
ndo-indios o conflito tem que materializar-se “por uma controversia possessoria ajuizada’.
Ora, as regras da Constituigdo sobre os direitos indigenas t¢m a natureza de direito protetivo
de minorias e, portanto, devem ser compreendidas na conformidade do contexto de vivéncia
dessa minoria. A Constituicio ¢ um texto. um texto normativo, um texto juridico. por isso.
sua interpretagdo — ou seja, a captagdo de seu sentido. a descoberta das normas que esse
contexto veicula — também se submete as relagdes de contexto™, Ora, o contexto da vivencia
confere as normas juridicas destinadas a prote¢do indigena um sentido compativel com essa

vivéncia. E isso que se extrai do enunciado do art. 231 da Constituigdo. quando reconhece aos

et
\

r

97



JOSE AFONSO DA SILVA
Advogado
Professor Titular Aposentado da Faculdade de Direito da USP

indios sua organiza¢@o social, costumes, linguas, crengas e tradigdes juntamente com o
reconhecimento de seus direitos origindrios sobre as terras ocupadas por eles e suas

comunidades.

25.2. Segundo desvio metodologico é a compreensdo dos contlitos sobre as terras
indigenas como “um conflito possessorio de direito civil™, como se se tratasse de um conflito
entre dois individuos sobre a posse de um bem, como se fosse uma disputa entre dois
fazendeiros, uma disputa individualista. Nao € isso que se da: ndo ¢ uma disputa de natureza
possessoria, porque os indios, como observado, ndo tem uma posse nesse sentido do direito
privado. Os direitos dos indios ndo sdio de natureza individualista, porque os direitos
originarios sobre as terras ¢ um direito comunitario no sentido de que as comunidades
indigenas é que sdo primariamente titulares desses direitos; os indios gozam desses direitos
como integrantes das respectivas comunidades. E um fendmeno ja observado por Jhering ao
discorrer sobre as comunidades gentilicas, onde “os bens da gens pertenciam conjuntamente a
todos os gentilicos. E este direito se distinguia do de cada um em particular. por ndo ser
exclusivo, mas indiviso e inalienavel e indissoluvelmente ligado a qualidade de membro da
coletividade™."" E por causa dessa dupla dimensdo, ao mesmo tempo, individual e comunitaria.

que inclui os direitos dos indios entre os direitos fundamentais de solidariedade. %

25.3. Terceiro. Nao se compadece com a Constituigdo essa concepgdo de que o esbulho
ndo se refere ao passado, pois enquanto a comunidade usurpada existir os direitos as suas
terras perduram, porque a Constituigdo, art. 231, § 4° declara que sdo terras inaliendaveis ¢
indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis. Aquela concepgdo constitui. pois. uma
forma de extingdo pretoriana de direitos imprescritiveis. em afronta a Constituigdo. Vale dizer.
pois, que a comunidade despojada de suas terras pelos ndo-indios tem direito a elas retornar a
qualquer tempo e isso deve ser garantido pelo Poder Publico. inclusive o Poder Judicidrio. que
tem o dever de proteger e fazer respeitar todos os bens dos indios. nos termos do caput do art.

231 da Constituig@o.

4. Vedac¢ao de ampliacdo de terras indigenas demarcadas

'Y Cf. L Esprit du Droit Romain, T. 1°,§17, 3*ed., Paris, 1886, p. 204.
" Cf. José Afonso da Silva, Teoria do Conhecimento Constitucional, pp. 351s.
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26. O voto do Relator no julgamento do caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol tez
agregar aos respetivos fundamentos salvaguardas institucionais, segundo ele. “ditadas pela
superlativa importancia historico cultural da causa. Salvaguardas ampliadas a partir do voto-

vista do Ministro Menezes Direito e deslocadas para a parte dispositiva da decisdo™.

Esse acréscimo importou em duas diferengas basicas: a) introduziram-se condicionantes
que a Constitui¢do ndo autoriza: b) e, ao transferir dos fundamentos para o dispositivo da
decisdo, pretendeu-se dar for¢a de julgado as salvaguardas. sem levar em conta que elas vao
muito além das balizas do Supremo Tribunal Federal, com pretensio de validade geral e.
assim, aplicagdo a processos futuros. Quer dizer, o fato de o voto do Ministro Relator dizer.
como ¢ dos principios processuais e constitucionais: “a presente ag¢do tem por objeto i(do
somente a Terra Indigena Raposa Serra do Sol”. ndo tem impedido ao Tribunal. sobretudo por

sua Segunda Turma, de aplicar as tais condicionantes a outros processos.

27. A Procuradoria-Geral da Republica, percebendo a extrapolagdo legal ¢ constitucional
do julgado, impugnou-o por meio de agravo de declaragdo. sustentando. com razdo. que ~0s
principios democraticos e da divisdo de poderes impoem limites para esta atividade normativa

do STF, que foram ostensivamente ultrapassadas no caso™.

Ao julgar os embargos, 0 Ministro Luis Roberto Barroso tentou justifica-lo ¢ suaviza-lo.
dizendo que a decisdo nado ¢ vinculativa, mas, por outro lado, afirmou que “o acorddo ostenta a
forga moral e persuasiva de uma decisdo da mais alta Corte do Pais™. Com a devida vénia do
eminente Ministro, um acorddo so ostenta forca moral e persuasiva quando se conforma aos
ditames legais e sobretudo constitucionais, pois ¢ dessa conformidade que extrai sua forga de
convicgdo. Quando a decis@o extrapola seus limites, ¢ alberga questdes inconstitucionais nio
pode ostentar for¢a moral e persuasiva. O estranho, nesse caso, ¢ que, em vez de declarar o
acordao inconstitucional e fazer a sua revisdo para conforma-lo aos ditames da ordem juridica-
constitucional, os Ministros tentam justifica-lo e. ao apelar para essa for¢a moral. acabam

reafirmando-o por cima da Constitui¢@o.

28. Entre as condicionantes esta aquela prevista na letra “r* do item Il do dispositivo do
acorddo que veda a ampliagdo da terra indigena ja demarcada. Essa condicionante foi
aprovada por maioria apenas, porque trés Ministros a rejeitavam: a Ministra Carmen Luacia. o
Ministro Eros Grau e o Ministro-Relator Carlos Ayres Britto, e o fizeram porque ndo viram
fundamentos para ela. T
7

/
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Com toda razio, primeiro, porque ndo esta nas atribuigdes do Supremo Tribunal Federal
interferir no mérito de ato de competéncia do Poder Executivo. como ¢ a demarcagdo de terras
indigenas, nem decidir dos limites dessa competéncia. Quando o caput do art. 231 declara que
cabe a Unido demarca-las, remete ao Poder Executivo federal porque se trata de ato concreto ¢
individual. Isso mesmo ¢ estabelecido no art. 19 do Estatuto do Indio. instituido pela Lei

6.001, de 19.12.1973, in verbis:

“As terras indigenas. por iniciativa e sob a orientagdo do orgao federal de assisténcia
ao indio, serdo administrativamente demarcadas. de acordo com o processo estabelecido
em decreto do Poder Executivo™.

29. Além disso, o que ¢ fundamental ¢ que a Constitui¢io, no caput do art. 231. garante
aos indios os direitos originarios sobre as terras que ocupam. Entdo onde houver terras
indigenas nessas condigdes. a demarcagio é obrigatéria. Os indios tém direito a demarcagio
de suas terras na sua totalidade. Esses direitos preexistem ao ato de demarcacdo, por isso
mesmo a demarcagdo € reconhecida até pelo proprio Supremo Tribunal Federal como
meramente declaratoria. Ora, entdo. se forem indigenas as terras confinantes com terras ja
demarcadas, corre-lhes o direito a ampliagdo da demarcacio até cobrir as dreas que ficaram
fora da demarcagdo original. Isso ndo pode ser proibido. porque ¢ um direito inalienavel, [
licita, pois, essa ampliagdo. O que ndo ¢ licito ¢ a ampliag¢io da demarcagdo sobre terra nio-

indigena, sobre terras de propriedade privada fundada em titulo legitimo.

30. Uma importante decisdo do Superior Tribunal de Justi¢a, interpretando corretamente
o art. 231, §§ 1° e 6° da Constitui¢do julgando 0 MS29542 ementou que a existéncia de
propriedade, devidamente registrada, ndo inibe a FUNAI de investigar ¢ demarcar terras
indigenas, pois sdo nulos os atos translativos de propriedade sobre essas terras. ¢ o mais
importante ¢ a decisdo constante do item 6, segundo a qual a interpretacdo sistemdtica ¢
teleoldgica da ordem constitucional instaurada pela Carta de 1988 permite concluir yue o
processo administrativo de demarcagdo de terras indigenas que tenha sido levado a termo em
data anterior a promulgacao da Constitui¢do vigente pode ser revisto. Apesar disso. nido
conheceu do mandado de seguranga por entender que a questdo ndo poderia ser dirimida por

essa via, por demandar instrug¢do probatdria.
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A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. contudo. reformou essa decisdo por
entender ter ela desrespeitado a condicionante de vedagdo de ampliagio da demarcacgio de
terras demarcada estabelecida no acérdio da Pet 3.388. Quer dizer. os proprios Ministros do
STF declaram que as salvaguardas ou condicionantes nio sio vinculantes de outros juizos ou
tribunais, mas quando um tribunal as contraria eles mesmos invocam as determinagdes do

acorddo para impor decisdo contraria.

O caso era exatamente o da ampliagdo de demarcagio da terra indigena Porquinhos das
Canelas demarcadas na década de 1970. O voto condutor do STJ entendeu que a diretriz
contida no voto-vista do Min. Menezes Direito sobre a vedagdo de ampliagdo de terra indi gena
demarcada néo se aplicava ao caso, porque a demarcagdo original se deu antes de 5.10.1988
sob a égide do regime constitucional anterior. quando a orientagdo era no sentido de proceder
a demarcagdo de terras indigenas em /limite inferior aquele correspondente 4 ocupagio
tradicional, porque o intuito era integrar o indio & comunhao nacional dai a legitimidade de
revisdo da demarcagdo realizada anteriormente. Este ¢ um argumento bem ponderdvel. que a

Segunda Turma do Supremo. como visto. rejeitou.

E um bom argumento, mas nao ¢ o fundamental. O que legitima a ampliagdo. primeiro ¢
que a demarcagdo se insere no conjunto de direitos dos indjos: segundo, se esse direito niao foi
realizado na demarcagio original ¢ que o direito foi insuficientemente reconhecido. logo a
insuficiéncia deve ser coberta pela ampliagdo. Enfim, se a demarcagdo original nio abrangeu
toda a terra indigena da drea, ela ¢ viciada por ndo ter cumprido o que se impde a Unido no
caput do art. 231 da Constituigdo. E. pois, obrigagdo desta corrigir a falha expedindo uma
demarcagdo revisora que amplie a drea demarcada até os limites externos das terras indigenas.

Isso vale para toda e qualquer ampliagdo antes ou depois da Constituigdo de 1988.

Mas, quanto a ampliagdo de terras demarcadas antes da Constitui¢ao de 1988. o que
garante a sua legitimidade. além do direito mencionado acima. ¢ a imprescritibilidade dos
direitos sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios conjugada com a nulidade dos
atos que tenham por objeto a ocupagio, o dominio ¢ a posse das terras a que se refere o art.
231 da Constituigdo. Quer dizer, se os direitos persistem, a ampliacdo da demarcagio ¢

rigorosamente obrigatoria.

Vale, pois, dizer, em resumo: os direitos originarios dos fndios sobre as terras por eles

ocupadas tradicionalmente precedem a demarcagdo delas, que essa demarcagdo ¢ um direito
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dos indios constitucionalmente estabelecido. que esse direito a demarcacdo so sera totalmente
satisfeito quando abrange todas as dreas por onde se estendem aquelas terras. Logo. sempre que
a demarcagdo cobrir limites inferiores a essas terras, seus ocupantes tém direito a corre¢io para
que a demarcagdo abranja a totalidade da area. Isso vale tanto para as demarcagoes realizadas
posteriormente a data da promulgagdo da C onstitui¢do de 1988 como para as realizadas antes.
porque, se os direitos precedem a demarcagdo, os indios continuam a ter direitos originarios
sobre a parte das terras que ficou fora da demarcagdo. porque essas terras sio inalicndveis o
indisponiveis e os direitos sobre elas imprescritiveis (art. 231, § 4°) ¢ porque sdo nulos. nao
produzindo nenhum efeito, eventual ocupagdo. dominio ou posse de ndo-indio que porventura
tenha recaido sobre elas. Essa imprescritibilidade constitucionalmente estabelecida afasta a
incidéncia da regra prevista no art. 54 da Lei 9.784. de 1999. invocada no caso em apreco.
Independentemente disso, o citado dispositivo so se aplica nas relagdes obrigacionais entre
Unido e administrados, em que o ato administrativo a ser anulado gere efeitos favoraveis para
os destinatarios. Nao ¢ disso que se trata no caso de revisao da demarcagdo para amplid-la.
Primeiro, ndo se trata de anulagdo do ato existente. mas de sua retificagdo. Segundo. isso nio
constitui efeito favordvel aos destinatarios, os indios. porque se trata de compor direito

preexistente ao ato a ser revisto, a demarcagéo.

% ok
S. Respostas aos quesitos

31. A vista do exposto, podemos passar a responder sinteticamente os quesitos da

consulta.
Ao 1° quesito

A luz do reconhecimento dos direitos originarios sobre as terras indigenas pela
Constitui¢do ndo ¢ correta a interpretagdo do instituto do “renitente esbulho™. aos conflitos que
envolvem terras indigenas. Pois, esses ndo sio conflitos tipicamente possessorios na forma
caracterizada pelo direito civil, porque a ocupagdo indigena de suas terras ndo ¢ uma mera
posse como tal conceituada no direito civil. Os indios as ocupam com fundamento no
indigenato, ou seja, com base nos direitos origindrios sobre ela. de sorte que quando o nao-
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indio se apossa dessas terras. ele ndo retira apenas a posse dos indios sobre elas, mas um

conjunto de direitos que integram o conceito de indigenato.

Independentemente disso, ainda assim, nio ¢ correta a interpretagdo restritiva de esbulho
renitente como controvérsia possessoria judicializada: primeiro. porque a controvérsia nio ¢
tipicamente possessoria pelo que se viu acima. ou seja, ndo ¢ uma disputa individual em que
um possuidor retira a posse do outro, pois os direitos ordindrios dos indios sobre a terra. como
visto no correr deste parecer, ndo pertence a eles como individuos. mas as comunidades
indigenas; demais os indios e as comunidades indigenas antes da Constituicdo de 1988 nao
tinham legitimidade processual, pois estavam sujeitas ao regime tutelar. de sorte que exigir
deles o cumprimento de 6nus, qual seja a defesa das terras que ocupam. que sio de
propriedade da Unido, e que. pela sua situagio de tutelado. ndo podem cumprir. ¢ desconhecer
que o direito se interpreta em relagcdo ao contexto em que incide. sem levar em conta que a
Constitui¢do lhes garante também sua organizagdo social. costumes ¢ tradi¢des. Demais. os
direitos constitucionais dos indios sio de natureza protetiva de minorias. e como tal devem
interpretado sempre de modo favoravel aos beneficiarios. nio se lhes impondo 6nus fora de

sua situacdo vivencial.

Ao 2° quesito

N&o. ndo ¢ correto interpretar a atual Constituigdo como se ela tivesse limitado os
direitos ordindrios dos povos indigenas as suas terras ao estado da ocupagdo em 5 de outubro
de 1988, impedindo demarcagdo para etnias que SO conseguiram retornar a suas terras depois

dessa data.

A questdo posta pelo quesito se prende ao conceito de marco temporal. ticado pelo
acorddo da Pet. 3.388 na data da promulgagao da Constitui¢io e 1988. ou seja, 3 de outubro d
1988. Nao, ndo ¢ correta a fixagdo de um marco temporal coincidente com a data da

promulgagdo da Constituigdo de 1988. como ficou amplamente demonstrado no correr deste

parecer.

O termo “marco” tem sentido preciso. Em sentido espacial, marca limite territorial. Em
sentido temporal, como ¢ o caso, marca limites historicos. ou seja. marca quando se inicia

algum fato evolutivo. O documento que marcou o inicio do reconhecimento juridico-formal

N .



JOSE AFONSO DA SILVA
Advogado
Professor Titular Aposentado da Faculdade de Direito da USP

dos direitos dos indios foi a Carta Régia de 30 de junho de 1611, promulgada por Fellipe 111,
que firmou o principio de que os indios sdo senhores de suas terras. “sem lhes poderem ser

tomadas, nem sobre elas se lhes fazer moléstias ou injustiga alguma.

Aqui temos inequivocamente um marco temporal: o reconhecimento dos direitos
origindrios dos indios sobre as terras que ocupam. Outro marco nessa continuidade historica
estd no reconhecimento constitucional desses direitos, porque, neste caso. temos um marco
temporal? Porque se da aqueles direitos uma nova configuragio juridico-formal, retirando-os
das vias puramente ordindrias para consagra-los como direitos fundamentais dotados de
supremacia constitucional. Isso se deu com a Constituigdo de 1934, cujo art. 129 os acolheu
numa sintese essencial. Demais Constituigdes deu continuidade a essa consagragdo até a
Constitui¢do de 1988 que acrescentou outros direitos. como se pode ver do art. 231. Mas. no
que tange aos direitos origindrios sobre terras indigenas. foi a Constitui¢io de 1934 que
marcou seu inicio. Portanto, se ha um marco temporal a ser assinalado este o da data da

promulgacdo da Constituiao de 1934. qual seja 16 de julho de 1934 (¢f. item 16 supra).

A Constituigdo de 1988 ¢ muito importante na continuidade desse reconhecimento
constitucional, mas € o Gltimo elo da cadeia; portanto. ndo ¢ o marco. e deslocar o marco
temporal da data da promulga¢do da Constitui¢io de 1934 para ela corresponde a fazer um
corte violento nessa continuidade, deixando milhares de indios e suas comunidades 4o
desamparo, o que, no fundo, ¢ um desrespeito as proprias regras e principios constitucionais

que ddo garantia aos direitos indigenas.

Ao 3’ quesito

N&o. na minha avaliagdo ndo esta correta a condicionante que determina a vedacio de
ampliagdo de terras indigenas ja demarcadas. Nao ha nada na Constituigdo que sufrague esse

entendimento.

Vale, pois, dizer, em resumo: os direitos origindrios dos indios sobre as terras por eles
ocupadas tradicionalmente precedem & demarcagio delas. que essa demarcagdo ¢ um direito
dos indios constitucionalmente estabelecidos, que esse direitos a demarcagdo so sera totalmente
satisfeito quando abrange todas as areas por onde se estendem aquelas terras. Logo. sempre que

a demarcagdo cobrir limites inferiores a essas terras. seus ocupantes tém direito a corre¢do para
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que a demarcagio abranja a totalidade da area. Isso vale tanto para as demarcagées realizadas
posteriormente a data da promulgagdo da Constitui¢io de 1988 COMO para as realizadas antes.
porque, se os direitos precedem & demarcagdo. os indios continuam a ter direitos origindrios
sobre a parte das terras que ficou fora da demarcagio. POTque essas terras sio inaliendveis e
indisponiveis e os direitos sobre elas imprescritiveis (art. 231, § 4°) e porque sdo nulos. nio
produzindo nenhum efeito, eventual ocupagiio, dominio oy posse de ndo-indio que porventura
tenha recaido sobre elas. Essa imprescritibilidade constitucionalmente estabelecida afasta g4
incidéncia da regra prevista no art. 54 da Lej 9.784. de 1999, invocada no caso em aprego.
Independentemente disso. o citado dispositivo s6 se aplica nas relagdes obrigacionais entre
Unido e administrados. em que o ato administrativo a sey anulado gere efeitos favoray eis para
0s destinatarios. Nao ¢ disso que se trata no caso de revisio da demarcacio para amplia-la.
Primeiro, nio se trata de anulacao do ato existente, mas de sua retificagio. Segundo. isso nio
constitui efeito favoravel aos destinatarios, os indios. porque se trata de compor direito

preexistente ao ato a ser revisto, a demarcacio.

E o parecer.
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