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RESUMO:

As comunidades indigenas do Brasil possuem papéis fundamentais na histéria deste pais. Suas varias etnologias
constituem um pluralismo cultural que se entranha aos elementos identitarios da nagéo brasileira. Contudo, apesar
de tudo o que o indigena representa ao pais, este enfrenta ha séculos uma luta pela garantia de seus direitos sociais
como 0 acesso a salde, educacgdo, seguranca, moradia e o respeito a seus direitos constitucionais. O grande
problema enfrentado pelas comunidades indigenas hoje é a questdo territorial. A nivel nacional, temos em
andamento o debate acerca do chamado Marco Temporal, que pode modificar a forma de como sdo demarcadas
as terras indigenas no Brasil. No Parand, os guaranis deparam-se com a devastacao desenfreada do bioma e com
as transformacdes geopoliticas que marcaram as Ultimas décadas. Suas terras sdo cercadas por grandes fazendas
produtoras que transformam o espaco social das comunidades e, consequentemente, o seu modo de vida, causando,
assim, um desafio pela sua subsisténcia.
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ORIGINATING PEOPLES: PRESERVATION OF INDIGENOUS RIGHTS UNDER THE LIGHT OF
BRAZILIAN LEGISLATION AND HUMAN RIGHTS

ABSTRACT:

The indigenous communities of Brazil have fundamental roles in the history of this country. Its various ethnologies
constitute a cultural pluralism that permeates the identity elements of the Brazilian nation. However, despite all
that the indigenous represent to the country, it has been facing a struggle for centuries to guarantee their social
rights such as access to health, education, security, housing and respect for their constitutional rights. The major
problem faced by indigenous communities today is the territorial issue. At the national level, we have an ongoing
debate about the so-called Temporal Framework, which can change the way indigenous lands are demarcated in
Brazil. In Parana, the Guarani are faced with the rampant devastation of the biome and with the geopolitical
transformations that have marked the last decades. Their lands are surrounded by large producing farms that
transform the social space of the communities and consequently their way of life, thus causing a challenge for their
livelihood.
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1 INTRODUCAO

Fendmeno estudado pela sociologia, antropologia e pelo direito, € a invisibilidade dos

povos indigenas, com suas diversas comunidades, tradigdes e necessidades. Somente quando
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ha conflitos fundiarios, que contrapdem direitos dos indigenas aos direitos da sociedade n&o
indigena, é que o assunto toma repercussao e a sociedade passa a dar visibilidade, ainda que
instantanea, aos povos originarios (ALCANTARA, TINOCO, MAIA, 2018).

A histdria dos povos indigenas confunde-se com a histéria do Brasil, pois sao 0s povos
originarios desta terra, importantes e fundamentais para a sociedade, seja por sua militancia na
defesa do meio ambiente, seja por sua contribuicdo histdrica na construgdo deste pais. Apesar
de sua grande importancia, 0s povos originarios sao vitimas da invisibilidade, do desprezo e do
preconceito vindo do narcisismo do homem branco desde a invasdo em 1500 do hoje Brasil.

Os direitos indigenistas sdo assegurados pela Constituicdo Federal do Brasil de forma
muito clara em seu capitulo VI1II, além das normativas nacionais a questdo indigena é também
incorporada nas tratativas internacionais, sobretudo na Organizacgdo das Nac¢des Unidas (ONU),
com a criacdo de varios mecanismos assegurando a protecdo dos direitos indigenistas. No
entanto, mesmo com tais mecanismos de protecéo, estes povos vivem sobre constantes ameagas
aos seus direitos, a sua subsisténcia, a seu livre exercicio cultural e a sua autodeterminag&o.

O que se debate nesta pesquisa € a violacdo aos direitos conquistados e garantidos por
essas comunidades ao longo dos séculos. Entre os diversos temas que afetam de forma direta
os direitos indigenistas e consequentemente colocam em risco a subsisténcia desses povos, esta
a tese do chamado marco temporal que ser& abordada no presente estudo.

A pretensdo desta pesquisa € analisar de forma amiude conceitos basicos que versam
sobre o tema e os limites do Estado acerca da demarcacdo de territérios indigenas, sob a
inteligéncia dos dispositivos legais como a Constituicdo Federal, Tratados e Convencdes
Internacionais. Assim como o0s pensamentos dos estudiosos da matéria e doutrinas pertinentes,
e expandir o conhecimento, na medida do possivel, sobre o tema que é tdo caro e importante

para a sociedade. Para tanto, a metodologia a ser adotada é qualitativa de cunho bibliogréfico.

2 O POVO GUARANI NO OESTE DO PARANA

Segundo dados oficiais do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), no
censo demografico realizado no ano de 2010, a populacdo autodeclarada indigena em terras
paranaenses € de 25.195 habitantes, o que representa 0,2 % da populacdo do estado e 3,8% no
total da populacdo autodeclarada indigena do Pais. O censo de 2010 apontou perdas
significativas na taxa média geométrica de crescimento da populagdo indigena nas areas

urbanas do Parana quando comparado com o censo de 2000. De acordo com o instituto, houve



uma perda de (-) 1,9 % no total populacional do estado e de (-) 4,6% se considerado o domicilio
urbano.

Ainda conforme o IBGE, s6 na capital paranaense vivem cerca de 2.693 cidadaos
autodeclarados indigenas, ja 0 municipio de Nova Laranjeiras abriga 2.239 indigenas o que
representa a proporcao da populagdo indigena, por situacdo do domicilio em 19,9% da
populacdo municipal, o municipio de Manoel Ribas € territdrio de 1.699 e em Tamarana vivem
1.483. Além desses municipios, os autodeclarados indigenas vivem também em S&o Jerdnimo
da Serra (926), Palmas (781), Chopinzinho (650), Sdo Miguel do Iguacu (646), Ortigueira (636)
e Candido de Abreu (617).

Conforme dados da Secretaria de Estado da Saude, 17 mil dos 25 mil indigenas que
habitam o estado vivem em aldeias que se dividem em aproximadamente 30 municipios. De
acordo com a secretaria os aldeados sdo atendidos pelo Ministério da Salde, atraves da
Secretaria Especial de Sadde Indigena (Sesai).

Parte expressiva da populacdo paranaense autodeclarada indigena vive no oeste do
estado, e dentro desses limites estdo os povos denominados Guarani que habitam a regido desde
antes de sua colonizacdo. Em que pese as primeiras migracdes nacionais ao oeste paranaense
tenha se dado h& mais de sessenta anos, estima-se e corrobora-se que antes dessas primeiras
frentes migratdrias, os Guarani ja ocupavam e se dispersavam por essas terras (RIBEIRO,
2005).

Segundo Melia, que se ampara na arqueologia, os Guarani ocuparam as melhores terras
em volta dos rios Paraguai, Parana, Uruguai e do sapé da Cordilheira. Aqui os indigenas
encontram uma terra fértil para o cultivo da mandioca, do milho, do amendoim, do feijdo, da
batata e da abobora (MELIA, 1988).

Como para todo indigena, a relacdo dos Guarani com a terra é religiosamente sagrada,
a terra é elemento constitutivo do modo de ser guarani. A terra ndo se limita a um simples meio
econémico, vai além disso, a terra para o indigena é Tekoha, que na definicdo de Montoya é
“modo de ser, modo de estar, sistema, lei, cultura, norma, comportamento, habito, condicao,
costume...” (sic. Milia — 1639: f. 363 s). Tekoa € 0 que possibilita 0 modo de ser guarana e,
portanto, é um espaco sécio-politico (MELIA, 1988).

Para Melia, o povo guarani tinha como uma de suas caracteristicas principais, e talvez
a caracteristica que se aborda na etnologia, que ¢ a questdo da sua constante mobilidade, sendo
a migracdo um trago caracteristico do povo guarani. Entretanto, Melia reconhece que muitos

grupos nunca tenham realizado uma efetiva migracdo (MELIA, 1988).



Partindo dessa caracteristica, a migracao, o povo guarani foi se expandindo pela regido
oeste do estado, mas vale constatar que essa expansao ndo se deu somente pela caracteristica
migratoria do guarani. No entanto, incorporaram-se a essa expansao outros elementos como
epidemias, violéncias, escravizacio e outras questdes de exploracdo desses povos (MELIA,
1988).

No fim do século XIX, o Governo Imperial inicia um processo visando a nacionalizacéo
dos sitios indigenas, sujeitando-os aos ditames centrais. O governo tinha como propdsito o
abrasileiramento desses povos; para atingir tal objetivo o Estado realiza concessdes das terras
da regido a companhias estrangeiras que tinham como modus operandi um jeito de operar
predatério; essas empresas encontraram no povo Tupi-Guarani, mao-de-obra féacil de se
explorar e os submetem a condicdes de trabalho analogas a escravidao (RIBEIRO, 2005). Para
Chmys, o contato do guarani com 0 homem branco nessas condicdes levaria esse povo a uma
“desestruturagdo social e cultural acentuada” (1990, p. 36, apud Ribeiro, 2005).

Melia relata que a relagdo sagrada que os guaranis mantém com a terra os fazem possuir
habilidades agricolas em potencial. Ainda de acordo com Melia, a agricultura indigena trazia
resultados tdo bons que os europeus a pegaram emprestada do Guarani, sendo a agricultura
guarani a mais praticada pelos colonos (MELIA, 1988).

Contudo, o Oeste paranaense era visto como uma regido desocupada, onde se vivia um
povo primitivo, com pacata ocupacdo habitacional insuficiente para o progresso do capitalista
tributario. Diante dessa projecdo manipulada de uma terra virgem, o oeste passa a ser destino
migratorio de trabalhadores nacionais e de frentes pioneiras (RIBEIRO, 2005).

Nesse contexto, 0s povos indigenas que habitavam a regido oeste do estado comecam a
sentir os impactos da colonizacdo. O colonizador idealiza inserir esses espacos indigenas,
supostamente vagas e com solo fértil, na economia nacional e consequentemente capitalista
(RIBEIRO, 2005).

Na década de 1970, com o inicio da construcdo do projeto da hidrelétrica de Itaipu, o
territorio guarani comeca a sofrer pressdes mais acentuadas; a construcdo alagou quase uma
centena de comunidades instaladas nas margens do rio Parana e trouxe grande numero de
migrantes ndo indigenas para a regido (BRIGHENTI, BORGES, 2015).

A construcdo da hidrelétrica causou impactos imensuraveis para a sociedade indigena.
O povo guarani era recrutado e via o uso indiscriminado e compulsorio da sua forga de trabalho.
Além do uso da mao-de-obra indigena a construgdo deslocou centenas de indigenas de suas
habitacGes (RIBEIRO, 2005).



Os guaranis que ainda habitam o oeste do Parana s&o os Mbya e os Nandeva, que juntos
somam aproximadamente 600 indigenas e atualmente vivem em uma reserva indigena de Santa
Rosa Oco’y, que fica no municipio de Sdo Miguel e na Reserva que se localiza em Diamante
do Oeste, com aproximadamente 1770 hectares, sendo a Gltima, resultado de um embate que
durou cerca de quatorze anos, entre o grupo indigena e a hidrelétrica de Itaipu (RIBEIRO,
2005).

3 DIREITOS HUMANOS E MINORIAS

Para Hannah Arendit: “A esséncia dos Direitos Humanos ¢ o direito a ter direitos”
(ARENDT. Apud: Branco, 2019, s.p.), nesse sentido, o fato de existir, por si soO, ja € o
pressuposto que o torna sujeito protegido dos direitos humanos, estes, sdo inerentes a condicao
humana e ndo exigem uma contraprestacéo por parte do tutelado, basta ser um ser humano.

Os direitos humanos transcendem as fronteiras nacionais e ndo se limitam a territérios,
nacdes ou continentes, estendem-se a todos 0s povos e na¢fes. Sua abrangéncia € universal,
englobando o pluralismo etnogréfico, e sua universalizagdo visa respeitar e promover direitos
e liberdades. Na Declaracdo dos Direitos Humanos, individuos e instituicbes sociais tomam
medidas para assegurar a realizacdo do reconhecimento e observancia dessas garantias que se
aplicam a todas as pessoas merecedoras de igual respeito.

Os direitos humanos tém como funcdo primordial, tutelar a dignidade da pessoa
humana, sendo esta a base do direito de toda nacdo democratica e o fim dltimo de todo
ordenamento juridico, seja em normativas regionais ou internacionais. A pessoa € a fonte de
todos os valores da humanidade e, consequentemente, o centro do direito, como se vislumbra o
preambulo da Resolugao 217 A 111, “Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente
a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento
da liberdade, da justica e da paz no mundo” (BRASIL, 1988) atribuir dignidade ao homem ¢
garantir as necessidades vitais de cada individuo.

Passando por varias conceituagOes historicas, a dignidade da pessoa humana, tem na
religido, a ideia de que o homem foi feito a imagem e a semelhanca de Deus, como descrito na
biblia; com o avanco da histéria 0 homem passa a ter consciéncia dos direitos que lhes séo
inerentes a condi¢do humana, surge entdo uma conscientizacdo coletiva que busca limitar o
poder politico das institui¢cbes de governo, o0 homem reconhece que ter direitos ndo sdo meras
concessdes dos governastes (COMPARATO, 2019).



No século XVII, com o Iluminismo, a conceituacdo de dignidade para ser concentrada
no homem e em sua capacidade de valoragdo moral e de autodeterminacdo. J& no século
passado, os conceitos de dignidade do homem passaram a integrar o campo politico, em que
sociedade e Estado buscam a dignidade humana com um fim a ser garantido a todo individuo.
Com a tragédia da Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana ganha o campo
juridico, sendo tratada em normativas internacionais e sendo os fundamentos de Constituicoes
de Estados Democraticos (LYNN, 2009).

A construcdo dos direitos humanos € um processo longo, percorreu indmeras
civilizacdes e povos, é apreciado por alguns governos e ignorado por outros, € fonte de lutas e
reivindicacgdes, o fendmeno direto humano deu-se de maneira gradativa e ndo da noite para o
dia. Eles sdo conquistados ao longo da historia, com a evolucdo humana.

A dignidade da pessoa humana nasceu com a filosofia no periodo axial (800 a.C. a 200
a.C.), onde surgiram os principios e diretrizes fundamentais de vida que ainda séo presentes na
sociedade até hoje, a dignidade é tida como um valor integrado ao Direito e torna-se a base
fundamental dos direitos e garantias humanas do ser humano (COMPARATO, 2019, p. 22).

A primeira declaracdo de direitos humanos na histéria foi a do Cilindro de Ciro, um
cilindro feito de argila, atribuido ao antigo rei persa, que depois de conquistar a cidade de
Babilonia em 539 a.C., libertou todos os escravos dali, proclamando, assim, a liberdade de
religido e a igualdade racial de todos os seus cidaddos persas (MIGUEL, 2016, s.p.).

Nesse mesmo periodo, em Atenas, surge a Democracia, onde 0 povo comeca a participar
de forma direta e igualitaria do governo de seu pais, aqui 0 povo escolhe os governantes, o
cidaddo deixa o polo passivo e passa a integrar o polo ativo. O poder politico que se sobrepunha
ao poder do povo € suprimido e 0 homem torna-se a fonte e o centro do direito (COMPARATO,
2019, p. 23).

Com o advento da Democracia e a racionalizagdo do povo, que consequentemente
reformulou a organizacdo de Estados, a religido que até entdo regia 0s governos com seus
pensamentos, passou a ser mais ética. O povo desvencilhou-se da necessidade da intermediagéo
de um sacerdote para a comunhdo com Deus e seus designios. Comecou a ter outro olhar sobre
as dogmaticas referentes ao juizo final, a imortalidade da alma, ao pecado e ao agir dos deuses.
A religido tornou-se algo mais pessoal e a adoracdo dos soberanos politicos perdeu forca. A
religido comegou a se fundamentar na dindmica do amor universal (COMPARATO, 2019).

Foi nesse periodo que as pessoas comegaram a entender que os direitos sdo proprios a
sua condicdo humana. A sociedade reconhece aqui a igualdade fundamental entre todos os
homens, pois todos sdo dotados de liberdade e razdo (COMPARATO, 2019).



Mesmo diante da conviccdo, que acompanha a sociedade ha séculos, dessa igualdade
essencial que garante igual respeito a todos os homens sem distingdo alguma, os Direitos
Humanos e a dignidade da pessoa humana demorou séculos para ser sacramentada por meio da
materializacdo no campo normativo, ou seja, a lei escrita; a dignidade da pessoa humana esteve
presente em documentos juridicos de maneira plena, somente no século XX. Dessa forma, a
primeira figuragdo de dignidade humana deu-se na Constituicdo do Mexico (1917), uma
constituicdo de carater progressista que valorizou os direitos individuais e, em seguida abordada
na Constituicdo da Alemanha de Weimar (1915), elaborada depois que o Império Aleméo foi
derrotado na Primeira Guerra Mundial (COMPARATO, 2019).

Na tendéncia internacional de universalizagdo dos Direitos Humanos, ap6s a Primeira
Guerra Mundial, na Conferéncia de Paz de 1919, foi criada a Organizacdo Internacional do
Trabalho, visando a protecdo do trabalhador e a sua dignidade, com o objetivo de promover a
justica social.

Apos a Segunda Guerra Mundial, a dignidade da pessoa humana eclodiu em documentos
internacionais, como a Carta da ONU de 1945, que no cenario pos-guerra buscou a manutencao
da paz e assegurou o respeito aos direitos e liberdades fundamentais dos individuos
(BARROSO, 2010). Em 11 de dezembro de 1946, a ONU declarou o genocidio como crime
internacional em sua Resolugédo n° 96 (1), e dois anos depois, em 1948, ocorreu a Convengéo
Internacional sobre a Prevencdo e Punicdo do Crime de Genocidio, conceituando o crime de
genocidio nos seguintes termos: Artigo Il — Na presente Convencéo, entende-se por genocidio
qualquer dos seguintes atos, cometidos com a intencdo de destruir, no todo ou em parte, um
grupo nacional, étnico, racial ou religioso, tal como: assassinato de membros do grupo; dano
grave a integridade fisica ou mental de membros do grupo; submissao (1948).

O maior marco da historia dos Direitos Humanos deu-se em 1948 com a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), afirmando que “todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e em direitos”. A Declaragdo foi elaborada por diversos
representantes de diferentes origens juridicas e culturais de todo o mundo e serviu como base
para outros inimeros documentos internacionais que versam sobre a dignidade da pessoa
humana, entre eles, o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos, Sociais e Culturais, de
1966, que visa garantir: “O direito de toda pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio
e sua familia, inclusive alimentacdo, vestimenta e moradia adequadas, assim como a uma
melhora continua de suas condi¢des de vida” (art. 11 do referido Pacto) e no mesmo ano o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos protegendo a liberdade do individuo de violagdes

do governo. Fundado também na Declaracéo dos Direitos Humanos, em 1981, a Carta Africana



dos Direitos Humanos e dos Povos reconheceu que todos os povos devem ser tratados de
maneira igual e dispde ainda sobre a preservacao de sitios e monumentos e a preservagdo do
equilibrio ecolégico (COMPARATO, 2019).

No Brasil, a dignidade da pessoa humana ganhou for¢a com a Constituicdo Federal de
1988, que se destinou a assegurar os “direitos sociais e individuais bem como a liberdade, a
seguranga, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justiga.” (BRASIL, 1988). A
dignidade da pessoa humana foi reconhecida como principio fundamental da Repuablica, sendo
mencionada, no artigo 1°, inciso 111, da Carta Magna (LYNN, 2009).

Direitos humanos e dignidade humana confundem-se e sdo, na verdade, indissociaveis,
porém, o conceito de dignidade é um tanto abstrato, pois é influenciado pela histdria, religido e
cultura, conforme mencionado anteriormente. Temos a convicgdo de que a dignidade da pessoa
é um direito inerente a0 homem, ser humanao, por si s ja Ihe assegurando tal direito, a dignidade
¢ também o direito a liberdade e a autonomia do homem com sua capacidade de
autodeterminacéo e, por fim, mas ndo menos importante, a dignidade da pessoa humana traduz-
se em um minimo existencial capaz de atender as necessidades indispensaveis do ser humano,
mesmo com tudo isso posto, ndo é possivel chegar a um conceito exato de “dignidade da pessoa
humana” (BARROSO, 2010).

Por pessoa humana entende-se um individuo possuidor de personalidade individual,
sendo irrelevante sua qualificagdo pessoal, classe social, profissao, endereco que sdo apenas
exterioridades, em nada afetando sua esséncia. A pessoa carrega consigo uma identidade
singular merecedora de dignidade e respeito, segundo Comparato: “O carater Gnico e
insubstituivel de cada ser humano, portador de um valor préprio, veio demonstrar que a
dignidade da pessoa existe singularmente em todo individuo” (2003, p. 12).

O conceito “dignidade da pessoa humana” que soa como um pleonasmo aos ouvidos de
alguns decorre da constatacdo de que o homem tem dignidade e ndo um preco, COmo as coisas,
de que “todo homem tem direito a ser, em todos os lugares, reconhecido como pessoa” (art. VI
da DUDH) e de que “Toda pessoa tem direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser
protegido pela Lei, desde sua concepgao” (art. 42, § 12 da Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos). Esse conceito enfatiza a plenitude do sujeito como individuo pleno de dignidade.

A titularidade dos Direitos Humanos esté ligada diretamente a natureza do homem, no
simples e puro fato de “ser” o homem, sem nenhuma contraprestacao, titular do direito, e ndo
deve ter seu direito de “ser” vilipendiado ou censurado por qualquer outro ser, seja individual

ou institucional (COMPARATO, 2019).



4 DIREITOS INDIGENAS NA PERSPECTIVA INTERNACIONAL

Os direitos dos povos indigenas sdo reconhecidos, afirmados e consolidados em
diversos instrumentos internacionais, entre eles podemos destacar os trés em que o estado
brasileiro é signatério, sdo eles, de forma cronoldgica, a Convencao n. 169 da OIT (1989),
Declaragdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos (2006) e, a mais recente, a
Declaragdo Americana sobre os Direitos dos povos Indigenas de 2016. Os mencionados
diplomas trazem em si inimeros dispositivos assegurando expressamente os direitos dos povos
indigenas (ALCANTARA, TINOCO, MAIA, 2018).

Sob o Decreto n° 5.051/2004, e com natureza de ato normativo supralegal, o estado
brasileiro incorpora ao seu ordenamento juridico a Convencgdo n° 169 da OIT. Tal convencao,
relativamente jovem, é de suma importancia na tratativa dos direitos indigenas e consolida de
forma expressa em seus dispositivos os direitos relativos a sua terra e seus costumes.

O referido tratado moderniza-se e busca tratar da forma mais completa possivel sobre o
tema a que se propde tratar. O documento disciplina e enfatiza o dever dos Estados de
protegerem os indigenas e da necessidade da participacdo das comunidades indigenas nas
decisdes politicas e governamentais que as afetam de alguma forma e ndo meramente opinativa,
como disposto em seu artigo 8.1 “ao aplicar a legislacdo nacional aos povos interessados
deverao ser levados na devida consideragdo seus costumes ou seu direito consuetudinario”
(BRASIL, 2004).

Em 29 de julho de 2006 a assembleia geral das NacGes Unidas, tomando nota da
recomendacéo 1/2, aprovou o texto da Declaracdo das Nac¢bes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas, que afirma em sua resolucdo a igualdade dos povos indigenas em relacdo aos
demais e a0 mesmo tempo o direito de todos os povos serem diferentes e se considerarem assim
e serem respeitados como tais (BRASIL, 2006).

A Declaragédo das NacOes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas segue a mesma
linha da Convencéo n. 169 da OIT no concernente a obrigatoriedade de protecdo do indio por
parte do Estado e da atencédo devida aos interesses particulares das comunidades na tomada de

decisOes que as afetam, diz o artigo 19 da declaracéo:

Os Estados consultardo e cooperardo de boa-fé com os povos indigenas interessados,
por meio de suas instituicdes representativas, a fim de obter seu consentimento livre,
prévio e informado antes de adotar e aplicar medidas legislativas e administrativas
que os afetem (BRASIL, 2006).
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Verifica-se aqui que os indigenas ocupam mais do que um espaco de meros atores que
emitem opinides, pois a eles os documentos internacionais reservam papel de protagonismo nas
relacGes que os afetam. Aqui exige-se muito mais do que a boa-fé da legislacdo, visto que tais
documentos expressam de forma clara a obrigatoriedade do consentimento livre, prévio e
informado dos povos indigenas em tudo aquilo que Ihes afetam (ALCANTARA, TINOCO,
MAIA, 2018).

Por sua vez a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos povos Indigenas reafirma a
importancia historica dos direitos dos povos indigenas e seu aspecto fundamental, e que esses
povos sao sociedades originarias, multiplas e com identidade prépria, que integram as Américas
(BRASIL, 2016).

Expressa no corpo de seu instrumento a preocupacao nas injusticas que 0S povos
indigenas sofreram ao longo da historia que resultaram em sua colonizacéo e que culminaram
no despojamento de suas terras, territorios e recursos, prejudicando o exercicio de seu pleno
desenvolvimento. A Declaracdo reconhece a urgéncia na promogao e no respeito aos direitos
intrinsecos dos povos indigenas, reconhece também a importancia da cultura das praticas
indigenas para o desenvolvimento sustentavel do meio ambiente (BRASIL, 2016).

O diploma retro € repleto de dispositivos que garantem, também de forma expressa, 0s
direitos dos indios sobre suas terras, territérios, tradicdes e costumes e sobre sua dignidade
enquanto pessoa humana (ALCANTARA, TINOCO, MAIA 2018).

Os instrumentos internacionais neste capitulo mencionados, incorporam-se ao
ordenamento juridico brasileiro e devem ser respeitados pelo Estado para a manutencdo dos
direitos indigenistas, sendo dever dele garantir o direito a terra e protegé-la de toda tentativa de
esbulho de terceiros punindo a intrusdo de terceiros em terras indigenas.

Nesse sentido a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) tem se manifestado
por declarar que o direito dos povos indigenas a reivindicacdo de seus territérios deve ser
garantido e respeitado pelos estados; entende a CIDH que o direito a terra baseia-se no vinculo
cultural existente, sobrepbe-se a existéncia de titulos privados de terceiros. Em decisdo
emblematica, a Corte criou jurisprudéncia internacional quando decidiu no caso Povo Kalifia e
Lokono vs. Suriname que é dever do Estado de delimitar, demarcar, titular e garantir o uso e
gozo do territorio coletivo (ALCANTARA, TINOCO, MAIA, 2018).

Contudo, apesar de inimeros e solidos dispositivos internacionais garantidores dos
direitos indigenistas e em especial do direito de participacdo desses povos nas decisdes que lhes
afetam, o estado brasileiro parece descumprir o direito de consulta e afronta diretamente os
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direitos indigenistas e desrespeita as normativas internacionais (ALCANTARA, TINOCO,
MAIA, 2018).

Exemplo recente disso ¢ a questdo do povo arara, autodeterminado ugoro’gmo, que teve
seu territorio rasgado ao meio pela rodovia trasnsamazoénica (BR-230), obra simbolo da
ditadura militar, a rodovia é responsavel pelo primeiro contato oficial do povo arara com o
homem branco, o que abriu caminho para invasdes de colonos trazendo-lhes doengas novas e
duros embates (MAISONNAVE, ALMEIDA, 2022).

A terra indigena dos arara fica localizada na Cachoeira Seca e é a terra indigena mais
desmatada da Amazonia legal, sendo que 7.249 hectares foram desmatados de forma ilegal, sob
a gestdo do presidente Jair Bolsonaro entre agosto de 2019 e julho de 2020 (MAISONNAVE,
ALMEIDA, 2022).

Diante dos descumprimentos de condicionantes ambientais da construcdo da usina de
Belo Monte, que desde 2019 esta em operacgdo plena, o povo arara, valendo-se na Convencéo
n® 169 da OIT, reivindica sua consulta prévia, com protocolos de consulta, visando negociar
com o Estado tratativas que ameacam as suas terras. A principal preocupacao do povo arara €
sobre o asfaltamento do trecho de 250 km que fica entre Medicilandia- Para e Roropdlis também
no mesmo estado, j& que esses territdrios estdo em area de influéncia, e sofrem com madeireiros
ilegais e tem suas terras tomadas por ndo indigenas (MAISONNAVE, ALMEIDA, 2022).

5 A QUESTAO INDIGENA NO BRASIL

Os direitos indigenistas existem ha séculos, e, historicamente, tem-se que em 1680, em
1° de abril, o Alvara Régio reservou aos indios territorio para nele lavrarem e cultivarem, o
documento vetava a retirada dos indigenas dessas terras sem sua devida anuéncia; mais tarde,
em 1850, a Lei n. 601, de 18 de setembro de 1850 novamente aborda a questdo de reservas de
terras aos indigenas, diz o artigo 12 da lei “art. 12. O Governo reservara das terras devolutas as
que julgar necessarias[sic]: 1°, para a colonizagao[sic] dos indigenas[sic][...];” (BRASIL.
1850). J& em 1928, a legislacdo regulamenta a situa¢do dos indigenas nascidos em territorio
nacional através do Decreto no 5.484 de 27 de junho daquele ano (ALCANTARA, TINOCO,
MAIA, 2018).

Em 1934, a constituicdo federal estabeleceu que compete privativamente a Uniéo
legislar sobre a incorporacédo de silvicolas a comunhdo nacional e a garantia da posse de terra

dos silvicolas, garantindo constitucionalmente os direitos indigenistas e dando maior seguranca
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juridica ao tema; os principios constituicdo de 1934 serviu de referéncia na formulacdo das
constituicOes posteriores, quais sejam, as de 1937, 1946 e 1967 (CORDEIRO, 1999).

A nossa constituicdo vigente, de 1988, tratou de inovar nas tratativas relacionadas aos
indigenas, sendo mais atenciosa aos dispositivos acerca dos povos originarios. A magna carta
tratou em seu artigo 20 de incluir as terras tradicionalmente indigenas entre os bens da unido, e
como na constituicdo de 1934 também atribuiu, no artigo 22, competéncia privativa da uniao
para legislar acerca dos indigenas. Mais adiante, em seu artigo 49, estipulou exclusiva
competéncia do congresso nacional para decidir sobre a exploracdo de recursos hidricos e
minerais das terras indigenas, a constituicdo fixou a justica federal como competente para
processar e julgar o que se relaciona aos direitos indigenistas e atribuiu ao ministério publico o
papel de defender os interesses dos povos indigenas (ALCANTARA, TINOCO, MAIA, 2018).

Como visto, a constituicdo de 1988 inovou nas tratativas relacionadas a sociedade
indigena do Brasil. Nesse sentido, algo a se destacar na constituicdo de 1988 € o fato de tal carta
ter separado um capitulo exclusivo para tratar sobre a questao, o capitulo VII1I da magna carta
cuidou dos direitos desses povos. Conforme diz o artigo 231 da constituicdo federal de 1988
(CF/88) “Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas €
tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens” (BRASIL. 1988, art. 231),
nota-se nesse dispositivo que com clareza a CF/88 afirma e reafirma os direitos indigenistas.

A inteligéncia da constituicdo ao tratar sobre as terras tradicionalmente ocupadas,

preconiza no paragrafo primeiro do artigo 231 sobre as terras tradicionalmente ocupadas que:

8§ 1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas 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 tradi¢cdes (BRASIL.
1988, art. 321 § 19).

A No campo dos direitos humanos, a busca pela protecdo dos povos indigenas e a
questdo da violéncia rural séo os principais focos de atencdo da comunidade internacional sobre
o Brasil, causando assim um desgaste na imagem do pais, sendo frequentes denudncias de
violagOes aos direitos indigenistas como também de omissdo por parte do governo brasileiro
(CORDEIRO, 1999).

Nesse sentido, a visibilidade externa acerca da politica indigenista se da essencialmente

pela sua interface com a questdo internacional dos direitos humanos e com a tematica da
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protecdo do meio ambiente. E nessa area que ela aparece como um tema sempre atual na politica
externa (CORDEIRO, 1999).

6 MARCO TEMPORAL

O principal assunto que esta em debate na atualidade, que afeta diretamente as
comunidades indigenas, € a questdo do chamado marco temporal, que se iniciou com o
julgamento do caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol pelo Supremo Tribunal Federal. A
discussdo acerca da referida tese € acompanhada de perplexidades e indagacfes, gerando
desafios ao campo do direito, sendo necessarios novos estudos detalhados sobre conceitos
basicos entranhados & discussdo (ALCANTARA, TINOCO, MAIA, 2018).

A discussdo aqui ndo é apenas se um territrio pode ou ndo ser ocupado por um povo,
o debate vai muito além dessa questéo, é preciso abordar minuciosamente alguns temas, como

preconiza Alcantara, Tinéco e Maia:

Identidade, tradicdo, etnogénese, indigenato, fato indigena, territrio, assimilacéo,
homogeneizagdo, plurietnicidade, multiculturalidade sdo alguns dos conceitos de
dominio e entendimento indispensavel para comecar o diadlogo. Contextualizar
juridicamente a luta dos povos indigenas com suas préprias trajetérias e tradicOes é
um exercicio de extrema necessidade para permitir que o sistema judiciario acolha as
melhores interpretacGes da ordem constitucional brasileira a fim de solucionar os
conflitos e construir caminhos mais democréticos e isondmicos (ALCANTARA,
TINOCO, MAIA, 2018).

Ao longo de sua existéncia, o Supremo Tribunal Federal (STF), consolidou
entendimentos sélidos acerca da aplicacdo dos direitos indigenistas, criando jurisprudéncias
solidas sobre os referidos direitos. No entanto, a suprema corte ao julgar e decidir o caso da Pet
3.388, ou seja, 0 caso Raposa Serra do Sol, que reivindicava direitos sobre terras destinadas a
comunidade indigena, abriu margem a interpretacfes que podem ser equivocadas, significando
retrocessos no marco regulatério como também na pratica de demarcacéo de terras indigenas.
Na decisdo da Pet 3.388, o STF fez mencdo ao marco temporal de 5 de outubro de 1988, ou
seja, data da promulgacéo da Constituicdo (ALCANTARA, TINOCO, MAIA, 2018).

Diz a referida decisdo:

PET n° 3388, Rel. Min. Carlos Britto, DJ 25.9.2009: “11. O CONTEUDO POSITIVO
DO ATO DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco
temporal de ocupacdo. A Constituicdo Federal trabalhou com data certa — a data da
promulgacéo dela propria (5 de outubro de 1988) — como insubstituivel referencial
para 0 dado da ocupagdo de um determinado espago geografico por essa ou aquela
etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios
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sobre as terras que tradicionalmente ocupam. m. 11.2. O marco da tradicionalidade da
ocupacao. E preciso que esse estar coletivamente situado em certo espaco fundiario
também ostente o carater da perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de
continuidade etnografica” (...) (apud. ALCANTARA, TINOCO, MAIA, 2018, p.
242).

Ao fazer referéncia a essa data, 0 supremo abriu precedentes para que alguns membros
da sociedade ndo indigena, interessados em ocupar essas areas, criassem a tese do marco
temporal, que em sintese seria a ideia de que s6 se pode demarcar terra indigena se a mesma
estiver ocupada pelos indigenas na data da promulgacdo da constituicio (ALCANTARA,
TINOCO, MAIA, 2018).

Contudo, € preciso observar que esta tese ndo desconsidera os conceitos historicos,
antropoldgicos, culturais e etnolégicos dos povos indigenas, tampouco reconhece 0 processo
historico de violéncia sofrido pelos indigenas e muito menos o fato de que comunidades
indigenas sdo constantemente forcadas a abandonarem a terra onde vivem para sobreviverem.
Nesse sentido, a tese liga-se puramente a uma data, como se fosse possivel por data de fim a
uma cultura e tudo o que a envolve, inobservado a importancia da terra a comunidade indigena
na definicdo da 6° Camara do Ministério Publico Federal “indio ¢ terra; terra ¢ justi¢a para o
indio; e, com justica, obtém-se a paz para todos nos” (Apud. ALCANTARA, TINOCO, MAIA.
2018, p. 11).

Sobre isso diz Menezes Direito:

N&o ha indio sem-terra. A relacdo com o solo é marca caracteristica da esséncia
indigena, pois tudo o que ele é, é na terra e com a terra. Dai a importancia do solo para
a garantia dos seus direitos, todos ligados de uma maneira ou de outra a terra. E o que
se extrai do corpo do art. 231 da Constituicdo. [...] (Apud. ALCANTARA, TINOCO,
MAIA. 2018, p. 88).

O supremo tribunal tem decidido de forma contraria a tese chamada de marco temporal,
em decisdes posteriores a 2009, ano do julgamento do caso Raposa Serra do Sol. Apesar das
decisbes do STF contrarias a tese, o Tribunal Regional da 4% Regido (TRF-4), em 2013,
confirmou decisdo da justica de Santa Catarina que reconheceu a tese. Na decisdo, a justica
estadual concedeu ao governo daquele estado a reintegracdo de posse da reserva Ibirama-
Lakland onde vivem as comunidades indigenas Guarani, Kaingang e Xokleng. O caso foi parar
no STF ganhando status de repercussdo geral, pois a Fundacéo Nacional dos indios (FUNAI)
recorreu da decisdo. A decisdo da causa em analise servira de baliza para disputas conexas a
esse caso (BETIM, 2021).
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O julgamento teve inicio no STF e o primeiro a manifestar-se foi o relator da acéo, o
ministro Edson Fachin que em seu voto manifestou-se contrério a tese do marco temporal. Em

parte do seu voto, o ministro expde seu entendimento no sentido de que:

Dizer que Raposa Serra do Sol é um precedente para toda a questdo indigena é
inviabilizar as demais etnias indigenas. E dizer que a solucio dada para os Macuxi é
a mesma dada para Guaranis. Para os Xokleng, seria a mesma para os Patax¢ [...] SO
faz essa ordem de compreensdo, com todo o respeito, quem chama todos de ‘indios’,
esquecendo das mais de 270 linguas que formam a cultura brasileira. E somente quem
parifica os diferentes e as distintas etnhias pode dizer que a solucdo tem que ser a
mesma sempre. Quem néo vé a diferenca ndo promove a igualdade (BETIM, 2021).

No mesmo sentido do entendimento do relator, Ministro Edson Fachin, a Corte
Internacional dos Direitos Humanos tem adotado posicionamentos em suas decisdes de maneira
a garantir o direito indigenista a terra, que contrariam a tese do marco temporal (ALCANTARA,
TINOCO, MAIA, 2018).

Como se vé na decisdo da corte internacional no caso da Comunidad Indigena
Sawhoyamaxa vs. Paraguay, onde a Corte entendeu e decidiu que “a relagdo de identidade
existente entre os indios e as suas terras garante o direito de recuperacdo dos seus territdrios,
independentemente de prazo, enquanto perdurarem os lacos espirituais e culturais”
(ALCANTARA, TINOCO, MAIA 2018, p. 73).

O julgamento do caso que pode definir a validade ou ndo desta tese ainda esta sendo

apreciado pelos ministros do Supremo.

7 CONSIDERACOES FINAIS

Como exposto, os direitos indigenistas sao regulamentados ha seculos, por isso o que
temos hoje em questéo de direito relacionado aos indigenas € fruto de uma construgéo historica,
que foi solidificando-se e consolidando-se por meio de geragOes. Esses direitos sdo claros,
entendo que sdo tdo claros que deixam pouquissimas margens para entendimentos distorcidos,
como € o caso do direito a terra por meio das reservas indigenas disposto no artigo 231, § 1° da
CF/88, que diz sobre o que séo terras tradicionalmente ocupadas.

lluminado pela pesquisa, exposta neste breve resumo, entende-se que a tese do marco
temporal ndo s6 coloca em risco a subsisténcia dos povos indigenas, como também é um
atentado contra a sobrevivéncia de suas culturas e tradicGes.

Os povos indigenas vivem sob pressdo na atualidade, tendo seus direitos constantemente
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vilipendiados pelo estado brasileiro. Vivem a margem, tratados como escoria, tendo suas
subjetividades anuladas por uma sociedade narcisista que pensa 0 mundo a partir do seu mundo,
e que pior do que isso, tenta impor tal visdo para toda a sociedade.

Diante do exposto, penso que a comunidade indigena precisa de suporte por parte do
governo e da sociedade, que suas terras sejam mantidas e assegurados os seus direitos sobre

elas e ndo o contrario.
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