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    PREFÁCIO




    Com muita satisfação recebi o convite do professor Mestre Loreno Weissheimer para escrever o prefácio de seu livro. O presente trabalho é resultado de sua dissertação de mestrado defendida em fevereiro de 2016, no seio do Programa de Pós-Graduação Stricto Sensu em Ciência Jurídica da Universidade do Vale do Itajaí (PPCJ/UNIVALI), com a banca de avaliação composta pelos seguintes e renomados professores em suas respectivas áreas: Doutor em Direito Luiz Henrique Cademartori da Universidade Federal de Santa Catarina e Doutora em Antropologia Micheline Ramos de Oliveira da UNIVALI. Banca presidida por mim na qualidade de orientador e que resultou em ser uma excelente jornada acadêmica pela qualidade dos debates promovidos pelos professores presentes e pela defesa do então candidato a mestre. Agradeço aqui, mais uma vez, as arguições e as argutas propostas dos doutores presentes na banca, assim como destaco a ajuda motivadora de nosso coordenador do PPCJ/UNIVALI, o sempre presente professor Doutor Paulo Márcio Cruz.




    Certamente, que foi uma grande honra ter sido o orientador do presente trabalho, e é uma grande alegria ver o texto agora publicado, uma vez que Loreno Weissheimer brinda a Academia com um tema atual e relevantíssimo referente à questão dos povos originários e intitulado como: A questão dos Direitos dos Índios sobre as Terras que tradicionalmente ocupam.




    Loreno Weissheimer é procurador do Estado de Santa Catarina desde 1994 e professor da Universidade do Vale do Itajaí há mais de 20 anos. Graduado em Direito pela Pontifícia Universidade Católica do Rio Grande do Sul, especialista em Direito Tributário pela Universidade Federal de Santa Catarina. Partindo de sua longa experiência acadêmica e profissional, o autor inicia sua pesquisa com a fundamental análise histórica das discussões doutrinárias, filosóficas, religiosas e jurídicas dos debates da Junta de Valladolid, cidade que naqueles idos do século XVI era a capital de Castela, importante reino que pertencia as então chamadas Espanhas e que irá originar a atual Espanha. Sempre importante recordar que poucos anos depois da descoberta da América pelos espanhóis e do Brasil pelos portugueses, o frade dominicano Bartolomé de Las Casas levará ao Rei Imperador Carlos V (I da Espanha e V do Sacro Império Germânico) sua preocupação com a grave situação de violência gerada pelo tratamento dado pelos colonizadores aos povos indígenas que habitavam as terras do Novo Mundo. E dita preocupação do Frei Las Casas gerou a chamada Controvérsia de Valladolid na qual defendeu a natureza humana dos indígenas e que, portanto, são criados à imagem de Deus e que assim a escravidão deveria ser rejeitada. Enquanto Giner Sepúlveda, teólogo renomado da época, contrariando as preocupações humanitárias de Las Casas defendia a doutrina aristotélica da escravidão natural.




    O autor do presente livro inicia assim suas reflexões a respeito do direito dos índios às terras que tradicionalmente ocupam, a partir das discussões da Junta de Valladolid e no tratamento dado pelos europeus aos povos originários encontrados no novo continente. A partir da análise das legislações do Brasil Colônia, passando pelo Império e sobretudo pela República, ou seja: a Constituição de 1891 estabeleceu que as terras devolutas pertenceriam aos Estados, época em que foi criado o Serviço de Proteção ao Índio. Também a obra trata do respeito à posse tendo como base as Constituições de 1934 até 1946 e da evolução do direito dos índios sobre as terras ocupadas na Constituição de 1967, que as definiu como bens da União. O presente trabalho analisa as atribuições da Fundação Nacional do Índio e o procedimento administrativo previsto no Decreto Federal nº 1.775, de 8 de janeiro de 1996, oportunidade em que se verificou a existência de lacunas comprometedoras do direito à ampla defesa e ao contraditório de terceiros afetados pelo processo demarcatório. Na sequência, o autor realiza um interessante estudo da necessidade do respeito e da garantia ao direito de propriedade privada frente ao preceito constitucional que prevê a nulidade dos títulos das terras ocupadas pelos povos originários. Por fim, a obra contempla uma importantíssima análise da doutrina e da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal quanto ao alcance do direito dos índios às terras que tradicionalmente ocupam, conforme previsto no artigo 231 da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988.




    Recomento o debate a partir dos pontos de vista do autor e de seu relevantíssimo texto agora apresentado e integrado ao acervo da academia brasileira sobre o direito dos povos originários de ocuparem os seus territórios e terras tradicionais.




    Boa leitura a todos!




    Ilha de Santa Catarina, 19 de abril de 2023




    Dia dos povos indígenas.




    Marcos Leite Garcia




    Doutor em Direito pela Universidade Complutense de Madrid – Espanha.




    Realizou Pós-Doutoramento na Universidade Federal de Santa Catarina.




    Professor dos Cursos de Mestrado e Doutorado do PPCJ/UNIVALI-SC.




    Professor do Mestrado em Direito da Universidade de Passo Fundo-RS.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Erro de Português




    Quando o português chegou




    Debaixo de uma bruta chuva




    Vestiu o índio




    Que pena!




    Fosse uma manhã de sol




    O índio tinha despido




    O português.




    (Oswald de Andrade)




    A expansão da Europa sobre terras americanas e brasileiras trouxe profundas mudanças, não só a esse “Novo Mundo”, mas também alterou substancialmente o desenvolvimento europeu. No século XVI, a Europa deu início a mudanças, inclusive, no modo de produção, o que culminou com a revolução francesa e levou à constituição dos Estados e do Direito Contemporâneo.




    Não obstante o direito dos índios sobre as terras não tenha sido mencionado nas primeiras Constituições Brasileiras (1824 e 1891), o tema foi objeto de preocupação do legislador infraconstitucional, como se verifica na Lei nº 601, de 18 de setembro de 1850, que previa como atribuição do Império a reserva de terras para ocupação indígena. Com o advento da República, as terras devolutas passaram a pertencer aos Estados. Assim, a incumbência de reservar terras para a ocupação indígena dependia de ato dessas unidades da Federação.




    A presente obra aborda a questão tendo como marco temporal a promulgação da Constituição da República Federativa Brasileira (CRFB) de 1988, como decidiu a Suprema Corte no julgamento da Petição nº 3.388/RR1; e usará o vocábulo índio ou indígena no decorrer do texto, adotando o termo silvícola quando os autores mencionados assim o fizerem. Na doutrina, também são encontrados importantes comentários quanto à extensão do direito dos índios sobre as terras que ocupam, conforme previsto no art. 231 da CRFB de 1988.




    As terras indígenas acabam por se tornar uma questão de Estado. Conforme dados da Fundação Nacional do Índio (Funai), atualmente, existem cerca de 225 sociedades indígenas. Dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) contabilizam uma população indígena de “896 mil pessoas que se declaravam ou se consideravam indígenas; 572 mil ou 63,8% viviam na área rural e 517 mil ou 57,5% moravam em Terras Indígenas oficialmente reconhecidas”2. Em relação às terras indígenas, constata-se no site da Funai que “atualmente existem 462 terras indígenas regularizadas que representam cerca de 12,2% do território nacional, localizadas em todos os biomas, com concentração na Amazônia Legal”3.




    A presente obra, resultado de dissertação de mestrado, foi inserida na linha de pesquisa Fundamentos do Direito, com a área de concentração em Constitucionalismo e Produção do Direito. O livro apresenta pequenas alterações no conteúdo original, com a finalidade de ajustar ao formato necessário para editoração. Entretanto, tais ajustes não comprometem o teor original e a linha de conclusão desta obra.




    Apresenta-se, então, uma análise da questão do direito dos índios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, fundamentada na Constituição Federal, na doutrina e na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal (STF). A intenção é servir de contribuição para definir com maior precisão o direito dos índios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, como a extensão e a forma de ocupação, o marco temporal, além de analisar o alcance do direito da posse indígena frente ao direito à propriedade privada, ao direito adquirido e ao ato jurídico perfeito. Ainda, analisar as Constituições Brasileiras e a legislação infraconstitucional, a doutrina e a jurisprudência quanto ao tema.




    A pesquisa teve por propósito investigar os fundamentos constitucionais e legais quanto ao limite temporal da ocupação indígena, a forma da posse, o processo de identificação, a delimitação e a demarcação da terra pela União Federal.




    O leitor perceberá como a proteção dos direitos dos índios sobre as terras sofreu mudanças nas Constituições e na legislação infraconstitucional brasileira, que se iniciou por meio da reserva de terras para ocupação indígena, dependente de um ato do Poder Público, até o reconhecimento de uma realidade, ou seja, a proteção do direito sobre as terras que tradicionalmente ocupam. O trabalho analisa também as disposições constitucionais e infraconstitucionais que garantem o direito à propriedade e à justa indenização para os casos de desapropriação.




    A hipótese que norteia essa obra, além da pesquisa bibliográfica realizada, é a de que a análise dos fundamentos constitucionais, doutrinários e jurisprudenciais deverá se harmonizar com os conceitos de propriedade privada e com o direito à justa indenização para o caso de desapropriação, direta ou indireta, pelo Poder Público, valendo-se dos conceitos de “Terra Indígena”, que encontram fundamento na ocupação tradicional, atual e imemorial dos povos indígenas.




    As Constituições Brasileiras de 1824, 1891, 1934, 1937, 1946, 1967, 1969 e, especialmente, a CRFB de 1988, notadamente o art. 231; a legislação infraconstitucional, especialmente, o Código Civil; a Lei nº 601, de 1850; e o Estatuto do Índio serão aqui objeto de estudo, bem como a doutrina constitucional quanto aos temas dos direitos fundamentais, da ampla defesa, do direito à propriedade privada e do direito dos índios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.




    Não obstante os julgados do STF, ainda há grande incerteza quanto aos atos da União Federal, da Funai e do Ministério da Justiça relativos ao procedimento (processo administrativo) de identificação e de demarcação de terras indígenas, assim com a falta de clareza sobre a real extensão do art. 231 da CRFB de 1988.




    Como objetivo da pesquisa que ora se apresenta, tem-se o estudo do direito dos índios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, com fundamento na Constituição Federal, na doutrina e na jurisprudência do STF. A finalidade é servir de contribuição para definir com maior precisão o alcance desse direito e os pressupostos (a extensão e a forma de ocupação e o marco temporal), bem como analisar o alcance do direito da posse indígena frente ao direito à propriedade privada, ao direito adquirido e ao ato jurídico perfeito. E, concomitantemente, apresentar o estudo das Constituições Brasileiras no que se refere ao direito dos índios sobre terras; analisar as definições de tradicionalidade, de atualidade e de imemorialidade, a fim de esclarecer o alcance do direito dos índios sobre as terras que ocupam; a interpretação do direito da posse indígena frente ao direito à propriedade privada, ao direito adquirido e ao ato jurídico perfeito, além de colacionar a jurisprudência do STF sobre o tema.




    O primeiro capítulo versará sobre a expansão colonialista europeia, que tem início nas décadas que antecedem o ano de 1500, quando se dá a chegada das naus portuguesas em terras brasileiras, passando por controvérsias, como a de Valladolid, acerca da legitimidade das conquistas no Novo Mundo. Debates estes que se tornaram conhecidos como o início do Direito Internacional.




    Analisar-se-á o tratamento legal dado à questão fundiária, às capitanias hereditárias, à concessão de sesmarias e à reserva de terras para a ocupação indígena nas primeiras leis e decretos do Brasil Colônia, passando pelo Império até a Proclamação da República. E, ainda, a transversalidade da questão da terra nas diferentes Constituições e a importância da Lei de Terra de 1850, norma que, nesse período, impõe-se como referência.




    O segundo capítulo abordará o direito dos povos indígenas sobre as terras que ocupam sob a perspectiva constitucional contemporânea da posse indígena, tendo em vista as Constituições de 1934, 1937, 1946, 1967 e da EC nº 1, de 1969; a criação da Funai; o procedimento administrativo de identificação e de demarcação das terras tradicionalmente ocupadas pelos índios e a terra indígena como bem público de propriedade da União Federal. Além da perspectiva constitucional, será verificado o tratamento conferido pelo legislador ordinário e complementar às terras tradicionalmente ocupadas pelos índios e abordado o tema da terra indígena sob a ótica de propriedade pela União.




    O terceiro capítulo trata da análise da questão do direito dos povos indígenas sobre as terras que ocupam, sob a perspectiva constitucional contemporânea, por meio de um estudo de direito comparado, notadamente, de alguns países da América Latina e da CRFB de 1988. O direito dos índios é definido como um dado fático a partir da posse indígena, sob a perspectiva da originariedade, da tradicionalidade e da atualidade da ocupação.




    A obra seguirá com uma breve análise do direito de propriedade e a limitação frente ao preceito constitucional que prevê a nulidade dos títulos incidentes sobre a Terra Indígena. Tratando, também, da delimitação e do alcance do direito dos índios sobre as terras que tradicionalmente ocupam e da posse e da titularidade por não índios. Ao final, será analisada a jurisprudência do STF quanto ao direito dos índios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.




    




    

      

        1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Petição nº 3.388/RR. Requerente: Affonso Botelho Neto. Requerido: União. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto. Brasília, DF, 19 de março de 2009. Diário de Justiça Eletrônico, Brasília, DF, 30 mar. 2009. Disponível em:<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=612760>. Acesso em: 14 maio de 2012.


      




      

        2 http://www.ibge.gov.br/indigenas/indigena_censo2010.pdf, acesso em 10 de maio de 2015.


      




      

        3 http://www.ibge.gov.br/indigenas/indigena_censo2010.pdf, acesso em 10 de maio de 2015.


      


    


  




  

    
CAPÍTULO 1 O TRATAMENTO DO DIREITO DOS ÍNDIOS SOBRE AS TERRAS NO PERÍODO DO BRASIL COLONIAL E DO IMPÉRIO




    Neste capítulo, será analisada a expansão colonialista europeia, iniciada nas décadas que antecederam o ano de 1500, quando ocorreu a chegada das naus portuguesas em terras brasileiras. A busca por uma alternativa à conhecida rota pelo Oriente para alcançar as Índias foi uma das motivações preponderantes para as coroas europeias investirem nas navegações.




    Por meio do debate de Valladolid, na Espanha, controvérsias surgiram acerca da legitimidade das conquistas de terras do Novo Mundo e da legalidade da escravização dos povos encontrados. Esses debates se tornaram conhecidos como importante contribuição para as bases do Direito Internacional e dos Direitos Humanos.




    O tratamento legal dado à questão fundiária no Brasil Colônia envolvia inúmeros fatores, tais como: as capitanias hereditárias, a concessão de sesmarias e a reserva de terras para a ocupação indígena, as primeiras leis e os primeiros decretos do Brasil Colônia.




    Assim, é essencial analisar a transversalidade da questão da terra nas diferentes Constituições e, também, a importância da Lei de Terras de 1850, esta que, nesse período, impôs-se como referência, por apresentar novos critérios com relação aos direitos e aos deveres dos proprietários de terra.




    Por conseguinte, faz-se necessária a análise do arcabouço jurídico que envolve o direito territorial, bem como a proteção dos povos indígenas. Para isso, serão consideradas as polêmicas e as disputas judiciais e doutrinárias relacionadas à demarcação das terras e ao reconhecimento dos direitos indígenas.




    1.1 EXPANSÃO COLONIALISTA EUROPEIA E O BRASIL COLÔNIA




    A narrativa sobre a expansão colonialista europeia não começa com a chegada dos navegadores ao Novo Mundo. Retrocedendo alguns anos, é possível compreender uma parte dos motivos que levaram as monarquias europeias a investirem nesses empreendimentos transatlânticos: resolver o problema da rota até às Índias – “território que, na linguagem da época, englobava toda a Ásia”4.




    O comércio europeu dependia, em grande parte, da rota oriental para a aquisição de especiarias existentes nos territórios da Índia, da China, do Japão, da Indonésia e das ilhas do Mar Índico. O conhecido caminho pelo Leste – cruzando o Mar Mediterrâneo e o Oriente Médio – foi dominado por árabes e turcos islâmicos no ano de 1453, com a tomada de Constantinopla5. O fato de os árabes e os turcos terem impedido os europeus de navegarem pela costumeira rota para as índias significou um grande golpe para a economia europeia.




    Os espanhóis – a rainha Isabel e o rei Fernando, do reino de Castela e Aragão, denominados de reis católicos, título que lhes foi outorgado pelo Papa Alexandre VI6 –, após terem conseguido o intento de expulsar os mouros dos territórios, decidiram, em 1492, apoiar a viagem do genovês Cristóvão Colombo. Este almejava testar a hipótese da existência de uma rota pelo Ocidente7. Um caminho viável, contudo, longo, difícil e economicamente nada vantajoso, como assegura Bóris Fausto8. E, no mês de outubro do mesmo ano, Colombo, em viagem através do Oceano Atlântico, chegou não às Índias, mas às Antilhas, levando a bandeira espanhola.




    Anteriores aos espanhóis em projetos de navegação, os portugueses, com Bartolomeu Dias e Vasco da Gama, já no ano de 1415, haviam se adiantado em relação aos demais países europeus na exploração da costa africana9. Por essa precocidade portuguesa e por terem negado apoio às investidas de Colombo, acabaram por despertar suspeitas de que “[...] já soubessem que as Índias não estavam próximas à Europa, como se acreditava”10.




    Com novos territórios sendo conquistados, surgiu uma importante questão: a quem pertenciam as novas terras? Conforme a tradição da época – por ocasião das Cruzadas –, era o Papa a pessoa competente para outorgar os títulos de propriedade sobre as novas terras, pois se acreditava que o poder papal era concedido pelo próprio Deus11. Conforme assinala o antropólogo Darcy Ribeiro, ainda com os olhos voltados para a África, o poder papal estabeleceu normas básicas para a ação colonizadora – as novas cruzadas que se lançavam contra pagãos e inocentes. A bula Romanus Pontifex, de 8 de janeiro de 1454, do Papa Nicolau V, estabeleceu:




    [...] concedemos ao dito rei Afonso a plena e livre faculdade, entre outras, de invadir, conquistar, subjugar a quaisquer [...] pagãos, inimigos de Cristo, suas terras e bens, a todos reduzir à servidão, e tudo praticar em utilidade própria e dos seus descendentes. Tudo declaramos pertencer de direito in perpetuum aos mesmos d. Afonso e seus sucessores, e ao infante12.




    Mais tarde, surgiu a bula Inter Coetera, de 4 de maio de 1493, pouco depois da chegada de Colombo às Antilhas, “quase nas mesmas palavras da bula anterior –, que também o Novo Mundo era legitimamente possível por Espanha e Portugal, e seus povos também escravizáveis por quem os subjugasse”13.




    Foi sob a intermediação do Papa Alexandre VI que espanhóis e portugueses negociaram as terras do Novo Mundo – incluindo as ainda a serem encontradas, resultando essa negociação no Tratado de Tordesilhas, de 7 de junho de 149414. Esse tratado foi um traçado artificial que colocou “[...] um limite de 370 léguas (1.770 km) a Oeste das ilhas do Cabo Verde, sendo que as terras a Oeste pertenciam ao Reino de Castela e Aragão e a Leste ao reino de Portugal”15. Os portugueses, no entanto, pretendiam “[...] ampliar o meridiano muito além das Ilhas do Atlântico (Açores), que já lhe pertenciam”16. Tal insistência “[...] e outras menções a esse assunto em documentos contemporâneos convencem muitos historiadores de que os portugueses já sabiam da existência do Brasil e tinham interesse em suas potencialidades sociais e econômicas”17. A suspeita pareceu confirmar-se por intermédio do legendário João Ramalho, que, segundo o frei Gaspar da Madre de Deus, chegara ao Brasil antes mesmo de Pedro Álvares Cabral, tendo fugido ou sido abandonado por uma nau no litoral18.




    Em 1500, Cabral, em nome da coroa portuguesa, visando alcançar as fontes originais das especiarias e estreitar relações diplomáticas, empreendeu uma grande viagem. Segundo a historiadora Laima Mesgravis19, nessa viagem aconteceu um desvio de rota a partir da costa africana, possivelmente da região da Guiné. Cabral e as naus chegaram, em abril de 1500, a uma terra que ele julgou ser uma ilha20. Não houve qualquer constrangimento em colocar um marco português no local, que batizaram de Porto Seguro. Foi realizada a primeira missa para definir a posse com a bênção da Igreja. Em seguida, retomaram o rumo para as Índias.




    Considerando a hipótese de um desvio de rota planejado, os portugueses já tinham conhecimento da existência da terra posteriormente denominada “Terra dos Papagaios”21, “Ilha de Vera Cruz”22, passando para o nome de “Terra de Santa Cruz”23, porque, em 1505, tomaram conhecimento de que se tratava não de uma ilha, mas de um território maior. A lenda medieval a respeito de uma ilha descoberta por São Brandão, e chamada de “Brasil”, alimentou o imaginário português e a ilha lendária passou a ser relacionada à descoberta das terras feita por Cabral24. A descoberta da árvore de madeira avermelhada, que passou a ser conhecida como pau-brasil, consagrou o nome “Brasil” no imaginário popular europeu25. Mesgravis assinala que o nome Brasil aparece em mapas já a partir de 151426.




    Em relação à população indígena encontrada pelos portugueses, Bóris Fausto27 observa que é possível distinguir dois grandes grupos aqui encontrados: os tupis-guaranis e os tapuias. Sobre os primeiros contatos entre europeus e povos indígenas, há informações somente a partir dos registros dos cronistas que acompanhavam os navegadores. Américo Vespúcio, por exemplo, descreveu os encontros com os indígenas como fraternais28. Pero Vaz de Caminha escreveu para a Coroa Portuguesa elogiando a beleza, a limpeza e a saúde dos índios 29 e as belezas da terra:




    Esta terra, senhor, parece-me que, da ponta que mais contra o sul vimos, até a outra ponta que contra o norte vem, de que nós deste porto houvemos vista, será tamanha que haverá nela bem vinte ou vinte e cinco léguas de costa. Traz, ao longo do mar, em algumas partes grandes barreiras, umas vermelhas, e outras brancas; e a terra de cima toda chã e muito cheia de grandes arvoredos. De ponta a ponta, é tudo praia-palma, muito chã e muito formosa. Pelo sertão nos pareceu, vista do mar, muito grande; porque a estender olhos, não podíamos ver senão terra e arvoredos – terra que nos parecia muito extensa30.




    Da mesma forma, sobre a chegada às Antilhas, Colombo fez relatos aos reis de Castela e Aragão:




    Certifico a Vossa Alteza que, em nenhuma parte de Castela, se colocaria tanto cuidado em todas as coisas, a ponto de poder dizer que não faltou sequer uma agulha que fosse. [...] Acredito que não exista no mundo melhor gente e melhor terra. [...] Este reconhecimento, porém, não o impediu de levar alguns índios para a Espanha, para mostrar na Corte e servir de escravos31.




    No entanto, em outra carta, datada de 16 de dezembro de 1492, Colombo descreve aos patrocinadores uma lógica para uma exploração da força de trabalho indígena:




    Eles não possuem armas e andam completamente nus. Não têm nenhum conhecimento da arte da guerra e são a tal ponto covardes que mil deles não ousariam resistir com pé firme a três dos nossos homens. Vê-se, pois, que eles estão aptos para que os comandemos e os façamos trabalhar, semear e fazer tudo o que julgarmos útil... Eles poderão construir cidades e se habituar a se vestir e a se comportar como nós32.




    Enquanto os espanhóis não hesitaram em chamar de “conquista” a chegada às novas terras, os portugueses, por outro lado, usavam o termo “achamento” ou “descobrimento”33. Essa diferença na conceituação foi reflexo não apenas de um estado de espírito, mas da realidade de confronto entre os dois reinos. Contudo, o que eles tinham em comum era a ideia de expansão das fronteiras, inclusive, as agrícolas, pois a chegada ao Novo Mundo foi seguida pela extração das riquezas34.




    1.1.1 A controvérsia de Valladolid




    Debates acalorados entre clérigos e juristas foram realizados na Espanha do século XVI, em busca de justificação para legitimar as conquistas:




    Esses debates não permaneceram circunscritos a um círculo de intelectuais. O poder real, já inquieto com uma opinião nacional e, sobretudo, internacional nascente, estimulou, ele próprio, esses debates, organizando, em diversas ocasiões, controvérsias públicas na tradição escolástica35.




    A Junta de Valladolid, em 1550, foi um debate doutrinário de grande repercussão36. Considerar os indígenas entes desprezíveis e cheios de perversidade era um caminho para garantir a legalidade da exploração e da escravização:




    A solução mais simples era compará-los aos infiéis. Desde que se levou em conta que “esses selvagens” não eram os habitantes das Índias, foi posto o problema das origens. Os índios não poderiam ter escapado do plano de Deus e aos que ensinavam a história santa. Daí a ideia de que índios eram descendentes de dez tribos perdidas de Israel. Os índios eram judeus, e, portanto, era legítimo aplicar a eles a sorte reservada aos infiéis. Mesmo que essa tese estranha tenha subsistido até o século XVII para alguns autores, ela foi abandonada pelos mais lúcidos. Considerando as proibições que atingiam todas as relações entre cristãos e judeus, a colonização teria sido impossível se tivesse persistido nessa comparação37.




    A doutrina da Igreja Católica apoiava-se nos argumentos de Tomás de Aquino, conforme a “Suma Teológica, Secunda Secundae, questio 66”38, para quem os bárbaros eram naturalmente escravos39, mas não validava a guerra justa contra pagãos, pois, sendo pagãos, não haviam tido contato com a cristianização. Não havendo, por isso, “[...] justa causa de guerra contra eles; apenas a predicação e a persuasão poderiam ser empregadas para convertê-los”40. Contudo, rapidamente foram constituídos argumentos para uma guerra justa; afinal, “[...] mesmo que devidamente ‘exortados’, os índios permaneciam surdos ao apelo de Deus”41.




    Nesse sentido, para cristianizar e catequizar era preciso pressupor que os indígenas eram possuidores de alma. E essa questão foi solucionada, em 1537, com a bula papal de Paulo III, Sublimis Deus42, quando os indígenas, doravante, foram considerados possuidores de alma.




    A construção da relação europeu-índio se efetivou mediante debates públicos como a controvérsia surgida entre dois religiosos espanhóis: Bartolomé de Las Casas e Juan Ginés Sepúlveda.




    O primeiro chegou à América com a finalidade de “encomendeiro de índios”43, cujo papel era o de guerrear contra os índios em busca de ouro. Contudo, as cenas de crueldade que presenciou o marcaram irremediavelmente e o transformaram em notável defensor dos que antes perseguira. Las Casas tornou-se frei da ordem dominicana e, em 1544, foi nomeado bispo da cidade Real de Chiapas, no México.




    O segundo foi teólogo, jurista e cronista do Imperador Carlos V, partidário do emprego da força como instrumento de conversão dos povos indígenas ao cristianismo44. Sepúlveda, simpatizante das ideias aristotélicas que embasam a doutrina de Tomás de Aquino, defendia que era preciso dominar os índios pela força para libertá-los do estado de barbárie45 – por isso, acreditava ser lícito e justo dominar os povos indígenas e escravizá-los.




    Para Sepúlveda, a guerra contra os índios era totalmente justificável, por causa da idolatria dos indígenas, como, por exemplo, a imolação de vítimas humanas aos deuses46. A esse argumento, Las Casas contra-argumentou que: “[...] todo castigo supõe jurisdição sobre a pessoa em que se aplica; nem a Igreja, nem os príncipes e reis cristãos têm jurisdição para castigar os índios por seus crimes”47. Partia do pressuposto de que os índios não conheciam o cristianismo, não habitavam terras cristãs; por isso, não havia como condená-los por crimes contra a igreja ou representantes.




    A controvérsia entre Las Casas e Sepúlveda se estendeu por dez anos, tendo o auge na cidade espanhola de Valladolid, em 1550, quando o Imperador Carlos V, da Espanha, convocou uma junta para um debate público no Colégio de San Gregorio48. Havia uma preocupação com a legalidade das conquistas:




    Desse modo, os que defendiam a conquista teriam que elaborar uma doutrina para justificar o domínio sobre a América com força suficiente para acalmar a consciência da Espanha. Várias tentativas foram feitas a esse respeito, mas a que teve maior sucesso foi aquela que tinha por fundamento o texto aristotélico da Política49.




    Fundamentando-se em Aristóteles, foram construídos argumentos para legitimar teoricamente a escravização e as ações armadas contra os povos indígenas. Para fortalecer os argumentos, foram desenvolvidos dois silogismos:




    O primeiro foi: os bárbaros são naturalmente escravos; os índios são bárbaros; logo, os índios são naturalmente escravos. E o segundo: é lícito fazer guerra contra os naturalmente escravos: logo, é lícito fazer a guerra contra os índios para subjugá-los50.




    Tanto Sepúlveda quanto Las Casas concordavam que os povos indígenas precisavam passar pela conversão ao cristianismo. A diferença é que para Sepúlveda era admissível o uso da força para se obter êxito. Já, para Las Casas, “[...] isto só poderia acontecer pacificamente e com prévio consentimento voluntário dos índios”51. Para ele, a defesa dos índios era uma causa clara: “[...] para salvar seus protegidos da escravização, [...] propôs até generalizar o tráfico negreiro”52.




    Las Casas recebeu o apoio do teólogo-jurista espanhol Francisco de Vitória53. Dominicano, formado na doutrina tomista em Paris, foi precursor do Direito Internacional. A ele é atribuído o mérito de ter formulado, antes mesmo do holandês Hugo Grotius, o conceito de “direito das pessoas”54. A Grotius55 é atribuída a origem do jusnaturalismo, seguido pelos contemporâneos Samuel Puffendorf e Christianus Thomasius56, que viam nele o indicador de uma nova perspectiva para a fundamentação do direito.




    Vitória acreditava na existência de um direito natural comum a todos os homens, com base:




    [...] na natureza humana, criado por Deus e sobre a universalidade da razão. Esse direito natural transcendia os direitos positivos, quer dizer, o corpo de regras próprias de cada nação, mas entre direito natural e direito positivo havia um jus gentium, um direito das pessoas, comum a todas as nações, o qual orientava as comunidades humanas e os Estados em suas relações mútuas. Esse direito das pessoas fazia parte do direito natural, mas devia inscrever-se no direito positivo57.




    Na conferência “De Indis et de Jure belli”, que viria a se tornar célebre, Vitória:




    [...] refuta as teses desenvolvidas para justificar a conquista. Ele descarta a ordem concedida à Espanha pelo papa e rejeita também o uso da violência para impor a fé cristã. Reconhecia a dignidade humana dos índios, que não eram ‘escravos por natureza’. Antes da descoberta das Américas, os índios gozavam pacificamente de seus direitos sobre as coisas, em conformidade com o direito natural. Eram regidos por um direito positivo58.




    Ingo Wolfgang Sarlet aponta para Francisco de Vitória como alguém que teve grande contribuição, no século XVI, opondo-se à aniquilação, à exploração e à escravização de índios. Vitória baseia-se no pensamento estóico e cristão para afirmar o direito natural e a natureza humana dos indígenas, os quais, para ele, deveriam ser respeitados, não pela denominação religiosa, mas por serem “em princípio livres e iguais, devendo ser respeitados como sujeitos de direitos, proprietários e na condição de signatários dos contratos firmados com a coroa espanhola”59.




    Segundo o que apresenta Poumarède60, a doutrina de Vitória é moderna na medida em que laiciza os fundamentos da colonização e contém o pressentimento de uma nova ordem mundial, fundada na circulação de gente e de mercadorias. Vitória não desconsiderou a missão evangelizadora espanhola, alegou que os missionários espanhóis “[...] tinham o direito de pregar a fé cristã na América, e os indígenas não podiam opor-se a isso, se não uma guerra justa poderia estourar contra aqueles que atrapalhavam a liberdade de comércio e da pregação”61.




    No entanto, mesmo não apresentando uma decisão definitiva, a junta de Valladolid representou, segundo o historiador espanhol Angel Losada, citado por Jorge Luís Gutiérrez62, um importante dado para as bases do Direito Internacional e para os Direitos Humanos. Pela primeira vez na história da humanidade, foram discutidas as justificativas para a guerra a partir de fundamentos teológicos e jurídicos.




    Convém destacar que a discussão sobre a questão de serem bárbaros ou não os povos indígenas entrou em pauta no Brasil bem mais tarde, apenas com a chegada de D. João VI, no ano de 1808, assunto que será abordado mais adiante.




    1.1.2 A situação no Brasil Colônia




    O termo “Brasil Colônia” é utilizado para designar “[...] uma época específica da história brasileira, que vai de 1500 a 1822”63, em que o território brasileiro era uma colônia do império ultramarino português. Segundo Fausto64, o período do Brasil Colônia se divide em três tempos históricos, começando com a chegada dos portugueses até a efetivação do Governo-Geral, no ano de 1549. O segundo é um longo lapso de tempo entre a instalação do Governo-Geral e o final do século XVIII. O terceiro tempo vai desta época até o ano de 1822, quando ocorreu a Proclamação da Independência do Brasil da Coroa portuguesa.




    A política de capitanias hereditárias definia as terras como propriedade do reino de Portugal – 15 faixas no sentido Leste/Oeste –, cuja finalidade era organizar a colonização e a exploração econômica que ficava a encargo dos donatários das capitanias65. “A posse dava aos donatários extensos poderes, tanto na esfera econômica (arrecadação de tributos) como na esfera administrativa”66.




    As primeiras relações dos colonizadores com os povos nativos seriam forjadas por meio do escambo. Mais tarde, políticas foram articuladas, ora pela via da interação, ora pela integração e, ainda, pela assimilação. As populações locais viviam do que tinham, comiam o milho ou a mandioca que produziam. Novos costumes e diferentes comidas foram introduzidos pelos portugueses. Não obstante esses primeiros contatos terem sido razoavelmente pacíficos, os índios passaram a se desinteressar pelas quinquilharias que lhes eram apresentadas em escambo e os portugueses adotaram outra forma de tratamento - os trabalhos forçados, dando início a um tempo de rebeliões67.




    Entre as diferenças culturais dos povos, importa mencionar que os europeus ficaram estarrecidos com a existência de rituais antropofágicos. Relatos como os do soldado mercenário alemão Hans Staden68 alimentavam o imaginário europeu, reforçando a ideia de selvageria dos habitantes do Novo Mundo “[...] e as teorias sobre a não humanidade ou mesmo a animalidade dos índios”69.




    Em 1552, o rei D. João III confiou aos padres jesuítas, da Companhia de Jesus, o trabalho de conversão dos índios e a criação de aldeias – o aldeamento pareceu uma forma de facilitar a catequese. O sistema de aldeamento não impediu, no entanto, as invasões por parte dos colonizadores. No ano de 1553, Duarte da Costa assumiu a posição de Governador-Geral dando seguimento às relações conflituosas com os povos indígenas. E, a partir desse momento, evidenciaram-se as lutas pela posse da terra entre portugueses e nativos. Em 1555, ocorreu o primeiro conflito dessa natureza na região da Bahia70. O interesse europeu pela exploração do pau-brasil fomentou, em grande parte, os conflitos por terras.




    Conforme explica a professora Márcia Cristina Altvater Vilas Boas, além do conflito entre índios e não índios, houve a divergência entre jesuítas e a política do Governador-Geral71. Luiz Fernando Villares assinala os contrapontos desse momento histórico:




    Ao mesmo tempo em que eram instituídas ordens e leis sobre o novo território português, que procurava incentivar a ocupação fática e o domínio dos povos nativos, surgiu uma legislação colonial que reconheceu a soberania indígena e o direito aos territórios que ocupavam. [...] São reconhecimentos, expressados por leis e documentos oficiais, concomitantes à colonização imaginada e incentivada na legislação. As Cartas Régias de 30.07.1609, promulgadas por Filipe III, declararam a proteção à liberdade dos índios “todos os gentios d’aquelas partes do Brazil por livres, conforme o Direito”. Outro documento que reconhece o domínio dos índios sobre suas terras são as Cartas Régias de 10.09.161172.




    Não obstante a Bula do Papa Paulo III ter declarado, em 1537, que os indígenas eram humanos como os demais seres humanos73, a Lei de 10 de março de 1570, por exemplo, previa a escravidão dos índios quando “[...] tomados em guerra justa autorizada pelo rei ou governadores”74. O padre Antônio Vieira, “[...] procurado para definir a possibilidade de manter em cativeiro índios do Maranhão, respondeu com precisão poética: ‘Escravos não são, porque não são tomados em guerra justa’”75.




    Importante fato histórico, que merece ser mencionado, é que a Espanha regeu Portugal e, consequentemente, o Brasil, no período de 1580 a 1640, na chamada União Ibérica. Época em que D. Filipe III76, rei de Espanha, afirma, em uma carta Régia de 1611, o direito dos índios sobre os territórios que ocupavam, o que na prática acabou não acontecendo77.




    Segundo Hartmut-Emanuel Kaiser, entre os anos de 1609 e 1754, um decreto e duas leis foram editados com a função de ordenar a liberdade dos índios que tinham se tornado escravos, mas tais leis não eram respeitadas pelos colonizadores nem mesmo pelos governadores78.




    Entrementes, no ano de 1680, como assinala Vilas Boas, se deu “o reconhecimento da Coroa Portuguesa do direito dos índios sobre seus territórios [...], no Alvará régio de 1º de abril [...]: o qual previa [...] a liberdade das pessoas e bens e comércio dos índios do Pará e Maranhão”79. Vilas Boas chama a atenção para o fato de esse dispositivo não ter tido, na prática, eficácia alguma e, ainda assim, ser “considerado como o ponto de partida para o direito indígena brasileiro, ainda que tivesse validade apenas para os índios do Pará e Maranhão”80. No ano de 1755, por meio de um alvará régio, a regra editada anteriormente de forma regional passou a valer em todo o território brasileiro81.




    Em 1759, pelas mãos do Marquês de Pombal, cujo governo durou de 1750 a 1777, deu-se a expulsão dos religiosos jesuítas do Brasil. Fato que secularizou a política indigenista estabelecendo um sistema em que os índios eram livres, embora submetidos a um diretor nomeado pela Coroa82 – uma política que visava tornar o índio útil ao Estado. A partir de meados do século XVIII, o governo pombalino desenvolveu uma política diplomática e militar, destinada a consolidar e a legalizar a ocupação portuguesa em áreas disputadas com a Espanha, principalmente, na região da Bacia do Rio da Prata, região com numerosa população indígena. A continuidade da posse portuguesa dependia, em grande parte, de tratados diplomáticos com os índios, que se tornaram possíveis a partir de relacionamentos mais amistosos entre portugueses e populações indígenas.




    Na Bacia do Rio Uruguai, para fixar definitivamente as fronteiras, a situação era diferente: os interesses da Coroa Portuguesa somente se mantiveram com investidas militares – dessa vez, em aliança com os espanhóis – contra os Guaranis “missioneiros”. Tanto nas áreas portuguesas quanto nas espanholas, era parte da política indigenista a “integração” indígena83, somando-se a isso a expulsão dos jesuítas.




    Para Carlos de Araújo Moreira Neto84, a política de Pombal foi marcada por dois atos essenciais:




    [...] a aprovação do Diretório que se deve observar nas povoações dos índios do Pará e Maranhão (1757), que impõe novos princípios à política indigenista, após a abolição da administração temporal das aldeias indígenas por missionários (Alvará de 7 de junho de 1755), e a expulsão final dos jesuítas. Toda política, a seguir, [...] estabelece normas minuciosas para o esforço de “integração”, e “nacionalização” dos índios, por quantos meios e processos possam ser divisados, para sua plena identificação com a sociedade luso-brasileira. Especial interesse é dedicado à difusão do idioma português entre os vários grupos indígenas85.
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