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O Marco TEmPORAL PARA DEMARcCACAO DE TERRAS
INDIGENAS, MEMORIA E ESQUECIMENTO
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Resumo

Os povos indigenas tém hoje garantido constitucionalmente o direito originario as
terras que tradicionalmente ocupam, referendando o instituto do indigenato. No
entanto, o Supremo Tribunal Federal vem restringindo esse direito ao estabelecer o
chamado marco temporal para demarcagao das terras indigenas e, mais recentemente,
o Executivo com a aprovagdo do Parecer da AGU, que pretende vincular toda a
Administracdo Publica Federal a esse entendimento. Essas acdes contrariam as
conclusdes da Comissao Nacional da Verdade, que apontaram um quadro sistematico
de remocgdes forcadas e expulsdes em periodo que antecedeu a Constituicao de 1988
e negligenciam os mecanismos transicionais para o restabelecimento da verdade e
o resgate da memdria, representando a implementacao de verdadeira politica de
esquecimento por parte do Estado brasileiro.
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Tuae TEMPORARY FRAMEWORK FOR INDIGENOUS LAND DEMARCATION,
MemoRry AND FORGOTTENING

ABSTRACT

Indigenous peoples today have constitutionally guaranteed the original right to the
lands they traditionally occupy, endorsing the indigenous institute. However, the
Federal Supreme Court has been restricting this right by establishing the so-called
temporal framework for demarcation of indigenous lands and, more recently, the
Executive with the approval of the AGU Opinion, which intends to link the entire
Federal Public Administration to this understanding. These actions go against the
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conclusions of the National Truth Commission, which pointed to a systematic
framework of forced removals and evictions in the previous period of the 1988
Constitution, and neglect transitional mechanisms for the restoration of truth and
the redemption of memory, representing the implementation of an “Oblivion
policy” by the Brazilian State.

KEYWORDS: temporal framework, forced displacements, memory, oblivion

A nossa histéria nido comeca de 1988 para cd, a nossa histéria tem mais de 500 anos.
Articulagao dos Povos Indigenas do Brasil

1. INTRODUCAO

E presente na historiografia indigenista que as violagdes aos
povos indigenas remontam ao inicio do periodo colonial. Todavia,
o relatério da Comissao Nacional da Verdade (CNV) e os relatorios
apresentados por algumas Comissoes Estaduais da Verdade acabaram
por reconhecer de forma oficial a pratica de viola¢cdes, no periodo
investigado (1946-1988), e demonstrar que o regime ditatorial civil-
militar, instalado no pais de 1964 a 1988, agravou esse quadro, fundado
na pratica de graves violagdes de direitos humanos a esses povos de
forma generalizada e sistematica por razdes de Estado?.

Nao obstante esse reconhecimento, o Supremo Tribunal
Federal (STF), em especial a 2* Turma, vem adotando a tese do marco
temporal estabelecida em decisao plendria no julgamento da Peticao/
STF no.3388, que trata da demarcacao da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol (BRASIL, 2009). Nessa decisao, fica definida a data da
promulgacdo da Constituicao Federal, 05 de outubro de 1988, como
marco insubstituivel para o reconhecimento dos direitos originarios
dos povos indigenas as suas terras tradicionais.

2 A Comissao Nacional da Verdade foi criada pela Lei n.2 12.528, de 18 de novembro de
2011, sendo instalada, em 2012, com o objetivo de efetivar o direito a memoria e a verdade
historica, no periodo de 1946 a 1988, e promover a reconciliagao nacional. A CNV apresentou
seu relatdrio em 2014. No entanto, algumas Comissdes Estaduais da Verdade ainda
permaneceram em funcionamento até 2016. Sobre as Comissoes Estaduais da Verdade
consultar: I Relatorio Semestral de Acompanhamento da Comissao Nacional da Verdade
(ISER, 2012).
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Ainda, em pelo menos outras duas decisdes, no Recurso
Ordindrio em Mandado de Seguranca (RMS) 29.087 (BRASIL, 2014),
em relacao a demarcacao da Terra Indigena Guyraroka, e no Agravo
Regimental em Recurso Extraordinario (ARE 803.462 —AgR/MS/), no
caso da Terra Indigena Limao Verde (BRASIL, 2014), a interpretagao
distorcida dos dispositivos constitucionais, a fim de restringir os
direitos origindrios, ganha contornos ainda mais relevantes. Ocorre
que, além de estender o entendimento, ja declarado nao vinculante,
da TI Raposa Serra do Sol para a demarcagao das referidas terras
indigenas, a 2* Turma do STF, vem afirmando que isso representaria
reconhecer o direito a “posse imemorial”. E mais, no caso da TI Limao
Verde, entendeu que o renitente esbulho® nao pode ser confundido
com ocupagao passada ou com desocupacao forcada, exigindo a
comprovacao da atualidade do conflito possessdrio.

Esse historico de decisdes, somado a longa trajetdria de
invisibilidade das violagdes sofridas pelos povos indigenas e a
atual conjuntura de retrocessos aos direitos constitucionalmente
garantidos (NACOES UNIDAS, 2016), culminaram com a recente
aprovagao do Parecer n.° GMF - 05, lancado nos autos do Processo
n.° 00400.002203/2016-01, da Advocacia-Geral da Unido, por parte de
Michel Temer, determinando que toda a administracdo publica federal
observe o contido na decisao do STF relativa a TI Raposa Serra do Sol,
no que se refere as terras indigenas (AGU, 2017).

Assim, embora os povos indigenas tenham garantido, na CF de
88, o direito as terras tradicionalmente ocupadas, bem como o respeito
a sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e tradigOes,
rompendo com um paradigma constitucional assimilacionista, o
cenario atual aponta que o Estado Nacional Brasileiro nao logrou
estabelecer uma nova relagdo com esses povos origindrios, em que
pesem os ultimos governos progressistas.

3 Sobre renitente esbulho ver: Parecer de José Afonso da Silva (SILVA, 2015).
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Ademais, a falta de implementacao de uma Justica de
Transigao para esses povos, em especial do direito a memoria, que
agora, mais uma vez, vé-se negado pelo Poder Judiciario, constitui
uma das hipoteses apresentadas neste artigo, que podera servir para
compreender os limites da transi¢ao implementada no pais a efetiva
concretizagao dos direitos fundamentais reconhecidos na Constituigao
Federal de 1988 e a reparagao moral e material dos povos originarios.

Parte-se, assim, do reconhecimento dos direitos origindrios na
atual Constituicao para destacar a necessidade de resgatar a memdoria
dos povos indigenas, em especial, apos a apresentacao do Relatorio
Finalda CNV, queindicou um quadro sistematico de remocodes forcadas
e expulsao dos territdrios indigenas tradicionalmente ocupados antes
de 1988. Com isso, pretende-se demonstrar que o Estado brasileiro,
com a colaboracao do Poder Judiciario no estabelecimento do
chamado marco temporal, vem implementando verdadeira politica
de esquecimento em relagao a essas violagoes.

2. DIREITO ORIGINARIO AS TERRAS INDIGENAS E POSSE IMEMORIAL

Os povos indigenas tém hoje garantido constitucionalmente
o direito originario as terras que tradicionalmente ocupam,
consolidando o entendimento que vem desde o periodo colonial com
a construcgao do instituto do indigenato. Historicamente, o Alvara, de
1° de abril de 1680, inaugura um periodo de positivacao da protecao
ao direito natural dos povos indigenas sobre suas terras. O referido
texto normativo afirmava que as sesmarias concedidas pela Coroa
Portuguesa nao poderiam desconstituir os direitos dos indios sob suas
terras, considerando-os como “primadrios e naturais senhores delas”
(SOUZA FILHO, 1999, p. 124).

Mendes Junior, ao discorrer sobre o tema no inicio do século
passado, ja afirmava que as terras do indigenato seriam consideradas
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“terras congenitamente possuidas”, portanto, “originalmente
reservadas” e fazia importante distingao entre o indigenato e a mera
ocupacao do direito civil “as terras possuidas por hordas selvagens
collectivamente organizadas, cujas posses nao estdo sujeitas a
legitimacao, visto que o seu titulo ndo é a ocupagdo, mas o indigenato”
(MENDES JUNIOR, 1912, p.64).

Souza Filho assevera, ainda, que a Lei n.° 601, de 18 de
setembro de 1850 (Lei de Terras), ao determinar que seriam reservadas
terras para colonizacao dos indigenas, estaria reafirmando o instituto
do indigenato, pois “dentro destas terras reservadas, estavam contidas
nao s6 as que efetivamente a autoridade reservara para formar
aldeamentos como as congenitamente possuidas” (1999, p. 125 e 126).

Todavia, a protecdao constitucional aos direitos dos povos
indigenas sobre a posse de suas terras foi inaugurada pelo artigo
129, da Constituigao de 1934, que previa: “sera respeitada a posse de
terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados,
sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”. (BRASIL, 1934). Essa
disposicao constitucional foi repetida nas Constitui¢coes de 1937 e 1946,
garantindo-se, assim, por intermédio do acolhimento constitucional
do instituto do indigenato, o respeito a posse das terras nas quais os
indigenas se achassem permanentemente localizados.

Mais tarde, a Constitui¢ao de 1967 e a Emenda Constitucional
n.°1 de 1969, ao adequarem o texto constitucional, definindo-lhe
outra redagado, asseguraram aos indigenas a posse permanente das
terras que habitavam, bem como o usufruto exclusivo dos recursos
naturais e de todas as utilidades nelas existentes. Esse entendimento
foi refletido, posteriormente, na Lei n.° 6.001, de 19 de dezembro de
1973 (Estatuto do fndio), que regulou, entre outros temas, o regime
juridico das terras indigenas.

Mas foi com o final do regime civil-militar, apds diversas
discussoes no ambito da Assembleia Nacional Constituinte, que a CF
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de 88 inaugurou um novo paradigma constitucional em relacao aos
povos indigenas. O texto aprovado e promulgado, em 05 de outubro
de 1988, tinha como objetivo romper com o paradigma da assimilagao,
integracao, incorporacgao ou provisoriedade da condicao de indigena
e, em consequéncia, das terras por eles ocupadas (SOUZA FILHO,
2013, p.15). Garantiu aos indios sua organizagao social, costumes,
linguas, crengas e tradi¢des, bem como os direitos originarios sobre as
terras ocupadas de forma tradicional, com o propdsito de estabelecer
uma nova relacao entre o Estado brasileiro, a sociedade envolvente
e 0s povos indigenas. Com isso, a CF de 88 reconheceu ndo apenas o
direito de ser indio, mas de manter-se como indio (SOUZA FILHO,
1999, p. 107).

Comecava a ser trilhado, assim, pelo menos, em termos
constitucionais, um novo caminho. Os ideais assimilacionistas do
passado que associados a um regime ditatorial acabaram por agravar
uma politica de exterminio direcionada aos povos origindrios e
culminaram com o genocidio e etnocidio de algumas etnias sao
abandonados e parte-se de um novo olhar, o olhar da valorizagao
da diversidade, para concretizar o projeto constitucional de sujeito
indigena.

E mais, o direito de ser indio ficaria vinculado a garantia da
posse de suas terras, pois essas sao requisito essencial para preservagao
da existéncia desse sujeito enquanto coletividade. Por isso, o objetivo
do texto constitucional seria garantir a promocgao do carater pluriétnico
da populagao ao dispor sobre a protecao e manutencao das tradi¢des
culturais dos povos indigenas, as quais estariam intrinsecamente
ligadas a permanéncia nas terras tradicionalmente ocupadas
(CUPSINSKI; PEREIRA; GUEDES; SANTOS; LIEBGOTT, 2017, p.7).

Assim, para Silva e Souza Filho, o direito originario as terras
indigenas traduz o velho indigenato e esta diretamente ligado ao direito
de auto-organizagao, constituindo-se como sociedades tradicionais
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autonomas (2016, p. 60). E, esse direito originario, congénito, outrora
revestido pelo conceito de indigenato, na Constituicao de 1988, ganha a
definicao de ocupacao tradicional, pois vinculado a propria origem do
sujeito coletivo indigena, seu modo de viver e suas tradi¢oes (SOUZA
FILHO, 2017). A territorialidade indigena, nessa perspectiva, marca o
vinculo cultural e espiritual indissoltvel dos povos indigenas com a
terra.

No entanto, em 2009, restringindo o exercicio desse direito
origindrio, o STF, no julgamento da Peticao n.° 3.388, em relagao
a demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, formulou
entendimento diverso. Nesse julgamento, o STF estabeleceu que a
data para se aferir a tradicionalidade da ocupagao indigena sobre suas
terras seria o dia da promulgacao da Constitui¢ao Federal de 1988,
adotando o que convencionou chamar de Teoria do Fato Indigena,
sugerida pelo Min. Menezes de Direito, em substituigao ao Indigenato

(..)11.1. O marco temporal de ocupacao. A Constituicdo
Federal trabalhou com data certa -- a data da promulgagao
dela prépria (5 de outubro de 1988) -- como insubstituivel
referencial para o dado da ocupagao de um determinado
espago geografico por essa ou aquela etnia aborigene;
ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
11.2. O marco da tradicionalidade da ocupagio. E preciso
que esse estar coletivamente situado em certo espacgo
fundiario também ostente o carater da perdurabilidade,
no sentido animico e psiquico de continuidade etnografica
(...) (BRASIL, 2009).

Dessa forma, as terras indigenas a serem demarcadas seriam,
naspalavrasdoMin. Carlos AyresBritto, “asterras que tradicionalmente
ocupam e nao aquelas que venham a ocupar. Tampouco as terras ja
ocupadas em outras épocas, mas sem continuidade suficiente para
alcangar o marco objetivo do dia 5 de outubro de 1988” (BRASIL, 2009).
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Por outro lado, na mesma decisao, o STF criou também
19 condicionantes ou “salvaguardas institucionais” relacionadas a
demarcacao das terras indigenas, incluindo a vedacao de ampliagao
de terras indigenas ja demarcadas.

E, apesar de ficar esclarecido no julgamento dos Embargos
de Declaracgao da Peticao n.° 3388 que “a decisao proferida em agao
popular é desprovida de forca vinculante, em sentido técnico”
(BRASIL, 2013), no julgamento do Recurso Ordindrio em Mandado
de Seguranga n.® 29.087, em relacgao a terra indigena Guyraroka, dos
Guarani Kaiowa, em setembro de 2014, a 2a Turma do STF adotou
o entendimento estabelecido na Peticao n.° 3388, no sentido de que
o marco temporal para a constatagao da ocupagao tradicional seria a
data da promulgacao da Constituicao Federal de 1988.

Nesse julgamento, o Min. Ricardo Lewandowski, relator do
recurso, restou vencido, pois entendia, na esteira da jurisprudéncia do
STF, queoMandado de Segurancanao seria viaadequada paraanulagao
de demarcagao de terras indigenas, tendo em vista a complexidade
do tema. Por sua vez, o Min. Gilmar Mendes, responsavel por abrir
divergéncia, em voto-vista vencedor, entendeu que seria possivel
analisar a validade do procedimento demarcatdrio em sede de MS,
para registrar que “o marco temporal relaciona-se com a existéncia
da comunidade e a efetiva e formal ocupacdo fundidria” e que a
“jurisprudéncia do STF, nao compreende a palavra ‘tradicionalmente’
como posse imemorial” (BRASIL, 2014).

Em seu voto, o Min. Gilmar Mendes chega a admitir a presenca
indigena na regidao em disputa até a década de 40, para mais adiante
classificar a situagao, dada a auséncia de comunidade indigena no
local ha mais de 70 anos, como aldeiamento extinto, desconsiderando
o histérico de deslocamento for¢ado anterior

(...) “Os Kaiowa s6 deixaram a terra devido as pressdes
que receberam dos colonizadores que conseguiram os
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primeiros titulos de terras na regido. A ocupagao da
terra pelas fazendas desarticulou a vida comunitaria dos
Kaiowd, mas mesmo assim muitas familias lograram
permanecer no local, trabalhando como pedes para os
fazendeiros. Essa estratégia de permanéncia na terra foi
praticada até inicio da década de 1980, quando as tltimas
familias foram obrigadas a deixar o local” (fl. 30).

Vé-se, pois, que o laudo da FUNAI indica que ha mais de
setenta anos nao existe comunidade indigena e, portanto,
posse indigena.

(...) Se esse critério pudesse ser adotado, muito
provavelmente teriamos de aceitar a demarcacao de terras
nas areas onde estdo situados os antigos aldeamentos
indigenas em grandes cidades do Brasil, especialmente na
regiao Norte e na Amazonia (BRASIL, 2014).

E, no mesmo sentido, segue o voto-vista da Min. Carmem Lucia
ao afirmar que o reconhecimento da tradicionalidade da ocupagao
indigena, nesse caso, apenas pela posse imemorial, instauraria “um
grave caso de inseguranca juridica a desestabilizar a harmonia que
hoje gozam cidaddos até mesmo em centros urbanos que, em tempos
remotos, foram ocupados por comunidades indigenas” (BRASIL,
2014).

A interpretacao dos dispositivos constitucionais, no entanto,
foi tendenciosa, a fim de restringir os direitos origindrios, pois, além
de estender o entendimento, j4 declarado ndo vinculante ao caso
em aprego, em voto-vista, o Min. Gilmar Mendes e a Min. Carmen
Lacia afirmaram que isso representaria o reconhecimento, por
parte daquela Corte, da “posse imemorial”. Para tanto, de maneira
equivocada evocam a Sumula n.° 650, do STF?, formulada com base
no entendimento do Min. Nelson Jobim, no julgamento do RE n.°
219.983/98. Ocorre que esse precedente destinava-se apenas a definir
se havia interesse da Unidao para intervir em causas que envolviam
aldeamentos extintos.

4 Sumula 650, do STF: “os incisos I e XI do art. 20 da Constitui¢cao Federal nao alcangam terras
de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto”.
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Por outro lado, o objetivo do texto constitucional de 88 foi
proteger o direito origindrio as terras ocupadas de forma tradicional,
respeitando-se 0 modo como cada povo ocupa essas terras e nao a
chamada “posse imemorial”. A ocupacao tradicional ndao pode ser
confundida com “posse imemorial”, pois tradicionalmente “nao quer
dizer imemorial ou histdrico, tradigao é forma, modo de ocupacgao, o
que significa que o direito é sobre a quantidade de terra necessaria a
ocupagcao tradicional” (SOUZA FILHO, 2017).

Nesse mesmo sentido, entende José Afonso da Silva ao referir
que “tradicionalmente refere-se ndo a uma circunstancia temporal,
mas ao modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras
e ao modo tradicional de produgao, enfim, ao modo tradicional de
como eles se relacionam com as terras” (SILVA, 1993).

A distingao entre “ocupagao tradicional” e “posse imemorial”,
agora, reinventada pelo STF, ja foi superada na Assembleia Nacional
Constituinte, quando o Conselho de Seguranga Nacional (CSN)
tentou inserir o termo “posse imemorial” no projeto sistematizado
apresentado pelo Deputado Bernardo Cabral, com objetivo, na época,
de restringir a interpretacdao dada aos dispositivos constitucionais
relacionados a protecao das terras indigenas e exigir a continuidade,
a permanéncia ininterrupta na terra até a sua efetiva demarcagao
(FERNANDES, 2015, p.159).

Na época acabou prevalecendo o entendimento defendido
por indigenas e outras organizag¢des indigenistas no sentido de rejeitar
o termo “posse imemorial”, pois esse nao consideraria a trajetoria
historica de cada povo e tampouco a forma como cada povo construiu e
constrdi sua propria “memdria da terra” (LEVANDOWSKL MOLINA;
SOUZA, 2017).

Outradecisdaoextremamente gravosaaosdireitosfundamentais
indigenas, ocorreu, em dezembro de 2014, no julgamento do Agravo
em Recurso Extraordindrio (ARE 803.462 ~AgR/MS), no caso da Terra
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Indigena Limao Verde. Na referida decisdao, o Min. Teori Zavaski,
anulou a demarcagao e afirmou que renitente esbulho ndo poderia
ser confundido com ocupacado passada ou com desocupagao forcada,
exigindo a comprovacao da atualidade do conflito possessorio,
evocando, novamente, a Siumula 650, do STF.

Mais recentemente, de maneira arbitraria e contraria aos
anseios de demarcacdo dos indigenas, houve a aprovacao do Parecer
n.° GMF - 05, langado nos autos do Processo n.® 00400.002203/2016-
01, da Advocacia-Geral da Uniao, por Michel Temer. Nesse Parecer,
determina-se que “toda a administracdo publica federal observe,
respeite e dé efetivo cumprimento a decisao do STF no julgamento do
caso Raposa/Serra do Sol, que fixou as “salvaguardas institucionais as
terras indigenas” (AGU, 2017)°.

Assim, por intermédio de manobra politico-juridica, ve-
se restringido direitos fundamentais dos povos indigenas, em
interpretacdo que se distancia dos objetivos tracados e acordados
quando da elaboracao da CF de 88. Rompe-se, mais uma vez, com
o Estado Democratico de Direitos em nitida violagao a um dos mais
caros principios sensiveis da Carta Constitucional, consistente na
separacgao de poderes. O Poder Judicidrio cria verdadeira norma geral
e abstrata contraria ao texto constitucional vigente e o Poder Executivo,
com base em parecer encomendado ao jurista André Rufino do Vale,
vincula essa “normativa” a toda Administracao Publica Federal.

Nessa esteira, diante da atual conjuntura, compartilhando
a indagacao de Oliveira e Gomes, torna-se cada vez mais necessario
compreender se “é possivel haver um projeto constituinte sem que
haja historia e memoria? (GOMES; OLIVEIRA, 2014, p. 4). E, no caso
brasileiro, seria preciso identificar as falhas/auséncias no processo

5 Em 16 de julho de 2012, com base nas condicionantes fixadas pelo STF na Peti¢ao 3.388
(RR), a Portaria n. 303 da Advocacia- Geral da Uniao (AGU), dispds sobre as “salvaguardas
institucionais as terras indigenas”, a fim de normatizar a atuagao das unidades da AGU. No
entanto, a Portaria, apontada como inconstitucional, estava suspensa.
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transicional que resultaram nos retrocessos institucionais acima
descritos.

3. HISTéRIA, MEMORIA E RECONHECIMENTO

A chamada “transicao democratica” no Brasil, cujo apice
teria sido a elaboragao da CF de 88, trouxe consigo a esperanca de
que enfim a sociedade brasileira estaria apta a concretizar um Estado
Democratico de Direito. No entanto, passados 29 anos da promulgagao
da CF, observa-se um crescente retrocesso em relagao a concretizacao
de direitos assegurados na referida Carta (JANSEN, 2017). Em especial,
no que interessa ao objeto deste artigo, os povos indigenas, embora
tenham tido seus direitos a organizacdo social, costumes, linguas,
crengas e tradigoes, reconhecidos na Constituicao Federal, incluindo
os direitos origindrios sobre as terras tradicionalmente ocupadas,
permanecem sendo vitimas de uma série de violagoes, a exemplo do
estabelecimento do marco temporal (ONU, 2016).

Os relatorios da CNV e das Comissoes Estaduais, instaladas
no pais entre 2012 e 2014, confirmaram a pratica de graves violagdes
contra os povos indigenas de forma generalizada e sistematica por
parte do Estado brasileiro em nome da doutrina de seguranca nacional
e da politica desenvolvimentista (CNV, 2014, Vol.Il). Esses relatdrios,
indicaram lacunas no processo de transi¢ao no Brasil, que podem estar
diretamente relacionadas as violagdes hoje identificadas. Isso porque,
além de avancos e retrocessos na circularidade tipica desses periodos
pOs-autoritarismo, percebe-se que até 2014, alguns seguimentos da
populacao foram absolutamente alijados dos processos e mecanismos
tradicionalmente relacionados a Justiga de Transigao.

Em relagao aos indigenas, foram relacionados mais de 8 mil
mortos, em decorréncia da acao direta de agentes governamentais ou
da sua omissao (CNV, 2014, Vol.Il). Na avaliacao de Magalhaes (2015),
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o Relatério da CNV é fundamental, nao s6 porque constitui o primeiro
documento oficial a afirmar que os indigenas foram vitimas diretas
da ditadura civil-militar, mas também porque demonstra o contraste
entre os avangos juridicos legais no tratamento da questao dos povos
indigenas e a politica indigenista desenvolvida na pratica pelo Estado
brasileiro.

No entanto, nao obstante os esforcos da CNV e de outros
grupos ligados a entidades da sociedade civil, as investigagOes
produzidas por esse conjunto de atores ainda nao foram suficientes®.
Essa percepgao, inclusive, fez com que, dentre as Recomendagdes
do Relatoério Final da CNV, constasse a necessidade da “criacao uma
Comissao Nacional da Verdade Indigena” (CNV, 2014).

Além disso, as formas de reparagao que vem sendo
aplicadas pelo Estado brasileiro as vitimas da ditadura civil-militar,
especialmente concentradas na reparagao pecunidria, nao alcangaram
os indigenas, salvo raras exce¢Oes, pois dentre as mais de 35.000 mil
pessoas anistiadas pela Comissao de Anistia, até 2014, apenas 14 eram
indigenas (UNISINOS, 2014).

Esse dado é mais um indicativo de que os indigenas nao
foram adequadamente contemplados pelos mecanismos transicionais
no Brasil e de que, tampouco, se logrou estabelecer uma nova relagao
entre o Estado Nacional Brasileiro e os povos originarios.

Assim, que se aponta a necessidade de compreender em
que medida os processos e mecanismos relacionados a Justica de
Transicao, politicas de esquecimento/memodria, de verdade e de
reparacgao, além das reformas institucionais, conduzidas por parte do
Estado e da sociedade nacional p6s-88, foram suficientes para garantir
o reconhecimento em relacdo a determinados grupos sociais, em
especifico, aos povos indigenas.

6  Além da CNV, as Comissoes da Verdade Estaduais, a exemplo do Parana e Sao Paulo,
também, incluiram nos seus grupos de trabalho as pesquisas relacionadas as violagdes contra
os povos indigenas.

332 MEDIACOES, LONDRINA, V.22 N. 2, P. 320-246, JUL./DEZ. 2017.



Segundo Roberta Carminero Baggio,

Em um processo autoritario, as formas de negacao do
reconhecimento aqueles que se opdem a um regime
de excecdo passam a compor a estrutura institucional
do Estado, limitando sobre-modo as garantias de
autorealizagdo e interagao intersubjetiva nao so6 de seus
opositores, mas também de todo o conjunto da sociedade,
ja que banem de um convivio social de normalidade
os perseguidos politicos, impedindo que seus modos
de vida sejam compreendidos pelos demais membros
da sociedade. Esses fatores dificultam a formacao das
livres convicgdes porque impdem uma visao institucional
do Estado como a tnica verdade possivel na construgao
da dindmica social. Essas sdo as caracteristicas prdprias
da formacdo das patologias sociais porque afetam os
injusticados ou aqueles que sofreram diretamente as
violagdes por parte do Estado, mas também causam
prejuizos de ordem moral, aos demais membros da
sociedade (BAGGIO, 2011, p.257).

Nos termos que leciona a referida autora “o aumento de
formas de integracao social, consideradas a partir das expectativas
de reconhecimento, pode ser um importante termometro para a
avaliacao das diversas medidas transicionais existentes em uma
mesma conjuntura” (BAGGIO, 2011, p. 259).

Dessa forma, considerando o historico de violagdes, fundadas
numa politica assimilacionista, mas que, a0 mesmo tempo, continha
instrumentos de segregacao (parques, passes e tutela), aponta-se a
importancia de se compreender os processos de constru¢ao da memoria
no espago publico’ e, fundamentalmente, se houve participacao e
efetivo compartilhamento das memorias dos povos indigenas, a fim
de superar processos de reificacdo ou amnésia do reconhecimento,
consistentes na “perda da capacidade de entender as manifestagoes

7 Nesse sentido, ver: Povos Indigenas e Justica de Transicao: reflexdes a partir do caso Xeta
(LIMA; PACHECO, 2017)

RAQUEL OSOWSKI | O Marco Temporal Para Demarcagio De Terras Indigenas 333



ou condutas dos sujeitos como tentativas de estabelecer relagdes de
interacao” (HONNETH, 2007, p.94).

Félix Reategui defende a importancia da memoria e da
verdade para os processos transicionais como ponto de partida légico,
em muitos paises até cronoldgico, dos esforcos de justica de transigao
e afirma

O reconhecimento da verdade sobre os atos criminosos
do passado, e a adogao de tal verdade na esfera publica,
tem sido a plataforma a partir da qual as demandas das
vitimas podem ser formuladas com pretensdes de éxito.
Mais ainda, tem sido nesta pratica de verdade e memoria
que grupos populacionais que foram objeto de abuso
“descobrem” sua condigao de vitimas, no sentido de serem
titulares de direitos especificos frente ao Estado. Refere-se,
contudo, a realidades complexas nas quais se conjugam
defini¢oes filosoficas, prescrigdes juridicas e praticas
sociais que ndo em poucas ocasides excedem qualquer
pré-defini¢do normativa (REATEGUI, 2011, p.42-43).

E mais, no que se relaciona aos povos indigenas, ainda, é
preciso verificar se os conceitos tradicionais de justica de transicao
podem ser compatibilizados com a cultura e as demandas das
populagoes indigenas, considerando as especificidades do discurso,
a construcao da memoria, da historia oral e as formas de transmissao
do conhecimento®.

Segundo Baldi

o conceito de justica de transicdo continua sendo
eurocentrado e necessita novos questionamentos,
pois estd por demais pensado a partir do Norte, como
incompletude, como forma de naturalizar, no contexto
latino-americano a auséncia de democracia, ignorando,
ademais, as inumeras formas de resisténcia, re-existéncia
e formula¢des populares que foram invisibilizados na

8  Nesse sentido, ver: Justi¢a de Transigdao aos Ava Guarani: a necessaria politica de reparagdes e
restituicao de terras pelas violagdes cometidas durante a ditadura militar (SILVA, 2016, p.322-
361).
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versdao hegemonica estatal. (...)

Em decorréncia da centralidade dada a discussdo da
memoria em relagdes aos padrdes eurocentrados, é
urgente que sejam trabalhadas outras formas, conceitos e
acepgdes de memoria, incorporando novos instrumentos
de analise. Neste ponto, a oralidade e toda a histdria oral,
muito presentes nos povos afro e indigenas, coloca novos
desafios para as pesquisas a serem realizadas. Desafios
epistémicos e também metodoldgicos. Disso decorre,
por sua vez, o proprio repensar das reparagdes e das
tentativas de ndo repeticao, a partir de outras genealogias
de memorias e de resisténcias, em especial a partir dos
movimentos afros e indigenas (BALDI, 2016, p.05).

Dessa forma, reconhecer essas peculiaridades € essencial para
implementagao de uma justiga de transi¢ao minimamente eficaz. Isso
significa que, além do reconhecimento perante o Estado e a sociedade
envolvente, deve-se buscar a integracdo com as demais vitimas do
periodo autoritario.

Nesse mesmo sentido, é o entendimento de Silva e Souza Filho
sobre a necessidade de valorizacdo da memoria coletiva dos povos
indigenas para concretizagao do direito origindrio sobre suas terras

O reconhecimento do direito originario deve ser feito com
base no direito a memdria, direito a verdade e a reparacao,
por meio dos depoimentos dos velhos, ancidos, rezadores,
xamas e sabios das aldeias, alguns quase centendrios, que
ainda vivos sao testemunhas de massacres ocorridos e
expulsao de suas comunidades da terra. (SILVA; SOUZA
FILHO, 2016, p. 60).

Sobre essa questdo, a antropdloga Manuela Carneiro da Cunha (2014) te-

ceu as seguintes consideragoes

Vivemos no Brasil um momento de recuperacdo da
memoria do século 20. O esforgo para que se conheca
essa histdria tem um motivo explicito: “Para que nunca
mais aconteca”. Os kaiowa de Guyraroka lembram-
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se e tém nomes para cada morro e cada riacho de suas
terras espoliadas. O STF também deve zelar para que
ndo se esquega a histdria e que injusticas nao se repitam.
Decretar que somente as terras ocupadas por indios em
1988 merecem os direitos constitucionais permite apagar
da memoria esbulhos e injusticas.

E, para construgao dessa memoria, da memdria coletiva dos
povos indigenas, ndo hd féormula, parte-se da propria comunidade, a
partir do presente e do individuo, mas considerando a sua inser¢ao em
uma coletividade, aumentando-se os mecanismos de interagao social,
a fim de ensejar um processo transicional mais efetivo (HALBWACHS,
2006, p. 69).

Reside, nesse ponto central, a dificuldade da construcao
dessa memoria no espago publico, pois, considerando o ja citado
entendimento de Roberta Baggio (2011), “os banidos, expulsos” e, no
caso indigena, “exilados internos” foram impedidos por muitos anos
de compartilharem suas memdrias. E, agora, uma vez mais, embora
reconhecida oficialmente sua histdria, essa € silenciada pelos poderes
publicos.

4. POSSE IMEMORIAL E O APAGAMENTO DA MEMORIA INDIGENA

A nova interpretacdo conferida pelo STF sobre a posse
imemorial indigena, nada mais representa do que a tentativa
estruturada e articulada dos poderes publicos de restringir o direito
origindrio dos povos indigenas através do abafamento de suas
memorias.

Consoante ja referido, ndo se trata de compreender ocupacao
tradicional como “posse imemorial”, como quiseram parecer crer os
Ministros do STF, pois evidente que os conceitos nao se confundem,
tanto que essa discussao foi superada ainda quando da elaboragao atual
Constitui¢ao. Tampouco, a ocupagao tradicional pode ser restringida
pela “posse imemorial”. O termo, por si s6, ja remete a ideia de algo

336 MEDIACOES, LONDRINA, V.22 N. 2, P. 320-246, JUL./DEZ. 2017.



estatico, sobre o qual ndo se tem mais memoria, o que certamente nao
se coaduna com o efetivo exercicio do direito a memoria, histdria e a
dinamicidade da cultura dos povos tradicionais.

Hoje, o que se pretende é lembrar, testemunhar, tornar publica
a verdade dos povos indigenas em relacdo as remogoes forcadas de
suas terras e as violagOes atreladas a esse contexto, trazendo para o
espaco publico a memorialidade dessa posse, a partir da compreensao
da realidade fatica e nao da institucionalmente construida.

Joel Candau ao falar sobre a memoria das tragédias como
recurso identitdrio afirma que a memoria das tragédias pertence aos
acontecimentos que se destinam a definir o “campo do memoravel”,
classificando essas memdrias de fortes, pois afirma que a memoria do
infortiinio “deixa tragos compartilhados por muito tempo por aqueles
que sofreram ou cujos parentes e amigos tenham sofrido, modificando
profundamente suas personalidades” (2016, p.151). E mais, o autor
ressalta que “no quadro darelagao com o passado, que é sempre eletivo,
um grupo pode fundar sua identidade sobre uma memoria historica
alimentada de lembrancas de um passado prestigioso, mas ela se
enraiza com frequéncia na memoria de um sofrimento compartilhado
(CANDAU, 2016, p.151)".

Assim, a lembranca das violéncias, dos deslocamentos
forcados e da usurpagao de terras por parte dos brancos continua na
esfera do memoravel por parte dos povos indigenas. Essa memoria
frequentemente esta associada a lugares de memoria, ou seja, a espagos
territoriais onde essas memdrias foram sendo construidas.

Alcida Ramos fala da inquestionavel importancia do territorio
para os povos indigenas, “nao apenas como sustentaculo fisico dessas
populacdes, mas também — e principalmente — como uma realidade
socialmente construida, elaborada e intensamente vivida” (RAMOS,
1988, p. 19). Por exemplo, para os Nambiquara, conforme Ramos,
essa realidade significa “que cada sitio de aldeia estd historicamente
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vinculado a seus habitantes, de modo que o passar do tempo nao apaga
o conhecimento dos movimentos do grupo, desde que se mantenha
viva a memdria dos ancestrais” (RAMOS, 1988, p. 20).

A razao fundamental de ser de um lugar de memoria, observa
Pierre Nora, “éade deter o tempo, bloquear o trabalho de esquecimento,
fixar um estado de coisas, imortalizar a morte” (NORA, 1994, p. 20
apud CANDAU, 2016, p.156-157). A funcao identitaria desses lugares
fica explicita na definicdo que é dada a eles pelo historiador “toda
unidade significativa, de ordem material ou ideal, da qual a vontade
dos homens ou o trabalho do tempo fez um elemento simbdlico do
patrimonio memorial de uma comunidade qualquer” (NORA, 1994,
p. 20 apud CANDAU, 2016, p.156-157)

Dessa forma, a concepgao dos territdrios indigenas como
espacos de memoria na constru¢ao de identidades e manutengao
de sua cultura é fundamental. Mas, é exatamente esse conceito de
territorio e a identidade desses povos que o Min. Carlos Ayres Britto
comeca atacando no julgamento da Petigao n.° 3388, da Agao Popular
em relacdo a terra indigena Raposa Serra do Sol. Afirma, o Ministro,
que terra indigena € considerada bem da Unido, ndo constituindo,
portanto, territorio politico ou propriedade privada. Outrossim,
registra o desabono constitucional aos vocabulos “povo”, “pais” ou
“nacao indigena”.

Nesse ponto, ¢ interessante lembrar que Souza Filho, ja nos
idos de 2000, apontava o desconforto que os termos territorio e povo
causava aos juristas de forma geral

(...) especialmente nos séculos XIX e XX, as leisnao admitem
0 nome territério para indicar o espago vital dos povos
indigenas, chamando-se simplesmente de terras, como
se se tratasse de terras particulares dentro do territdrio
nacional. E claro que o fendmeno nao se enquadra muito
bem em todo o sistema (...). Houve necessidade de fazer
verdadeiro malabarismo juridico, por a funcionar o génio
criador brasileiro para amoldar o direito ao territério dos
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povos indigenas limites das terras particulares, sem sé-las.
Repugna ao poder publico, aos juristas de uma forma geral
e ao Tribunais chamar as terras indigenas de territorio,
tanto quanto chama-los de povos. Estas duas palavras,
povos e territério, somadas a soberania, tém o som de
tambores belicosos de guerra de libertagao, de insurreicao
e deindependéncia e, por isso, sofrem imediata e irracional
repulsa de todos os setores que se dizem nacionalistas,
especialmente os militares. Entretanto, em analise mais
acurada, podemos observar que o conceito de territdrio
esta escondido atras das normas constitucionais que regem
a matéria e, especialmente, atras da coeréncia sistémica
da Constitui¢do e de todo o ordenamento juridico (1999,
p.121).

O Poder Judiciario, dessa feita, orquestrou uma verdadeira

politica de esquecimento, com firme proposito de “fabricar uma

imagem idealizada e consensual da ordem nacional” (MICHEL, 2010),

negando o territorio e a identidade a esses povos.

Dessa maneira, a pretexto de pacificar antigos conflitos

sociais, o STF age deliberadamente para produzir o esquecimento’,

conforme se observa no extrato do voto-vista da Min. Carmem Lucia,
no julgamento do RMS 29087

(...) O marco temporal relaciona-se com a existéncia da
comunidade e a efetiva e formal ocupagao fundiaria.
Caso contrario, em nada adiantaria o estabelecimento de
tais limites, que ndo serviriam para evitar a ocorréncia
de conflitos fundidrios. A jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, repita-se, ndo compreende a palavra
“tradicionalmente” como posse imemorial (BRASIL,
2014).

Nesse particular, calha ressaltar que segundo Michel,

“as técnicas de esquecimento sdao muito mais empregadas pelas

autoridades legitimas quando se trata de silenciar as perturbagoes

9

Na tipologia do esquecimento produzida por Johann Michel, esse tipo de esquecimento
seria classificado com esquecimento-manipulagdo, que consiste num “procedimento ativo
e voluntario, por vezes estruturado, de esquecimento diretamente imputavel aos atores
publicos encarregados de elaborar e transmitir a memoria publica oficial” (2010).
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advindas de problemas passados, para nao reanimar o circulo infernal
da vinganga” (2010). Com isso, em nome da concdrdia civil, os
poderes publicos, primeiro o STF, depois o Legislativo com propostas
legislativas (vide PEC 215) e mais recentemente o Executivo agem
como “empreendedores de memoria”!® e utilizam instrumentos
juridicos-politicos diversos para produzir um vazio narrativo nos
discursos oficiais
Aqui ndo se trata de fazer como se os acontecimentos,
um determinado periodo ou os abusos nado tivessem
existido, mas sim usar os instrumentos publicos para
comandar o esquecimento, para retomar a expressao de
Paul Ricoeur. Comandar, manobrar, agir formalmente em
prol do esquecimento vincula-se a uma prerrogativa dos
poderes puiblicos que em geral se servem de instrumentos
legislativos ou regulamentarios para esse fim. Nesse

sentido, se pode dizer que o esquecimento é decretado em
nome da paz civil (MICHEL, 2010).

E nessa ordem de entendimento que Marcelo Zelic sugeriu
que o STF, em relacdo ao marco temporal, estaria concedendo uma
“anistia” aos grileiros, na mesma linha que concedeu, posteriormente,
aos torturadores em abril de 2010, quando do julgamento da ADPF n.°
156, proposta pelo Conselho Federal da OAB (ZELIC, 2014).

E, o absurdo dessa politica fica externado no voto do Min.
Carlos Ayres Britto ao registrar que o marco temporal seria o “marco
objetivo que reflete o decidido propdsito constitucional de colocar uma
pa de cal nas intermindveis discussoes sobre qualquer outra referéncia
temporal de ocupagao de area indigena. Mesmo que essa referéncia
estivesse grafada em Constitui¢ao anterior” (BRASIL, 2014).

O resultado disso, além de restringir direitos fundamentais,
desconsiderar a histéria e a memdria desses povos, enseja como visto

10 Segundo Michel, fala-se em “empreendedores de meméria para designar os grupos ou os
individuos que tentam impor representagdes e normas memoriais no interior do espago
publico e politico (...).” (2010).
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acima a criminalizagdo e a culpabilizagao das vitimas, consoante
ressaltou Manuela Carneiro da Cunha (2014) ao citar as palavras de
um lider kaiowa

Como disse um lider kaiowd ao protestar recentemente
em Brasilia: “A coisa estd tao absurda que hoje querem nos
penalizar por termos sido expulsos de nossos territorios.
Querem que assumamos a culpa pelo crime deles. Durante

2

décadas nos expulsaram de nossa terra a forca e agora
querem dizer que nao estdvamos 14 em 1988 e, por isso,
nao podemos acessar nossos territorios?”.

Por isso, a importancia de ressaltar que a consequéncia dessa
politica de esquecimento resultara na auséncia de demarcagao dessas
terras e significara no médio e longo prazos um verdadeiro etnocidio,
pois para garantir o direito a existéncia da comunidade ha que se
garantir o direito a terra (MARES, 2015). Isso significa dizer que “o
direito origindrio as terras ndo significa restaurar um passado ja irreal,
mas garantir um futuro possivel” (SILVA; SOUZA FILHO, 2016, p. 62).

5. CONSIDERACOES FINAIs

(...) assim tem sido a histdria, cada vez que a generosidade do povo brasileiro avanga
incorporando em suas constituigdes maiores e melhores garantias aos povos indigenas,
a mesquinhez dos governos descobre um senao, uma armadilha, um procedimento para
dificulta-lo.

Essa singela e realista reflexdo de Carlos Frederico Marés,
aindano ano de 2000, hoje, mais uma vez, é confirmada pela aprovagao
por parte do atual Presidente da Republica do Parecer da Advocacia-
Geral da Uniao, que pretende vincular a insustentavel tese do marco
temporal criada no ambito do Poder Judiciario para todos os érgaos da
Administracao Publica Federal. E inequivoco o objetivo de dificultar a
demarcacao e o reconhecimento formal por parte do Estado brasileiro
das terras indigenas tradicionalmente ocupadas, bem como uma vez
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mais relegar a invisibilidade o historico de graves violagdes aos povos
indigenas.

A CNV, como mencionado, representou um marco na historia
do Brasil, por ser o primeiro documento oficial a reconhecer a existéncia
dessas violagdes, com especial destaque para os deslocamentos
forcados. Dessa forma, ao invés do Estado passar a adotar uma politica
de reparacado, tendo como fundamento inicial o Relatdrio Final da
CNYV, o que assistimos € o engenho de mais uma manobra juridica, a
fim de conferir aparéncia de legalidade a continuidade das violagoes,
negando o direito origindrio as terras tradicionalmente ocupadas,
de acordo com a memorialidade indigena, e sacralizando a posse
indigena a arbitrdria data da promulgacao da Constitui¢ao Federal de
1988. Nega-se a violagao e transfere-se a responsabilidade pelo nao
exercicio do direito as vitimas.

Lembre-se que o periodo que antecedeu a promulgacdo da
Constituicao de 1988 foi marcado por intensas discussoes e pelo firme
confronto entre os interesses das elites dominantes e os grupos sociais
historicamente invisibilizados e oprimidos. E, apesar de observarmos
areorganizagao de alguns movimentos na luta pela redemocratizacao,
incluindo-se aqui também os movimentos indigenas, era latente o caos
juridico, politico e social causado pelos longos anos sob um regime
autoritario. A chamada “transicdo lenta e gradual”, fruto de um
acordo forcado entre os militares e a sociedade, evidentemente, nao
se esgotava com a promulgacao da Constitui¢ao. Superar um passado
de violagoes, como ja visto, exigia muito mais, a comegar pelo livre
exercicio do direito a memoria. O longo percurso desde os Comités
Brasileiros pela Anistia até a inclusao, por parte da CNV, da questao
indigena servem para demonstrar essa inacabada transicao.

E mais, em relagao aos povos indigenas, bem como para outros
grupos (comunidades tradicionais, negros, etc) essa situagao torna-se
ainda mais problematica, pois o historico de violagdes ndo se restringe
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ao periodo de 1964-88. Esses grupos, vitimas de violagOes sistematicas
e recorrentes ao longo da historia, necessitam de mecanismos que vao
além dos instrumentos tradicionais da Justica de Transicao.

Por sua vez, a Justica de Transi¢ao, como método, necessita
de adequacgdes a necessidade brasileira e também latino-americana,
que permitam reconhecer esse histdrico de violéncias, sem restrigao
temporal, de forma “memorial”, pois a memoria desses povos estd
viva, presente, mesmo que impedida de ser compartilhada no espago
publico.
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