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    Dedico este trabalho à memória: (i) das vítimas (indígenas ou não) que tombaram na luta pela defesa dos direitos humanos dos povos originários do Brasil e do mundo; (ii) de todos os indígenas mortos pela pandemia da COVID-19; e (iii) do Padre Claretiano e Poeta, Pedro Casaldáliga (1928-2020), incansável defensor dos oprimidos
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    Essa lógica que o Ocidente criou de demarcar território, de enquadrar as formas de vida dos povos originários causou danos irreversíveis às nossas formas de estar no mundo, danos que se repetem por falta de um bom encontro que possa reconciliar essas perspectivas de mundo em disputa. Pensar o mundo pela lógica das disputas virou a razão da humanidade, como se essa ideia tivesse uma natureza própria. Em outras palavras, o verbo disputar virou verbo vida, passou a nomear o princípio das coisas do mundo. Mas como estar além da violência que confirma todos os dias o equívoco da narrativa que diz que o mundo foi criado para nos servir e que nós estamos aqui para incidir sobre ele? Como estar além? Como deixar de acreditar no mundo como uma plataforma extrativista? Como escapar desse vírus gigante homo sapiens, essa bactéria que come o planeta?1




    Ailton Krenak2




    




    

      

        1 XUCURU-KARIRI, Rafael e COSTA, Suzane Lima (orgs.). Cartas para o Bem Viver. Salvador (BA): Boto-Cor-de-Rosa Livros, Arte e Café, 2020, p. 21.


      




      

        2 Ativista do movimento socioambiental e de defesa dos direitos indígenas. Um dos mais destacados líderes indígenas do Brasil, escritor e intelectual do povo Krenak, recebeu, em 2020, o Prêmio Juca Pato de Intelectual do Ano, oferecido pela União Brasileira de Escritores.


      


    


  




  

    PREFÁCIO




    Raquel Maria Riera Maia




    No presente estudo, Bruna Gomes Müller disserta sobre a violência sistêmica praticada, direta ou indiretamente, pelo Estado contra os povos originários do Brasil. O desejo e a motivação de realizar esta pesquisa surgiram da percepção de que historicamente, como se sabe, os autóctones foram (e, vergonhosamente, ainda o são) perseguidos e, ao mesmo tempo, abandonados por diversos âmbitos de Governos que, de forma sistemática, buscaram apagar sua existência. Para isso, na esteira de suas produções anteriores, Bruna dedicou-se a um detalhado e aprofundado trabalho de enumerar, organizar e descrever órgãos e leis – nacionais e internacionais – responsáveis pela proteção indígena. Além disso, como se verá, a autora também se ocupou da tarefa ousada de evidenciar os diversos sentidos em que as instituições legais falharam em sua responsabilidade e permitiram – seja por negligência, seja por interesse próprio – que diferentes povos fossem explorados e tivessem sua existência ameaçada.




    O trabalho de Bruna se destaca não só pela excelência em termos de pesquisa e metodologia, como também pelo momento em que é publicado. É perceptível que, no clima político atual, apontar os diversos equívocos do Estado com relação a povos indígenas é inserir-se em uma classe de estudiosos e ativistas que não são apenas descreditados pelo Governo, mas, como se viu com o lamentável caso de Bruno Pereira e Dom Phillips – é impossível, hoje, não citar seus nomes –, são perseguidos por buscarem ouvir essas minorias sistematicamente silenciadas. Nesse sentido, deve-se aplaudir pesquisadores como Bruna, que se propõem a enfrentar o esforço ativo das esferas de poder de acabar com a luta indígena. Deve-se também, é evidente, aplaudir as tantas vidas perdidas nessa luta (e as tantas que permanecem se impondo contra o apagamento). Por fim, deve-se a importância de trabalhos como este, na medida em que se propõem a preencher as lacunas deixadas por uma sociedade interessada em apagar a existência de povos que historicamente resistem a um estilo de vida predatório e despreocupado com direitos humanos e ambientais.




    Ao longo de sua dissertação, Bruna se concentra na análise de casos específicos em que os direitos à terra de povos indígenas foram ameaçados – tanto no Brasil quanto em outros países –, o que oferece subsídio para diversos futuros trabalhos sobre eles. Contudo, sua pesquisa deve ser encarada também em toda a sua abrangência, uma vez que, para apoiar suas análises, a autora se dedica a uma extensa revisão da história dos Direitos Humanos e de suas vertentes doutrinárias, das leis de posse da terra, da Constituição Federal e de teorias sociológicas que amparam o estudo do funcionamento do Estado, como as de Giorgio Agamben. Além disso, ela organiza de forma detalhada dados e estatísticas acerca de temas como a violência sistêmica contra indígenas e suas terras e o papel decisivo de, por exemplo, votações promovidas no Supremo Tribunal Federal para solucionar impasses sobre essas terras (que, como ficará claro, costumam pender para o desfavorecimento daqueles que originalmente as ocupam). Nesse sentido, este trabalho é uma obra de referência para qualquer um que busque entender as diferentes formas encontradas pelo sistema jurídico de institucionalizar o apagamento dos direitos dos povos autóctones.




    Que pesquisas como a de Bruna continuem sendo promovidas – a produção acadêmica interessada em questionar as formas como a Lei vem sendo feita é um dos pilares da luta pelos direitos humanos de diferentes grupos que foram historicamente excluídos da sociedade. Este trabalho deve ser parabenizado em sua excelência metodológica e em sua ousadia ao buscar se inserir no debate a favor dos povos indígenas. Sua dedicatória fala por si mesma: ao honrar a memória das vítimas do ativismo pelos direitos desses povos, ajusta o tom de luta a que se propõe.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Nós povos indígenas, não nos vemos como uma minoria, ou simplesmente como um movimento social. Somos muitos povos, diferentes e autônomos entre si, que nos unimos em lutas comuns, inclusive com outros grupos e movimentos, como é por exemplo o caso da luta pela demarcação de nossas terras, da proteção do meio ambiente e da garantia de termos nossos líderes, homens e mulheres, vivos e protegidos. Lutas pela superação de uma lógica colonial que ainda se impõe nas instituições e na sociedade. Lutas que foram amplamente registradas ainda em 1987-1988 no processo da Assembleia Constituinte, mas que ainda hoje não foram compreendidas pela minoria oligárquica que se mantêm no poder. (Sônia Bone Guajajara3)4




    Estima-se que, na época da chegada dos primeiros europeus na América do Sul, a população indígena que habitava o território que hoje chamamos Brasil era de, aproximadamente, 5 milhões de indivíduos5, pertencendo a 1.400 povos/etnias e falando cerca de 1.200 línguas6. Desde então, esses povos têm sofrido um processo constante de violência e usurpação de seus direitos, o que pode ser caracterizado como um genocídio/etnocídio7.




    Darcy Ribeiro, em uma pesquisa publicada em 19578, mostrou que entre 1900 e 1957, 87 grupos de um total de 230 relacionados em 1900, tinham sido extintos. O Relatório Figueiredo9, as pesquisas desenvolvidas por diversas organizações, tais como Instituto Socioambiental (ISA), Conselho Indigenista Missionário (CIMI), Centro de Trabalho Indigenista (CTI), Operação Amazônia Nativa (OPAN), Comissão Pró-Índio de São Paulo (CPI), por organizações indígenas, tais como Federação das Organizações Indígenas do Rio Negro (FOIRN), União das Nações Indígenas (UNI), Articulação dos Povos Indígenas do Brasil (APIB) e por pesquisadores das universidades brasileiras têm demonstrado o genocídio/etnocídio10 perpetrado pelos agentes estatais ou privados no Brasil contra os povos indígenas.




    Desse modo, pode-se perceber que os povos indígenas das Américas têm sofrido um processo continuado de violência e desrespeito aos seus Direitos Humanos11,12 desde a chegada dos europeus no final do século XV. Esta política genocida só foi possível pelo permanente estado de exceção13 existente na sociedade brasileira. Os Direitos Humanos dos povos indígenas brasileiros são, em teoria, protegidos pela Constituição Federal de 1988, por legislação infraconstitucional, por Tratados Internacionais de Direitos Humanos (TIDHs) ratificados pelo Brasil, além de existir uma jurisprudência na Corte Interamericana de Justiça favorável aos direitos desses povos. Entretanto, na prática, esses direitos lhes são negados, sobretudo o direito à posse de suas terras. É essa suspensão do ordenamento jurídico na proteção dos Direitos Fundamentais da população brasileira, em geral, e da população indígena, em particular, que caracteriza o estado de exceção de Giorgio Agamben e que se tornou um paradigma de atuação dos atores públicos e privados. Nesse sentido, a atuação do Supremo Tribunal Federal na interpretação restritiva da Constituição e dos TIDHs no que diz respeito à demarcação de terras indígenas é paradigmático do estado de exceção.




    O objetivo desta pesquisa é triplo. Em um primeiro momento, busca-se refletir sobre Direitos Humanos e Direitos Fundamentais e demonstrar como o direito à terra dos povos originários pode ser incluído nesse rol de direitos. Em seguida, considerando a hierarquia constitucional dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos (TIDHs), defendida por alguns juristas e por alguns membros do Supremo Tribunal Federal (STF), mostra-se que, em teoria, o direito à terra dos povos originários é protegido por esses tratados e pela Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 (CF/88). Finalmente, demonstra-se que, na prática, esse direito está sendo desrespeitado e ameaçado, sobretudo após os julgamentos do STF relativos à demarcação de terras indígenas e o início do novo governo.




    O primeiro capítulo apresenta o conceito de Direitos Humanos e uma breve história de sua evolução no cenário internacional. Ainda nesse capítulo, os Direitos Humanos dos povos originários do Brasil são analisados, bem como seu direito à posse da terra, que estão previstos e protegidos constitucionalmente pela CF/88, em seu artigo 231. A hipótese subjacente desse capítulo é que a propriedade da terra dos povos originários é um Direito Fundamental e Humano insculpido na legislação nacional e internacional.




    O segundo capítulo analisa os TIDHs, com foco no processo de elaboração desses tratados e em seu status normativo no Brasil, além de abordar a proteção dos Direitos Humanos dos povos originários no Sistema Global e Interamericano de Proteção aos Direitos Humanos. Apresenta, ainda, as vertentes doutrinárias acerca do status normativo dos TIDHs no ordenamento jurídico brasileiro. Finalmente, analisa os votos de todos os ministros do STF nos precedentes que alteraram o entendimento acerca do status normativo dos TIDHs no ordenamento pátrio. Defende-se a hipótese que os TIDHS possuem hierarquia constitucional no ordenamento jurídico brasileiro, como defendem alguns doutrinadores.




    O terceiro capítulo aborda a ineficácia dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos (TIDHs) e da Constituição Federal na proteção ao direito à terra dos povos originários à luz da teoria do estado de exceção de Giorgio Agamben.




    A hipótese de trabalho que norteia o terceiro capítulo é a de que, embora a Constituição de 1988, a legislação infraconstitucional brasileira e os tratados e convenções internacionais de direitos humanos ratificados e promulgados pelo Brasil, no âmbito da Organização das Nações Unidas (ONU), Organização dos Estados Americanos (OEA) e da Organização Internacional do Trabalho (OIT), protejam, em teoria, os direitos humanos dos povos originários, esses povos, continuam, na prática, a ter seus Direitos Humanos/Fundamentais, sobretudo o direito à terra, negados.




    Assim, o terceiro capítulo, com base na teoria do estado de exceção, discorre sobre o histórico desrespeito ao direito à terra dos povos originários, na perspectiva do direito internacional e nacional. A posição do STF em relação à demarcação das terras indígenas é, também, avaliada, baseando-se no julgamento da demarcação da Terra Indígena Raposa Serra do Sol. Finalmente, os reflexos negativos do julgamento para os povos indígenas são demonstrados.




    A pesquisa realizada classifica-se, segundo a abordagem, como revisão literária. Os procedimentos a serem utilizados serão a pesquisa bibliográfica e a pesquisa documental. A pesquisa bibliográfica buscará referências teóricas já analisadas, e publicadas por meios escritos e eletrônicos, como livros, revistas científicas, sites da Internet, a fim de sistematizar as diversas concepções e conceitos tais como: povos originários, direito à terra, Direitos Humanos, instituto do indigenato, marco temporal, acordos multilaterais de proteção aos Direitos Humanos (Sistema Global e Regional Interamericano), Direito Internacional Público, hierarquia normativa dos tratados internacionais, etc. A pesquisa documental recorrerá a diversas fontes: a Constituição Federal de 1988; a legislação indigenista brasileira; os projetos de lei apresentados ao Congresso Nacional que ameaçam os interesses dos povos indígenas; julgamentos ocorridos no Superior Tribunal de Justiça (STJ) e no STF relativos à demarcação de terras indígenas, nos quais foram analisados os votos de todos os ministros; relatórios, mapas, publicações, documentos e livros publicados por organizações não governamentais nacionais (ISA, CIMI, OPAN, CPI/SP, Comissão Pastoral da Terra - CPT, Instituto de Pesquisa e Formação Indígena - Iepé) e internacionais (International Work Group for Indigenous Affairs - IWGIA, Indigenous Peoples Major Group for Sustainable Development - IPMGSD) que defendem os povos indígenas; documentos legais ou oficiais de organismos internacionais como Organização das Nações Unidas (ONU), Organização Internacional do Trabalho (OIT) e Organização dos Estados Americanos (OEA); relatórios e documentos das agências brasileiras ligadas às questões dos povos indígenas como a Fundação Nacional do Índio (FUNAI) e o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE); e, finalmente, mas não menos importante, as cartas, os manifestos e as publicações de organizações indígenas (APIB, FOIRN, Coordenação das Organizações Indígenas da Amazônia Brasileira – COIAB, Rede Xingu+).




    Importante pontuar que se usou, ainda, da pesquisa empírica, a partir da análise de dados, que foram levantados do CIMI, do ISA, da CPT, da FUNAI e do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística IBGE, para demonstrar o (des)respeito ao Direito Humano à posse da terra, necessário para a cidadania plena dos povos originários.




    Ante o exposto, percebe-se que a importância da presente pesquisa se assenta no fato de que os Direitos Humanos dos povos originários foram, desde a chegada dos europeus, desrespeitados, sua cultura e suas línguas menosprezadas e suas terras roubadas. Esta situação, que muitos autores caracterizam como genocídio/etnocídio, foi agravada com o início do governo atual e com a pandemia.




    




    

      

        3 Sônia Bone Guajajara é uma líder nascida na Terra Indígena Arariboia, no Maranhão, e pertence à etnia Guajajara/Tentehar, no Maranhão. Formada em Letras e em Enfermagem e Especialista em Educação Especial pela Universidade Estadual do Maranhão. Recebeu em 2015 a Ordem do Mérito Cultural. Coordenadora executiva da Articulação dos Povos Indígenas do Brasil – APIB. Foi candidata à vice-presidência da república na chapa do PSOL nas eleições de 2018.


      




      

        4 DANNER, Leno e MACHADO, Ricardo. O Agro não é Pop: o constante processo de dizimação indígena. 2018, p. 30.


      




      

        5 As estimativas do contingente populacional indígena que habitava o Brasil, por ocasião da chegada dos europeus no século XV-XVI, são controversas. Os números variam muito, a depender do critério utilizado nas estimativas. Para um aprofundamento em demografia dos povos indígenas, cf. PAGLIARO, Heloisa, AZEVEDO, Marta Maria e SANTOS, Ricardo Ventura (orgs.). Demografia dos Povos Indígenas no Brasil. Rio de Janeiro (RJ): Editora FIOCRUZ, 2005.


      




      

        6 NIMUENDAJU, Curt. Mapa Etno-histórico de Curt Nimuendaju. 1981; OLIVEIRA, João Pacheco de e FREIRE, Carlos Augusto da Rocha. A Presença Indígena na Formação do Brasil. 2006, p. 21-22.


      




      

        7 Genocídio é um conceito jurídico que foi cunhado pelo advogado polonês Raphael Lemkin em 1943. A palavra híbrida foi formada a partir do grego transliterado “genos” (família, tribo ou raça) e do latim “cidĭum” (ação de quem mata ou o seu resultado). O conceito de genocídio utilizado neste trabalho foi o de Lemkin. “De modo geral, o genocídio não significa, necessariamente, a destruição imediata de uma nação, exceto quando realizado por assassinatos em massa de todos os membros de uma nação. Significa, antes de tudo, um plano coordenado de diferentes ações destinadas a destruir os fundamentos essenciais da vida dos grupos nacionais com o objetivo de aniquilá-los. Os objetivos de tal plano seriam a destruição das instituições políticas e sociais, da cultura, da língua, dos sentimentos nacionais, da religião, da existência econômica de grupos nacionais e a destruição da segurança pessoal, liberdade, saúde, dignidade e até mesmo da vida dos indivíduos pertencentes a tais grupos. O genocídio é dirigido contra um grupo nacional, entendido como uma entidade, e as ações praticadas são dirigidas contra os indivíduos, não em sua capacidade individual, mas como membros de tais grupos nacionais. [...] O genocídio tem duas fases: uma, a destruição do padrão nacional do grupo oprimido; a outra, a imposição do padrão nacional do opressor”. (LEMKIN, Raphael. Axis Rule in Occupied Europe: Laws of Occupation - Analysis of Government - Proposals for Redress. 1944, p. 79, tradução nossa).




        “...o termo etnocídio aponta não para a destruição física dos homens (caso em que se permaneceria na situação genocida), mas para a destruição de sua cultura. O etnocídio, portanto, é a destruição sistemática dos modos de vida e pensamento de povos diferentes daqueles que empreendem essa destruição. Em suma, o genocídio assassina os povos em seu corpo, o etnocídio os mata em seu espírito. Em ambos os casos, trata-se sempre da morte, mas de uma morte diferente: a supressão física e imediata não é a opressão cultural com efeitos longamente adiados, segundo a capacidade de resistência da minoria oprimida.” (CLASTRES, Pierre. Arqueologia da Violência: pesquisas de antropologia política. 2004, p. 56).


      




      

        8 RIBEIRO, Darcy. Línguas e Culturas Indígenas do Brasil. 1957, p. 17.


      




      

        9 O Relatório Figueiredo é uma série de documentos produzidos a partir dos trabalhos realizados pela Comissão de Inquérito, constituída pela Portaria nº 239/67 do Ministério do Interior, presidida pelo procurador Jader de Figueiredo Correia, para apurar irregularidades no Serviço de Proteção aos Índios (SPI). Esse Relatório, apresentado ao Ministério do Interior em março de 1968, ficou desaparecido até abril de 2013, quando foi encontrado por Marcelo Zelic, vice-presidente do grupo Tortura Nunca Mais de São Paulo, no Museu do Índio no Rio de Janeiro, com mais de 7 mil páginas preservadas e contendo 29 dos 30 tomos originais. Na investigação foram percorridos mais de 16.000 km, entrevistados dezenas de agentes do SPI e visitados mais de 130 postos indígenas. Os documentos do Relatório comprovam o genocídio/etnocídio praticado por latifundiários e agentes do governo, no período de funcionamento do SPI. (CORREIA, Jader de Figueiredo et al. Relatório Figueiredo. 1967, passim).


      




      

        10 Não se discutirá neste trabalho a controvérsia jurídica de ocorrência ou não de genocídio dos povos indígenas.


      




      

        11 No presente trabalho, o conceito de direitos humanos é entendido como valores reconhecidos universalmente e que fundamentam a proteção da dignidade da pessoa humana. Ressalta-se que o conceito contemporâneo de Direitos Humanos surgiu somente após a segunda guerra mundial.


      




      

        12 Ao final do século XV, os indígenas encontrados no continente americano pelos europeus não eram considerados seres humanos. Somente com a bula papal Sublimis Deus (1537) de Paulo III, considerou-se que os indígenas do Novo Mundo tinham alma. Com essa bula, a Igreja buscava regular as relações entre os conquistadores europeus e os nativos americanos. Bartolomé de las Casas, frade dominicano, um dos precursores na defesa dos povos indígenas, polemizou com Juan Ginés de Sepúlveda sobre a humanidade dos indígenas, na famosa Controvérsia de Valladolid. Nessa controvérsia Bartolomé defendia a humanidade dos indígenas em sentido pleno (reconhecimento de sua alteridade) e Sepúlveda defendia, utilizando a doutrina da escravidão natural de Aristóteles, que os indígenas eram bárbaros (sem humanidade plena) e por isso deveriam obedecer aos conquistadores europeus (seres dotados de razão). (MARTÍNEZ, Alejandro Rosillo. Derechos Humanos desde el Pensamiento Latinoamericano de La Liberación. 2011, passim).


      




      

        13 A categoria “estado de exceção” foi desenvolvida pelo filósofo italiano Giorgio Agamben (1942-) na sua obra Estado de Exceção.


      


    


  




  

    
1. DIREITOS HUMANOS NO BRASIL E OS POVOS ORIGINÁRIOS14





    [...] o território é sagrado. Nós não somos donos da terra, nós somos a terra. O direito congênito, natural e originário é anterior ao direito da propriedade privada. Não estamos lutando por reforma agrária. Pelo fato de nós sermos a terra, temos o direito de estarmos na terra e o direito de proteger o que chamamos de sagrado, a natureza, é ela que nos nutre e nós a nutrimos à medida que a protegemos. Fazemos isso para proteger o nosso sagrado, e a natureza e a terra são sagradas. Trata-se de uma luta por um direito natural. (Casé Angatu Xukuru Tupinambá15)16




    Neste capítulo, buscou-se conceituar Direitos Humanos e Direitos Fundamentais, contextualizar as principais teorias explicativas dos Direitos Humanos e apresentar a evolução da história contemporânea do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Adicionalmente, apresenta-se o conceito de “povos indígenas” ou “povos originários”, alguns dados demográficos desses povos no Brasil e a evolução dos seus direitos desde o Brasil Colônia. Por fim, conclui-se o capítulo com a análise da importância da posse da terra para os povos indígenas. Ao abordar essa importância, buscou-se mostrar a necessidade urgente para a sobrevivência física e cultural desses povos de demarcar suas terras.




    1.1 DIREITOS HUMANOS




    Direitos Humanos, no âmbito externo, e Direitos Fundamentais, no âmbito interno, são direitos destinados à preservação da dignidade da pessoa humana17, que é um dos fundamentos do Estado Democrático de Direito. Assim, o respeito aos Direitos Humanos e Fundamentais é necessário para a existência do Estado Democrático de Direito, uma vez que esse respeito é a única maneira de efetivar a dignidade da pessoa humana.




    A história contemporânea dos Direitos Humanos inicia-se em 1948 com a Declaração Universal dos Direitos Humanos. Entretanto, desde a antiguidade grega já se falava em Direitos Humanos como direitos inatos da pessoa humana (jusnaturalismo).




    Atualmente, as principais teorias explicativas dos Direitos Humanos são: o jusnaturalismo, o positivismo, o realismo e o liberalismo.18




    1.1.1 TEORIAS EXPLICATIVAS DOS DIREITOS HUMANOS




    Os termos Direitos Humanos e Direitos Fundamentais não são, essencialmente, diferentes, já que ambos são direitos destinados à preservação da dignidade da pessoa humana. Entretanto, a doutrina diferencia-os. Por um lado, os Direitos Humanos podem ser definidos como valores ligados à dignidade da pessoa humana, positivados no plano internacional por intermédio de tratados. Por outro, os Direitos Fundamentais podem ser definidos como valores ligados à dignidade da pessoa humana e à limitação do poder, positivados no direito interno.19




    A Organização das Nações Unidas (ONU) define Direitos Humanos como os




    [...] direitos e liberdades básicas de todos os seres humanos, independentemente de raça, gênero, idade, deficiência, condições de mobilidade, orientação sexual, identidade de gênero, nacionalidade, religião, territorialidade, cultura ou qualquer outra condição. Os direitos humanos abrangem os direitos civis, os direitos políticos, os direitos econômicos, sociais e culturais, além dos direitos de solidariedade.20




    Cabe ressaltar que o conceito de Direitos Humanos da ONU, assim como seus fundamentos e suas características, tem sido contestado por diversos pensadores que criticam seu eurocentrismo, sua não historicidade e sua abstração. No entanto, no presente estudo, por fugir do seu escopo, estas controvérsias não serão abordadas21. Reter-se-á, apenas, à diferença doutrinária entre direitos humanos e direitos fundamentais. Sarlet pontua essa diferença:




    Em que pese as duas expressões (“direitos humanos” e “direitos fundamentais”) sejam comumente utilizadas como sinônimas, a explicação corriqueira e, diga-se de passagem, procedente para a distinção é de que a expressão “direitos fundamentais” se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado, ao passo que a expressão “direitos humanos” guardaria relação com os documentos de direito internacional, por referir-se àquelas posições jurídicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vinculação com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram à validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam um inequívoco caráter supranacional (internacional).22




    Na mesma linha, Marmelstein considera que direitos humanos é uma “expressão utilizada para se referir aos valores que foram positivados na esfera do direito internacional”23 e direitos fundamentais são




    normas jurídicas, intimamente ligadas à idéia [sic] de dignidade da pessoa humana e de limitação do poder, positivadas no plano constitucional de determinado Estado Democrático de Direito, que, por sua importância axiológica, fundamentam e legitimam todo o ordenamento jurídico.24




    Portanto, os Direitos Fundamentais formam a base do ordenamento jurídico de um Estado Democrático de Direito. Esses direitos podem ser classificados em gerações ou dimensões. Os direitos fundamentais de primeira geração são os de liberdade, os civis e os políticos clássicos. Em seguida, os de segunda geração são os direitos da igualdade, os direitos sociais, econômicos, culturais, trabalhistas e coletivos. Os de terceira geração são os chamados direitos da fraternidade ou solidariedade e englobam o direito ao desenvolvimento, à paz, a um meio ambiente sadio, a uma qualidade de vida saudável, à autodeterminação dos povos e a outros direitos difusos. Os de quarta geração são os direitos relativos à biotecnologia, à bioética e à regulação da engenharia genética. Por fim, os de quinta geração são os direitos provenientes dos avanços das tecnologias de informação (cibernética) e da realidade virtual.




    No Brasil, a Constituição Federal de 1988 (CF/88) acolhe no seu Título II (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”) os direitos considerados fundamentais. Entretanto, a Carta Magna, por força do art. 1º, inciso III e do art. 5º, § 2º25, possibilita o reconhecimento de direitos fundamentais que não se encontram no Título II ou até mesmo na Constituição, podendo, inclusive, reconhecer Direitos Humanos expressos em Tratados Internacionais do qual o Brasil faça parte.




    Feitas essas considerações, pensa-se ser interessante abordar uma visão histórica dos Direitos Humanos. Atualmente, as principais teorias explicativas sobre esse tópico são: o jusnaturalismo, o positivismo, o realismo e o liberalismo.26 Apesar de essas teorias terem surgido em épocas distintas, é importante ressaltar que todas ainda possuem seus defensores e detratores, ou seja, nenhuma delas foi superada e todas coexistem, cada uma com seus próprios fundamentos.




    O jusnaturalismo (Direito Natural)27 surgiu na Grécia Antiga e seus precursores foram o filósofo Heráclito de Éfeso (535 a. C. – 470 a. C.) e o escritor Sófocles (494 a. C. – 406 a. C.). Além de ser uma das teorias mais antigas de compreensão do fenômeno jurídico28, é também “uma das posturas teóricas [mais] recorrentes na trajetória do pensamento humano”.29 Bobbio, a partir de uma perspectiva histórico-social, divide essa teoria em três fases: o jusnaturalismo clássico (cosmológico), o medieval (teológico) e o moderno (racional).30




    O jusnaturalismo considera, fundamentalmente, que os Direitos Humanos são direitos naturais. Sua existência absoluta é tida como certa à priori. Assim, são inalienáveis, universais e não outorgados, sendo somente necessário o seu reconhecimento, que ocorre por intermédio de sua positivação no ordenamento jurídico. Portanto, o direito, nesta teoria, estabelece uma ordem justa e desdobra-se em dois planos ‒ “o que se apresenta nas normas e o que nelas deve apresentar-se para que sejam consideradas boas, válidas e legítimas”31.




    Esta teoria, em sua fase moderna (jusracionalismo), foi importante para o reconhecimento dos direitos fundamentais do homem. Nesse sentido, Sarlet afirma que




    ainda que consagrada a concepção de que não foi na antiguidade que surgiram os primeiros direitos fundamentais, não menos verdadeira é a constatação de que o mundo antigo, por meio da religião e da filosofia, legou-nos algumas das ideias-chave que, posteriormente, vieram a influenciar diretamente o pensamento jusnaturalista e a sua concepção de que o ser humano, pelo simples fato de existir, é titular de alguns direitos naturais e inalienáveis, de tal sorte que essa fase costuma também ser denominada [...] de “pré-história” dos direitos fundamentais.32




    Conforme elucida Reale, o “Direito Natural tem sido uma constante histórica [...]. Mesmo nas épocas de mais arraigado positivismo, quando parecia superada de vez a tese jusnaturalista”, a ideia do Direito Natural nunca deixou de existir.33




    [...] O Direito Natural é negado pelo positivismo jurídico por considerá-lo ideia metafísica. Como método de pesquisa e de construção, o positivismo só admite como válido o método indutivo, que se baseia nos fatos da experiência, recusando valor científico ao método dedutivo, por julgá-lo dogmático.34




    Neste contexto, Sousa explica que




    há certas doutrinas de direito natural excessivamente abstratas e constituídas pelo abuso do método dedutivo: as que se formaram depois de Grócio, Puffendorf, Rousseau e Kant. [...]




    Geralmente, as críticas feitas ao direito natural atingem apenas o “jusnaturalismo” abstrato e dedutivo. Entretanto, abroquelando-se nos argumentos utilizados por tais críticas, precipitam-se muitos a uma negação sumária de todo direito natural.35




    Em conclusão, pode-se dizer que os direitos humanos são, nos dias atuais, os antigos direitos do homem ou direitos naturais, declarados ou positivados em declarações ou tratados e convenções surgidos a partir do século XVIII.




    Já o positivismo36 tem sua origem ligada ao surgimento do Estado Moderno, mas foi apenas no século XIX, diante da decadência do jusnaturalismo, que essa corrente ganhou força.37




    Com a formação do Estado moderno [...] a sociedade assume uma estrutura monista, no sentido de que o Estado concentra em si todos os poderes, em primeiro lugar aquele de criar o direito: não se contenta em concorrer para esta criação, mas quer ser o único a estabelecer o direito, ou diretamente através da lei, ou indiretamente através do reconhecimento e controle das normas de formação consuetudinária. Assiste-se, assim, àquilo que em outro curso chamamos de processo de monopolização da produção jurídica por parte do Estado.38




    O direito, nesta teoria, é a própria ordem estabelecida, sendo importante ressaltar que tal ordem é estabelecida pela classe dominante, e que qualquer outra norma de uma classe dominada, que estiver em desacordo com aquela já consolidada, não será reconhecida como elemento jurídico pelo positivismo.39 Nesse contexto, encontra-se a crítica feita ao direito positivo, uma vez que “se, de um lado, favorece o valor segurança, por outro, ao defender a filiação do Direito a determinações do Estado, mostra-se alheio à sorte dos homens”40. Dessa maneira, percebe-se a impossibilidade dessa teoria em satisfazer as exigências sociais de justiça: “os positivistas não se sensibilizaram pelas diretrizes do Direito. Apegaram-se tão somente ao concreto, ao materializado. Os limites concedidos ao Direito foram muito estreitos, acanhados, para conterem toda a grandeza e importância que encerra”41. Sendo o direito somente a lei positivada, essa corrente permite uma fundamentação legal dos regimes totalitários.42




    “A expressão “positivismo jurídico”[43] deriva da locução direito positivo contraposta àquela de direito natural”44. Percebe-se, então, que o positivismo não toma os Direitos Humanos como direitos naturais, mas como reivindicações ou exigências, que somente se tornam Direito a partir da sua positivação.




    Bobbio, ao estudar sobre o direito natural (jusnaturalismo) e o direito positivo (positivismo), estipulou seis características distintivas entre eles:




    a) o primeiro se baseia na antítese universalidade/particularidade e contrapõe o direito natural, que vale em toda parte, ao positivo, que vale apenas em alguns lugares [...];




    b) o segundo se baseia na antítese imutabilidade/mutabilidade: o direito natural é imutável no tempo, o positivo muda. [...]; esta característica nem sempre foi reconhecida: Aristóteles, por exemplo, sublinha a universalidade no espaço, mas não acolhe a imutabilidade no tempo, sustentando que também o direito natural pode mudar no tempo;




    c) o terceiro critério de distinção, um dos mais importantes, refere-se à fonte do direito e funda-se na antítese natura-potestas populus[...]; [nessa antítese, a fonte do direito no jusnaturalismo é a própria natureza, enquanto no positivismo a fonte do direito é a vontade popular];




    d) o quarto critério se refere ao modo pelo qual o direito é conhecido, o modo pelo qual chega a nós (isto é, os destinatários), lastreia-se na antítese ratio-voluntas [...]: o direito natural é aquele que conhecemos através de nossa-razão. [...] O direito positivo, ao contrário, é conhecido através de uma declaração de vontade alheia. (promulgação);




    e) o quinto critério concerne ao objeto dos dois direitos, isto é, aos comportamentos regulados por estes: os comportamentos regulados pelo direito natural são bons ou maus por si mesmos, enquanto aqueles regulados pelo direito positivo são por si mesmos indiferentes e assumem uma certa qualificação apenas porque (e depois que) foram disciplinados de um certo modo pelo direito positivo (é justo aquilo que é ordenado, injusto o que é vetado) [...];




    f) a última distinção refere-se ao critério de valoração das ações [...]: o direito natural estabelece aquilo que é bom, o direito positivo estabelece aquilo que é útil.45




    A terceira teoria explicativa dos Direitos Humanos é o realismo jurídico, que surgiu nos Estados Unidos na década 1920 e teve Oliver Wendell Holmes Jr. (1841-1935)46 como seu precursor. Essa teoria possui diversos adeptos47, o que a torna pouco homogênea e dificulta a sua caracterização. Diante dessa baixa homogeneidade, visando caracterizar essa teoria, Vidal aponta em sua obra os principais pontos de convergência do realismo:




    1. A concepção do Direito como fenômeno dinâmico e como criação judicial.




    2. A concepção instrumental do Direito como um meio para fins sociais; isso, por sua vez, implica que cada parte do Direito deva ser examinada à luz de seu propósito.




    3. A concepção da sociedade como um fluxo mais rápido do Direito, que faz com que este seja constantemente revisado.




    4. A separação temporal entre o ser e o dever ser para efeitos de estudo (durante a investigação, deve manter-se separada a determinação do que é dos juízos de valor, o momento em que estes últimos devem estar presentes e a hora de fixar os objetivos).




    5. A desconfiança em relação às regras e conceitos jurídicos tradicionais, quando pretendem descrever o que os tribunais ou as pessoas realmente fazem.




    6. Relacionado com o anterior, desconfiança em relação à teoria segundo a qual as formulações tradicionais de regras prescritivas são de fato preponderantemente operacionais na produção de decisões judiciais. Isso supõe a adoção da teoria da racionalização para o estudo das fundamentações das sentenças judiciais. Desconfiança nesse ponto e no anterior não equivale à negociação em qualquer caso dado.




    7. A desconfiança frente às regras verbalmente simples e a crença na utilidade de agrupar casos e situações em regras jurídicas mais concretas ou específicas que as habituais.




    8. A insistência em avaliar qualquer parte do Direito atendendo a seus efeitos.




    9. A insistência que os problemas jurídicos devem ser levantados sistemática e pragmaticamente com base nas linhas indicadas.48




    Infere-se, então, que para o realismo, a positivação dos Direitos Humanos não é considerada um fim, mas um meio para a sua garantia. Os teóricos dessa corrente consideram que é a práxis concreta que, historicamente, formula os Direitos Humanos, e criticam os ideais eternos e metafísicos dos jusnaturalistas, assim como a falta de conteúdo e abstração dos positivistas.49 Nesse sentido, Bobbio afirma que a tese central da escola realista é a de que “não há direito objetivo, isto é, objetivamente dedutível de eventos reais, oferecidos pelo costume, pela lei ou por antecedentes judiciais; a lei é criação permanente do juiz, a lei é obra exclusiva do juiz no momento em que ele decide uma controvérsia”50.




    Assim, pode-se concluir que no realismo, os juízes não decidem com base na aplicação das normas jurídicas, mas sim conforme sua ideologia e sua personalidade, o que pode acarretar, conforme o caso concreto e conforme o magistrado, um desrespeito aos direitos humanos dos envolvidos no caso. Por conta disso, as principais críticas sofridas por essa teoria foram: “fazer do direito um conjunto de decisões, conquanto ele seja um conjunto de regras, [...] enfocar o direito como ser embora ele somente possa ser considerado como dever-ser, e [...] definir o todo pela parte proclamando que o direito é aquilo que a autoridade judiciária faz”51.




    O liberalismo52, a quarta teoria aqui explicada, é dominante no panorama dos Direitos Humanos e tem como central a ideia de justiça, na qual é incluído um conjunto de direitos básicos insuperáveis. A doutrina jurídica do liberalismo político é o denominado constitucionalismo53.54




    Conforme explica Canotilho,




    o constitucionalismo exprime também uma ideologia: ‘o liberalismo é constitucionalismo; é governo das leis e não dos homens’ (McIlwain). A ideia constitucional deixa de ser apenas a limitação do poder e a garantia de direitos individuais para se converter numa ideologia, abarcando os vários domínios da vida política, económica e social (ideologia liberal ou burguesa).55




    Bercovici afirma que




    o constitucionalismo, e o direito constitucional, estão estreitamente vinculados com o liberalismo. O Estado misto vai ser visto como a melhor forma de governo. O governo constitucional representativo, ao misturar elementos democráticos com elementos não democráticos, configura, nas palavras de Manin, a “constituição mista dos tempos modernos”. O constitucionalismo do século XIX se coloca em confronto com a revolução e seus corolários: poder constituinte, soberania popular e expansão da democracia. A valorização da constituição como norma é utilizada para fazer frente ao discurso revolucionário da soberania popular. O constitucionalismo busca a estabilidade ameaçada pela interpretação radical e democrática da revolução. Mais do que isso, o ciclo polibiano das formas de governo vai ser imobilizado pela pretensão de eternidade do liberalismo. O constitucionalismo e sua pretensão de permanência, caracterizada pela rigidez constitucional, tenta evitar a degenerescência da forma política liberal, buscando encerrar a contingência e o dinamismo da política expostos por Maquiavel.56




    A teoria liberal assume a sociedade como um conjunto de indivíduos, desconsiderando as classes sociais, e supõe que os indivíduos procuram, em primeiro lugar, os direitos civis e políticos e somente depois os sociais, econômicos e culturais. A perspectiva liberal tornou-se dominante precisamente na medida em que se baseou nos pressupostos do sistema econômico dominante, o capitalismo57 ‒ a acumulação de capital e as desigualdades econômicas ‒, e, do ponto de vista ideológico ou subjetivo, na divisão da sociedade em indivíduos e não em grupos, desconsiderando as classes sociais e as relações sociais de produção, precisamente uma das bases objetivas do capitalismo58.




    Nesse sentido, Faria pontua que




    no campo do direito, graças à mitificação da ordem legal-estatal racionalmente criada, o jurista liberal tenta levar seus ouvintes a acreditar na realidade substancial das instituições jurídicas capitalistas. Na perspectiva do “império do direito”, a comunicação entre o legislador e os legislados revela-se assim hierarquizante e subordinante: toda regra jurídica tem um caráter obrigatoriamente dogmático e, à medida que uma de suas funções é assegurar a reprodução dos padrões de dominação vigentes, garantindo formalmente um mínimo de certeza nas expectativas e uma certa margem de segurança nas decisões, ela não pode ser desafiada e descumprida. Ao mesmo tempo, como a efetividade das instituições de Direito depende da internalização dos valores de obediência, as leis são revestidas da aparente neutralidade — o que é possível graças à perversão ideológica que dissimula as funções diretivas, operativas e fabuladoras das normas, sob a máscara de suas funções informativas. Daí, como vimos, a tendência da ordem jurídico- política liberal é ampliar as abstrações generalizantes e indeterminadas de suas normas, procurando controlar relações sociais contraditórias cada vez menos “reguláveis” pelos processos jurídicos formais estritos e tipificantes, bem como integrar o universo dos litígios, incongruências e tensões decorrentes dessas relações mediante textos legais dotados de uma aparência de objetividade, imparcialidade e coerência.




    [...]




    Na perspectiva do liberalismo jurídico-político [...] a fórmula legitimadora de seu sistema legal não está na obtenção do consenso em torno do conteúdo de suas normas ou de decisões de políticas substantivas, porém no respeito unânime aos procedimentos formais que definem as regras do jogo.59




    Conforme explica Mascaro,




    em meados do século XX, o capitalismo mundial passava por ajustes, deixando de lado as velhas limitações técnicas liberais e chegando às novas necessidades do Estado de bem-estar social. As ferramentas jurídicas também deveriam se tornar mais flexíveis, buscando dar conta das novas intervenções sociais do capitalismo. Mas no final do século XX, no rescaldo do bem-estar social, com o fim de países de socialismo real e com o recrudescimento do neoliberalismo, o direito não mais necessita dessa maleabilidade em favor do bem-estar social. A argumentação jurídica serve como uma ideologia para que os juristas trabalhem voltados apenas ao seu próprio mundo, como se os princípios jurídicos liberais, por si só, pudessem ser éticos e democráticos, ainda que o resto da totalidade social não o seja. A reprodução do capital passa a ser legitimada pela argumentação jurídica de consenso liberal que reputa a cidadania burguesa como seu horizonte ético.60




    A positivação dos Direitos Humanos nas Constituições do século XX61, nos Tratados Internacionais de Direitos Humanos (TIDHs) e nas declarações globais/regionais foi uma das respostas do liberalismo ao desenvolvimento e ao avanço do socialismo oriundo do leste europeu. Constituiu-se, assim, pela primeira vez, um conjunto de princípios norteadores do direito internacional.




    Diante do que foi dito, pode-se depreender que a doutrina atual dos direitos humanos tem suas raízes na teoria do direito natural moderno (jusracionalismo). Entretanto, é importante esclarecer que essa doutrina não recepciona a ideia de imutabilidade e eternidade dos direitos do homem, ideia essa que não está presente na compreensão atual desses direitos. A doutrina dos direitos humanos sustenta que esses direitos provêm da natureza humana racional, entendida como único alicerce possível para a concretização jurídica da dignidade da pessoa humana. Adicionalmente, a positivação desses direitos nos tratados e convenções internacionais e nas legislações internas de cada nação é uma etapa fundamental, mas não suficiente, para a proteção efetiva das populações oprimidas, dentre elas os povos indígenas.




    1.1.2 A CONSTRUÇÃO HISTÓRICA DOS DIREITOS HUMANOS




    A história contemporânea dos Direitos Humanos inicia-se com a Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948). Esse texto foi influenciado por vários documentos que o precederam, cujos principais são62:




    (i) Magna Carta (1215)




    A Magna Charta Libertatum (Magna Carta) foi assinada pelo rei da Inglaterra, João Sem Terra, em 15 de junho de 1215, tornando-se símbolo de liberdade e justiça no país. O documento afrontava o poder absoluto do soberano e garantia, entre outros, o direito à liberdade de locomoção, ao livre comércio, à correção de injustiças praticadas pelas autoridades e o direito da Igreja. O documento fixava, também, normas do direito de família e ainda concedia a possibilidade de devolução de bens injustamente desapropriados.




    Insta ressaltar, conforme explica Sarlet, que




    este documento, inobstante tenha apenas servido para garantir aos nobres ingleses alguns privilégios feudais, alijando, em princípio, a população do acesso aos “direitos” consagrados no pacto, serviu como ponto de referência para alguns direitos e liberdades civis clássicos, tais como o habeas corpus, o devido processo legal e a garantia da propriedade.63




    (ii) Petição de Direito (1628)




    A Petição de Direito, aprovada em 07 de junho de 1628, é um documento constitucional apresentado pelos cidadãos da Inglaterra contra o rei Carlos para pedir o fim de vários abusos do Estado. O documento estabelece proteções específicas para os cidadãos contra o Estado.




    (iii) Lei de Habeas Corpus (1679)




    Habeas Corpus é um instrumento que já existia na Inglaterra antes mesmo da Magna Carta, como mandado judicial em caso de prisão arbitrária, mas sem muita eficácia em virtude da sua não regulamentação. A Lei de 1679, elaborada pelo Parlamento durante o Reinado de Carlos II, cuja denominação oficial é “uma lei para melhor garantir a liberdade do súdito e para prevenção das pressões no ultramar”, trouxe as garantias processuais necessárias.




    (iv) Declaração Inglesa de Direitos – Bill of Rights (1689)




    A Declaração Inglesa de Direitos ou a Carta de Direitos Inglesa é um documento elaborado pelo Parlamento inglês no final da Revolução Gloriosa64 e promulgado em 16 de dezembro de 1689. Essa Declaração possibilitou o surgimento, na Inglaterra, da monarquia constitucional parlamentarista, por meio da qual a supremacia do Parlamento perante o rei foi estabelecida. Direcionado ao rei, o documento estabelece, em suas 16 cláusulas, uma série de direitos, entre os quais a submissão do rei perante o legislativo inglês, a liberdade de imprensa, os direitos individuais, as garantias processuais, a autonomia do poder judiciário e o direito de petição.




    Conforme destaca Sarlet, nestes documentos (Petição de Direito, a Lei de Habeas Corpus e a Declaração Inglesa de Direitos)




    os direitos e liberdades reconhecidos aos cidadãos ingleses (tais como o princípio da legalidade penal, a proibição de prisões arbitrárias e o habeas corpus, o direito de petição e uma certa liberdade de expressão) surgem [...] como enunciações gerais de direito costumeiro, resultando da progressiva limitação do poder monárquico e da afirmação do Parlamento perante a coroa inglesa. Importa consignar, aqui, que as declarações inglesas do século XVII significaram a evolução das liberdades e privilégios estamentais medievais e corporativos para liberdades genéricas no plano do direito público, implicando expressiva ampliação, tanto no que diz com o conteúdo das liberdades reconhecidas, quanto no que toca à extensão da sua titularidade à totalidade dos cidadãos ingleses.65




    (v) Declaração de Direitos do Bom Povo da Virgínia (1776)




    A Declaração de Direitos do Bom Povo da Virgínia, firmada em 16 de junho de 1776, é considerada por muitos autores como a pioneira a explicitar, em seu texto, os direitos fundamentais66. Essa declaração de direitos insere-se na conjuntura da luta pela independência dos Estados Unidos da América. É anterior à Declaração de Independência dos Estados Unidos da América e foi aprovada no Segundo Congresso Continental ocorrido na Filadélfia (Pensilvânia) em 04 de julho de 1776.




    A Declaração de Direitos do Bom Povo da Virgínia




    marca a transição dos direitos de liberdade legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais. As declarações americanas incorporaram virtualmente os direitos e liberdades já reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, direitos estes que também tinham sido reconhecidos aos súditos das colônias americanas, com a nota distintiva de que, a despeito da virtual identidade de conteúdo, guardaram as características da universalidade e supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes reconhecida eficácia inclusive em relação à representação popular, vinculando, assim, todos os poderes públicos. Com a nota distintiva da supremacia normativa e a posterior garantia de sua justiciabilidade por intermédio da Suprema Corte e do controle judicial da constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais do homem foram acolhidos e positivados como direitos fundamentais constitucionais, ainda que este status constitucional da fundamentalidade em sentido formal tenha sido definitivamente consagrado somente a partir da incorporação de uma declaração de direitos à Constituição em 1791, mais exatamente, a partir do momento em que foi afirmada na prática da Suprema Corte a sua supremacia normativa.67




    (vi) Constituição dos Estados Unidos da América (1787)




    A Constituição dos Estados Unidos da América foi promulgada em 17 de setembro de 1787, nove anos após a elaboração do Articles of Confederation and Perpetual Union (1778), quando surgiu um fraco arranjo confederativo entre as treze colônias. Em razão desta fragilidade, uma convenção foi convocada na Filadélfia, cujo resultado foi a elaboração da Constituição americana. A Constituição foi emendada vinte e sete vezes, sendo que as dez primeiras emendas, ratificadas em dezembro de 1791, constituem o Bill of Rights do direito estadunidense. O Bill of Rights protege a liberdade de expressão, a liberdade de assembleia e a liberdade de petição. Além disso, proíbe o governo federal de privar qualquer pessoa da vida, da liberdade ou da propriedade, sem o devido processo legal.




    (vii) Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão (Revolução Francesa, 1789)




    A Declaração de Direitos do Homem e do Cidadão, aprovada em 26 de agosto de 1789 pela Assembleia Nacional Francesa, preconizou os ideais de liberdade e igualdade, trazidos pela Revolução Francesa, logo em seu art. 1º: “os homens nascem e são livres e iguais em direitos”. Seguindo os mesmos ideais dos movimentos que a antecederam, a Declaração procurava limitar o poder do soberano, contendo seus abusos, e consagrar os direitos fundamentais do homem.




    É importante salientar que




    a Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão [...] é um texto em muitos aspectos parecido com as Declarações norte-americanas. Nela, encontram-se o reconhecimento da liberdade, da igualdade, da propriedade, da segurança e da resistência à opressão, da liberdade de religião e do pensamento, além de garantias contra a repressão penal.




    A grande diferença está no fato de que o texto francês não segue a visão individualista das declarações norte-americanas e confia muito mais na intervenção do legislador enquanto representante do interesse geral. Isso se torna claro no fato de a maioria dos direitos garantidos pela Declaração encontrarem-se submetidos a limites que o legislador deveria estabelecer.68




    (viii) Constituição Mexicana (1917)




    A Constituição Política dos Estados Unidos Mexicanos, promulgada em 05 de fevereiro de 1917, é considerada a primeira Constituição a “atribuir aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as liberdades individuais e os direitos políticos”69. Ela regulou matérias como “a limitação da jornada de trabalho, o desemprego, a proteção da maternidade, a idade mínima de admissão de empregados nas fábricas e o trabalho noturno dos menores na indústria”70.




    Entretanto, conforme destaca Ferreira Filho, a repercussão imediata da Constituição, até na América Latina, foi mínima. Para o autor, “o que essa Carta apresenta como novidade é o nacionalismo, a reforma agrária e a hostilidade em relação ao poder econômico, e não propriamente o direito ao trabalho, mas um elenco dos direitos do trabalhador”.71




    (ix) Constituição Russa (1918)




    A Constituição da República Socialista Federativa Soviética da Rússia foi aprovada pelo Quinto Congresso de Toda a Rússia dos Sovietes de Deputados Operários, Camponeses, Soldados e Combatentes do Exército Vermelho (instalado em 04 de julho de 1918) em 10 de julho de 1918. A Constituição, cujo art. 1º é a Declaração dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, documento redigido por Lenin e aprovado pelo Terceiro Congresso dos Sovietes de Deputados Operários, Soldados e Camponeses de Toda a Rússia, tinha como meta fundamental “a abolição da exploração dos homens pelo homem, a abolição total da divisão do povo em classes, a supressão dos exploradores, o estabelecimento de uma sociedade socialista e a vitória do socialismo em todas as terras”72.




    No entanto, para Ferreira Filho,




    esta, na verdade, não enuncia direitos, mas sim princípios, como o da abolição da propriedade privada da terra, o confisco dos bancos, a colocação das empresas sob o controle dos trabalhadores (isto é, do partido) etc. Tudo isto acompanhado de promessas como a de “esmagar impiedosamente todos os exploradores”, a do “repúdio completo da política bárbara da civilização burguesa”, o que basta para dar ideia de seu tom e de seu caráter meramente propagandístico.73




    (x) Constituição Alemã da República de Weimar (1919)




    A Constituição Alemã da República de Weimar (Weimarer Verfassung) foi elaborada por uma Assembleia Constituinte após a derrota do Império Alemão na Primeira Guerra Mundial. A Constituição foi aprovada em 31 de julho de 1919 e assinada em 11 de agosto do mesmo ano. Ela seguiu os passos da Constituição Mexicana, mas forneceu uma estrutura mais elaborada ao Estado da Democracia Social, que após a Segunda Guerra Mundial, serviu de exemplo a vários países. A Constituição traz uma estrutura dualista: “a primeira parte tem por objeto a organização do Estado, enquanto a segunda parte apresenta a declaração dos direitos e deveres fundamentais, acrescentando às clássicas liberdades individuais os novos direitos de conteúdo social”.74 Essa segunda parte dedica “a primeira seção ao indivíduo, a segunda, à vida social, a terceira, à religião e sociedades religiosas, a quarta, à instrução e estabelecimentos de ensino, e a quinta, à vida econômica”.75 Ressalta-se que o capítulo da ordem social da Constituição Brasileira de 1988, que “além de elevar a dignidade da pessoa humana a princípio informador e condicionante da ordem econômica nacional, explicitou o vínculo da dignidade com o assim designado mínimo existencial”, teve inspiração na Constituição Alemã.76




    (xi) Pacto da Sociedade das Nações (Liga das Nações, 1919)




    O Pacto da Sociedade das Nações Unidas, assinado em 28 de junho de 1919, instituiu a Liga das Nações Unidas. O Brasil o ratificou em 10 de dezembro de 1919 e o promulgou em 12 de janeiro de 1920. O documento, visando garantir a cooperação entre seus Estados-signatários e lhes garantir a paz e a segurança, estabeleceu que os Estados tinham que




    aceitar certas obrigações de não recorrer à guerra;




    manter claramente relações internacionais fundadas sobre a justiça e a honra;




    observar rigorosamente as prescrições do Direito Internacional, reconhecidas de ora em diante com regra de conduta efectiva [sic] dos Governos;




    fazer reinar a justiça e respeitar escrupulosamente todas as obrigações dos Tratados nas relações mútuas dos povos organizados;77




    Nesse sentido, conforme explica Piovesan




    a Convenção da Liga das Nações, de 1920, continha previsões genéricas relativas aos direitos humanos, destacando-se as voltadas ao mandate system of the League, ao sistema das minorias e aos parâmetros internacionais do direito ao trabalho – pelo qual os Estados se comprometiam a assegurar condições justas e dignas de trabalho para homens, mulheres e crianças. Esses dispositivos representavam um limite à concepção de soberania estatal absoluta, na medida em que a Convenção da Liga estabelecia sanções econômicas e militares a serem impostas pela comunidade internacional contra os Estados que violassem suas obrigações. Redefinia-se, desse modo, a noção de soberania absoluta do Estado, que passava a incorporar em seu conceito compromissos e obrigações de alcance internacional no que diz respeito aos direitos humanos.78




    (xii) Convenção de Genebra (1926; sobre a escravatura)




    A Convenção de Genebra sobre a Escravatura foi assinada em 25 de setembro de 1926. O documento estipulava que os Estados-signatários, membros da Liga das Nações Unidas, acabassem com a escravidão, com o comércio de escravos e com as instituições e práticas análogas à escravatura.




    A Convenção de 1926, porém, ficou a meio caminho da meta que seus autores se propuseram alcançar. Logo no artigo 2 º, as altas partes contratantes declararam se obrigar, de um lado, “a impedir e a reprimir o tráfico de escravos”, mas de outro, simplesmente, “a promover a abolição completa da escravidão sob todas as suas formas, progressivamente e assim que possível”; o que obviamente não significava obrigação alguma, na prática.79




    (xiii) Convenção de Genebra (1929; tratamento dos prisioneiros de guerra)




    “A Convenção de Genebra, assinada em 27 de julho de 1929, refundiu e desenvolveu o conjunto das normas de proteção aos prisioneiros de guerra, assentadas na Convenção de 1864 e na Convenção de Haia de 1907 (sobre os prisioneiros de guerra marítima)”80. O documento regula, minuciosamente, o procedimento a ser realizado com um prisioneiro de guerra (captura, cativeiro, organização dos campos de prisioneiros, trabalho dos prisioneiros de guerra, relações com o mundo exterior, entre si e com as autoridades, fim do cativeiro, morte dos cativos), além de dispor sobre os escritórios de ajuda e de informação, e sobre a aplicação de suas disposições ao pessoal civil que acompanha as forças armadas sem delas fazer parte.




    (xiv) Carta das Nações Unidas ou Carta de São Francisco (1945)




    Em 26 de junho de 1945, último dia da Conferência sobre Organização Internacional, a Carta das Nações Unidas foi assinada por cinquenta países (dentre eles, o Brasil), com a Polônia assinando dois meses depois. A Carta foi elaborada por esse conjunto de nações e deu origem à Organização das Nações Unidas (ONU). O documento traz em seu texto os direitos humanos como sendo, unicamente, liberdades individuais; além disso, procura promover o progresso econômico e social de todos os povos e traz taxativamente a existência do direito de autodeterminação dos povos.




    (xv) Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948)




    A Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, aprovada em abril de 1948 na IX Conferência Internacional Americana, realizada em Bogotá (Colômbia), deu origem à Organização dos Estados Americanos (OEA). O documento estabelece como finalidade principal a proteção dos direitos essenciais do homem, independentemente de ele ser cidadão de um determinado Estado, uma vez que esses direitos essenciais são inerentes à pessoa humana. Assim, na Declaração se encontram




    [...] a liberdade pessoal, a igualdade, com a proibição das discriminações, os direitos à vida e à segurança, a proibição das prisões arbitrárias, o direito ao julgamento pelo juiz natural, a presunção de inocência, a liberdade de ir e vir, o direito de propriedade, a liberdade de pensamento e de crença, inclusive religiosa, a liberdade de opinião, de reunião, de associação, mas também direitos “novos” como o direito de asilo, o direito a uma nacionalidade, a liberdade de casar, bem como direitos políticos – direito de participar da direção do país –, de um lado, e, de outro, os direitos sociais – o direito à seguridade, ao trabalho, à associação sindical, ao repouso, aos lazeres, à saúde, à educação, à vida cultural –, enfim, num resumo de todos estes – o direito a um nível de vida adequado (o que compreende o direito à alimentação, ao alojamento, ao vestuário, etc.) numa palavra –, aos meios de subsistência.81




    Segundo Petry,




    estes documentos históricos, além dos códigos gerados por diversas religiões, fundamentavam-se no direito natural (jusnaturalismo) que tinha o foco nos direitos individuais. Era um conjunto de direitos e liberdades individuais, de natureza civil, especialmente os econômicos. Com o advento das democracias e das repúblicas forma-se uma relação política entre o indivíduo e o Estado, donde brotam os direitos políticos, entre o cidadão e a comunidade política, um vínculo que consolida o Estado-nação e é um marco na progressiva implantação das democracias representativas. Com a promulgação da Constituição de Weimar surge um novo conteúdo que é o social. Surgem os direitos sociais que permitem ao cidadão ter direito a receber educação, saúde, segurança, serviços sociais públicos etc.82




    Há, assim, uma classificação dos Direitos Humanos conforme o Direito Internacional. Os direitos e as liberdades individuais, de natureza civil, e os direitos políticos, correspondem aos direitos de liberdade, direitos civis e políticos da primeira geração dos direitos fundamentais. Já os direitos sociais correspondem aos direitos de segunda geração, que são os direitos de igualdade e os direitos sociais, econômicos, culturais, trabalhistas e coletivos.83




    Rezek afirma que




    até a fundação das Nações Unidas, em 1945, não era seguro afirmar que houvesse, em direito internacional público, preocupação consciente e organizada sobre o tema dos direitos humanos. De longa data alguns tratados avulsos cuidaram, incidentalmente, de proteger certas minorias dentro do contexto da sucessão de Estados. Usava-se, por igual, do termo intervenção humanitária para conceituar, sobretudo ao longo do século XIX, as incursões militares que determinadas potências entendiam de empreender em território alheio, à vista de tumultos internos, e a pretexto de proteger a vida e o patrimônio de seus nacionais que ali se encontrassem.




    A Carta de São Francisco [...] fez dos direitos humanos um dos axiomas da nova organização, conferindo-lhes idealmente uma estatura constitucional no ordenamento do direito das gentes. Três anos mais tarde, em 10 de dezembro de 1948, a Assembleia Geral aclama a Declaração Universal dos Direitos do Homem, texto que exprime de modo amplo – e um tanto precoce – as normas substantivas pertinentes ao tema, e no qual as convenções supervenientes encontrariam seu princípio e sua inspiração84.




    Nesse sentido, percebe-se que o Direito Internacional, como existia anteriormente, respondia a problemas específicos, como as guerras religiosas europeias do século XVII, o tráfico de escravos e a necessidade de proteger os doentes e feridos durante os conflitos armados. Essas respostas não afetavam a teoria dominante que, em geral, defendia que a forma como as nações tratavam os que estavam dentro de suas fronteiras e jurisdições permanecia exclusivamente como uma questão de interesse doméstico. Apenas com o advento do nazismo, que considerava certos grupos de seres humanos como descartáveis, permitindo constantes violações aos seus direitos, os Direitos Humanos tornaram-se um assunto de preocupação internacional.85




    Assim, pode-se dizer que o Direito Internacional dos Direitos Humanos surgiu em meados do século XX, após a segunda guerra mundial86, em resposta “às atrocidades e aos horrores cometidos pelo Nazismo”87.




    Apresentando o Estado como o grande violador de direitos humanos, a Era Hitler foi marcada pela lógica da destruição e da descartabilidade da pessoa humana, o que resultou no extermínio de onze milhões de pessoas. O legado do nazismo foi condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a condição de sujeito de direitos, à pertinência a determinada raça — a raça pura ariana. [...]




    No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartáveis, no momento em que vige a lógica da destruição, em que cruelmente se abole o valor da pessoa humana, torna-se necessária a reconstrução dos direitos humanos, como paradigma ético capaz de restaurar a lógica razoável.88




    Diante das atrocidades da Segunda Guerra Mundial, a humanidade compreendeu o valor supremo da dignidade humana. Ao negar o valor da pessoa humana como valor fonte do direito, a barbárie do totalitarismo rompeu com o paradigma dos Direitos Humanos. “Diante dessa ruptura, emerge a necessidade de reconstruir os direitos humanos, como referencial e paradigma ético que aproxime o direito da moral”89.




    Nesse sentido, Alves pontua que




    a emergência dos direitos humanos nas relações internacionais após a Segunda Guerra Mundial é interpretada por teóricos e militantes da causa como uma verdadeira revolução, que teria trazido o indivíduo ao primeiro plano do direito internacional e o cidadão a um domínio antes reservado exclusivamente aos Estados. Para os “neojusnaturalistas”, a introdução desse elemento novo representaria uma modificação qualitativa na interação da comunidade internacional pelo fato de ele, de per si, não servir a qualquer interesse nacional particular evidente. O próprio Bobbio, contrário ao jusnaturalismo, identifica na Declaração Universal o início de um processo pelo qual os direitos humanos deixam de ser direitos do cidadão nacional para tornar-se direitos do “cidadão do mundo”.90




    O propósito era proteger qualquer cidadão, independentemente de raça, gênero, religião, língua, deficiência, orientação sexual, identidade de gênero, idade, nacionalidade, territorialidade, cultura, etc., de maneira que essa proteção ultrapassasse o direito interno, e fosse tutelada pelo Direito Internacional. Acreditou-se que, caso existisse um sistema de proteção internacional desses direitos, parte das atrocidades e das violações que ocorreram poderiam ter sido evitadas. E, com isso, criou-se esse sistema para que novas atrocidades não viessem a ocorrer novamente.91




    Deste modo, conforme explica Comparato, a Declaração Universal dos Direitos do Homem, “aprovada pela Assembleia Geral das Nações Unidas em 10 de dezembro de 1948, e a Convenção Internacional sobre a prevenção e punição do crime de genocídio, aprovada um dia antes também no quadro da ONU, constituem os marcos inaugurais da nova fase histórica” e inauguram o Direito Internacional dos Direitos Humanos.92




    Trindade entende “o Direito Internacional dos Direitos Humanos como o corpus juris de salvaguarda do ser humano, conformado, no plano substantivo, por normas, princípios e conceitos elaborados e definidos em tratados, convenções e resoluções de organismos internacionais”93. Nesse sentido, este corpus juris de proteção, derivado do Direito Internacional, “adquire autonomia, na medida em que, regula relações jurídicas dotadas de especificidade, imbuído de hermenêutica e metodologia próprias”94.




    Ressalta-se, ainda, as dezenas de convenções internacionais, nos âmbitos da Organização das Nações Unidas (ONU), da Organização Internacional do Trabalho (OIT) e das organizações regionais, elaboradas e celebradas tendo o tema exclusivo de Direitos Humanos.95




    Não apenas os direitos individuais, de natureza civil e política, ou os direitos de conteúdo econômico e social foram assentados no plano internacional. Afirmou-se também a existência de novas espécies de direitos humanos: direitos dos povos e direitos da humanidade.96




    Para os povos indígenas ‒ foco deste trabalho ‒, no decorrer dos anos, os avanços foram inúmeros. Passou-se a reconhecer “não apenas os direitos à organização social e cultural, aos costumes, às línguas e às tradições, mas também os direitos originários às terras que os povos indígenas tradicionalmente ocupam”97.




    Demonstrou-se, assim, que a proteção dos Direitos Humanos não foi algo dado de uma vez, a partir do momento que foi percebida sua importância e necessidade, mas algo conquistado com muita luta, aos poucos, com avanços e retrocessos.




    Conclui-se, por fim, que o surgimento de documentos internacionais e nacionais de proteção dos Direitos Humanos dos povos originários, mormente seu direito humano à posse coletiva da terra, foi um corolário da evolução dos Direitos Humanos no cenário internacional e da organização e resistência desses povos. Essa luta está apenas começando e seu avanço ou retrocesso dependerá da organização desses povos, em nível internacional e nacional, com o apoio de todos que lutam por uma sociedade plural, justa e igualitária.




    1.2 POVOS ORIGINÁRIOS




    O termo “povos originários” refere-se a todos os povos que habitavam determinado espaço da Terra e, em algum momento da história, foram contatados, dominados, espoliados e, na maior parte das vezes, esbulhados de suas terras originárias. Neste trabalho, o termo “povos originários” é utilizado como sinônimo de povos indígenas.




    Na Abya Yala98, com base nos censos demográficos, estima-se uma população indígena de cerca de 45 milhões de pessoas em 2010, com uma alta diferença entre os países. O México é o país com maior população indígena absoluta, com quase 17 milhões de indivíduos, representando 12,3% da população total do país, e o El Salvador é o de menor, com 14.408 indivíduos, representando 0,2% da população total. Em termos relativos, a Bolívia, com 6.216.026 indígenas, representando 62,2% da população total do país e a Guatemala, com 5.881.009 indígenas, representando 41,0% da população total, são os países com maior população indígena. El Salvador é o país, em termos relativos, com a menor população indígena.99 Esses números demonstram que os povos originários representam uma parcela expressiva da população das Américas e mesmo assim são discriminados.




    A seguir, os dados demográficos sobre os povos originários no Brasil, a evolução dos seus direitos, a importância da posse das suas terras originárias e o processo de demarcação dessas terras são analisados.




    1.2.1 POVOS ORIGINÁRIOS NO BRASIL




    Antropólogos, demógrafos e historiadores estão longe de um consenso acerca da população originária que habitava o Brasil em 1500, o que dificulta conhecer a depopulação ocorrida desde então. Entretanto, sabe-se que nestes mais de cinco séculos, os Direitos Humanos dos povos indígenas sempre foram desrespeitados pelos governos e pela sociedade. Nesse período, ocorreu um verdadeiro genocídio100/etnocídio101 dos povos indígenas. Darcy Ribeiro, por exemplo, em uma pesquisa publicada em 1957102, mostrou que entre 1900 e 1957, 87 grupos de um total de 230 relacionados em 1900 tinham sido extintos.




    O Censo Demográfico de 2010 (último disponível) identificou a existência no Brasil de 305 etnias falando 274 línguas, com uma população estimada de 896.917 indivíduos vivendo em milhares de aldeias (517.383 indivíduos), situadas no interior de 687 terras indígenas, e também fora das terras indígenas (379.917 indivíduos). Dos 517.383 indígenas que habitavam terras indígenas, 438.429 declararam-se indígenas e 78.954 não se declararam, mas se consideravam indígenas.




    Tabela 1 – Dados Demográficos




    

      

        



        



        



        

      



      

        

          	

            Item


          



          	

            Censo Demográfico de 2010 (1)


          



          	

            FUNAI (2)


          



          	

            ISA (3)


          

        




        

          	

            Quantidade de Etnias


          



          	

            305


          



          	

            (*)


          



          	

            256


          

        




        

          	

            Línguas Faladas


          



          	

            274


          



          	

            (*)


          



          	

            160+


          

        




        

          	

            População


          



          	

            896.917


          



          	

            (*)


          



          	

            786.664 (**)


          

        




        

          	

            Quantidade de Terras


          



          	

            687


          



          	

            747


          



          	

            724


          

        




        

          	

            Área das Terras (ha)


          



          	

            108.629.852


          



          	

            118.237.597


          



          	

            117.377.553


          

        


      

    




    Fontes: (1) INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATÍSTICA (IBGE). Censo Demográfico 2010 – Características Gerais dos Indígenas – Resultados do Universo. Rio de Janeiro (RJ): IBGE, 2012; (2) FUNDAÇÃO NACIONAL DO ÍNDIO (FUNAI). Terras Indígenas. Brasília (DF): FUNAI, 2020. Disponível em: <https://www.gov.br/funai/pt-br/atuacao/terras-indigenas>. (situação em 04/07/2021); (3) INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL (ISA). Povos Indígenas no Brasil. São Paulo (SP): ISA, 2021. Disponível em: <https://pib.socioambiental.org/pt/Página_principal>. (situação em 04/07/2021).




    (*) Não disponível no site da FUNAI. No site de Terras Indígenas da FUNAI são citadas 214 etnias vivendo em terras indígenas.




    (**) Indígenas vivendo em milhares de aldeias, situadas no interior de 724 terras indígenas.




    (***) Para o mapa sobre as terras indígenas no Brasil realizado pelo ISA, cf. anexo 04.




    Há que se destacar que após um grande período (1500-1957) de diminuição da população indígena do Brasil, essa situação começou a dar sinais de mudança. Azevedo apresentou uma tabela, realizada pela FUNAI, em 2003, com estimativas da população indígena para o período 1500-1980103.




    Tabela 2 – Evolução da População Indígena




    

      

        



        



        



        

      



      

        

          	

            Ano


          



          	

            População Indígena


          



          	

            % da População Total


          



          	

            Fonte


          

        




        

          	

            1500


          



          	

            5.000.000


          



          	

            100,00


          



          	

            FUNAI 2003


          

        




        

          	

            1570


          



          	

            800.000


          



          	

            94,00


          



          	

            FUNAI 2003


          

        




        

          	

            1650


          



          	

            700.000


          



          	

            73,60


          



          	

            FUNAI 2003


          

        




        

          	

            1825


          



          	

            360.000


          



          	

            9,14


          



          	

            FUNAI 2003


          

        




        

          	

            1940


          



          	

            200.000


          



          	

            0,40


          



          	

            FUNAI 2003


          

        




        

          	

            1950


          



          	

            200.000


          



          	

            0,37
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    Esta tendência de reversão da curva demográfica pode ser explicada por diversos fatores, tais como: processos de etnogêneses104, conquista de direitos, campanhas de saúde, demarcação de terras indígenas, apoio de setores da sociedade, etc. Além disso, muitos indivíduos que escondiam sua identidade indígena devido ao preconceito vigente na sociedade não indígena passaram a reivindicar o reconhecimento de sua indianidade.




    No seguimento deste capítulo, apresenta-se um resumo da evolução dos direitos indígenas desde o período colonial (1.2.2), com destaque para a questão das terras indígenas (1.2.3 e 1.2.4).




    1.2.2 OS POVOS ORIGINÁRIOS NO BRASIL E SEUS DIREITOS




    Os habitantes que povoavam o continente americano no final do século XV foram chamados pelos europeus de “índios”, pois acreditavam ter chegado às Índias em sua expedição marítima. Santos Luciano pontua que a denominação “índio”




    [...] é o resultado de um mero erro náutico. O navegador italiano Cristóvão Colombo, em nome da Coroa Espanhola, empreendeu uma viagem em 1492 partindo da Espanha rumo às Índias, na época uma região da Ásia. Castigada por fortes tempestades, a frota ficou à deriva por muitos dias até alcançar uma região continental que Colombo imaginou que fossem as Índias, mas que na verdade era o atual continente americano.105




    A Lei nº 6.001 (Estatuto do Índio), de 19 de dezembro de 1973, promulgada em uma época na qual ainda se adotava uma perspectiva assimilacionista, define “índio” ou “silvícola” e comunidade indígena no seu art. 3º.




    Art. 3º [...]




    I - índio ou silvícola: é todo indivíduo de origem e ascendência pré-colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo étnico cujas características culturais o distinguem da sociedade nacional;




    II – comunidade indígena ou grupo tribal: é um conjunto de famílias ou comunidades índias, quer vivendo em estado de completo isolamento em relação aos outros setores da comunhão nacional, quer em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados.106




    O substitutivo ao Projeto de Lei nº 2.057, de 1991, que institui o Estatuto das Sociedades Indígenas, mantém ainda o termo “índio”, mesmo tendo sido proposto após a Constituição de 1988, e o define como “o indivíduo que se considera como pertencente a uma sociedade ou comunidade indígena, e é por seus membros reconhecido como tal”107.




    Desde a chegada de Cristóvão Colombo ao continente americano, o termo “índio”, utilizado para denominar os habitantes nativos das Américas, continua a ser usado pelos não indígenas. Para muitos desses não indígenas, no entanto, o termo tem um sentido negativo, carregado de preconceitos e discriminações. Freire apresenta no texto “Cinco Ideias Equivocadas sobre o Índio” alguns desses preconceitos. Para este autor, a maior parte dos brasileiros pensa que os “índios” constituem um bloco único, com a mesma cultura, as mesmas crenças e a mesma língua; considera as culturas indígenas como atrasadas e primitivas e que o “índio” pertence ao passado e não faz parte na formação de sua identidade108. Existem, ainda, alguns não indígenas que romantizam os indígenas, considerando-os seres puros e ecológicos como os personagens dos romances indianistas do século XIX.




    Atualmente, o termo mais apropriado para os habitantes originários do continente americano é “indígena”, palavra originária de um termo latim (indigena, ae.) que significa “oriundo de certo país, região ou lugar; nativo”109.




    A Convenção nº 169 da Organização Internacional do Trabalho (OIT) sobre Povos Indígenas e Tribais, adotada em Genebra, em 27 de junho de 1989, define povos indígenas como aquelas




    populações que habitavam o país ou uma região geográfica pertencente ao país na época da conquista ou da colonização ou do estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situação jurídica, conservam todas as suas próprias instituições sociais, econômicas, culturais e políticas, ou parte delas.110




    Viu-se que a história desses povos indígenas no Brasil tem sido uma história de massacres, de despovoamento, de deslocações forçadas, de escravidão111, mas, é preciso ressaltar, também de resistências. Nesse viés, a violência perpetrada pela sociedade não indígena (agentes públicos e privados) sempre foi acompanhada pela elaboração de legislação específica para a proteção dos povos indígenas. Desde os primeiros momentos do Brasil colonial, passando pelo Brasil imperial, até a República, foram promulgadas diversas normas legais de proteção aos indígenas112. Todavia, essas normas foram e são, na maior parte do tempo, inócuas, mero recurso retórico.




    No período colonial, a Coroa portuguesa normatizava as relações entre os indígenas e os não indígenas por intermédio de leis, Regimentos dos Governadores, Cartas Régias, Alvarás Régios, Provisões Régias, entre outras normas. Era uma legislação ambígua, com o intuito de agradar os colonos e a Igreja, representada pelos jesuítas.113 Essa normatização protegia os indígenas, mas também permitia a prisão, a escravidão e o extermínio deles, quando eram considerados inimigos dos colonos. A questão indígena no período colonial, nota-se, era uma questão de mão-de-obra.




    Contraditória, oscilante, hipócrita: são esses os adjetivos empregados, de forma unânime, para qualificar a legislação e a política da Coroa portuguesa em relação aos povos indígenas do Brasil colonial. Desde o trabalho pioneiro de João Francisco Lisboa (1852), as análises da situação legal dos índios durante os três séculos de colonização reafirmaram o caráter ineficaz ou francamente negativo das leis.114




    A ambígua legislação colonial preconizava um bom tratamento aos indígenas considerados amigos e uma “guerra justa” aos considerados inimigos. Segundo Cunha,




    nas leis portuguesas para o Brasil, a soberania indígena e o direito dos índios aos territórios que ocupam é freqüentemente [sic] reconhecida: trata-se, como se sabe, de um reconhecimento de jure que mil estratagemas tentam contornar na prática; mas tal reconhecimento legal mostra pelo menos a consciência e a má consciência da Coroa acerca dos direitos indígenas.115




    Dentre os textos legais que trataram da questão indígena no período colonial, cabe destacar o Alvará Régio de 01 de abril de 1680, que consagrou definitivamente o indigenato (instituto que será analisado no capítulo 1.2.3), reconhecendo aos indígenas os direitos originários sobre suas terras e impedindo, inclusive, as sesmarias concedidas por Portugal obstar tais direitos. “A lei pombalina de 6 de julho de 1755 [...] renova e cita por extenso o Alvará de 1º de abril de 1680, [...] que expressamente reserva na concessão de sesmarias o direito anterior dos índios sobre suas terras, por serem “primários e naturais senhores delas””116.




    Portanto, durante o período do Brasil Império, apesar do “retrocesso no reconhecimento dos direitos indígenas: no mesmo período em que o índio se torna símbolo da nova nação nega-se-lhe tanto a soberania quanto a cidadania”117, foram mantidos, de certa forma, os direitos dos indígenas sobre suas terras.




    Por outro lado, na Constituição do Brasil Império, de 1824, a questão indígena não foi, sequer, abordada. Apenas em 12 de agosto de 1834 o Ato Adicional à Constituição do Império (Lei nº 16), no seu art. 11, § 5º, estabeleceu a competência das Assembleias Provinciais para promover, cumulativamente com a Assembleia Geral e com o Governo Geral, a organização da estatística da Província, a catequese e a civilização dos indígenas e o estabelecimento de colônias.




    A lei básica do Império para a questão indígena, o Regulamento acerca das Missões de Catequese e Civilização dos Índios (Decreto nº 426, de 24 de julho de 1845), criou as Diretorias Gerais dos Índios em cada província. Essas Diretorias foram encarregadas de criar as diretorias parciais para cada aldeia ou conjunto de aldeias. Os Diretores Gerais eram nomeados pelo Imperador. O Decreto dispunha sobre o regulamento acerca das Missões de catequese e civilização dos “índios”, proibia a servidão e os maus-tratos dos “índios”, obrigava-os ao serviço público, sob orientação dos poderes locais, mediante salário, e ao serviço militar, mas sem coação, e determinava a prisão correcional de até seis dias.118




    O Regulamento das Missões, promulgado em 1845, é o único documento indigenista geral do Império. Detalhado ao extremo, é mais um documento administrativo do que um plano político. Prolonga o sistema de aldeamentos e explicitamente o entende como uma transição para a assimilação completa dos índios.119




    No Brasil Império, a questão indígena tornou-se uma questão de terras e não uma questão de mão-de-obra, como foi no Brasil Colônia. Isso ficou claro em 1850, quando foi promulgada a Lei nº 601, de 18 de setembro de 1850, conhecida como Lei de Terras120, regulamentada pelo Decreto nº 1.318, de 30 de janeiro de 1854, que estabeleceu o Regulamento para a execução da referida lei. Os objetivos dessas duas medidas normativas eram, entre outros,




    a regulamentação das posses de terras dispostas por particulares e o estabelecimento de uma política pública para as terras devolutas. A lei surgiu para regular conflitos de interesse entre o Estado brasileiro e os proprietários de terras, defensores do sistema colonial, que agiam para impedir medidas modernizadoras (antiescravagistas). Esta lei irá apressar a espoliação das terras dos índios.121




    Na Lei de Terras não se fez menção sobre o direito originário dos indígenas sobre as terras que tradicionalmente ocupavam.




    Em 1889, com o fim do período imperial, a reorganização da sociedade brasileira no início do período republicano não alterou substancialmente a relação entre indígenas e não indígenas.




    Após a proclamação da República, em 1889, começa a demarcação das fronteiras nacionais. Organiza-se, também, a “Comissão de Linhas Telegráficas e Estratégicas de Mato Grosso ao Amazonas”, mais bem conhecida como a “Comissão Rondon”. No programa estão, ainda, estradas e ferrovias estratégicas como a Estrada de Ferro Noroeste do Brasil, entre São Paulo e Corumbá, fronteira com a Bolívia.122




    As novas frentes abertas e a colonização por brasileiros e imigrantes estrangeiros foram causas de enorme violência contra os povos indígenas. Observa-se que o governo republicano nada fez para proteger os indígenas das atrocidades perpetradas pelos não indígenas nos vinte primeiros anos da república. “Totalmente desinteressado pelo destino do índio, deixou cada Estado encarregado de cuidar, como bem entendia, de seus índios, enquanto os tivesse. Em muitos Estados isto significava o genocídio”123. Em 14 de setembro de 1908, esse genocídio foi denunciado por Alberto Vojtěch Frič124 em um congresso internacional – XVI Congresso Internacional de Americanistas, realizado em Viena. Frič acusou




    tanto os colonizadores brasileiros, como os europeus, do extermínio deliberado das restantes tribos selvagens no Brasil. Frič começou a sua exposição dramática com a declaração crua que a busca de escravos, rapto, assassinato e a introdução de doenças contagiosas mortais, tal como a varíola, nas aldeias dos índios, estavam agora completando a aniquilação da população nativa. Tal brutalidade — acentuou Frič — não estava confinada a regiões isoladas das florestas de borracha amazônicas, mas era comumente praticada no meio das florescentes colônias européias [sic] dos Estados meridionais.125




    Há que se ressalvar a atuação de Rondon126 em sua pregação veemente a favor do não uso da violência nos contatos com os indígenas. Para Rondon, cujo lema era “morrer, se preciso for, matar nunca”, as




    sociedades indígenas não eram nem selvagens nem bárbaras; simplesmente, encontravam-se num dos estágios do desenvolvimento geral da civilização humana. Rondon afirmava que não se podia duvidar da autenticidade e do valor dessas sociedades tribais, e que era responsabilidade do Governo dar aos povos aborígines as condições necessárias à sobrevivência.127




    A primeira Constituição da República, promulgada em 24 de fevereiro de 1891, sequer mencionou os indígenas no seu texto.128 Entretanto, o seu art. 83 estabeleceu que continuavam em vigor, “enquanto não revogadas, as leis do antigo regimen [sic], no que explícita ou implicitamente não for contrário ao systema [sic] de governo firmado pela Constituição e aos principios nella [sic] consagrados”129. Assim sendo, o Alvará Régio de 01 de abril de 1680 não foi revogado no período republicano, ou seja, o indigenato continuava vigendo.




    Somente em 20 de junho de 1910, mais de 20 anos após a proclamação da República criou-se, pelo Decreto nº 8.072, um serviço exclusivo para os povos indígenas, o Serviço de Proteção aos Índios e Localização de Trabalhadores Nacionais (SPILTN), vinculado ao Ministério da Agricultura, Indústria e Comércio. O SPILTN foi cindido em 06 de janeiro de 1918 pelo decreto Lei nº 3.454, e a instituição passou a ser denominada apenas Serviço de Proteção aos Índios (SPI).




    O regulamento do SPI consta no Decreto nº 8.072 que, com alguns acréscimos, foi aprovado em 15 de dezembro de 1911, pelo Decreto nº 9.214. De ‘acordo como art. 2º do regulamento, a assistência ao “índio” compreendia:




    velar pelos direitos dos índios; garantir a posse dos territórios indígenas; evitar a invasão das terras indígenas por civilizados; fazer respeitar a organização interna das tribos e sua cultura; punir os crimes cometidos contra índios; fiscalizar o tratamento dado aos índios pelos civilizados; evitar que fossem coagidos a prestar serviços a particulares e velar pelos contratos feitos com estes; impedir guerras intertribais e restabelecer a paz; representar os índios perante as justiças do país e as autoridades locais; melhorar suas condições materiais de vida; promover a restituição das terras que lhes tinham sido usurpadas; promover a mudança de certas tribos, quando fosse conveniente e de conformidade com os respectivos chefes; fornecer aos índios instrumentos musicais, ferramentas, instrumentos de lavoura, máquinas para beneficiar os produtos de suas culturas, os animais domésticos que lhes forem úteis e quaisquer recursos que lhes forem necessários; introduzir a pecuária em territórios indígenas; ministrar, sem caráter obrigatório, instrução primária e profissional aos filhos dos índios; proceder ao levantamento da estatística geral dos índios e estudar sua situação atual, seus hábitos e tendências.130




    O SPI não realizou quase nada de suas atribuições e a única atividade na qual se tornou verdadeiro especialista foi a de “pacificar” os indígenas hostis aos brancos.




    Após a instauração do Estado Novo por Getúlio Vargas, em 10 de novembro de 1937, adotou-se diversas medidas para promover o desenvolvimento econômico e social do país. Dentre essas medidas destaca-se o programa ou a política pública conhecida como a “Marcha para o Oeste”, que visava integrar as regiões Centro-Oeste e Norte do país. A integração dessas regiões estava correlacionada à segurança nacional, à preservação do território e à criação de um mercado para o desenvolvimento industrial do país. Ou seja, fazia-se necessária a colonização do interior brasileiro. Não havia uma preocupação explícita por parte do governo com os povos indígenas que habitavam essas regiões. Essas regiões eram consideradas espaços vazios. A atitude do governo era de um imperialismo interno, como pode ser percebido no discurso do Presidente Getúlio Vargas realizado em 08 de agosto de 1940 na Associação Cívica “Cruzada Rumo ao Oeste”, em Goiânia.




    Após a reforma de 10 de novembro de 1937, incluímos essa cruzada no programa do Estado Novo, dizendo que o verdadeiro sentido de brasilidade é o rumo ao Oeste. Para bem esclarecer a idéia [sic], devo dizer-vos que o Brasil, politicamente, é uma unidade. Todos falam a mesma língua, todos têm a mesma tradição histórica e todos seriam capazes de se sacrificar pela defesa do seu território. Considerando-a uma unidade indivisível, nenhum brasileiro admitiria a hipótese de ser cedido um palmo desta terra, que é o sangue e a carne do seu corpo. Mas se politicamente o Brasil é uma unidade, não o é economicamente. Sob este aspeto assemelha-se a um arquipélago formado por algumas ilhas, entremeadas de espaços vazios. As ilhas já atingiram um alto grau de desenvolvimento econômico e industrial e as suas fronteiras políticas coincidem com as fronteiras econômicas. Continuam, entretanto, os vastos espaços despovoados, que não atingiram o necessário clima renovador, pela falta de densidade da população e pela ausência de toda uma série de medidas elementares, cuja execução figura no programa do Governo e nos propósitos da administração, destacando-se, dentre elas, o saneamento, a educação e os transportes. No dia em que dispuserem todos esses elementos, os espaços vazios se povoarão. Teremos densidade demográfica e desenvolvimento industrial. Deste modo, o programa de “Rumo ao Oeste” é o reatamento da campanha dos construtores da nacionalidade, dos bandeirantes e dos sertanistas, com a integração dos modernos processos de cultura. Precisamos promover essa arrancada, sob todos os aspectos e com todos os métodos, a fim de suprimirmos os vácuos demográficos do nosso território e fazermos com que as fronteiras econômicas coincidam com as fronteiras políticas. Eis o nosso imperialismo. Não ambicionamos um palmo de território que não seja nosso, mas temos um expansionismo, que é o de crescermos dentro das nossas próprias fronteiras. Era isto o que vos queria dizer, e devo acentuar que considero uma coincidência feliz a minha passagem por Goiás no momento em que surge a “Cruzada rumo ao Oeste”.131




    No Estado Novo, a colonização das regiões Centro-Oeste e Norte do país ficou a cargo da Coordenação de Mobilização Econômica (CME)132. Nesse sentido, a CME, entre outras medidas, instituiu, em 03 de junho de 1943, por intermédio da Portaria CME nº 77, a “Expedição Roncador-Xingu”. O texto da Portaria CME nº 77 demonstra claramente que a preocupação do governo não era os indígenas, mas a colonização do interior brasileiro.




    PORTARIA N. 77 DE 3 DE JUNHO DE 1943




    Organiza a expedição Roncador-Xingú [sic]




    O coordenador da Mobilização Econômica, usando das atribuições que lhe confere o decreto-lei n. 750, de 28 de setembro de 1942 e devidamente autorizado pelo Excelentíssimo Senhor Presidente da República.




    Considerando a necessidade de se criar vias de comunicação com o Amazonas através do interior do país;




    Considerando a necessidade de se explorar e povoar o massiço [sic] central do Brasil nas regiões cabeceiras do rio Xingú [sic], atualmente das mais desconhecidas da terra;




    Considerando que esta exploração constitue [sic] um passo decisivo para a realização do programa de Govêrno [sic], sintetizado na Marcha para o Oeste, resolve:




    I – Organizar a expedição Roncador-Xingú [sic] com os seguintes objetivos:




    a) Partindo da cidade de Leopoldina, sôbre [sic] o Rio Araguaia, em Goiaz [sic], seguir na direção geral de Noroeste rumo a Santarem [sic], sôbre [sic] o Amazonas.




    b) Procurar o ponto mais favorável sôbre [sic] o Rio das Mortes e fundar estabelecimento de colonização.




    c) Continuar a marcha galgando a Serra do Roncador e fundar no ponto mais conveniente, que ofereça condições de clima, terras próprias para a agricultura e facilidade para estabelecimento de um campo de aviação, um núcleo de civilização que servirá de ponto de apoio para o prosseguimento da expedição e exploração do território.




    d) Invernar nesse local preparando o campo de aviação, e iniciando trabalhos agrícolas e de construção.




    II – Um segundo escalão de expedição deverá partir de Leopoldina, logo que seja atingido o objetivo na Serra do Roncador com os elementos necessários para melhorar os caminhos e fixar, no mínimo, 200 (duzentas) famílias por ano.




    III – Serão reguladas com o Govêrno [sic] de Mato Grosso as condições de colonização e policiamento da região.




    IV – O chefe da expedição deverá apresentar, mesma, bem como a lista do material necessário;




    V – Resoluções posteriores regularão os detalhes no decorrer dos trabalhos da expedição.133




    Para gerenciar a expedição, o governo instituiu por intermédio do Decreto-Lei nº 5.878134, de 04 de outubro de 1943, a Fundação Brasil Central (FBC), órgão federal responsável por viabilizar as condições materiais e os recursos humanos necessários para desbravar e colonizar as zonas compreendidas nos altos rios Araguaia, Xingu e no Brasil Central e Ocidental. A expedição Roncador-Xingu (1943-1948) tornaria-se a via de entrada, no grande sertão, dos jovens irmãos paulistas Orlando Villas Bôas (1914-2002), Cláudio Villas Bôas (1916-1998) e Leonardo Villas Bôas (1918-1961), que ficariam mundialmente conhecidos como os grandes sertanistas brasileiros135. A “Marcha para o Oeste” e a expedição Roncador-Xingu foram propagandeadas pelo Departamento de Imprensa e Propaganda (DIP), que era responsável pela propaganda oficial do governo getulista e pela censura. A expedição, considerada uma epopeia, foi acompanhada pela imprensa e contou com o apoio de intelectuais simpatizantes do governo.




    Muitos sertanistas, funcionários do governo, deparavam-se com a situação contraditória de atender o projeto governamental de colonizar o sertão brasileiro e proteger os indígenas e seu modo de vida. Foi o caso dos irmãos Villas Bôas.




    Após Rondon, e seguindo-lhe os caminhos, os irmãos Villas Bôas foram os sertanistas que mais tiveram destaque nos meios de comunicação frente à sociedade nacional e ao cenário internacional. Orlando (1914-2002), Cláudio (1916-1998) e Leonardo (1918-1961) abriram 1.500 quilômetros de picadas na floresta, percorreram mil quilômetros de navegação fluvial, identificaram seis rios desconhecidos e mantiveram contato com 18 tribos indígenas. Nesses caminhos abertos na selva, surgiram cerca de 40 cidades e vilas, além de quatro campos de pouso que passaram a ser usados pela Força Aérea Brasileira (FAB). Seus nomes, sobretudo os de Orlando e Cláudio, estiveram associados ao Parque Indígena do Xingu, em cuja criação contribuíram de modo decisivo, sempre atuando à frente do órgão, do qual foram diretores. Defendiam a preservação das culturas indígenas como modo de fortalecê-las e protegê-las diante da sociedade nacional e mantiveram estreita ligação com os governos militares após o golpe de 1964. Desde os anos 70 até as datas de seus falecimentos, os dois irmãos Villas Bôas apareciam com frequência em filmes, canais de televisão, revistas e jornais do Brasil e de vários países, defendendo direitos das populações indígenas e contribuindo de maneira decisiva para difundir imagens sobre os índios para o grande público. Orlando chegou a ser indicado para o Prêmio Nobel da Paz.136




    Como pode ser percebido na citação anterior, os irmãos Villas Bôas tiveram grande sucesso no cumprimento dos objetivos da expedição Roncador-Xingu, mas, apesar de suas boas intenções, não tiveram o mesmo sucesso na resolução do complexo problema de proteção dos indígenas e sua cultura.




    Na mesma linha da campanha “Marcha para o Oeste” e com o objetivo de atuar como órgão formulador e consultor da política indigenista brasileira, o Estado Novo criou, em 22 de novembro de 1939, pelo Decreto nº 1.794, o Conselho Nacional de Proteção aos Índios (CNPI). Sem função executiva, o CNPI tinha como objeto o estudo das questões relacionadas à assistência e à proteção aos indígenas, assim como a seus costumes e línguas para, a partir desse estudo, sugerir ao governo as medidas necessárias de política indigenista. De 1939 a 1955, o CNPI foi presidido por Rondon. De 1955 a 1967, quando foi extinto, o CNPI foi presidido pela antropóloga Heloísa Alberto Torres.




    A partir da década de 1940, [...] antropólogos destacados passaram a atuar na formulação das políticas indigenistas brasileiras. Heloísa Alberto Torres, Darcy Ribeiro, Roberto Cardoso de Oliveira, Eduardo Galvão, entre outros, tentaram levar ao SPI as premissas antropológicas da época, questionando os cânones e práticas sertanistas. Embora considerassem inevitável a integração dos índios à sociedade nacional, defendiam que o órgão indigenista não se comprometesse a estimular este processo. As discussões que propunham estavam em consonância com os debates latino-americanos e internacionais mais amplos realizados no âmbito da Organização das Nações Unidas (ONU), que, em 1957, promulgou, através da Organização Internacional do Trabalho (OIT), a Convenção nº 107 “Sobre a Proteção e Integração das Populações Indígenas e outras Populações Tribais e Semitribais de Países Independentes”, que apenas foi ratificada pelo Brasil em 1966 (Decreto nº 58.824/66).137




    Apesar da criação do CNPI, da atuação de cientistas sérios envolvidos com a causa de proteção aos direitos dos indígenas e do SPI, a situação dos povos indígenas não melhorou. Com poucos recursos, com um corpo de funcionários despreparados ou com pouco interesse na causa indígena, o SPI, no início dos anos 1960, sob acusações de genocídio, corrupção e ineficiência, foi investigado por uma Comissão Parlamentar de Inquérito (CPI)138. No final de 1967, foram extintos o CNPI e o SPI, e substituídos pela Fundação Nacional do Índio (FUNAI), criada pela Lei nº 5.371, de 05 de dezembro de 1967.




    Lima, autor do verbete “FUNAI”, do Dicionário Histórico-Biográfico Brasileiro, afirma que a FUNAI




    jamais logrou agir com a independência que o estatuto de autarquia implica, sendo, desde sua instituição, sobretudo área de interesse militar. Pode-se considerá-la parte dos dispositivos colonialistas do Estado brasileiro, voltados para o interior de um território que, definido juridicamente na qualidade de nacional, só vem sendo assenhoreado pela administração pública direta, ainda hoje, de modo paulatino e precário. Outrossim, em que pese as mudanças mais recentes, a instituição tem suas práticas marcadas, de maneira indelével, pelo assimilacionismo das populações indígenas.139




    Ante o exposto, pode-se perceber que os direitos não foram simplesmente dados aos povos indígenas. Esses direitos foram, e ainda estão sendo, conquistados com muita luta, aos poucos, com avanços e retrocessos.




    Em relação aos direitos dos povos indígenas, as Constituições anteriores à de 1988 (1934, 1937, 1946, 1967 e 1969) tinham uma visão integracionista dos indígenas. Entretanto, essas Constituições introduziram artigos que, em teoria, protegiam o direito dos povos indígenas à posse de suas terras, o que será visto no item seguinte.




    1.2.3 TERRAS INDÍGENAS NO BRASIL




    No Brasil, os direitos territoriais dos povos indígenas tiveram alguma proteção constitucional apenas a partir da Constituição de 1934. Essa Constituição oficializou a política assimilacionista e integracionista da época ao estabelecer, no seu art. 5º (XIX, m), que competia à União legislar sobre a “incorporação dos silvicolas [sic] á communhão [sic] nacional”140. O art. 129 da mesma Constituição preconizava que “será respeitada a posse de terras de silvicolas [sic] que nellas [sic] se achem. permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado alienal-as [sic]”141.




    Em seguida, a Constituição de 1937, no seu art. 154, reproduziu a Constituição de 1934, estabelecendo que “será respeitada aos selvicolas [sic] a posse das terras em que se achem localisados [sic] em caracter [sic] permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienação das mesmas”142. No mesmo caminho, a Constituição de 1946, em relação aos direitos territoriais dos povos indígenas, repetiu as duas constituições anteriores, estabelecendo no seu art. 216 que “será respeitada aos silvícolas a posse das terras onde se achem permanentemente localizados, com a condição de não a transferirem”143.




    Já a Constituição de 1967, apesar de ainda ter uma visão integracionista dos povos indígenas, avançou em relação aos seus direitos territoriais. Seu art. 186 estabelece que “é assegurada aos silvícolas a posse permanente das terras que habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de tôdas [sic] as utilidades nelas existentes”144. Essa Constituição incluiu, além disso, entre os bens da União, as terras ocupadas pelos silvícolas (art. 4º, IV)145.




    A Emenda Constitucional nº 1, de 17 de outubro de 1969, manteve o art. 4º, IV, da Constituição de 1967 e avançou um pouco mais ao substituir o art. 186 da Constituição de 1967 pelo art. 198 da nova Constituição, que diz o seguinte:




    As terras habitadas pelos silvícolas são inalienáveis nos têrmos [sic] que a lei federal determinar, a êles [sic] cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de tôdas [sic] as utilidades nelas existentes.




    § 1º Ficam declaradas a nulidade e a extinção dos efeitos jurídicos de qualquer natureza que tenham por objeto o domínio, a posse ou a ocupação das terras habitadas pelos silvícolas.




    § 2º A nulidade e extinção de que trata o parágrafo anterior não dão aos ocupantes direito a qualquer ação ou indenização contra a União e a Fundação Nacional do Índio.146




    Em 19 de dezembro de 1973, ainda no Regime Militar, foi sancionada a lei nº 6.001, que dispõe sobre o Estatuto do Índio. Esse Estatuto incorpora o regime tutelar, fruto do assimilacionismo da época. Classifica os indígenas, no seu art. 4º, em três categorias: isolados, em vias de integração e integrados. As categorias não integradas devem ser tuteladas pela União, por meio do órgão de assistência (art. 7º), e os indígenas integrados são considerados capazes do exercício dos seus direitos. Ressalta-se que esta categorização dos indígenas não foi recepcionada pela Constituição de 1988, pois contraria a ideia de respeito à diversidade étnica e cultural.




    Entretanto, o ainda vigente e anacrônico Estatuto do Índio, apesar de refletir a visão integracionista e assimilacionista da época em que foi promulgado e, nos dias atuais, ainda viger no senso comum, define com mais rigor, no seu Título III (Das Terras Indígenas), o que são terras indígenas, classificando-as em:




    (i) terras ocupadas ou habitadas pelos silvícolas, a que se referem os art. 4º, IV, e art. 198, da Constituição de 1967;




    (ii) áreas reservadas, que se dividem em:




    a) Reserva Indígena – área destinada a servir de habitat a grupo indígena, com os meios suficientes à sua subsistência;




    b) Parque Indígena – área contida em terra na posse de indígenas, cujo grau de integração permita assistência econômica, educacional e sanitária dos órgãos da União, em que se preservem as reservas de flora e fauna e as belezas naturais da região;




    c) Colônia Agrícola Indígena – área destinada à exploração agropecuária, administrada pelo órgão de assistência aos indígenas, onde convivam tribos aculturadas e membros da comunidade nacional;




    (iii) terras de domínio das comunidades indígenas ou de silvícolas – terras havidas por indígena ou comunidade indígena por qualquer das formas de aquisição do domínio, nos termos da legislação civil.147




    Em adição, o art. 30 do Estatuto define Território Federal Indígena como a unidade administrativa subordinada à União, instituída em região na qual pelo menos um terço da população seja formado por indígenas.148




    O art. 19 do Estatuto criou o regime de demarcação administrativa das terras indígenas. Segundo esse artigo,




    as terras indígenas, por iniciativa e sob orientação do órgão federal de assistência ao índio, serão administrativamente demarcadas, de acordo com o processo estabelecido em decreto do Poder Executivo.




    §1º A demarcação promovida nos termos deste artigo, homologada pelo Presidente da República, será registrada em livro próprio do Serviço do Patrimônio da União (SPU) e do registro imobiliário da comarca da situação das terras.




    §2º Contra a demarcação processada nos termos deste artigo não caberá a concessão de interdito possessório, facultado aos interessados contra ela recorrer à ação petitória ou à demarcatória.149




    O Estatuto afirma, ainda, no seu art. 65, que o Poder Executivo faria a demarcação das terras indígenas, ainda não demarcadas, no prazo de cinco anos, ou seja, até 17 de dezembro de 1978.150 O não cumprimento desse prazo já faz parte da história do desrespeito aos direitos dos povos indígenas.




    A partir do início dos anos 70, o movimento indígena contemporâneo151 no Brasil, que teve início no século XIX, começou a se organizar de forma mais sistemática para defender suas terras. Luciano divide a história desse movimento em três períodos.




    O primeiro período pode ser denominado Indigenismo Governamental Tutelar, que teve a duração aproximada de um século e se caracterizou pela criação e forte presença do Serviço de Proteção ao Índio (SPI) que, posteriormente foi reformulado para se tornar a Fundação Nacional do Índio (Funai), ainda hoje atuante. [...] O segundo período pode ser denominado de Indigenismo Não Governamental, que teve seu início por volta de 1970 e se caracteriza pela introdução de dois novos atores: a Igreja Católica renovada e as organizações civis ligadas a setores progressistas da Academia (universidades). [...] O terceiro período pode ser denominado de Indigenismo Governamental Contemporâneo, pós-1988. Nesse período ocorre a dilatação da relação do Estado com os povos indígenas, com a criação de diversos órgãos em vários ministérios com atuação junto aos povos indígenas, quebrando a hegemonia da Funai como órgão titular e absoluto da política indigenista, e o protagonismo cada vez maior dos povos indígenas por meio da liderança política e moderna de suas organizações. Porém, o fato marcante desse período foi a superação teórica e jurídica do princípio da tutela dos povos indígenas e o reconhecimento da sua diversidade cultural e organização política.152




    Apenas em 1982, no segundo período do movimento indigenista contemporâneo, um indígena foi eleito deputado federal no Brasil - o líder indígena da etnia xavante Mário Dzuruna Butsé (Mário Juruna)153,154. O ápice do movimento desse período deu-se na participação dos indígenas e representantes das entidades de apoio à causa na Assembleia Nacional Constituinte. Graças à luta travada por estes grupos, a CF/88 inovou em relação ao tratamento dispensado aos povos indígenas, modificando o paradigma de relacionamento entre eles e o Estado. Abandonou-se o paradigma assimilacionista e integracionista pelo de respeito à alteridade e constitucionalizou-se avanços nos direitos territoriais dos povos indígenas.




    A CF/88, ao contrário das Constituições anteriores, possui um capítulo próprio sobre os povos indígenas (Título VIII – Da Ordem Social, Capítulo VIII – Dos Índios). Neste capítulo, os art. 231 e art. 232 dizem o seguinte:




    Art. 231. São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.




    § 1º São terras tradicionalmente ocupadas pelos índios as por eles habitadas em caráter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais necessários a seu bem-estar e as necessárias a sua reprodução física e cultural, segundo seus usos, costumes e tradições.




    § 2º As terras tradicionalmente ocupadas pelos índios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.




    § 3º O aproveitamento dos recursos hídricos, incluídos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indígenas só podem ser efetivados com autorização do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participação nos resultados da lavra, na forma da lei.




    § 4º As terras de que trata este artigo são inalienáveis e indisponíveis, e os direitos sobre elas, imprescritíveis.




    § 5º É vedada a remoção dos grupos indígenas de suas terras, salvo, ad referendum do Congresso Nacional, em caso de catástrofe ou epidemia que ponha em risco sua população, ou no interesse da soberania do País, após deliberação do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipótese, o retorno imediato logo que cesse o risco.




    § 6º São nulos e extintos, não produzindo efeitos jurídicos, os atos que tenham por objeto a ocupação, o domínio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploração das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse público da União, segundo o que dispuser lei complementar, não gerando a nulidade e a extinção direito a indenização ou a ações contra a União, salvo, na forma da lei, quanto às benfeitorias derivadas da ocupação de boa-fé.




    § 7º Não se aplica às terras indígenas o disposto no art. 174, §§ 3º e 4º.




    Art. 232. Os índios, suas comunidades e organizações são partes legítimas para ingressar em juízo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Público em todos os atos do processo.155




    Além dos art. 231 e art. 232, a CF/88 estabelece, no seu art. 20, XI, que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indígenas são bens da União e determina, no art. 67 do Ato das Disposições Constitucionais Transitórias, que a União concluirá a demarcação das terras indígenas no prazo de cinco anos a partir da promulgação da Constituição156. Essa disposição reproduziu textualmente o art. 65 do Estatuto do Índio.




    Ademais, a CF/88 ratificou em seu texto o instituto do indigenato, ou seja, o direito originário dos indígenas sobre suas terras. Este instituto, como fundamento jurídico do direito indígena à terra, foi explicitado pela primeira vez no Brasil republicano por João Mendes Júnior na sua obra “Os Indígenas do Brazil – seus direitos individuaes e políticos”. Para Mendes Júnior,




    [...] o indigenato é um titulo congenito [sic], ao passo que a occupação [sic] é um titulo [sic] adquirido. Comquanto [sic] o indigenato não seja a única verdadeira fonte jurídica da posse territorial, todos reconhecem que é, na phrase [sic] do Alv. de 1º de Abril de 1680, <<a primaria, naturalmente e virtualmente reservada>>, ou, na phrase de Aristoteles [sic] (Polit. 1, n. 8), – <<um estado em que se acha a partir do momento do seu nascimento>>. Por conseguinte, o indigenato não é um facto dependente de legitimação, ao passo que a occupação [sic], como facto posterior, depende de requisitos que a legitimem.157




    Portanto, a CF/88, ao estabelecer os direitos originários dos indígenas sobre suas terras, não concede nem outorga esses direitos, mas reconhece a existência de um direito mais antigo, anterior ao surgimento do Estado brasileiro.




    Ainda sobre o indigenato, Silva afirma que




    os dispositivos constitucionais sobre a relação dos índios com suas terras e o reconhecimento dos seus direitos originários sobre elas nada mais fizeram que consagrar e consolidar o indigenato, velha e tradicional instituição jurídica luso-brasileira que deita suas raízes nos primeiros tempos da Colônia, quando o alvará de 1 de Abril de 1680, confirmado pela lei de 6 de junho de 1755, firmara o princípio de que, nas terras outorgadas a particulares, seria sempre reservado o direito dos índios, primários e naturais senhores delas.158




    Assim, a CF/88 reconheceu aos indígenas os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam e considerou que essas terras são destinadas a sua posse159permanente e que as riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes são de seu usufruto exclusivo. Essas terras são caracterizadas como




    as expressões tradicionalmente ocupadas ou posse permanente utilizadas no texto constitucional não se referem a uma posse imemorial, ou seja, ao fato de os índios ocuparem tais espaços territoriais desde épocas remotas. O direito dos índios sobre as suas terras não deitam fundamento no espaço de tempo que remonta à sua ocupação, mas no título legítimo do indigenato, assim considerado desde o Alvará de 1° de abril de 1680. Se, do contrário, a idéia [sic] de terra tradicionalmente ocupada revelasse um relação temporal, significaria apenas uma espécie de ocupação imemorial, a ser legitimada através de usucapião, o que não é ocaso.160




    Para Silva,




    nem tradicionalmente nem posse permanente são empregados em função de usucapião imemorial em favor dos índios, como eventual título substantivo que prevaleça sobre títulos anteriores. Primeiro, porque não há títulos anteriores a seus direitos originários. Segundo, porque usucapião é modo de aquisição da propriedade e esta não se imputa aos índios, mas à União a outro título. Terceiro, porque os direitos dos índios sobre suas terras assentam em outra fonte: o indigenato [...].161




    Do exposto, pode-se concluir que a posse permanente das terras indígenas, o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes e o seu controle efetivo foram reconhecidos pela CF/88. Isso é fundamental na medida em que a terra para os povos indígenas é um bem coletivo, indispensável para a sua reprodução física e cultural.




    Um povo indígena sem terras suficientes para exercer seu modo de ser, se vê forçado a mudar, a deixar de lado muitas características sociais e culturais que constituem sua etnicidade. No limite, a etnia pode se desagregar em grupos familiares ou indivíduos desconectados que passam a buscar sua sobrevivência por conta própria. Havendo a perda da convivência étnica, eventualmente os indivíduos desagregados perderão as principais condições de manutenção de sua indianidade.162




    Dessa forma, a indispensabilidade da terra para a sobrevivência dos povos indígenas implica na necessidade imperiosa e urgente de demarcá-las e protegê-las contra o avanço da sua apropriação ilegal pela sociedade não indígena. O órgão responsável pela demarcação das Terras Indígenas é a Fundação Nacional do Índio (FUNAI), que nos termos da CF/88, do Estatuto do Índio e do Decreto n. 1.775, de 1996, as classifica nas seguintes modalidades:




    • Terras Tradicionalmente Ocupadas: são aquelas de que trata o art. 231 da Constituição Federal de 1988;




    • Áreas Reservadas Indígenas (Reservas Indígenas, Parques Indígenas, Colônias Agrícolas Indígenas e Território Federal Indígena163): são aquelas de que tratam os artigos 26 ao 31 do Estatuto do Índio;




    • Terras Dominiais: são aquelas de que tratam os art. 32 e art. 33 do Estatuto do Índio;




    • Terras Interditadas: são áreas interditadas pela FUNAI para proteção dos povos e grupos indígenas isolados, com o estabelecimento de restrição de ingresso e trânsito de terceiros na área.




    O processo de demarcação de terras indígenas será objeto do item seguinte.




    Assim, conclui-se que, atualmente, no Brasil, os direitos humanos dos povos originários, em geral, e o seu direito humano à posse das suas terras, em particular, são, em teoria, protegidos pela CF/88, pelo anacrônico Estatuto do Índio, pela legislação infraconstitucional e pelos tratados e pelas convenções internacionais de Direitos Humanos ratificados pelo Estado Brasileiro (que serão vistos no capítulo 2), dentre os quais destacam-se: a Declaração Universal dos Direitos Humanos (1948); o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (1966); o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (1966); a Convenção Internacional pela Eliminação de Todos os Tipos de Discriminação Racial (1965); a Convenção Interamericana de Direitos Humanos ou Pacto de São José da Costa Rica (1969); a Convenção nº 169 da Organização Internacional do Trabalho (OIT) (1989); e a Declaração das Nações Unidas sobre os Direitos dos Povos Indígenas (2007).




    Há que se ressaltar, ainda, que a busca pelos direitos dos povos indígenas no Brasil respalda-se não somente nos textos constitucional, infraconstitucionais e nos tratados e convenções internacionais de Direitos Humanos, mas, sobretudo, nos princípios da dignidade da pessoa humana, da não discriminação e da autodeterminação. Apenas a partir desses princípios pode-se garantir aos povos originários a proteção de seus indivíduos, suas culturas, seus modos de vida, suas formas de organização social e seus territórios tradicionais. Logo, a defesa da dignidade da pessoa humana, premissa da CF/88, é, também, a defesa dos direitos fundamentais das comunidades tradicionais, principalmente as mais vulneráveis, dentre as quais destacam-se os povos originários.




    Entretanto, apesar de toda a legislação nacional e internacional que protege, em teoria, os direitos humanos dos povos originários do Brasil, o Estado Brasileiro tem sido, na prática, ineficaz na garantia desses direitos, como será demonstrado no capítulo 3.




    1.2.4 PROCESSO DE DEMARCAÇÃO DE TERRAS INDÍGENAS




    O processo de demarcação das Terras Indígenas (TI), compreendido como um “meio administrativo para identificar e sinalizar os limites do território tradicionalmente ocupado pelos povos indígenas”164, foi instituído pelo Estatuto do Índio, Lei nº 6.001, de 19 de dezembro de 1973. Em seu art. 19, o Estatuto estabelece que “as terras indígenas, por iniciativa e sob orientação do órgão federal de assistência ao índio, serão administrativamente demarcadas, de acordo com o processo estabelecido em decreto do Poder Executivo”165. Adicionalmente, a CF/88, em seu art. 231, caput, determina a competência da União na demarcação dessas terras.166




    Atualmente, este processo de demarcação é regulamentado pelo Decreto nº 1.775, de 08 de janeiro de 1996, e, de acordo com a FUNAI167, órgão federal de assistência ao indígena, compreende as seguintes etapas:




    i) Estudos de identificação e delimitação, a cargo da Funai;




    ii) Contraditório administrativo;




    iii) Declaração dos limites, a cargo do Ministro da Justiça;




    iv) Demarcação física, a cargo da Funai;




    v) Levantamento fundiário de avaliação de benfeitorias implementadas pelos ocupantes não-índios [sic], a cargo da Funai, realizado em conjunto com o cadastro dos ocupantes não-índios [sic], a cargo do Incra;




    vi) Homologação da demarcação, a cargo da Presidência da República;




    vii) Retirada de ocupantes não-índios [sic], com pagamento de benfeitorias consideradas de boa-fé, a cargo da Funai, e reassentamento dos ocupantes não-índios [sic] que atendem ao perfil da reforma, a cargo do Incra;




    viii) Registro das terras indígenas na Secretaria de Patrimônio da União, a cargo da Funai; e




    ix) Interdição de áreas para a proteção de povos indígenas isolados, a cargo da Funai.168




    Salienta-se que o grupo indígena envolvido no processo de demarcação participará em todas as fases do procedimento, sendo representado segundo suas formas próprias.169 A seguir, serão apresentadas com mais detalhes cada uma dessas etapas.




    i) Estudos de identificação e delimitação




    Esta etapa do processo de demarcação é regulamentada pelo art. 2º, caput e §1º ao §7º, do Decreto nº 1.775/1996. O caput do referido artigo determina que




    a demarcação das terras tradicionalmente ocupadas pelos índios será fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antropólogo de qualificação reconhecida, que elaborará, em prazo fixado na portaria de nomeação baixada pelo titular do órgão federal de assistência ao índio, estudo antropológico de identificação.170




    Nesse contexto, a FUNAI designará um grupo técnico especializado, formado “preferencialmente por servidores do próprio quadro funcional, coordenado por antropólogo, com a finalidade de realizar estudos complementares de natureza etno-histórica, sociológica, jurídica, cartográfica, ambiental e o levantamento fundiário necessários à delimitação”171. Esse levantamento busca identificar e mensurar “(eventual) presença de ocupantes não índios na área sob demarcação”172, caracterizar qualitativamente tal ocupação, levantar “dados sobre (eventual) existência de títulos de posse e/ou domínio de terras incidentes no território reivindicado pelo povo indígena e identificado pelo Grupo Técnico”173.Pontua-se, ainda, que esse levantamento fundiário pode ser elaborado, se necessário, em conjunto com órgão federal ou estadual específico174.175




    Ressalta-se, também, o fato de o grupo técnico poder solicitar a “colaboração de membros da comunidade científica ou de outros órgãos públicos para embasar os estudos”176 complementares, quando achar imprescindível.




    “Concluídos os trabalhos de identificação e delimitação, o grupo técnico apresentará relatório circunstanciado[177] ao órgão federal de assistência ao índio, caracterizando a terra indígena a ser demarcada”178. Esse relatório deve ser aprovado pelo titular da FUNAI. Após sua aprovação, o presidente da fundação deve publicar um resumo desse relatório, acompanhado de memorial descritivo e mapa da área, no Diário Oficial da União (DOU) e “no Diário Oficial da unidade federada onde se localizar a área sob demarcação [...] devendo a publicação ser afixada na sede da Prefeitura Municipal da situação do imóvel”179.180




    ii) Contraditório administrativo




    Esta etapa do processo de demarcação é regulamentada pelo §8º do art. 2º, do Decreto nº 1.775/1996, que determina que “os estados e municípios em que se localize a área sob demarcação e demais interessados” possuem o direito de manifestar-se, apresentando à FUNAI “razões instruídas com todas as provas pertinentes, tais como títulos dominiais, laudos periciais, pareceres, declarações de testemunhas, fotografias e mapas, para o fim de pleitear indenização ou para demonstrar vícios, totais ou parciais” no relatório circunstanciado.181




    O prazo para o exercício do direito ao contraditório inicia-se com o início do processo de demarcação e acaba após 90 dias da publicação do resumo do relatório circunstanciado.182 Encerrado esse prazo, a FUNAI encaminhará, nos sessenta dias subsequentes, “o respectivo procedimento ao Ministro de Estado da Justiça, juntamente com pareceres relativos às razões e provas apresentadas”.183




    iii) Declaração dos limites




    Esta etapa do processo de demarcação é regulamentada pelo §10º do art. 2º, do Decreto nº 1.775/1996, que determina que o Ministro da Justiça, em até trinta dias após recebido o procedimento, decidirá entre: a) declarar, mediante portaria, os limites da terra indígena e determinar a sua demarcação; b) prescrever “todas as diligências que julgue necessárias, as quais deverão ser cumpridas no prazo de noventa dias”; e c) desaprovar a identificação e retornar os autos à FUNAI, “mediante decisão fundamentada, circunscrita ao não atendimento do disposto no § 1º do art. 231 da Constituição e demais disposições pertinentes”.184




    Ressalta-se que a declaração dos limites é decidida pelo Ministro da Justiça somente após a análise e julgamento do Contraditório.185




    iv) Demarcação física




    A FUNAI promoverá a demarcação física da terra indígena a partir dos trabalhos de identificação e delimitação de terras indígenas realizados nas três primeiras etapas do procedimento de demarcação.186




    v) Levantamento fundiário de avaliação de benfeitorias implementadas pelos ocupantes não indígenas e o cadastro desses ocupantes




    A FUNAI fica responsável pelo levantamento fundiário e pela avaliação das benfeitorias, consideradas de boa-fé, implementadas pelos ocupantes não indígenas, e o Instituto Nacional de Colonização e Reforma Agrária (INCRA) realiza o cadastro desses ocupantes.




    vi) Homologação da demarcação




    O art. 5º, do Decreto nº 1.775/1996, estabelece que a demarcação das terras indígenas deve ser homologada pelo Presidente da República mediante decreto.187




    A homologação é um ato de caráter declaratório e reconhece a ocupação indígena e a nulidade dos atos que tenham por objeto a ocupação, domínio e posse das terras, sua extinção e sua incapacidade de produzir efeitos jurídicos. Extingue qualquer título de propriedade sobre a área demarcada, que passa a ser propriedade da União. A demarcação homologada também autoriza a retirada dos ocupantes não indígenas da terra.188




    vii) Retirada de ocupantes não indígenas, com pagamento de benfeitorias consideradas de boa-fé e reassentamento desses ocupantes que atendem ao perfil da reforma




    De acordo com o art. 4º, do Decreto nº 1.775/1996, se o relatório circunstanciado constatar a presença de não indígenas na área sob demarcação, o INCRA irá proceder ao reassentamento dessas pessoas.189




    A FUNAI fica responsável pela retirada dos ocupantes não indígenas e pelo pagamento das benfeitorias consideradas de boa-fé, enquanto o INCRA é o responsável pelo reassentamento desses ocupantes.




    viii) Registro das terras indígenas na Secretaria de Patrimônio da União




    Após a publicação do decreto de homologação, a FUNAI tem o prazo de 30 dias para promover o “respectivo registro em cartório imobiliário da comarca correspondente e na Secretaria do Patrimônio da União [(SPU)] do Ministério da Fazenda”.190




    ix) Interdição de áreas para a proteção de povos indígenas isolados




    A FUNAI, no exercício do poder de polícia, poderá “disciplinar o ingresso e trânsito de terceiros em áreas em que se constate a presença de índios isolados, bem como tomar as providências necessárias à proteção aos índios”191.




    Ressalta-se, ainda, a existência de uma classificação das terras indígenas de acordo com a fase do processo de demarcação em que a terra se encontra. São elas: (a) Terra Indígena em Estudo (é a terra a ser demarcada, que se encontra na primeira fase do processo de demarcação, “fase de estudos de identificação e delimitação”); (b) Terra Indígena Delimitada (é a terra que já passou pela primeira fase do processo de demarcação, tendo sido aprovada pelo presidente da FUNAI e publicada. Essa terra encontra-se na “fase do contraditório” ou na “fase da declaração dos limites”, a cargo do Ministro da Justiça); (c) Terra Indígena Declarada (é a terra que se encontra na “fase da demarcação física”, uma vez que o Ministro da Justiça já declarou seus limites); (d) Terra Indígena Homologada (é a terra que não só foi demarcada fisicamente, mas também já foi homologada pelo presidente da República); e (e) Terra Indígena Regularizada (é a terra que já foi registrada, em nome da União, na Secretaria de Patrimônio da União).




    De acordo com os dados da FUNAI, existiam, em 04 de julho de 2021, 747 terras indígenas, classificadas por modalidade e fase do procedimento administrativo de demarcação.




    Tabela 3 – Terras Indígenas




    Situação em 04/07/2021




    

      

        



        



        



        

      



      

        

          	

            Modalidade


          



          	

            Fase do Procedimento Administrativo


          



          	

            Quantidade


          



          	

            Superfície (ha)


          

        




        

          	

            Tradicionalmente Ocupada


          



          	

            Em Estudo


          



          	

            116


          



          	

            0,00


          

        




        

          	

            Delimitada


          



          	

            43


          



          	

            2.277.012,45


          

        




        

          	

            Declarada


          



          	

            74


          



          	

            7.495.631,38


          

        




        

          	

            Homologada


          



          	

            9


          



          	

            334.546,31


          

        




        

          	

            Regularizada


          



          	

            434


          



          	

            106.924.731,72


          

        




        

          	

            Total


          



          	

            676


          



          	

            117.031.921,86


          

        




        

          	

            Interditada


          



          	

            Em Estudo


          



          	

            6


          



          	

            1.080.740,00


          

        




        

          	

            Dominial Indígena


          



          	

            Em Estudo


          



          	

            1


          



          	

            0,00


          

        




        

          	

            Regularizada


          



          	

            7


          



          	

            23.302,89


          

        




        

          	

            Encaminhada RI


          



          	

            1


          



          	

            11.584,13


          

        




        

          	

            Total


          



          	

            9


          



          	

            34.887,02


          

        




        

          	

            Reserva Indígena


          



          	

            Em Estudo


          



          	

            3


          



          	

            0,00


          

        




        

          	

            Regularizada


          



          	

            34


          



          	

            77.893,02


          

        




        

          	

            Encaminhada RI


          



          	

            19


          



          	

            12.154,78


          

        




        

          	

            Total


          



          	

            56


          



          	

            90.047,80


          

        




        

          	

            Total


          



          	

            Em Estudo


          



          	

            126


          



          	

            1.080.740,00


          

        




        

          	

            Delimitada


          



          	

            43


          



          	

            2.277.012,45


          

        




        

          	

            Declarada


          



          	

            74


          



          	

            7.495.631,38


          

        




        

          	

            Homologada


          



          	

            9


          



          	

            334.546,31


          

        




        

          	

            Regularizada


          



          	

            475


          



          	

            107.025.927,63


          

        




        

          	

            Encaminhada RI


          



          	

            20


          



          	

            23.738,91


          

        




        

          	

            Total


          



          	

            747


          



          	

            118.237.596,67


          

        


      

    




    Fonte: FUNDAÇÃO NACIONAL DO ÍNDIO (FUNAI). Índios no Brasil – Terras Indígenas. Brasília (DF): FUNAI. Disponível em: <http://antigo.funai.gov.br/index.php/indios-no-brasil/terras-indigenas>.




    Obs.: As áreas sem valor são áreas que necessitam de apresentação das conclusões dos estudos para só então haver definição preliminar de área, caso seja comprovada ocupação tradicional.




    Não estão incluídas nesta tabela as áreas reivindicadas por povos indígenas.




    A listagem das terras indígenas encontra-se no Anexo 05.




    Percebe-se, assim, que a importância de compreender o processo de demarcação das terras indígenas está no fato de que, apesar de serem reconhecidos aos indígenas, pela CF/88, os direitos originários sobre as terras que tradicionalmente ocupam, o processo é travado por constantes conflitos. A escolha do profissional responsável pelo estudo antropológico de identificação e pela elaboração do relatório circunstanciado; a fase do contraditório, período em que os não indígenas podem impugnar a demarcação em questão; e o momento de retirada dos ocupantes não indígenas da “nova” terra indígena demarcada são exemplos de momentos no processo que podem causar ‒ e, de fato, causam ‒ conflitos.




    Portanto, exatamente pelo fato de o processo demarcatório ser fundamental ante a urgência de um ato governamental de reconhecimento que vise definir a real extensão das terras indígenas, a fim de assegurar sua proteção, é que ele não poderia ocorrer na forma que ocorre, de maneira lenta e demorada.




    A partir de tudo o que foi exposto no capítulo 1.2, pode-se perceber que dentre os direitos fundamentais dos povos indígenas, destaca-se o direito a posse coletiva de suas terras originárias.
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