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Resumo

Teorias que se confabulam em normas
juridicas com propdésito colonial nao
sio recentes no sistema-mundo — e
nio teriam conformacio diversa his-
térica no Brasil. A aprova¢io da Lei n.
14.701, de 20 de outubro de 2023, e o
veto da norma sobre o Marco Tempo-
ral indigena suscitam diversas questoes
sobre o colonialismo e seus (novos)
agentes que seguem impondo a invisi-
bilidade dos direitos territoriais de seus
povos indigenas — mesmo tendo tais di-
reitos afirmados por meio de sua Corte

Suprema. Com base nisso, objetiva-se

expor os conflitos normativos brasilei-
ros e seus resultados legislativos, além
de sustentar tais razoes por meio da cri-
tica apoiada sob a 6tica da ecologia dos
saberes e de outras teorias decoloniais,
contribuindo-se a entender por que,
até hoje, o etnocidio e o encobrimen-
to das populacoes autctones no Brasil
ainda seguem na condi¢io de projeto
p6s-colonial vigente neste pais.

Palavras-chave: conflitos socioam-
bientais; ecologia dos saberes; marco

temporal.
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2 DIREITOS TERRITORIAIS INDIGENAS NA OTICA DO MARCO TEMPORAL..

INDIGENOUS TERRITORIAL RIGHTS FROM
THE PERSPECTIVE OF THE TEMPORAL
FRAMEWORK: BETWEEN THE ECOLOGY
OF KNOWLEDGE AND THE REACTIVE
REGULATIONS IN CURRENT REGARD TO THE
DECISIONS OF THE FEDERAL SUPREME COURT
OF BRAZIL

Abstract

Theories that are confabulated in legal
norms with colonial purposes are not
new in the world system — and would not
have a different historical conformation
in Brazil. The approval of Law. 14,701,
of October 20, 2023, and the veto of the
norm on the indigenous Temporal Frame-
work raises several questions about colo-
nialism and its (new) agents who contin-
ue to impose the invisibility of the terri-
torial rights of their indigenous peoples
— even though such rights are affirmed

Introdugao

through its Supreme Court. The aim is
to expose Brazilian normative conflicts
and their legislative results — in addition
to supporting such reasons through criti-
cism supported from the perspective of the
ecology of knowledge and other decolonial
theories, contributing to understanding
why, to this day, ethnocide and the con-
cealment of indigenous populations in
Brazil still continue as a post-colonial

project in force in this country.

Discorrer dentro de um tema desafiador para a sobrevivéncia sociopolitica

dos povos origindrios do Brasil, sob um retrato de uma missio ainda maior para
as Américas, a respeito de um marco decolonial que substitua teses que pouco al-
cangam os ditames necessrios para a dignidade humana e etnossocial destes entre
nés, passa a ser um exercicio de compreensio de que nds, os invasores, temos o
dever institucional de trabalhar as categorias juridicas em prol de povos vulnerabi-
lizados desde eras coloniais ainda no século XVI.

A par da invasio dos territérios amerindios e da imposi¢ao de uma légica
cosmoldgica crista e, a0 mesmo tempo, bdrbara com conceitos fundamentais de
civilidade hierarquizada, o Brasil vivencia a dizimagio de seus povos origindrios e
a tomada recorrente de suas terras junto a desconsideragdo de sua cultura e de seus
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saberes ancestrais, em uma empreitada etnocida que desdgua na contemporanei-
dade. A sociedade que se deriva dai, portanto, deslocou as margens aqueles que
ocupavam harmonicamente as terras brasileiras antes da chegada dos europeus.

Em funcio de desconstruir o conceito hermético de modernidade como si-
no6nimo de desenvolvimento, emancipacio e felicidade, cumpre analisar que o
fato se deu a partir de um processo que, embora difundido como descobrimento,
em realidade, tratou-se de um “encobrimento” do outro. Com base nesse cendrio,
o primeiro tépico analisard, ainda que em linhas gerais, a historicidade juridica
de acordo com a qual o Direito brasileiro tratou os nativos destas terras até a
Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 — ¢ os sucedineos legisla-
tivos que derivaram na afirmacio da tese do “Marco Territorial” (temporariamente
vetado pela Presidéncia da Republica desde outubro de 2023) apés a aprovagio
da Lei Federal n. 14.701, de 20 de outubro de 2023. J4 no segundo tépico, serd
apresentado o modo como se deu esse processo.

Discutir a abordagem de como se reformulou a tese do indigenato a luz do
ditame do marco temporal (e seu emprego enviesado que atrapalha a légica de
reterritorializagio indigena pafs afora) e a urgéncia de um marco decolonial que
devolva o protagonismo que, desde sempre sequestrado, havia sido sufocado por
instituigdes e normativas que buscam devolver alguma cidadania e dignidade aos
povos indigenas sobreviventes desse constante etnocidio em curso torna-se um
compromisso ético de todos que defendem os direitos universais dos povos tradi-
cionais — e que o Brasil, de todos eles, ¢ signatdrio internacional.

Assim, a importancia de reformular a interpretagio do instituto do indige-
nato orbita nos desdobramentos que o marco temporal terd sobre todas as agoes
que envolvam demarcagdes de terras indigenas no Brasil, de modo que é urgente
historicizar criticamente o paradigma da diferenca implementado pela Carta Mag-
na para viabilizar uma interpretagio que prime pela protegio da cultura indigena
por meio da correta demarcagao de suas terras — como no caso atual em curso no
Supremo Tribunal Federal (STF) diante das terras indigenas Xokleng em Santa
Catarina — além de empreender a critica da lei em vigor com base nas teorias
decoloniais e na ecologia dos saberes em tempos cada vez mais indspitos para as
minorias vulnerabilizadas pelo colonialismo ainda reinante.

Este trabalho, dividido em quatro tépicos, pretende abordar os processos his-
téricos de encobrimento do marginalizado ao sistema colonial, as tendéncias no
campo do direito ao territério dos povos indigenas e o que os trés poderes do Bra-
sil tém feito ultimamente no debate de uma tese que pretende apagar a existéncia
espacial de seu povo autdctone por pretensées duvidosas do ponto de vista dos va-

lores constitucionais que o préprio pais assina a todo o conjunto de sua populacio.
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4 DIREITOS TERRITORIAIS INDIGENAS NA OTICA DO MARCO TEMPORAL..

1 O “encobrimento do outro” face ao “mito da
modernidade”: breves aspectos

O colonialismo cultural, tdo consolidado no mundo contemporineo com
suas construcdes de narrativas especializadas em acobertar fatos sociais violentos,
também ¢é produtor de certos mitos histéricos sobre algumas modernidades preté-
ritas (Dussel, 1993). Ainda no século XV, e diante da costa intrépida das “Indias
Ocidentais”, passou-se ali a (des)construir um mundo forjado por povos e culturas
tao distintas. Nesse sentido, o que seria o mito da modernidade senao a imposi¢io
de faldcias “civilizatérias” a partir de uma cosmologia alienigena/etnocida face ao
nativo?
Essa realidade, tristemente deflagrada nas Américas a partir de 1492, traduz
a grande questdo que coloca em confronto o mundo do invasor de entdo diante da
incauta nogao de realidade do autéctone e as intengoes daqueles sobre seus povos,
sua natureza e seus recursos’.
Essa visio egdica de construgio mundana — hierarquizante e, mortalmente,
excludente — foi a base da sucedinea de conflitos armados, bioldgicos e sociais, ti-
rando, praticamente, milénios de autonomia autéctone no entorno de um projeto
eurocentrista que jd era notdvel séculos antes e, agora, aplicada ferozmente sobre
os povos amerindios em matriz literalmente etnocida. Clastres (2004, p. 83) expli-
ca que o conceito de etnocidio foi cunhado pelos etndlogos a partir da experiéncia
dos povos americanos e significa a “[...] destruigio sistemdtica dos modos de vida
e pensamento de povos diferentes daqueles que empreendem essa destruigio”.
Nada muito diferente do que outros conflitos colonialistas “pds-modernos” que,
atualmente, sustentam ideais teocratico-territorialistas no entorno do banimento,
do apagamento e da eliminagio do nativo mundo afora®.
Embora envolta de novas facetas, a idade contemporanea traz diversos afluen-
tes do “novo mundo” havido ainda nessa época, refletindo os alicerces dispostos
por aqueles que se declararam responsdveis pela ampliacdo do mapa e pela escritu-
ragdo da histéria moderna a partir de sua prépria leitura (violenta) de seu mundo
mus ocidentais imaginaram ser a culminagdo de uma trajetéria civilizatéria desde um estado
de natureza levou-os também a pensar-se como os modernos da humanidade e de sua histéria, isto ¢, como o novo
e a0 mesmo tempo o mais avangado da espécie. Mas jd que ao mesmo tempo atribufam ao restante da espécie o
pertencimento a uma categoria, por natureza, inferior e por isso anterior, isto é, o passado no processo da espécie, os
europeus imaginaram também serem ndo apenas os portadores exclusivos de tal modernidade, mas igualmente seus
exclusivos criadores e protagonistas” (Quijano, 2005, p. 122).

4 Nesse sentido, vide o conflito contemporineo de “israel” face ao Estado da Palestina — que, desde a ocupacio deste
pelo Império Britinico no século XIX, tem sido apagado, invisibilizado e eliminado, sistematicamente e de maneiras
similares ao préprio “descobrimento” das Américas — aplicando-se sobre esse povo uma ética bastante similar ao pro-

tocolonialismo aplicado por aqui e que se perpetua mundo afora sob roupagens e estratagemas bastante adaptados
ao tempo-espaco de algozes e vitimas envolvidas. Nesse sentido vide Morais (2023).
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sobre outros mundos. A narrativa a qual se convencionou denominar “descobri-
mento do Brasil”, por exemplo, é desmistificada por Dussel (1993), que denomina
“encobrimento” a ambiciosa invasio dos portugueses sob o manto de “salvadores

brancos” de um povo bérbaro, incauto e infeliz.

Povos e povos indigenas desapareceram da face da terra como
consequéncia do que hoje se chama, num eufemismo envergo-
nhado, “o encontro” de sociedades do Antigo e do Novo Mundo.
Esse morticinio nunca visto foi fruto de um processo complexo
cujos agentes foram homens e microrganismos, mas cujos moto-
res tltimos poderiam ser reduzidos a dois: ganancia e ambigio,
formas culturais do que se convencionou chamar o capitalismo
mercantil. Motivos mesquinhos e ndo uma deliberada politica de
exterminio conseguiram esse resultado espantoso de reduzir uma
populagio que estava na casa dos milhoes em 1500 aos parcos
200 mil indios que hoje habitam o Brasil (Cunha, 1992 apud
Palmquist, 2018, p. 34).

Perpetuou-se, desde entdo, a desconsideracdo dos modos de vida, saberes,
crengas e, grosso modo, da prépria vontade consciente que os povos origindrios
das terras tinham, bem como a imposi¢io de costumes e crencas europeias, em
uma pretensa tentativa de civilizar um mundo que j4 detinha sua prépria dinAmica
e identidade — o que, em verdade, pode-se considerar aqui um processo de pilha-
gem cultural (etnocidio, em esséncia) até o desencadear de uma pilhagem territo-
rial (culminando com processos de eliminagio, por diversas formas, dos titulares
anteriores de suas territorialidades ao “desbravador”) concretizando-se a aniqui-
lagio de um modo de vida em funcio de outro sob viés fatalmente colonialista.

Nesse sentido, o processo de emancipacio da coldnia europeizada e a forma-
¢io dos Estados nacionais séculos depois foram apenas a cristalizagio, em neocolo-
nialismo doméstico, da constante marginalizagio de outros povos subalternizados
no entorno de seu continente — como no caso de indigenas e africanos. Consoli-
daram um sistema excludente, pautado por uma burocracia destinada a manter
os interesses dos que construfram esse modelo de exploragio humana, agora com

novos “brancos” em cena: as elites agrdrias locais.

O que diferencia a sociedade ocidental de todas as outras, na
consecucdo dos efeitos etnocidas, ¢ a presenca de um determi-
nado tipo de organizagio estatal. O Estado, em Clastres, é por
esséncia o emprego de uma forca centripeta que tende, quando as

circunstancias o exigem, a esmagar as forcas centrifugas inversas
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6 DIREITOS TERRITORIAIS INDIGENAS NA OTICA DO MARCO TEMPORAL..

e, portanto, o nicleo da substincia do Estado ¢ a for¢a atuante
do Um, a vocagao de recusa do multiplo, o temor e o horror da
diferenga, que tornam a violéncia etnocida um efeito insepardvel

do exercicio do poder estatal (Palmquist, 2018, p. 35-36).

O “encobrimento do outro” se deu/d4, principalmente, por meio da destruicio
de organizagées sociais, costumes, linguas e tradi¢oes dos grupos indigenas, com
o Estado dito moderno promovendo a aculturagio, a assimilagio cultural e a
dependéncia socioecondmica desses povos que, vistos sob exterminio latente, ou
desaparecem em processos de apagamento etnossocial ou sio desaparecidos por
mecAnicas assassinas de seus algozes legitimados desde tempos coloniais.

Nio ¢ a toa que a violéncia é a energia que move tais mecanicas dentro
de projetos coloniais que se perpetuam até hoje. Alastrada para camadas sociais
desfavorecidas percebidas “mesticas”, “criollas”, “cafuzas”, “mamelucas”, “mulatas”
(“4rabe-israclitas”) e outras acep¢oes eugenistas historicamente adotadas. Aos po-
vos colonizados — e a todas as suas descendéncias sobreviventes — sua identidade
histérica prépria é despojada em detrimento de uma nova identidade racial, co-
lonial e negativa, esvaziando-se, assim, seu lugar de pertencimento na produgio
cultural da Humanidade. De acordo com Quijano (2008, p. 127), quando

[...] os ibéricos conquistaram, nomearam e colonizaram a Amé-
rica (cuja regido norte ou América do Norte, colonizario os brita-
nicos um século mais tarde), encontraram um grande niimero de
diferentes povos, cada um com sua prépria histéria, linguagem,
descobrimentos e produtos culturais, meméria e identidade. Sao
conhecidos os nomes dos mais desenvolvidos e sofisticados deles:
astecas, maias, chimus, aimards, incas, chibchas etc. Trezentos
anos mais tarde, todos eles reduziam-se a uma tnica identidade:
indios. Esta nova identidade era racial, colonial e negativa. Assim
também sucedeu com os povos trazidos forcadamente da futura
Africa como escravos: achantes, iorubds, zulus, congos, bacongos
etc. No lapso de trezentos anos, todos eles ndo eram outra coisa

além de negros.

Nessa perspectiva é que a linguagem sociopolitica adotada sobre tais corpos
se revela uma das ferramentas iniciais mais eficazes do colonizador na fundacio de
processos culturais de encobrimento, da qual se utiliza para nomear aspectos da
esfera cultural do colonizado, tirando-lhe o poder de o fazer, em uma substituicao
da realidade por palavras (Flores, 2005 apud Aparicio, 2018, p. 209). Uma vez que
o processo de independéncia das colénias e a consequente formagao dos estados
nacionais americanos se efetivou de modo a manter os interesses eurocéntricos, os
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elementos fundamentais para a consolidagao dessas sociedades foram igualmente
importados e sofisticados na légica das elites locais que se sucederam ao espélio
colonial dos antigos algozes.

Institutos como o Direito, a Lingua, a Religido, a Economia e toda a base
de uma nagao decolonial se projetaram no mundo do colonizador, viabilizando a
permanéncia de territérios coloniais e a elite assente que nela estava — revigorada
atualmente por novos arranjos entre os que aqui ficaram e os sujeitos coloniais ex-
ternos que, até hoje, como forma de justificar, tal qual uma reciclagem de arranjos
institucionais j4 arcaicos, as mesmas tecnologias de opressao espacial e cultural
sobre novos povos vulnerabilizados em fun¢io do colonialismo que atualmente
se expande sob novas conotagoes econdmicas e ideoldgicas. Segundo Barbosa e
Teixeira (2017, p. 1.117):

A colonialidade diz respeito a um fendmeno histérico complexo
que se estende até os dias de hoje e se refere a um padrao de po-
der que opera através da naturalizagdo de hierarquias territoriais,
raciais, culturais e epistémicas que possibilitam a reprodugao de
relag6es de dominagdo, que nio apenas possibilitam a exploragao
pelo capital dos seres humanos em escala global, mas que subal-

ternizam os conhecimentos, as experiéncias e as formas de vida.

Diante disso, é possivel identificar as origens das distingoes visiveis e invisiveis
e suas respectivas tensoes, entre a regulacio e emancipagio sociais nas metrépoles
europeias (hoje, nos grandes centros nacionais dos préprios paises pds-coloniais)
e entre a apropriago e a violéncia nos territérios colonizados que caracterizam o
paradigma da modernidade ocidental. A respeito da incidéncia da légica de apro-
priagdo e violéncia sobre os povos indigenas, especificamente, faz-se necessdrio
compreender que esta advém dos pilares determinantes do pensamento abissal
atual que se fincam no Direito e na cultura em geral (Santos, 2007).

Logo, qualquer relagiao social que nio esteja no arco da legislacao sob
interpretagio literal — e toda uma forma de vida dos povos origindrios, escravizados
e seus descendentes — torna-se ilicita ou ¢ marginalizada no 4mbito da legislacio
penal na funcido precipua de construir uma marginalidade socioespacial de dtica
existencial, sendo-lhes considerados, portanto, “sem lei, sem rei e sem fé¢” (Clastres,
2004 apud Aparicio, 2018, p. 206) — suscetiveis, até hoje, por toda e qualquer
sorte de desgraca institucional voltada, como jd dito alhures, & desumanizacio,
a0 desaparecimento cultural de seus valores ¢ memérias coletivas e, ao final, ao
pretendido aniquilamento sistemdtico e etéreo, eterno e eternificante de qualquer
existéncia humana, social ou identitdria de um grupo outrora marginalizado

dentro dessa mecinica decolonial.
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2 O marco legal decolonial vigente no (pds)
colonialismo brasileiro

Como estabelecido acima, ainda que brevemente, pensar a légica coloniza-
dora e toda a carga institucional de violéncia engendrada sobre povos vulnerabili-
zados ¢ crucial para fazer as devidas analogias histéricas que ainda se desenvolvem
na negagio de povos ainda hoje vulnerabilizados por tais processos. Ainda que se
faga um histérico doméstico sobre o marco legal decolonial que foi vigente no
colonialismo aplacado em terras pindoramas (como, por exemplo, sobre o caso
das Cartas Régias de 1609 ¢ 1611 e o Alvard de 1680 — que reconheciam direitos
origindrios a terra aos povos indigenas em contrassenso a Carta Régia de 20 de
abril de 1708, que dava a permissdo da venda de indigenas em praga publica para a
indenizagio das despesas que a Fazenda Real fizesse) a questao real ¢ o permanente
processo de marginalizagdo juridica, fundidria, econdmica e social que se segue
aplacado por 7odas as etnias ancestrais pré-cabralinas ainda resistentes neste pafs.
Para muitas delas, inclusive, “assimilar-se” ao colono era uma questio, antes, de
sobrevivéncia coletiva em linhas covardemente traigoeiras — ou seja, ou aceitavam

a servidao etnocida ou a morte seria fatal a todas e todos os seus atemporalmente’.

A assimilagio, enquanto processo mais violento e explicito, per-
durou como paradigma durante todo o periodo colonial. Essa
postura estatal visava a uma verdadeira aniquilagio da alteridade,
fisica e simbdlica, cuja relagio era pautada pela exploragio da
mio de obra através da escravidio, pela catequese agressiva como
- . « L .
politica oficial e pelas “guerras justas” contra os povos hostis que
ndo aderissem 4 fé crista ou A entrega de seus territdrios (Kayser,

2009 apud Sartori Jr.; Leivas, 2018, p. 146).

A proépria ideia de integragao fundidria encontraria um disparate contradité-
rio: entre a posse jusnatural dos nativos haveria a institui¢io das sesmarias — que s6
se findou em 1822, mas que, antes disso, j& havia permitido e concedido a ocupa-
¢do de terras s elites coloniais da época sendo este o gérmen dos futuros conflitos
latifundidrios no Brasil (Aparicio, 2018). A mesma mecénica assimilacionista se
seguiria nas legislacdes brasileiras imperiais a partir do que a Assembleia Consti-
tuinte de 1823 propunha para um Brasil jd independente ao adotar a “domestica-
¢a0” do indigena e a erradicagio de sua cultura e seus modos de vida face ao que se
denominou chamar de “indoléncia” o hébito de vida dos povos origindrios daqui.

5 Vide, nesse sentido, a integra do Relatério Figueiredo (Ministério Pablico Federal, 1967).
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A Republica no pais perpassa pela continuidade do cardter assi-
milacionista dos indigenas & cultura “nacional”, a0 mesmo tempo
em que passa a prevalecer uma nogao de “protecao” pelo Estado e
das estratégias de adaptagio a vida “civilizada”. A ideia perpetua-
da da incapacidade indigena proclama a nogio da necessidade de
tutela indigena e dirigismo estatal. Todo esse quadro acarretou a
dizimagio de intimeros povos indigenas e a perda de um enorme
patriménio cultural na esteira desse processo (Azevedo, 2017, p.

36).

Na Constituigio Republicana de 1891, por exemplo, a titularidade ¢ o con-
trole das terras devolutas — muitas delas pertencentes aos préprios povos indigenas
— foram atribuidos aos estados federados, dando a estes a condigio de anuir para
a demarcagio dos territérios indigenas — permitindo-se, de modo diverso, o pré-
prio dominio espacial do territério e o ciente a expansio pés-colonial das grandes
cidades para um interior ainda indevassado (Rangel, 1986 apud Aparicio, 2018,
p. 173).

Nesse periodo a Unido logrou articular com as entidades subnacionais para
a criagdo de politicas pds-coloniais com o objetivo de promover a integragio (as-
similacionismo) dos indigenas ainda sem contato com a ideologia de acultura-
¢d0 que os estigmatizaram como “primitivos” e que, por sua vez, eram em si um
obstdculo ao desenvolvimento (Souza Lima, 1998 apud Aparicio, 2018, p. 32),
havendo ainda certa incapacidade civil relativa desses povos por décadas até a
Constitui¢ao da Republica Federativa de 1988.

Apenas no plano constitucional de 1934 ¢ que se inicia a digressao juridica
no tema com a determinagio do reconhecimento a sua posse anterior e a veda-
¢ao da alienagdo das dreas etnotradicionais para qualquer fim, jd4 que o dominio
territorial passaria, desde entao, a ser de titularidade exclusiva da Unido (modelo
que se perpetua atualmente) sob a mesma tratativa considerada a partir da criagio
de 4reas naturais protegidas, em nivel global, considerando os wilderness refugees
(refigios da vida silvestre) ambientes preservados sem a presenca cotidiana de seres
humanos em tais espacos (Aguiar; Moreau; Fontes, 2013).

Apos esse periodo, somente houve alguma alteragio constitucional nesse sen-
tido em 1967, quando tal dominio, aprofundando-se o cerco territorial anterior,
passou a incorporar as terras indigenas no acervo de bens da Unido, conferindo
aos indigenas de entdo a garantia de sua posse permanente e usufruto exclusivo. O
problema, contudo, era a nota de virgula — posto que teriam garantia de posse per-
manente e usufruto exclusivo dentro de critérios e modos de vida impostos exo-
genamente pela prépria Unido por meio da Fundagio Nacional do Indio (Funai),
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mantendo-os em uma condi¢io socioancestral semelhante 4 de um “zoolégico
humano” em um parque antrépico com limitadissimas atividades sociais — per-
petuando-se, de modo vil, a mesma nogao dos wilderness refigees agora com seres
humanos inseridos nesses espacos ora protegidos (Azevedo, 2017).

O Estatuto do Indio, criado em 1973, instituiu novas perspectivas para as
demarcagoes de terras, porém manteve em voga a sinuosa politica integracionista
adotada pelo Estado ao longo das Constitui¢des da Republica. Todo o percurso
histérico descrito, portanto, remonta ao paradigma assimilacionista que vigorou
até a Constituigio Federal de 1988 — que buscaria superar tal ranco colonialista
por meio da emergéncia de diversos movimentos sociais que convergiram na re-
dacdo dos arts. 231 e 232.

Tal superagio, entretanto, segue incompleta porque, no 4mbito do legislado,
a prética diz outra situagio completamente diferente — com tendéncias contempo-
rineas de relativizacio dos direitos etnossociais ali conquistados (ora objeto deste

trabalho). Aliado a isso e a outros movimentos identitdrios no pais, surge

[...] um conjunto de temas que emergiram no cendrio mundial
das décadas imediatamente anteriores acabou legitimado e inse-
rido na pauta dos trabalhos constituintes: direitos das minorias,
especialmente mulheres e negros, combate 4 discriminagio de gé-
nero e ao racismo, prote¢ao aos portadores de deficiéncias fisicas,
e aos direitos de criangas, adolescentes, idosos e indios, reconhe-
cimento da diversidade étnica e cultural, prote¢io ao patrimé-
nio publico e social, ao patrimonio cultural e a0 meio ambiente

(Santilli, 2006, p. 175).

Foi nesse contexto que a atual Carta Magna do Brasil foi promulgada: em
uma conjuntura politica de redemocratizagao do pais apds um longo periodo di-
tatorial marcado por graves violagdes de direitos humanos e que se propunha a
enfrentar os desafios de sua época para um futuro politico ainda incerto — em
verdade, o sistema-mundo estava, também, em ebuli¢do a esse tipo de levante
social dos vulnerabilizados (em um profundo choque de classes que marcaria, até
hoje, o tempo das lutas que foram engendradas em todos os espagos do planeta).
Segundo Aparicio (2018, p. 52),

[...] todos esses movimentos — de mulheres, afrodescendentes e
indigenas —, além de demandarem o reconhecimento de sua di-
ferenga, também se posicionaram com relagao a reconstrugio da
democracia no Brasil, & distribui¢ao equanime de bens e servigos
e tiveram um papel fundamental na elaboragio da Constituicao
Federal de 1988.
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Na esteira de lutas sociopoliticas democrdticas que buscavam a emergéncia
de “novos direitos” de natureza emancipatéria, pluralista, coletiva e indivisivel,
estabelece-se um capitulo especifico na Constitui¢io a fim de tratar dos direitos
dos povos indigenas, em uma espécie de “carta de alforria” (Azevedo, 2017). No
entanto, a guisa de reflexdo, serd que essa alforria legislativa teria 0 mesmo sucesso
em comparagio ao sucesso da alforria social dada aos povos negros escravizados
ainda no final do século XIX? Para Silva (2005, p. 831):

O art. 231 reconhece a organizagdo social, costumes, linguas,
crengas e tradigoes dos indios, com o que reconhece a existéncia
de minorias nacionais e institui normas de protegao de sua singu-
laridade étnica, especialmente de suas linguas, costumes e usos.
A propésito, a Constituigao fala em populagies indigenas (art. 22,
X1V) e comunidades indigenas ou dos indios (art. 232), certamente

como comunidades culturais que se revelam na identidade étnica

[...]".

Do pardgrafo primeiro do art. 231, é possivel extrair o reconhecimento da re-
lagio de simbiose entre os povos indigenas e a natureza através de seus territdrios,
cujo valor reside no fato de as terras serem imprescindiveis para sua reproducio
fisica e cultural. Em notdrio cardter interdisciplinar da norma se acolhe a viso an-
tropolégica de que a terra para as sociedades indigenas estd para além de um meio
de subsisténcia e representa, ainda, seu suporte para a vida social em que, por meio
da lingua, das crencas e da cosmovisio, transmuta-se em um recurso sociocultural
inexordvel (Ramos, 1994 apud Aparicio, 2018, p. 36).

Aduzida da redagio do mencionado pardgrafo, a categoria da tradicionali-
dade, por sua vez, denota qualitativamente o vinculo dos indigenas a suas terras,
referindo-se no a uma circunstincia temporal, mas & maneira tradicional de ocu-
parem e utilizarem as terras segundo sua cosmovisdo que apresenta uma forma
de apreensio da territorialidade pautada no direito a diferenca. Trata-se de uma
dimensao que, infelizmente, o Direito brasileiro ainda nio alcanga, jd que nio se
permite, nem no Ambito administrativo, o reconhecimento das formas de exerci-
cio da territorialidade senio aquelas demarcadas nos institutos civis reais de posse
e propriedade — na qual a territorialidade indigena ¢é, fatalmente, negada nesse
viés, a ndo ser sob a criacdo de parques humanos (legalmente, aqui, chamados de
“terras indigenas”) sob as mesmas limitagoes igualmente administrativas de exerci-
cio da terra dentro dos valores ancestrais e materiais de cada povo sob o manto de
centenas de etnias indigenas situadas no espaco nacional brasileiro.

J4 o arcabougo tedrico da tese do indigenato, consagrada pela atual Carta
Magna na fundamentacio dos direitos territoriais dos povos indigenas, assenta-se
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ao cardter origindrio do aludido direito em face da condi¢ao histérica de nativos
desses povos (Colago; Aparicio, 2016). Idealizado no inicio do século XX pelo
jurista Joao Mendes Jr., o instituto do indigenato remonta aos

[...] primeiros tempos da Col6nia, quando o Alvard de 1° de
abril de 1680, confirmado pela Lei de 6 de junho de 1755, firma-
ra o principio de que, nas terras outorgadas a particulares, seria
sempre reservado o direito dos indios, primdrios e naturais senho-

res delas (Silva, 2005, p. 856).

Provém da Constitui¢io Federal vigente, portanto, o reconhecimento da
pluralidade étnica dos povos indigenas que finalmente culminou na modificagao
do paradigma do assimilacionismo para o paradigma da diferenca e com a supera-
¢io do regime tutelar e da incapacidade relativa para o de plena capacidade civil,
conforme estabelece o art. 232 (Brasil, 1988). Com relagio a questao das terras,
o fundamento jusfiloséfico do indigenato faz alusido a um direito preexistente aos
Estados e consolida aos povos origindrios o direito congénito s terras tradicionais,
nio sendo passivel de confundi-lo com o instituto da ocupagio. Mendes Jr. (1912,

p. 59) declara que,

[...] ora, as terras de indios, congenitamente apropriadas, nao
podem ser consideradas nem como res nullius, nem como res dere-
licte; por outra, nio se concebe que os indios tivessem adquirido,
por simples ocupacio, aquillo que lhe é congénito e primdrio,
de sorte que, relativamente aos indios estabelecidos, nao hd uma
simples posse, hd um titulo immediato de dominio; nio hd, por-
tanto, posse a legitimar, hd dominio a reconhecer e direito origi-

ndrio e preliminarmente reservado.

A influéncia da corrente jusnaturalista na teoria de Mendes Jr. (1912) se reve-
la na contraposicio que o autor faz entre direitos origindrios e direitos adquiridos e
a defesa de que os primeiros teriam sua legitimidade galgada na prépria existéncia
das pessoas autdctones antes dos invasores ainda nos idos pds-medievais. Outros-
sim, como a maioria dos pensadores de seu tempo, defendia ainda a mesticagem
como uma solu¢do para a questdo racial e a catequese como mola propulsora
da civilizagao que lhes julgava necessdria, contrastando-se tais reminiscéncias da
mentalidade assimilacionista na constru¢ao da tese do indigenato com o inovador
reconhecimento da diversidade étnico-cultural e o direito a identidade dos povos
indigenas preceituado pela Carta Magna.

O indigenato, enquanto sustentdculo teérico dos direitos territoriais

indigenas, ainda vigora como categoria juridica na qual se assenta a legitimacio
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desses direitos, ao passo que a Teoria Critica do Direito defende a insuficiéncia do
instituto na contemporizagio das demandas atuais. Nessa perspectiva, é patente
a descontextualizacio do indigenato no cendrio de demanda dos novos direitos
indigenas, pois nao agasalha aquele a dinimica & qual os povos origindrios estdo
submetidos na condicio de sujeitos histéricos ao longo dos séculos. Destarte, hd
uma crise de interpretagio com relacdo ao instituto que se deflagra em resisténcia
para a concretizagio dos direitos territoriais indigenas em fungio da ideia de
um “marco temporal” entio estabelecido pelo STF no caso do julgamento da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol — culminando no julgamento em favor da
territorialidade dos povos Xokleng, Kaingang e Guarani na Terra Indigena Ibirama
La-Klano, em Santa Catarina (a partir de 2019 com julgamento concluido em
outubro de 2023) em contraposicio justa ao dito marco que suscitard, meses
depois, na aprovacio legislativa e no veto executivo da legislagio com vistas a dar
justamente o limite normativo a existéncia ancestral dos povos indigenas de todo

o territdrio nacional, conforme exposi¢ao nos topicos seguintes.

3 A recente judicializagiao do “parque humano”
indigena no Brasil: a tese do marco temporal entre as

Terras Indigenas Raposa Serra do Sol e Ibirama
La-Klané

A fragilidade do instituto do indigenato quando emparedado, ou seja, quan-
do cruzado com as demandas dos direitos territoriais dos povos tradicionais au-
toctones no Brasil, foi deflagrada inicialmente no julgamento do caso da Terra
Indigena (TT) “Raposa Serra do Sol”, que estabeleceu um marco regulatério-cons-
titucional inédito na politica indigenista brasileira. A A¢ao Popular n. 3.388, pro-
posta por senadores de Roraima-RR, em 2005, suscitou a nulidade dos efeitos
da Portaria n. 534/2005 do Ministério da Justica, e do Decreto Presidencial de
homologagao que demarcou a TT Raposa Serra do Sol. A causa foi considerada de
incomum relevincia politico-social pelo Ministro relator no STF e ensejou inves-
tigagdes tedricas e apreciagdes empiricas de cardter constitucional que culminaram
com a confirmagio da demarcagio da T1I, afastando-se argumentos contrdrios e
reconhecendo-se a pluralidade cultural tantas vezes cerceada nas antigas politicas
integracionistas.

Desdobrou-se do julgado o apontamento de que as demarcagoes de terras
indigenas passariam a ser feitas no bojo de um processo administrativo analisado
a partir da Constitui¢io, do Estatuto do Indio e do Decreto n. 1.775. No decurso
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da aglo, foi apontada a realidade politica e cultural do Brasil, que engloba as
variadas etnias indigenas e suas peculiares formas de organizagio social ao lado
dos demais grupos étnicos elementares na composi¢io da nago, quais sejam o
“colonizador branco” e a “popula¢io negra”, segundo o voto do relator (Azevedo,
2017). Outro apontamento de salutar relevincia foi o relativo & demarcacio de

terras como expressio do constitucionalismo fraternal:

Os arts. 231 e 232 da CRFB/88 seriam de finalidade nitidamente
fraternal ou soliddria, prépria de uma quadra constitucional que
se voltaria para a igualdade civil-moral de minorias que tém expe-
rimentado, historicamente, preconceitos e desvantagens compa-
rativas com outros segmentos sociais. Esse quadro determinaria
a instituigio de uma era constitucional compensatéria (Azevedo,

2017, p. 287).

Embora o Tribunal Constitucional tenha julgado a a¢io parcialmente proce-
dente e reconhecido a constitucionalidade da demarcacio continua da TI Raposa
Serra do Sol, o STF, nao por unanimidade, acolheu na parte dispositiva da senten-
¢a 19 condicionantes sugeridas por um dos ministros. O ponto mais impactante
da decisdo, entretanto, orbitou no entendimento da Corte de que para as demar-
cagoes de terras indigenas seria necessdria sua ocupacio pelos povos origindrios
que pleiteiam a agao a data da promulgacio da CF/88, ou que estivessem reivin-
dicando em juizo seu retorno caso houvessem sido expulsos:

O ministro Ricardo Lewandowski afirmou que a data representa-
ria uma espécie de “fotografia” do momento, ao passo que o rela-
tor, ministro Carlos Ayres Britto, chamou-a de “chapa radiogri-
fica” da situagao de ocupagio. Assim, a teoria do indigenato, h4
décadas seguida pelo STF como paradigma do reconhecimento
dos direitos origindrios indigenas, parecia estar sendo relativizada
para a adogio de uma “teoria do fato indigena” (Sartori Jr.; Lei-

vas, 2018, p. 157).

Acerca do tema em comento, a Relatora Especial da Organizagio das Nagoes
Unidas expressou preocupacio com relagio a introdugio do marco, alegando que
a exigéncia da posse das terras ou da demanda processual por elas pelos povos
origindrios na aludida data desconsidera como e por que elas lhes haviam sido
retiradas. Na esteira das reagoes que o marco temporal gerou nos povos tradicio-
nais autdctones e nos intelectuais da drea, foi promovido, em 2015, o semindrio
“Direitos dos povos indigenas em disputa no STF”, com a presenca de lideran-

cas indigenas e notdveis juristas e antropdlogos militantes da questdo dos direitos
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territoriais dos povos origindrios. O evento oportunizou o posicionamento dos
especialistas no sentido de afastar a aplica¢do do marco temporal, a perspectiva do
renitente esbulho e a vedagao da ampliacio de terras.

Desta feita, o reverenciado jurista Dalmo de Abreu Dallari rechacou a modi-
ficagao interpretativa advinda da tese do marco temporal, destacando que este foi
uma “novidade” inventada recentemente no STF, sendo uma tese inconstitucio-
nal, pois a ocupagio indigena é a ocupagio tradicional. Nessa mesma perspectiva
critica, a condicionante do renitente esbulho, pelo qual o STF entendia como a
tinica causa de elidir o marco temporal, ignora a dificuldade pela qual passam os
povos indigenas ao defenderem suas terras, enfrentando até mesmo “capangas”,
em situagoes de extrema violéncia. Além do mais, Aparicio (2018) adverte que até
a Constitui¢do Federal de 1988 os povos indigenas eram impedidos de ingressar
em juizo sem um representante.

Pereira (2018) destacou, inclusive, a desconsideracio, por parte da Corte
Constitucional, quanto as diversas formas de resisténcia indigena, por meio da
permanéncia como trabalhador rural nas terras das quais foram desalojados ou
com o rompimento de cercas, por exemplo, enquanto manifestagio de ocupagio
tradicional. Ressaltou, ainda, a histérica atuacio criminosa dos préprios drgaos
estatais de prote¢io aos indigenas, como o Servigo de Protecio ao Indio (SPI) e
a propria Funai, contra estes e a servico dos interesses econémicos regionais no
periodo ditatorial.

Por sua vez, José Afonso da Silva, jurista veterano nas questoes indigenas e
membro da Comissio Afonso Arinos (que elaborou o anteprojeto da Constitui-
¢ao Federal e que serviu de base para a elaboragio do capitulo sobre os indigenas)
preleciona em seu parecer que os direitos dos indigenas as terras tradicionalmente
ocupadas preexistem ao préprio reconhecimento constitucional, uma vez que sio
o aspecto basilar de sua existéncia comunitdria. Silva (2005) advertiu que o STF
incorporou elementos do paradigma integracionista na decisio, uma vez que exige
controvérsia em juizo como prova do esbulho possessorio, em franca incompatibi-
lidade entre as normas juridicas destinadas a protecio dos indigenas e o contexto
de vida dessa minoria. Nesse diapasao, Sartori Jr. e Leivas (2018) contestaram as
colocagoes do STF que afirmam nao haver prejuizo ao cardter de tradicionalidade
das terras indigenas a “verificacdo cartesiana”, na medida em que a auséncia fisica

de indigenas poderia ser suprida pela possibilidade de comprovacio da expulsio:

Porém, quais agoes podem ser consideradas “renitentes” para
descaracterizar 0 marco temporal em um contexto de tutela,
como era antes de 19882 A nao presenca fisica em 5 de outubro

significa auséncia de aldeias — uma visio estereotipada da
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territorialidade — ou abrange a relagio tradicional esporddica e
rarefeita com o territério, como visitas a locais sagrados e caga
e pesca de subsisténcia? Assim, por mais que exista a excegio do
renitente esbulho, dependendo de como ¢ fundamentada a tese
do marco temporal — de forma hegemonica ou pluralista — os
resultados concretos para as comunidades indigenas mudam da
posse permanente ao despejo (Sartori Jr.; Leivas, 2018, p. 158-

159).

Resta notério, portanto, que nao se concretizou a previsao de que a prerro-
gativa do renitente esbulho impediria injustigas, imbricando-se a tese do marco
temporal em um potencial desmonte futuro de direitos indigenas. Os efeitos no-
civos sdo evidenciados na maneira como a tese foi ampliada em diversas decisoes
judiciais locais/regionais que visam & anulagio de demarcagoes, sendo inegdvel a
margem que se formou para interpretagdes que podem nos conduzir a imensos
retrocessos.

O contrassenso que representa a imposi¢ao de aludida data (3 de outubro de
1988) 2 referéncia de reconhecimento legitimo dos direitos territoriais indigenas
e a necessidade de uma demanda possesséria judicializada para a comprovagio
da expulsdo das terras estarrece, portanto, qualquer légica de capacidade civil ou
postulatéria que os indigenas, antes mesmo de 1988, tinham para reclamar de seus
direitos etnoterritoriais face a0 avango dos processos de (neo)colonizacio que, até
hoje, surrupiam territérios inteiros dessas populages tradicionais pais afora (Sar-
tori Jr.; Leivas, 2018). A naturalizagio do conceito do marco temporal, portanto,
¢ um cancro cientifico que precisa ser eliminado da seara juridica brasileira, para
que se prossiga a oportunidade de ressignificacao dos direitos dos povos autdcto-
nes para um posto no qual os indigenas deveriam ser, de fato, protagonistas de seu
tempo na constru¢io de seus direitos de (re)existéncia etnossocial.

Os perigosos desdobramentos do caso da T Raposa do Sol se expressam na
adogio, em 2019, dos mesmos preceitos do marco temporal por meio do Recurso
Extraordindrio (RE) n. 1.017.365 (Tema n. ) — que passou a tratar do conflito
territorial dos povos Xokleng, Kaingang e Guarani na Terra Indigena Ibirama La-
-Klano, em Santa Catarina, onde:

[...] o RE foi interposto pela Funai, com a finalidade de manter
reconhecido o territério tradicional do povo Xokleng, a TT Ibi-
rama-Laklano, no estado de Santa Catarina, cujo processo teve
origem em uma agio de reintegragio de posse requerida pela Fat-
ma, em 2009, em que se pretendia reaver a drea administrativa-
mente declarada pelo Ministro de Estado da Justica como sendo

de tradicional ocupagio dos povos indigenas Xokleng, Kaingang
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e Guarani. [...] Sustentou a recorrente que j4 havia sido reconhe-
cida a tradicionalidade da ocupagio indigena na drea em ques-
tdo, e que o acérdio afastou a interpretagio contida no art. 231
do texto constitucional que trata do reconhecimento da posse e
usufruto de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, privi-
legiando, com isso, o direito de posse daquele que consta como
proprietdrio no registro de iméveis, em detrimento do direito ori-

gindrio do povo Xokleng (Carvalho; Correia, 2023, p. 7).

A patente relevancia da tese do marco temporal para o territério brasileiro, a
partir do julgamento da agio em comento envolvendo as terras do povo Xokleng,
terd efeito sobre as 1.298 T1s no pais, em que 829 (63%) apresentam pendéncia
administrativa para a finalizagio de seu processo demarcatdrio, e destas, 536 terras
(64%) se encontram sem qualquer providéncia do Estado. E, em si — e dada a pro-
por¢io da inagdo do Estado brasileiro em atribuir a reterritorializacao dos espagos
etnossociais — um colosso de problemas que, juntados a tese indigesta em cena,
nao apenas paralisam os feitos administrativos em si, mas revisionam os j4 finali-
zados sob a argumentagio de que é necessdrio adequagao constitucional dentro da
aplicacio do marco temporal em cena®.

6 “[...] foi fixada a seguinte tese: ‘T — A demarcacio consiste em procedimento declaratério do direito origindrio
territorial & posse das terras ocupadas tradicionalmente por comunidade indigena; IT — A posse tradicional indigena
¢ distinta da posse civil, consistindo na ocupagio das terras habitadas em cardter permanente pelos indigenas, nas
utilizadas para suas atividades produtivas, nas imprescindiveis 4 preservagio dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e nas necessdrias a sua reprodugio fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigoes, nos termos
do § 1° do art. 231 do texto constitucional; III — A protecio constitucional aos direitos origindrios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um marco temporal em 5 de outubro de 1988 ou da
configuragio do renitente esbulho, como conflito fisico ou controvérsia judicial persistente 4 data da promulgacao
da Constituigao; IV — Existindo ocupagio tradicional indigena ou renitente esbulho contemporaneo a promulgagao
da Constitui¢ao Federal, aplica-se o regime indenizatério relativo as benfeitorias tteis e necessdrias, previsto no §
60 do art. 231 da CF/88; V — Ausente ocupagio tradicional indigena ao tempo da promulgagio da Constituicio
Federal ou renitente esbulho na data da promulgagao da Constituigao, sio vilidos e eficazes, produzindo todos os
seus efeitos, os atos e negécios juridicos perfeitos e a coisa julgada relativos a justo titulo ou posse de boa-fé das
terras de ocupagio tradicional indigena, assistindo ao particular direito 4 justa e prévia indenizagao das benfeitorias
necessdrias e tteis, pela Unido; e, quando invidvel o reassentamento dos particulares, caberd a eles indenizacio pela
Uniao (com direito de regresso em face do ente federativo que titulou a drea) correspondente ao valor da terra
nua, paga em dinheiro ou em titulos da divida agrdria, se for do interesse do beneficidrio, e processada em autos
apartados do procedimento de demarcagio, com pagamento imediato da parte incontroversa, garantido o direito de
retengio até o pagamento do valor incontroverso, permitidos a autocomposigio e o regime do § 6° do art. 37 da CF;
VI — Descabe indenizagao em casos ja pacificados, decorrentes de terras indigenas ja reconhecidas e declaradas em
procedimento demarcatério, ressalvados os casos judicializados e em andamento; VII — E dever da Uniio efetivar o
procedimento demarcatério das terras indigenas, sendo admitida a formagao de dreas reservadas somente diante da
absoluta impossibilidade de concretiza¢ao da ordem constitucional de demarcagio, devendo ser ouvida, em todo
caso, a comunidade indigena, buscando-se, se necessério, a autocomposi¢ao entre os respectivos entes federativos
para a identificagdo das terras necessdrias a formagio das dreas reservadas, tendo sempre em vista a busca do interesse
publico e a paz social, bem como a proporcional compensagio as comunidades indigenas (art. 16.4 da Convengao
169 OIT); VIII — A instauragio de procedimento de redimensionamento de terra indigena nio ¢ vedada em caso de
descumprimento dos elementos contidos no art. 231 da Constituicao da Republica, por meio de pedido de revisao
do procedimento demarcatério apresentado até o prazo de cinco anos da demarcagio anterior, sendo necessdrio
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Cabe comentar, outrossim, a estrondosa comogao social que o julgamento
da tese gerou a partir da mobilizacdo impulsionada pelos povos origindrios de
todo o territério brasileiro e os impactos que a decisdo ainda em decurso trard a
questdo dos direitos territoriais indigenas, em termos administrativos, judiciais e
ontolégicos — isto ¢, revisando o papel do Estado brasileiro no cendrio de prote-
¢do dos povos origindrios em conflito com a lei e defronte uma piora a tese do
indigenato intensificado pela negacio do direito ao territério sob uma norma que
afronta toda e qualquer obviedade sobre a condicio vulnerabilizada que os povos
indigenas ainda sofrem no pais — mesmo equiparados, em termos de direitos de
cidadania, a qualquer um que nao seja autdctone ou descendente de algum.

Perante todo o exposto, evidencia-se a partir desse baile jurisdicional que
mesmo havendo a consagragio do elemento cultural na definicio da terra indige-
na a partir da Constitui¢do de 1988, nio se desencadeou uma compreensio am-
pliada das cosmovisoes indigenas isentas da influéncia da colonialidade do poder
que reveste a epistemologia do Direito. A tese do marco temporal deflagra isso
a medida que aplica uma suposta solugio simples para um problema complexo,
ainda galgado na légica bindria colonial. Para Sartori Jr. e Leivas (2018, p. 161):

Essas questdes encontradas na aplicagio da tese demonstram
como as comunidades indigenas ainda so tratadas como objetos
de politicas, e ndo como sujeitos de direitos coletivos com auto-
determinagio sobre sua vida e territérios. Além disso, denota-se
que ndo se avangou para um paradigma de reparagio pelos fatos
ocorridos no passado recente de tomada de territérios por meio

de violéncia.

O discernimento necessdrio para iluminar essa questdo deve transpassar
os limites argumentativos dos direitos territoriais e implica desvelar a realidade
social e histdrica das prdticas coloniais, as quais ainda estdo submetidos os
povos origindrios, e que impactam sua territorialidade. O motivo orientador
da possibilidade juridica de acesso e permanéncia dos povos indigenas em seus

territérios deve assentar na compreensio dos aspectos de sua tradicionalidade

comprovar grave e insandvel erro na condugao do procedimento administrativo ou na defini¢ao dos limites da terra
indigena, ressalvadas as a¢oes judiciais em curso e os pedidos de revisdo j instaurados até a data de conclusio deste
julgamento; IX — O laudo antropolégico realizado nos termos do Decreto n. 1.775/1996 ¢ um dos elementos funda-
mentais para a demonstragio da tradicionalidade da ocupa¢io de comunidade indigena determinada, de acordo com
seus usos, costumes e tradigoes, na forma do instrumento normativo citado; X — As terras de ocupagio tradicional
indigena sio de posse permanente da comunidade, cabendo aos indigenas o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e lagos nelas existentes; XI — As terras de ocupagio tradicional indigena, na qualidade de terras pablicas, sao
inaliendveis, indisponiveis e os direitos sobre elas imprescritiveis; XII — A ocupagio tradicional das terras indigenas
¢ compativel com a tutela constitucional do meio ambiente, sendo assegurado o exercicio das atividades tradicionais
dos povos indigenas; XIII — Os povos indigenas possuem capacidade civil e postulatéria, sendo partes legitimas nos
processos em que discutidos seus interesses, sem prejuizo, nos termos da lei, da legitimidade concorrente da Funai e
da intervengio do Ministério Publico como fiscal da lei” (Supremo Tribunal Federal, 2023).
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pensada de maneira nio estdtica, mas no contexto histérico de expropriagdes. Para
além da dicotomia entre a tradigdo jusnaturalista que fundamenta o indigenato
e o contetdo positivo da demarcagio representado pelo marco temporal, hd que
se buscar, pela perspectiva critica e transdisciplinar dos estudos pés-coloniais, um
horizonte de direitos historicamente situados.

A reinvengio dos fundamentos dos direitos territoriais indigenas, portanto,
passa pela superacio da doutrina dos direitos origindrios ancorados na visdo exclu-
sivamente eurocéntrica, que ignora a territorialidade enquanto uma problemdtica
social e multifacetada. Para tanto, ¢ preciso pensar os direitos indigenas galgados
no direito A diferenca e apreender sua categoria de tradicionalidade a partir da
compreensio do modo de ser dos povos origindrios, por sua prépria légica de
organizagio e identidade cultural, em uma dimensio histdrica. Se isso ¢ uma rea-
lidade institucional no Brasil, ou nao, a prova se deu por intermédio da politica:
imediatamente & negagio da teoria do Marco Temporal indigena, em 21 de setem-
bro de 2023, no STE o Congresso Nacional moveu todas as forcas legislativas no
sentido de uma norma (j4 em trinsito outrora) que afirmasse esse marco.

4 Reativa legislativa e a “Lei do Marco Temporal
indigena” a partir de 2023: o que move, ainda hoje, o
pos-colonialismo brasileiro?

No Congresso Nacional, inicialmente por meio da Camara dos Deputados,
j& havia um texto em curso desde 20077 — em que, depois de seguir por diversas
comissoes internas, foi ao Senado Federal em 1° de junho de 2023 e, por 14, apds
o julgamento da questao no STF, tomou célere tramite legislativo®. Aprovado em
27 de setembro de 2023 — ou seja, quatro meses apds a introdugdo do Projeto de
Lei n. 2903/2023, nessa Casa Legislativa — foi conduzido dois dias depois & Casa
Civil da Presidéncia da Republica’ para andlise, aprovacio total ou parcial (com

7 Nesse sentido, vide o trimite legislativo (Camara dos Deputados, 2007).

8 Em igual sentido, vide Senado Federal (2023).

9 Do texto sobre 0 Marco Temporal, ora aprovado, consta o seguinte (atualmente vetado): Se¢io II — Das Terras Indi-
genas Tradicionalmente Ocupadas — Art. 4° Sio terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas brasileiros aquelas
que, na data da promulgacio da Constituicio Federal, eram, simultaneamente: I — habitadas por eles em cardter
permanente; 11 — utilizadas para suas atividades produtivas; III — imprescindiveis 4 preservagao dos recursos ambien-
tais necessarios a seu bem-estar; IV — necessdrias 4 sua reprodugcio fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradiges. § 1° A comprovacao dos requisitos a que se refere o caput deste artigo serd devidamente fundamentada e
baseada em critérios objetivos. § 2° A auséncia da comunidade indigena em 5 de outubro de 1988 na drea pretendi-
da descaracteriza o seu enquadramento no inc. I do caput deste artigo, salvo o caso de renitente esbulho devidamente
comprovado. § 3° Para os fins desta Lei, considera-se renitente esbulho o efetivo conflito possessério, iniciado no
passado e persistente até o marco demarcatério temporal da data de promulgacio da Constituicao Federal, mate-
rializado por circunstancias de fato ou por controvérsia possesséria judicializada. § 4° A cessagio da posse indigena
ocorrida anteriormente a 5 de outubro de 1988, independentemente da causa, inviabiliza o reconhecimento da drea
como tradicionalmente ocupada, salvo o disposto no § 3¢ deste artigo. § 5° O procedimento demarcatério serd
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vetos) do texto ora submetido'®.

Em razao do veto aos arts. 4° e 5° da entdo Lei Federal n. 14.701, de 20
de outubro de 2023 — que regulamenta o art. 231 da Constitui¢io Federal, para
dispor sobre o reconhecimento, a demarcagio, o uso e a gestdo de terras indigenas;
e altera as Leis n. 11.460, de 21 de marco de 2007, n. 4.132, de 10 de setembro
de 1962, e n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973, impde-se trazer a transcricio
advinda da Casa Civil, conforme se aduz:

Em que pese a boa intengao do legislador, a proposicio legislativa
contraria o interesse ptiblico por introduzir a exigéncia de com-
provagio da ocupagio indigena na drea pretendida na data da
promulgagio da Constitui¢io Federal, a saber, 5 de outubro de
1988, ou entio de renitente esbulho persistente até aquela data,
desconsiderando a dificuldade material de obter tal comprovacao
frente & dindmica de ocupagio do territério brasileiro e seus im-
pactos sobre a mobilidade e fixagao populacional em diferentes
dreas geogrificas.

Ademais, a proposicio legislativa, ao apresentar a tese do marco
temporal e seus desdobramentos, incorre em vicio de inconstitu-
cionalidade e contraria o interesse publico por usurpar direitos
origindrios previstos no caput do art. 231 da Constituigio Fede-
ral, haja vista que tal tese jd foi rejeitada pelo Supremo Tribunal
Federal, em decisdo proferida em 27 de setembro de 2023, que
estabeleceu a tese de repercussao geral no Recurso Extraordin-
rio (RE) n. 1017365, decisao essa que rejeitou a possibilidade
de adotar a data da promulgacio da Constitui¢io Federal (5 de
outubro de 1988) como marco temporal para definir a ocupagao

tradicional da terra pelas comunidades indigenas (Brasil, 2023).

Com expressiva votagio em ambas as Casas Legislativas — Camara dos
Deputados (290 x 143) e Senado Federal (41 x 22) —, o texto que sustenta o

Marco Temporal das terras indigenas no Brasil — em contrdrio senso institucional

publico e seus atos decisérios serao amplamente divulgados e disponibilizados para consulta em meio eletrénico.
§ 6° E facultado a qualquer cidadio o acesso a todas as informagoes relativas 4 demarcagio das terras indigenas,
notadamente quanto aos estudos, aos laudos, as suas conclusées e fundamentagio, ressalvado o sigilo referente a
dados pessoais, nos termos da Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018 (Lei Geral de Protegio de Dados Pessoais).
§ 7° As informagoes orais porventura reproduzidas ou mencionadas no procedimento demarcatério somente terio
efeitos probatérios quando fornecidas em audiéncias publicas, ou registradas eletronicamente em dudio e video, com
a devida transcrigio em verndculo. § 8° E assegurada as partes interessadas a tradugio da linguagem oral ou escrita,
por tradutor nomeado pela Fundagio Nacional dos Povos Indigenas (Funai), da lingua indigena prépria para o
portugués, ou do portugués para a lingua indigena prépria, nos casos em que a comunidade indigena nio domine a
lingua portuguesa (Senado Federal, 2023).

10 Sobre o texto definitivo da Lei, vide Brasil (2023a).
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e histérico ao jd aduzido negativamente pelo STF no final de setembro de 2023 —
foi bancado ideologicamente até o tltimo minuto — e, felizmente, negado diante
do mundo real dos fatos pela Presidéncia da Republica, que até entao aguarda a
votagio do veto da atual lei vigente pelo Congresso Nacional, nio se sabe em que
data ao certo — expectativa que ficard para 2024, portanto.

Contudo, o que parece um senso clarificdvel a qualquer estudioso ou, até
mesmo, a algum cidaddo nedfito em tema tao sensivel, parece realmente um en-
campado normativo pés-colonial de boa parte do Congresso Nacional. Por que,
entdo, esse modus operandi ainda permanece? Talvez isso se explique justamente
por conta da colonialidade que sustenta o modo de produgio socioecondmica
que ainda erige a humanidade em tempos atuais. Atento a critica da racionalidade
dominante, e em se tratando os povos origindrios de atores submetidos a dico-
tomia da apropriacio e violéncia no interior do sistema-mundo atravessado pela
colonialidade, Santos (2002) propoe que as relagdes hegemonicas que produzem
ativamente a indiferenca etnocida das experiéncias indigenas sejam questionadas
pela identificagio de outros saberes e critérios de rigor hegemoénicos que operam
credivelmente nos contextos e praticas sociais operadoras da razao metonimica.

Esse processo suscitaria uma ecologia de saberes por meio de uma sociologia
das auséncias, cujo objetivo “[...] ¢ transformar objetos impossiveis em possiveis e
com base neles transformar as auséncias em presengas” (Santos, 2002, p. 12). Pa-
ralelamente, o pensador acrescenta que importa elencar ainda a légica produtivista
assente na monocultura dos critérios de produtividade capitalista que buscou se
fundar como justificativa para expropriagoes de terras indigenas desde os tempos
coloniais e subjaz até hoje sob o falso antagonismo entre a questao indigena e o
desenvolvimento que mascara as formas atualizadas da mesma pilhagem institu-
cional da territorialidade indigena nas Américas e, talvez, no mundo:

Esse critério aplica-se tanto & natureza como ao trabalho huma-
no. A natureza produtiva é a natureza maximamente fértil num
dado ciclo de produgao, enquanto o trabalho produtivo ¢ o tra-
balho que maximiza a geragio de lucros igualmente num dado
ciclo de produgio. Segundo esta légica, a nao existéncia é pro-
duzida sobre a forma do improdutivo que, aplicada i natureza, ¢
esterilidade e, aplicada ao trabalho, ¢ preguica ou desqualificagao

profissional (Santos, 2002, p. 14).

Outro critério de desconstru¢io se pauta na denominada ecologia de produ-
tividade, cujos fundamentos se alinham ao voto do ministro Ayres Britto, ainda
a época da andlise jurisdicional sobre as demarcagoes no caso da TI Raposa Serra

do Sol:
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O relator indicou alguns elementos que fariam parte de uma es-
trutura de personalidade ou modo pessoal-indigena de ser mais
obsequioso: i. a ideia de propriedade como um bem mais co-
letivo que individual; ii. 0 nao enriquecimento pessoal A custa
do empobrecimento alheio; iii. uma vida pessoal e familiar com
simplicidade ou sem ostentagio, sendo avessa ao desvario consu-
mista dos grandes centros urbanos; iv. um tipo ndo predominan-
temente competitivo de ocupagio de espagos de trabalho, sem
narcisicos desequilibrios; v. a maximizagio de potencialidades
sensoriais; vi. uma postura como que religiosa de respeito, agra-
decimento e louvor ao meio ambiente, além de condi¢io para
todo desenvolvimento que merece o qualitativo de sustentado

(Azevedo, 2017, p. 271).

Outra ldgica, percebida como nociva & emancipagio indigena e propulsora
do paradigma integracionista, é a da classificacdo social relacionada & monocultura
da naturalizacdo das diferencas, a qual distribui as populagées por categorias que

naturalizam hierarquias, jd que

[...] um dos eixos fundamentais desse padrao de poder ¢ a clas-
sificagdo social da populacdo mundial de acordo com a ideia de
raga, uma constru¢io mental que expressa a experiéncia bdsica
da dominagio colonial e que desde entio permeia as dimensées
mais importantes do poder mundial, incluindo sua racionalidade
especifica, o eurocentrismo. Por um lado, a codificacao das dife-
rengas entre conquistadores e conquistados na ideia de raga, ou
seja, uma supostamente distinta estrutura bioldgica que situava
a uns em situagdo natural de inferioridade em relagio a outros.
Essa ideia foi assumida pelos conquistadores como o principal
elemento constitutivo, fundacional, das relagoes de dominagao
que a conquista exigia. Por outro lado, a articulagio de todas as
formas histéricas de controle do trabalho, de seus recursos e de
seus produtos, em torno do capital e do mercado mundial (Qui-

jano, 2005, p. 117).

Nesse aspecto, Santos (2002) aponta que a sociologia das auséncias confronta
a colonialidade & procura de novas articulagoes entre o principio da igualdade e o
principio da diferenga, a fim de abrir espaco para a possibilidade de uma ecologia
de diferencas feita de reconhecimentos reciprocos. Ademais, contra a monocultura
do tempo-linear — matriz da ideia de que a histéria tem sentido e diregio tnicos,
sendo a modernidade ocidental a delegatdria do progresso e do conhecimento aos
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demais eixos nio centrais —, apresenta-se a ecologia das temporalidades, que traga
uma constelagdo pluralista de tempos e duragées, de modo a libertar as préticas e
os saberes que nunca se pautaram pelo tempo linear de seu estatuto residual.

Por fim, a ecologia das transescalas ¢ a insurgéncia contra a légica da escala
dominante, que aparece sob a forma do universal e do global. O universalismo é a
escala que tem precedéncia sobre as demais realidades, atropelando seus contextos
e subjugando suas particularidades, enquanto a globalizagio ¢ a escala que privi-
legia as entidades ou realidades que alargam seu Ambito a todo o globo e, assim,
adquirem a prerrogativa de designar entidades ou realidades rivais como locais.
Nesse sentido, a “sociologia das auséncias” exige nesse dominio o exercicio da
imaginagao cartografica, quer para ver em cada escala de representacio nao apenas
o que ela mostra, mas também o que ela oculta, quer para lidar com mapas cog-
nitivos que operam simultaneamente com diferentes escalas, nomeadamente para
detectar as articulagoes locais/globais.

Se aplicado & mecanica pés-colonial brasileira — em face dos interesses econd-
micos sobre terras devolutas, terras indigenas e outras sob regularizacio fundidria
duvidosa —, vé-se que a hegemonia do encobrimento colonial ainda segue sob
novos atores, novos algozes e antigas vitimas em nome do “agro”, do progresso
predatério e do emprego de tecnologias politicas e juridicas ancoradas em princi-
pios democrdticos que, na prética da negagio de direitos pais afora, acomodam-se
hipocritamente para afirmar velhos e ultrapassados valores etnocidas em nome
de uma elite que se sucede e de um povo sempre subalternizado e escorracado
de qualquer perspectiva de sobrevivéncia coletiva, qui¢d algum tipo de cidadania
ativa que sobreviva a uma tese como a presente — igualmente assimilacionista e

assassina.

Consideragées finais

O desenvolvimento do presente trabalho demonstrou que os direitos ter-
ritoriais indigenas foram construidos em consonéncia com as relagoes histdricas
produzidas pelo contexto de violéncia, assimilacdo cultural e integracionismo que
permearam a formagio do Brasil. No entanto, pretendendo-se o ordenamento
juridico e seus intérpretes auténticos serem ferramentas nio apenas de aplicagio da
lei, mas de impulsionamento a emancipagio social. Hd que se visualizar a questdo
territorial indigena como produto de uma construgio histérica eivada de impu-
nidade, exploragio e objetificacdo de atores sociais convencionados a exclusio.
Assim, na empreitada de superagio das estruturas de poder da colonialidade, a
demanda central é o reconhecimento da diversidade voltada 4 igualdade material,
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nao apenas formal, cujo principio norteador é o da autodeterminagao dos povos.

Nesse sentido, este trabalho permitiu demonstrar que os direitos indigenas &
terra assegurados pela consolidacio do instituto do indigenato a partir da Cons-
tituicdo Federal de 1988 se estruturam em uma matriz jusnaturalista, em que a
partir de um juizo de fato, no caso a Colonizagio, objetivou-se extrair um juizo
de valor, qual seja o direito indigena congénito a terra. Assenta-se nesse ponto a
lacuna que deu vazao a ascensdo do marco temporal, que reflete a desconsidera-
¢do da categoria da tradicionalidade atravessada pelos fatos histéricos que tornam
complexa a interpretagio dos modos de viver indigenas perpassados por tantos
episodios de violéncia. Ao esbogar um marco decolonial, este presente trabalho
objetivou fazer jus ao passado ainda latente de tantas acoes etnocidas promovidas
contra os povos origindrios, que acarretaram mediata ou imediatamente a des-
trui¢io de seus modos de vida ou prejudicaram sua continuidade nos moldes em
que se firmavam. Sendo assim, compreende-se que a devida andlise da questdo das
terras ¢ fundamental para a reparagdo histérica da violéncia institucionalizada a
qual os povos tradicionais autictones foram vitimas, e mais do que isso, para a
possibilidade futura de preservacio dessas culturas.

Tendo em conta que o Direito, para se fazer também uma ferramenta da
justica, necessita observar o contexto social e politico que o respalda com o intuito
de cessar as violéncias simbdlicas e factuais da sociedade em que se estabelece, o
presente trabalho apresentou a sociologia das auséncias e das emergéncias como
pontos de partida para a derrocada do pensamento abissal e ascensio de um para-
digma da reparagio diante de um fato que, pelo presente emergente, reafirma um
marco tetritorial etnocida que ameaga, inclusive, a (re)existéncia de terras j4 titu-
ladas, malogradas ou nio em critérios duvidosos, mas ainda essenciais a sobrevi-
véncia da diversidade etnossocial que ¢ caracteristica, ainda que sob vis mecinicas
violentas, da convivéncia cultural e social de todas e todos neste pais.

Por fim, vale mencionar que os métodos cientificos, enquanto principais
ferramentas de desenvolvimento e validagio tecnoldgica da humanidade, devem
primar pela emancipagio social em face do arcabougo histérico de dominio e
exploragao humana de determinados povos. Tendo em vista, pois, a posicao sub-
jugada a qual foram — e ainda sdo — submetidos os povos origindrios ao longo dos
séculos, ¢ indiscutivel a relevincia de sua trajetdria associada as peculiaridades da
formacio da sociedade brasileira, para a adequada apreciagio das demandas judi-
ciais envolvendo direitos territoriais indigenas — sempre ameacadas enquanto o
capitalismo seguir como institui¢do econdmica ancorada, como jd dito por Santos
(2002; 2007), no patriarcado, no colonialismo e no racismo enquanto cartilha

ética existencial desse sistema que segue reinante no sistema-mundo atual.
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