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Resumo: A decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento
da terra indigena Raposa Serra do Sol, em 2009, reconheceu o direito
territorial dos povos indigenas, mas fixou a data de promulgac¢do da
Constituicdo Federal de 1998 como Marco Temporal para o reconheci-
mento de outras terras indigenas no Brasil. Em 2023, o STF julgou a Tese
do Marco Temporal inconstitucional e determinou a indenizacdo dos
ocupantes de territérios indigenas reivindicados. O objetivo da pesquisa
é compreender se o entendimento dos ministros do STF, responsaveis
pelo julgamento da Tese do Marco Temporal, expressa alguma forma de
ocultamento da histéria e dos direitos territoriais dos povos indigenas. A
pesquisa problematiza os dois julgamentos do STF, realizados em 2009
e em 2023, por meio da revisao bibliografica de artigos, documentos,
leis, pesquisas e decisdes judiciais, para marcar uma genealogia da Tese
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do Marco Temporal, apontar os fundamentos decisérios do STF e situar
a posicao do Brasil em relacao a efetividade dos direitos territoriais in-
digenas na América Latina. A base tedrico-metodoldgica contempla o
estudo do Direito, da Antropologia e da Sociologia, sob o viés da Teoria
Decolonial Latino-americana (QUIJANO, 2009; WALSH, 2013), que contex-
tualiza o fendmeno da colonialidade. A pesquisa evidencia a subalterni-
dade subjacente dos direitos territoriais indigenas e a posicao hermética
do STF, que formalmente reconhece os direitos indigenas garantidos na
Constituicao de 1988, mas considera solucionar as disputas por terra
aplicando solu¢des econdmicas para decidir sobre interesses coletivos.

Palavras-chave: Direito Agrario. Marco Temporal. Terras Indigenas.
Pensamento Juridico Colonial.

Abstract: The decision of the Federal Supreme Court (STF) in the trial of
the Raposa Serra do Sol indigenous land in 2009 recognized the territo-
rial rights of indigenous peoples, but set the date of the promulgation of
the Federal Constitution of 1998 as the time frame for the recognition of
other indigenous lands in Brazil. In 2023, the Supreme Court ruled that
the Timeframe Thesis was unconstitutional and ordered compensation
for the occupants of claimed indigenous territories. The aim of the re-
search is to understand whether the understanding of the STF ministers
responsible for judging the Temporal Milestone Thesis expresses any
form of concealment of the history and territorial rights of indigenous
peoples. The research problematizes the two STF judgments, made in
2009 and 2023, through a bibliographical review of articles, documents,
laws, research, and court decisions, to establish a genealogy of the
Temporal Framework Thesis, point out the STF's decision-making fou-
ndations and situate Brazil's position in relation to the effectiveness of
indigenous territorial rights in Latin America. The theoretical-methodo-
logical basis includes the study of Law, Anthropology and Sociology, from
the perspective of Latin American Decolonial Theory (QUIJANO, 2009;
WALSH, 2013), which contextualizes the phenomenon of coloniality. The
research highlights the underlying subalternity of indigenous territorial
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rights and the hermetic position of the STF, which formally recognizes
the indigenous rights guaranteed in the 1988 Constitution, but considers
solving land disputes by applying economic solutions to decide collective
interests.

Keywords: Agrarian law. Time Frame. Indigenous Lands. Colonial Legal
Thought.
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Introducgao

O reconhecimento das terras indigenas representa a efetivi-
dade dos direitos constitucionais dos povos indigenas e a repa-
racdo histérica do Estado brasileiro diante das consequéncias
remanescentes da colonizacao por Portugal, que durou quase trés
séculos (1530-1822). Atualmente, as terras indigenas correspon-
dem a 13,9% do territério brasileiro, sendo que 126 terras estao
em fase de identificacdo, 45 ja foram identificadas, 735 estdo em
diferentes fases do procedimento de demarcac¢do e 496 terras ja
foram homologadas e reservadas (ISA, 2023). As terras indigenas
demarcadas desempenham importante papel, seja do ponto de
vista social ou ambiental, pois materializam o direito a diferenca
sociocultural e vivéncia em harmonia com a natureza, atuando
como uma barreira contra o avan¢o do desmatamento.

Segundo dados do MapBiomas (2020), dentre as categorias
fundiarias existentes, as terras indigenas estdao entre as areas
mais protegidas, sendo responsaveis pela conservacao ambiental
de 109,7 milhdes de hectares, que correspondem a 19,5% da ve-
getacdo nativa do Brasil. De acordo com a mesma pesquisa, nos
ultimos 30 anos, 1,1 milhao de hectares de terras indigenas per-
deram sua vegetacao nativa, o que corresponde a 1,6% do total de
perdas, enquanto que, no mesmo periodo, a perda nas areas pri-
vadas alcancou 47,2 milhdes de hectares, o equivalente a 20,6% do
total de perdas nacionais. Na Amazénia, estado da regido norte do
pais que concentra 98,2% das terras indigenas, o principal desafio
enfrentado € o combate a invasao do garimpo ilegal, que apenas
entre 2010 e 2020 cresceu 495% (MapBiomas, 2020)3.

Do ponto de vista social, as terras indigenas garantem a sobre-
vivéncia fisica e cultural de diferentes povos originarios de cerca
de 300 etnias, que falam em torno de 250 idiomas em todo o ter-
ritorio brasileiro®. A demarcacdo das terras indigenas representa

3 Em 2023, a crise provocada pela invasdo de garimpeiros na terra indigena Yanomami (Estado de Roraima), somada com a
omissdo do Estado, foi registrada pela agéncia de noticias Sumauma, que noticiou a morte de 570 criangas com até cinco anos,
mortas por doencas evitaveis entre 2019 e 2022. As fotos com corpos indigenas esquélidos e desnutridos foram divulgadas pela
imprensa e nas redes sociais.

4 De acordo com o Inventario Nacional da Diversidade Linguistica (INDL) e com o IBGE (2010), os povos indigenas brasileiros sdo
originarios de cerca de 300 etnias e falam em torno de 250 idiomas remanescentes.
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a materializacdo dos direitos fundamentais dos povos originarios,
qgue mantém diversos costumes, tradi¢cdes e habitos que coexis-
tem em harmonia com a natureza por milénios. Os conhecimentos
tradicionais dos povos indigenas sao responsaveis por aperfeicoar
sistemas juridicos e produtivos, capazes de conciliar o direito a di-
ferenca e a pluralidade com a sustentabilidade social e ambiental.

Desde a promulgacdo da CF/88, a demarcacdo das terras in-
digenas ocorria com base na Teoria do Indigenato, que incumbe
ao Estado o dever de demarcar e declarar os limites territoriais
das terras indigenas. Em 2009, com o acérdao final do julgamen-
to da terra indigena Raposa Serra do Sol (TIRSS), publicado pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), o procedimento de demarcagao
de terras indigenas passou a exigir um novo requisito: a prévia
ocupacdo da terra indigena reivindicada, na data da promulgacao
da Constituicao de 1988, qual seja: dia 5 de outubro de 1988. Esse
novo requisito ficou conhecido como a Tese do Marco Temporal
e foi fundamentado na Teoria do Fato Indigena, que defende a
existéncia de uma suposta delimitacdo temporal implicita na
Constituicdo de 1988, o que negligencia o progressivo processo
histérico de reconhecimento dos direitos territoriais indigenas.

As duas teorias mencionadas representam pontos de vista
antagonicos e também revelam dois campos soécio-politicos que
estdao em confronto mesmo antes da promulgacdao da CF/88: os
povos indigenas e os ruralistas®. A Teoria do Indigenato, majorita-
riamente aceita por doutrinadores e indigenistas, comecou a ser
debatida em 1902 pelo jurista Jodo Mendes Junior, que define o
Indigenato como fonte primaria e congénita da posse territorial,
cabendo ao Estado o mero reconhecimento independentemente
de legitimacdo, ja que a ocupacao constitui fato aquisitivo poste-
rior, firmado por titulo aquisitivo que precisa atender aos requisi-
tos legais para ser legitimada. A Teoria do Fato Indigena, por sua
vez, comecou a ser discutida em 2009 e representa a interpretacdo

5 Os ruralistas representam a maior bancada de interesses que durante décadas opera no Congresso Nacional com hegemonia
sob a pauta agréria, defendendo um projeto de desenvolvimento que privilegia os setores mais capitalizados da sociedade e
utiliza o Estado como meio de cooptacdo, ou seja, do transformismo e do exercicio da pequena politica (SIMIONATTO & RODRI-
GUES COSTA, 2012, p. 233).
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constitucional defendida por segmentos do agronegocio, sob os
fundamentos de que o reconhecimento das terras indigenas pre-
judica o desenvolvimento nacional e € uma ameaca a soberania
nacional, sendo necessario paralisar e rever demarcacdes, além
de autorizar a exploragdo econémica dessas terras.

A discussao em torno de qual teoria deve prevalecer teve um
desfecho em 21 de setembro de 2023, quando o STF encerrou o
julgamento da Tese do Marco Temporal, em andamento desde
2021, por meio do recurso extraordinario (R.E.) n® 1017365¢. Por 9
votos a 2, o plenario do STF decidiu que a data da promulgag¢do da
Constituicdo Federal (5 out. 1988) ndo constitui critério valido para
definir a ocupacao tradicional da terra pelas comunidades indige-
nas. A tese final do julgamento, consubstanciada no tema n® 1.031,
com repercussdo geral, constituiu 13 condicionantes que devem
orientar as decisdes do Poder Judiciario em pelo menos 226 casos
semelhantes, que aguardam julgamento. Importante mencionar
que, embora o debate sobre a exploracdo de recursos naturais
existentes em terras indigenas tenha aparecido no voto de alguns
ministros, ndo houve mencdo na tese final aprovada pela Corte.

Em suma, a decisdo do STF reafirma os direitos indigenas
previstos na Constituicao Federal de 1988, ao mesmo tempo em
que determina que o Estado deve indenizar os ocupantes de terra
indigena que estao sendo reivindicadas. Do ponto de vista politico,
a decisdo da suprema corte simboliza a reafirmacdo dos direitos
fundamentais dos povos indigenas, mas na pratica a necessidade
de indenizar cria outros embaracos ainda mais complexos para
a demarcacdo de terras indigenas. Os recursos necessarios para
satisfazer todas as indenizacdes é incerto e sem previsao palpa-
vel; além disso, a utilizacdo de dinheiro publico para reembolsar
supostos ocupantes de terra indigena de “boa-fé” atende a rei-
vindica¢des de setores ruralistas. E, caso o Estado ndo pague o
possuidor, este permanecera na area indigena - que é um bem

6 O recurso foi interposto pela Fundac¢do Nacional dos Povos Indigenas (FUNAI) depois que um acérddo do Tribunal Regional
Federal da 4° Regido aplicou a Tese do Marco Temporal para promover a reintegracdo de posse em favor do Instituto do Meio
Ambiente de Santa Catarina, de rea pertencente a Reserva Biolégica do Sassafras, dentro da qual esta localizada a Terra indi-
gena Ibirama LaKland (FERNANDES, 2021).
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da Uniao para usufruto exclusivo dos indigenas -, esbulhando e
causando outros danos ao patrimonio, as vidas e aos modos de
ser dos povos indigenas (CIMI, 2023).

Com base nesse paradoxo, a presente pesquisa tem por ob-
jetivo compreender se os fundamentos que orientaram o posi-
cionamento institucional do STF durante os julgamentos da Tese
do Marco Temporal realizados no ano de 2009 e no ano de 2023
indicam a possivel existéncia de um pensamento juridico colonial.
A concepg¢do de pensamento juridico colonial parte do enten-
dimento de que o direito estatal oculta/invisibiliza a historia e o
direito indigena, ou seja, as leis, os sistemas de poder indigena,
a comunicacdo com o sagrado, a memoaria territorial, juridica e a
memoria da exploragao colonial (violéncia, escraviddo e explora-
¢do) sao subalternizados (OSCO, 2000 p. 50). Nessa perspectiva,
o Direito € compreendido como construcao histoérica, portanto,
sujeito as logicas de poder, em que se privilegia a manobrabilidade
dos direitos, e, portanto, a exclusao de vastos setores da popula-
¢do indigena (OSCO, 2000, p. 51).

O pensamento juridico colonial faz parte do padrao colonial de
poder composto por quatro dominios interrelacionados: o contro-
le da economia, da autoridade, do género e da sexualidade, e do
conhecimento e da subjetividade (QUIJANO, 2005, p. 130). Nesse
viés, a colonialidade constitui um padrao de poder configurado
como um sistema baseado no padrao cognitivo; uma perspectiva
de conhecimento dentro da qual o “nao-europeu” representa o
passado e, desse modo, é inferior, sempre primitivo. Essa estrutu-
ra faz parte do modelo de Estado monocultural que reproduz as
mesmas estruturas, leis, instituicdes politicas, formas de governo
e maneiras de construir e exercer autoridade, que correspondem
a uma logica e racionalidade, uma linguagem, uma visao de mun-
| do e uma filosofia da cultura dominante (WALSH, 2008, p. 03).

E necessério frisar que a pesquisa realizada ndo pretende explo-
rar a dimensao técnico-juridica de cada voto dos ministros do STF,
responsaveis pelo julgamento em 2009 ou 2023, mas compreender,
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desde uma perspectiva socioantropoldgica e juridica, o carater sim-
bdlico e politico do julgamento e as possiveis repercussdes de seu
conteudo material sobre a realidade dos povos indigenas.

Inicialmente, buscou-se apresentar, em apertada sintese, a ge-
nealogia da Tese juridica do Marco Temporal, tomando como ponto
de partida o acordao do julgamento da TIRSS pelo STF em 2009. A
revisdo bibliografica buscou rever aspectos histéricos, socioldgicos
e antropoldgicos da luta indigena e do confronto com os ruralistas,
propiciando uma compreensdo do contexto sociopoalitico.

Em seguida, os fundamentos utilizados para legitimar a Tese
do Marco Temporal sdo avaliados tendo em vista a atual situa-
¢do social, juridica e politica dos povos indigenas brasileiros e os
efeitos dos julgamentos do STF realizados em 2009 e em 2023.
Nesse topico, os aspectos identificados nas decisdes do STF sdo
confrontados com tedricos latino americanos que conceitualizam
a colonialidade e explicam como e porque essa forma de ser, pen-
sar e viver permanece latente no pensamento juridico brasileiro.

No ultimo momento, com base na reflexao e nos dados apre-
sentados nos tépicos anteriores, foi realizada uma analise com-
parativa da evoluc¢do e aplicacdo dos direitos indigenas no Brasil
e em outros paises da América Latina - como Bolivia, Coldmbia e
Equador - que convivem com a pluralidade étnica dos povos indi-
genas no continente.

| Ainvencao do Marco Temporal: umretrocessoinovador

A Tese juridica do Marco Temporal adquiriu relevancia com a
decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) no julgamento do caso
daTerralndigenaRaposa Serrado Sol (TIRSS) em 2009. Considerado
um caso paradigmatico, a decisao proveniente da TIRSS se tornou
um marco regulatorio para o reconhecimento do direito territorial
— dos povos indigenas no Brasil. Localizada na regido nordeste do
estado de Roraima, a TIRSS é um territorio continuo ocupado por
povos indigenas de cinco diferentes etnias (Makuxi, Taurepang,
Ingarikd, Patamona e Wapichana) e faz fronteira com dois paises
— (Venezuela e Guiana).
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O primeiro ato para o reconhecimento e demarcacao da TIRSS
remonta a data de 16 de dezembro de 1917, quando o estado do
Amazonas autorizou o governador a conceder a posse imemorial
das areas ocupadas pelos povos Macuxi e Jaricuna (QUEIROZ,
2010, p. 65/66).” A primeira delimitacdo da terra indigena ocorreu
em 1978, apos a criacao de um grupo de trabalho especifico pela
Fundacdo Nacional do indio (FUNAI), que identificou 1.332.110
hectares como terra indigena. Apenas em 1992, com base em dois
laudos antropoldgicos, foram emitidas as portarias n° 1.141, n°
1.375 e n®1.553 da FUNAI que estimavam a TIRSS em um territorio
continuo de 1.678.800 hectares.

Ocorre que, antes da demarcacgao ser concluida, a TIRSS foi
invadida por fazendeiros que continuaram avanc¢ando as frontei-
ras de exploracao dentro da terra indigena, até ser decretada sua
desintrusao, depois da homologacao concedida pelo presidente
da Republica em exercicio, no més de abril de 2005. Ap6s a homo-
logacdo da TIRSS, houve forte reacdo contraria dos invasores nos
locais ocupados, inclusive com a necessidade de intervenc¢do da
Policia Federal e da For¢ca Nacional de Seguranca Publica (SILVA,
2017, p. 04). Representantes politicos, fazendeiros e empresarios
com interesses na revogacdo da homologacdo, e em apoio aos
invasores, comecaram a adotar argumentos ultranacionalistas,
desenvolvimentistas e federalistas para tentar reverter o reconhe-
cimento da terra indigena (SILVA, 2017, p. 5).

Foram apresentadas varias contestac6es administrativas feitas
pelo estado de Roraima, bem como pelo Municipio de Normandia
e por fazendeiros alegando, entre outras coisas, que somente 0s
povos indigenas isolados fariam jus ao reconhecimento constitu-
cional das terras que tradicionalmente ocupam; e que, para a terra
indigena ser reconhecida, a ocupacao indigena deve ter perdura-
do, pelo menos, até o inicio da vigéncia da CF/88 (QUEIROZ, 2010,
p. 67). Por fim, o processo demarcatorio foi alvo de contestacao

7 Os primeiros registros sobre a ocupacao territorial por povos indigenas na regidao remontam a 1768, quando o vigario geral
do Rio Negro, José Monteiro de Noronha, atesta a existéncia e predominancia dos indios Macuxis “naquelas cercanias”. A insta-
lagdo das primeiras fazendas ocorreu em 1775 pelo reino de Portugal (NORONHA, 1862, p. 77/90).
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judicial por meio da Acao Popular (PET) n° 3.388, ajuizada pelo se-
nador de Roraima Augusto Affonso Botelho Neto, que questionou
a constitucionalidade e a legalidade da Portaria n° 534/2005 do
Ministério da Justica, que declarou os limites da TIRSS, bem como
do decreto presidencial que a homologou.

Além dos alegados vicios durante o processo administrativo
demarcatério da TIRSS e de sua suposta inconstitucionalidade, o
argumento que fundamenta a PET n° 3.388 infere que o reconhe-
cimento da terra indigena representaria uma ameaca a soberania
nacional e ao pacto federativo, constituindo grande prejuizo eco-
ndémico-social ao estado de Roraima. Tal entendimento depreen-
de que a TIRSS pode comprometer o equilibrio federativo, pois,
ao demarcar a terra indigena, grande parte da area territorial do
estado de Roraima passaria ao dominio da Unido Federal (BRASIL,
2009, p. 18/19). Entretanto, a organiza¢ao social dos povos ame-
rindios ndao tem a pretensao de fundar Estados-na¢dao com povo,
territorio e governo autdbnomos, na verdade, constituem socie-
dades contra o Estado® (CLASTRES, 2014, p. 219), pois sua logica
€ contraria ao padrdo eurocéntrico. Portanto, nem todas as so-
ciedades humanas desenvolvidas caminham para a formacdo de
Estados nos moldes ocidentais.

Para a advogada indigena Joenia Wapichana, que representou
0s povos indigenas no processo da PET n° 3.388 durante o julga-
mento no STF, a discussdo em tela foi provocada pela tentativa de
“preservar os titulos espurios de alguns proprietarios de supostos
estabelecimentos rurais” (ISA, 2008). Sobre a alegacdo do autor na
PET n° 3.388 de que o reconhecimento da TIRSS compromete “a
possibilidade de futura expansao de fronteira agricola que pode-
ria gerar alto crescimento para o Estado”, Wapichana afirma que
“pensar o desenvolvimento do Estado excluindo a participacdo in-
digena, que representa 49% da sua populag¢do rural [do Estado de
Roraima], desconsidera a contribuicdo dos povos indigenas para o
desenvolvimento do Estado” (ISA, 2008).

8 As formas de organizagdo indigenas se opdem ao modelo estatal, pois, em sua configuragdo politica, a sociedade é o lugar do
poder, o chefe indigena esta a servigo da sociedade; é a sociedade em si mesma o verdadeiro lugar do poder, que exerce como
tal sua autoridade sobre o chefe: a sociedade primitiva nunca tolerara que seu chefe se transforme em déspota (CLASTRES,
2014, p. 187).
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No ano de 2009, o STF encerrou o julgamento da PET n° 3.388
e reconheceu a legalidade da homologacao da TIRSS, mas fixou
a Tese juridica do Marco Temporal e outras dezenove condicdes
para o reconhecimento das terras indigenas no Brasil. As con-
dicdes foram apresentadas durante o julgamento, depois que o
ministro Carlos Alberto Menezes Direito pediu vistas do processo,
interrompendo a vota¢do. Apds o julgamento ser retomado, o
ministro Menezes Direito ofereceu voto parcialmente divergen-
te a demarcacao e justificou a ado¢ao do Marco Temporal, com
base na Tese do Fato Indigena, bem como estabeleceu dezenove
“salvaguardas institucionais” as demarcagdes de terras indigenas
realizadas pelo Poder Executivo, no cumprimento do art. 231 da
Constituicao?® (STF, 2009, p. 130/190).

Durante a exposi¢ao de seu voto, o ministro Menezes Direito
defendeu que a CF/88 estabelece a data de sua promulgacao (5 de
outubro de 1988) como referéncia para o “reconhecimento, aos
indios, dos direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam”,
pois “prestigia a seguranca juridica e se esquiva das dificuldades
praticas de uma investigacdo imemorial da ocupacgao indigena” (STF,
2009, p. 105). Segundo o ministro, trata-se de um referencial tempo-
ral insubstituivel e que evita a imprevisivel fraude para “proliferacao
de aldeias”, bem como “encerra qualquer pretensao de discutir
ocupacdes de areas indigenas” (STF, 2009, p. 105). Foi com base na
Teoria do Fato Indigena que a Tese juridica do Marco Temporal para
o reconhecimento das terras indigenas se estabeleceu.

O ministro Menezes Direito também argumenta que o proce-
dimento de identificacdo e demarcacao das terras indigenas deve
ter por objeto a determinacdo da “afetacdo” indigena, ou seja, a
necessidade de definir os marcos da ocupacao indigena na terra
e a extensdo geografica de sua presenca. Nesse sentido, a Teoria
do Fato Indigena “dispensa consideracdes sobre a ocupacdo ime-
morial, e por outro [lado] exige a comprovacdao e demonstrac¢ao
da constante e resistente presenca dos indios na terra, na data

9 O Unico ministro contrdrio as condicionantes foi o ministro Joaquim Barbosa, votando pela total improcedéncia da acdo; os
demais seguiram o voto do ministro relator Carlos Ayres Britto, que acrescentou a Tese do Marco Temporal e as condicionantes
formuladas pelo ministro Menezes Direito ao acérdao da deciséo final.
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da promulgacdo da Constituicdo de 1988" (STF, 2009, p. 154).
Importante notar que a Teoria do Fato Indigena dispensa consi-
deracdes sobre a idade da ocupacdo, mas exige a demonstracao
da ocupacgao por meio de documentos produzidos no processo de
regularizacao (STF, 2009, p. 157).

Segundo o ministro Menezes Direito, a Teoria do Indigenato,
consagrada pelos artigos 231 e 232 da CF/88, estaria superada
pelo regime da propria CF/88, pois, em sua perspectiva, o art. 231
“suplanta todas as pretensdes e supostos direitos sobre as terras
indigenas identificadas a partir de 1988, independente de situacdo
fatica anterior” (STF, 2009, p. 156). Até entdo, a aplicacdo da Teoria
do Indigenato era o que assegurava o direito territorial indigena
como originario, isto €, como direito que antecede a invasao e co-
lonizagdo portuguesa, ja que a fonte primaria e congénita da posse
territorial dos povos indigenas € reconhecida pela tradicao juridica
portuguesa desde 1680' (MENDES JUNIOR, 1912, p. 58/59).

Apesar do referencial tedrico utilizado pelo ministro Menezes
Direito contemplar o fortalecimento dos direitos territoriais dos po-
vos indigenas, sua linha de raciocinio leva a conclusao diversa em
que se observa o abandono da Teoria do Indigenato e a adocdo da
Teoria do Fato Indigena. A presuncdo interpretativa proposta pelo
ministro parte da no¢do de que a Teoria do Fato Indigena garante
maior seguranca juridica a propriedade da terra, uma vez que re-
conhece apenas os territorios afetados pelas ocupacfes dos povos
indigenas na data da promulgacdao da CF/88. O ministro Menezes
Direito inferiu ainda que o reconhecimento das terras indigenas
requer a necessidade de se verificar quatro critérios simultanea-
mente: temporal, econémico, ecoldgico e cultural ou demografico™.

O ministro Gilmar Mendes seguiu 0 mesmo entendimento apre-
sentado pelo ministro Menezes Direito, sob a interpretacdo de que

10 O Alvara de 1° de abril de 1680, confirmado pela Lei n° 7 de junho de 1755, regulava as sesmarias no periodo colonial e res-
salvou aos povos indigenas a terra ocupada, pois foram reconhecidos como “primarios e naturais senhores delas”.

11 O ministro Menezes Direito sustenta a ideia do Marco Temporal e cita Luiz Armando Badin (2006, p. 127/141) como referén-
cia para estabelecer os demais critérios, quais sejam, econémico (as terras devem ser utilizadas pelos povos indigenas para
suas atividades produtivas, como caca, pesca, coleta e cultivo, entre outras), ecolégico (as terras devem ser imprescindiveis a
preservacdo dos recursos naturais necessarios ao seu bem estar) e cultural ou demogréfico (as terras devem ser necessarias a
sua reproducdo fisica e cultural, bem como outras atividades préprias a sua organizagédo social e econémica) (STF, 2009, p. 153).
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a expressdo “terras tradicionalmente ocupadas pelos indios”, do art.
231 da CF/88, nao é revestida de qualquer conotacao temporal, mas
se refere apenas ao modo da ocupacgao (segundo os usos, costumes
e tradi¢des indigenas) (STF, 2009, p. 587)'. Segundo Gilmar Mendes,
a aplicacdo da norma do 81° do art. 231 da Constituicdo deve levar
em considerac¢ao o grau de aculturacdo de cada etnia, pois “o nivel
de aculturamento de um determinado grupo indigena determinara
a adocao de diferentes critérios para a identificacdo dos fatores tem-
poral, econémico, ecoldgico e cultural que nortearao a demarcagao
de uma area como terra indigena” (STF, 2009, p. 589).

No que se refere as dezenove condicionantes, o ministro
Menezes Direito afirmou se tratar de uma clara defini¢dao a res-
peito da destinacdo especial das terras indigenas, uma vez que,
em seu entendimento, “os direitos dos indios sobre as terras de-
marcadas até entdo, nao definiam de forma precisa as prerroga-
tivas e as restri¢des previstas na Constituicao e também nas leis,
especialmente no Estatuto do indio” (STF, 20009, p. 162). A andlise
do ministro é lastreada por teorias socioantropoldgicas, mas esta
centrada na dogmatica juridica, deixando de lado a historicidade
sobre os direitos indigenas, o indigenismo brasileiro e seus per-
calcos, a trajetdria de restricdo desses direitos e o cenario de mar-
ginalizacdo e desigualdade vivida pelos povos indigenas no Brasil
(ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 219).

As dezenove condicionantes estabelecem diretrizes com
base em interpretacfes da Constituicao que se constituem em:
repeticdes do proprio texto constitucional e legal (as de n° 1, 2,
3, 4, 14, 15, 16, 18); comandos contrarios a Convencdo 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) (5, 6, 7) e regula-
mentacado infralegal (8, 9 e 10). H3, ainda, a criacdo de enuncia-
dos normativos pelas ressalvas n® 11, 12, 13, 17 e 19 (YAMADA &
VILLARES, 2010, p. 147). Apesar de a decisao da TIRSS expressar

12 Para o ministro Gilmar Mendes, o processo de verificacdo da definicdo de terra indigena deve obedecer a quatro critérios
derivados da interpretacdo do §1° do art. 231 da CF/88, quais sejam: fator temporal (“habitadas em carater permanente”);
fator econémico (“utilizadas para as suas atividades produtivas”); fator ecolégico (“imprescindiveis a preservagao dos recursos
ambientais necessarios ao seu bem-estar”); e, fator cultural ou demogréfico (“necessarios a sua reproducéo fisica ou cultural)
(STF, 2009, p. 587).
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gue tais condicionantes sao desprovidas de forca vinculante em
sentido técnico, seu carater simbdlico'® conflagrou uma série de
precedentes juridicos tendentes a relativizar e desconstituir os
direitos territoriais dos povos indigenas.

No acérddo da decisdo final sobre a TIRSS, o entendimento
defendido por Menezes Direito foi consolidado pelo colegiado
do STF, sob a justificativa de que a aplicagao da Teoria do Fato
Indigena facilita a demarcacdo de territérios indigenas, bem como
garante seguranca juridica. Também restou consolidado que,
tendo em vista o Marco Temporal fixado pela maioria, a Uniao
entende que as demarcagdes feitas antes de 1988 podem ser
revisadas e as demarcadas apo6s 1988 ndo podem ser ampliadas
(STF, 2009, p. 625). Porém, essa interpretacdao ndo é uma criagao
dos ministros do STF, ela ja vinha sendo sustentada ha algum
tempo por aqueles que buscam eliminar os direitos territoriais
indigenas (QUEIROZ, 2010, p. 70).

Em 2013, o STF voltou a se manifestar sobre a decisao da
TIRSS, depois que foram interpostos Embargos Declaratérios com
a finalidade de esclarecer se a Tese do Marco Temporal e as de-
zenove condicionantes deveriam se aplicar a outros processos de
regularizacao de terras indigenas. Nesta oportunidade, o supremo
consignou que “a decisao proferida em acao popular é despro-
vida de forca vinculante, em sentido técnico. Nesses termos, 0s
fundamentos adotados pela Corte ndo se estendem, de forma
automatica, a outros processos em que se discuta matéria similar”
(STF, 2013, p. 02). Entretanto, iniciativas como a portaria n° 303
da Advocacia Geral da Unido (AGU) e projetos de lei anti-indige-
nas condensados na Proposta de Emenda a Constituicao (PEC)
n°® 215-A/2000* reiteraram a forc¢a simbdlica dos entendimentos
firmados pelo STF durante o julgamento da TIRSS.

13 O poder simbdlico se define numa relagao determinada entre os que exercem o poder e os que lhe estdo sujeitos, ou seja, o
poder das palavras e das palavras de ordem, poder de manter a ordem ou de a subverter; é a crenca na legitimidade das pala-
vras e daquele que as pronuncia, crenga cuja produgdo nado é da competéncia das palavras (BORDIEU, 1989, p. 14-15).

14 A portaria n° 303 da AGU torna a Tese do Marco Temporal vinculante a todos os processos demarcatoérios de territdrios tra-
dicionais no ambito do Governo Federal. A Proposta de Emenda a Constituicdo n° 215-A/2000 transfere o poder de demarcagao
de territérios do Presidente da Republica para o Congresso Nacional, tornando possivel o debate politico dos direitos indigenas
previstos na Constituicdo de 1988.
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Outro efeito medido pela decisdo do STF no caso da TIRSS
pode ser observado com base na aparente contradicdo do STF
que, apesar de decidir pela ndao aplicacao das condicionantes a
casos semelhantes, durante o julgamento, sempre que possivel,
afirmou que a decisdo do caso da TIRSS deveria ser um modelo,
uma espécie de regramento geral para balizar as futuras demar-
cagdes e decisdes judiciais sobre a matéria (LAGES, 2014, p. 203).
Em vista disso, o ministro Gilmar Mendes, durante a apresentacao
de seu voto, declarou que a decisao prolatada pelo STF possui
projecdo para o futuro, pois trata-se “de uma oportunidade para
deixar assentados os parametros que o Estado brasileiro - ndo
apenas a Unido, mas a federacdo em seu conjunto - efetive os
direitos fundamentais indigenas por meio dos processos de de-
marcacdo” (STF, 2009, p. 532).

A Tese do Marco Temporal e as condicionantes resultantes do
julgamento podem ser notadas como um ato performativo do STF,
onde cada enunciado, associado as declaracdes dos votos e ao
acérdao, implicam um fazer especifico, no sentido de desconstruir
as terras indigenas como direito originario dos povos indigenas.
As condicionantes reafirmam a soberania do Estado sobre as ter-
ras indigenas, entendida como poder policial e de controle, sem
qualquer possibilidade de dialogo ou controle dos povos indigenas
sobre essa atuacao (SILVA, 2017, p. 08/09).

E preciso, portanto, uma hermenéutica descolonial para
aplicacdo das normas que tratam dos direitos coletivos dos povos
e das comunidades tradicionais, e ir além de um olhar tecnicista
juridico para compreender a dimensao e o alcance de determinados
termos e categorias juridicas que nao se limitam ao olhar do direito
moderno que regulamenta direitos e garantias na perspectiva
individual (SILVA & SOUZA FILHO, 2016 p. 80). Fato é que a decisao

- proveniente do julgamento originou uma sentenca constitutiva,
que estabeleceu uma nova jurisdicao para a matéria de maneira
a disciplinar sua interpretacdo. Essa foi a primeira vez que o STF
discutiu questdes de direito; até entdo, a maioria das demandas
judiciais envolvendo terras indigenas eram encerradas por questdes
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processuais. Ndo deixa de ser irbnico que a desconsideragao
de vicios nos procedimentos demarcatorios, estabelecidos
constitucionalmente a partir de uma legislacdo protetiva, especial
e especifica, possa conduzir as populacdes indigenas a buscarem
a solucao desses erros no regramento comum do direito civil, que
remonta aos procedimentos correntes de compra e venda no
mercado de terras (LAGES & ASSIS, 2015, p. 17).

O julgamento da TIRSS em 2009 pelo STF evidenciou varias
nuances interpretativas que refletiram o entendimento majorita-
rio da suprema corte a respeito dos povos indigenas e de seus
direitos territoriais naquele momento. De modo geral, a interpre-
tacao constitucional, bem como os fundamentos e os argumentos
em defesa da Tese do Marco Temporal e das dezenove condicio-
nantes enseja praticas que promovem a subalternidade dos povos
indigenas. Em certo sentido, a compreensao compartilhada pelos
ministros do STF sobre os povos indigenas e seus direitos, consoli-
dada no acérdao, representa o senso comum tedrico dos juristas's
(WARAT, 1994, p. 13) que predomina no Poder Judiciario brasileiro.

O STF, responsavel por realizar o controle de constitucionali-
dade das normas nacionais, acabou promovendo uma interpre-
tacdo que extrapola o que esta consignado de forma expressa
no texto constitucional. Isto porque, de acordo com os preceitos
formalistas de Kelsen (2007, p. 265), a decisao judicial concretiza a
producdo normativa pelos érgaos jurisdicionais, como sintese da
ponderacdo de interesses, portanto, ndo seria razoavel a inclusdo
de novos elementos que ndo versem sobre o caso concreto ou
que ndo tenham previsao legal anterior. Os fundamentos presen-
tes na decisao final do STF no caso da TIRSS revelam importantes
aspectos que, para além das consequéncias simbdlicas, podem
caracterizar a existéncia de um pensamento juridico colonial.

No segundo tépico serao retomados os aspectos tratados
neste topico, bem como o julgamento realizado pelo STF em 2023

15 De acordo com Warat (1994, p. 13), o senso comum tedrico dos juristas reflete uma “constelacdo de representacdes, ima-
gens, pré-conceitos, crengas, ficcdes, habitos de censura enunciativa, metaforas, estereétipos e normas éticas que governam e
disciplinam anonimamente os atos de decisdo e de enuncia¢do [do direito]”.

Rev. Faculdade de Direito, 2024, v. 48, n. especial: €78293 @@



O julgamento do Marco Temporal das terras indigenas pelo Supremo Tribunal Federal ...
Adenevaldo Teles Janior . Marcelo Fernandez Osco

e a atual condicdo juridica e sociopolitica dos povos indigenas no
Brasil. O objetivo é compreender se os parametros juridicos sedi-
mentados pela decisdo do STF reiteram discursos e praticas que
expressam um pensamento juridico colonial.

II O marco temporal no STF e o pensamento juridico
colonial

Entre 2021 e 2023 0 STF julgou o R.E. n°® 1017365, que retomou
a discussao em torno da Tese do Marco Temporal e que decidiu
pela sua improcedéncia. A decisdo final da suprema corte esta-
beleceu treze condicionantes que sinteticamente abordam os se-
guintes pontos: 1°) conceitua a demarcacdo de terras indigenas;
2°) distingue a posse civil da posse indigena; 3°) declara a inconsti-
tucionalidade da Tese do Marco Temporal; 4°) garante indenizacdo
por benfeitorias em terras indigenas a época da promulgacdo da
CF/88; 5) estabelece a necessidade de o Estado indenizar ocupan-
tes de terra indigena de boa-fé; 6) restringe a indenizacao aos
casos judicializados; 7) possibilita a criagdo de reservas indigenas;
8) propicia a ampliacdo da terra indigena em caso de vicios no
processo de demarcacgao; 9) determina a necessidade de laudos
técnicos para a demarcacgao das terras indigenas; 10) reforca que
o usufruto das terras indigenas € exclusivo das comunidades
ocupantes; 11) reconhece as terras indigenas como inalienaveis,
indisponiveis e imprescritiveis; 12) compatibiliza as praticas indige-
nas com a conservagcao ambiental; e 13) assegura que em todas as
demandas judiciais as comunidades indigenas interessadas sejam
reconhecidas como parte nas disputas judiciais.

Apesar do placar final do julgamento de 2023 ter sido de nove
votos contrarios a Tese do Marco Temporal e apenas dois a favor,
0s votos contrarios apresentam diferentes e contraditérios funda-
mentos para justificar suas convic¢des. Entre os votos contrarios
ao Marco Temporal, o posicionamento dos ministros Alexandre de
Moraes, Dias Toffoli e Gilmar Mendes foram os mais controversos
em razdo do conteudo contraditério dos votos apresentados, que
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favorece segmentos ruralistas envolvidos na invasao e exploracdo
ilegal de terras indigenas'®. Os votos dos trés ministros mencio-
nados apresentaram como solu¢ao para os conflitos envolvendo
terras indigenas a obrigacao de o Estado indenizar os detentores
da posse de areas reivindicadas como terras indigenas, como con-
dicdo para a sua posterior demarcacao, bem como a regulamen-
tacdo da mineracdo e exploracao econémica de terras indigenas,
sendo que apenas entre 2016 e 2022 houve um aumento de 787%
do garimpo ilegal nessas terras'’.

Em seu voto, o ministro Alexandre de Moraes argumentou
que, para garantia da seguranca juridica, é necessario conciliar os
direitos dos povos indigenas com os direitos dos produtores rurais
qgue regularmente adquiriram terras de boa-fé. Para o ministro,
guando houver uma ocupacao consolidada, por uma cadeia de
dominio legitima, afetando uma terra indigena, os proprietarios
ndo podem ser prejudicados, pois, além de provocar inseguranca
juridica, a desocupacao nao seria de interesse publico. Nesses ca-
sos, a Unido deve ser responsabilizada e precisa pagar indeniza¢ao
sobre o valor total dos imdveis, ndo apenas sobre as benfeitorias.

O ministro Dias Toffoli defendeu a necessidade de o Congresso
Nacional regulamentar o paragrafo 3° do artigo 231 da CF/88, que
trata da exploracdo de recursos em terras indigenas, pois, no seu
entender, ja foram emitidos diplomas e licencas de aproveitamen-
to garimpeiras, o que aumenta o fomento a exploracdo desses
recursos naturais. Toffoli entende que regulamentar € a medida
para mitigar os conflitos agrarios, favorecer o interesse nacional e
o desenvolvimento econémico por meio do aproveitamento eco-
ndmico das riquezas naturais das terras indigenas.

Ja o ministro Gilmar Mendes, que seguiu o voto do ministro
Toffoli, criticou a atuacdo de antropdlogos e de organiza¢des nao

16 De acordo com o IBGE (2002), a maior parte das terras indigenas é afetada de alguma forma pela presenca de invasdes
relacionadas a atividade agropecudria, a exploracdo mineral, a extracdo madeireira e a construgdo de rodovias e hidrelétricas.
O que resulta no afastamento dos povos indigenas de suas terras e até o seu exterminio, levando a degradacdo ambiental do
territério indigena e comprometendo a sobrevivéncia e a qualidade de vida das sociedades que o habitam.

17 De acordo com o INPE (2023), em 2016, durante o governo de Michel Temer (MDB), a area de mineracgdo ilegal em terras
indigenas estava em 12,87 km?, o equivalente a quase metade do arquipélago de Fernando de Noronha. Em 2021, na gestdo de
Jair Bolsonaro (PL), o nimero registrado aumentou 787%, cerca de 114,26 km? --787%.
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governamentais (ONGs) por supostamente manter indigenas “na
pobreza” de forma proposital, como também repreendeu os pro-
prios indigenas por terem “muita terra” e ainda viver na “penduria”.
O ministro disse ter sido criado um tabu em torno da exploragao
econdmica das terras indigenas, e que “ndo faltam terras aos in-
dios, falta apoio”. O ministro Mendes também argumentou que
a adocdo do Marco Temporal ndo ratificaria eventuais barbaries
contra indigenas que foram expulsos das suas terras, antes ou
durante a promulgacao da CF/88, pois essa hipotese ja estaria
contemplada na decisao’®.

Os demais votos contrarios a aprovacao do Marco Temporal
mantiveram relativa sintonia no sentido de garantir o direito cons-
titucional das terras indigenas em detrimento do seu carater de
direito fundamental. O ministro relator Luiz Fux argumentou que
as terras ocupadas pelos povos indigenas tém vinculacao com a sua
ancestralidade e tradi¢do; assim sendo, ainda que nao estejam de-
marcadas, devem ser objeto da protecao constitucional. A ministra
Carmen Lucia ressaltou que a posse da terra pelos povos indigenas
ndo pode ser desmembrada dos outros direitos fundamentais ga-
rantidos a eles pela Constituicdo de 1988, pois é a posse da terra
pelos indigenas que assegura a manutencdo de sua organizagao
social, seus costumes, linguas, crencas e tradi¢des. A ministra Rosa
Weber afirmou que a posse de terras pelos povos indigenas esta
relacionada com a tradicdo e ndao com a posse imemorial, portanto,
os direitos indigenas sobre as terras ocupadas sdo direitos funda-
mentais que ndo podem ser mitigados, ja que a posse tradicional
nao se esgota na posse atual ou na posse fisica das terras.

O ministro Cristiano Zanin seguiu o entendimento do relator,
sob o argumento de que a Tese do Marco Temporal ignora os di-
reitos das populac¢des indigenas e os conflitos por terras ocorridos
na histdria do pais. Zanin defendeu ainda que a indenizacdo deve-
ra ser feita por meio de procedimento judicial ou extrajudicial, no
qual serdo verificadas a suposta boa-fé do particular e a responsa-

18 Para Egydio Schwade (2023), membro fundador do CIMI, o ministro Gilmar Mendes demonstrou estar impaciente para votar
a favor da Tese do Marco Temporal, j&4 que a medida impacta seus préprios interesses pessoais e que o decano na verdade
demonstrou ser mais favoravel a integracdo dos povos indigenas a sociedade como trabalhadores.
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bilidade civil do ente publico. O ministro Roberto Barroso também
acolheu o entendimento do relator e afirmou que a protecao do
direito a terra aos indigenas se da antes mesmo do processo de
demarcagado. O ministro Luiz Fux também acompanhou o voto do
relator e pontuou que seu entendimento sobre o tema esta funda-
do no texto constitucional.

Os dois votos favoraveis a Tese do Marco Temporal foram
proferidos pelos ministros Nunes Marques e André Mendonga,
ambos indicados ao STF pelo presidente Bolsonaro. O minis-
tro Nunes Marques argumentou que a aprovacdo do Marco
Temporal pelo STF resolveria o conflito com ruralistas e assegu-
raria maior seguranca juridica aos proprietarios de terra. Ja para
o ministro André Mendonga, a Constituicao prevé a demarcagao
das terras indigenas conforme o cenario estabelecido no ano de
1988, pois, no seu entender, o objetivo dos constituintes teria
sido estabilizar a situa¢do dos povos indigenas no momento em
gue a Constituicdo foi promulgada.

A despeito de todos os meandros interpretativos evocados du-
rante o julgamento, é possivel constatar que a Teoria do Indigenato
foi consagrada na decisao final do STF, que buscou alinhamento
com a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), a qual reconhece a posse tradicional como fator para atribuir
aos povos indigenas o direito de usar suas terras'®. Embora o desfe-
cho final tenha sido favoravel ao reconhecimento dos direitos terri-
toriais indigenas, na pratica, as medidas resultantes do julgamento
ndo representam um avanco, mas a manutenc¢do da interpretacao
constitucional de acordo com o protagonismo indigena durante a
Assembleia Constituinte de 1986. O julgamento e a decisdao do STF
em relacdo ao Marco Temporal foram bastante sutis em negar a
constitucionalidade da Tese e, ao mesmo tempo, atender a reivindi-
cacado ruralista de indenizar os atuais ocupantes de terras indigenas.
Outro aspecto relevante diz respeito as manifestacdes de ministros

19 CAMBI, Eduardo Augusto Salomao; PADILHA, Elisangela; RORATO, Pedro Gustavo Mantoan. Os precedentes da Corte In-
teramericana de direitos humanos sobre terras indigenas e a adogdo da Teoria do Indigenato. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, Brasilia, v. 11, n. 2. p. 647-663, 2021.
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favoraveis a exploracao econdmica das terras indigenas, ao mesmo
tempo em que se discutiu o direito a terra como fundamental para
a sobrevivéncia dos povos indigenas.

As controvérsias entre os votos dos ministros contrarios ao
Marco Temporal ndo apenas dizem respeito ao movimento natural
de todo ambiente democratico, que é o direito a divergéncia, pois,
tomado em seu sentido politico, todo discurso emerge de uma
tentativa de controlar a sociedade e impor ideologias dominantes
sobre as demais; as interdi¢cBes que atingem os discursos revelam
rapidamente sua ligagdo com o desejo e o poder (FOUCALT, 2007,
p. 09-10). Nesse viés, o discurso e os fundamentos utilizados pelos
ministros do STF durante o julgamento representam uma tentativa
de direcionar e influenciar o poder decisorio, ao mesmo tempo em
qgue delineiam posic¢des politicas em relacdo ao conflito existente
entre indigenas e ruralistas. Sob a tentativa de capturar e discutir
os sentidos interpretativos embutidos no acérdao da decisao do
STF de 2023, foram identificados alguns dos aspectos implicitos
que indicam a natureza da relacdo que vem sendo estabelecida
entre o Estado brasileiro e os povos indigenas.

O primeiro aspecto diz respeito a perceptivel dicotomia produ-
zida entre nds (Sociedade nacional) e eles (Povos indigenas), isto &,
0s povos indigenas sao compreendidos em 0posi¢do a sociedade
nacional, portanto, como uma ameaca. Essa percepcao pode ser
verificada pela reafirmacdo da necessidade de se garantir a sobe-
rania nacional frente ao reconhecimento dos direitos territoriais
dos povos indigenas dos dois votos contrarios. Isto porque a ine-
xpressividade da historia e da participacao indigena acabam ser-
vindo como biombo para a oculta¢dao da sua diversidade, uma vez
que a ideologia dominante, configurada no Estado culturalmente
homogéneo e soberano, rechaca formas e praticas culturais que
- possam representar riscos a sua unidade e a sua integralidade; as-

sim sendo, o Estado brasileiro foi criado sob a égide do modelo de
Estado-nacao e, nesse modelo, ndao cabem diferencas étnicas ou
na¢des indigenas, pois a nagao brasileira é defendida como unica
(DANTAS, 2016, p. 219).
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Tal entendimento também pode ser confirmado em razao da
dificuldade de se reconhecer os povos indigenas como sujeitos de
direito, fazendo prevalecer concep¢des que reiteram padrdes co-
loniais de comportamento, de manutencao da tutela atualmente
inexistente e um estado de “menoridade” ou “relativa incapacida-
de” por parte dessas populacdes (BALDI, 2016, p. 276). E importan-
te também notar que todo autoposicionamento, toda autoconso-

lidacdo - como Estado-nacdo, por exemplo - mantém relagdes de
dependéncia com a desagregacao do outro (FANON, 2020, p. 221).
Sob essa perspectiva, todo desejo de dominacao representa uma
objetificacdo do outro que nao pode escolher seu proprio desejo,
pelo contrario, esse outro é desconsiderado enquanto liberdade

e individualidade; o objeto torna-se o proprio instrumento para a
realizacao da seguranca subjetiva do sujeito dominador (FANON,
2020, p. 222). Portanto, nao é exagerado considerar que as formas
de fortalecer a soberania nacional em detrimento da relativizacao

dos direitos territoriais dos povos indigenas mantém uma relacao
de dominacgao do Estado sobre essas populagdes.

A contradicao presente na relacdo assimiladora do Estado bra-
sileiro com os povos indigenas termina ocultando a intencao de
gue progressivamente ocorra a sua integra¢ao ao modo de vida
ndo tradicional, permitindo a intervencdo e exploracdo econdmica
de seus territérios. No julgamento da TIRSS pelo STF em 2009, a
integra¢ao dos povos indigenas ao modelo de sociedade ocidental
chegou a ser suscitada pelo ministro Gilmar Mendes, quando de-
fendeu a adogdo de critérios para que o reconhecimento territorial
seja realizado observando o grau de aculturacdo de cada etnia.
Contudo, este tipo de iniciativa ndo € novidade, a integracao forca-
da dos povos indigenas ja foi difundida pela FUNAI nos anos 1970,
qguando a institui¢do era dirigida por coronéis, sob dois institutos:
emancipagéo e critérios de indianidade. A emancipacao significa o
— fim da tutela ou do apoio do Estado aos indigenas, ou seja, sua
negacao; ja os critérios de indianidade estabelecem critérios de
heteroidentificacdo que podem negar direitos a quem se autoi-
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dentificou (SOUZA FILHO, 2021). Mais recentemente, em 2021, o
entdo presidente da extinta FUNAI®*®, um delegado de policia, ten-
tou retomar os chamados critérios de indianidade.

O segundo aspecto diz respeito a compreensdo de que as
terras indigenas constituem reservas de recursos naturais, dispo-
niveis a qualquer momento para intervencdes estatais e a explo-
ragao econdmica. A possibilidade de intervir nas terras indigenas
para explorar as riquezas dos rios e lagos, os recursos hidricos e
minerais, a instalacdo de bases, unidades e postos militares, bem
como a expansdo da malha viaria, entre outras varias possibilida-
des, representam o desprezo e a convic¢ao de salvamento, carac-
teristicas da falta de alteridade presente nas relacbes de domina-
¢do do Estado com os povos indigenas.

Apesar do aparente reforco dos critérios constitucionais de
usufruto exclusivo das terras indigenas ocupadas tradicionalmen-
te pelos povos, o pano de fundo dos debates que produziram a
decisao final do julgamento do STF em 2023 lancou um apelo ao
Congresso Nacional para a regulamentacao da exploracao econd-
mica das terras indigenas. Este aceno desconsidera que a explo-
racao econdmica das terras indigenas € o que vem ameacando
os modos de vida tradicionais em seu proprio territério, oportu-
nizando a legitimagao do preexistente mercado criminoso e ilegal
do garimpo e do desmatamento. Nesta monta, o direito indigena
considerado nas formas de organizacdo e decisdao dos povos in-
digenas permanece invisibilizado, sob a obtusa tutela do Estado
e dos mais variados interesses escusos que sobre ele repousam.

O discurso que abastece a legaliza¢do da explora¢gao econémi-
ca das terras indigenas permanece atrelado ao mito colonizador
gue rebaixa as identidades dos povos indigenas a uma posicao
ndo humana que é economicamente frutifera. Neste sentido, o

— colonizado € quase sempre retratado pelo colonizador como pre-
guicoso, retardado, perverso, com maus instintos, ladrao, ligeira-

20 Em julho de 2022 foi aprovada a lei federal n° 14.402, que revogou o Decreto-Lei 5.540 de 1943 para alterar o nome da extinta
“Fundagdo Nacional do Indio” para “Fundagdo dos Povos Indigenas”. Essa alteracdo reconfigura o propésito da autarquia federal
ao extinguir a expressédo reducionista e colonial “indio” para “indigenas”, isto é, aquele que é originario de determinado territério.
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mente sadico, adepto a miséria e inapto ao conforto, a técnica e ao
progresso (MEMMI, 2007, p. 120). O mito do colonizado consiste
em uma série de negacdes, jamais considerado positivamente, e,
se 0 é, a qualidade concedida esta ligada a uma falta psicoldgica
ou ética; independente do individuo, sua identidade sera sempre
afogada no coletivo a que pertence (MEMMI, 2007, p. 123).

O terceiro aspecto consiste na sobreposicao dos fundamentos
da propriedade privada sobre as terras indigenas, isto €, o desco-
nhecimento e a desconsideracao das formas de vida dos povos indi-
genas fazem com que o seu direito territorial seja reconhecido sob o
mesmo prisma das normas que regulam a propriedade privada. Isto
é, apesar do carater protetivo, especial e especifico da Constituicao
e da legislacdo (Decreto n° 1775/96 e Estatuto do indio), quando ne-
cessario, as populacdes indigenas precisam buscar a corre¢ao dos
vicios nos procedimentos demarcatérios no regramento comum do
direito civil, que remonta aos procedimentos correntes de compra e
venda no mercado de terras (LAGIS & ASSIS, 2015, p. 17).

Para os povos indigenas, a concepcdo de terras indigenas de-
finida constitucionalmente deve ser entendida de forma diferente
da nocdo de propriedade privada, regulada pela normatividade
civilista. Isto porque o territorio é condicao para a vida dos povos
indigenas, ndo somente no sentido de um bem material ou fator
de producdo, mas como ambiente em que se desenvolvem todas
as suas formas de identidade. Portanto, na concepcdo indigena,
o territdrio constitui o conjunto de seres, espiritos, bens, valores,
conhecimentos e tradi¢cbes que garantem a possibilidade e o
sentido da vida individual e coletiva. A terra é também um fator
fundamental de resisténcia, pois € o tema que unifica, articula e
mobiliza todos, as aldeias, os povos e as organizac¢des indigenas,
em torno de uma bandeira de luta comum que é a defesa de seus
| territorios (BANIWA, 2006, p. 101).

Apesar da historica ruptura paradigmatica no plano constitu-
cional, mantém-se de forma hegemadnica entre os atores juridicos
menos familiarizados com a tematica, e entre grande parte do
poder publico, a discussao sobre a capacidade indigena, cujos ar-
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gumentos muitas vezes parecem pobres reedi¢cdes dos debates da
época colonial (LACERDA, 2007, p. 309). Quando o Poder Judiciario
compreende a terra indigena ignorando suas carateristicas espe-
cificas, incorre na chamada colonialidade epistémica, pois impde a
interpretacao dos direitos indigenas de forma marcadamente civi-
lista, em prejuizo deles, ighorando que o atual paradigma pluriétni-
co exige a consideracdo de outras cosmologias e territorialidades
na concretizacao dos direitos territoriais (SARTORI JUNIOR, 2017,
p. 198). A forma como o Poder Judiciario tem compreendido os
direitos territoriais indigenas estabelece uma relacdo estatal com
0s povos indigenas que reitera a permanéncia de um pensamento
juridico colonial que desconsidera os modos de vida diferenciados
em relacdo ao modelo hegemaonico.

Por outro lado, o problema em torno da compreensdo dos
povos indigenas prejudica sua representac¢do indigena e suscita
0 questionamento se as manifesta¢des durante a sessdo de julga-
mento, e no decorrer do processo, operou uma quebra dos contex-
tos politico, econémico e social tanto para quem re-presenta como
para os que sao representados, bem como a questao da consciéncia
e da conscientizacdo da resisténcia da/na subalternidade (SPIVAK,
20210). Isso significa interrogar se, apesar da oportunidade de
formalmente poder exercer o lugar de fala durante o julgamento,
tudo que foi expressado pode ndo ter sido considerado como ra-
cional, valido ou mesmo suficiente para representar sua propria
vontade de autodeterminacdo. Isso porque a subalternidade com
gue os sistemas juridicos indigenas sdo vistos pelo sistema estatal
hegemonico despreza tudo que ndo reitera a matriz eurocéntrica.

As treze condicionantes estabelecidas pelo STF ndao neces-
sariamente representam um combate a politica de negac¢ao dos
povos indigenas, pois apesar de reafirmar os direitos territoriais

- indigenas, acaba cerceando a demarca¢do com a exigéncia de
indenizacao e aposta na flexibilizagdo do usufruto exclusivo pre-
visto na Constituicdo. Os aspectos acima mencionados indicam
restricdes de direitos fundamentais e demonstram a posi¢do de
subalternidade que o pensamento, os modos de vida e de orga-
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nizagao dos povos indigenas ocupam perante o Poder Judiciario
brasileiro, o que indica a existéncia de pressupostos tedricos da
colonialidade juridica (OSCO, 2010).

[l A teoria decolonial dos direitos territoriais indigenas
na América Latina

A modernidade foi concebida como projeto de emancipacao
racional do homem, mas com o evento das grandes expedicdes
europeias sobre o ocidente em 1492, o encontro entre os povos
ndo foi de reconhecimento, mas de encobrimento (DUSSEL, 1993).
A modernidade passa entdo a representar um mito de justifica-
¢do da violéncia sobre os diferentes, que devem ser negados,
superados e ocultados. Os Estados modernos existem a partir da
hegemonia de um grupo étnico (e/ou também econémico e poli-
tico) sobre os demais, l6gica que também se reproduz no direito
internacional (MAGALHAES, 2012, p. 122). A friccdo entre o campo
hegemdnico (STF) e o campo nao hegemonico (Povos Indigenas)
provoca tensdes que sao revertidas em um espaco de disputas e
de experimentacdo institucional na seara juridica.

A decolonialidade consiste em propiciar a visibilidade das
epistemes que foram subalternizadas pela l6gica do poder co-
lonial e da colonialidade, bem como das dinamicas de transfor-
macao dos legados coloniais que ainda persistem (WALSH, 2013,
p. 101). A chave tedrica e metodolégica da decolonialidade foi
pensada tendo em vista as experiéncias dos movimentos sociais
indigenas equatorianos e dos afro-equatorianos, com o objetivo
de construir um projeto nao colonial, isto €, que considere a de-
sumanizacao e as lutas dos povos historicamente subalterniza-
dos pelo racismo para a construgao de outros modos de viver, de
poder e de saber (WALSH, 2013, p. 286).

A decolonialidade vai além da transformacdo da descoloniza-
¢do, isso quer dizer que ela pressupde também a constru¢dao de um
outro projeto de sociedade para a reconstrucao radical do ser, do
poder e do saber. A transformacao pretendida pela decolonialidade
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busca romper com a subalterniza¢ao e o silenciamento das formas
de viver que nao fazem parte do imaginario ocidental e eurocéntri-
co. Nesse viés, as historias locais formadas pelos saberes, memorias
e linguas dos povos e culturas originarias configuram um tipo de
pensamento chamado liminar, capaz de promover a descoloniza-
¢do intelectual, politica e econdmica (MIGNOLO, 2003, p. 76).

Trata-se da recuperacdo da filosofia de vida e da conceitua-
lizagdo da sociedade amerindia?' com base em um outro projeto
de mundo em que sejam reconhecidos multiplos centros, sem
que exista qualquer tipo de dominacao entre eles (MIGNOLO,
2013, p. 419). Essa conceitualizacdo do processo de transforma-
¢do projetado pela decolonialidade passa principalmente pelo fim
do ocultamento, do silenciamento e da dominag¢do das histérias
locais, promovida pelo sistema mundo moderno (indissociavel
da colonialidade do poder), e que ordena a configura¢ao da geo-
politica do conhecimento. J& que, como é possivel observar por
meio dos julgamentos realizados pelo STF envolvendo a questdo
indigena em 2009 e em 2023, em qualquer ambito da vida con-
temporanea, o Estado e o Direito modernos sao reproduzidos por
meio de sistemas hegemonicos.

Mesmo que o sistema juridico brasileiro se apresente como
hegemonico, as alternativas ensaiadas na América Latina inau-
guram espacos de alteridade nas formas de pensar, reproduzir
e praticar o Direito. Isso requer uma profunda critica do carater
oligarquico do Direito e da formacdo juridica atual, em que as
concepcdes etnocéntricas e as praticas hegemdnicas assumem o
papel de dominar as classes, de diferenciar, hierarquizar e excluir
socialmente. A suposta imparcialidade da ciéncia e das praticas
juridicas deve ser confrontada com outras perspectivas politicas
do Direito, possibilidades que podem potencializar um uso ins-
trumental e de transformacdo social proveniente de formacdes
juridicas contra hegemaonicas.

21 Esse processo ndo se confunde com a reconstrugdo arqueolégica do “original” ou do “auténtico” e, portanto, ndo tem a intengdo
académica e filolégica de produzir conhecimento para ampliar o museu, mas sim como uma intervencgdo epistémica e politica na
diferenca colonial (MIGNOLO, 2013, p. 407).
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O constitucionalismo plurinacional protagonizado pela Bolivia
(2009) e pelo Equador (2008) rompe com a homogeneiza¢ao socio-
cultural, econdémica e politica, pois sua proposta nao é hegemonica,
pelo contrario, defende e constréi espac¢os de dialogos ndo hege-
monicos baseados em consensos. Como resultado, nao ha um ar-
gumento vencedor, nem a fusao de argumentos, mas a construcao
de um novo argumento; isto nao quer dizer que as ideias foram
padronizadas, pelo contrario, a compreensao de um pluralismo di-
versificado baseado em diferentes filosofias e formas de ver, sentir
e compreender o mundo, configurando um pluralismo epistemo-
l6gico ndo concorrencial (MAGALHAES, 2012, p. 133). A vontade
constituinte manifestada na Bolivia e no Equador configura um
constitucionalismo a partir de baixo, com o objetivo de expandir o
campo do politico para além do horizonte liberal, por meio de uma
nova institucionalidade (plurinacionalidade), uma nova territoriali-
dade (autonomias assimétricas), uma nova legalidade (pluralismo
juridico), um novo regime politico (democracia intercultural) e novas
subjetividades individuais e coletivas (individuos, comunidades, na-
¢Oes, povos, nacionalidades) (SANTOS, 2014, p. 79).

Enquanto isso, no Brasil, a mera existéncia dos direitos ter-
ritoriais indigenas, previstos na Constituicao de 1988, é alvo de
continuas ameacas propostas em forma de medidas legais e ju-
diciais. De acordo com o Conselho Indigenista Missionario (CIMI),
em 2021, foram registradas a ocorréncia de 305 casos de invasdes
possessorias, exploracdo ilegal de recursos e danos ao patriménio,
gue atingiram pelo menos 226 terras indigenas em 22 estados de
todo o Brasil. Aquantidade de casos € quase trés vezes maior que a
registrada em 2018, quando foram contabilizados 109 casos. Esse
tipo de crime vem acompanhado de outros tipos de violagao con-
tra a pessoa, que, em 2021, também registrou: 176 assassinatos;
20 casos de homicidio culposo; 19 ameacas de morte; 33 casos de
— abuso de poder; 39 outros tipos de ameacas; 21 lesdes corporais

dolosas; 21 casos de racismo e discriminacdo étnico-cultural; 12
tentativas de assassinato e 14 casos de violéncia sexual.
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Se comparado com a Colédmbia, que teve sua Constituicdo ela-
borada no mesmo ciclo histérico da Constituicdo brasileira (1988-
1991), também possui popula¢ao indigena considerada minoritaria
(cerca de 2%), e compartilha o mesmo passado colonial marcado
pelo racismo, discriminac¢do e explora¢ao contra povos indigenas,
o Brasil esta bastante atrasado no que se refere a questao indige-
na. Na Colémbia, o Poder Judiciario atua de forma a minimizar as
restricdes as populacdes indigenas, propiciando a ampliacdo da

sua autonomia. No Brasil, os direitos indigenas sdo integrados ao
sistema hegemonico, forcando a aplicacdo de institutos do direito
privado, que intensificam os conflitos agrarios e as ameacas so-
cioambientais em terras indigenas.

Na Colédmbia, o exercicio da autonomia indigena dentro dos
grupos deve obedecer aos limites “minimos aceitaveis”, que foram
considerados o “nucleo duro de direitos intangiveis”: direito a vida,
a proibi¢do da tortura, a proibicdo da escraviddo e, em alguns julga-
dos, ao devido processo legal (BALDI, 2016, p. 265/264). No Brasil,
os direitos territoriais dos povos indigenas sao reconhecidos pela
Constituicao de 1988, mas a propriedade da terra pertence a Unido,
gue exerce o poder de tutela sobre os indigenas. Os indigenas, por
sua vez, dependem da atenc¢ao benevolente do Estado, que deve
agenciar seus interesses, ao invés de reconhecer, determinar e
apoiar o exercicio da autonomia politica desses povos.

No que se refere a participacdo politica dos povos indigenas,
€ importante considerar a relevancia da Convenc¢dao n° 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) de 1989, que reconhe-
ce o direito a autodeterminacao dos povos indigenas e determina
o seu direito a consulta prévia sobre todas as decisdes legais e ad-
ministrativas que possam restringir, limitar ou condicionar o acesso
e exploracao das suas territorialidades. Segundo a OIT, o direito a

- participacdo dos povos indigenas nao consiste na mera informacao
ao(s) povo(s) indigena(s) interessado(s), ndo deve ser entendida
como um evento, ndo significa a inclusdao de representante em de-
terminado 6rgado especial que cumpre tal requisito, e nao se pode
delegar a execucdo do processo de consulta a particulares.
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A Colémbia foi um dos primeiros paises latino-americanos a
adotar a Convencao n® 169 da OIT, que passou a integrar o sistema
de justica através da Lei n° 21, de 1991, e que foi regulamentado
pelo Decreto Supremo n° 1.320, de 1998%, sendo recorrente nas
decisdes da Corte Constitucional colombiana. O Brasil ratificou a
citada Convencao ha quase duas décadas, por meio do Decreto
n°® 5.051, de 2004, mas até 2009 as jurisprudéncias do STF e do
Superior Tribunal de Justica, referentes as questdes indigenas, nao
aplicavam a Convenc¢do (SOUZA FILHO, 2009, p. 42), e ainda ine-
xiste regulamentacdo legal quanto ao procedimento de consulta
prévia em grandes empreendimentos privados ou publicos que
afetem os povos indigenas.

Ainda ndo existe no Brasil a preocupacao em formular uma
hermenéutica intercultural, capaz de considerar as particularida-
des dos grupos indigenas e suas proprias normas e formas de
organizacdo, bem como “traduzir” os termos judiciais durante as
demandas processuais e vice-versa. A implementacdo de mode-
los de consulta livre, prévia e informada dos povos indigenas pelo
Estado brasileiro, com metodologias capazes de dialogar com
os diferentes idiomas e formas de representa¢do de cada povo,
poderia mitigar disputas judiciais e conflitos agrarios. A regula-
mentacao dos processos de consulta aos povos indigenas € uma
ferramenta essencial para que a relacdo dos povos indigenas com
o Estado avance no sentido de propiciar uma atuacdo cidada a
toda pessoa e povo indigena®.

Independente dos discursos empreendidos ou da fundamenta-
¢do tedrica e juridica adotada pelos ministros do STF durante os jul-
gamentos realizados em 2009 e 2023, o Direito aplicado na pratica
deve refletir o saber moral da sociedade brasileira, ao mesmo tempo
em que deve compreender o imenso conjunto de outras realidades
culturais, reconhecidas ou ndao. Mesmo o direito ocidental tecnocra-

22 O decreto supremo n° 1.320, de 1998, ampliou o &mbito da consulta prévia a projetos que impactem territérios ou reservas dos
povos indigenas sem titulo de propriedade, mas que sdo tradicionalmente habitadas por eles (ALMEIDA, 2023, p. 8).

23 A preocupagdo maior esta na negacao da necessidade de qualquer consulta as comunidades, pois, na medida em que a qualifi-
cacgdo para esse dialogo passa a depender de critérios politicos, a consulta tende a ser extremamente flexivel, além de promover
um risco de arbitrariedade imensuravel.
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ta deve assumir um papel construtivo, constitutivo e formacional,
isto porque, seja qual for a perspectiva de sua origem, contribui
para a definicdo de um estilo de vida social, de uma cultura; essas
nocdes sdo parte daquilo que a ordem significa; sao pontos de vista
da comunidade, e nao seus ecos (GEERTZ, 1997, p. 329). Portanto,
qualificar e institucionalizar os processos de consulta publica aos

povos indigenas no Brasil propiciaria o fortalecimento dos valores
democraticos e 0 acesso a uma justica capaz de intermediar confli-
tos envolvendo uma alta diversidade sociocultural.

Ocorre que, no Brasil, as rela¢cdes assimétricas de poder con-
sistem em desigualdades tao intrinsecas a estrutura estatal que,
mais do que diferengas, consubstanciam rela¢bes absurdas de
opressao (PERUZZO, 2017, p. 14). O carater aristocratico, autori-
tario e conservador do Poder Judiciario brasileiro esta relacionado
com a continuidade das rela¢des sociais que assimilam discursiva-
mente as novas razdes necessarias a sua legitima¢ao; ao mesmo
tempo em que, de maneira ambigua, mantém mais ou menos
intacto o seu cerne (CASTRO, 2018, p. 401). Isso tem resultado em
um sistema juridico estatico e elitista que resiste as manifesta¢des
juridicas contra-hegemonicas, caracterizando-se pelo monismo
de sua origem e que, por consequéncia, ignora a pluralidade de
normas que regulam a sociedade.

Quando o STF ndo adequa a aplicacdao dos fundamentos
constitucionais de forma a compreender o carater historico e
identitario das terras indigenas, incorre na desconsideracdo tan-
to das mobiliza¢des indigenas quanto dos assassinatos e outras
mortes de indigenas por conflitos agrarios e das formas de or-
ganizacdo, participacao e decisdo dos povos indigenas. A tensdo
gerada entre o carater elitista e hegemdnico do Estado e das
relacBes juridicas, com a pluralidade e estrutura descentralizada

- dos povos indigenas, em certo sentido representa um conflito
sociojuridico capaz de explicar a banalizacdao dos genocidios indi-
genas cotidianos (CLAVERO, 2011, p. 114).

A necessidade de repensar as férmulas juridicas que regulam
0 acesso a terra indigena no Brasil com base em um horizonte
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decolonial tem se tornado cada vez mais evidente com a demons-
tracdao de um ciclo alimentado pelo pensamento juridico colonial.
Ciclo esse que surge com os conflitos agrarios motivados pela
cobica ruralista nas terras indigenas e que ndo sao efetivamente
resolvidos pelo sistema de justica, retroalimentando discussdes
vazias de sentido e de legitimidade, mas que se fortalecem cada
vez mais. Trata-se de uma logica de atuagao que se atualiza para se
manter intocavel, isto é, as decisdes judiciais conseguem reafirmar
e atualizar os valores que as legitimam, mas se mostram incapazes
de responder as reivindicagdes por justica social e ambiental.

O exemplo mais atual desse tipo de fendmeno pode ser de-
monstrado pela Tese do Marco Temporal que, apesar de ter sido
barrada no STF, foi transformada em Projeto de Lei e aprovada de
forma relampago pelo Senado Federal, no mesmo dia em que o
STF julgou a mesma Tese como inconstitucional. Mesmo com os
vetos presidenciais, a Lei ordinaria n® 14.701/2023 ja entrou em vi-
gor e estabelece a prévia ocupac¢ao da terra indigena reivindicada,
na data de promulga¢do da Constituicdo de 1988, como critério
temporal para a demarcacao de terras indigenas; na pratica, isso
inviabiliza novas demarcacfes de terras indigenas, barrando os
processos em curso, além de abrir as terras ja demarcadas para a
exploracao predatoria.

Consideracdes finais

Mesmo com a decisdao do STF pela inconstitucionalidade da
Tese do Marco Temporal, o Projeto de Lei n°® 490/2007 foi aprovado
sob a Lei n® 14.701/23, que cria legalmente o Marco Temporal para
o reconhecimento das terras indigenas. Em reacdo, o Partido dos
Trabalhadores (PT) interpds a Acdo Direta de Inconstitucionalidade
(ADI) n° 7583/2024, que questiona a constitucionalidade da Lei n°
- 14.701/23, sob o argumento de que o STF ja concluiu que a adog¢ao
do Marco Temporal para definir a ocupacao tradicional da terra pe-
las comunidades indigenas ndo é compativel com a protecdo cons-
titucional aos direitos dos povos indigenas sobre seus territorios.
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O temor repousa na percepcdo de que cada vez que a demar-
cacao das terras indigenas volta a ser discutida no STF, as pautas
politicas interferem sutilmente nas decisdes da suprema corte, o
que resulta em uma posi¢ao cada vez mais hermética diante dos
direitos e dos povos indigenas. Isso reforca a hipdtese de que o
pensamento juridico colonial permanece latente, isto &, a dico-
tomia entre nés (Sociedade nacional) e eles (Povos indigenas), a
compreensao de que as terras indigenas constituem reservas de
recursos naturais, e a sobreposicao dos fundamentos da proprie-
dade privada sobre as terras indigenas constituem as marcas do
senso comum tedrico de juristas brasileiros.

Apesar do aparente esforco para fazer representar a diversida-
de e a pluralidade cultural dos povos indigenas durante o julgamen-
to de 2023, as estruturas de organizacdo das instituicdes de justica
se mostraram incapazes de propiciar um dialogo intercultural. Seja
em razao da prépria natureza hierarquica da mais importante corte
judicial do pais, ou da formacdo dos ministros e do rito processual
do julgamento, os indigenas nao foram concebidos a partir do pris-
ma da coexisténcia entre as diversas pluralidades, ratificado pela
Constituicdo de 1988, mas como espectadores da decisao do seu
destino. Mesmo com a diversidade de opinides, tanto dos minis-
tros quanto das partes envolvidas no processo, foi possivel notar
uma dificuldade de compreender e dialogar com o direito indigena.
Quando instituicdes como o Poder Judiciario ndo conseguem dialo-
gar com as diferencas, terminam operando uma violéncia epistémi-
Ca, cuja tatica de neutralizacao consiste muitas vezes em esvaziar o
discurso do Outro, que € um subalterno colonizado.

A relacdo da Tese do Marco Temporal com a colonialidade

juridica decorre da consequente legalizacdo de usurpacbes e

violacdes contra os povos indigenas ocorridas no passado; além

- de institucionalizar a revisao e a anulacdo de territorios ja demar-
cados, intensificando o esbulho de terras indigenas e acirrando

conflitos agrarios nas areas em disputa no pais. O pensamento

juridico colonial se apresenta toda vez em que a distin¢ao baseada
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no nds (sociedade nacional) versus eles (povos indigenas), depen-
dentes da tutela estatal e castrados do exercicio da sua autonomia
politica, é aplicada de forma implicita e simbdlica. O formalismo
caracteristico da atuacao judicial também exerce papel de distan-
ciamento e, portanto, de desconsideracdao do processo histoérico
de formacdo e deformacdo colonial das identidades dos povos
indigenas. A suposicao de aculturacao dos povos indigenas ignora
formulacBes antropoldgicas que estudam essas populacdes e es-
tabelece uma distancia evolutiva com a sociedade nacional, que
continua a justificar a necessidade de tutela destes povos.

O que se buscou demonstrar é que, enquanto os direitos
territoriais indigenas forem discutidos tendo em vista uma 16gi-
ca mercadoldgica, ndo havera solucao possivel, pois a tendéncia
é repetir e intensificar os dogmas da modernidade colonial e as
disputas na seara juridica e fora dela. Enquanto as praticas e os
pensamentos coloniais ndo forem combatidos propostas como
a Tese do Marco Temporal vdo continuar existindo. E necessério
refundar as bases juridicas que orientam a atuacdo institucional,
agora sob a perspectiva decolonial. A decolonialidade representa o
aperfeicoamento dos processos democraticos de governanca e de
promoc¢ao da justica, de modo a revelar e reconhecer a pluralidade
dos povos indigenas e das terras indigenas reivindicadas. A Teoria
Decolonial dos Direitos Indigenas pode contribuir para solucionar
problemas histéricos da relagdo entre o Estado brasileiro e os
povos indigenas, bem como consolidar uma outra perspectiva de
direitos humanos capaz de realmente assegurar o cumprimento
dos preceitos constitucionais.
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