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RESUMO

A presente pesquisa aborda questdes relativas as terras tradicionalmente
ocupadas, discutindo o indigenato e o marco temporal, bem como a exploracéo
econdmica de terras indigenas e as disputas juridicas que tém ocorrido no Brasil
em torno do tema. ApOs um breve resgate da historia da legislagdo indigena,
nosso estudo focaliza o periodo inaugurado com a promulgacédo da Constituicao
Federal de 1988, quando surgem novos entendimentos sobre a demarcacéo de
terras indigenas, cujos desdobramentos teéricos tiveram longo alcance e
impactaram julgamentos como o da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em 19
de marco de 2009, e arecente decisdo do Supremo Tribunal Federal sobre a Terra
Indigena Xokleng, em 21 de setembro de 2023. Discutimos, ainda, elementos da
exploracdo econdmica nos territrios Yanomami, em especial as consequéncias
da invasdo do garimpo, buscando relaciona-la as disputas que também se
expressam no campo juridico. No que tange a metodologia, recorremos a andlise
de fontes juridicas, cotejadas com estudos sobre povos indigenas em seus
contextos contemporaneos.

Palavras-chave: Terra Indigena. Demarcacdo. Indigenato. Marco temporal.
Garimpo ilegal.



RESUMEN

Esta investigacion aborda cuestiones relativas a las tierras tradicionalmente
ocupadas, discutiendo la indigeneidad y el marco temporal, asi como la
exploracién econdmica de las tierras indigenas y las disputas legales que han
ocurrido en Brasil en torno al tema. Luego de un breve repaso por la historia de la
legislacién indigena, nuestro estudio se centra en el periodo inaugurado con la
promulgacion de la Constitucion Federal de 1988, cuando surgieron nuevos
entendimientos sobre la demarcacién de las tierras indigenas, cuyos desarrollos
tedricos fueron trascendentales e impactaron sentencias como el de la Tierra
Indigena Raposa Serra do Sol, en 19 de marzo de 2009, y la reciente decision del
Tribunal Supremo Federal sobre la Tierra Indigena Xokleng, en 21 de septiembre
de 2023. También discutimos elementos de exploracion econémica en los
territorios Yanomami, en particular las consecuencias de la invasién minera,
buscando relacionarla con controversias que también se expresan en el ambito
juridico. En cuanto a la metodologia, recurrimos al andlisis de fuentes juridicas,
comparandolas con estudios sobre pueblos indigenas en sus contextos
contemporaneos.

Palabras clave: Tierra Indigena. Demarcacion. Indigena. Marco Temporal. Mineria
ilegal.
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1 INTRODUCAO

Esta pesquisa nasceu do interesse em discutir a teméatica da protecao da Terra
Indigena no Brasil em uma conjuntura na qual os direitos dos povos originarios sofrem
profundos atagues, como as invasf0es de garimpeiros e 0 descaso na efetivacédo de
politicas indigenistas. Inicialmente, a ideia era discutir a protecdo da Terra Indigena
no Brasil em comparagdo com as decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos sobre o tema. Porém, no decorrer da pesquisa ficou evidente que primeiro
era necessario entender de forma mais aprofundada os principais desafios dos
indigenas no Brasil e como a jurisprudéncia tem expressado as lutas dos povos
originarios, bem como seus avancos e reveses. Paraisso, selecionamos alguns casos
paradigmaticos, como o0s que se referem as Terras Indigenas Raposa Serra do Sol,
Xokleng e Yanomami.

Desse modo, a presente dissertacdo apresenta como objeto de estudo a
protecdo da Terra Indigena no Brasil, tendo como marco a Constituicdo Federal de
1988. Entretanto, é fundamental situa-la num histérico mais amplo dos direitos dos
povos originarios, discutindo entendimentos juridicos anteriores a respeito do tema,
antes de tratar dos entendimentos da atual Carta Constitucional, a partir da qual se
analisam as demarcacdes da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e o julgamento da
Terra Indigena Xokleng. Discute-se, ainda, o tema da exploracédo do garimpo ilegal
em Terras Indigenas Yanomami, expressando o descaso e descumprimento das
normas que protegem o territorio.

A Carta Magna vigente € considerada um instrumento atual e moderno,
especialmente na tematica sobre a Terra Indigena, pois traz o direito a posse
permanente das terras tradicionalmente ocupadas com o intuito de garantir o
desenvolvimento das linguas, costumes e tradi¢des, visto que tal protecéo é essencial
para a manutenc¢éo da cultura indigena (Brasil, 1988).

De acordo com o professor José Afonso da Silva:

Sao terras da Unido vinculadas ao cumprimento dos direitos indigenas sobre
elas, reconhecidos pela Constituicdo como direitos originarios (art. 231), que,
assim, consagra uma relacdo juridica fundada no instituto do indigenato,
como fonte priméria e congénita da posse territorial (Silva, 2014, p. 873-874).

O primeiro capitulo apresenta o histérico das alteragdes no entendimento

juridico a respeito dos povos originérios e, consequentemente, trata da questdo da
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terra. S&o abordadas as principais Cartas Constitucionais, leis e decretos do Brasil
Coldnia até os dias atuais.

O segundo capitulo discute a questdo das demarcacdes de Terras Indigenas e
apresenta a Teoria do Indigenato, cuja ideia central é a de que a Terra Indigena € um
direito originario que antecede a formacdo do Estado brasileiro como hoje
conhecemos, isto €, trata-se de um direito inato. Também é abordada a Teoria do Fato
Indigena (marco temporal), que surge com o julgamento da demarcacdo da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol* (Peticdo n° 3.388/RR) e cujo principio basico é o
estabelecimento da ocupacéo das terras na data de promulgagcdo da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 05 de outubro de 1988, como critério para a
demarcacao.

Tais teorias foram rediscutidas no Supremo Tribunal Federal com o julgamento
da Terra Indigena Xokleng? (Recurso Extraordinario n° 1.017.365), sob intensa
manifestacdo de povos indigenas, que mobilizou outros setores da sociedade e
ganhou uma grande visibilidade na imprensa. Nesse caso, venceu a tese da Teoria
do Indigenato, ndo sendo reconhecido o dia 05 de outubro de 1988 como marco
temporal para a demarcacao das terras tradicionalmente ocupadas. Vale lembrar que
tal decis@o, por se tratar de repercusséo geral, devera ser utilizada pelo judiciario em
casos semelhantes aos que estdo suspensos por todo o pais.

O terceiro capitulo aprofunda-se na questdo do garimpo ilegal em Terras
Indigenas Yanomami e as consequéncias dessa atividade para os originarios locais.
Discorre-se ainda sobre o Projeto de Lei 191/2020 e o massacre de Haximu, crime
esse que foi compreendido como o primeiro crime de genocidio ocorrido no Brasil,

resultado dos desdobramentos do garimpo ilegal.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n.3.388/RR. Ac&o popular. Demarcacdo da terra
indigena raposa. Serra do sol. Inexisténcia de vicios no processo administrativo demarcatério.
Observancia dos arts. 231 e 232 da constituicdo federal, bem como da lei n°® 6.001/73 e seus decretos
regulamentares. Constitucionalidade e legalidade da portaria n°® 534/2005. Relator: Min. Ayres Britto,
19 de marco de 2009. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133>. Acesso em: 10 jan.
2024.

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1017365. Constitucional.
Administrativo. Posse Indigena. Terra Ocupada Tradicionalmente por Comunidade Indigena.
Possibilidades Hermenénticas do Artigo 231 da Constituicdo da Republica. Tutela Constitucional do
Direito Fundamental Indigena As Terras de Ocupacao Tradicional. Relator: Ministro Edson Fachin, 24
set. 2023. Disponivel em http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5109720. Acesso em:
30 nov. 2023.
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Fica evidenciado que, mesmo ap6s 0 marco legal estabelecido pela
Constituicdo Federal de 1988, os direitos originarios tém sofrido uma supressao,
causada por fatores como a omissao do Estado em relacéo as a¢gdes do garimpo ilegal
e as distintas interpretacdes sobre a demarcacao de Terras Indigenas, a exemplo do
marco temporal.

Desse modo, o presente trabalho busca compreender, a partir de casos
concretos, como os instrumentos juridicos do Estado brasileiro foram historicamente
constituidos para despojar os indigenas de seu modo de vida e avancar em praticas
de exterminio, as vezes impedidas pela resisténcia indigena, a qual também se
expressa no campo juridico. Por isso, o aprofundamento da analise da legislacéo
indigena junto a comparacdo das Teorias do Indigenato e do Fato Indigena e a
investigacdo sobre o garimpo ilegal nas terras Yanomami nos ajuda a compreender
os desafios a serem enfrentados por esses povos e pela sociedade na defesa dos
direitos originarios.

A pesquisa apoia-se em referéncias bibliograficas e em fontes documentais,
em particular, legislativas e juridicas, cotejadas com outros estudos sobre os povos
indigenas em seus contextos contemporéaneos, além de reflexdes de intelectuais
como Ailton Krenak, Davi Kopenawa Yanomami, José Afonso da Silva e Manuela

Carneiro da Cunha.
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2 A LEGISLACAO INDIGENA NO BRASIL

O presente capitulo apresenta, em linhas gerais, 0s principais aspectos da
evolucao historica dos direitos dos povos originarios até o advento da Constituicéo
Federal de 1988. Trataremos dos principais instrumentos legais desde o Brasil Col6nia
até a atualidade, com foco no periodo pés ditadura militar, quando a luta dos povos
indigenas pela garantia de direitos durante a Assembleia Nacional Constituinte (1987-
1988) teve um grande impacto na Carta Constitucional e resultou no estabelecimento
de um capitulo préprio sobre a tematica indigena.

Inicialmente, discorre-se sobre as legislagdes indigenistas durante a Coldnia e
o Império a partir de eventos e documentos-chave, tais como a criagdo de
aldeamentos por parte dos missionarios da companhia de Jesus; o Alvara Régio de
1° de abril de 1680; a instituicdo do Diretdrio dos indios; a omiss&o da Constituicéo de
1824 quanto aos Direitos Indigenas; a Lei n° 601/1850, conhecida como “Lei das
Terras”; e a regulamentacéo das propriedades fundiarias pelo Decreto n° 1.318/1854.

Em seguida, analisa-se os direitos dos povos originarios apds o advento da
Republica, abordando a Constituicdo de 1891; a criacao do Servi¢co de Protecédo ao
indio (SPI), as Cartas Magnas na era Vargas (1934 e 1937); os deveres e objetivos
da Fundacéo Nacional dos Povos Indigenas (FUNAI) perante os originarios; a vigéncia
do Estatuto do indio; a Constituicdo de 1967 e a Emenda n° 1/19609.

Por fim, apresenta-se um panorama do que foi discutido durante a Assembleia
Nacional Constituinte que levou a promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988, em

especial sobre a protecao das terras tradicionalmente ocupadas.

2.1 A EVOLUCAO DOS DIREITOS ORIGINARIOS NO BRASIL

Os reinos do continente europeu enfrentaram uma longa crise que comecara
no século Xl e culminou no declinio do feudalismo como sistema de producéo
hegemonico na Europa, dando lugar ao desenvolvimento do capitalismo, o qual se
tornaria global e originaria um novo padrdo de poder mundial. Para Quijano, esse

Processo:

(...) comecou com a constituichio da América e do capitalismo
colonial/moderno e eurocentrado como um novo padrdo de poder mundial.
Um dos eixos fundamentais desse padrao de poder € a classificagcao social
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da popula¢éo mundial de acordo com a idéia de raga, uma construcdo mental
gue expressa a experiéncia basica da dominacao colonial e que desde entéo
permeia as dimensGes mais importantes do poder mundial, incluindo sua
racionalidade especifica, o eurocentrismo (Quijano, 2005, p. 117).

Esse periodo foi marcado pelo pioneirismo de Portugal, seguido de perto pela
Espanha, e ambos tinham como objetivo a expansdo comercial e maritima para o
fortalecimento da metropole e da nobreza dos reinos absolutistas®, contando ainda
com o apoio da Igreja Catodlica para a difuséo da fé crista nos territérios invadidos.

No Brasil, a chegada do colonizador europeu em 1500 nédo foi seguida da
descoberta de metais preciosos, tal como acontecera nas areas invadidas pela
Espanha. Apds um periodo de exploracédo do pau-brasil pela escravizagao de povos
indigenas, estabeleceu-se a producdo agricola, em especial da cana-de-agUcar,

constituindo uma tragédia anunciada para 0s povos originarios.

A chegada dos portugueses representou para os indios uma verdadeira
catastrofe. Vindos de muito longe, com enormes embarcacdes, o0s
portugueses e em especial os padres foram associados na imaginacdo dos
tupis aos grandes xamas, que andavam pela terra, de aldeia em aldeia,
curando, profetizando e falando de uma terra de abundancia. Os brancos
eram ao mesmo tempo respeitados, temidos e odiados, como homens
dotados de poderes especiais (Fausto, 2002, p. 16).

Primeira atividade econ6mica ocorrida no periodo pré-colonial, a extracao do
pau-brasil tinha um grande potencial econdbmico no mercado europeu, tanto pela
madeira quanto por sua tinta avermelhada, a qual era utilizada na pigmentacéo de
tecidos. Porém, utilizou-se a mao-de-obra indigena por meio do escambo, com a
extracdo toras de madeira em troca de objetos, sendo essencial a relacdo com o0s
originarios e nao levando muito tempo até que fossem escravizados e forcados ao
trabalho (Schwartz, 2018).

Visto que Portugal efetivamente decidiu colonizar o respectivo territorio e diante
da enorme quantidade de terras propicias para a producdo de acucar, da falta de
recursos por parte da coroa e das constantes ameacas de outros paises europeus, foi
realizado um novo sistema de divisdo administrativa através das capitanias
hereditarias. Em 1534, o territério foi dividido em quinze lotes de terras, que

correspondiam a quatorze capitanias, quais foram entregues aos capitaes-donatarios

® Nesse processo ocorreram a usurpacao de riquezas e da mao-de-obra, estrutura esta que permanece
até os dias atuais, basta analisar o atual contexto dos povos originarios no Brasil.
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por meio de uma espécie de contrato bilateral (Carta de Doag&o* e Carta Foral®), no
gual os donatérios tinham os direitos de exploracdo da terra e, ao mesmo tempo,
precisavam investir no aumento de infraestrutura. Entretanto, apenas as capitanias de
Pernambuco e Sao Vicente prosperaram, o que fez a Coroa voltar a centralizar a
administracao através do Governo-Geral (Benelli; Innocentinni; Mattos, 2012).

E importante mencionar que no mesmo periodo ocorria na Europa a Reforma
Protestante, cujos questionamentos eram dirigidos contra o poder do clero, tendo
evidenciado as inumeras divergéncias existentes dentro da Igreja Catolica. Em meio
a essas disputas eclesiais, foi criada, no ano de 1534, a Companhia de Jesus, com o

objetivo de reformar o catolicismo:

A Companhia de Jesus surgiu, assim, com o objetivo de defender e propagar
a fé catdlica pelo mundo, formando criangas e jovens e guiando pessoas por
meio de pregagcGes e obras de caridade. A intencdo era atender as
necessidades da Igreja no inicio do século XVI, que eram: a consolidagdo da
Igreja Catdlica, reformando e renovando o catolicismo tradicional; a luta
contra o protestantismo e a confirmacgéo da autoridade doutrinéria e espiritual
do clero (Assuncéo, 2003, p. 6).

Foi nesse contexto que, em 1549, os primeiros jesuitas chegaram no Brasil com
o intuito de catequizar e difundir a fé catdlica aos originarios que aqui viviam. “Para
iSSO, era necessario que 0s missionarios convivessem com os indigenas, a fim de
catequiza-los, cuidar das suas doencas, ensinar novas técnicas artesanais e
agricolas. Assim, foram surgindo os aldeamentos e as missdes” (Assungao, 2003, p.
11).

Todavia, conforme Rosario e Melo (2015), ocorreram conflitos de interesse
entre os jesuitas e os colonos: enquanto aqueles pretendiam catequizar os indigenas,
estes desejavam escraviza-los. Por isso, foram criados aldeamentos em locais
distantes para garantir a protecdo e a integridade dos originarios. Em 1570, foi
promulgada a Lei sobre a Liberdade dos Gentios, que declarou livres todos os
indigenas, exceto no caso de guerra justa®, na qual eles poderiam ser escravizados
(Schwartz, 2018).

O Alvara Régio de 1° de abril de 1680 faz mencdo a conservacdo dos

originarios em aldeias, apresentando uma ideia de indigenato. Porém, na pratica, os

* O rei concedia as terras aos donatarios, ocorrendo a transferéncia apenas pela hereditariedade.

5 Estabelecia os direitos e os deveres na administragéo das capitanias.

6 Analisando o contexto da guerra justa, é importante fazer uma breve reflexdo, pois é possivel observar
gue, na pratica, essa poderia ser utilizada como um pretexto para legitimar a escravidao indigena no
Brasil, haja vista os conflitos eventualmente causados pelos proprios colonos.
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povos originarios ndo eram respeitados e ndo podiam viver sua cultura, sendo a

salvacao pela fé apresentada como justificativa:

E para que os ditos Gentios, que assim descerem, e 0s mais, que ha de
presente, melhor se conservem nas Aldeias: hey por bem que senhores de
suas fazendas, como o sdo no Sertdo, sem |lhe poderem ser tomadas, hem
sobre ellas se |lhe fazer moléstia. E 0 Governador com parecer dos ditos
Religiosos assinara aos que descerem do Sertdo, lugares convenientes para
neles lavrarem, e cultivarem, e ndo poderdo ser mudados dos ditos lugares
contra sua vontade, nem serdo obrigados a pagar foro, ou tributo algum das
ditas terras, que ainda estejdo dados em Sesmarias e pessoas particulares,
porque na concessao destas se reserva sempre 0 prejuizo de terceiro, e muito
mais se entende, e quero que se entenda ser reservado o prejuizo, e direito
os indios, primarios e naturais senhores delas (Cunha, 1987, p. 59).

Dentre as politicas do periodo pombalino (1750-1777), € importante destacar o
Diretorio dos indios, que foi redigido em 1755 por Dom José, Rei de Portugal, e
implementado por Marqués de Pombal em 1757. O Diretorio dos indios tratava da
politica indigenista nas provincias do Grao-Para e do Maranhao (tendo sido, mais
tarde, estendido para todo o pais) e seu objetivo era criar aldeamentos e forcar os
originarios ao trabalho agricola, além de civiliza-los e catequiza-los. Logo, a politica
opressora que levou a exploracdo dos originarios em larga escala terminaria com a
extingdo do Diretdrio em 14 de setembro de 1798 (Almeida, 2018).

Sobre o processo de aldeamento no século XIX, Maria Ester Ferreira da Silva

afirma que:

A politica de extincao das aldeias é na verdade um desdobramento do avanco
da sociedade nacional sobre os territérios indigenas. Se numa primeira etapa
serve para determinar o que “nao é territorio indigena” liberando a terra para
a conquista, num segundo momento nem mesmo as terras das aldeias seréo
preservadas. Em relacdo a identificacdo as populacdes indigenas isto vai
significar que o indio aldeado que em principio era o “caboclo”, passe a ter
sua propria existéncia negada porque agora ja era miscigenada (Silva, 2008,
p. 121-122).

A partir da Independéncia do Brasil, em 1822, as constituicbes do pais
passaram por varias transformacdes que gradualmente reconheceram e ampliaram
os Direitos Indigenas. A Constituicdo de 18247, primeira Carta Magna do Brasil
independente, foi totalmente omissa na tematica dos Direitos Indigenas, ndo trazendo
gualquer mencéao sobre o interesse em resguardar os direitos dos povos originarios,
ainda tratados como seres inferiores se comparados aos nao indigenas.

No ano de 1845, Dom Pedro Il edita o Regulamento acerca das Missbes de

" O constitucionalismo foi um movimento no qual os paises elaboraram cartas constitucionais para
limitar o poder do Estado. Esse movimento espalhou-se por todo o mundo, ganhando forca, no Brasil,
com a Independéncia em 1822.
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Catequese e Civilizacdo dos indios, criando uma politica administrativa para as
guestdes originarias. Permaneciam, porém, as ideias de assimilacdo e integracao,
pois o intuito da formac&o de aldeias era catequizar as comunidades indigenas
isoladas (Souza Filho, 2010). Além disso, nunca é demais frisar que, durante séculos,
tanto a populacdo indigena como a negra africana ou afro-descendente escravizada
foram consideradas como inferiores.

Uma das principais legislagdes do periodo imperial, a Lei n° 601/1850 (Lei de
Terras)®, que dispde sobre o tema das terras devolutas, desempenhou um papel
crucial na regulamentacdo da propriedade fundiaria no Brasil, pois introduziu um
sistema de registro de terras e estabeleceu mecanismos para a aquisicéo legal de
terras. No que se refere aos Direitos Indigenas, essa lei apresentou ambiguidades:
enquanto buscava regularizar a ocupacéo de terras devolutas e promover a titulagdo
de terras ocupadas por posseiros, a legislacdo abria espacgo para a desapropriacédo
de Terras Indigenas. Muitas terras que, até entdo, eram de posse dos originarios,
passaram a ser negociadas, ndo havendo nenhuma preocupacdao com quem ali ja
estava e causando inumeros conflitos, visto que essa pressdo econdémica contribuiu
para vulnerabilizar as comunidades indigenas.

Conforme Amado (2017), com a Lei de Terras, iniciou-se a compra e venda em
massa de propriedades pois, até entdo, as terras pertenciam a Coroa portuguesa. Ao
permitir que terceiros pudesse adquirir terras com o titulo de propriedade, a Coroa se
beneficiava e fomentava o lucrativo comércio de terras no Brasil®. Esse processo
contribui, uma vez mais, para expropriacdo de grande parte dos povos originarios,
visto que estes tinham a posse e néo a propriedade das terras ocupadas.

Para Freitas Junior (2010), a legislacdo imperial era integracionista e nao
permitia ao indigena sequer o direito as terras ocupadas, visto que considerava
primitivos 0os povos origindrios, 0s quais deveriam se desenvolver cultural e
socialmente. “indio” era uma classificacdo que, com o tempo, se perderia por ter sido

integrado a comunh&o nacional.

8 Art. 3° Sao terras devolutas: § 1° As que néo se acharem applicadas a algum uso publico nacional,
provincial, ou municipal. § 2° As que ndo se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo,
nem forem havidas por sesmarias e outras concessdes do Governo Geral ou Provincial, ndo incursas
em commisso por falta do cumprimento das condi¢cdes de medicdo, confirmacéo e cultura. § 3° As que
nao se acharem dadas por sesmatrias, ou outras concessdes do Governo, que, apezar de incursas em
commisso, forem revalidadas por esta Lei. § 4° As que ndo se acharem occupadas por posses, que,
apezar de ndo se fundarem em titulo legal, forem legitimadas por esta Lei (Brasil, 1850, [s.p.]).

° A Lei de Terras é um classico exemplo do sistema capitalista, pois tem por base a propriedade privada,
0s meios de producdo, os lucros e a acumulacao de riqueza por parte do império.
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O Decreto n° 1.318/1854%° que regulamentou a supramencionada lei,
estabeleceu que os originarios teriam, de livre opcao, o direito de permanecerem em
suas terras, reservando as terras dos aldeamentos indigenas e permitindo-lhes a
propriedade até o ponto em que atingissem o estado de “civilizagao”.

A Proclamacédo da Republica em 15 de novembro de 1889, inaugurou o periodo
conhecido como “Republica das Espadas”, e no ano de 1891!!, uma nova Carta
Magna no ordenamento juridico brasileiro que tratou da transferéncia das terras
devolutas para os estados-membros. Na época, as Terras Indigenas também eram
consideradas terras devolutas (Amado, 2017).

Segundo o artigo 64 da Constituicdo de 1891:

Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos seus
respectivos territérios, cabendo a Unido somente a porcao do territdrio que
for indispensavel para a defesa das fronteiras, fortificacdes, construcées
militares e estradas de ferro federais (Brasil, 1891, [s.p.]).

Os grandes latifundiarios substituiram os militares no poder, dando inicio a
“Republica Velha”. Nesse periodo, foi criado o Servico de Prote¢do ao indio e
Trabalhadores Nacionais (SPILTN), formalmente denominado Servi¢o de Protecdo ao
indio (SPI) em 1918, que tinha como fung&o prestar assisténcia aos povos originarios.
O objetivo principal do SPI era realizar a integracdo total do indigena (comunhéao
nacional), por meio da atracdo, da pacificacdo e da civilizagdo, promovendo a
assimilacdo cultural e a aculturacdo das comunidades indigenas (Instituto
Socioambiental, 2018).

Ja em 1930, apds o movimento conhecido como “Revolugdo de 1930712 teve
inicio a primeira Era Vargas'®, que internamente se subdividiu em: Governo Provisério

(1930-1934), Governo Constitucional (1934-1937) e Estado Novo (1937-1945).

0 Art. 72. Seréo reservadas terras devolutas para colonisacéo, e aldeamento de indigenas nos
districtos, onde existirem hordas selvagens.

Art. 75. As terras reservadas para colonisagéo de indigenas, e por elles distribuidas, sdo destinadas ao
seu usofructo; e ndo poderao ser alienadas, em quanto o Governo Imperial, por acto especial, ndo lhes
conceder o pleno gozo dellas, por assim o permittir o seu estado de civilisagdo (Brasil, 1854, [s.p.]).
10 Brasil passou a ser uma federagdo com a autonomia dos estados e municipios (principio
federativo), sendo o Estado laico e a instituicdo do casamento civil (ndo apenas religioso), além do voto
aberto para homens maiores de 21 anos alfabetizados (voto de cabresto) (Brasil, 1891).

12 Fim da politica cafeeira paulista.

3 A Era Vargas (1930-1945) foi um periodo em que o lema de tal governo era a integragéo nacional,
principalmente com a atuacédo da Marcha para o Oeste (povoacgédo das areas no Centro-Oeste e Norte
brasileiro) e o trabalho dos sertanistas, que percorriam o interior do Brasil para registrar as diversas
culturas indigenas. Porém, vale uma reflexdo: sera que os originarios queriam ser integrados a “cultura”
nacional?
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Durante o Governo Provisério'®, ocorreu a Revolugdo Constitucionalista de 1932,
envolvendo tropas federais contra tropas paulistas, as quais reivindicavam uma nova
Constituicdo. Apesar da derrota dos paulistas no campo de batalha, a proposta de
confeccdo de nova Carta Constitucional vingou, tendo sido esta promulgada em 1934.
Mantendo como base a Carta Constitucional anterior, a nova Carta Magna
enfraquecia, por sua vez, o poder dos estados, limitando, consequentemente, a
atuacdo do Senado diante do aumento de poderes da Uniédo (Brasil, 1934).

A Constituicdo de 1934 trouxe uma grande inovag&o no ordenamento juridico
brasileiro, pois foi a primeira vez que os direitos dos povos originarios seriam
resguardados em uma Carta Magna, através da concesséao da posse permanente das
terras ocupadas pelas comunidades indigenas. No entanto, o Estado ainda continuava
com a ideia de incorporacdo do indigena a sociedade, procurando criar uma
identidade nacional. Dessa forma, apesar do avanco, ainda persistiam desafios
consideraveis a serem superados para assegurar a efetiva garantia dos Direitos

Indigenas. Conforme o documento:

Art 1° - A Nagéo brasileira, constituida pela unido perpétua e indissollvel
dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios em Estados Unidos do
Brasil, mantém como forma de Governo, sob o regime representativo, a
Republica federativa proclamada em 15 de novembro de 1889.

Art 5° - Compete privativamente a Uniéo:

XIX - legislar sobre:

m) incorporac¢éo dos silvicolas & comunh&o nacional

Art 129 - Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se
achem. permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado
aliena-las (Brasil, 1934, [s.p.]).

A partir de 1937 tem inicio a ditadura do Estado Novo?®, com uma Constituicio
de inspiracéo fascistal’ que foi omissa quanto a ideia de incorporar os originarios a
comunhao nacional, porém manteve o que foi tratado na Carta Magna anterior: “Art
154 - Seré respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem localizados
em carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienagao das mesmas” (Brasil,
1937, [s.p.]).

4 Esse periodo levou a suspenséao da Constituicdo de 1891, ocorrendo sucessivamente a revolucdo
de 1932.

5 E importante mencionar que o texto constitucional previa o voto secreto, voto feminino e direitos
trabalhistas.

18 vargas fecha o Congresso Nacional e nomeia interventores para as unidades federativas.

" A Constituicdo de 1937 foi outorgada, passando a prever inimeros poderes para a Unido, com
limitagBes principalmente nos direitos e garantias fundamentais como ocorre em toda e qualquer
ditadura, buscando-se a centralizagdo dos poderes ao executivo federal (Brasil, 1937).
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Apos o fim da Segunda Guerra Mundial, Vargas foi deposto e substituido pelo
general Eurico Gaspar Dutra. Foi promulgada a Constituicdo de 19468, que visava
instituir a democracia (embora fragil e limitada) diante da derrota das ditaduras nazi-
fascistas na Europa. A democracia que se buscava construir ndo levava em conta,
porém, os Direitos Indigenas, tendo a nova Carta Magna apenas replicado o

contelido do texto constitucional de 1934:

Art 1° - Os Estados Unidos do Brasil mantém, sob o regime representativo, a
Federacéo e a Republica.

[.]

Art 5° - Compete a Unido:

[..]

XV - legislar sobre:

[..]

r) incorporacao dos silvicolas a comunh&o nacional.

[...]

Art 216 - Ser& respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condicdo de ndo a transferirem (Brasil,
1946, [s.p.]).

Com a instauracdo da Ditadura Militar em 1964, foram feitas reformas que
resultaram no aprofundamento da dependéncia econbémica do pais aos centros
dindmicos do capitalismo, além do alinhamento dos militares brasileiros as
formulag®es geopoliticas estadunidenses no contexto da Guerra Fria. Os presidentes
da época utilizaram largamente os Atos Institucionais (Als), dos quais podemos
destacar o Ato Institucional n° 2 que instituiu o bipartidarismo; o Ato Institucional n°® 3
gue autorizava a escolha de interventores para os estados e municipios de maiores
importancia; o Ato Institucional n°4 que convocou o Congresso Nacional para discutir
e promulgar a Constituicdo de 1967; e o Al5 que fechou o Congresso Nacional, dando
maiores poderes ao Executivo para legislar praticamente todo e qualquer assunto
(Bechara; Rodrigues, 2015).

A Constituicdo Federal de 1967 abordou os direitos dos povos originarios e,
em especial, a tematica das terras ocupadas, consideradas bens da Uni&o com direito

ao usufruto exclusivo das comunidades indigenas:

Art 1° - IV - as terras ocupadas pelos silvicolas;

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

'8 Durante o governo de Eurico Gaspar Dutra devemos destacar a Constituicdo de 1946, que previu o
fim da pena de morte, mandato presidencial de 5 anos (sem reelei¢éo), 3 senadores por Estado, voto
obrigatorio e universal (exceto analfabeto e indigena, tal direito adquirido somente me 1988), inclusive
passou-se a adotar no pais Republica Federativa do Brasil e ndo mais Estados Unidos do Brasil (Brasil,
1946).
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A Fundac&o Nacional do indio (FUNAI) foi criada em 5 dezembro de 1967 e
veio para substituir o SPI. Naquela época, o governo nacional tinha um grande
interesse na expansao politica e econdmica no interior do pais, 0 que originou acordos
de construcdo de grandes obras como estradas, hidrelétricas e mineradoras. De

acordo com Antonio Carlos de Souza Lima:

O SPI foi extinto em 1967, apds os trabalhos de uma Comissdo Parlamentar
de Inquérito (CPI), sendo sucedido pela FUNAI. Segundo o artigo 1° da Lei
5.371, de 5 de dezembro de 1967, a FUNAI foi instituida com o objetivo de
exercer o monopdlio do exercicio tutelar, promovendo os indigenas de todas
as formas de agdo de Estado necessarias, consoante as ideias de protecédo
tutelar as comunidades indigenas, inclusive as suas terras e aos seus ritmos
culturais especificos, representando-as juridicamente. Mas em pouco tempo
a FUNAI viu-se engajada, sob a ditadura militar pos Ato Institucional n°5 (13
de dezembro de 1968), na cruenta expanséao sobre a Amazénia e nos planos
desenvolvimentistas de integracdo nacional, cujos impactos sobre os povos
indigenas foram internacionalmente denunciados ao longo dos anos 1970 e
1980, somando-se a tantas outras iniquidades perpetradas em nome do
futuro do Brasil (Lima, 2005, p. 244).

A Emenda Constitucional n° 1 de 1969, totalmente integracionista e civilizatoria,
acrescentou que as terras ocupadas pelos indigenas sao inalienaveis e que 0s
terceiros ocupantes nao teriam direito a qualquer acéo ou indenizacdo em face da
Unido.

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

8 1° Ficam declaradas a nulidade e a extincdo dos efeitos juridicos de
qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagao
de terras habitadas pelos silvicolas.

§ 2° A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior ndo dao aos

ocupantes direito a qualquer acdo ou indenizacdo contra a Unido e a
Fundacgé&o Nacional do Indio (Brasil, 1969, [s.p.]).

A partir da década de 1970, tem inicio uma forte articulagdo dos movimentos

indigenas no Brasil. Nas palavras de Manuela Carneiro da Cunha:

No fim da década de 1970 multiplicam-se as organizagbes nao
governamentais de apoio aos indios, e no inicio da década de 1980, pela
primeira vez, se organiza um movimento indigena de ambito nacional. Essa
mobilizag&o explica as grandes novidades obtidas na Constituicdo de 1988,
gue abandona as metas e o jargdo assimilacionistas e reconhece os direitos
originarios dos indios, seus direitos historicos, a posse da terra de que foram
os primeiros senhores (Cunha, 2012, p. 22).

No dia 19 de dezembro de 1973 foi inaugurado o Estatuto do indio (Lei n° 6.001)
e podemos observar que tal legislagdo antecipa muito do conteido da Constituicéo

Federal de 1988. Determinados pontos do estatuto que estdo de acordo com a atual
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Constituicdo continuam em vigéncia, ao contrario dos aspectos controversos e que
nao estavam em conformidade com a nova Carta Magna, que n&o entraram em sua
redacao final.

Ao analisarmos o artigo 1° do referido estatuto, observamos que nao aparecem
as questdes da autodeterminagao dos povos originarios. Isto €, ndo ha, no documento,
0 rompimento com o carater assimilacionista, pois o objetivo do estatuto era a
integragdo indigena a comunh&o nacional, ndo constando, forma simultanea, a

manutencdao da cultura, lingua, crencas e tradigdes indigenas (Loureiro, 2010).

Art. 1° Esta Lei regula a situacdo juridica dos indios ou silvicolas e das
comunidades indigenas, com o propdsito de preservar a sua cultura e integra-
los, progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional.

Paragrafo Unico. Aos indios e as comunidades indigenas se estende a
protecdo das leis do Pais, nos mesmos termos em que se aplicam aos demais
brasileiros, resguardados os usos, costumes e tradigbes indigenas, bem
como as condicBes peculiares reconhecidas nesta Lei (Brasil, 1973, [s.p.]).

Sobre as terras ocupadas, foi mantido o preceito da Constituicdo de 1967 e da
Emenda 1/1969, abrangendo inclusive o usufruto exclusivo das riquezas naturais
existentes e trazendo a ideia de “Terra Indigena”, conceito esse que até entdo nao

havia sido abordado nas leis infraconstitucionais (Cavalcante, 2016).

Art. 2° Cumpre a Uniado, aos Estados e aos Municipios, bem como aos 6rgdos
das respectivas administracdes indiretas, nos limites de sua competéncia,
para a protecdo das comunidades indigenas e a preservacao dos seus
direitos.

IX - garantir aos indios e comunidades indigenas, nos termos da Constituicéo,
a posse permanente das terras que habitam, reconhecendo-lhes o direito ao
usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades naquelas
terras existentes (Brasil, 1973, [s.p.]).

Outro ponto que merece destaque é analise da definicdo de “indio” e de
‘comunidade indigena”, algo que, se a época foi considerado atual ou moderno, hoje
nao deve ser levado em consideracdo, ja que o inciso Il do artigo 3° preceitua como

comunidade indigena apenas as que vivem apartadas da comunhao nacional:

Art. 3° Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias
ou comunidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em
relacdo aos outros setores da comunhdo nacional, quer em contatos
intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados (Brasil,
1973, [s.p.]).
Observamos que a intencdo do legislador era que, de forma progressiva,
ocorresse a integracao, perdendo os originarios a especial protecéo juridica a qual
faziam jus. O artigo 4° define que os indigenas s&o considerados “isolados” quando

vivem em grupos desconhecidos ou quando possuem poucos e vagos informes
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através de contatos eventuais com elementos da comunh&o nacional. No mesmo
artigo, os indigenas considerados “em vias de integracdo” sdo aqueles que mantém
contato intermitente ou permanente com grupos estranhos e que, apesar de aceitarem
praticas e modos de existéncias de fora de sua cultura, conservam menor ou maior
parte das condigdes de sua vida nativa. Ja os indigenas “integrados” estavam
“‘incorporados a comunhao nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos
civis” (Brasil, 1973).

Os povos originarios ndo integrados seriam tutelados pela Unido através do
orgéo de representacdo competente (FUNAI) e quaisquer atos da vida civil porventura
praticados por eles eram considerados nulos. Para por fim ao regime tutelar e
consequentemente acabar com as restricdes relativas a capacidade civil, os indigenas
precisariam de autorizagdo do Judiciario (Brasil, 1973).

A respeito da questdo da Terra Indigena, para Cavalcante (2016) deve-se levar
em consideragao que a referida lei € do ano de 1973 e que apresenta trés “espécies”
de terras tradicionais: as terras habitadas sdo aquelas tradicionalmente ocupadas
pelos indigenas, aos quais pertencem independentemente de demarcacdes; as
reservas indigenas séo adquiridas pela Unido com registro em cartorio, tendo os
indigenas a posse e usufruto exclusivo; ja as terras de dominio seriam aquelas que

0S originarios possuem a propriedade.

Art. 17. Reputam-se terras indigenas:

| - as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que se referem os
artigos 4°, IV, e 198, da Constituicdo; (Regulamento) (Vide Decreto n° 22, de
1991) (Vide Decreto n® 1.775, de 1996)

Il - as areas reservadas de que trata o Capitulo Il deste Titulo;

Il - as terras de dominio das comunidades indigenas ou de silvicolas (Brasil,
1973, [s.p.])-

Hé& que destacar que o Estatuto do indio coloca que a Unido teria o prazo de
cinco anos para poder realizar as demarcacdes, isto €, até o ano de 1978 todas as
Terras Indigenas néo regularizadas deveriam ser demarcadas, prazo esse que nao
foi cumprido (Amado, 2020). Logo, as lacunas abertas sobre os Direitos Indigenas
seriam, em grande parte, solucionadas com o advento da Constituicdo Federal de

1988.
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2.2 A PROMULGAGCAO DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Com a ditadura militar em crise, foi iniciado o projeto de abertura politica do
Brasil durante o governo de Ernesto Geisel (1974-1979), cujo objetivo era realizar uma
“transicdo lenta, gradual e segura” para a democracia. O governo do general
Figueiredo (1979-1985) deu continuidade a esse processo, e uma de suas medidas
foi sancionar a Lei de Anistia, que novamente instituiu o pluripartidarismo (Oliveira,
2013).

No ano de 1985, o colégio eleitoral elegeu indiretamente Tancredo Neves como
presidente da Republica, o qual, entretanto, faleceu antes de sua posse, assumindo o
entdo vice-presidente José Sarney (1985-1990). Ligado por cerca de vinte anos ao
partido da ditadura, a Alianca Renovadora Nacional (ARENA), Sarney seria o primeiro
presidente civil apds o fim do regime militar e comandaria a reconstru¢cdo democratica
do Brasil (Brasil, 2010).

Nesse periodo, foram iniciados os debates para a criacdo de um novo texto
constitucional pela Comissdo Proviséria de Estudos Constitucionais, a Comissao
Afonso Arinos, que seria publicado em 26 setembro de 1986 e serviria como base
para os constituintes no ano seguinte. Sobre a atuacdo da Comissdo e de José
Sarney, o qual ndo chegou a realizar um envio formal do texto constitucional para a

Assembleia Nacional Constituinte (ANC), José Afonso da Silva (2013) explica que:

Ele ndo mandou o projeto de Afonso Arinos para a Constituinte porque era
parlamentarista e socialmente avancado. Deu a desculpa de que n&o quis
interferir, mas foi por isso que ele ndo mandou. N&o tinha como ser ignorado,
ele foi muito debatido. Ali ndo eram s6 juristas. Tinha muita gente de outras
areas do conhecimento. Como o presidente José Sarney ndo mandou o
projeto a Assembleia, mas mandou publicar no Diario Oficial, os constituintes
pegaram aquilo e comecaram a tirar partes e apresentar. Entdo houve uma
influéncia muito grande em praticamente tudo. Se ndo houvesse a comissao
Afonso Arinos talvez nao teria havido a Constituinte. Foi s6 naquele momento
que se discutiu ConstituicAo e Constituinte, com muita repercussdo na
imprensa. A comissdo Afonso Arinos acabou servindo de modelo para a
estrutura da Constituinte (Silva, 2013).

A Comissdo Afonso Arinos elaborou o texto intitulado Terras Indigenas,
definindo conceitos similares aos posteriormente adotados no artigo 231 da
Constituicdo de 1988 e discorrendo, de forma precisa e direta, os direitos quanto a
capacidade civil indigena, a definicdo de terras tradicionalmente ocupadas e o
usufruto dos originarios quanto a exploracdo de minérios e de demais recursos
naturais (Cunha, 2018).



26

Os deputados e senadores eleitos para o Congresso Nacional em 1986
compuseram a ANC, instalada em 1° de fevereiro de 1987 com Ulysses Guimaréaes
como presidente e formada por 559 congressistas, dentre os quais 487 deputados e
72 senadores. A maior quantidade de representantes pertenciam ao chamado
“‘centrdo” (PMDB, PFL, PDS, PTB), base parlamentar de José Sarney e fortemente
criticado por posicionamentos relativos as questdes sociais e por sua atuacao politica
baseada na “troca de favores” (Lopes, 2011).

De acordo com Fernandes (2016), a Unido das Nagdes Indigenas (UNI) foi uma
das principais organiza¢cdes originarias participantes da Assembleia Nacional
Constituinte, destacando-se também as atua¢des do Conselho Indigenista Missionério
(CIMI), da Associago Brasileira de Antropologia (ABA) e da Comiss&o Pro-indio de
Sé&o Paulo (CPI-SP). Em 1986, a UNI ja havia realizado o programa que previa o
reconhecimento de diversos direitos originarios que deveriam estar inclusos na
Constituicao Federal, direitos esses relativos a demarcacao das Terras Indigenas, ao
usufruto exclusivo das riquezas naturais do solo e subsolo e ao reconhecimento de
culturas e tradicoes.

Conforme as palavras de Manuela Carneiro da Cunha (2018):

A UNI foi a mais bem-sucedida tentativa de criar uma organizacéo indigena
nacional nessa época. Ela constituiu um interlocutor fundamental na
Constituinte, e seu lider, Ailton Krenak, teve papel destacado no Congresso.
Mais tarde, o esforco da UNI para se inscrever regionalmente - muito pesado
em um pais tdo grande como o nosso e com mais de duzentos e cinquenta
povos - acabou se frustrando. Enquanto, apds a Constituicdo, organizacGes
indigenas regionais se fortaleciam e multiplicavam, entre as quais a maior foi
a Coiab, criada em 1989 e reunindo povos amazénicos, a UNI foi perdendo
seu protagonismo, e hoje a organizacdo nacional indigena é a Apib,
Articulacdo dos Povos Indigenas no Brasil, fundada em 2005 (Cunha, 2018,
p. 434).

Na época, nédo foi levada em consideragdo a constituicdo de uma bancada
prépria dos povos originarios com representantes de todo o pais, e os indigenas foram
obrigados a se organizar em entidades diversas para resguardar seus direitos.
Destaca-se que as questdes indigenas eram analisadas pela Comissédo da Ordem
Social, mais especificamente, pela Subcomisséo dos Negros, Popula¢gdes Indigenas,
Pessoas Deficientes e Minorias, tendo ocorrido a primeira grande participacdo
indigena no dia 21 de abril de 1987 (Lopes, 2011).

Numa ocasido em que se discutiam os direitos originarios, foi notoria a

participacdo de Ailton Krenak, na época, coordenador da UNI:

Na verdade, o que eu falei ali foram somente algumas frases, eu néo falei o
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texto, eu praticamente os ameacei dizendo que iria jogar uma praga neles.
Disse que os brancos ja tinham tomado tudo que nés tinhamos aqui neste
continente e que se eles ndo entendessem o que estava acontecendo, 0
sangue dos nossos ancestrais iria cair em cima da cabeca deles. Foi a praga
gue eu joguei neles. Eles ficaram apavorados e procuraram saber o que era
a emenda que eu estava apresentando. Mas dali ja era outros quinhentos,
eles ja tinham que saber qual era a emenda, porque eu ja tinha jogado a
praga e eles fugiram dessa praga votando com a maioria absoluta. Nado houve
abstencdo, ninguém votou contra esse texto que esta na Constituicdo
brasileira que assegura que o Brasil tinha que parar de matar ou integrar os
indios, que é isso que aquele texto diz; tinha que parar de matar ou integrar
os indios, que era apolitica desde a colénia até a Constituicdo de 1988.
(Krenak, 2012, p.124).

E de fécil percepgéo que, mesmo apoés a ditadura militar e a redemocratizag&o
do pais, o governo Sarney praticou politicas altamente prejudiciais aos originarios,
uma espécie de sucessao do antigo governo, ja que as For¢cas Armadas ainda tinham
uma grande influéncia dentro do Poder Executivo federal. Durante a era Sarney,
destaca-se a ndo demarcacdao de Terras Indigenas em area de fronteira e a permissao
da entrada em larga escala de madeireiras e da préatica desordenada de grilagem nas
Terras Indigenas (Instituto Socioambiental, 2015).

A Constituicdo Federal foi promulgada no dia 05 de outubro de 1988, tendo
ficado conhecida como a “Constituicdo Cidada” por sua abordagem dos direitos
sociais. A nova Carta Magna estabeleceu a republica como forma de governo, a
federagdo como forma de Estado, o presidencialismo como sistema de governo e a
democracia® como o regime politico adotado no Brasil (Brasil, 1988).

De acordo com os estudos apresentados por Resende (2014), a Constituicdo
de 1988 foi um marco nas conquistas dos direitos dos povos originarios. Dentro desse
contexto histoérico e politico de reestruturacdo democrética, mudancas plausiveis
ocorreram, como O ‘renascer das etnias”, e o Brasil assumiu paradigmas
acompanhando essas tendéncias e o reconhecimento da organizagao social.

A nova Carta Magna traz um capitulo especifico para tratar dos Direitos

Indigenas?’, estabelecendo direitos e deveres aos povos originarios, com base no

% A democracia é representativa por possuir eleicdes para representantes, bem como também é direta
(plebiscito, referendo e voto popular), concluindo que a forma de democracia estabelecida é a
participativa, que é o sistema hibrido com democracia representativa e elementos da democracia direta.
% Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. § 1° Sio terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e
as necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes. § 2° As
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o
usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. § 3° O aproveitamento
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principio da dignidade da pessoa humana e na garantia de condicbes minimas para
uma vida saudavel. O capitulo assegura, aos povos indigenas, 0 respeito a sua
organizacao social, costumes e tradi¢cdes; a inalienabilidade e a imprescritibilidade de
suas terras; a posse permanente das terras tradicionalmente ocupadas; e o usufruto

exclusivo de recursos naturais (Brasil, 1988).

Conforme Capiberibe (2018), os indigenas foram propulsores do continente e
mantém sua propria identidade ainda nos tempos atuais. No entanto, muitos povos
originarios vivem em situacao de descaso e isolamento, a despeito do reconhecimento
de seus direitos pela Constituicdo Federal e pelo estabelecimento de um tratamento
diferencial por parte do Estado a tematica indigena?=.

As Terras Indigenas abrangem areas que asseguram o modo de vida e a

cultura indigenas, tendo os povos tradicionais usufruto exclusivo da terra. As riquezas

dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais
em terras indigenas sé podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacéo nos resultados da lavra, na forma da lei.
8 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis. § 5° E vedada a remocéo 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, apos deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer
hipotese, o retorno imediato logo que cesse o risco. § 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos
juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupac¢éo, o dominio e a posse das terras a que se refere
este artigo, ou a exploragédo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo
gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizagdo ou a agdes contra a Unido, salvo, na forma da
lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa fé. § 7° Né&o se aplica as terras indigenas o
disposto no art. 174, § 3° e § 4°. Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizacdes sao partes
legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Publico em todos os atos do processo (Brasil, 1988, [s.p.]).

2L A titulo informativo, no que se refere a protecéo internacional dos Direitos Indigenas, no ano de 1992,
o Estado brasileiro, com o intuito de garantir maior promog¢éo dos Direitos Humanos, promulgou a
Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969, que discorre a ideia de propriedade privada, algo
similar ao utilizado no Direito Civil, o que claramente ndo se aplicaria aos originarios, vindo
posteriormente a Corte Interamericana de Direitos Humanos fazer uma nova interpretacéo extensiva
de tal instrumento, e levando em consideracdo os principios do pro homine e da vedacao ao retrocesso
passou a aplicar em suas decisdes o conceito de propriedade coletiva, visto que os originarios nao tém
a visao de terra no sentido de propriedade privada, e sim no sentido coletivo, pelo fato de que a terra
pertence a todos e ndo apenas a um individuo (Melo, 2006). Desta forma, as decis6es da Corte IDH
sdo atuais e modernas sobre o direito as terras tradicionalmente ocupadas, tendo o intuito de garantir
o desenvolvimento das linguas, costumes e tradi¢cdes, visto que tal protecdo € essencial para a
manutencdo da cultura indigena, abrangendo o aspecto material e imaterial da propriedade coletiva.
Atualmente estd em vigéncia a Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas (DADPI)
que € o primeiro instrumento da OEA que trata especificamente sore a tematica indigena, sendo
aprovada em 15 de junho de 2016, abordando assuntos que por vezes constavam em documentos
analogos como a Convencao n° 169 da OIT e a Declaragao sobre os Direitos dos Povos Indigenas de
2007.
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do solo e do subsolo pertencem a Uniéo, logo, as terras indigenas néo deixam de ser

bens da Unido. Segundo a definicdo da FUNAI:

A Terra Indigena (TI) € uma porcéo do territério nacional, de propriedade da
Unido, habitada por um ou mais povos indigenas, por ele(s) utilizada para
suas atividades produtivas, imprescindivel a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e necesséria a sua reproducéo fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢cdes. Trata-se de um tipo
especifico de posse, de natureza originéria e coletiva, que ndo se confunde
com o conceito civilista de propriedade privada (Fundagdo Nacional dos
Povos Indigenas, 2016, [s.p.]).

E importante informar que os povos originarios ndo tém uma visdo da terra
como uma propriedade privada, mas como algo coletivo, visto que a terra pertence a

todos e ndo apenas a um individuo:

Quando os indios falam que a Terra é nossa mae, dizem ‘Eles sdo tao
poéticos, que imagem mais bonita’. Isso ndo é poesia, € a nossa vida.
Estamos colados no corpo da Terra. Somos terminal nervoso dela. Quando
alguém fura, machuca ou arranha a Terra, desorganiza 0 nosso mundo
(Krenak, 2019).

A Constituicdo Federal de 1988 apresenta em seu texto legal as garantias aos
povos indigenas e, mais precisamente, dos direitos referentes a utilizacdo de terras
tradicionalmente ocupadas, nas quais podem realizar as atividades que julgam
necessarias. Uma coisa € certa, esses povos focam na producdo para 0 consumo
préprio e sem prejudicar a evolucao da natureza (Baines, 2001).

Sobre a capacidade juridica dos originarios, € importante recordar que o Codigo
Civil de 191622 estabelecia que os povos originarios eram relativamente incapazes, o
gue dificultava aos indigenas atuar judicialmente na defesa de seus interesses,
ficando essa tarefa a cargo do SNI e, posteriormente, da FUNAI, 6rgaos esses que,
por vezes, resguardavam os interesses do Estado e nédo os dos indigenas.

Contudo, tal equivoco foi corrigido pelo artigo 232 da Constituicdo de 19882,
no qual os indigenas ganharam a plena capacidade civil para gerir sua prépria vida,
pondo fim ao paradigma de assimilagdo e integracédo forcada: “Os indios, suas
comunidades e organizagdes sao partes legitimas para ingressar em juizo em defesa
de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Puablico em todos os atos do

processo’ (Brasil, 1988, [s.p.]).

22 Art. 6. Sdo incapazes, relativamente a certos atos (art. 147, n. 1), ou & maneira de os exercer: V.
Os silvicolas. Paragrafo Gnico. Os silvicolas ficardo sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e
regulamentos especiais, o0 qual cessara a medida que se forem adaptando a civilizacao do paiz (Brasil,
1916, [s.p.]).

2 A Constituicdo Federal de 1988 garantiu aos originarios os direitos de cidadania (direito &
autodeterminacao), abrangendo os aspectos civis, culturais, econdmicos e politicos.
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Outro aspecto relevante é a preservacao cultural das comunidades indigenas,
pois a Constituicdo de 1988 reconheceu a diversidade cultural do pais e estabeleceu
a obrigacdo de preservar as manifestacdes culturais indigenas, como suas linguas,
rituais e tradigdes, sendo esses direitos fundamentais para o pertencimento, ou seja,
iIssoO ndo se limita ao comportamento estatal, o Estado ndo pode interferir na
consciéncia de pertencimento cultural e étnico e menos ainda o desconsiderar,
fazendo valer e proteger os direitos das comunidades tradicionais.

O multiculturalismo foi um grande propulsor para o reconhecimento dos direitos
dos povos indigenas, o que significa que ele esta relacionado a renovacdo das
politicas dos povos originarios, bem como aos avangos no ordenamento juridico
brasileiro, pois a Carta Magna apresentou artigos com os direitos originarios (Lacerda,
2007).

Portanto, aparece como uma resposta as dificuldades enfrentadas por minorias
indigenas, como o reconhecimento de seus direitos e garantias, e a realizagcdo da
igualdade que se configura por meio das lutas e os movimentos que propdem a
inclusado e o respeito as diferencas.

De forma complementar, analisamos o Decreto n° 1.775 de 8 de janeiro de
1996, que trata sobre o procedimento administrativo para a demarcacéo de terras
indigenas. O documento apresenta algumas etapas a serem cumpridas para a
demarcacdo, como a identificacdo da Terra Indigena através de estudos
antropoldgicos, a declaracdo de tal terra por parte do ministro da Justica, a
demarcacdo por parte da FUNAI, a homologacdo pelo presidente da Republica
(decreto presidencial) e, por fim, o registro, realizado pela FUNAI, junto ao Cartério de
Registro de Iméveis da localidade e na Secretaria de Patrimonio da Uni&o?* (Brasil,
1996).

Assim, a demarcacdo de uma Terra Indigena tem como objetivo garantir o
direito a terra, pois representa um valor fundamental para a sobrevivéncia tanto fisica
guanto cultural dos povos indigenas, contribuindo para a protecdo do meio ambiente
e da biodiversidade e diminuindo os conflitos socioambientais que ja duram ha muitos
anos. E através disso que se é capaz de oferecer melhores condigbes para o

cumprimento dos direitos sociais dos povos indigenas (Colago, 2013).

% Procedimento esse que, na teoria, levaria apenas alguns meses, mas na pratica esse prazo
infelizmente ndo foi cumprido.
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3 A DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS NO BRASIL

O presente capitulo discorrera sobre as Teorias do Indigenato e do Fato
Indigena (marco temporal), bem como a decisdo adotada pelo Supremo Tribunal
Federal no julgamento da Terra Indigena Xokleng (Recurso Extraordinario n°
1.017.365), o qual, por ser um tema de repercusséo geral, tem efeito vinculante, sendo
de reproducédo obrigatdria nas demais terras indigenas em processo de demarcacao
em todo o territério nacional. Ademais, serdo analisados os debates sobre o marco
temporal no Congresso Nacional e a vigéncia da Lei 14.701, de 20 de outubro de
2023.

O capitulo também abordara o indigenato sob a perspectiva de Jodo Mendes
Janior (1912); o marco temporal adotado no julgamento da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol; os votos de ministros do STF e as divergéncias no que se refere a

demarcacgao de Terras Indigenas.

3.1 A TEORIA DO INDIGENATO

Atualmente, existe um grande embate sobre a demarcacéo de Terras Indigenas
no Brasil. Se, de um lado, temos a Teoria do Indigenato, que entende 0 acesso a terra
como um direito dos povos originarios antes da “colonizagao” do Brasil; ha, de outro,
a Teoria do Fato Indigena (marco temporal), a qual basicamente limita aos povos
originarios o direito ao territério ocupado até o dia 05 de outubro de 1988, data de
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

Apos séculos de lutas, os povos originarios tiveram seus direitos resguardados
no texto constitucional, principalmente no que tange as terras tradicionalmente
ocupadas, que se tornaram inalienaveis e indisponiveis. No entanto, mesmo com o
atual entendimento sobre a Terra Indigena, existem questionamentos sobre a
demarcacgao desses territorios, se estes seriam ou ndo um direito originario.

O apogeu da escravidao indigena nos engenhos brasileiros ocorreu entre 1540
e 1570. Mesmo ap0s as proibicdes por parte da coroa portuguesa, 0S povos originarios
continuaram a ser explorados e expulsos das proprias terras sem quaisquer direitos e
protecdo do Estado, o que levou ao esbulho das terras que coabitavam e a utilizagcéao
de sua mao-de-obra para o trabalho forcado, inclusive por ordens religiosas e por

colonos portugueses (Rodrigues; Ross, 2020).
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Em 1902, ap6s conferéncias na Sociedade de Etnographia e Civilisacdo dos
Indios de S&o Paulo, o jurista Jodo Mendes de Almeida Junior apresentou a ideia de
indigenato e abordou as legislagcbes do império a respeito do que seriam os Direitos
Indigenas no Brasil. Esse trabalho seria publicado em 1912, no livro Os indigenas do
Brazil, seus direitos individuaes e politicos.

Principal difusor da Teoria do Indigenato no Brasil, Mendes Junior (1912) coloca
gue os direitos dos povos originarios sdo de viés jushaturalista, direitos que
antecedem a “colonizagao” do Brasil, universais e que ndo podem simplesmente
serem retirados ou delimitados pelos ndo indigenas. Isso significa que ndo se deve
exigir um titulo de proprietario para aqueles ja tém a posse originaria das terras

tradicionais:

SO estdo sujeitas a legitimacdo as posses que se acham em poder do
occupante (art. 3° da Lei de 18 de Setembro de 1850); ora, a occupacao,
como titulo de acquisicdo, s6 pdde ter por objecto as cousas que nunca
tiveram dono, ou que foram abandonadas por seu antigo dono. A occupacao
€ uma apprehensio rei nullisou rei derelictce (confiram-se os civilistas com
referencia ao Dig., til. De acq. rerum domin., L. 3, e tit. deacq. vel. amitt. poss.,
L. 1); ora, as terras de indios, congenitamente apropriadas, ndo podem ser
consideradas nem como res nullius, nem como res derelictce; por outra, nao
se concebe que os indios tivessem adquirido, por simples ocupacéo, aquilo
gue lhes é congénito e primario, de sorte que, relativamente aos indios
estabelecidos, ndo ha uma simples posse, ha um titulo immediato de dominio;
ndo ha, portanto, posse a legitimar, ha dominio a reconhecer e direito
originario e preliminarmente reservado (Mendes Junior, 1912, p. 58-59).

Os aldeamentos indigenas ndo podem ser confundidos com o reconhecimento
de direitos, pois as terras eram ocupadas pelos originarios de forma congénita, ou
seja, os legitimos possuidores, e desta forma ndo poderiam ocorrer negociacdes
(compra e venda) entre a Coroa e terceiros, nao tendo prosperado o artigo 12 da Lei

de Terras, que permitia a realizacdo de aldeamentos indigenas em terras devolutas:

Nas demandas entre posseiros e indigenas aldeados, se tem pretendido
exigir que estes exhibam os registros de suas posses. Parece-nos,
entretanto, que outra € a solucgao juridica: desde que os indios ja estavam
aldeados com cultura e morada habitual, essas terras por elles occupadas, si
ja nao fossem delles, também nédo poderiam ser de posteriores posseiros,
visto que estariam devolutas; em qualquer hypothese, suas terras lhes
pertenciam em virtude do direito & reserva,fundado no Alvara de 1 de abril de
1680, que néo foi revogado, direito esse que jamais podera ser confundido
com uma posse sujeita a legitimacao e registro. (Mendes Junior, 1912, p. 57).

A titulo informativo, é importante mencionar que, em 1823, Dom Pedro | pds fim
ao sistema das sesmarias, ndo mais concedendo o Império terras propicias para o

cultivo. Nesse periodo, ocorreram muitas invasdes de terras por pequenos e grandes
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produtores rurais, pois a omissao legislativa sobre o tema durou até 1850, com o
advento da Lei de Terras. A partir dessa legislacdo, o Império regulariza as cobrancas
de taxas das terras de sesmeiros e posseiros, que eram grandes produtores, ficando
de fora 0s camponeses e ex-escravos, pois esses nao tinham condi¢des de arcar com
os valores sobre a terra exigidos pelo Império (Westin, 2020).

A tematica das Terras Indigenas era indiretamente abordada em leis
infraconstitucionais sobre questfes agrarias e fundiarias, e sé seria explicitamente
tratada na Carta Constitucional de 1934, com viés integracionista, através do artigo
129 sobre a protecao das terras tradicionalmente ocupadas: “Sera respeitada a posse
de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes,
no entanto, vedado aliena-las” (Brasil, 1934, [s.p.]).

No que diz respeito ao direito originario e a terra, temos as palavras do

professor Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2013):

O direito é originario, isto €, anterior e independente a qualquer ato do Estado.
Eis o rompimento do paradigma. Nao é fruto de uma determinacéo legal, mas
€ 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 demarcacéo ou registro. Os atos, demarcacao e registro, apenas servem
para dar conhecimento a terceiros (Souza Filho, 2013, p. 21).

O artigo 231 da Carta Magna atual adotou a Teoria do Indigenato, levando em
consideracdo a ocupacao primitiva e reconhecendo o dominio originario sobre as
terras tradicionalmente ocupadas, além de n&o confundir a posse indigena com a
posse do Direito Civil, sendo os vinculos material, ancestral e espiritual capazes de
comprovar os direitos territoriais. Esse artigo ndo tem o objetivo de limitar a posse, e
sim reconhecer os direitos originarios dos povos indigenas sobre seus territorios,
sendo as terras tradicionalmente ocupadas inalienaveis, indisponiveis e
imprescritiveis. Os indigenas tem direito ao usufruto das riquezas que se encontram
no solo, ndo subsolo, e a exploracédo de riquezas naturais nesses territérios, como
minérios, somente poderia ocorrer através de real interesse da Unido.

Quando falamos da aplicagéo do indigenato em procedimentos de demarcacéo,
€ importante nos referirmos a figura do renitente esbulho, que é a perda da posse de
terras por violéncia, de forma continua e ininterrupta, conflito possessorio esse
presente ainda hoje, pois muitos indigenas foram expulsos de seus territorios, porém
sempre permanecendo de forma ininterrupta marcando presenca na regiao.

Em relac&o ao renitente esbulho, no entendimento de Silva (2016):
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A controvérsia nao é tipicamente possessoria [...], ou seja, nao € uma disputa
individual em que um possuidor retira a posse do outro, pois 0s direitos
ordinarios dos indios sobre a terra, como visto no correr deste parecer, ndo
pertence a eles como individuos, mas as comunidades indigenas; ademais
os indios e as comunidades indigenas antes da Constituicdo de 1988 nao
tinham legitimidade processual, pois estavam sujeitas ao regime tutelar
(Silva, 2016, p.12).

O renitente esbulho® poderia ser comprovado através de ac&o judicial,
contudo, até 1988 os indigenas eram considerados relativamente incapazes, néo
podendo entrar com acdo judicial. Outra forma de comprovacéo seria a resisténcia
fisica para provar que houve um confronto, mas tal hipotese é controversa, pois caso
o indigena precisasse entrar em conflito fisico, ele provavelmente teria a vida ceifada
lutando por algo que, originariamente, o pertence.

Assim, conflitos territoriais, invasdes, pressfes econdmicas e a necessidade
continua de consulta prévia sdo questdes que ainda estdo em pauta, visto que a
efetivagdo dos Direitos Indigenas continua a ser um desafio em um pais de dimensodes

continentais como o Brasil.

3.2 A TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL E O MARCO TEMPORAL

De acordo com o Conselho Indigenista Missionario (2019), a Terra Indigena
Raposa Serra do Sol esta localizada ao norte do estado de Roraima, com extens&o
territorial de 1.747.646 hectares, dividida entre os municipios de Normandia,
Pacaraima e Uiramutd e entre os rios Tacutu, Maud, Surumu e Miang, e localizada no
monte Roraima, na triplice fronteira entre Brasil, Venezuela e Guiana. A reserva &
ocupada pelos povos originarios Macuxi, Wapichana, Ingarikd, Patamona e

Taurepang.

Figura 1: Mapa da Reserva Indigena Raposa Serra do Sol.

% De acordo com o artigo 1.210 do Cédigo Civil, é a perda da posse de forma violenta através do uso
de forca fisica ou moral, ou seja, € a acdo de tomar posse de um imével de forma ilegal, arbitraria e
injustificada, onde um bem é retirado do possuidor contra a sua vontade, deixando de usufruir total ou
parcialmente do bem.
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Fonte: Silveira, 2013.

A regido abriga locais sagrados como o lago Caracarand, a lago da Raposa e
a cachoeira da Raposa, e existem espacos culturais que possuem o0 objetivo de
manter o conhecimento passado para a atual geracdo. Apesar de terem sofrido uma
grande influéncia de néo indigenas e de terem aceitado o catolicismo e as religides
evangélicas ou protestantes, os povos originarios dessa regiao nao deixaram de lado
a religiosidade tradicional originéria.

De acordo com Oliveira Junior (1998):

Os Macuxi sdo em sua grande parte catélicos. Entretanto, nota-se um
aumento de igrejas evangélicas, principalmente Assembléia de Deus e a
Igreja Batista entre os Macuxi. As manifestacBes religiosas tradicionais,
aparentemente, estdo pouco visiveis. Entretanto, nota-se que as rezas e
fitoterapia indigenas néo deixaram de ser praticadas. As dancas tradicionais
como aleluia e parixara, hoje sdo mais praticadas em atos politicos, como em
assembléia dos tuxauas ou mesmo em manifestacdes publicas fora da aldeia
(Oliveira Junior, 1998, p. 26).

Em relacdo a educacao, quase a totalidade das comunidades tém escolas que
oferecem o ensino fundamental, e as maiores comunidades possuem acesso a
escolas de nivel médio e ao ensino de jovens e adultos, com um déficit no que tange
ao ensino superior, pois, para acessa-lo, os indigenas precisam se deslocar para

maiores centros urbanos, ou seja, para fora das comunidades tradicionais (Holanda,
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2015).

As destruicOes de lagos e rios da regido ocorreram pela presenca de
garimpeiros, que ilegalmente invadiram o territorio em busca de minérios, além de
arrozeiros e pecuaristas. Observamos que os povos originarios dessa regido foram,
de certa forma, abandonados pelo Estado, sendo de facil percepcdo a néo
implementacdo de direitos sociais como a saude, educacdo e seguranca, nao
havendo uma preocupacéao, por parte dos entes estatais, com as condi¢des basicas
para manter a qualidade de vida dos indigenas locais.

A comunidade indigena teve um processo de integracao forcado pelo Estado
brasileiro, com grande influéncia de ndo indigenas, no qual podemos tomar como

exemplo os aspectos culturais.

No primeiro momento, era considerado indigena aquele gque vivia isolado da
sociedade nacional brasileira, andava nu, usava flecha e outros objetos e
praticas mais especificas desse povo. Num segundo, o chamado caboclo,
este vestia roupa e usava outros objetos e praticas da sociedade néo-
indigena, convivendo ou ndo diretamente com este. Por Ultimo, era a fase que
o individuo perde completamente seu vinculo com seu povo de origem e se
torna indistinto de outros individuos da sociedade dita civilizada. Tomando
como referencial, mais especificamente, os Macuxi e os Wapichana, como
sabemos, a cultura desses dois povos sofreu alteracbes bastante
significativas: houve mudanca no formato de suas habitagdes; incorporou-se
uso de roupas ndo-indigenas; a lingua materna em grande escala foi
esquecida; passou-se a consumir produtos que lhe eram estranhos e a
participar, de alguma forma, do mercado local (Santos, 2003, p. 93-96).

Os estudos para a demarcacdo da Raposa Serra do Sol tiveram inicio na
década de 19702, onde o ent&o grupo de trabalho fez as primeiras analises do espago
gue seria demarcado, e em 1979 foi definido que o tamanho ideal da area para os
originarios seria de 1.350.000 hectares. Porém, tal analise ndo fora aprovada pela alta
clUpula da FUNAI, e os estudos para a demarcagcdo tornaram-se um assunto
interministerial, tanto que, em 1984, ainda n&o havia definicdo sobre o tamanho da
area a ser demarcada (Peres, 2011).

Nesse diapaséo, Peres (2011) informa que, em 1996, foi assinado pelo
presidente Fernando Henrique Cardoso o Decreto presidencial n® 1.175, o qual dispde
sobre o procedimento administrativo de demarcacao das Terras Indigenas. Alguns

pontos do decreto foram, porém, alvo de fortes criticas, principalmente no que tange

% Em periodo préximo ocorreu a criacdo do Parque Indigena Xingu, localizado no estado de Mato
Grosso/MT, com a areade 2.642.003 hectares, tendo como principal objetivo proteger a vida dos povos
originarios que habitam a localidade. Ademais, é importante frisar que o procedimento demarcatorio
(administrativo) foi regulamentado em 1961, porém a demarcacdo da atual area ocorreu apenas em
1978 (Instituto Socioambiental, 2023).
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as contestacdes sobre o0 ato demarcatorio, pois ndo foi delimitado periodo para
contestar o decreto no todo ou em parte, 0 que levou a inUmeros impasses e a
apresentacao de mais de 40 contestacfes ao decreto por parte do estado de Roraima,
do municipio de Normandia ou de terceiros ocupantes, em especial, 0s arrozeiros, 0s
guais requeriam a demarcacdo em ilhas, e ndo continua, como estava sendo
realizada.

A demarcacdo continua da referida Terra Indigena foi objeto de conflitos e
discussdes entre 0s proprios povos originarios, visto que, aqueles ligados ao Conselho
Indigena de Roraima apoiaram a desocupacéao, enquanto os associados a Sociedade
de Defesa dos Indigenas Unidos do Norte ndo concordaram com a saida dos néo
indigenas.

Diante de inameros entraves e dificuldades, a reserva apenas seria
homologada no governo do presidente da Republica Luis Inéacio Lula da Silva, atraves
do Decreto n° 10.495/2005, que homologou a demarcacdo administrativa da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol. Esse ato sofreu resisténcia por parte dos néao
indigenas que, como ja afirmado, queriam a demarcacdo em ilhas (fragmentada),
enquanto os povos originarios reivindicavam a demarcac&o de forma continua?’.

Conforme Stephen Baines:

Foi uma surpresa para os povos indigenas que uma meia ddzia de rizicultores
grileiros que ocuparam parte da Terra Indigena Raposa Serra do Sol em
Roraima e vinham expandindo suas lavouras nos ultimos anos, agredindo o
ambiente com agrotéxicos, junto com alguns politicos e empresarios de
Roraima, tivessem pressionado o Governo Federal a colocar em julgamento
a demarcacdo desta Terra Indigena, concluida em 1998, apés décadas de
luta por parte dos seus habitantes indigenas, e homologada pelo governo do
Presidente Lula em abril de 2005. E ficaram ainda mais surpresos, apds
alguns destes rizicultores terem recorrido a violéncia contra os indios,
burlando a lei e agindo com ameacas, téticas de guerrilha e agressfes
noticiadas pela imprensa (Baines, 2009, p. 32).

Em contrapartida ao interesse popular, foi ajuizada uma acéao judicial por parte
do senador de Roraima Augusto Affonso Botelho Neto, tendo posteriormente a

participacdo da FUNAI, bem como do Governo de Roraima, que por fins econémicos

%" Conforme seré analisado em capitulo préprio, as demarcacdes em ilhas (fragmentadas) e continuas
também foram amplamente debatidas durante os procedimentos demarcatérios da Terra Indigena
Yanomami, devendo destacar que o Projeto Radar Amazonia detectou jazidas minerais na regido, bem
como na década de 1970, as construcdes de estradas e rodovias foram portas de entrada para o
territdrio Yanomami (Instituto Socioambiental, 2022).
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guestionou-se o Decreto n° 10.495/2005, visto a que a area demarcada era propensa
a agropecuaria, principalmente no cultivo do arroz, e consequentemente prejudicaria
0 governo local, devendo ressaltar que a acédo pedia a declaragdo de nulidade da
Portaria n® 534 do Ministério da Justica, homologada pela presidéncia da Republica
em 15 de abril de 2005.

Esse julgamento ndo seria o primeiro a ser realizado pelo Supremo Tribunal
Federal sobre o tema, mas foi 0 mais importante até entéo, pois as divergéncias entre
Unido, estado de Roraima e municipios, junto a discordancia entre as liderancas
indigenas e a alta exposicdo em veiculos de comunicagdo geraram uma imensa
pressao sobre os ministros da Suprema Corte, considerando o papel do STF como
guardido maximo da Constituicdo Federal.

Na época, Joénia Wapichana, atual presidenta da FUNAI e primeira advogada
indigena do Brasil, realizou a sustentagéo oral no plenario do STF no supracitado

julgamento:

Cabe ao Supremo Tribunal Federal, a essa Corte, definitivamente aplicar o
gue nos ja vimos ha muito tempo falando, que as terras tradicionais indigenas
vao além da prépria casa. Muitas pessoas ndo sabem que as casas indigenas
ndo se resumem apenas nas moradias, mas incluem os lugares onde se
pesca, caga, caminha, onde se mantém os locais sagrados, a espiritualidade,
a nossa cultura. Estes sao pontos fundamentais para que nés tenhamos
garantida a nossa importancia, da nossa terra, ndo so para agora mas para
amanha também. Nés queremos isso! (Wapichana, 2009, p. 170).

Tal homologacéao foi confirmada pelo plenario do STF em 2009, que fixou 19
condicionantes. Em 23 de outubro de 2013, ocorreram o0s julgamentos dos recursos
gue estabeleceram tais condicionantes, o que, na prética, permite dizer que 0s povos
originarios tiveram limitagbes dentro da reserva indigena, julgando o STF além da
legislacdo, de forma ampla e ndo contendo fundamento explicito em lei.

Na leitura das 19 condicionantes (ressalvas), observa-se que essas trazem, de
certa forma, diversas limitacbes aos povos originarios. Como veremos a segui,
enquanto algumas condicionantes basicamente replicam o texto constitucional, outras
inovam nas formas de como o Estado (Unido) manteria sua respectiva presenca na
Terra Indigena.

As ressalvas abordam o usufruto indigena da terra e dos recursos hidricos -
lagos e rios, afirmando expressamente que tal usufruto poderia ser relativizado de
acordo com os interesses da Unido, o que gerava uma grande inseguranga aos povos

originarios.
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O usufruto quanto ao aproveitamento hidrico-energético e a captacdo de
recursos naturais através da garimpagem dependeria de autorizagcdo do Congresso
Nacional, trazendo, de todo modo, o0 que ja constava na Carta Constitucional de 1988.
Assim como no texto constitucional, ndo ha mencgéo expressa quanto as riquezas do
subsolo. Até hoje, ndo existe lei que regulamenta a exploracéo e aproveitamento de
recursos naturais, o aproveitamento de recursos hidricos e a extragao de minérios em
terras indigenas.

Ademais, os ministros da Suprema Corte entenderam que o usufruto dos indios
ndo impedia o interesse publico, pois a presenca continua das For¢cas Armadas e a
realizacdo de servicos publicos ndo requerem a consulta prévia por parte dos
originarios, sendo esse um caso pratico de aplicacdo da supremacia do interesse
publico.

Foi decidido que as Unidades de Conservacio 28 seriam de responsabilidade
do Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade, e que a permanéncia
de terceiros na Raposa Serra do Sol deveria seguir as regras estabelecidas pela
FUNAI, proibindo, da mesma forma, a cobranca de dinheiro a terceiros por parte das
comunidades indigenas.

As terras ndo poderiam fazer parte de quaisquer negécios juridicos, seja por
parte do poder publico ou da iniciativa privada. Seguindo os preceitos constitucionais,
essas terras séo imprescritiveis (ndo podem caducar), indisponiveis (ndo podem abrir
mao/negar) e inalienaveis (ndo podem ser vendidas), e por serem bens da Unido,
gozam de imunidade tributaria. A Terra Indigena ja demarcada ndo poderia ser objeto
de ampliacédo futura, e os entes Federativos — Unido, estado de Roraima e municipios
teriam presenca garantida nos atos demarcatérios.

Durante os votos dos ministros da Suprema Corte, observou-se que existiam,
de um lado, condicionantes com um aspecto favoravel aos povos indigenas, com a
terra como um direito originario, e, de outro, condicionantes que levam a
caracterizacdo da Tese do Fato Indigena (marco temporal).

A principio, as pessoas no geral tiveram o pensamento de que os nao indigenas
eram a favor da demarcacado da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, enquanto os
povos originarios eram contra tal demarcagéo. No entanto, essafoi uma questédo ainda

mais complexa, que vai além de tais posicionamentos. Cabe ressaltar que, a época,

% S30 areas territorialmente delimitadas que visam proteger a biodiversidade, sempre visando a
conservagao e o0 uso sustentavel.
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existiam (e ainda existem) grandes divergéncias entre os poderes Executivo,
Legislativo e Judiciario, dando a entender a ocorréncia de um ativismo judicial por
parte da Suprema Corte.

Em outubro de 2013, ocorreu o julgamento dos Embargos de Declarag&o?®°,
no qual novamente ficou esclarecido que a Uniéo tinha livre presenca naquela Terra
Indigena sem a consulta prévia das comunidades, e a permissdo para a exploracao
de recursos minerais e energéticos ndo precisaria da permissdo dos indigenas. A
Unido ndo precisaria, da mesma forma, pedir autorizagcdo aos povos originérios para
executar acdes de interesse nacional dentro de suas terras.

Ficou decidido que a comunidade originéria teria de ter autorizac&o da Unido e
do Congresso Nacional para explorar o garimpo caso a atividade gerasse lucro, n&o
precisando de autorizacéo se a atividade de extrativismo mineral fosse realizada sem
objetivo econémico.

E imperioso destacar que a decisdo do plenario do STF, tanto em relagcdo a
demarcacdo da Raposa Serra do Sul, como sobre as 19 salvaguardas
(condicionantes) impostas, ndo possui for¢a vinculante. Isto €, a eficacia € valida
somente entre as partes. Ademais, a execucdo das condicionantes seria de
responsabilidade do Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o®!, principalmente para
garantir a retirada dos nao indigenas.

A Teoria do Fato Indigena (marco temporal) tem como critério para a
demarcacdo de terras a data de promulgacéo da Constituicdo de 1988, 05 de outubro
de 1988. Ou seja, uma area s6 seria considerada Terra Indigena se estivesse ocupada
por povos originarios na data da promulgacdo, caso contrario, ndo poderia ser
demarcada.

2% Recurso utilizado para combater omissdo, contradicdo, erro material e/ou obscuridade em uma
decisdo, no caso concreto em Acérddo do STF.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo n.3.388/RR. Embargos de Declaragcdo. Acéo Popular.
Demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Relator: Min. Roberto Barroso, 23 out. 2013.
Disponivel em:  <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=5214423>.
Acesso em: 10 jan. 2024.

31 O Tribunal Regional Federal tem como competéncia julgar os recursos advindos de decisdes dos
juizes federais, cabendo aos juizes federais julgar acdes civeis ou criminais quando estao envolvidos
direitos originarios coletivos.

Art. 108. Compete aos Tribunais Regionais Federais:

Il - julgar, em grau de recurso, as causas decididas pelos juizes federais e pelos juizes estaduais no
exercicio da competéncia federal da area de sua jurisdicao.

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

Xl - a disputa sobre direitos indigenas (Brasil, 1973, [s.p.]).
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Esta é uma formulacédo prejudicial aos povos originarios, pois de acordo com o
lider indigena Davi Kopenawa:

Foi o povo indigena que ocupou todo o Brasil. O marco temporal ndo € bom
para os povos indigenas do Brasil. J& sofremos muito no tempo em que néo
sabiamos o que era bom ou ruim para 0 nosso povo. Quando eles (brancos)
ficavam mentindo pra gente. O marco temporal € uma tentativa de prejudicar
0 nosso povo. O marco temporal vai permitir que continuem roubando nossas
terras e até mesmo diminuir as que ja temos, porque eles falam que elas sado
grandes demais. O pensamento do branco é de querer mais terra, mais
riqueza. Entdo, pra mim, isso € muito negativo (Kopenawa, 2021).

No mesmo sentido, afirma Ailton Krenak:

E uma ofensa ao principio da nossa Constituicio, porque o artigo 231 da
Constituicdo Brasileira € definitivo. Ele diz que a Unido e o Estado brasileiro
devem reconhecer as terras indigenas. Quer dizer, é um ato de
reconhecimento a ocupacéo historica tradicional dos povos indigenas. N&o
cabe nenhuma discusséo sobre isso (Krenak, 2022).

Sobre o marco temporal, o professor José Afonso da Silva explica que:

A Constituicdo de 1988 ¢é importante na continuidade desse reconhecimento
constitucional, mas ndao é o marco, e deslocar esse marco para ela é fazer
um corte de continuidade de prote¢do constitucional dos direitos indigenas,
deixando ao desamparo as préprias regras e principios constitucionais que
dao protecado aos direitos indigenas. Vale dizer: é contrariar o proprio sistema
constitucional (Silva, 2018, p. 26).

No momento em que os julgadores especificaram uma data para fins de
demarcacdo, romperam diretamente com o indigenato por ndo terem levado em
consideracao os direitos congénito indigenas, contrariando inclusive o entendimento
da Constituicdo Federal 1934, que inaugurou os direitos tradicionais indigenas em
textos constitucionais (Barbosa; Cunha, 2018, p. 20-21).

Logo, o caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, que sobreveio para poér
fim aos conflitos ocasionados na regido, infelizmente gerou, na pratica, uma
insegurancga juridica para 0s povos originarios.

Para Azelene Kaingang:

Colocar cinco de outubro de 1988 como o marco temporal para que os indios
reivindiqguem os territérios espoliados no passado, p6e por terra o indigenato
e coloca como novo marco indigenista a teoria do fato indigena, ou seja, a
partir de cinco de outubro. Esse foi 0 mais duro golpe aos direitos dos Povos
Indigenas nas ultimas décadas. Depois dessa votagao “histérica”, concluimos
gue nossa pétria amada n&o nos reconhece como filhos, nos despreza e nos
trata como estranhos e nos nega os direitos de Povos que aqui sempre
estiveram e que ajudaram a construir o seu “bergo espléndido”. Com esse
julgamento os Povos Indigenas perderam o direito de serem consultados
sobre toda e qualquer interferéncia em seus territérios, perderam o direito de
saber quem entra e porque entra em suas casas, perderam o direito de
reivindicarem a ampliacao dos seus territérios, tiveram diminuido o seu direito
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de usufruto pleno das riquezas de seus territdrios, perderam o direito de
recuperar as terras usurpadas e sua autonomia (Kaingang, 2009).

Atualmente, o que os indigenas desejam é que sejam respeitadas as terras ja
demarcadas para que possam criar, plantar e cultivar, e ndo querem, em hipo6tese
alguma, que a Raposa Serra do Sol seja uma mera “terra de papel” que, na teoria,
esta demarcada, mas que, na pratica, essa demarcacdo nao é respeitada.

Se é que existe um ponto benéfico, ao menos as demarcagdes ocorreram de
forma continua e ndo de forma fragmentada, pois esta ultima forma era comumente
promovida por leis anteriores a Constituicdo Cidada. Assim, eram cedidas pequenas
porcdes de terras (reservas) aos povos originarios e o restante para a agropecudria,
0 que era altamente prejudicial, pois permitia a presenca de ndo indigenas nas areas
em questao.

Ha& de se destacar que os autores da acao da Reserva Serra do Sol desejavam
realizar as demarcacfbes em ilhas, utilizando o critério da habitacdo. Isso seria
altamente prejudicial aos indigenas, pois a pratica de seus costumes, crencgas,
tradicOes, caca e pesca ficaria limitada apenas aos locais de moradia, retomando,
novamente, o debate amplamente realizado na Constituinte de 1987 sobre ocupacéo
e habitacdo. Na época, foi adotado o termo “ocupagao” por ter um sentido mais amplo,
protegendo o espaco material e imaterial (Dallari, 2018).

Apo6s o emblematico julgamento do caso da Terra Indigena Raposa Serra do
Sol, no qual foi utilizado como critério de demarcacdo a data da promulgacdo da
Constitucdo de 1988, a Teoria do Fato Indigena passou a vigorar no ordenamento
juridico brasileiro. Como ja mencionado, o julgamento do processo e das
condicionantes ndo séo de reproducdo obrigatoria, porém, indiretamente podem ter
influenciado processos posteriormente julgados pela Suprema Corte.

Dentre esses outros processos, destaca-se o Recurso Ordinario em Mandado
de Seguranca n°® 29.087/DF*?, que envolveu a Terra Indigena Guyraroka e tratou do
mandado de seguranca apresentado por Avelino Donatti em desfavor da Portaria n®

3.219 do Ministério da Justica, que havia declarado, em 7 de outubro de 2009, a posse

® BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n° 29.087/DF.
Demarcacao de Terras Indigenas. o Marco Referencial da Ocupagéo é a Promulgacao da Constituicao
Federal de 1988. Necessidade de Observancia das Salvaguardas Institucionais. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, Relator Aco6rddo: Min. Gilmar Mendes, 16 set. 2014. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6937880>. Acesso em: 10 jan.
2024.
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permanente da etnia Guarani Kaiowa a Terra Indigena Guyraroka. No Recurso, o
impetrante argumentava ser o legitimo proprietario das referidas terras, ou seja, que
tinha o registro das propriedades. A 22 Turma do STF decidiu reconhecer o mandato
de seguranca e anular a Portaria n°® 3.219. Em outubro de 2015, os Embargos de
Declaracao interpostos pela comunidade indigena Guyraroka e pela Unido foram
negados®3,.

Esse processo acabou gerando uma pratica de (in)seguranca juridica para
determinado grupo de pessoas, deixando de lado todas as atrocidades cometidas em
desfavor dos povos originarios. De acordo com Araujo Juanior (2018), isso se trata de
‘uma segurancga juridica seletiva, que teme os impactos a serem sentidos pelos
detentores de titulos de propriedade privada em terras indigenas, naturalizando a
opressao sobre esses grupos” (Araujo Junior, 2018, p. 48).

Tendo em vista o0 atual contexto dos povos originarios, entre os dias 11 a 14 de
margo de 2023 ocorreu, na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, a 522 Assembleia
Geral dos Povos Indigenas de Roraima, a qual teve como principais temas a protecao
territorial, meio ambiente e sustentabilidade. Conforme informacées da FUNAI**, o
evento contou com a presenca de mais de 3.000 participantes, dentre os quais cerca
de 2.500 indigenas de diversas etnias, como Patamona, Macuxi, Taurepang,
Wapichana, Yanomami. Na ocasido, também estava presentes o presidente Luiz
Inécio Lula da Silva e a ministra dos Povos Indigenas Sonia Guajajara.

Cabe imperiosamente destacar que, dentre as 51 edi¢cdes anteriores do evento
organizado pelo Conselho Indigena de Roraima (CIR), essa foi a primeira vez que
ocorreu a participacdo de um presidente da Republica, o qual ouviu as principais
demandas dos povos originarios. Segundo o coordenador do CIR, Edinho de Souza,
‘pela primeira vez em nossa assembleia, em 50 anos, trazemos um presidente da
Republica para prestigiar e participar. Esse momento marcara a nossa geracao e 0s
Nossos passos de nossa unido, resisténcia e de conquistas” (Fundagao Nacional dos
Povos Indigenas, 2023).

Dentre as demandas, foi solicitado o apoio do governo federal para o0 manejo

da terra através de investimentos, com o intuito de garantir a producao agricola de

¥ E importante fazer a andlise e a comparacédo do julyamento da Terra Indigena Guyrarokd com o
julgamento da Terra Indigena Xokleng.

34 Fundacéao Nacional dos Povos Indigenas (FUNAI). Na 522 Assembleia Geral dos Povos Indigenas
de Roraima, Joenia Wapichana reforga compromisso de reconstruir a Funai.
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forma sustentavel e de possibilitar a subsisténcia dos grupos familiares, os quais
enfrentam grandes dificuldades ao lidarem com uma terra contaminada pelos anos de
presenca de nado indigenas.

Conforme os dizeres do presidente Lula:

Eu prometo a vocés que regressando a Brasilia vou tratar disso com carinho.
Vou reunir os ministros ligados a area da producédo para que a gente possa
colocar vocés dentro de um programa de financiamento da producgédo agricola
para que vocés possam melhorar e aumentar a capacidade das coisas que
vocés produzem (Silva, 2023).

Também foram solicitadas maiores fiscalizacdes junto a atividade de
garimpagem ilegal em Terras Indigenas, valendo lembrar que, no Brasil, o garimpo
associativo ndo é ilegal, o que é ilegal é a realizacdo dessa atividade em terras de
ocupagcao permanente originaria. Outro ponto de suma importancia foi o tema das
demarcacdes. Diante da aprovacdo do marco temporal, os indigenas exigiram uma
maior articulacdo do governo federal no Congresso Nacional e junto a Suprema Corte

para proteger os Direitos Indigenas.

3.3 A TERRA INDIGENA XOKLENG

De acordo com Patte et al. (2016, p. 3), a Terra Indigena Xokleng esta
localizada entre os municipios de José Boiteux, Itaidépolis, Doutor Pedrinho e Vitor
Meireles, na regido do Alto Vale do Itajai (Santa Catarina) e esta dividida em oito

aldeias: Bugio, Coqueiro, Figueira, Palmeira, Pavéo, Plipatol, Sede e Toldo.

Figura 2: Mapa das Terras Indigenas Xokleng.
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Mapa de localizacao das Terras Indigenas Xokleng em Santa Catarina

Legenda
[ Terra Indfgena Laklan (Ibirama) - 14.084 ha

Rio Hercillo (ou Itajaf)
[ Area da T Lakland em processo no STF (23.024 ha)
W Terra Indigena Rio dos Pardos - 758 ha
] Area cedida pela SPU (Indenizagio) - 928 ha

Fonte de Dados: [BGE / FUNAL / CIRAM - EPAGRI
Sistema de Projesao: UTM - Zona 225 / Datum: WGSB4
Elaboragdo: Douglas Ladik Antunes / Marcelo Cunha Varella
‘Criado no Software Livre QGls 288 - Wien

Mapa elaborado por Douglas Ladik Antunes 2017.

Fonte: Antunes, 2017.

Com a chegada dos imigrantes europeus, em sua ampla maioria, alemées e
italianos, os conflitos foram intensificados pois, os originarios Xokleng eram némades
gue sobreviviam da caca e pesca, tendo sido vistos como “selvagens” e um obstaculo
para os imigrantes que adquiriram as terras a baixo custo para a pratica da agricultura.

Conforme Mariana Trindade, através de pesquisa para a Comisséo de Direitos

Humanos, Minorias e Igualdade racial:

Os Xokleng se dividiram em trés grupos. Os Angying, que habitavam a Serra
do Tabuleiro, nunca foram oficialmente contatados e sao tidos como
desaparecidos ou mortos. Os Ngrokothi-td-préy firmaram-se no oeste do
Estado, préximo ao municipio de Porto Unido, mas, em 1914, aqueles que
rejeitaram as condi¢Bes impostas por colonizadores e pelo Estado foram
executados em uma enorme chacina, restando cerca de 50 indigenas, que
morreram, quase todos, de doengas respiratorias decorrentes do contato com
ndo indios. Os Lakland, por sua vez, firmaram-se no Vale do Itajai, proximo
ao municipio de Ibirama (Trindade, 2020).

Com o intuito de resolver o entrave com 0s povos Originarios e para que esses
deixassem de ser um empecilho para o cultivo dos colonos, o governo local passou a
ter como objetivo a criacdo de aldeamentos para isolar os indigenas. Outra forma de
isolar e reprimir os Xokleng foi por meio da acdo dos bugreiros®®, figuras que foram
presentes no Brasil do periodo colonial até meados do século XX e cuja principal

miss&o era o exterminio dos originarios a mando das provincias e colonos. Destaca-

% Um destaque negativo é a figura de Martinho Marcelino de Jesus, conhecido wulgarmente como
“Martinho bugreiro”, que comandou diversas missdes no Vale do Itajai e foi responsavel pela matanca
de mais de mil originarios.
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se 0 emprego de bugreiros por parte dos estados do Sul do pais e, em especial, por
Santa Catarina, onde esses mercenarios eram remunerados por cada indigena
executado.

O historiador Clovis Antonio Brighenti afirma que:

Se o governo da provincia do Parana contratava grupos Kaingang para atacar
os Xokleng, o governo catarinense contratava ndo indigenas denominados
‘batedores do mato’, que tinham a atribuicdo de afugentar os indigenas.
Porém eles ndo se limitaram a afugentar. Em 1905, batedores do mato
mataram 145 botocudos entre adultos e criangas, e como troféu de sua
campanha trouxeram para a capital dez criancas, que o governador entregou
ao Asilo de Orfios Sido Vicente de Paula, onde logo faleceram.
Posteriormente os batedores do mato foram denominados bugreiros,
contratados pelo governo, por particulares e pelas empresas colonizadores,
encarregados de exterminar os indigenas (Brighenti, 2012, p. 23-24).

Como ja abordado, a criagdo do Servigco de Protecdo ao indio (SPI) tinha como
objetivo a integracdo do originario em uma espécie de comunhdo nacional e, para
tanto, era necessario manter o contato de forma pacifica com os Xokleng, quando
entra em cena a contraditoria figura de Eduardo de Lima e Silva Hoerhan (o
pacificador)®, que iniciou contato com os originarios em setembro de 1914 (Santos,
1973).

Durante o tempo que permaneceu junto a comunidade indigena, Eduardo
sempre tentou convencer os originarios de que o confinamento em aldeias era
primordial para a protecdo de suas vidas, com 0 objetivo de evitar o genocidio
indigena. No entanto, esse confinamento também pode ser considerado um etnocidio.
Outro aspecto controverso da atuacdo de Hoerhann é de que existiram inUmeras
noticias de que ele tratava os indigenas como escravos, bem como de seu suposto
envolvimento na morte da lideranca indigena Basilio Pripr4, em 1954, apos este ter
ido ao Rio de Janeiro denunciar o trabalho escravo indigena (Pripra, 2020).

No que tange a demarcacdo da Terra Indigena Xokleng, em meados de 1976
iniciou-se a construcao da barragem norte, no Rio Itajai, cujo objetivo era favorecer
cidades contiguas ao Vale do Itajai, o que trouxe a comunidade indigena inUmeros
prejuizos, tendo sido esse fato o estopim para a luta dos originarios pela demarcacao.
A agua represada pela barragem gerava uma inundacédo, o que afetava diretamente

a producao de alimentos provenientes de plantacfes e causava a morte de animais

% Ha de se informar que, no ano de 1916, Martinho bugreiro e Eduardo Hoerhann teriam se encontrado
e este Ultimo teria ordenado, em tom de ameaca, que Martinho parasse de matar indios e que, caso
contrario, ele saberia o que aconteceria quando Hoerhann o encontrasse.
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utilizados para a subsisténcia indigena.

A década de 1970 seria marcada por modificagdes profundas na vida do
aldeamento. A construcdo da Barragem Norte colocaria as terras araveis, a
madeira das margens do rio e as benfeitorias em condi¢cdes de Tal processo
causou um enorme desgaste econdmico, politico, ambiental alagamentos,
gerando numerosos conflitos entre indios e madeireiros. e social, inserindo
a comunidade indigena num alto contexto de tensdes, que passou pelos anos
de 1980, 1990, 2000 e continuardo por muitas décadas, ainda, neste século,
até que se encontre uma solucgao definitiva para os problemas inerentes aos
indios de José Boiteux a pobreza a que foram introduzidos e sua
dependéncia em relacé@o a sociedade regional, mas, e acima de tudo, até ser
possivel evitar a irracional exploracdo das riquezas naturais da Reserva
(Fraga; Simas, 2010, p.11).

O resultado dessas acbes foi o exterminio dos Xokleng, levando-os a migrar
para outras regides em busca de meios dignos para garantir sua sobrevivéncia, e era
possivel observar, em cidades contiguas a Terra Indigena Xokleng, indigenas
trabalhando em diversos oficios. Aproximadamente mil hectares de terras em areas
produtivas haviam sido alagadas, levando os indigenas para areas mais altas que séo,
em grande parte, improdutivas (Brasil, 2020).

Ficou evidente que a area da reserva lbirama nédo era suficiente para a
manutencdo das tradicOes e dos costumes Xokleng e que mais terras seriam
necessarias para dar continuidade ao modo de ser originario. Por esse motivo e, aos
poucos, as terras contiguas a reserva foram ocupadas por indigenas, 0 que ensejou
disputas judiciais entre eles, a FUNAI e o estado de Santa Catarina.

Tal tema foi rediscutido pelo STF no Recurso Extraordinario n° 1.017.365
(Tema de Repercusséao Geral 1031), no caso da Terra Indigena Xokleng, através do
conflito envolvendo a FUNAI, que reconhece parte da Reserva Bioldgica do Sassafras
(SC) como territério tradicional dos originarios, e a Fundacdo do Meio Ambiente do
Estado de Santa Catarina (FATMA), a qual entende que parte da area em questao
pertence ao estado de Santa Catarina.

Segundo Amado (2020):

No ano de 2009, a Fundacgdo do Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina
— FATMA entrou com acao de reintegracéo de posse em face da Fundacéao
Nacional do indio (FUNAI) e do grupo indigena Xokleng. A Fundagéo estadual
alegou ser legitima possuidora de uma area de 80.006,00m2 (oitenta mil e
seis metros quadrados), localizada na Linha Esperanca-Bonsucesso, distrito
de Itaié (SC), que exercia a posse mansa, pacifica e ininterrupta por mais de
sete anos, e, que essa reserva teria sido invadida pelos indigenas. A acao foi
julgada procedente na primeira instancia e a decisdo mantida no Tribunal
Regional Federal (TRF4). Apds este percurso, a agdo chegou ao Supremo
por meio de recurso interposto pela Funai (Amado, 2020).

De acordo com Darella et al. (2018), dos 37.108 mil hectares reivindicados pela
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Terra Indigena Ibirama La-KIand, os originarios contavam com uma area de apenas
14 mil hectares, tendo levado a uma redefini¢ao territorial da Terra Indigena Xokleng.

E imperioso destacar que, atualmente, utiliza-se o neoconstitucionalismo, que
€ uma forma de interpretar a Constituicdo Federal pelas demandas da sociedade,
prezando os direitos e principios fundamentais e utilizando o método da ponderacao
de interesses. As decisdes sao aplicadas a partir de casos concretos e verifica-se um
crescente protagonismo do Poder Judiciario no que tange as questdes de suma
importancia pois, conforme Verbicaro (2008, p. 396), aquele “passa a atuar com maior
liberdade na concretizacdo dos direitos fundamentais dos individuos, para promover
a igualdade e a inclusdo social e conferir eficacia”.

Como guardido maximo da Constituicdo Federal e responsavel por realizar uma
correta interpretacao da Carta Magna, coube ao Supremo Tribunal Federal decidir
sobre a temética indigena e a questdo das demarcac¢des das terras tradicionais.

Durante o julgamento do Recurso Extraordinario n° 1.017.365, o ministro Edson
Fachin, no dia 09 de setembro de 2021, proferiu voto alegando que néo deve ser
utilizado o marco temporal da data de 05 de outubro de 1988, pois o direito originario
e fundamental e constitui clausula pétrea que néo pode ser alterada nem mesmo por
meio de Emenda Constitucional.

Ademais, 0 ministro argumentou que, desde a Constituicdo de 1934, existe
certa protecdo relativa aos direitos originarios, ou seja, tais direitos nao surgiram
apenas com a Carta de 1988. Destacou ainda a nao aplicacdo das condicionantes do
caso Raposa Serra do Sol, visto que a decisdo néo tem efeito vinculante, ndo devendo
ocorrer a reproducao obrigatéria em casos similares. No que se refere as benfeitorias
de boa-fé, o ministro relata que essas devem ser indenizadas pelo ente que concedeu
tal titulo sobre a Terra Indigena, e complementa que a protecdo de tais areas sao
fundamentais para a manutencdo da cultura indigena e essenciais para evitar o
fendmeno do etnocidio.

No dia 15 de setembro, o ministro Nunes Marques apresentou um voto que
divergiu do relator, tendo sido a favor da aplicacdo do marco temporal para a
demarcacdao de terras indigenas sob a alegacao de que o caso de Raposa Serra do
Sol serviu como referéncia em demandas similares. O ministro argumentou que uma
mudanca de entendimento por parte da Suprema Corte ocasionaria inseguranca
juridica e, além disso, o Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias (ADCT)

estabeleceu o prazo de cinco anos para a realizacdo das demarcacdes, ocorrendo a
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limitacdo do lapso temporal. Logo, o ministro votou pelo ndo provimento do recurso
extraordinario, isto é, pelo ndo aumento da area pleiteada na Reserva Biolégica do
Sassafras (SC), tendo entendido que, a época, ndo ocorrera o decreto presidencial de
homologacao da area pleiteada.

Em 07 de junho de 2023, o ministro Alexandre de Moraes seguiu o0 voto do
relator contra a aplicacdo do marco temporal, enfatizando os casos em que 0s
originarios foram expulsos das terras tradicionalmente ocupadas em data anterior ao
dia 05 de outubro de 1988. Além disso, o0 ministro salientou os produtores rurais nao
deveriam ser indenizados apenas pelas benfeitorias de boa-fé, mas sim pelo imével,
sendo a Unido responséavel por tais indenizagbes. Nos casos em que ndo fosse
possivel a desocupacédo por parte de terceiros, deveria a Unido fazer a compensacéao
darespectiva area apés consulta com a comunidade indigena afetada.

Ja o ministro André Mendonc¢a, no dia 30 de agosto, votou a favor do marco
temporal, argumentando que, durante os procedimentos de elaboracdo da Carta
Constitucional de 1988, os constituintes estabeleceram um marco para a demarcacgao
de Terras Indigenas, isto &, levando em consideracdo o entendimento do que foi
aplicado no caso de Raposa Serra do Sol e afirmando que entendimento diverso
ocasionaria inseguranca juridica, visto que remeteria a uma discusséao feita desde
tempos imemoriais.

O ministro Cristiano Zanin, por sua vez, relatou em seu voto que 0s originarios
independem de qualquer marco temporal, estando presentes os direitos relativos as
terras tradicionalmente ocupadas desde o Império e constitucionalmente
reconhecidos desde a Constituicdo de 1934. Além disso, € responsabilidade dos entes
publicos indenizar os particulares nas ocupacdes de boa-fé.

Seguindo mesmo entendimento, 0 ministro Barroso mencionou em seu voto
gue a Constituicdo Federal de 1988 ndo prevé nenhuma data especifica para a
demarcacao de terras indigenas, podendo, inclusive, serem adotados critérios para
comprovar o vinculo indigena, como a pratica religiosa e permanéncia de indigenas
nessas areas como trabalhadores rurais.

Em 20 de setembro de 2023, o ministro Dias Toffoli afirmou que os direitos
originarios independem da data de 05 de outubro de 1988, bem como que nao
necessitam da configuragdo do renitente esbulho, conflitos fisicos e controvérsias
judiciais. Logo, o ministro acolheu o indigenato, votando contra o0 marco temporal.

Finalmente, no dia 21 de setembro de 2023, os ministros Luiz Fux, Carmen
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Lucia, Gilmar Mendes e Rosa Weber acompanharam o voto do relator Edson Facchin
e, com um placar de nove votos a favor e dois votos contrarios, a Suprema Corte
rejeitou a aplicacéo da Tese do Fato Indigena, decidindo que n&o poderia ser fixado
o dia 05 de outubro de 1988 como data para a utilizagc&o das terras tradicionalmente
ocupadas. Vale lembrar que, por se tratar de tema de repercussao geral, tal deciséo
deve ser utilizada pelo Judiciario em casos semelhantes e que estiverem suspensos

pela pendéncia de julgamento®’.

3.4 O MARCO TEMPORAL NO CONGRESSO NACIONAL

Na Camara dos Deputados, tramitou o Projeto de Lei 490/07, o qual tratou da
discusséo sobre o marco temporal e estipulou, como data para a demarcacdo de
Terras Indigenas, o dia 05 de agosto de 1988. E possivel dizer que essa data tornou-
se um simbolo de violagdo de Direitos Humanos, pois representa uma ameaca aos
direitos dos povos originarios por desconsiderar o renitente esbulho.

Apos ter sido suspenso por anos, o PL 490/2007 foi julgado no dia 30 de maio
de 2023 sob o regime de urgéncia, isto €, passou pela Comissdo de Constituicao,
Justica e Cidadania (CCJC) sem passar pelas comissdes mistas. Por 283 votos a favor
e 155 votos contra, ficou decidido que, para fins de demarcacéao de Terras Indigenas,
deve ser utilizada como marco temporal a data de promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988:

O Projeto de Lei 490/07 transfere do Poder Executivo para o Legislativo a
competéncia para realizar demarcacdes de terras indigenas. Segundo o
texto, que tramita na Camara dos Deputados, a demarcacdo sera feita
mediante aprovacdo de lei na Camara dos Deputados e no Senado. A
proposta altera o Estatuto do indio (Brasil, 2007, [s.p.]).

Tal projeto traz alguns pontos considerados complexos, como o uso de
transgénicos por parte das comunidades indigenas; a exploracdo econémica da terra
pelos originarios e por terceiros contratados (contrato registrado na FUNAI); a néo
ampliacao de terras ja demarcadas; a obrigacdo de que as novas demarcacfes sigam
as novas regras; a consideracdo, como benfeitorias de boa-fé, as realizadas até a
conclusdo da demarcacdo, além de indenizagcdo por terceiros que adquiriram as

Terras Indigenas com o titulo de propriedade, mediante erro por parte da Unido;

% Visto que em um primeiro momento o STF permitiu indenizacdes aos particulares nas benfeitorias de
boa-fé, entdo é importante acompanhar a maneira em que seréo realizadas tais indenizagbes em Terras
Indigenas que estdo com as demarcacdes pendentes.
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ademais, o passe livre ao poder publico para o amplo acesso as Terras Indigenas no
gue for considerado de interesse nacional e sem consulta prévia as comunidades
indigenas e a FUNAI, permitindo o contato com povos isolados.

Durante os debates na Camara dos Deputados, os parlamentares contrarios ao
marco temporal sustentaram que a Terra Indigena € um direito originario, sendo a
demarcacao apenas um ato declaratério por parte do poder publico. Argumentou-se
também sobre aimportancia das demarcagdes para a preservacao da fauna e da flora.

De acordo com a deputada Célia Xakriaba (2023), o projeto “é um genocidio
legislado. O PL 490/07 é um perigo para a humanidade por permitir que se adentre
territérios indigenas”, ao passo que, no mesmo diapasdo, a ministra dos Povos
Indigenas Sonia Guajajara (2023) alegou que a mudanga “vai afetar os povos isolados
e vai permitir a entrada de terceiros onde vivem pessoas e povos que nunca tiveram
contato com a sociedade”.

Os que foram, por sua vez, favoraveis ao marco temporal argumentaram que a
nao demarcacao é necessaria para a seguranca juridica e a protecao da propriedade
privada, pois, no processo inverso, seriam feitas desapropriacbes e anulacbes de
titulos de propriedades, o que colocaria em questdo os interesses da Unido e a
supremacia do interesse publico.

O Ministério Publico Federal (2023) se manifestou a respeito do PL 490/2007,
informando que este se trata de um projeto eivado por vicios de inconstitucionalidade,
visto que a Constituicdo Federal ndo pode ser alterada através de lei ordinaria. De
acordo com a declaracdo, a comunica¢gdo com povos isolados de forma voluntaria
também pode ser considerada uma medida inconstitucional, pois contraria o principio
da autodeterminagdo dos povos origindrios.

Apbés sua aprovacdo na Camara dos Deputados, o PL foi enviado
imediatamente ao Senado, passando a tramitar como PL 2.903/2023. Apo6s a
aprovagcao do projeto na Comissdo de Agricultura e Reforma Agraria (CRA), em
agosto de 2023, ele foi aprovado pela Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania
do Senado (CCJ) no dia 27 de setembro de 2023, com 16 votos favoraveis e 10 votos
contrarios. Foram rejeitadas as emendas apresentadas com a manutencao do texto
base aprovado no Senado, no qual o renitente esbulho foi mais uma vez questionado
e ndo se considerou os originarios expulsos de terras ocupadas em periodo anterior
a promulgacao da Constituicdo de 1988.

Um dos pontos controversos durante a CCJ foi o conflito de competéncias entre
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os poderes Legislativo e Judiciario, pois o STF ja havia julgado o marco temporal como
inconstitucional, provocando divergéncias entre os senadores.

Ao afirmar que ndo via o tramite no Congresso Nacional como uma afronta ao
STF, o senador Sergio Moro (2023) acrescentou que “o Senado exerce sua
prerrogativa de legislar. Quando se examinam os votos (dos ministros do STF), apesar
de haver maioria, ha divergéncia dos votos. E uma decis&o que no fixou uma simula
vinculante”.

Em contrapartida, o senador Randolfe Rodrigues argumentou que:

Me parece que isso confronta frontalmente o Supremo Tribunal Federal,
porque o direito a demarcacéo foi a grande conquista da Constituicdo de 1988
e é o que a diferencia de todas as constituicdes anteriores. No estado
democratico de direito, existe um [Poder] Executivo para governar, um
Legislativo para legislar e um Judiciario para julgar. O STF tem que dizer o
que é constitucional ou ndo. Sera que, as vezes, hdo € a gente que esta
guerendo se meter no que € atribuicdo do Supremo Tribunal Federal?

Por 43 votos a favor e 21 contrarios, o Senado aprovou, na integra, o texto
aprovado na CCJ, tendo sido rejeitadas as emendas apresentadas em plenério.
Conforme declarou o senador Zequinha Marinho (2023), “esta Casa precisa fazer sua
obrigacdo: legislar, para que outros ndo facam seu papel. Este projeto € importante
para o Brasil, por trazer seguranca juridica”.

Com o envio ao Executivo do referido projeto que trata do reconhecimento, da
demarcacdao, do uso e da gestdo de Terras Indigenas, o presidente Lula apresentou
34 vetos a Lei 14.701, de 20 de outubro de 2023, sancionando 0os pontos que ndo sao
contrarios a politica indigenista e que ndo causam inseguranca juridica, mantendo a
base principiolégica dos Direitos Indigenas e a ampla publicacdo de todo e qualquer
ato relacionado aos procedimentos demarcatorios.

Dentre os principais pontos vetados, podemos destacar a data de 05 de outubro
de 1988 para a demarcacédo de Terras Indigenas; a retomada de areas reservadas,
se verificada a alterac&o de tragos culturais originarios; a exploracédo econémica; a
ampliacdo de indenizagbes por benfeitorias de boa-fé; a ndo possibilidade de
ampliacdo de éareas demarcadas; a participacdo de municipios e estados nos
procedimentos demarcatérios; além da maior interferéncia junto aos originarios
isolados para auxilio de saude e a¢Oes de utilidade publica.

Merece especial destaque 0 veto quanto as indenizagcbes aos possuidores de
boa-fé, pois mesmo que esse item tenha sido vetado, a Suprema Corte decidiu que

sdo devidas tais indenizacdes, 0 que provavelmente fara com que essas, em um
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momento oportuno, sejam devidamente regulamentadas.

Porém, no dia 14 de dezembro de 2023, com quérum de 321 deputados a favor
e 137 contra, e com 53 senadores favoraveis e 19 contrarios, o Congresso Nacional
derrubou a maioria dos vetos do presidente Lula, mantendo apenas aqueles
referentes ao uso de transgénicos em terras indigenas e a ampliacdo de regras quanto
aos originarios isolados.

Considerando os principios da supremacia e da rigidez constitucional, o
proximo passo para garantir a nao aplicacdo do marco temporal e de seus
desdobramentos no ordenamento juridico brasileiro seria o controle concentrado de
constitucionalidade, especificamente por uma Acao Direta de Inconstitucionalidade
(ADI), pois trata-se de uma lei federal editada ap6s a promulgacédo da Constituicao
Federal de 1988. Assim, os efeitos da deciséo séo retroativos e de eficacia geral, ou
seja, vincula os orgéos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e indireta,
mas nédo o STF e o legislativo na fungao de legislar.

Dentre os legitimados universais para a propositura de uma ADI, isto €, dentre
0S que podem propor tal acdo, destaca-se o presidente da Republica, o procurador
geral da Republica e os partidos politicos com representa¢céo no Congresso Nacional.
Assim, os partidos PV, PT e PCdoB acionaram o STF através da ADI 7.583, visando
a anulacdo dos vetos do presidente Lula derrubados pelo Congresso Nacional, sob o
argumento de que a Suprema Corte anteriormente declarou inconstitucional o marco
temporal. Os partidos PSOL, Rede e a APIB ingressaram com a ADI 7.582 com o
intuito de anular a Lei 14.701/2023, argumentando que essa contraria a Convencao
169 da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) e que a Constituicdo Federal s6
pode ser alterada por Emenda Constitucional.

No sentido contrario, os partidos PL, PP e Republicanos acionaram a Suprema
Corte através da Acédo Declaratoria de Constitucionalidade (ADC) 87 com o intuito de
declarar a constitucionalidade do marco temporal, alegando que compete ao
Congresso Nacional fazer a analise dos vetos presidenciais .

Todas as trés acdes sao de relatoria do ministro Gilmar Mendes que, mesmo
tendo sido, anteriormente, favoravel ao indigenato, reconheceu que os proprietarios
de boa-fé de terras consideradas indigenas devem ser previamente indenizados
(Pajolla, 2024).

No momento, o principal ponto negativo da disputa entre Congresso e STF é a

possivel paralisacdo dos procedimentos demarcatorios de Terras Indigenas, visto que
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poderdo ser prejudicadas desde as areas em estudo até as que estdo aguardando a
homologacao e seus respectivos registros

Prevendo que a Lei 14.701 podera ser declarada inconstitucional pela Suprema
Corte, uma hipotese, remota, de fazer valer a aplicagcdo da Teoria do Fato Indigena
(marco temporal) seria uma tentativa de Emenda a Constituicdo. No entanto, uma
eventual proposta também poderia ser fruto de questionamento perante o STF.

Assim, em termos préticos, se, de um lado, temos os Poderes Judiciério e
Legislativo, e, de outro, temos o Poder Legislativo, provavelmente o ano de 2024 vera
novos embates para resolver o impasse gerado sobre a efetiva aplicagdo do artigo
231 da Constituicdo Federal, principalmente no que diz respeito a demarcacgdao, a
exploracdo econbmica e as indenizacdes para ocupantes de boa-fé de Terras

Indigenas.
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4 A EXPLORACAO ECONOMICA DA TERRA INDIGENA YANOMAMI

Entre 2019 e 2022, apGs anos de omissao por parte do Estado, a real situacéo
dos povos originarios nas Terras Indigenas Yanomami foi divulgada para todo o pais.
O presente capitulo apresenta a exploracdo econdmica de minérios, as
consequéncias do garimpo ilegal para essa comunidade originaria.

Inicialmente, apresenta-se o histérico das invasdes em terras Yanomami; 0 uso
indiscriminado do mercurio; as consequéncias da mineracao para a fauna e a flora; os
conflitos entre garimpeiros e originarios; e os posicionamentos da Organizacdo das
Nacdes Unidas e do Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Em seguida, aborda-se o crime de genocidio e 0 massacre de Haximu; a
omissao estatal e o novo genocidio na comunidade indigena local; o Projeto de Lei
191/2020 e as consequéncias da legalizacdo do garimpo no ordenamento juridico

brasileiro.

4.1 O GARIMPO ILEGAL

A Terra Indigena Yanomami esta localizada na fronteira entre o Brasil e a
Venezuela, e situada entre os estados de Roraima e Amazonas, fazendo parte da
Amazonia Legal 8 e cobre no Brasil cerca de 9.664.975 hectares de floresta tropical
(Instituto Socioambiental, 2022).

% A Amazonia Legal é o espaco territorial definido pela delimitacdo geogréafica da regido politica com o
intuito de promover o desenvolvimento includente e sustentavel para a integracdo competitiva da base
produtiva regional na economia nacional e internacional, formada pelos estados do Amazonas, Acre,
Rondédnia, Roraima, Para, Amapa, Tocantins, Mato Grosso e Maranhdo (em parte).
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Figura 3: Terra Indigena Yanomami.
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Fonte: Portal Roraima 1, 2023.

Os primeiros contatos entre indigenas e ndo indigenas nessa regiao ocorreram

no inicio do século XX e se intensificaram a partir da década de 1940, durante

expedicdes de funcionarios do Servico de Protecéo aos indios e de militares, que

exploravam as areas fronteiricas, bem como a instalacdo de missfes religiosas
(Kopenawa, Albert, 2015). Conforme Albert e Milliken:

Entre os anos 1940 e 1960, a abertura de postos do SPI e, em seguida, a
vinda de missbGes evangélicas americanas (Novas Tribos do Brasil, Missao
Evangélica da Amazdbnia) e catdlicas italianas (Salesianos, Consolata)
criaram pontos de contato permanentes no territdrio yanomami. Esses
estabelecimentos rapidamente se tornaram focos de concentracdo
populacional e de sedentarizacdo, franqueando o0 acesso a bens
manufaturados e a certa assisténcia paramédica. Foram também a porta de
entrada de muitas epidemias devastadoras (sarampo, coqueluche, gripe,
tuberculose), as quais os Yanomami, até entdo praticamente isolados, eram
muito vulneraveis (Albert; Milliken, 2009, p. 14).

O Projeto RADAM® (Radar Amazonia) detectou importantes jazidas minerais

na regido na Serra Parima e comegca uma processo de desenvolvimento,

principalmente da regido Norte, sobre o qual podemos citar a construcdo de estradas,

¥ O principal objetivo era mapear o ecossistema da regido Norte, sendo posteriormente estendido para
todo o Brasil (RADAMBRASIL).
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rodovias e a presenca de fazendeiros e garimpeiros.

De acordo com a cronologia elaborada pelo Instituto Socioambiental (ISA), na
década de 70, mais precisamente no ano de 1973, o inicio das obras na Rodovia BR-
210 constituiu uma porta de entrada para o territério Yanomami. Na década de 80,
ocorreu uma verdadeira corrida do ouro na regido, 0 que negativamente contribuiu
para a propagacdo da violéncia e de outros graves problemas sociais e sanitarios
(Instituto Socioambiental, 2022).

No que tange aos procedimentos demarcatorios, as demarcacdes em ilhas
(fragmentadas) e continuas foram amplamente discutidas. Contudo, ap6s o forte apelo
dos originarios e da grande repercussao internacional, a area que originalmente no
ano de 1977 seria demarcada em 19 ilhas, no ano de 1992 foi demarcada como area
continua, sendo este ato uma tentativa de expulsar o alto nUmero de garimpeiros da
regidao (Ramalho; Oliveira, 2022).

ATl Yanomami foi oficialmente demarcada em 25 de maio de 1992, por decreto

do entdo presidente da Republica Fernando Collor de Mello, conforme o documento:

Art. 1° Fica homologada, para os efeitos do art. 231 da Constituicdo Federal,
a demarcac&o administrativa promovida pela Fundacgdo Nacional do indio -
FUNAI, da Terra Indigena YANOMAMI, localizada nos Municipios de Boa
Vista, Alto Alegre, Mucajai e Caracarai, Estado de Roraima e Santa |zabel do
Rio Negro, Barcelos e Sao Gabriel da Cachoeira, Estado do Amazonas,
caracterizada como de ocupacéo tradicional e permanente indigena, com
superficie de 9.664.975,48 ha (nove milhdes, seiscentos e sessenta e quatro
mil, novecentos e setenta e cinco hectares e quarenta e 0ito ares) e perimetro
de 3.370 km (trés mil, trezentos e setenta quildmetros) (Brasil, 1992, [s.p.]).

Conforme Estevao Benfica Senra:

Apbs apresentacdo do estudo com um novo modelo de delimitacdo da Terra
Indigena, finalmente o Ministro da Justica assina uma nova Portaria, de n°
580, declarando como posse permanente dos Yanomami um territério
continuo de 9 milhGes de hectares nos estados de Roraima e Amazonas. A
TIY s6 chegou a ser homologada, porém, no contexto da Conferéncia ECO-
92 da ONU no Rio de Janeiro. Durante e apds a demarcacéo, foram iniciadas
diversas operagfes para a retirada dos garimpeiros da area. Esse processo
foi longo e repleto de obstaculos. Nos primeiros anos apés a Homologagéo,
a FUNAI estimava a presenca de aproximadamente onze mil garimpeiros
atuando ilegalmente na Terra Indigena. Em 1993, novas operacdes de
desintrusdo foram realizadas e esse numero foi reduzido para seiscentas
pessoas. Todavia, a capacidade dos garimpeiros de recuperar as pistas
dinamitadas pelas operacdes e retomar as atividades nas minas, associada
a falta de vontade politica para estabelecer programas de protecdo
permanente acabaram por transformar o garimpo e suas consequéncias em
um problema crénico e ciclico na Tl Yanomami (Senra, 2021).

Com a exposicao da atual crise humanitaria entre os Yanomami, em 30 de

janeiro de 2023, foi publicado o Decreto n° 11.405/2023, com medidas para o
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enfrentamento em salde publica e o combate ao garimpo ilegal na Terra Indigena
Yanomami. Dentre as medidas, podemos destacar a atuacdo da Aeronautica pelo
controle do trafego aéreo para a identificacdo de tudo o que for suspeito e que tiver
caracteristica de atividade ilicita, bem como a atuacdo da administragcdo publica
federal, principalmente através da Policia Federal e IBAMA, numa acdo de policia
administrativa contra supostos crimes até entdo praticados (Brasil, 2023).

Conforme informagbes do  portal Infoamazbnia (2023) sobre
geoprocessamentos realizados entre 2016 e 2022, 59% dos rios daregido ja sofreram
algum tipo de impacto oriundo do garimpo ilegal, ou seja, mais da metade da
comunidade de abrangéncia do Distrito Sanitario Especial Indigena (DSEI) Yanomami
foi afetada. O rio Uraricoera, que circunda a Terra Indigena Yanomami, € o mais
utilizado por parte dos garimpeiros, e mais de 70% das pistas de pouso estéo proximas
a areas hidricas altamente impactadas pelo garimpo ilegal.

Pelo fato de as Terras Indigenas serem locais de potencial exploracdo, essas
atraem a atencao de financiadores, 0 que, consequentemente, motiva a entrada do
garimpo ilegal e acarreta problematicas de cunho ambiental e sanitario, além de gerar
confrontos entre garimpeiros fortemente armados e indigenas, estes ultimos, a parte

vulneravel no conflito (Maes, 2023).

Figura 4: Garimpo no rio Novo, Apiad.

Fonte: Bruno Kelly/Relatorio Yanomami Sob Ataque, 26 de janeiro de 2021.

A propagacéo e avang¢o do garimpo nas Terras Indigenas Yanomami tiveram
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diversos impactos negativos na qualidade de vida dos originarios, como 0 aumento
dos indices de criminalidade e de malaria nas zonas urbanas e a contaminacdo dos
rios e do solo, prejudicando a obtencéo de alimentos da populacéo (Pajolla, 2022).

Esse quadro de contaminacédo e fome levou a morte 570 criangcas Yanomani
nos ultimos anos, das quais 505 tinham menos de um ano de idade. Sobre os surtos
de maléria entre os Yanomami, no ano de 2022 foram confirmados 11.530 casos
(Verdélio, 2023).

Para Ramos e Oliveira (2020) os conflitos relacionados a invasédo das terras
causam uma série de consequéncias, como problemas a saude dos indigenas, o
desmatamento, assoreamento, além da contaminacéo dos rios por mercurio, que €
outro agravante.

Os originarios sdo os responsaveis pela captacdo de alimentos em meio a
natureza. Atualmente, porém, com a crescente do garimpo ilegal, esses povos
necessitam da ajuda do Estado para o fornecimento de tais alimentos, visto que o
garimpo, atividade erosiva, contamina o solo com o mercurio, que chega aos rios e é
ingerido por peixes. Isso sem falar na contaminacao da atmosfera pela evaporacéao do

metal.

O meu sentimento ndo vem de hoje. Quando eu era pequeno, nos meus 10,
11 anos, comecei a sofrer com a chegada do homem branco. O que acontece
agora, 2023, é muito ruim para mim, para todo o povo Yanomami. O
sentimento é de luto. Estou de luto por causa dos nossos filhos, nossas filhas,
nossas netas, nossos irméos e irmas. Todos estdo contaminados. O garimpo
esta la nas florestas, destruindo os igarapés, cavando buraco, deixando a
agua suja, matando peixe e usando mercurio. Mercurio € uma doenca
(Kopenawa, 2023).

Além disso, garimpeiros buscam atrair e cooptar os jovens indigenas para o
trabalho e para atividade da extracéo do ouro. Essa interagéo facilita a disseminacéao
de bebidas alcodlicas e de armas de fogo, o que foi responsavel pelo aumento da
violéncia inclusive nas comunidades.

Significa que, ndo bastasse o conflito entre os garimpeiros e os Yanomami,
aindatinham os choques internos entre os originarios, contribuindo para o crescimento
de invasores e gerando mais conflitos, pois os garimpeiros levavam armas de fogo
para as comunidades. Abdala (2023) um fato, ocorrido em 2022, no qual adolescentes
entre 12 e 14 anos foram ludibriados a beber e, armados com armas de fogo pelos
préprios garimpeiros, que o faziam com a intencdo de que acontecessem conflitos
entre os indigenas, terminaram matando uns aos outros.

Nos garimpos também estdo presentes os narcogarimpeiros, individuos que
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fomentam o tréfico de drogas nos garimpos localizados em Terras Indigenas, pois o
ouro € utilizado como moeda para a compra de drogas. Assim, o combate ao tréfico
de ouro automaticamente se converte em combate ao trafico de drogas.

De acordo com Rodrigo Chagas (2023), o interesse do narcotréafico no garimpo
tem como objetivo a lavagem de dinheiro através da comercializacdo do ouro, bem
como o levantamento de recursos financeiros provenientes de produtos ilicitos, sendo
esta uma atividade lucrativa aos seus “empreendedores”, além de que a seguranga e
a pratica da prostituicdo também séo vantajosas ao narcotréfico.

O garimpo em Roraima tem uma organizacao de logistica estruturada atravées
de vias aéreas e fluviais, 0 que despertou a atencao de organiza¢des criminosas da
regido Sudeste, em especial, do Comando Vermelho (CV) e do Primeiro Comando da
Capital (PCC), as quais também se beneficiam da lavagem de dinheiro e tiram proveito
de crises econdmicas (Chagas, 2024).

No segundo semestre de 2022, o CV estava presente nas principais rodovias
gue levam para as regides dos rios Mucajai e Apiau, possibilitando o acesso direto a
Tl Yanomami. No que se refere ao PCC, a presenca dessa organizacao é constante
em algumas regides de Boa Vista e, mesmo com poucas evidéncias, ha relatos da
presencga de narcotraficantes ao longo do rio Uraricoera (Chagas, 2024).

Além disso, em entrevista ao Instituto Humanitas Unisinos, informou que:

Nao tenho como abordar em detalhes todas as “faccées” que operam na
regido amazodnica, pois sdo muitas. Geralmente, elas se aliam aos dois
maiores grupos organizados, o CV e o PCC. Entre esses dois, o CV, em
parceria com grupos locais, tende a predominar nas atividades da regido.
Atualmente, o PCC possui hegemonia apenas em Roraima, de acordo com
agentes publicos de seguranca e pesquisadores. No entanto, em Roraima, e
possivelmente em outras areas de fronteira, h4 a atuagcdo de grupos
venezuelanos e ha indicios de que o PCC também atue na Venezuela e na
Republica da Guiana (Chagas, 2023).

No ano de 2021, o caos e a destruicdo causados pela exploracdo e garimpo
ilegal cresceram 46% se comparado ao ano de 2020, um incremento de 1.038
hectares, atingindo o total de 3.272 hectares, sendo 0 maior crescimento desde o
inicio do monitoramento, em 2018, e possivelmente, a maior taxa anual desde a

demarcacdao das terras (Hutukara, 2022).
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Figura 5: Registro do Porto do Arame.
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Fonte: Bruno Kelly/Relat6rio Yanomami Sob Ataque, 26 de janeiro de 2021.

Conforme ja dizia Davi Kopenawa no ano de 2013:

Os indios estao revoltados. Se a Funai nao tomar providéncia de retirar esses
garimpeiros da comunidade, vai acontecer igual ao Massacre de Haximu,
uma grande matanga do meu povo. O clima entre os indigenas e o0s
garimpeiros é tenso (Kopenawa, 2013).

O garimpo e a mineracdo destroem a Terra Indigena Yanomami, terra essa
reconhecida e demarcada e, como ja mencionado, é de amplo conhecimento que o
ordenamento juridico brasileiro veda a atividade de garimpo ilegal, e tal processo de
mercantilizacdo tem sido uma opressao perante 0s originarios, 0s quais estao

perdendo suas terras:

Eu falo sobre a ameaga ao nosso povo Yanomami e Ye’kwana. O garimpo,
para mim, representa umadoenca ao nosso povo. Uma doenga que se chama
leishmaniose — ela entra no corpo da pessoa e, se ndo cuidar, vai comer
tudo. H& muito tempo ja estou lutando contra o garimpo, estou atras da
exploragao. Mas eu nao vou falar do historico, esse vocé ja sabe. Quero falar
de hoje — e hoje a luta continua. Lutar € uma ferramenta para defender o
direito do povo Yanomami e Ye’kwana, para defender o direito da terra-mée,
da agua que corre, do rio que passa na Terra Yanomami — o Uraricoera,
Mucajai, Catrimani e, no Amazonas, o rio Paturi e Cauaburis. Eu olho para
todos eles e tenho preocupacéo. O garimpo esta sempre deixando a nossa
vida triste. Vem deixando briga contra o empresario. Os garimpeiros
comecaram a aumentar em 2013. E eles ndo estdo sozinhos; tém o
empresario e o politico por tras (Kopenawa, 2019).

No periodo entre 2018 e 2023, a exploracdo de minérios sé aumentou e,
consequentemente, também o garimpo ilegal, fruto do processo de modernizacéo e

do aumento do uso de diversos maquinarios mecanicos, deixando de lado, em parte,
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o trabalho manual, além da utilizacédo de transportes modernos, e, principalmente, por

vias aéreas e fluviais.

Com o preco do ouro tao alto, os garimpeiros vao continuar a trabalhar. Os
garimpeiros ndo tém terra para eles trabalharem. Garimpeiros sédo pobres.
Quem esta rico é dono de avido, da loja de ouro. Esse pessoal esta faturando
com o ouro retirado da Terra Yanomami. E ouro com sangue dos meus filhos,
meus sobrinhos, primos, que morreram, o garimpo matou. O ouro é sujo de
sangue do meu povo (Kopenawa, 2023).

De acordo com Calvi (2023), o Ministério de Minas e Energia estipulou que
eram produzidas entre vinte a trinta toneladas de ouro, com uma faturagéo de até R$
4 bilhdes de reais por ano e, obviamente, por se tratar de uma atividade ilegal, sem o
pagamento de impostos.

Ha de se destacar que muitas vezes o governo de Roraima indiretamente vinha
incentivando no estado a pratica do garimpo, qual podemos mencionar a Lei
1.453/2021 que, apés a manifestacdo contraria por parte dos originarios e da
sociedade civil, foi considerada pela Suprema Corte como inconstitucional (ADI
6.672)* pois, ao prever o licenciamento de lavra garimpeira e utilizagdo do mercdrio,
estaria essa lei estadual de alguma forma se omitindo quanto a preservacédo do meio
ambiente, sendo de competéncia privativa da Unido legislar sobre 0s recursos naturais
nao renovaveis tipicos de mineragao (Brasil, 2021).

Durante toda a gestdo do governo Bolsonaro, cresceu o ataque aos indigenas
e 0S garimpeiros e narcogarimpeiros puderam ter acesso ainda mais facilitado a
armas. Também em sua gestédo ocorreu, em 5 de junho de 2022, a morte brutal dos
ativistas ambientais Bruno Araujo Pereira e Dom Phillips, o que gerou uma grande
repercussao internacional e chamou a atencdo para a intensa violéncia contra
defensores do meio ambiente e da causa indigena.

De acordo com o jornalista Matheus Castro (2023):

Bruno e Dom desapareceram quando faziam uma expedicdo para uma
investigacdo na Amazonia. Eles foram vistos pela Ultima vez em 5 de junho,
guando passavam em uma embarcacdo pela comunidade de S&o Rafael. De
la, seguiam para Atalaia do Norte. A viagem de 72 quildmetros deveria durar

“ Ementa: Acéo Direta de Inconstitucionalidade. Constitucional e ambiental. Federalismo e respeito as
regras de distribuicdo de competéncia legislativa. Lei estadual que simplifica licenciamento ambiental
para atividades de lavra garimpeira, inclusive com uso de mercurio. Invaséo da competéncia da Unido
para editar normas gerais sobre protecao ambiental. Direito fundamental ao meio ambiente equilibrado.
Competéncia privativa da unido para legislar sobre jazidas, minas e outros recursos minerais.
inconstitucionalidade.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, confirmou a medida cautelar e julgou procedente a acédo direta
para declarar a inconstitucionalidade da Lei 1.453/2021 do Estado de Roraima, nos termos do voto do
Relator. Falou, pelo amicus curiae Defensoria Publica da Unido, o Dr. Gustavo Zortéa da Silva,
Defensor Publico Federal. Plenario, Sessao Virtual de 3.9.2021 a 14.9.2021.
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apenas duas horas, mas eles hunca chegaram ao destino. Os restos mortais
deles foram achados em 15 de junho. As vitimas teriam sido mortas a tiros e
0s corpos, esquartejados, queimados e enterrados (Castro, 2023).

Durante o primeiro semestre de 2023, constatou-se que as medidas
repressivas do governo federal estavam surtindo os efeitos esperados, ocasionadas
pelaretirada de aproximadamente 80% dos garimpeiros da Terra Indigena Yanomami.
Porém, com a diminuicdo das operacdes no segundo semestre do mesmo ano,
ocorreu 0 aumento do garimpo ilegal com a retomada de territérios e a adocdo de
meios para ludibriar as fiscalizacbes. Ha de se destacar as novas estratégias adotadas
pelos garimpeiros, como a mudanca de operacdes logisticas para o territorio
venezuelano, a utilizag&o de canteiros em locais distantes e a resisténcia armada em
face das forcas de seguranca nacional (Hutukara et al., 2024).

Conforme a nota técnica sobre o garimpo ilegal na Terra Indigena Yanomami
(2024) a regidao de Couto Magalhdes apresentou 78 hectares de area desmatada; a
regido Mucajai, 55 hectares; e a regido do rio Uraricoera, 32 hectares. Foram
realizados 1.127 alertas de desmatamento, somando, aproximadamente, 239
hectares.

Também merece destaque a comunidade Xitei, com uma populacdo de
aproximadamente dois mil originarios, na qual ocorreram denuncias sobre conflitos
armados entre grupos rivais de garimpeiros, fato que coloca os originarios como 0s
principais prejudicados pois, somente no ano de 2023, ocorreram mortes de sete
indigenas por armas de fogo. A comunidade também apresenta baixos indices de
vacinacdo em criancas de um a quatro anos, fato agravado pelo alto indice de
violéncia, que impossibilita a constante presenca de profissionais da area de saude
na comunidade (Hutukara; et al, 2024).

No dia 9 de janeiro de 2024, foi determinado pelo Planalto a liberagcdo da
qguantia de R$1,2 bilhdo para garantir a seguranca e o desenvolvimento de politicas
publicas que serdo realizadas através de acdes permanentes, a criacdo de bases
locais e de unidades de saude. Ademais, no dia seguinte, ocorreu a Vvisita
interministerial, na qual se reuniram com representantes indigenas locais e foram
reafirmadas as acdes em combate ao garimpo ilegal (Brasil, 2024).

No segundo semestre de 2023, com o0 aumento das atividades relacionadas ao
garimpo ilegal, o Ministério Publico Federal acionou o Judiciario para que sejam

tomadas medidas para desenfrear o aumento da atividade garimpeira nas terras
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Yanomami. Durante a realizacdo de audiéncia de conciliacdo na Justica Federal de
Roraima, ficou estipulado que a Unido tem de apresentar, no prazo de 30 dias, 0
relatorio com as medidas adotadas para o combate ao garimpo ilegal, sob pena de
multa de 1 milh&o caso ocorra o descumprimento, tendo sido também assumido o
compromisso de instalacdo de bases de protecdo ambiental, visto que os bloqueios
no rio Uraricoera sdo oriundos de acOes apresentadas entre os anos de 2017 e 2020
(G1, 2024).

N&o se trata apenas da exploracdo ilegal, pois a ida de invasores as Terras
Indigenas Yanomami traz inUmeras consequéncias, como danos irreparaveis ao meio
ambiente e, principalmente, para a comunidade atingida, e os povos indigenas sao
frequentemente vitimas de atrocidades, violéncia, tem suas terras invadidas e 0s seus
direitos violados. Um dos maiores problemas é relacionado a exploracéao territorial e,
no caso desta pesquisa, enfatiza-se a garimpagem, a atividade extrativista mineral,
gue acarreta a modificacdo da paisagem e da natureza e causa uma série de
problemas ambientais, sociais, dentre outros.

A titulo exemplificativo podemos citar como exemplo de tragédia pelo uso
indiscriminado de mercurio o ocorrido no Japdo, mais precisamente no vilarejo
conhecido como Minamata onde, na década de 1950, os habitantes da localidade
sofreram efeitos devastadores da contaminacdo por mercurio, porque os residuos
eram lancados de forma recorrente ao mar sem qualquer tipo de tratamento,
ocasionando com que as pessoas que consumiram peixes oriundo da &gua
contaminada morressem ou tivessem graves consequéncias fisicas e mentais
(Aragéo, 2020).

Com a preocupacao por parte de organismos internacionais sobre a utilizagéo
do mercurio e seus respectivos compostos, ocorre, em 2013, a Convencdo de
Minamata, que estabelece recomendaclOes e regras a respeito da utilizagcdo do
mercurio, visando a protecdo do meio ambiente e da saude humana e sendo
recepcionada pelo Brasil através do Decreto n° 9.470, de 14 de agosto de 2018.

Diante ao que vem sendo discorrido no estudo, o garimpo e demais atividades
ilegais realizadas na terra Yanomami atacam diretamente a cadeia alimentar e a
gualidade de vida dessa comunidade, que vive da caca, da pesca, da coleta e da
agricultura. Os altos financiamentos para o garimpo e outras atividades ilicitas e o
porte de armamento dos garimpeiros acarretam situacdes de fome e, até mesmo, de

genocidio.
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Partindo da premissa de que os direitos dos povos originarios ndo foram
respeitados, principalmente na Terra Indigena Yanomami, onde esta ocorrendo a
pratica desordenada do garimpo ilegal em uma Terra Indigena ja4 demarcada,
passamos a compreender que as minorias mais vulneraveis étnica e socialmente sao
desfavorecidas no que tange a justica ambiental.

Dessa forma, isso condiz com diversas outras alteracdes no cenario indigena
no Brasil, no qual os indigenas buscam os seus direitos e que eles prevalecam
adequadamente, bem como o desafio do poder publico em ampliar e qualificar as
acbes no ambito politico para garantir esses direitos, além da participacdo da
formulacdo e implementacdo de novas vertentes de politicas publicas e da
necessidade de se adequar as acdes em prol de demandas mais especificas e

apontadas aos desafios que foram até entdo estudados.

4.2 O CRIME DE GENOCIDIO EM TERRAS INDIGENAS YANOMAMI

O crime de genocidio foi muito discutido nos primeiros anos das Nacdes
Unidas, em 1919. Porém, barbaries e massacres sdo cometidos ha muito mais tempo,
0 que levou a criagdo de Tribunais Internacionais e a tipificagdo criminosa. E
importante lembrar que estamos no contexto do pés 22 Guerra Mundial (1939-1945).
Levando em consideracdo as atrocidades cometidas no decorrer do Holocausto, a
Organizacdo das NacOes Unidas (sucessora da Liga das Nacdes) editou, em
dezembro de 1946, a Resolucdo n° 96. Desta forma “A criminalizagdo do genocidio
foi, portanto, inspirada pela nogcédo primordial de que os grupos humanos devem ser
fisica e culturalmente preservados” (Flauzina, 2014, p. 121).

Conforme ensina o professor Carlos Jupiassu:

Essa categoria de delito surgiu com os processos de Nuremberg, embora o
termo crimes contra a humanidade seja conhecido, desde a IV Convencéo de
Haia de 1907, referente as leis e aos costumes da guerra terrestre por meio
da chamada clausula Martens (Jupiassu, 2004, p. 221).

A Convengéao para a Prevengao e a Represséo do Crime de Genocidio adotada
em 9 de dezembro de 1948, através da Resolucdo 260 da Assembleia Geral das
Nacbes Unidas, foi o marco legal para punir veementemente o genocidio, na qual
“‘Entende-se por genocidio os atos abaixo indicados, cometidos com a intengcédo de

destruir, no todo ou em parte, um grupo nacional, étnico, racial ou religioso”
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(Organizacao das Nacgodes Unidas, 1948, [s.p.]).

Tal convencéo foi referendada pelo Brasil através do Decreto Legislativo n°
05/1951 e ratificada pelo Decreto n° 30.822/1952, passando entdo a vigorar no
ordenamento juridico brasileiro: “As Partes Contratantes confirmam que o genocidio,
guer cometido em tempo de paz, quer em tempo de guerra, € um crime contra o Direito
Internacional, que elas se comprometem a prevenir e a punir” (Brasil, 1952, [s.p.]).

Nos casos em que existe a intencéo de destruir em todo ou em parte um grupo
nacional, étnico, racial e religioso, ou seja, de assassinar de membros de determinado
grupo e causar danos graves a integridade do grupo com vivéncia sub humana, bem
como tentar impedir novos nascimentos, pode-se punir governantes, funcionarios e
particulares. De acordo com Simone de Alcantara Savazzoni, o crime de genocidio

pode ser dividido em trés espécies:
() genocidio fisico : assassinato e atos que causem a morte;
(i) genocidio biolégico : esterilizag&o, separacéo de membros do grupo, e o
(iii) genocidio cultural : atentados contra o direito ao uso da propria lingua;
destruicio de monumentos e instituicdbes de arte, histéria ou ciéncia
(Savazzoni, 2009).

Conforme diz Barbiéri (2023), no principio, 0s contatos entre os garimpeiros e
os Yanomami de Haximu foram de muitas trocas, ou seja, eram feitas promessas aos
originarios com o intuito de que pudessem explorar tal localidade. Porém, com o
tempo, 0s garimpeiros passaram a tratar com violéncia os verdadeiros responsaveis
pela terra, produzindo um cenério de tragédia anunciada.

No dia 15 de junho de 1993, sete garimpeiros convidaram seis indigenas para
uma caca, 0s quais, ap6s muita insisténcia, acabaram aceitando. No entanto, os
indigenas cairam em uma armadilha que custou a vida de quatro deles, valendo
ressaltar que os originarios estavam totalmente vulneraveis, sem nenhum meio para
repelir a execugao ora encomendada (Brasil, 2023) .

Com o desejo de vinganga pelas vidas perdidas, os indigenas mataram dois
garimpeiros e feriram outros dois, 0 que teve, como reacdo imediata por parte dos
garimpeiros, o planejamento do conhecido e sangrento massacre de Haximu (Brasil,
2023).

Assim, um grupo de garimpeiros e pistoleiros se uniu e tramou um ataque
covarde contra a comunidade de Haximu: fortemente armado, o grupo invadiu a
comunidade e matou cerca de doze indigenas, entre mulheres, idosos e criangas, pois

a maior parte dos homens estava em outra aldeia praticando rituais, e outra parte
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trabalhava nos arredores (Barbiéri, 2023).

Em 1993, foram denunciados pelo massacre vinte e quatro individuos que, trés
anos depois, foram condenados pela Justica Federal de Roraima. No entanto, em
1998, o Tribunal Regional Federal da 12 Regido anulou o julgamento, sob o argumento
de que se tratava de crime doloso contra a vida, ou seja, de competéncia do Tribunal
do Jari (Brasil, 2023).

Em setembro de 2000, a 5= turma do Superior Tribunal de Justica decidiu pela
condenacdo dos réus por crime de genocidio. Posteriormente, a questdo do massacre
foi parar no Supremo Tribunal Federal*, que confirmou, em 2006 e por unanimidade,
gue os réus Eliézio Monteiro Neri, Pedro Emiliano Garcia, Juvenal Silva, Joao Pereira
de Morais e Francisco Alves Rodrigues cometeram o crime de genocidio, além de
contrabando e garimpo ilegal (Brasil, 2006).

Conforme o entéo procurador da Republica Luciano Mariz Maia, que trabalhou

no caso e atualmente ocupa o cargo de subprocurador-geral da Republica:

Esse foi 0 primeiro caso em que as Cortes brasileiras condenaram uma cena
de genacidio. Cinco acabaram sendo condenados. Esse caso foi sentenciado
pelo juizo federal em Roraima [em 1996]. A sentenca foi anulada pelo Tribunal
da 12 Regido [TRF1], ao argumento de que seria crime doloso contra a vida
e portanto competéncia do Tribunal do Jari. Houve uma apelagéo e o Superior
Tribunal de Justica [STJ] cassou esse acordao, alegando que o genocidio é
um crime diferente de homicidio e, portanto, de competéncia do juiz singular.
E essa decisdo foi confirmada pelo Supremo Tribunal Federal [STF] (Maia,
2023).

Segundo os dizeres de Davi Kopenawa:

Eu nunca esqueci de Haximu. Os garimpeiros mataram dezesseis Yanomami
€ 0S mesmos garimpeiros voltaram para la Eu falei com Arorama de Haximu
théri (um Yanomami de Haximu) e ele nunca esqueceu. Eu também nédo
esqueci. A Policia Federal ndo conseguiu punir eles. Os mesmos garimpeiros
gue mataram os Haximu théri (os Yanomami de Haximu) voltaram. NOs
estamos revoltados porque os garimpeiros nao foram punidos e ndo sofreram
como nés sofremos. N6s ndo lembramos os nossos mortos. Os brancos
gostam de ficar perguntando sobre Haximu, mas ndo faz nada. Os napé pé

* BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°351.487-3/RR. Genocidio. Definicdo
legal. Bem juridico protegido. Tutela penal da existéncia do grupo racial, étnico, nacional ou religioso,
a que pertence a pessoa ou pessoas imediatamente lesionadas. Delito de carater coletivo ou
transindividual. Crime contra a diversidade humana como tal. Consumacéo mediante a¢cdes que, lesivas
a vida, integridade fisica, liberdade de locomogédo e a outros bens juridicos individuais, constituem
modalidade executérias. Inteligéncia do art. 1° da Lei n°® 2.889/56, e do art. 2° da Convencao contra o
Genaocidio, ratificada pelo Decreto n° 30.822/52. O tipo penal do delito de genocidio protege, em todas
as suas modalidades, bem juridico coletivo ou transindividual, figurado na existéncia do grupo racial,
étnico ou religioso, a qual é posta em risco por acdes que podem também ser ofensivas a bens juridicos
individuais, como o direito a vida, a integridade fisica ou mental, a liberdade de locomocéo etc.. Relator:
Ministro Cezar Peluso, 03 ago. 2006. Disponivel
em:<https://jurisprudencia.juristas.com.br/jurisprudencias/post/stf-re-351487-rr-roraima-recurso-
extraordinc3alrio>. Acesso em: 20 nov. 2023.
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(ndo indigenas) gostam de escrever para botar no papel o que aconteceu. Eu
fico pensando, os napé pé fazem entrevistas para 0s outros lerem para
lembrarem, mas os Yanomami ndo esqueceram ndo. Nés Yanomami nunca
vamos ser amigos dos garimpeiros (Kopenawa, 2013).

Com base no que vem sendo discorrido sobre a exploracdo das terras
Yanomami, é preciso realizar uma andlise estratégica sobre os garimpeiros e os
empresarios, que ocultam e dissimulam a origem ilicita do ouro e demais minérios, 0s
quais séo inseridos no mercado informal como ativo ilicito, e agem em decorréncia
das limitagbes ou do descaso do poder estatal na aplicacdo de sancdes contra a
infracdo de lavagem de dinheiro e demais crimes (Vilela, 2023).

Atualmente existem questionamentos de que uma série de atos ocorridos entre
2019 e 2022 poderiam ser considerados como discurso de 6dio, a exemplo da
tentativa de legalizagcéo de mineracéo, a ndo homologacéao de Terras Indigenas, além
dos vetos na Lei n° 14.021/2020, o Plano de Contingéncia para Indigenas Isolados,

segundo a qual:

Art. 1° Esta Lei institui medidas de vigilancia sanitaria e epidemioldgica para
prevencdo do contagio e da disseminagdo da Covid-19 nos territorios
indigenas, cria o Plano Emergencial para Enfrentamento & Covid-19 nos
territorios indigenas, prevé a¢fes de garantia de seguranca alimentar, dispde
sobre acles relativas a povos indigenas isolados e de recente contato no
periodo de calamidade publica em razéo da Covid-19, estipula medidas de
apoio as comunidades quilombolas, aos pescadores artesanais e aos demais
povos e comunidades tradicionais para o enfrentamento a Covid-19 e altera
a Lei n° 8.080, de 19 de setembro de 1990, a fim de assegurar aporte de
recursos adicionais nas situacbes emergenciais e de calamidade publica
(Brasil, 2020, [s.p.]).

Ou seja, se a Constituicdo Federal de 1988 imp0e ao Estado a protecdo e
defesa de tudo o que esta dentro de uma reserva indigena, deixar de lado esse dever
evidencia um descuido em detrimento de uma parcela da populagdo. As terras
tradicionalmente e legalmente ocupadas pelos originarios sao destinadas a posse
permanente, isto é, de uso exclusivo, inclusive quando se trata das riquezas do solo,
de rios, lagos e outros. A exploracdo desses recursos € uma atividade que envolve
pessoas poderosas e influentes, que financiam essas atividades de retornos
exorbitantes (Hutukara, 2022).

Dessa forma, por se tratar de um determinado grupo étnico indigena, a Policia
Federal investiga se, na atual situacao da Terra Indigena Yanomami, existem indicios
de autoria e materialidade quanto ao crime de genocidio ou a qualquer crime, e 0s
responsaveis por tal tragédia ndo podem ficar impunes.

Apesar de ter sido uma tragédia anunciada, nada foi feito para evitar tantas



69

mortes de Yanomami, nem por parte dos governos federal, estadual, municipal, nem
por parte de ONGs e afins. E pior: o mesmo pode estar acontecendo em outras

comunidades, das quais nédo sédo divulgadas essas informacodes:

A Policia Federal abriu inquérito para investigar se houve crime de genocidio
e omissdo de socorro na assisténcia dada pelo governo federal aos
Yanomami. A investigacdo foi aberta a pedido do ministro da Justica e
Seguranca Publica, Flavio Dino, e vai tramitar em Roraima (Bonfim, 2023).

E importante que o Ministério dos Povos Indigenas (MPI) tenha “carta branca”
para atuar na Terra Indigena Yanomami, sem sofrer qualquer pressao politica, bem
como atuar junto aos outros ministérios, como o Ministério da Saude, Ministério dos
Direitos Humanos e, principalmente, o Ministério da Justica e Seguranca Publica, visto
a Policia Federal ja realiza investigacdes nas Terras Indigenas Yanomami.

Nos ultimos dois anos foram enviados ao menos 21 pedidos de ajuda a FUNAI,
ao Exército, a Policia Federal e ao Ministério Publico, demonstrando todos os fatos
ocorridos. Ademais, nas palavras de Kopenawa, a associacdo Hutukara elaborava
“‘documentos avisando sobre o aumento de garimpeiros, aumentou muito, a gente
pedia para a Funai, para retirarem eles da Terra Yanomami, mas nao fizeram nada, e
aumentou ainda mais” (Kopenawa, 2023).

H& de se mencionar a preocupacdo expressa por parte do Sistema
Interamericano de Protecdo dos Direitos Humanos*, formado pela Comiss&o
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH). A Comissdo encaminhou para a Corte informacgdes sobre o que
esta ocorrendo no Brasil e, no dia 1° de julho de 2022, foram emitidas medidas
provisorias por parte da Corte de Direitos Humanos para que o Brasil apresentasse
meios efetivos para proteger a vida dos indigenas Yanomami, Ye'kwana e Munduruku.

Ocorreu a constatacdo de conflitos entre indigenas e garimpeiros como
consequéncias do garimpo ilegal, aléem da alta contaminac&o dos originarios pelo
mercurio, da polui¢c&o dos rios e do alto indice de doencgas infecciosas como a malaria

e a COVID-19. Também foram verificadas perseguicbes e ameacas contra lideres

*A Comissdo foi criada pela Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), mas ganhou fungdes na
Convencao Americana de Direitos Humanos, tem funcdo conciliatoria realizando recomendacdes na
tematica de Direitos Humanos e realiza o juizo de admissibilidade para a Corte, podendo ser acessada
por qualquer interessado em determinada demanda, qual tem o poder de emitir recomendacdes.

A Corte foi criada pela Convengdo Americana de Direitos Humanos de 1969 (CADH), sendo tratado
internacional entre os paises-membros, qual popularmente conhecida como pacto de San José da
Costa Rica, apenas pode ser acessada pelos Estados quais fazem parte, ou pela prépria Comisséo de
Direitos Humanos, tendo a funcdo deciséria e consultiva, podendo emitir sentencas fundamentadas
gue séo definitivas e inapelaveis.
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indigenas.
Conforme relatério da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos:

Em um periodo de 4 anos, meninas, meninos e idosos morreram por causas
relacionadas a desnutricdo e & falta de atencdo médica a doencas evitaveis
e trataveis em seus territorios. Desse total, 99 meninas e meninos morreram
em 2022, o que representa um aumento de 29% em relagdo aos anos
anteriores. Segundo informacdes das autoridades do estado de Roraima,
30.400 pessoas pertencentes ao povo Yanomami adoeceram com malaria,
de um total de 44.069 casos registrados da doenca nos ultimos dois anos, o
que implicaria pessoas infectadas mais de uma vez. Nesse contexto,
mulheres e meninas enfrentam riscos especificos, como evidenciado pelo
assassinato e estupro de uma menina de 12 anos em 2022 na comunidade
de Aracaca sem noticias de andamento da investigacdo até o momento. A
respeito desses casos de violencia de género, o Estado reportou sobre o
andamento de dois inquéritos policiais, uma noticia crime, um processo penal
e uma noticia de fato, todos referentes a situacdes relatadas na terraindigena
Yanomami (Organizacdo dos Estados Americanos, 2023, [s.p.]).

Ao analisarmos todo o contexto de recomendacdes e medidas impostas por
parte da Corte de DH, observamos que pouco tinha sido feito Estado brasileiro no
periodo anterior ao ano de 2023, ndo tendo apresentado nenhuma resposta a Corte,
devendo ressaltar que o Brasil, pelo fato de ser um Estado-membro da Organizacéo
dos Estados Americanos (OEA), possui a obrigacao de cumprir as medidas impostas,
sob pena de sofrer sangdes legais pelo efetivo descumprimento.

Observando o fato de que, durante a historia, os originarios foram silenciados
e acometidos por inUmeras barbaries e massacres, passando a ter voz através de
movimentos sociais, a Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) editou, no ano de
2007, a Declarac&o sobre os Direitos dos Povos Indigenas*®, que condena todas as
atrocidades cometidas em desfavor dos originarios, reconhecendo os direitos
individuais e coletivos das comunidades indigenas, prezando pelo principio da
autodeterminacdo dos povos originarios, sendo esse um compromisso assumido
pelos Estados-membros das Nag¢des Unidas.

Nao é de hoje que o Alto Comissariado de Direitos Humanos da ONU faz alertas

ao governo brasileiro sobre a atual crise humanitaria vivida pelos originarios

* Artigo 3 Os povos indigenas tém direito & autodeterminacdo. Em virtude desse direito determinam
livremente sua condicdo politica e buscam livremente seu desenvolvimento econ6mico, social e
cultural.

Artigo 4 Os povos indigenas, no exercicio do seu direito a autodeterminagdo, tém direito a autonomia
ou ao autogoverno nas questfes relacionadas a seus assuntos internos e locais, assim como a
disporem dos meios para financiar suas fun¢des autbnomas.

Artigo 5 Os povos indigenas tém o direito de conservar e reforcar suas préprias instituicées politicas,
juridicas, econfmicas, sociais e culturais, mantendo ao mesmo tempo seu direito de participar
plenamente, caso o desejem, da vida politica, econdmica, social e cultural do Estado (Organizacéo das
Nacdes Unidas, 2007).



71

Yanomami. No entanto, até o estouro da crise humanitaria em janeiro de 2023, tal
apelo pouco surtiu efeito. Na ocasido, o lider indigena Dario Kopenawa apresentou
dendncia uma na 522 sess&o do Conselho de Direitos Humanos (CDH) da ONU, na
gual mais uma vez exp0s a realidade vivida pelos originarios na Terra Indigena

Yanomami:

Sou Dario Victorio Kopenawa, vice-presidente da Associacdo Hutukara
Yanomami. Represento mais de 30 mil Yanomami e Ye’kwana da Terra
Yanomami. Venho denunciar a invasao do garimpo ilegal dentro da Terra
Yanomami que se intensificou durante o governo Bolsonaro, trazendo muitas
doengas como malaria, pneumonia, verminoses e desnutricdo, além de
violéncia contra mulheres e criancas, assédio sexual e estupro. O presidente
Lula decretou Emergéncia em Saude Publica de importancia Nacional, ap6s
a morte de 570 criangcas Yanomami. Pedimos apoio internacional para ajudar
0 governo brasileiro a chegar urgentemente as aldeias mais distantes e para
a retirada urgente do garimpo da Terra Yanomami. Obrigado (Kopenawa,
2023).

Visando entender de forma mais profunda o que estava ocorrendo, no dia 6 de
maio de 2023, a sub-secretaria-geral da ONU e assessora especial para Prevencao
do Genocidio, Alice Wairimu Nderitu, reuniu-se com liderancas indigenas da Urihi
Associagcdo Yanomami e a Hutukara Yanomami, onde, mais uma vez, foi relatado a
situacao precaria vivida pelos originarios no pais, em especial as consequéncias do
garimpo ilegal e seus desdobramentos na Terra Indigena Yanomami (Aquino, 2023).

E importante que se deixe imediatamente de estimular invasdes e dizeres
genocidas, devendo ser respeitado o Estado democratico de direito, ndo podendo
ocorrer a supressédo de tais direitos por parte de garimpeiros e, muitos menos, por
conta da omissé&o do Estado.

Assim, para dar inicio a solugcdo de tais problemas, existem acfes de curto
prazo, cuja intencdo € salvar as pessoas em situacdo de emergéncia. As acdes de
longo prazo procuram, por sua vez, acabar definitivamente com o garimpo por meio
do corte das linhas de logistica e da utilizagcdo de tecnologias dos satélites e meios
para rastrear o ouro, além da destruicdo de aeronaves e maquinarios e da apreensao

de mantimentos transportados por garimpeiros.

4.3 A TENTATIVA DE LEGALIZACAO DO GARIMPO ILEGAL

Conforme o que foi apresentado nos capitulos anteriores, observamos que,

durante séculos, os originarios foram abandonados pelo Estado e a adocdo de
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politicas genocidas causou o0 exterminio étnico e cultural desses povos, 0 que,
infelizmente, ainda ocorre nos dias atuais, como mostrou o “desgoverno” do mandato
presidencial de 2019 a 2022, além de posicionamentos dos atuais congressistas em

suas respectivas casas.

7

No Brasil, ndo € ilegal o garimpo em cooperativas/associacdes desde que
ocorra em locais previamente autorizados pela Unido. Isto €, o que é ilegal é a
execucao dessa “espécie” de garimpagem em Terras Indigenas. Segundo Silva e
Herrmann (2021):

Resta inegavel reconhecer que os constituintes de 88 estabeleceram
severas restricbes ao exercicio da atividade garimpeira individual,
exatamente porque o garimpeiro, pessoa fisica, ndo dispde de recursos,
nem, tampouco, de conhecimentos técnicos para efetuar uma lavra
racional, quer do ponto de vista ambiental, quer do ponto de vista social,
pois desrespeitam a cultura e os conhecimentos tradicionais dos habitantes
do local da jazida, quer porque agridem irreversivelmente a natureza pelo
desenvolvimento de uma lavra predatéria e inconsequente.O resultado da
omissdo do Estado na fiscalizacdo do exercicio de uma atividade
desenvolvida irregularmente por dezenas de milhares de garimpeiros
inviabiliza o aproveitamento racional das jazidas minerais e compromete
inexoravelmente, num segundo momento, o patrimdnio sociocultural dos
povos indigenas (Silva; Herrmann, 2021, p. 227).

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu que é de competéncia exclusiva
do Congresso Nacional autorizar o aproveitamento de recursos hidricos e extracdo de
minérios, tendo os povos tradicionais direito ao recebimento de valores como uma

forma de indenizacéo:

Art. 231. § 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energeéticos, a pesquisa e a lavra das riqguezas minerais em terras indigenas
s6 podem ser efetivados com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas
as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participacdo nos
resultados da lavra, na forma da lei (Brasil, 1988, [s.p.]).

No dia 6 de fevereiro de 2020 foi apresentado o Projeto de Lei 191/2020, que
tinha como intuito fomentar a economia, seja com pela mineracéo, pela construcédo de
hidrelétricas, pela exploracdo de gas natural e petréleo ou até mesmo pelo uso de
produtos transgénicos, observando a renda como critério para desenvolvimento de
um pais. Porém, ndo levava em consideracdo os valores sociais, ambientais e
culturais.

O projeto visava regulamentar o § 1° do art. 176* e o § 3° do artigo 231 da

“ Art. 176. As jazidas, em lavra ou ndo, e demais recursos minerais e os potenciais de energia hidraulica
constituem propriedade distinta da do solo, para efeito de exploracdo ou aproveitamento, e pertencem
a Unido, garantida ao concessionario a propriedade do produto da lavra.
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Constituicdo Federal no que tange a exploracdo e aproveitamento de recursos
naturais, dos quais podemos destacar os minérios, e a indenizacao pela utilizacao de
Terras Indigenas, no qual a mineragdo somente ocorreria com prévio consentimento
da comunidade indigena que vier a ser afetada. Nos demais casos, mesmo que 0
parecer da comunidade afetada seja negativo, poderia ser remetido um pedido de
autorizacdo motivado ao Congresso Nacional, podendo ser autorizado ou ndao tal

captacao de recursos em Terras Indigenas:

Art. 10. O 6rgao ou entidade responséavel pela realizagdo do estudo técnico
prévio promovera, as suas expensas e com 0 apoio técnico e supervisédo da
Funai, o procedimento de oitiva das comunidades indigenas afetadas,
identificadas no mapeamento técnico indigenista, para explicar e divulgar os

objetivos do empreendimento, como condicdo prévia a autorizacdo do
Congresso Nacional (Brasil, 2020, [s.p.]).

No presente contexto de exploracdo econdmica de Terras Indigenas, é
importante ouvir as vozes dos originarios, pois 0s mesmos serdo diretamente
atingidos, como relatado na carta de repudio ao referido projeto organizada por
liderancas indigenas, que consideram o referido projeto como “totalmente usurpador,
autoritario, neocolonialista, violento, racista e genocida, sobretudo no que diz respeito
aos povos indigenas voluntariamente isolados e de recente contato” (Articulagdo dos
Povos Indigenas do Brasil, 2020).

Era notdrio que o PL 191/2020 visava beneficiar determinados interesses ao
permitir a exploragcdo econdmica de Terras Indigenas, fosse através da expanséo da
agricultura ou da legalizacdo do garimpo ilegal, o que colocaria em risco o futuro das
comunidades originarias nas terras tradicionalmente ocupadas. Com o intuito de evitar
que a tragédia ocorrida em terras Yanomami se alastre por todo o pais, o presidente
Lula solicitou, no dia 31 de marco de 2023, que o projeto apresentado durante a gestao
Bolsonaro fosse retirado de pauta (Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas, 2023).

Tal solicitagc&o foi apresentada junto a mesa diretora da Camara dos Deputados
e, em 29 de maio de 2023, ocorreu a retirada de proposi¢do do PL 191/2020, bem
como a determinacdo de que o PL 278/2023 fosse apensado, isto é, juntado ao PL
3240/2021 (Brasil, 2023).

8§ 1° A pesquisa e a lavra de recursos minerais e 0 aproveitamento dos potenciais a que se refere o
"caput” deste artigo somente poderdo ser efetuados mediante autorizagdo ou concessao da Unido, no
interesse nacional, por brasileiros ou empresa constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede
e administracdo no Pais, na forma da lei, que estabelecera as condicbes especificas quando essas
atividades se desenvolverem em faixa de fronteira ou terras indigenas (Brasil, 1988, [s.p.]).
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O PL 278/2023 também trata da exploracdo e do aproveitamento de recursos
naturais em Terras Indigenas, mas ndo com o intuito de legalizar tais atividades, e sim
para suspender, vedar e proteger os originarios do garimpo. O projeto ainda informa
gue qualquer atividade deve ser realizada pelos indigenas, sempre respeitando a
autonomia das comunidades tradicionais (Brasil, 2023).

Ja o PL 3240/2021, a época apresentado pela atual presidenta da FUNAI,
Joénia Wapichana, tem como objetivo proibir a lavra de minérios e agravar das penas
nos crimes relativos a exploracéo, transporte e venda de minérios ilegalmente
extraidos de Terras Indigenas.

No sentido contrario, a Lei 14.701/2023 institui o0 marco temporal e apresenta
polémicas quanto ao uso e gestdo de Terras Indigenas. No texto, mais uma vez o
legislador trata da exploracdo de atividades econdmicas, permitindo a contratacéo e
a cooperacdo de nao indigenas, inclusive em atividades agropastoris, o que, em
termos praticos, pode ser considerada uma maneira de viabilizar e legitimar os
interesses de terceiros em terras tradicionais:

Art. 26. E facultado o exercicio de atividades econdémicas em terras indigenas,
desde que pela propria comunidade indigena, admitidas a cooperacéo e a
contratacéo de terceiros néo indigenas.

§ 2° E permitida a celebracdo de contratos que visem & cooperagéo entre
indigenas e ndo indigenas para a realizagdo de atividades econdmicas,
inclusive agrossilvipastoris,em terras indigenas, desde que: | - os frutos da
atividade gerem beneficios para toda a comunidade indigena;
(Promulgacgao partes vetadas) Il - a posse dos indigenas sobre a terra seja
mantida, ainda que haja atuacao conjunta de ndo indigenas no exercicio da
atividade;lll - a comunidade indigena, mediante os proprios meios de tomada
de decisdo, aprove a celebracdo contratual;lV - 0s contratos sejam
registrados na Funai (Brasil, 2023, [s.p]).

Mesmo com diversas limitacdes, observamos que ndo ha uma adequada
fiscalizagdo das Terras Indigenas, o que, por premissa logica, nos leva a seguinte
davida: se ndo conseguimos fiscalizar o que € ilegal, seréd possivel exercer o controle

de fiscalizac&o do que é legal?
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A partir do presente estudo, conclui-se que a chegada dos colonizadores
portugueses em 1500 inaugurou um longo periodo de exploracdo e dominacdo que
afetou profundamente os originarios, os quais eram frequentemente vistos como
obstaculos a expanséo colonial, e que as politicas adotadas visavam subjuga-los e
assimilar suas terras.

Observou-se que, desde os primérdios, o objetivo do colonizador era realizar a
exploracdo econémica com o intuito de fortalecer a metrépole, com destaque para 0s
ciclos do pau-brasil e da cana-de-aclUcar, onde os indigenas eram explorados,
escravizados e expulsos das terras tradicionalmente ocupadas, sendo possivel
compreender que, na comparagao com a atualidade, as mesmas problematicas ainda
Sao recorrentes.

O estudo constatou que, com o advento da Constituicao Federal de 1988, foram
reconhecidos os direitos inerentes aos povos originarios. Porém, tiveram inicio os
guestionamentos sobre a demarcacdo e a exploracdo econdémica de terras
tradicionalmente ocupadas, tendo sido o objetivo geral do estudo discorrer sobre a
aplicacdo dos Direitos Indigenas, e ainda, como objetivos especificos, analisar a
legislacdo indigena, comparar as Teorias do Indigenato e do Fato Indigena, além de
investigar o garimpo ilegal em Terras Indigenas Yanomami.

No que se refere ao avanco das legislacdes, foi possivel observar que, no
decorrer da historia, essas pouco surtiram efeito, podendo destacar o Diretério dos
indios, que tinha como objetivo disciplinar, catequizar e civilizar os indigenas, com
uma politica de integracdo que negava os direitos aos povos originérios. Houve, ainda,
a Carta Magna de 1824, que foi totalmente omissa quanto as politicas indigenistas, e
alLeide Terras de 1850, na qual as areas rurais foram divididas em latifundios, abrindo
espaco para a desapropriacao indigena.

Mesmo com o carater integracionista, foi em 1934 que os Direitos Indigenas
ganharam previsdo em um texto constitucional. Porém, apenas durante a Assembleia
Nacional Constituinte (1987-1988) que os origindrios tiveram voz e se manifestaram
sobre as reais necessidades da comunidades indigenas, haja vista as lutas e
mobilizagdes pela protecéo das terras ocupadas. Com a promulgacao da Constituicao
Federal de 1988, a Terra Indigena recebeu uma adequacao atualizada de seu termo

e seu real significado, com a ocupacéao tradicional. Ou seja, essas terras sdo habitadas
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em carater permanente e possuem especificidades em relacdo a utilizacdo para
atividades produtivas, a preservacao dos recursos ambientais e fundamentais para o
bem-estar, e as necessidades na reproducdo fisica e cultural em relacdo aos usos,
costumes e tradigdes indigenas.

Em relacdo a demarcacao de Terras Indigenas, a Tese do Indigenato diz que
essas correspondem a um direito congénito, jusnaturalista e que antecede a formacao
do Estado. Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, no caso da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol (A¢éo 3.388), adotou como marco temporal o dia 05 de outubro
de 1988. Ainda que ndao tivesse efeito vinculante, por certo essa decisdo influenciou
os defensores da Tese do Fato Indigena.

Em contrapartida, em 21 de setembro de 2023, no julgamento do Recurso
Extraordinarion® 1.017.365, sobre a Terra Indigena Xokleng, a Suprema Corte decidiu
pelo indigenato, que teve efeito vinculante, ou seja, de reproducdo obrigatdria em
casos semelhantes. Todavia, em 20 de outubro de 2023, o Congresso Nacional editou
a Lei 14.701, contrariando o entendimento da Corte, que havia entendido a
inconstitucionalidade do marco temporal.

Sobre a exploragdo econdmica de Terras Indigenas, foi possivel compreender
gue essa é uma pratica ocorrida desde a Col6nia e, na atualidade e com a omisséo
do Estado, o garimpo ilegal se intensificou entre os anos de 2019 e 2022 nas terras
Yanomami, o que trouxe inimeros maleficios como o aumento da criminalidade, a
morte de originarios em conflitos com os garimpeiros invasores e a contaminacao dos
rios e do solo, que se tornaram improdutivos.

No ano de 2006, o STF confirmou a condenacéo, pelo crime de genocidio, dos
cinco garimpeiros envolvidos no massacre de Haximu. Ocorrem, nesse momento,
investigacbes para apurar crimes e responsabilidades sobre o caso das Terras
Indigenas Yanomami. O Projeto de Lei 191/2020 representou uma verdadeira ameaca
aos originarios, pois tornaria licita uma atividade ilegal, o garimpo em Terras
Indigenas.

O questionamento inicial era compreender o porqué os direitos inerentes aos
povos originarios ndo estavam sendo respeitados. Conclui-se que a relacao entre as
normas legais e a realidade das comunidades indigenas séo frequentemente
mediadas pelo poder politico e econdmico, visto que o0s interesses econdmicos
influenciam, muitas vezes, na elaboracdo das leis, surtindo efeitos no ordenamento

juridico, como é o caso da Lei 14.701/2023, que estabeleceu, como data para a
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demarcacdo, o dia 05 de outubro de 1988, bem como o PL 191/2020, que
regulamentava a exploracdo econdmica de minérios em Terras Indigenas.

Diante do que foi apresentado, é possivel compreender que existem diversas
posicfes contraditorias e que expressam interesses econdmicos e visdes de mundo
distintas nos trés poderes do Estado brasileiro, evidenciando que as disputas em torno
do tema também estao relacionadas a outros aspectos, tais como as diferentes visdes
arespeito da mudancas climaticas, de modelos econémicos, entre outros. Trata-se de
um tema que demanda um maior aprofundamento, pois essas disputas ainda estéo

€m Curso.
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