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RESUMO

A partir de uma analise critica do julgamento do Recurso Extraordinario n°. 1.017.365/SC pelo
Supremo Tribunal Federal, quais avancos e/ou obstaculos podem ser identificados no processo
de reconhecimento e efetivacdo dos direitos territoriais dos povos indigenas no Brasil?
Trabalha-se com a hipotese de que o entendimento do STF pela inconstitucionalidade da tese
do marco temporal de ocupagdo ¢ algo importante, mas que, através de uma analise critica, ¢
possivel observar diversos outros obstadculos neste percurso, sobretudo em razdo do
descompromisso das normas juridicas vigentes e do modelo tradicional de decisdao e de
interpretagdo juridicas com uma transformagao radical dos sistemas juridico e politico e das
nuances colonialistas existentes. O método de pesquisa a ser utilizado sdao os estudos juridicos
criticos e os estudos criticos indigenas do Direito, com a técnica do estudo de caso e com a
realizagdo de pesquisa dos tipos bibliografica e documental. O objetivo geral ¢ analisar o
referido julgamento, a partir do referencial tedrico escolhido, a fim de realizar diagnosticos
sobre o cendrio atual e prognosticos criticos acerca desta realidade. Justifica-se a escolha
metodoldgica e a delimitacdo do problema, pois apenas o estudo de caso a partir de teorias
criticas indigenas ¢ habil a identificar que o resultado do julgamento analisado ¢ incapaz de
superar por completo o colonialismo de ocupagdo que ha séculos marca a relagdo do Estado
brasileiro com os povos originarios.

Palavras-chave: RE n°. 1.017.365/SC; STF; Povos Indigenas; Direitos Territoriais; Estudos
Criticos Indigenas do Direito.



ABSTRACT

Based on a critical analysis of the trial of the Extraordinary Appeal n°. 1.017.365/SC, by the
Federal Supreme Court (STF), what advances and/or obstacles can be identified in the process
of recognizing and enforcing the territorial rights of indigenous peoples in Brazil? We work
with the hypothesis that the STF’s understanding of the unconstitutionality of the temporal
march thesis is important, but that, through a critical analysis, it is possible to observe several
other obstacles in this path, mainly due to the lack of commitment to current legal norms and
the traditional model of legal decision-making and interpretation with a radical transformation
of the legal and political systems and the existing colonialist nuances. The research method to
be used is critical legal studies and TribalCrit (indigenous critical studies of Law), with the case
study technique and with bibliographic and documentary research. The general objective is to
analyze the aforementioned trial, based on the chosen theoritical framework, in order to make
diagnoses about the current scenario and critical prognoses about this reality. The
methodological choice and delimitation of the problem are justified, as only the case study
based on indigenous critical theories is able to identify that the result of the analyzed trial is
incapable of completely overcoming the settler-colonialism that has marked the Brazilian
State’s relationship with the original peoples for centuries.

Keywords: RE n°. 1.017.365/SC; STF; Indigenous Peoples; Territorial Rights; TribalCrit.
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1 INTRODUCAO

O objetivo do presente trabalho ¢ realizar uma analise do julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) n°. 1.017.365/SC pelo Supremo Tribunal Federal (STF) — popularizado
como o julgamento do marco temporal — através de um viés critico, visando compreender
avancos e/ou obstaculos no processo de reconhecimento e efetivagdo dos direitos dos povos
indigenas no Brasil as terras que tradicionalmente ocupam.

Nessa perspectiva, o entendimento do STF pela inconstitucionalidade da tese do marco
temporal de ocupagdo, reafirmando o carater originario dos direitos territoriais dos indigenas
brasileiros, pode ser enxergado com certa importancia, tendo em vista que a ideia de fixar um
marco temporal de ocupacdao nao se demonstra adequada ou apropriada e representaria um
gravissimo retrocesso na ordem juridico-constitucional vigente.

Através do viés critico pretendido, contudo, entende-se possivel a observancia da
permanéncia ¢ do surgimento de varios obstaculos nesse processo, sobretudo em razdo do
descompromisso das normas juridicas vigentes e do modelo tradicional de decisdo e
interpretacdo juridicas em levar a efeito uma transformagdo radical da estrutura colonial
existente, com a imposi¢ao de diversas dificuldades as tentativas de modificagdo do sistema
juridico e com a naturalizacao de uma suposta separacao entre o Direito e a politica..

Quer dizer, hd uma intransigéncia em realizar grandes rentincias de privilégios e em
abrir mao de partes vistas como imutdveis numa Otica juridica e econdmica liberal. Fala-se de
uma dificuldade em notar uma disposi¢do dos representantes do Estado-colonizador a, de fato,
romper com a cadeia de opressao e colonialismo historicamente perpetradas em face dos povos
indigenas e de outros grupos marginalizados neste pais.

Diante disso, delimitou-se o problema de pesquisa a seguinte indagagao: a partir de uma
analise critica do julgamento do RE n°. 1.017.365/SC pelo STF, quais avangos e/ou obstaculos
podem ser percebidos no processo de reconhecimento e efetivacao dos direitos territoriais dos
povos indigenas no Brasil?

Como adiantado, a escolha pela realizagdo do estudo de caso a partir de uma teoria
critica se justifica porque apenas este tipo de perspectiva ¢ habil a identificar que o resultado
do julgamento do marco temporal pelo STF, por estar inserido numa otica juridica liberal, que
preza por uma decisdo juridica neutra, pseudotécnica e, supostamente, sem comprometimentos
politicos, ¢ incapaz de superar por completo os ideais colonialistas de integragdo e assimilacao

dos indigenas ao projeto de um ordenamento juridico brasileiro.
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Por essas razdes, a delimitagdo do problema de pesquisa se preocupou em buscar
entender ndo somente os pontos positivos que podem ser interpretados a partir do resultado do
julgamento, mas também em entender os pontos negativos que ndo foram levados em
consideragdo naquela discussdo, ou que foram menosprezados ou secundarizados em prol da
manuten¢do de alicerces profundos da estrutura colonial de opressdo, protegidos em nome de
uma alegada seguranga juridica que protege somente a um lado.

O método de pesquisa utilizado tem por base o movimento dos estudos juridicos criticos
e, mais especificamente, os estudos criticos indigenas do Direito. Tendo este referencial tedrico,
a técnica de pesquisa escolhida foi a do estudo de caso, eis que buscara se fazer uma andlise
especifica do julgamento do RE n°. 1.017.365/SC pelo STF.!

Foi realizada pesquisa do tipo bibliografica, com a prioridade a autores indigenas, a
autores do movimento dos estudos juridicos criticos e dos estudos criticos indigenas do Direito,
assim como a artigos jornalisticos disponibilizados em portais de noticias via internet. Também
foi realizada pesquisa do tipo documental, com foco no estudo dos autos processuais do RE n°.
1.017.365/SC e em documentos normativos pertinentes a matéria do caso.

Frise-se, ademais, que ha compatibilidade com a linha de pesquisa escolhida (estudos
criticos do Direito), com a area tematica da pesquisa (estudos criticos indigenas do Direito) e
com a area de concentracao do Programa de Pos-Graduagao em Direito da Universidade Federal
do Pard (PPGD/UFPA) — os Direitos Humanos —, visto que se discute as lutas e reivindicagdes
dos povos indigenas pelos seus territorios no contexto brasileiro, numa histéria marcada por
uma estrutura colonial de dominagdo e opressdo que tradicionalmente conta com o Direito (e
com os seus operadores) atuando para esse fim.

Introduzidos todos os elementos e as escolhas que fundamentam a realizagdo da presente
pesquisa, cumpre elucidar, por fim, os objetivos especificos da pesquisa — 0s quais também
servem como roadmap deste escrito. Primeiro, objetiva-se apresentar o referencial tedrico
escolhido para a realizacdao da pesquisa (estudos juridicos criticos e estudos criticos indigenas
do Direito) — o que se fard na segunda secdo do trabalho. Segundo, objetiva-se contextualizar o

julgamento do RE n°. 1.017.365/SC pelo STF, abordando o caso de forma minuciosa — o que

! Definigdes introdutorias sobre alguns desses termos: 1. Estudos juridicos criticos: um movimento intelectual
associado a ideias de esquerda, que se opde ao objetivismo e formalismo juridicos, com o foco na aplicagdo do
Direito em prol do interesse de grupos marginalizados, habilitando o seu potencial transformador. 2. Estudos
criticos indigenas do Direito: movimento subsequente aos estudos juridicos criticos, sendo influenciado pelas
ideias daquele movimento, compartilhando, de forma geral, principios e objetivos, mas com a especial distingao
de estar centrado nas necessidades e demandas especificas dos povos indigenas, notoriamente a partir de
pensamentos juridicos criticos desenvolvidos por tedricos indigenas. 3. Estudo de caso: técnica de pesquisa que
parte da analise aprofundada de um caso concreto, buscando analisar detalhadamente todas as suas nuances, os
seus termos e as suas consequéncias.
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se fara na terceira secdo do trabalho. Terceiro, objetiva-se realizar um diagnostico do
julgamento do marco temporal pelo STF, esmiugando-se a tese firmada em sede de repercussao
geral, a fim de verificar avancos e obstaculos no processo de reconhecimento e efetivagao dos
direitos territoriais dos povos indigenas no Brasil, possibilitando a realizagcdo de prognosticos

criticos para o cenario atual e futuro? — o que se fara na quarta se¢do do trabalho.

2 Resumidamente, a fase do diagndstico é onde se identifica os dados e fatos que ja estdo presentes atualmente, ou
seja, € a parte descritiva de uma andlise (ndo necessariamente de forma neutra e objetiva, considerando a
impossibilidade disso). Por outro lado, a fase do progndstico € onde, a partir do diagnostico realizado, se propde o
que deve ser feito a respeito dos dados e fatos descritos, neste caso de forma normativa e critica.
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2 ANECESSIDADE DE ESTUDOS CRITICOS INDIGENAS DO DIREITO

Objetiva-se, nesta segunda se¢ao do trabalho, expandir acerca do referencial teérico
escolhido para a realizacdo da pesquisa, explicando a abordagem realizada pelos estudos
juridicos criticos e a necessidade de estudos criticos indigenas do Direito.

Para chegar nessa expansao, contudo, abordar-se-4, primeiro, a forma como um Estado
se constitui — a partir de praticas etnocéntricas, integracionistas e assimilacionistas e do
colonialismo de ocupagdo, com um recorrente ideal eliminatorio em face das sociedades
originarias de seu territério — e como, nesse prisma, as politicas de reconhecimento acabam por
servir a reproducao das relagdes de poder colonial na sociedade contemporanea, ensejando a
necessidade de busca por alternativas mais radicais lastreadas em cosmovisdes indigenas.

Ao final dessa abordagem, bem como ao final da expansao acerca do referencial tedrico
escolhido, realizar-se-4 uma contextualizacdo sobre o cenario de disputa pelos direitos
territoriais dos povos indigenas no Brasil, que servira para introduzir o estudo de caso que sera

realizado nas se¢Oes seguintes do desenvolvimento do trabalho.

2.1 Estado versus sociedades indigenas

O prosperar de uma civilizacdo ocidental ¢ movido por dois preceitos fundamentais: a
inevitabilidade do Estado e a imprescindibilidade do trabalho. Por isso, as sociedades indigenas
sdo taxadas, negativamente, como carentes, atrasadas e/ou incapazes, pois ndo possuem um
Estado e possuem economias prioritariamente de subsisténcia, isto €, ndo se submetem as
mesmas ideias que permitiram a consolidacao do sistema capitalista em escala global. Fala-se
de uma fixa¢do etnocentrista (enraizada no raciocinio interno de cada individuo) que ndo
permite o pensamento de uma sociedade apartada da figura de um Estado, que opera no sentido
de que este seria o destino de toda e qualquer sociedade — como espécie de um movimento
evolutivo (da selvageria 4 civilizagdo®) que toda sociedade deve passar (Clastres, 1978).

Mas, ao realizar o esfor¢o de fugir dessa Otica etnocéntrica ocidental, ¢ possivel
compreender que tais diferencas ndo decorrem de um atraso ou de uma incapacidade das
sociedades sem Estado, mas sim de uma escolha deliberada de utilizar as atividades produtivas
com foco na satisfacdo de suas necessidades comunitdrias € ndo na obten¢do de quaisquer

excessos inuteis para os seus modos de vida, pois:

3 Entretanto, Jera Guarani (2023, p. 18) traz a atenciio o fato de que praticamente “todas as coisas ruins que estio
acontecendo no planeta Terra vém de pessoas civilizadas, pessoas que ndo sdo, teoricamente, selvagens”.
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Uma vez assegurada a satisfacdo global das necessidades energéticas, nada poderia
incitar a sociedade primitiva a desejar produzir mais, isto €, a alienar o seu tempo num
trabalho sem destino, uma vez que esse tempo esta disponivel para a ociosidade, o jogo,
a guerra ou a festa. [...] Na sociedade primitiva, sociedade por esséncia igualitaria, os
homens sao senhores da sua atividade, senhores da circulacdo dos produtos dessa
atividade: ndo agem sendo para si proprios (Clastres, 1978, p. 191).

Exatamente por isso, ¢ equivocado enxergar tais sociedades como embrides
retardatarios de uma sociedade ocidental moderna. Como elucidado acima, trata-se de uma
consciente recusa a transformacao numa sociedade segmentada entre grupos dominantes e
grupos dominados, cuja atividade produtiva passa a ser um trabalho alienado, sob as rédeas de
sujeitos exogenos a pratica da producao que usufruem diretamente dos frutos daquilo que ¢é
produzido — sociedades com uma divisdo (entre base e cume) que gera um profundo corte
politico entre os que detém a forca e os que estdo sujeitos a essa forga* (Clastres, 1978).

Contudo, em que pese a formagdo de um Estado ndo seja o destino de toda a sociedade,
isto parece configurar um limiar de descontinuidade entre as sociedades ditas primitivas
(sociedades sem Estado) e as sociedades contemporaneas (sociedades com Estado)®. Isso quer
dizer que o aparecimento do Estado ¢ uma revolucao politica irreversivel e mortal para uma
sociedade primitiva, um abalo estrutural de proporgdes sismicas e sem precedentes. A partir
desse marco, entdo, considerando que a opressao politica condiciona diversas outras formas de
opressao (social, cultural, econdmica efc.), a presenga do Estado traz a tona as relagdes humanas
de autoridade, de hierarquia, de poder e de sujeicao (Clastres, 1978).

Essa nocao conduz a uma afirmativa importante feita por Pierre Clastres (1978, p. 198):
“As sociedades primitivas sdo sociedades sem Estado porque o Estado ¢ impossivel entre elas”.
As sociedades sem Estado preservam nas maos de seu coletivo o poder absoluto sobre tudo
aquilo que lhes constituem, o que também preserva o compromisso de tomar decisdes visando
estritamente as direcOes desejadas pela propria sociedade. Isso € possivel, dentre outras razoes,

pela inequivoca vontade da comunidade de preservar a ordem social de tal maneira®.

4 As relagdes politicas de poder exercem influéncia anterior e formadora sobre as relagdes econdmicas de
exploragdo, visto que, como aponta Clastres (1978, p. 194), “o poder esta antes do trabalho, o econdmico ¢ uma
derivagdo do politico, a emergéncia do Estado determina o aparecimento das classes”.

Dois movimentos catalisaram o aparecimento € a consolidagdo da figura do Estado na histéria mundial: a
revolug@o neolitica, que facilitou a vida material dos grupos humanos; e a revolugdo industrial, que transformou
as estruturas econdmicas e sociais, favorecendo a criagdo de grandes centros urbanos, bem como a concentragdo
de riqueza e poder (Clastres, 1978).

A manutencio dessa vontade deveria ser suficiente para uma reproducio organica e inabalavel com o avangar do
tempo. Mas, pensando em possiveis razdes para o desvio deste caminho no curso da histéria mundial, Clastres
(1978, p. 206-207) teoriza que “é muito provavel, com efeito, que uma condicdo fundamental de existéncia da
sociedade primitiva consista na fraqueza relativa de sua dimensdo demografica”, de modo que haveria uma
dependéncia “a articulagcdo do demografico e do politico, a andlise da forga que o primeiro exerce sobre o segundo
por intermédio do sociologico”.
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Nesse sentido, Clastres (1978, p. 211) aduz que uma licdo que deve ser aprendida com

a resiliéncia das sociedades que ainda atualmente fogem ao paradigma da modernidade é:
O esforco permanente para impedir os chefes de ser chefes, a recusa da unificacdo, o
trabalho de conjuracdo do Uno, do Estado. A histéria dos povos que tém uma historia

¢, segundo se diz, a historia da luta das classes. A histéria dos povos sem historia é, dir-
se-4, pelo menos com a mesma verdade, a histéria da sua luta contra o Estado.

Uma nuance fortemente necessaria para ajudar na realizagdo desse esforco ¢ a
desconstrug¢do de perspectivas etnocéntricas que, na constru¢do do mundo atual, colocam a
sociedade majoritaria (o grupo do “eu”) como um espago de cultura e de civilizagao por
exceléncia, onde caminha o saber, o trabalho e o progresso, e que colocam a sociedade do
“outro” (tudo aquilo que € visto como exdtico) como um espago de atraso, supostamente ainda
preso em dinamicas selvagens, barbaras e inumanas (Rocha, 1984).

A visdao de mundo ocidental/capitalista, em todas as suas ramificagdes, ¢ ensinada e
exaustivamente replicada desde o inicio da vida de qualquer pessoa que nasce dentro desse
sistema, tornando-a algo praticamente incontestavel ou mesmo imutavel, deixando-nos
aparentemente encurralados e sem qualquer alternativa viavel (Krenak, 2020b).

Com isso, essa visao de mundo — propagada como superior € como a Unica rota possivel
rumo ao progresso — hoje ¢ enxergada como algo praticamente inquestiondvel, algo tdo
naturalizado que ¢ caracterizada como ilogica, absurda e utdpica qualquer tentativa de
questionamento ou de transformacao que se tente realizar. Nesse meio, as narrativas dos povos
indigenas (e de outros grupos subalternizados) sofrem um processo de esquecimento e de
apagamento em favor de uma narrativa abstrata, pretensamente universalizante e globalizante.’

Essas representagdes etnocéntricas servem como base de politicas estatais voltadas para
a integracdo e a assimilacdo de povos indigenas (e de outros grupos subalternizados) a
sociedade majoritaria, bem como de um sistema juridico excludente de minorias sociais e
étnicas, que sequer permitem ao “outro” o direito sobre o seu proprio destino ou sobre a sua

propria identidade individual e coletiva®.

"Em decorréncia disso, quando se pensa na ideia de “mundo”, vem logo a mente a ideia do mundo capitalista e
antropoceno, sempre preocupado em categorizar e dispor sobre todas as outras formas de existéncia, e que torna
dificultosa a possibilidade de pensar uma ideia de mundo com narrativas plurais (Krenak, 2022; Rocha, 1984).
®Trata-se de um julgamento de valores da cultura do “outro” conforme valores da cultura do “eu”. Como explica
Rocha (1984, p. 9), o grupo majoritario faz da sua visao a unica possivel, de modo que qualquer grupo que pense
diferente passa a ser visto como algo engragado, absurdo, anormal ou mesmo ininteligivel.
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A premissa estabelecida ¢ a de que existe uma forma certa (esclarecida) de viver a vida
neste planeta — a humanidade — e de que seria necessario levar esta luz aqueles que ainda vivem
as suas vidas de forma obscurecida — a sub-humanidade®.

No caso dos povos indigenas, populagdes nativas/originarias do atual territorio
brasileiro, essa verdadeira agressdo ocorre através da retirada forcada de seus locais de origem
e de seus coletivos, o que pode tanto levar a uma condicao de extingao (fisica ou cultural) quanto
reduzi-los a uma individualidade relegada ao desempenho de papeis secundarios na sociedade
ocidental/capitalista (geralmente como mao-de-obra precarizada nos grandes centros urbanos).

Na visdo de Aileen Moreton-Robinson (2015), as vidas atuais dos povos indigenas
foram forjadas através do conflito materializado a partir do inicio da coloniza¢do. Concorda,
nesse sentido, que hd uma relagdo intima entre a invengdo da civilizagdo ocidental, a
implantacdo do selvagem e a apropriacdo de terras indigenas.

Essa a¢do dolosa tem como objetivo causar a supressao, o enfraquecimento ou a perda
dos vinculos desses povos com as suas memorias ancestrais € com as suas identidades étnicas
coletivas, facilitando a sua assimilag@o a sociedade majoritaria, numa forma convenientemente
moldada pelo Estado-colono. Numa perspectiva histérica brasileira, por exemplo, vide as
palavras de Cacique Babau (2023, p. 31), os indigenas sempre foram objetificados e tratados
“como algo que pode ser removido, exterminado e criminalizado”.

Nesse ponto, € essencial compreender que as dinamicas de poder colonial — que foram
pilares na constru¢do do mundo atual — ndo possuem natureza homogénea. Isto ¢, tais dindmicas
podem ter distintas formas e propdsitos no caso de distintos grupos sociais € contextos. No que
tange ao proposito de uma analise critica envolvendo povos indigenas, uma distingdo ¢ ainda
mais fundamental: “colonialismo” nao pode ser confundido com “colonialismo de ocupagdao”

— sendo este um conceito que merece abordagem especifica.’

%Aflton Krenak (2020a) promove profundas indagagdes sobre a constru¢do da ideia de “humanidade”, que pauta
muitas das decisdes politicas tomadas em todo o mundo (pelos Estados e pelos organismos e agéncias
internacionais existentes) e que pode estar no centro de muitos dos problemas constatados historicamente e ainda
atualmente. Especialmente porque os povos indigenas, por viverem a partir de cosmovisdes que nao estdo
alinhadas com a perspectiva capitalista do progresso e do desenvolvimento, costumam ser relegados a uma casta
de “sub-humanidade” (Krenak, 2020b) que ndo participa ativamente das decisdes politicas que sdo tomadas em
prol dessa tal “humanidade”.

10 Deve-se compreender o pensamento por tras do colonialismo para que seja possivel entender qual tipo de
pensamento se deve evitar para ndo reproduzir as praticas colonialistas (Santos, 2023).
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2.1.1 Distingao entre colonialismo e colonialismo de ocupagdo

Como muito bem elucida Lorenzo Veracini (2011), a tnica convergéncia entre esses
dois conceitos € que tanto o “colonialismo” quanto o “colonialismo de ocupa¢ao” envolvem
deslocamentos fisicos com o propdsito de estabelecer ascendéncia em locais especificos.

No caso do colonialismo, o insaciavel anseio exploratorio faz com que seja fundamental
a manutencao permanente da subordinagcdo dos colonizados na funcao de trabalhadores, pois
esta ¢ uma condicao impreterivel para o sucesso desse sistema, que ¢ fundado numa dominagao
exdgena que se mantém através do cultivo de relagdes desiguais. Por outro lado, no
colonialismo de ocupacdo nao ha o interesse na permanéncia do colonizado, pois, uma vez que
0 objetivo € ocupar, o alicerce de seu €xito estd na eliminagdo da presenca — fisica, cultural ou
étnica! — das populagdes nativas/origindrias no local ocupado (Veracini, 2011).

O sucesso de colonias de ocupacdo passa, inicialmente, pelo desenvolvimento de
relacdes de dominio sobre a natureza e sobre tudo aquilo que é visto como selvagem, pelo
estabelecimento de uma nagdao dependente, pela efetiva repressao/extingdo de alteridades
indigenas e pelo gerenciamento da diversidade étnica. Num segundo momento (“pOs-
colonial”), vém as alegacdes oficiais de que as dinamicas de poder colonial ndo mais subsistem,
porque este sucesso também passa pelo apagamento dos rastros e pela operacionalizagao de
uma aparéncia de auto supressao do colonialismo de ocupag¢do (Veracini, 2011).

No colonialismo, a reproducdo dos colonizados (trabalhadores) traz beneficio ao
colonizador, pois enseja o acréscimo da oferta de trabalho e o aumento do seu lucro,
favorecendo o processo de colonizagdo. No colonialismo de ocupagdo, a reproducao dos
colonizados — povos indigenas, notadamente — ndo ¢ do interesse do colono, pois obstaculiza o
seu acesso a terra cuja ocupacio é pretendida, prejudicando o processo de ocupagio. 2

Entdo, € possivel afirmar que o colonialismo age para reforcar a distin¢do entre a colonia
e a metropole, ao passo que o colonialismo de ocupagao age, estruturalmente, para apagar essa
distingdo. De igual maneira, que o colonialismo almeja a sua reproducao (baseando a sua
opera¢ao num adiamento permanente da liberdade do colonizado), enquanto o colonialismo de

ocupac¢do almeja a sua extin¢do (baseando a sua operagdo nessa expectativa final).

11 Essa forma de eliminagdo pode se dar de diversas formas: em termos fisicos, com a morte dos colonizados ou
com a expulsdo desses grupos de seus territorios; em termos culturais/étnicos, com a extingdo das expressoes
culturais dos colonizados, através de técnicas de absorcao, assimilagdo e integracdo a cultura do colonizador de
ocupacdo. Destaque-se que esta variedade de formas também ocorre com o colonialismo, visto que o colonizador
pode exigir dos colonizados prestacdes diversas, bem como pode entreter e exigir distintas formas de trabalho
(doméstico, produtivo, sexual ou reprodutivo, por exemplo) (Veracini, 2011).

12 N3o a toa, Wolfe (2006, p. 398) ressalta que a natureza de uma matanca justificivel depende de sua vitima.



18

E por isso que se fala que o colonialismo de ocupagdo carrega uma inerente logica de
eliminagdo, pautada na pretensio de amplo acesso e de dominio sobre as terras ocupadas.’®
Patrick Wolfe (2006, p. 388) destaca que o colonialismo de ocupagdo ¢ uma invasao estrutural
continua e socialmente complexa que destroi para substituir, eis que trabalha pela dissolucao
de sociedades nativas e pelo estabelecimento de uma nova sociedade colonial na terra ocupada.
Como ja mencionado, os seus métodos sdo variados, como, por exemplo, praticas homicidas,
conversao religiosa, incentivo a miscigenagdo ¢ concessao de direitos de cidadania aos
nativos™.

Portanto, tendo em vista se tratar de circunstancias diferentes, o processo de
descolonizagdo do colonialismo ¢ do colonialismo de ocupagdo deve ocorrer de formas
diferentes. Quanto ao primeiro, a configura¢do de um verdadeiro cendrio pds-colonial depende
(1) da partida do agente exdgeno que exerce dominacdo ou (2) da existéncia de equidade entre
o ex-colonizador e o ex-colonizado. Todavia, quanto ao segundo, Veracini (2011) argumenta
que ainda ndo se sabe exatamente como se lidar com o cenario pos-colonialismo de ocupagao.

E comum se encontrar demandas de povos indigenas por uma parceria reconstruida com
o Estado-colono, em busca de um meio termo mais respeitoso € benéfico para ambas as partes.
Para Veracini (2011, p. 5), esses sdo discursos persuasivos e, em certo grau, corretos, de modo
que a utilizagdo dessas ferramentas ¢ tentadora, principalmente sob a premissa de que a
descolonizagdo seria um processo que se alimenta de cada pequeno progresso alcangado.
Porém, o que se argumenta em contrapartida ¢ que uma ordem colonial melhor do que a anterior
¢, como a propria terminologia indica, melhor, mas ndo deixa de ser colonial.

Nesta razdo, essas estratégias de reconciliagdo com o Estado-colono ja se provaram
ineficientes no combate efetivo ao colonialismo de ocupagdo®® em todas as suas estruturas e
formas de dominagdo, especialmente quando se pensa num objetivo final de tomar as rédeas

das maos do poder colonial (Coulthard, 2014; Veracini, 2011; Brayboy, 2006).

130 avango de projetos de colonialismo de ocupagdo foi pilar central na construgdio da modernidade. O
desenvolvimento de um mercado internacional global e fortificado foi diretamente influenciado pelo
estabelecimento de uma cadeia de comando ligando remotas colonias de ocupagdo com as suas respectivas
metropoles. De igual modo, a revolugao industrial so6 foi possivel mediante o acesso as terras das colonias de
ocupagdo e o trabalho dos povos colonizados para a obtengdo e o fornecimento de matérias-primas para
processamento nas industrias metropolitanas (Wolfe, 2006).

14 Um outro método convenientemente utilizado pelos colonos ¢ o de pintar uma imagem dos povos nativos como
ndmades, ou seja, como populagdes instdveis e sem raizes fixadas numa localidade — discurso utilizado a fim de
beneficiar o projeto de eliminacdo dessas sociedades (Wolfe, 2006).

15 “Ocupacido” denota um animo de permanéncia, contraposto contra povos indigenas visualizados sob lentes de
“vulnerabilidade”, o que denota uma dinamica desbalanceada em favor do colonizador de ocupagdo e inviabiliza
encontrar um acordo para um meio termo que ndo seja favoravel a ele (Veracini, 2011).
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Considerando as dinamicas peculiares do colonialismo de ocupacdo, sdo necessarias
novas formas de linguagem e de imaginagdo para um efetivo esfor¢o decolonial. O discurso
decolonial tradicionalmente encorajado e utilizado nao ¢ aplicavel eficientemente — podendo
até mesmo ser contraproducente, eis que:

Nas condi¢des do colonialismo de ocupagdo, o sistema politico independente é o
sistema politico dos colonizadores de ocupagdo. Sancionar a igualdade de direitos dos
povos indigenas tem sido historicamente usado como uma arma poderosa na negacao
dos direitos indigenas e na promulgagdo de variadas formas de assimila¢do coercitiva.

Essa descolonizagdo aumenta, na verdade, a sujeicdo dos povos indigenas ao
colonialismo de ocupacao (Veracini, 2011, p. 6). (tradugdo nossa)

Tal fato muito se deve a razdo de que o colonialismo visa uma relagdo permanente de
sujeicao do colonizado, de maneira que o anticolonialismo naturalmente visa a descontinuidade
dessa relacado, isto ¢, o rompimento do ciclo colonial, a0 menos na teoria*. Ja o colonialismo
de ocupagdo ¢ pensado, desde a sua origem, para obter exatamente o contrario: uma
descontinuidade com os sujeitos colonizados. Dessa forma, o esforgo anticolonial também deve
ser radicalmente diferente: deve objetivar a manuten¢do de relagdes (soberanas e autonomas)
com o Estado-colono (e ndo uma integragdo a sociedade colonial), pois a resisténcia e a
sobrevivéncia ddo a certeza da ndo ocorréncia da eliminagdo das sociedades nativas e de que,
portanto, o colonialismo de ocupagdo ndo alcangou o seu objetivo derradeiro (Veracini, 2011).

Glen Coulthard (2014) afirma que o colonialismo de ocupagdo remeteu os indigenas a
um local de minoria dentro dos seus proprios territorios de origem, o que exige uma participagao
ativa nos sistemas legais e politicos do Estado-nacdo. Por outro lado, para que se trabalhe pela
constru¢do de uma alternativa efetiva, para além de se contentar com meras concessoes
decorrentes de negociacdes com agentes estatais, este autor indigena defende que:

O que a nossa presente condigdo demanda, contudo, ¢ que nos abordemos os nossos
engajamentos com o aparato legal do Estado-colono com um certo grau de
autorreflexdo, critica, ceticismo e cautela que ainda se encontra ausente de nossos
esforcos. Isso também demanda que nods direcionemos a nossa atengdo para longe de
uma orientacao baseada em direitos e reconhecimento que emergiu como hegemonica
nas ultimas quatro décadas, passando para formas ressurgentes de politicas de
reconhecimento que busquem praticar alternativas decoloniais, emancipatorias (em

termos de género) e ndo-exploratorias (em termos econdmicos) a atual estrutura e
autoridade juridica e de soberania, centrando-se numa remodelagem critica das

melhores tradigdes indigenas legais e politicas. E somente através do privilégio e da
concentragdo em modos de vida normativas e em préaticas ressurgentes que teremos a
esperanca de sobreviver aos nossos engajamentos estratégicos com o Estado-colono

com integridade e como povos indigenas (Coulthard, 2014, p. 179). (traducdo nossa)

16 Na pratica, muito ocorre a manutencio de um desbalanceamento estrutural em arranjos neocoloniais que
preservam a continuidade desse ciclo, através da permanéncia do colonizado numa condigao de trabalho para o
colonizador, visto que as consequéncias da sujeicao historica submetida ndo desparece nesse cenario pds-colonial
(Veracini, 2011).
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Nao pode passar despercebida, nesse sentido, a compreensdo de que quando a ocupagao
chega a uma fase mais avangada, apds a consolidagdo de uma nacao independente, o Estado-
colono esta disposto a conceder igualdade, reconhecimento e reconciliagdo aos povos nativos.
Isso porque tem a certeza de que essas concessOes nao obstaculizardo (e potencialmente
beneficiardo) a conclusdo do proposito da ocupacgdo, ou seja, o gradativo desaparecimento dos
indigenas que ainda resistem e sobrevivem no territério nacional (Veracini, 2011).

Esse ¢ um paradoxo do colonialismo de ocupacdo: em que pese esteja pautado na
eliminagdo dos nativos para o estabelecimento de uma nova sociedade colonial no territorio
ocupado, posteriormente se realiza um apelo simbdlico importante de tentativa de recuperagao
da indigenidade para fins de constru¢do de uma identidade nacional, como forma integrante do
projeto de consolida¢do de uma nagdo independente (Wolfe, 2006).

Nessa perspectiva, as politicas de integracdo/assimilacdo de populacdes nativas a
sociedade colonial sdo praticas aparentemente menos agressivas, mas nao menos efetivas para
fins eliminatdrios (Wolfe, 2006). Isso pautado num dos objetivos do colonialismo de ocupagao:
a busca pela transformacao dos colonizados em algo mais semelhante e desejavel aqueles que
integram as camadas que detém o poder da sociedade colonial (Brayboy, 2006).

Como aponta Brayboy (2006, p. 432): “A supremacia branca ¢ vista como natural e
legitima, sendo precisamente através dessa naturalizagdo que a supremacia branca extrai o seu
poder hegemodnico” (tradugdo nossa). Trata-se de uma visao naturalizada como moralmente e
intelectualmente superior a visdo dos grupos subalternizados.

Os valores necessarios para o estabelecimento de um Estado-nagao pautado numa logica
possessodria branca e patriarcal — através do Direito, da politica e da cultura — sdo os mesmos
valores necessarios para desapropriar os indigenas de seus territorios e para obstaculizar a
resiliéncia da soberania indigena. Esses valores partem sempre como pressupostos, de forma
invisivel ou transparente. Embora estejam sempre presentes como bandeiras de medidas de
desenvolvimento econdmico, por exemplo, jamais sdo objetos de discussdo ou de
questionamento. No outro lado do espectro, contudo, os direitos dos povos indigenas (e as suas
premissas fundadoras) estdo sempre sob constante discussio e ameaga de extingdo ou restricao

(Moreton-Robinson, 2015).2" Isso porque:

7 Aileen Moreton-Robinson (2015), autora indigena australiana, defende que a partir do século XVI, com a eclosio
do colonialismo e do colonialismo de ocupacdo em todos os continentes Europa afora, as ideias de raga e de género
ocasionaram uma divisdo da humanidade em trés categorias/condi¢des: 1. Possuir propriedade (owning property);
2. Ficar sem propriedade (becoming propertyless); 3. Ser propriedade (being property). Essa divisdo decorre
diretamente da cultura e da visdo de mundo ocidental, a qual muito se funda na manuten¢do da ordem através da
logica da posse (possession). Consequentemente, a produgdo de conhecimento e de poder também se da em direta
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Mesmo que pareca ser daltonica e evasiva do poder, a branquitude patriarcal ¢ um
sistema que protege os privilégios dos brancos através da diminui¢do dos direitos
indigenas. Como forma de propriedade, a branquitude patriarcal nega sub-
repticiamente aos povos indigenas a oportunidade de acumulagdo de bens e
desenvolvimento econdmico. A anulagdo dos nossos direitos de propriedade nativos
continua a ser um dividendo adicional para um investimento possessorio na branquitude
patriarcal (Moreton-Robinson, 2015, p. 77). (traducdo nossa)

Uma das estratégias utilizadas nesse suposto cenario pos-colonialismo de ocupagao, de
acordo com Moreton-Robinson (2015), ¢ o incentivo aos cidadaos investidos na légica
possessoria da sociedade branca e patriarcal de reminiscéncia da ideia de descobrimento de
terras sem donos, pois:

Como forma de controlar distintas populacdes racializadas enclausuradas dentro das
suas fronteiras, os sujeitos brancos sdo disciplinados (embora em graus diferentes)
como cidaddos para investirem na nagdo como uma posse branca. Como cidadaos desta
nagdo branca, eles sdo contratados e imbuidos de um sentimento de pertencimento ¢

propriedade. E um sentimento de pertencimento derivado da propriedade, entendida
dentro da 16gica do capital (Moreton-Robinson, 2015, p. 122),. (tradugéo nossa)

Ideologicamente, a justificativa do colonialismo de ocupacdo ndo ¢ a de que o colono
teria direitos originarios sobre a posse da terra, mas sim de que teria a habilidade de fazer um
melhor uso da terra. E por isso que se afirma que, de acordo com Wolfe (2006, p. 393), o
colonialismo de ocupagdo ¢ um projeto centrado em terras que coordena uma série de agentes
(integrados ao aparato estatal, ou ndo) — presentes desde os centros metropolitanos até os
espagos rurais — que trabalham com a perspectiva de eliminar sociedades indigenas.

A logica possessoria da soberania da branquitude patriarcal trabalha para desapropriar
os indigenas de qualquer perspectiva que fuja a logica do capital, através de esforgos
integrativos dos sujeitos indigenas ao paradigma capitalista da modernidade. Isso tudo por meio
de uma constru¢do de indigenidade guiada por mecanismos regulatorios e disciplinares
inseridos nesse mesmo paradigma. Construcao essa que permite que a logica possessoria da
soberania da branquitude patriarcal restrinja a disponibilidade do mundo contemporaneo para
ontologias indigenas. A 16gica imposta ¢ a de que os povos indigenas, por serem objetos de
posse, devem ter os seus modos de vida resetados para que possam existir de acordo com uma
logica homogénea construida pelos colonizadores (Moreton-Robinson, 2015).

As estratégias de exclusdo e de assimilagdo de povos indigenas tém raizes
(epistemoldgicas e ontoldgicas) na soberania da branquitude patriarcal, servindo como

ferramentas para o exercicio da logica da posse branca. Os meios pelos quais a soberania da

relagdo com essa logica possessoria — especialmente da posse branca (white possession), que impacta de forma
arrasadora a soberania dos povos indigenas.
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branquitude patriarcal exerce o seu poder sdo a raga, os direitos e a posse. Através desses
mecanismos, o regime estatal permite que o Direito e o governo intervenha nas vidas dos povos
indigenas para inviabilizar os seus modos de vida e coloca-los numa condi¢do de dependéncia
de politicas governamentais (Moreton-Robinson, 2015).

Para os povos indigenas, os direitos de cidadania sdo métodos de subjugacdo, pois,
quando relacionados com o direito a soberania, podem ser, simultaneamente, habilitadores e
constritivos. Essa subjugac¢ao ¢ feita através do abuso, da violéncia e de outras taticas correlatas
que colocam os povos indigenas na condi¢do de inimigos, eis que as suas reivindicagdes sao
apresentadas como ameaca a integridade do direito de governar que foi herdado pela
branquitude patriarcal soberana (Moreton-Robinson, 2015).

Por todas essas razdes, Veracini (2011, p. 8) afirma que uma tentativa de superacdo
completa do colonialismo de ocupagdo deve visar a eliminagdo das condi¢des que originalmente
pautaram o objetivo de eliminagdo das sociedades nativas. Isso quer dizer que, conquanto
atualmente a resisténcia e a sobrevivéncia sejam as bases de constru¢do de um efetivo cenario
pos-colonial, a conclusdao da obra por esse cenario deve revelar que a necessidade dos povos
indigenas de resistir e de sobreviver deixou de existir.

Clarifique-se: essa desnecessidade nao adviria da conclusao do objetivo do colonialismo
de ocupagao (o desaparecimento dos povos indigenas). Pelo contrario: decorreria do fato de que
o colonialismo de ocupagao teria sido derrotado, pois as suas condigdes origindrias teriam sido
superadas, de modo que ndo faria mais sentido falar em resisténcia e sobrevivéncia como armas
de luta (da mesma forma como ndo faz sentido, por exemplo, falar em necessidade de
resisténcia e de sobrevivéncia da populagdo branca).

Derrotar o colonialismo de ocupagdo requer a conquista da permanéncia definitiva dos
povos indigenas, de forma soberana e autonoma, na nagdo independente. Um dos caminhos
apontados por Veracini (2011, p. 9) ¢ a desconstru¢@o da percepcao dos indigenas (individual e
coletivamente) como “vulneraveis” e “ameacados”, pois a criacdo e o cultivo dessa imagem
pode ser vista como uma das condi¢des originarias € mantenedoras da estrutura de ocupacao.

Os colonizados sdo, sistematicamente, representados a partir de paradigmas de
docilidade e de fragilidade — caracteristicas que dao forma a representacdo didatica dos povos
indigenas no Brasil. Especialmente no contexto do colonialismo de ocupacdo, essa ideia de
vulnerabilidade marca tanto a relagdo inicial entre colonizados e colonos, quanto a relagao com
as maiorias sociais que surgem no cenario “pos-colonial”, isto €, o estagio avancado poOs-

transformagdo da colonia em uma nag¢ao independente (Veracini, 2011).
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Por conseguinte, mudar essa perspectiva criaria uma contradi¢do fundamental no nicleo
da visdo do colono sobre o ser indigena, tornando ainda mais clara a mensagem de que o
objetivo principal do colonialismo de ocupagdo jamais sera atingido, isto ¢, de que os indigenas
jamais desaparecerao das terras que foram ocupadas.

O que se pode assinalar, diante de todas as circunstincias abordadas, ¢ que o
colonialismo de ocupacdo ndo faz parte apenas do passado de nagdes independentes como o
Brasil; ele também faz parte do presente dessas sociedades (pds)coloniais, de maneira que a sua
compreensdo deve influenciar as praticas anticoloniais de povos indigenas nos dias atuais.

Uma das consequéncias que emanam dessa conclusdo ¢ que um caminho diverso do
discurso reconciliatério clamante por reconhecimento deve ser seguido, uma vez que:

Em suas maneiras especificas, as politicas dos colonos cederam recentemente e
passaram da repressdo ativa da indigenidade para a sua incorporagdo através do
reconhecimento. No entanto, como muitos observaram, isto ndo pode ser considerado
um movimento genuinamente descolonizador. A permanéncia final dos indigenas vai
muito além de uma retdrica conciliatoria controlada pelos colonos, que ndo interrompe
o substancial ataque do colonialismo de ocupag@o contra a autonomia ¢ a soberania
indigena. Infelizmente, como as politicas de reconhecimento e de reconciliagdo
indigenas instituem um quadro concebido para gerir e neutralizar as diferencas

indigenas, a nova disposi¢do promove principalmente a domesticacdo das soberanias
indigenas em beneficio do Estado colonizador (Veracini, 2011, p. 8). (tradugdo nossa)

Isso porque as politicas de reconhecimento em sociedades marcadas pelo colonialismo
de ocupagdo, embora possam, no campo teorico, indicar a superagdo da dominagdo exdgena, se
configuram como uma ilusdo: a constitui¢do de uma parceria com o Estado-colono nao altera
as condicoes originarias do colonialismo de ocupagdo, o que enseja a permanéncia de uma

ordem que agride as alteridades indigenas e planeja elimina-las (Veracini, 2011).

2.2 As politicas de reconhecimento como continuidade do colonialismo de ocupacao

A partir das questdes abordadas na se¢do anterior, uma das compreensdes que se atinge
¢ a de que, no contexto de cenarios “pds-coloniais” de sociedades marcadas pelo colonialismo
de ocupagdo — como a sociedade brasileira —, a postura do Estado-colono segue se dando em
prol da manuten¢ao de relagdes de opressdao e de dominacao em face das sociedades nativas
que ainda (sobre)vivem dentro do territdrio nacional, perpetrando uma logica eliminatoria em
face desses grupos, agora com uma roupagem de um didlogo marcado por pequenas concessdes
por parte do Estado, pela manutencdo de privilégios para os grupos de hierarquia social

dominante e pela preservagdo da ordem colonial.
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Este ndo ¢ um fato novo; historicamente, politicas estatais direcionadas a povos
indigenas ndo visam atender efetivamente as necessidades e as demandas desses grupos — pelo
contrario: visam, no longo prazo, a sua eliminagdo. Entretanto, as conquistas politicas obtidas
pelos movimentos indigenas nas Ultimas décadas provocaram, em todo o mundo, reflexdes
fundadas na necessidade de reconsiderar e de reconceituar o “outro” (Machado; Ortiz, 2018).

Tais conquistas ensejaram uma mudanga na orientacao das politicas estatais (Coulthard,
2014): antes, eram fundadas numa expressa dualidade de assimilagao e de exclusdo; atualmente,
essa dualidade ainda subsiste, porém, a conduta do Estado estd camuflada em discursos
sorrateiros de conciliagdo, bem como em praticas institucionais de reconhecimento e de
acomodacio de diferengas. E persistente, contudo, a busca pela conclusio do objetivo do
colonialismo de ocupacao, isto €, a eliminagdo dos povos indigenas nacionais.

Trata-se de modelos do pluralismo liberal, centrados no reconhecimento e pretensos a
conciliagdo das demandas indigenas e da ideia de nacionalidade com a ideia de uma soberania
nacional — pertencente ao Estado. Uma conciliagdo que se da através de acomodagdo das
identidades indigenas a uma nova forma de relacdo com o Estado, que geralmente se confirma
através da concessao de porgdes minimas de terras, de capital e de poder politico, também com
0 objetivo de frear o impeto das demandas indigenas (Coulthard, 2007).

Destarte, sdo instrumentos que acabam por reproduzir opressdes que decorrem do
colonialismo de ocupagao, mas com uma grande habilidade de esconder as suas reais intencdes.
A forma de operacdo ¢ buscar convencer os oprimidos a identifica¢do, implicita ou explicita,
com as formas de reconhecimento (assimétricas e unilaterais) impostas e/ou concedidas pelos
proprios opressores (Coulthard, 2007).

A ideia de reconhecimento ¢ influenciada pela teoria hegeliana, com a dialética
senhor/escravo (master/slave), na razdo de que as relacdes de reconhecimento seriam fatos
constitutivos da subjetividade individual, sempre mutuas, reciprocas e essenciais para a
liberdade humana (Coulthard, 2007). Esta ideia catalisa um discurso reformista do liberalismo.

Exemplo dessa pretensao reformista € a teoria de Charles Taylor (1994), em The Politics
of Recognition. Este autor cré na remodelagem do Estado liberal através do didlogo entre
individuos da maioria social com individuos da minoria social. Assim, aduz ser possivel que o
Estado conceda reconhecimento e acomodacdo as demandas de grupos marginalizados (como
os povos indigenas), sem que isso implique prejuizo ao compromisso estatal com um
determinado nucleo de direitos fundamentais.

A viabilidade desse projeto se daria a partir da insercao dessas demandas num contexto

cultural comunitario, em que os individuos desenvolveriam as suas identidades e a capacidade
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de dar sentido as escolhas de sua vida mediante constantes dialogos entre si. Todavia, Coulthard
(2007) diverge apontando que este processo de interagdo com outros pode ensejar uma
deformacao da identidade de um individuo, caso ocorra de forma inadequada, isto ¢, em
terrenos injustos e desbalanceados. Isso leva a fundamental conclusao de que relagdes de
reconhecimento assimétricas podem restringir a liberdade humana e aprisionar um individuo
numa relagdo distorcida consigo mesmo.

Por isso, verifica-se a inviabilidade de transformar significativamente a complexa
relagdo colonial existente entre Estado e povos indigenas através de praticas de reconhecimento
ou de acomodagdo de diferencas, eis que sao politicas construidas a partir de negociagdes, de
concessdes e, consequentemente, de manutencao de privilégios, que falham (deliberadamente)
em alterar drasticamente as dinamicas de opressdao ¢ dominagao existentes, reproduzindo as
mesmas configuragdes coloniais insurgidas.

Noutras palavras, ndo se deve percorrer o caminho de reforma do regime liberal vigente
a partir de relagdes de reconhecimento supostamente mutuas e reciprocas, pois, conquanto
possa haver uma aparente melhora em relacdo ao cendrio anterior, mantém-se os prejuizos a
soberania e a autonomia dos povos indigenas, especialmente amplificados no longo prazo.

Especialmente ao se considerar que a constitui¢ao dos direitos concedidos para exercicio
pelos indigenas — como técnica de subjetivacdo — esta atrelada ao reconhecimento do Estado-
colono e estd configurada através de logicas possessorias da sociedade colonial (branca e
patriarcal), que historicamente trata os povos indigenas (e os seus territdrios) como um objeto
com a ser possuido e explorado (Moreton-Robinson, 2015).

O Estado, através de seu aparato politico-legal, coisifica os sujeitos viventes no territorio
sob a sua jurisdigdo para viabilizar amplas formas de dominagio’®, eis que:

A partir do momento em que a lei diz que somos posseiros, ela esta cumprindo um papel
muito importante para o colonialismo. O colonialismo nomina todas as pessoas que quer
dominar. [...] Entdo, ao nos chamar de posseiros, nos colocaram em uma situagao de

dominacdo, obrigando-nos a cumprir os contratos que a nominagdo de posseiros nos
impunha (Santos, 2023, p. 6).

A restituicao da soberania dos povos indigenas ndo tem (e ndo terd) qualquer prioridade
nas discussoes travadas acerca de assuntos relevantes para o Estado nacional. O motivo para

isso € o fato de que a soberania indigena ¢ uma das principais fontes de resisténcia a soberania

18 Utiliza-se de leis que, supostamente, tentam salvar os indigenas, mas que acabam por negi-los de diversas
formas (Benites S., 2023).
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da branquitude patriarcal®® (e ao projeto eliminatério do colonialismo de ocupagio, como ja

dito). Nesse sentido, tem-se que:
Os direitos de indigenas aos recursos inerentes permitiriam que os povos indigenas se
envolvessem na economia como sujeitos autodeterminados donos de propriedade, o
que alteraria o atual estado de excepcao. [...] As reivindicagdes de contra-direitos de
soberania indigena representam uma ameaca a possessividade da soberania da
branquitude patriarcal, exigindo-lhe que implemente um discurso de patologia indigena
como uma arma para fazer circular uma verdade estratégica: se os povos indigenas se
comportassem adequadamente como bons cidadaos, entdo a sua pobreza desapareceria
(Moreton-Robinson, 2015, p. 172). (tradugdo nossa)

E a percepgdo de Krenak (2020b, p. 67) quando aduz o seguinte: “nds nio precisamos
de nada que esse sistema pode nos oferecer, mas ele nos tira tudo o que temos”. Isso se justifica
porque a nuance colonial estd impregnada nas acdes de qualquer servidor publico que detenha
poder decisorio dentro dos sistemas juridicos e politicos no aparato estatal: um juiz de primeiro
grau, um ministro de tribunal superior, um vereador municipal ou um chefe do poder executivo.

Merece relevancia, ao expandir essa visao, a compreensao de que, similarmente ao
capitalismo, o colonialismo opera numa dualidade entre condi¢des historicas e condutas
humanas referentes a essas condi¢des historicas. Através de uma dindmica cooperativa entre
aspectos estruturais (objetivos) e questdes de reconhecimento (subjetivas), o colonialismo
mantém e preserva a sua hegemonia historica (Coulthard, 2007).

O aspecto subjetivo do colonialismo ¢ uma de suas facetas mais importantes, eis que
causa uma tendéncia a internalizacdo, por parte dos colonizados, de imagens distorcidas
arbitrariamente rotuladas a eles pelos colonizadores. Também € isso que torna insubsistente o
pleito por politicas de reconhecimento assimétricas, pois estas internalizam imagens negativas
(distorcidas) no sujeito reconhecido, como se caracteristicas naturais/essenciais fossem.

Outrossim, isso importa na afirmativa de que o esfor¢o anticolonial ndo pode se
restringir a desconstru¢cdo de aspectos objetivos (institucionais, estruturais), uma vez que ¢
igualmente importante a necessidade de transformar os impactos subjetivos nas identidades
(individuais e coletivas) dos oprimidos. Trata-se de assumir que o poder colonial s6 pode ser
efetivamente combatido caso seja guerreado em duas frentes: no seu nivel de operagdo objetiva
e no seu nivel de operagao subjetiva.

Uma tentativa de superar o colonialismo de ocupacao preocupada em ser harmonica

com os sistemas politico e juridico vigentes, tratando como naturais as regras do jogo que estao

19 A soberania da branquitude patriarcal, em sua logica possessoria — que se estabeleceu como espécie de um direito
divino —, determina a constitui¢ao dos direitos de povos indigenas, bem como a forma como estes se sujeitam a
autoridade da lei (Moreton-Robinson, 2015, p. 189).
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postas e se contentando com relagdes de reconhecimento assimétricas, deixa em segundo plano
0 objetivo de ter um éxito completo, ao passo que em primeiro plano estd a celebracdo de
concessoes minimas feitas pelos agentes colonizadores, que falham em modificar
profundamente o poder colonial em todas as suas ramificagdes. Isso porque, claramente, as
politicas de reconhecimento somente estardo dispostas a percorrer vias que nao ponham sob
risco de ameaca ou de questionamento as estruturas que amparam as relagdes colonialistas.?
Por esse motivo, Coulthard (2007) acredita que a auténtica liberdade apenas pode ser
obtida por meio do conflito/da luta (struggle), ou seja, um desafio as fundagdes do Estado, com
0 objetivo de impor uma transformagao radical de estruturas ativas do poder colonial e das
estruturas que atuam em segundo plano a favor desse poder. Tudo isso com o horizonte de um
cenario em que o colonizado tenha a capacidade de se ver livre das identidades culturais que
foram impostas sem o seu real consentimento e de retornar ao seu lugar de pertencimento.
Caso haja um reconhecimento sem este conflito/Iuta, a autotransformagao do colonizado
ndo sera possivel, pois, num contexto de negociacdes que levam a concessdes politicas, o poder
colonial pode ser alterado minimamente em sua estrutura, mas nao pode ser alterado de forma
completa ou definitiva. Do mesmo modo, preserva-se a dinamica subjetiva do colonialismo,
com a manuten¢do das imagens distorcidas que foram assimetricamente concedidas pelo
colonizador. Nesse cendrio, os colonizados seguem sujeitos a complexidade psicoexistencial do
colonialismo de ocupacao, inclusive com o risco potencial de vir a se identificar cada vez mais
com tais imagens distorcidas, avangando no processo de internalizagcdo desses rdtulos e se
distanciando do restabelecimento de sua autonomia e de sua soberania (Coulthard, 2007).
Grande referéncia dentre os teoricos criticos indigenas, especialmente no contexto
norte-americano, Taiaiake Alfred (1999 e 2005) também defende que os movimentos indigenas
devem se afastar de todos o legados do colonialismo de ocupacdo - incluindo tentativas de

reforma do liberalismo baseadas em politicas de reconhecimento?! - e devem assumir o desafio

20 Krenak (2022, p. 42) também entende ser importante a insurgéncia contra o discurso colonial de que “somos
todos iguais”, rechagando a ideia de que esteja em curso uma Ultima tentativa de conciliagdo entre o Estado-colono
e os povos indigenas, supostamente benéfica para ambos os lados. Entrando no campo minado das aliancas
politicas, o autor (2022, p. 81-82) entende se tratar de algo que forga aos povos indigenas uma ideia de igualdade
que ¢ opressora, mesmo que, na teoria, admita a existéncia da diversidade. Assim, prioriza aliangas afetivas que
pressupdem afetos entre mundos ndo iguais e reconhecem uma intrinseca alteridade individual aos seres.

2L Alfred (1999) compartilha da percepgdo de que as politicas de reconhecimento tém uma base colonial, servindo
aos propoésitos capitalistas, através de uma remodelagem meramente aparente e simbodlica do sistema
juridico/politico, que nao ataca as reais bases dos problemas enfrentados pelos povos indigenas, tampouco
modifica razoavelmente as dindmicas colonialistas na relagdo com o Estado nacional. Esta “nova” forma de relacao
permite maior espaco as demandas indigenas, porém ainda coloca os povos indigenas sob a sujei¢ao dos interesses
estatais — capitalistas e coloniais.
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de criar uma nova realidade para os povos indigenas, pavimentando um caminho de
revitalizagdo dos valores e das praticas tradicionais indigenas.

Esse chamado as caracteristicas tradicionais € justificado por uma responsabilidade de
recuperar, entender e preservar as cosmovisoes indigenas, tanto porque representam algo dotado
de caracteristicas unicas que devem sobreviver no futuro da vivéncia humana, quanto porque &,
para os povos indigenas, a tnica solu¢do para os complexos problemas enfrentados.

No manifesto indigena de sua autoria, Alfred (1999) explica que esse movimento de
ressurgimento das visdes e das praticas tradicionais indigenas seria uma forma de
autoconsciéncia de suas tradigdes, capaz de remediar, combater ¢ superar os efeitos da
dualidade objetiva/subjetiva do poder colonial.

Nao se fala de tradi¢do como algo fechado e imutavel, mas sim de algo aberto, complexo
e maleavel. Contudo, ainda assim ¢ possivel identificar um nucleo de crengas, valores e
principios que compdem a cultura tradicional de comunidades indigenas. E este niicleo de
convergéncias que deve ser utilizado como base na construgdo de um futuro melhor,
impulsionado por um movimento critico com ramificagdes intelectuais, sociais, politicas e
artisticas (Alfred, 1999).22

As bases atuais das politicas voltadas aos povos indigenas sdo incompativeis com a
constru¢do de uma relagao equitativa entre indigenas e ndo indigenas, bem como de uma relacao
sustentavel com os territorios indigenas. Isso porque tais construcdes se dariam mediante
negociagdes que exigiriam uma participagdo na ordem capitalista vigente, que, em sua propria
esséncia, € insustentavel e fundada em desigualdades e injustigas sociais (Alfred, 2005).

Mesmo porque tais negociagdes (conciliagdes/mediacdes) geralmente sdo realizadas
fora dos territérios indigenas, em locais politicos integrados ao aparato estatal e, portanto, de
forma profundamente desbalanceada, eis que os termos sdo sempre definidos para atender aos
interesses e propdsitos do colonialismo de ocupagdo (Coulthard, 2014).

Nesse sentido, Coulthard (2014) argumenta que os esfor¢cos das demandas indigenas por
reconhecimento levaram a uma, ainda que técita, aceitacdo do Estado liberal como uma forma
legitima de organizagdo politica - o que, para Alfred (2005), levou a uma captura dos objetivos

politicos dos povos indigenas pelos padrdes e valores impostos pelo Estado, replicando as

22 Alfred (2005) argumenta que, nessa ideia de ressurgimento das cosmovisdes indigenas, os melhores aspectos das
tradicdes indigenas sdo aqueles que contrastam com a estrutura estatal existente, como: auséncia de figuras
absolutas de autoridade; auséncia de decisdes com aplicagdo coercitiva; auséncia de estruturas rigidas de
hierarquia; auséncia de institui¢des burocratas responsaveis pela aplicacéo de leis.
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mesmas dindmicas colonialistas anteriores, mas com um potencial agravamento das nuances
subjetivas (e também das objetivas) das relagdes de poder colonial.

Entdo, nesse contexto de contrariedade as politicas de reconhecimento como principal
forma de expressao das demandas indigenas e de incentivo a constru¢ao de novas formas para
as relagdes dos povos indigenas com os Estados-colonos e dentro das proprias comunidades,
Coulthard (2014) entende ser necessario partir em busca de politicas ressurgentes, pautadas na
autoatualizacdo, na agdo direta e no ressurgimento de praticas culturais indigenas capazes de
combater o colonialismo de ocupagdo em suas faces objetivas e subjetivas.

Pode-se afirmar, destarte, que o foco deve ser dado a politicas com maior potencial
emancipatério, fundadas em pensamentos e agdes menos orientadas em torno de obter
reconhecimento do colonizador e mais preocupadas em construir, em conjunto com aqueles
(ndo indigenas) que compartilham dos mesmos ideais éticos, uma alternativa radical as facetas
estruturais e psicoafetivas do colonialismo de ocupagdo (Alves; Sa Junior, 2024). Ainda, que o
pensamento sobre a questdo indigena deve superar as classicas oposi¢des entre vencedores e
vencidos ou entre dominantes e dominados, para que se evite relegar aos povos indigenas
apenas os papeis de vitimas ou de martires (Machado; Ortiz, 2018).

O colonialismo de ocupagdo tem como legado a continua negativa ao direito de
soberania dos indigenas e a criagdao de direitos de posse que nao satisfazem de forma plena a
relagdo desses povos com as suas terras, ante a dependéncia do Estado para que reconheca e
regule tais direitos, bem como porque o regime juridico atual continua a beneficiar aqueles que
historicamente foram mais beneficiados por atos de discrimina¢do racial e de desapropriacao
de terras indigenas, isto €, o regime vigente ainda reforca a ldgica da posse branca (Moreton-
Robinson, 2015). Por outro lado, mesmo diante de séculos de duracao desse legado, os povos

indigenas jamais desistiram de lutar pela sua soberania — e permanecerao lutando adiante.

2.2.1 Necessidade de valorizagdo de alternativas a partir de cosmovisoes indigenas

Ao expor seus pensamentos sobre a ideia de uma transformacdo radical desse sistema
injusto e desigual, Krenak (2020b) diz que somente serd possivel realizar uma reconfiguragao
radical caso seja descartada toda a bagagem (colonial) que ainda se carrega atualmente.

Imbricada nesse raciocinio esta a compreensdo de que a visdo de mundo ocidental
enxerga que o corpo humano ¢ algo separado da Terra e das terras, de modo que a relagdo com
o restante do mundo natural passa a ter pouca ou nenhuma importancia em termos de constru¢ao

de subjetividades e de identidades. Lado outro, a relacdo dos povos indigenas ¢ uma relacao
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ontoldgica, de qualidade territorial, que serve como condicdo para o exercicio de suas
subjetividades e de suas identidades individuais e coletivas®.

Consequentemente, a ideia dos povos indigenas de pertencimento a um lugar ¢
absolutamente diferente da ideia que advém da visao de mundo ocidental, na qual ¢ possivel
trocar o seu lugar de morada de forma livre e sem maiores prejuizos. Para os indigenas, ndo ha
outro local de morada a ndo ser o territorio de onde pertence, de maneira que a reminiscéncia
da soberania de um povo indigena ¢ diretamente dependente da preservacdo dessa ideia de
pertencimento e dessa relacdo com a terra-territorio (Moreton-Robinson, 2015).

Todavia, ¢ a ideia ocidental que hd muito reina (quase que) unanimemente nos regimes
legais dos Estados atualmente existentes, inclusive (ou especialmente) naqueles que se auto
identificam num estdgio pos-colonial, mas que ndo deixaram de ser marcados pela logica da
posse branca e que também ndo deixaram de operar sob dinamicas de poder colonial ancoradas
na desapropriagdo territorial de povos indigenas (Moreton-Robinson, 2015).

Como decorréncia desse contraste, entretanto, indigenas como Jera Guarani (2023, p.
24) sentem que a vida na aldeia passou a fazer mais sentido a medida em que se observa a vida
nos grandes centros urbanos. Sentimento compartilhado por Célia Xakriaba (2023, p. 327), no
sentido de que, quanto mais navega por aquilo que lhe é apresentado como novidade, mais se
tem a necessidade de retornar as suas origens, isto €, ao seu local de constitui¢do propria.

Isso porque, pise-se, a relacdo dos povos indigenas com os seus territorios ¢
diferenciada: fala-se de uma relacdo marcada pela visdo da terra como fonte de vida e dos
recursos naturais como condicdo de reprodugdo; e ndo para fins capitalistas, como fonte de
lucro, tal como se prega a partir da visdo de mundo ocidental. Como explica Célia Xakriaba
(2023, p. 335), trata-se de se sentir como parte indissociavel do territorio, por “considerar o
territorio como um importante elemento que nos alimenta, nos ensina e constitui 0 nosso ser
pessoas no mundo”. Um sentimento de pertencimento que necessita, contudo, da possibilidade
de usufruir do territorio autonomamente, de acordo com as tradi¢des da comunidade.

Inserido nessa odtica, o territorio serve para além de seu formato biofisico, situando-se
como um espaco politico-social, que encontra o seu equilibrio através de expressdes culturais

e rituais especificas daquela comunidade, bem como através de relagdes com o mundo divino.?

23 Um vinculo que niio se quebra mesmo apos a morte, eis que é nesse momento que o indigena tem o seu corpo
reintegrado ao corpo de sua terra-mae (Moreton-Robinson, 2015).

24 Sandra Benites (2023, p. 197-198) salienta, a partir da perspectiva do povo Guarani, que para o bem do territorio
¢ importante que as pessoas estejam em harmonia umas com as outras, pois “o lugar em que nos movimentamos
também ¢ movimentado pelas pessoas que estdo nele”.
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Entendido isso, ¢ possivel partir para a compreensdo de que as agressdes ainda
atualmente sofridas pelos povos indigenas podem ser explicadas pelo fato de que esses povos
oferecem uma perspectiva diferente sobre a forma de viver (especialmente na relagdo com a
terra, com a natureza € com o cosmos como um todo). Dessa maneira, sdo considerados um
percalgo nas ambigdes desenvolvimentistas do Estado, um obstaculo ao projeto de perpetuacao
da ordem capitalista.

A continuidade de acesso — através de meios mais bem descritos como invasdes e
apossamentos — aos territérios de povos indigenas ¢ um dos principais meios para a
continuidade de desenvolvimento do projeto capitalista em todo o mundo. Por esse motivo, o
processo de desterritorializagdo dos indigenas no Brasil sempre foi incentivado, de forma
expressa ou implicita, pelo Estado brasileiro, pelos seus representantes e por todo o seu aparato
institucional. Mesmo porque, vale salientar, como bem situam Souza e Péricles (2023), o Brasil
se tornou uma republica por conveniéncia, realidade em que membros de uma elite colonial e
escravagista subitamente transicionaram para a condi¢ao de republicanos.

Visando prevalecer os seus interesses, o Estado até concebe admitir a cidadania aos
povos colonizados que vivem no territorio nacional, mas vislumbra ser inconcebivel o efetivo
reconhecimento da possibilidade de tais povos se organizarem e viverem de acordo com as suas
configuragdes tradicionais, isto €, que exer¢am plena soberania € autonomia.

A alternativa preferida pelo Estado ¢ sempre a assimilagdo desses povos ao modo de
vida da sociedade dominante, visando um rompimento com os vinculos tradicionais ou, ao
menos, tornar esses vinculos cada vez mais latentes, ao passo que se cultiva uma relagado
permanente de dependéncia ao aparato estatal e ao capital.

Exatamente por tais razdes, desde os primérdios do periodo colonial se nota uma
convergéncia entre as cosmovisdes dos povos indigenas (nativos do atual territorio brasileiro)
e dos povos trazidos da Africa para o Brasil?® — e através desses pontos convergentes é possivel

encontrar valiosa ajuda na construcao de alternativas ao cenario atual.

2.2.1.1 A possibilidade de uma cosmovisao afro-indigena

No livro “Terra: antologia afro-indigena”, Carnevalli et a/ (2023) organizam uma

reunido de diversos ensaios de autoria afro e/ou indigena, como forma de construgdo de

%5 Nio ocorreu um cenario de disputa territorial entre esses povos — pelo contrario; ocorreu “uma grande
confluéncia nos modos e nos pensamentos” que fortaleceu ambas as partes e possibilitou “uma grande alianca
cosmologica” que perdura até os dias atuais (Santos, 2023, p. 7-8).
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dialogos visando o compartilhamento de saberes e a formagao de aliangas, visando um novo
envolvimento com a terra e a realizagdo de discussdes importantes ndo apenas para 0s povos
afro-indigenas, mas para todo mundo.?

Ancorado nessas convergéncias (e na consequente possibilidade de realizagdao de
importantes didlogos e aliangas), Antonio Bispo dos Santos (2023) enxerga que os povos
originarios da América do Sul e os povos que vieram da Africa para o Brasil podem ser vistos,
em condic¢oes semelhantes, como povos contra colonizadores.?

No caso dos povos indigenas, os colonizadores de ocupagao utilizaram como estratégia
generaliza-los como “indios”, recorrendo a uma tatica (a mudanca de nome) muito utilizada
para a adestracdo de animais. Processo semelhante ocorreu com os povos de origem africana
que foram sequestrados em razao da colonizagdo: os colonizadores chamaram-nos de “negros”.
Em ambos os casos, a intencdo foi de quebrar identidades, visando a coisificagdo, a
desumanizagdo e a domesticagdo (Santos, 2015).

Esses povos compartilham os sofrimentos que decorrem do cerceamento de falar as suas
linguas originarias, da proibicdo de praticar os seus cultos e festejos, da inviabilizacdo (por
vezes através da criminalizacdo) da preservacdo de seus simbolos e das significacdes de seus
modos de vida. De igual modo, porque sofreram bruscos processos de expropriagdo territorial
para o estabelecimento de uma ordem capitalista no pais, com a construgdo de grandes centros
urbanos e o estimulo ao éxodo rural. Ainda, porque compartilham um processo de
desconstru¢do forcada de seus saberes tradicionais (transmitidos, pela oralidade, entre
geracdes) para o privilégio dos saberes académicos transmitidos pela via escrita e apresentados
como alternativa de melhoria de suas vidas? (Santos, 2015).

Numa visdo afro-indigena, como elucida Santos (2023, p. 6), ao invés de se falar “aquela
terra ¢ minha”, se fala “n6s somos daquela terra”, pois h4 a visdo de que a terra € algo vivo e
que ndo pode ser alvo de titulagdo ou de propriedade. Isso quer dizer que nao ha, dentro de

cosmovisoes afro e indigenas, a intencao de substituir a perspectiva da terra em fun¢do da vida

%6 Como premissa desse trabalho de “escutas-escritas” estd a razdo de que, para que os espagos de poder possam
ser cada vez mais ocupados por representantes de grupos historicamente marginalizados no pais, cabe aqueles que
possuem e exercem vantagens e privilégios transforma-los em técnicas compartilhaveis (Carnevalli; ef al, 2023).
27 Santos (2015, p. 47-48) entende contra colonizagdo como “todos os processos de resisténcia e de luta em defesa
dos territorios dos povos contra colonizadores, os simbolos, as significa¢cdes e os modos de vida praticados nesses
territorios”; noutro lado, entende colonizacdo como “todos os processos etnocéntricos de invasao, expropriacao,
etnocidio, subjugacdo e até de substituicdo de uma cultura pela outra, independentemente do territdrio fisico
geografico em que essa cultura se encontra”.

28 Com isso, em um carater macro, houve uma transicio de uma realidade em que as atividades produtivas eram
desenvolvidas através dos saberes e dos oficios tradicionais, para uma realidade marcada pelo éxodo rural,
amparada por grandes estruturas maquindrias e pautada em atender uma imensa demanda por mao de obra em
imensos centros urbanos. (Santos, 2015)
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por uma perspectiva da terra em fungdo do capital. Estd no cerne dessa diferenca um conflito
entre o “ser” (central para essas cosmovisdes) e o “ter” (central na visdo de mundo ocidental).

Mas, ¢ justamente por isso (porque buscam preservar cosmovisdes distintas da visao de
mundo ocidental/capitalista) que as comunidades indigenas e as comunidades de origem
africana sdo taxadas como atrasadas, improdutivas e sem cultura, ou seja, como um obstaculo
no projeto desenvolvimentista almejado pelo Estado nacional®.

Nesse contexto, nao se pode ignorar o papel desempenhado pelas instituicdes de ensino
na reafirmacao das figuras do “indio” e do “negro”, eis que os livros didaticos sempre
recorreram a denominagdes generalizantes, sem maiores preocupagdes anticoloniais, visto que
envoltas num processo de ocultacdo da natureza colonialista desses termos e, por conseguinte,
das autodenominagdes utilizadas por essas comunidades (Santos, 2015).

Nao se pode ignorar, ainda, o protagonismo da religido cristd na coloniza¢do ocorrida
em todo o mundo®. Firme nesse entendimento, Santos (2015, p. 31) aponta que “o Deus da
Biblia inventou o trabalho e o fez como um instrumento de castigo. Dai entendemos o carater
escravagista de qualquer sociedade que venha a construir os seus valores a partir das igrejas
originarias da Biblia”. Prosseguindo, o autor faz a seguinte elucidacao:

O povo eurocristdo monoteista, por ter um Deus onipotente, onisciente € onipresente,
portanto Unico, inatingivel, desterritorializado, acima de tudo e de todos, tende a se
organizar de maneira exclusivista, vertical e/ou linear. Isso pelo fato de ao tentarem ver
o seu Deus, olharem apenas em uma unica dire¢do. Por esse Deus ser masculino,
também tendem a desenvolver sociedades mais homogéneas e patriarcais. Como

acreditam em um Deus que ndo pode ser visto materialmente, se apegam em monismos
objetivos e abstratos (Santos, 2015, p. 38-39).

Essa 6tica eurocrista, pautada no monoteismo, influencia uma visdo do coletivo de modo
segmentado, ao passo que uma o6tica pautada no politeismo (o caso dos povos indigenas e dos

povos de origem africana), propicia uma visao do individuo de modo integrado, pois:

Quanto aos povos pagdos politeistas que cultuam varias deusas e deuses pluripotentes,
pluricientes e pluripresentes, materializados através dos elementos da natureza que
formam o universo, ¢ dizer, por terem deusas e deuses territorializados, tendem a se
organizar de forma circular e/ou horizontal, porque conseguem olhar para as suas deusas
e deuses em todas as diregdes. Por terem deusas e deuses tendem a construir
comunidades heterogéneas, onde o matriarcado e/ou o patriarcado se desenvolvem de
acordo com os contextos historicos. Por verem as suas deusas e deuses até presentes em

2 Ainda hoje, essas comunidades s3o atacadas por aqueles que se utilizam de sofisticadas armas com poder de
destruigdo, e que “ndo apenas queimam, mas também inundam, implodem, trituram, soterram, reviram com suas
maquinas de terraplanagem tudo aquilo que ¢ fundamental para a existéncias” dessas comunidades, isto ¢, os seus
territorios e todos os simbolos e as significagcdes de seus modos de vida (Santos, 2015, p. 76).

%0 Isto se nota na literalidade das Bulas Papais que atribuiam aos cristios o poder-dever de se tornarem proprietarios
das vidas dos pagdos — bastante elucidativa ao entendimento da cosmovisao dos colonizadores —, € no subtexto da
Carta de Pero Vaz de Caminha que recorre ao cristianismo para justificar a intencdo de animalizar, coisificar e
domesticar os povos nativos aqui encontrados (Santos, 2015).
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elementos da natureza como, por exemplo, a agua, a terra, o fogo, o ar e outros
elementos que formam o universo, apegam-se a plurismos subjetivos e concretos.
(Santos, 2015, p. 39)

Todos esses pontos de convergéncia entre as experiéncias dos povos indigenas e dos
povos de origem africana no Brasil demonstram: 1. A possibilidade de um dialogo entre as
cosmovisdes desses grupos; 2. A importancia desse didlogo para a formacao de aliangas e a
construgdo/valorizagao de alternativas a partir dessas visdes de mundo.

Nesse sentido, a perspectiva de Santos (2015, p. 90-91) ¢ de que deve haver um esforgo
para transformar as nossas divergéncias em diversidades, a fim de que, quando se alcangar essa
diversidade, seja possivel atingir a confluéncia de todas as nossas experiéncias®. Em sua visao,
a relacdo respeitosa, organica e biointerativa dos povos contra colonizadores com todos os
elementos naturais vitais ¢ essencial para compreender e satisfazer adequadamente questoes de
interesse consensual, “pois sem a terra, a 4gua, o ar e o fogo ndo havera condi¢des sequer para

pensarmos em outros meios”.

2.2.1.2 Pensamento de alternativas a partir dessas cosmovisdes

Seguindo nesse raciocinio, mas agora se remetendo as palavras de Cacique Babau
(2023), trata-se de uma visdo capaz de compreender que, assim como os humanos, a natureza
também tem os seus direitos, os quais devem ser respeitados para fins de garantir a
sobrevivéncia mutua e de, consequentemente, evitar a destruicdo de um pelo outro.

Diante do que se pode falar, inclusive, de uma remodelagem da ideia de agricultura,
atualmente moldada para a obten¢do de lucro e o progresso econdmico. Numa perspectiva
indigena, hd um protagonismo da produg¢@o para a subsisténcia da comunidade e de todos os
outros seres que interagem no territério, mediante o uso de técnicas decorrentes de
conhecimentos tradicionais, transmitidos entre geracdoes. Uma perspectiva que enxerga nas
plantas ricas fontes de conhecimento, e que, portanto, ndo pretende esgota-las ao ponto de esvair
a possibilidade de usufruir dessa sabedoria (Jodo, 2023).

Mudancga que necessita, como ressalta Nei Xakriaba (2023), da pavimentacdo de um

caminho para trocas reciprocas entre indigenas e nao indigenas, pautadas no pensamento de

31 Para Santos (2015, p. 89): “Confluéncia ¢ a lei que rege a relagdo de convivéncia entre os elementos da natureza
e nos ensina que nem tudo que se ajunta se mistura, ou seja, nada € igual. Por assim ser, a confluéncia rege também
os processos de mobilizagdo provenientes do pensamento plurista dos povos politeistas. Transfluéncia ¢ a lei que
rege as relagdes de transformagdo dos elementos da natureza e nos ensina que nem tudo que se mistura se ajunta.
Por assim ser, a transfluéncia rege também os processos de mobilizagdo provenientes do pensamento monista do
povo monoteista. E a partir dessas leis que se geram os grandes debates entre a realidade e a aparéncia, ou seja,
entre o que € organico e o que ¢ sintético”.
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praticas capazes de contribuir para a obtencdo de um mundo melhor para as futuras geragoes.
Nesse sentido, Jerd Guarani (2023) compartilha a visao de que:
Acho que muitos dos jurud querem lutar, e que hd muitos que choram também, que
ficam revoltados. S6 ndo sabemos como nos unir, como juntar forgas, como juntar
estudos e reflex@o e realmente dar as maos para lutar e proteger essa natureza imensa
que ndo é importante s6 para o Brasil, mas para o planeta todo. Talvez um dia o jurua
perceba que ¢ importante apoiar a questdo indigena ndo porque somos bonitinhos,

coloridinhos ou porque usamos peninhas e temos criangas pintadinhas, mas por uma
questdo de sobrevivéncia de todas e todos. (Guarani, 2023, p. 27)

Destarte, por parte daqueles nao indigenas que detém vantagens e privilégios na
sociedade atual ha o papel de trabalhar por técnicas de compartilhamento dessas condig¢des
favoraveis, a fim de que se torne cada vez mais acessivel a ocupacao dos espagos de poder por
representantes de grupos historicamente marginalizados no pais — como liderancas indigenas.

Exemplo disso, por se tratar de uma deputada federal indigena eleita no segundo maior
colégio eleitoral do pais, Célia Xakriaba (2023, p. 328) aduz que neste momento historico os
indigenas reivindicam a oportunidade de construir contranarrativas, no exercicio de sua
autonomia como povo. Para ela, a ocupacao desse espago serve para “demonstrar que a presenga
indigena ndo faz parte de uma histéria passada, pois somos protagonistas de uma historia que
esta sendo tecida no presente”.

Desde que dado valor as cosmovisdes e culturas indigenas, € possivel construir/valorizar
perspectivas protagonizadas pela coletividade e pela tradicdo, de forma verdadeiramente
democriética e dialdgica. Seria um outro projeto de sociedade, pautado pelo reenvolvimento (e
ndo pelo desenvolvimento) com a terra e com a natureza, permitindo o fortalecimento de
vinculos e a retomada de valores importantes (Xakriaba C., 2023, p. 332-335).

Um pensamento de novos horizontes que, para Oreme Ikpeng (2023, p. 293), depende
de um abandono da mentalidade de “Brasil colonia”, a qual carrega um pensamento
eurocéntrico de que € preciso produzir cada vez mais para enriquecer cada vez mais. Decorre
disso, naturalmente, o desafio de navegar por possibilidade de novos tipos de economia.

Acrescentando fundamentalmente a essa discussao, Tonico Benites (2023) acredita que
o processo de desterritorializagdo sofrido pelos povos indigenas tem o potencial de unir as
comunidades na luta pela retomada de seus territdrios, assim como de reativar os seus saberes
tradicionais e a pratica frequente de seus rituais. Aponta, nessa razao, que os rituais religiosos
tém grande importancia nas estratégias de retomada territorial, pois resultam de articulacdes
politicas entre as liderangas das comunidades e exprimem uma forma de comunicagdo e de

conexao ainda inacessivel pelos nao indigenas.
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Inobstante, ¢ valiosa a defesa de Santos (2023, p. 13) pela adog¢do, como forma de defesa
por parte dos povos contra colonizadores, de armas utilizadas pelos colonizadores. Exemplifica,
nesse sentido, que promover a discussao de regularizagdo de terras através da escrita (diplomas
normativos, atos administrativos, diplomas judiciais, titulagdes dominiais efc.) nao significa
uma concordancia com o sistema existente, mas sim uma necessaria estratégia de defesa.

Em tom consono, Jerd Guarani (2023) acredita que € possivel aprender a cultura dos
colonizadores para o desenvolvimento de melhores estratégias de defesa pelas comunidades
indigenas, bem como para um melhor entendimento do outro. Acredita, ainda, que esse
aprendizado cultural ndo necessariamente implica numa perda ou numa desvalorizacdo da
cultura indigena.

Como corolario a luta por seus territérios, também ¢ fundamental, para dar um passo
adiante nessa transformacdao de cenarios, a luta pela autonomia de vida nos territorios
retomados, como forma de tornar possivel a contraposi¢do as imposi¢des etnocéntricas do
Estado. Nesse sentido, Glicéria Tupinamba (2023, p. 192) salienta ser essencial o poder de
autogoverno dentro do territorio indigena, a partir dos saberes e das tradigdes comunitarias —
um horizonte em que “tudo € possivel dentro do territério”.

Tudo isso a partir da compreensao de que a resisténcia dos povos indigenas as tentativas
de captura pela visdo de mundo ocidental, insistindo numa forma de vida avessa ao sentido
utilitario da vida, ndo ¢ injustificada. Essa recusa os remete a um local de siléncio interior, com
a certeza de que a forma capitalista de enxergar o mundo estd fadada ao fracasso e a destruigao
(Krenak, 2020b).

Sobre a recusa dos povos indigenas em aceitar os termos e condi¢des da “humanidade”
capitalista, recusando o “chamado ao seio da civilizacao”, Krenak (2020b) diz que:

Eles ficam horrorizados com isso, ¢ dizem que somos preguigosos, que ndo quisemos

nos civilizar. Como “civilizar-se” fosse um destino. Isso ¢ uma religido 1a deles: a
religido da civilizagdo (Krenak, 2020b, p. 113).

Entretanto, ¢ exatamente essa certeza que pode (e deve) servir como guia para esforgos
que visem uma transformacdo radical das estruturas hegemonicas do liberalismo e uma

superac¢ao verdadeira do colonialismo de ocupag@o em suas ramificagdes objetivas e subjetivas.

2.3 Os estudos juridicos criticos e os estudos criticos indigenas do Direito

Partindo da consideragdo de que o Direito exerce um papel ativo na constru¢ao das

dindmicas de uma sociedade, esta subse¢ao busca conectar os aspectos abordados até entdo com
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a necessidade de se procurar caminhos para que o ramo juridico possa ser um instrumento de
transformagdo radical, como meio para a obtencdo do fim de superar o colonialismo e o
colonialismo de ocupagao, bem como para a retificacao das desigualdades e injusti¢as sociais
persistentes no mundo contemporaneo, especialmente no que tange ao atendimento adequado
das demandas de grupos subalternizados.

Uma das premissas para atingir esse objetivo ¢ a de que o Direito ndo deve ser utilizado
para eliminar diferengas; deve ser utilizado para melhor gerencia-las, visto que a auséncia de
diversidade e o estabelecimento de perspectivas universais tornam o Direito mais poderoso
onde ele € menos necessario, assim como o tornam marginal as inquietagdes mais sérias e
urgentes da vida em sociedade® (Geertz, 1998).

Para tanto, Clifford Geertz (1998) defende a ado¢do de uma espécie de hermenéutica
juridica que possibilite a expansdo das formas de discurso estabelecidas e a discussdo valida
sobre tudo aquilo que nos parece estranho, sem uma submissdo a padroes de avaliagdo
constritivos com nuances etnocéntricas e coloniais.

Entretanto, a forma de sistema juridico atualmente predominante — ideologicamente
pautada no liberalismo — ndo fornece qualquer margem para a transformagao radical do cenario
de relagdes de poder colonial historicamente existentes em desfavor dos grupos marginalizados,
visto que silencia qualquer iniciativa de questionamento sobre as premissas de sua operacao
(institutos juridicos naturalizados como questdes indiscutiveis).

Através de suas diversas ramificagdes, este sistema juridico prega uma suposta
separacdo entre Direito e politica e impde varios obstaculos as demandas por mudangas
sustentadas pelos grupos €tnicos e sociais assolados pelo mal colonial.

Portanto, somente ao escapar dessa perspectiva liberal ¢ que se faz possivel realmente
adentrar no contexto concreto de sociedades extremamente desiguais, assim como alternar da
perspectiva das autoridades encarregadas de aplicar o Direito para a perspectiva dos grupos
marginalizados, os quais, através de suas lutas, t€ém o interesse de disputar o significado, o
contetido e o proposito do Direito (Coelho; Franzoni, 2022).

Fala-se de propiciar uma abertura para outras cosmovisdes, acenando a pluralidade e
possibilitando a experiéncia de outros mundos (Krenak, 2022; Acosta 2016). Isso permite
enxergar o cenario critico atual como esperanga e combustivel para o pensamento de um tempo

além deste (Krenak, 2020b). E, ao se fazer isso, um prisma de perspectivas criticas € nado

32 Em sentido coroléario, Geertz (1988) acredita que qualquer institui¢io politica/cultural deve se preocupar em
saber se 0s seres humanos (seres politicos e culturais) serdo capazes de continuar a imaginar formas de vida em
que eles proprios possam viver na pratica, seja com o auxilio do Direito ou de qualquer outra disciplina.
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tradicionais se abre, viabilizando o esfor¢o por resultados transformadores e permitindo
vislumbrar no horizonte a necessaria reconfiguracao radical aludida.

Adentrando no mérito de alternativas radicais e de resultados transformadores da ordem
juridica e politica vigente, Coelho e Franzoni (2022, p. 22-23) defendem que apenas uma
perspectiva alinhada ao movimento dos estudos juridicos criticos (EJC) seria capaz de romper
os profundos e complexos vinculos com o liberalismo.

E possivel afirmar que a origem desse movimento se nutriu fortemente dos esforgos
académicos realizados por integrantes do movimento do realismo juridico, que se tornou um
grande expoente na metade inicial do século XX, influenciando o desenvolvimento de diversas
perspectivas criticas sobre o Direito. Trilhando esse caminho, Coelho e Franzoni (2022)
descrevem o movimento dos EJC como o herdeiro de esquerda do realismo juridico —

associacao que também ¢ feita por Morrison (2006) e Bix (1999).

2.3.1 O papel desempenhado pelo realismo juridico

A consolida¢do do realismo juridico usufruiu da notoriedade obtida por trabalhos
académicos realizados por um grupo de tedricos juridicos estadunidenses (alcunhados como
realistas) entre as décadas de 1920 e 1940. Esses trabalhos tinham como missdo principal
desafiar as ideias dominantes nos ambitos judicial e académico aquela época (marcadas pelo
objetivismo e pelo formalismo).

Eventualmente, contudo, a influéncia desse grupo de teodricos acabou extrapolando as
fronteiras dos Estados Unidos da América (EUA) e se expandiu para todo o mundo. A partir
disso, os argumentos desenvolvidos pelos realistas passaram a servir de referéncia para o
desenvolvimento de outras perspectivas teoricas criticas no ambito académico, as quais também
se opuseram a forma tradicional de enxergar o Direito.

Embora houvesse uma ideia comum entre os realistas, ndo havia um consenso de
valores, visOes, objetos de estudo ou metodologia entre os integrantes desse grupo. Mas,
partindo dessa ideia central, o realismo juridico pregava que o Direito ndo deveria ser visto
como algo légico, mas sim como algo construido a partir de experiéncias e que ¢ influenciado
pelas ideologias morais e politicas predominantes a época de sua constru¢dao, bem como pelas
necessidades sociais do periodo histérico e, ainda, pelos preconceitos imbuidos nas
personalidades das autoridades publicas encarregadas pelo trato com a lei.

Um dos principais enfoques do realismo juridico € nas decisdes judiciais. O que se alega

¢ que essas decisOes nao seriam tao neutras e cientificas como se sugere; seriam, em realidade,
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baseadas em preconceitos pessoais, morais ou politicos dos juizes, ou mesmo em meros palpites
(Bix, 1999). O que se defende, em face disso, ¢ que deve haver menos espaco num julgamento
para os argumentos supérfluos e eivados de falso moralismo, assim como para o “juridiqués”
praticado pelos profissionais do Direito, ¢ que deve se dar mais espago aquele que sera o
resultado do julgamento, ou seja, aquilo que de fato interessa a pessoa que esta sendo julgada e
aos particulares que aguardam a resolugdo da demanda por possuirem interesse na causa.

Tal critica se assemelha aquela realizada por Geertz (1998), que identifica que se tornou
mais importante a pratica juridica o que acontece (abstratamente) aos olhos do Direito, do que
o que de fato aconteceu na realidade concreta. Nessa Otica, 0 que passou a acontecer nos
tribunais parece mais um “truque de maos” direcionado aos profissionais do Direito e
desconhecido pelos particulares interessados no feito.

Outro ponto de convergéncia entre Geertz (1998) e os autores do realismo juridico ¢ a
necessidade de aproximar o Direito e as Ciéncias Sociais, pregando um papel de maior
relevancia aos aspectos antropoldgicos e as politicas publicas nas decisdes judiciais.*

Nesse contexto, defende-se que o Direito nao pode ser naturalizado como um mero
conjunto de artificios engenhosos desenvolvidos para evitar disputas, promover interesses €
decidir casos problematicos, pois ha uma variedade de sensibilidades juridicas que advém do

saber local®*

(Geertz, 1998). Considerar essas sensibilidades ¢ algo importante tanto a titulo de
defini¢do de conceitos juridicos e de regras normativas, quanto para a constru¢do de uma
sociedade e para a regéncia das relagdes da vida em sociedade.

Ainda com base na visdo de Geertz (1998), para um uso mais adequado do Direito, €
importante buscar pontos de didlogo e aproximag¢do com as Ciéncias Sociais, privilegiando a
comparagao e o registro de experiéncias através de lentes diversas. De igual modo, para uma
melhor conexao entre estes ramos, € necessario um ir e vir hermenéutico em temas de analise
que tenham importancia reciproca, capaz de possibilitar uma mutua consciéncia maior € mais

precisa sobre o significado da outra disciplina — mesmo porque ambos sdo artesanatos locais,

que funcionam melhor a luz do saber local e de experiéncias compartilhadas.

3 Porém, uma crenga de que a expertise das Ciéncias Sociais, por si s0, seria suficiente para se atingir resultados
adequados no ambito do Direito também estara fadada ao fracasso. Isso porque sempre havera a necessidade de
estruturas morais ou politicas para fundamentar o trabalho empirico, assim como porque jamais existirdo
especialistas neutros sobre o assunto da forma como a sociedade deve estar organizada, visto que todo ser humano
carrega consigo preconceitos e preferéncias morais e politicas dentro de sua visdo de mundo propria (Bix, 1999).
34 O saber local é produto de um pensamento que se extasia com a diversidade. Essa diversidade de elementos se
impulsiona reciprocamente, o que possibilita que anélises de outras disciplinas agregadoras a analise juridica. E
importante identificar como as manifesta¢des do saber local podem se transformar em comentarios acerca de outros
saberes locais, com o objetivo de iluminar o que no outro ainda estd obscuro. Isto com o compromisso de confrontar
a ideia de uma grande verdade universal que vem sendo naturalizada, porque as suas consequéncias sdo tragicas e
visam tornar o Direito uma suposta ciéncia apartada dos saberes locais (Geertz, 1998).
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Em reforgo a oposico ao formato objetivista/formalista®® das decisdes judiciais, outro
enfoque critico do realismo juridico ¢ na fundamentacdo juridica. Argumenta-se que, por
debaixo de um véu de fundamentagao cientifica e dedutiva, os conceitos juridicos e as regras
normativas seriam frequentemente indeterminados e raramente tao neutros como apresentados,
0 que constantemente enseja a necessidade de explicar as decisdes judiciais em outros termos®.
Diante desse cendrio, ao invés de recorrer aos preconceitos e palpites dos julgadores, defende-
se que se remeta as Ciéncias Sociais e as politicas publicas (Bix, 1999).

Entao, no campo dos tribunais, pode-se dizer que a critica realista se voltou contra a
percepgao classica de que os julgadores poderiam decidir o caso a partir da mera descoberta da
regra ou do conceito abstratos aplicaveis ao litigio, o que far-se-ia possivel por meio de uma
simples deducdo 16gica. O fundamento dessa critica ¢ a compreensao de que as decisdes seriam
comumente subdeterminadas pelas regras, conceitos, principios e precedentes identificados
como aplicaveis aos casos, assim como que 0s juizes seriam excessivamente responsivos aos
fatos (e a forma de apresentacgdo deles) em suas decisdes judiciais.

Compartilhando dessa visao, faz-se necessario trabalhar para desnaturalizar esse tipo de
visdo meramente formalista/objetivista do Direito, rumando para uma forma hermenéutica de
pensé-lo, capaz de produzir sensibilidades mais especificas para casos mais especificos e,
portanto, habilitar a forma¢do de um sistema juridico com significado, escapando-se de um
sistema mecanico/automatizado (Geertz, 1998). E inadmissivel uma visdo do Direito como um
mero instrumento, limitado a relacdo com os seus meios e descolado de seus fins.

Nesse sentido, os realistas argumentavam que os rétulos e as categorias juridicas devem
sempre estar abertas para questionamento, pois existem pressupostos morais € politicos
escondidos nessas abstragdes que merecem ser discutidos abertamente. Uma das vias para se
atingir esse resultado seria uma transformagdo do ensino juridico tradicional, focando na
desmistificacdo de conceitos legais e destacando a ideia de que os problemas juridicos tendem
a ser subdeterminados pelas regras juridicas, a fim de fomentar argumentos politicos

necessarios para a resolugao desses conflitos (Bix, 1999).

% Dentro da otica critica feita pelos realistas, um argumento formalista seria aquele cuja conclusio seria
apresentada como uma sequéncia simples e inevitdvel de premissas inquestionaveis, de modo que bastaria
encontrar o rétulo certo para se obter uma imediata conclusdo legal (Bix, 1999). O fortalecimento da perspectiva
formalista levou a uma visdo (equivocada) do Direito como uma ciéncia, cujos principios e doutrinas poderiam ser
descobertas a partir da mera subsunc¢do do caso concreto aos conceitos e as regras ja consolidadas no sistema
juridico — razdo pela qual o mundo real seria irrelevante na analise juridica a ser realizada.

3% Novamente se tornando as ligdes de Geertz (1998), este movimento é condizente com a compreensio de que o
universo juridico esta se expandindo, sendo equivocada e contraproducente a tentativa de — com certa naturalizagao
— comprimir este universo juridico numa série de conceitos abstratos e de regras supostamente neutras.
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Ante a natureza transformativa das bandeiras defendidas pelo realismo juridico, ¢
natural que este movimento tenha exercido grandes influéncias no pensamento juridico critico
a partir do século passado e que, por essa razao, possa ser enxergado como ponto de partida
para diversas novas perspectivas criticas do Direito.

Um dos grandes méritos dos realistas foi o incentivo a realizagdo de questionamentos
sobre as bases do sistema juridico, com a elaboracdo de argumentos que foram aproveitados em
suporte das alegacdes de preconceitos contra minorias dentro do aparato politico/juridico
estatal, e que foram utilizados como ferramentas por movimentos criticos posteriores —

exatamente como foi o caso dos estudos juridicos criticos.

2.3.2 O movimento dos estudos juridicos criticos

Tal como ocorre com o realismo juridico, ¢ dificil sintetizar de forma precisa quais sdo
as ideias defendidas pelos estudos juridicos criticos, ou mesmo as dire¢cdes seguidas, as
extensodes das criticas e as prioridades de pautas adotadas pelos seus integrantes. Em realidade,
aqueles que participam desse movimento comumente possuem visdes e entendimentos
divergentes ou conflitantes em certos pontos de suas criticas.

A sua origem se deu por volta da década de 1970, nos EUA. Uma afericdo mais precisa
pode conduzir a um congresso realizado no ano de 1977, inicialmente pensado apenas como
uma reunido de pessoas em busca de abordagens criticas do estudo juridico e social, e que,
através de seus trabalhos académicos, pretendiam enfatizar o carater ideologico da doutrina
juridica e de suas estruturas internas (Morrison, 2006).

O movimento dos EJC logo angariou muita controvérsia € oposi¢cao, motivando muitos
comentarios negativos na grande midia e nas principais universidades estadunidenses. No
decorrer dos anos, este movimento passou a ser usualmente classificado como um ceticismo
radical, que colheu aspectos mais radicais do realismo juridico (Bix, 1999; Morrison, 2006).

E possivel dizer que se trata de um movimento intelectual de esquerda, isto ¢, que utiliza
ideias associadas a politicas de esquerda ou que tentam fazer uso do Direito em prol dessas
ideias. Centralmente, os EJC fazem oposicdo ao objetivismo e ao formalismo juridicos,
argumentando que o Direito deve focar em como deve ser a sua aplicacdo para grupos
especificos em circunstancias especificas (Bix, 1999; Coelho, 2020).

Cuida-se, entdo, de priorizar o Direito aplicado em relagdo ao Direito positivado,
buscando expor contradi¢cdes existentes no sistema juridico e ilustrar como sdo criadas e

mantidas estruturas hierdrquicas de poder existentes na sociedade. Assim, os principais
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enfoques criticos deste movimento sdo: as normas juridicas vigentes, o0 modelo tradicional de
interpretagdo e de decisdo juridicas, a dogmatica juridica tradicional e o ensino juridico
tradicional (Bix, 1999; Brayboy, 2006; Coelho, 2020).

Os EJC partem de um reconhecimento da natureza politica do Direito e da existéncia de
vieses ideologicos inerentes em conceitos € analises juridicas apresentados como neutros, ou
seja, que o Direito, em sua forma tradicional, promove os interesses dos grupos que detém o
poder, legitima injusti¢as sociais e trabalha contra os interesses de grupos minoritarios que
deveriam ser protegidos pelo sistema juridico. Nesta razao, assume-se que o sistema juridico
vigente reflete os vieses conservadores da tradicdo politica e juridica do liberalismo,
preservando as desigualdades e injusticas socioecondmicas, promovendo a preservacao do
status quo ¢ inviabilizando tentativas de questionamento e de transformacao dessa estrutura.

Opondo-se a perspectiva liberal, defende-se uma politica de transformacao radical do
sistema juridico, fundada na contestacdo da ideia de neutralidade do Direito e da ideia de
existéncia de leis naturais e de forgas (sociais ou econdmicas) inevitaveis e incontrolaveis pelos
seres humanos. Consequentemente, ¢ uma ideia fundada na defesa da possibilidade de
realizacdo de criticas, contestacdes e transformacdes na esséncia da constru¢ao do Direito e da
sociedade (Morrison, 2006).

Outro reconhecimento importante ¢ que o raciocinio juridico ndo ¢ algo coerente e
racional, mas sim algo politico e contraditorio. Serve, portanto, como uma contraposicao a
nocdo de que o Direito seria um corpo coerente e racional de regras e principios, a partir da
demonstracdo da existéncia de falhas, contradi¢des e tensdes estruturais nesse sistema juridico.

Toda essa compreensdo permite revelar possibilidades tornadas ocultas pelas ideias
dominantes, através de uma abordagem hermenéutica (anti positivista) do Direito na sociedade.
Um principio metodologico dos EJC € rechacar a visdo da teoria juridica como uma discussao
meramente filosofica e abragar a ideia de que o Direito deve ser abordado a partir de
perspectivas distintas, pelas lentes de varias disciplinas (em especial das Ciéncias Sociais). Da-
se espaco aos pensamentos subversivos as principais tradi¢des do saber juridico, constituindo
um projeto poés-positivista que defende esta forma diferente de enxergar o Direito - com um
método interpretativo/hermenéutico capaz de substituir o positivismo (Morrison, 2006).

O que motiva essa insurgéncia € uma descrenca nas visdes que naturalizam as estruturas
sociais hegemonicas e que as apresentam como algo inevitavel. Estimula-se indagagdes que
tém o potencial de abalar a confianga geral nos fundamentos (tedricos e praticos) basilares do
Direito. Nao a toa, os que criticam este movimento geralmente o adjetivam como cético,

polémico, instavel e perigoso (Morrison, 2006).
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Implica reconhecer, entdo, que as normas juridicas vigentes, camufladas numa
linguagem supostamente neutra e estritamente técnica, preservam diversas formas de
reprodug¢dao de opressdo ¢ de dominagdo dos grupos marginalizados. Implica reconhecer,
outrossim, que o modelo tradicional de interpretacao e de decisao juridicas equivocadamente
pressupde a existéncia de um consenso valorativo no sistema juridico, através de modelos que
pregam a separagdo completa entre os ramos juridico e politico, perpetrando a enganosa no¢ao
de que as decisdes juridicas seriam sempre neutras e técnicas®’. Esses dois pontos agem para
inviabilizar os conflitos sociais/politicos e para tornar latentes os potenciais de luta e de
resisténcia existentes no Direito.

Esses mecanismos de preservacdo das ideias do liberalismo juridico, com perspectivas
objetivistas e formalistas, criam uma tensdo paradoxal: de um lado ha o individualismo que se
manifesta na figura de um Direito abstrato, infalivel e inquestionavel; de outro lado ha os
sentimentos comunitarios dos seres humanos, como a empatia e o altruismo. Esse paradoxo
coloca o julgador diante de uma incapacidade de descumprir a obrigagdo de aplicar o Direito
de forma positivista, ainda que, a partir de seus valores pessoais (morais/politicos), identifique
outra solu¢do mais adequada para o caso julgado (Morrison, 2006).

Como solugdo, o movimento dos EJC defende que alternar para a perspectiva
interpretativa/hermenéutica (pds-positivista) permitiria decidir os casos de acordo com o que €
realmente justo, mesmo que os conceitos juridicos abstratos indiquem outro caminho,
reconhecendo-se que ndo existe uma predeterminagdo inevitavel do resultado.

Esse movimento também realiza criticas a dogmatica juridica tradicional, sob o
argumento de que esta age para naturalizar uma visao do sistema juridico como algo unitario,
racional e consensual (a ideia de um ordenamento juridico), bem como para naturalizar visoes
conservadoras do Direito como possibilidades técnicas fechadas, ignorando os conflitos
existentes na realidade concreta e interpretando problemas complexos como mero quebra-
cabegas conceituais. Portanto, a dogmatica juridica tradicional age para tornar impossivel a
problematizagdo desse modelo de abstracdo, sob pena de inviabilizar premissas basicas de
operacdo da vida em sociedade.

Similarmente, a critica ao ensino juridico tradicional se d4 em razdo de este incentivar
uma visao despolitizada do Direito, enquanto, de forma implicita, propaga uma visao

extremamente conservadora e politicamente voltada ao liberalismo, fazendo uso de um ensino

3" Em realidade, a escolha pela neutralidade e pela tecnicidade € uma escolha politica, que serve ao proposito de
continuar o uso do Direito em prol de determinadas ideologias (Coelho, 2020).
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vertical, abstrato, conteudista e preocupado com a formacgao de burocratas. Destarte, o ensino
juridico tradicional estimula um comportamento de respeito as hierarquias e as autoridades e
de subserviéncia as estruturas de poder, com a supressao de qualquer forma de pensamento
autonomo. Desestimula, noutra banda, uma visdo do Direito como um instrumento de
divergéncia, de disputa e de militincia para a transformacdo de problemas sociais complexos.

O que esté na base dos estudos juridicos criticos, entdo, € a oposicao a forma tradicional
do Direito, que o enxerga através de um prisma formalista/objetivista/positivista € que preza
por conceitos juridicos abstratos e despreocupados com questdes humanas complexas,
contribuindo para legitimar a ordem social injusta e desigual existente.

Ha uma preocupag@o com a constru¢ao de uma teoria juridica mais afinada com as reais
exigéncias dos aspectos praticos do Direito, assim como hd um esfor¢o para desarticular as
estruturas confortaveis do pensamento tradicional e para disputar espagos na constru¢ao de uma
modernidade s3, racional, funcional e eficiente, reconhecendo a importancia do Direito para
este fim. Preza-se por se desvencilhar dos estreitos limites impostos pelo saber juridico
tradicional e por fortalecer a ligagdo com a vida e com o conceito de justica (Morrison, 2006).

Logo, com o norte de realizar uma transformagdo radical do sistema juridico, os
objetivos dos estudos juridicos criticos, de acordo com Morrison (2006, p. 552), sdo: 1.
Desconstituir a ideia de um mundo social com bases naturais objetivamente identificaveis; 2.
Contestar e atacar a reificacao das ideias juridicas; 3. Insurgir contra a hegemonia do liberalismo
juridico, evidenciando as contradi¢des internas das ideias juridicas, afastando-se de

perspectivas formalistas do Direito.

2.3.3 O necessario aprofundamento nos estudos criticos indigenas do Direito

Tal como foi influenciado pelo realismo juridico, o movimento dos EJC serviu como
influéncia para escolas de pensamento juridico critico subsequentes. Uma dessas escolas ¢ a
denominada teoria critica da raca, que emergiu a partir de um descontentamento com a forma
pela qual os EJC se debrugava sobre a questdo racial e o racismo, com a percep¢ao de que nao
se dava a urgéncia requisitada a discussdo sobre as mudancgas estruturais necessarias para

atender as demandas de grupos racializados.

% Talvez em congruéncia aquilo mencionado por Krenak (2022), na razio de que existe todo um aparato de
recursos pedagogicos que sdo utilizados para moldar os estudantes nas instituigdes de ensino (raciocinio feito sobre
0 ensino primario, mas igualmente aplicavel a realidade do ensino juridico nas faculdades), com o impeto de
formatar as pessoas e de provocar a perda de suas autonomias.
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A teoria critica da raga valoriza o conhecimento experiencial como informacao do
pensamento e da pesquisa académica. Como consequéncia, valoriza as narrativas de grupos
marginalizados como importante referencial tedrico, voltando-se as conexdes entre o
conhecimento tradicional e os valores estruturalmente reiterados nas instituicoes da sociedade
colonial majoritaria (Brayboy, 2006).

Entdo, embora seja focada na questdo racial e no racismo (com a premissa principal de
que o racismo ¢ endémico na sociedade), a teoria critica da raga também se preocupa com outros
grupos marginalizados, adentrando no mérito, por exemplo, de interseccionalidades com
discriminag¢des em razao de género e de classe.

Todavia, a preocupagdo desse movimento com questdes raciais esteve quase que
centrada no binario “preto-branco” (Brayboy, 2006, p. 429), de maneira que, em termos
praticos, outros grupos étnicos e raciais ndo se viram inteiramente contemplados pela
abordagem realizada pela teoria critica da raca (conquanto influenciados pelos raciocinios
argumentativos desenvolvidos).

Frise-se, nesse sentido, ser bastante comum a desvaloriza¢ao das cosmovisdes indigenas
quando em confronto com a visdo de mundo ocidental. H4& um tratamento historico de
inferioridade que ¢ dado aos modos de vida, aos valores e as praticas indigenas (Machado;
Ortiz, 2018). Tratamento que conduz a exclusdo e a discriminacdo dessas epistemologias
distintas, fundadas numa perspectiva etnocéntrica®®.

Inclusive no ambito das perspectivas tedricas criticas (como os estudos juridicos
criticos, a teoria critica da raga e o feminismo, por exemplo), a contribuicdo do pensamento
indigena as pautas e praticas decoloniais ¢ geralmente subapreciada, especialmente quando se
considera o valor transformativo oferecido pelas cosmovisdes indigenas (Coulthard, 2014).

No caso dos povos indigenas, a constatacio dessa caréncia incentivou o
desenvolvimento de uma teoria critica especificamente voltada para a discussdo e o atendimento
de suas necessidades.

Um pensamento teorico que considera a importancia basilar das historias e das praticas

da comunidade para o seu funcionamento comunitario®, e que, portanto, sabe ser inconcebivel

%0 etnocentrismo exerceu protagonismo na constru¢io da visio de mundo atualmente hegeménica
(ocidental/capitalista), revestindo-se de um carater ativista e colonizador na conquista e na destruicdo de outros
povos e culturas. Isto se deu através de uma apreensdo violenta da figura do “outro” (visto como um atraso ao
desenvolvimento, obstaculo a ser superado), numa relacao geralmente regida por uma légica de exterminio. Como
consequéncia direta de uma sociedade com raizes fincadas em perspectivas etnocéntricas - tal como a brasileira -,
o “outro” sequer desfruta do poder da palavra para dizer algo sobre si mesmo (Rocha, 1984).

40 Muitos dos sujeitos indigenas néo sdo apenas individuos, mas sim coletivos, que funcionam como “células que
conseguem transmitir através do tempo suas visdes de mundo” (Krenak, 2020a).
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pensar “teoria” como algo apartado dessas historias e praticas. Nesta ideia, “teoria” ndo seria
apenas um pensamento abstrato ou meramente descritivo de estruturas existentes; seria um
pensamento concreto sobre os caminhos a serem seguidos pela comunidade e um lembrete da
responsabilidade de cada individuo pela sobrevivéncia do coletivo*! (Brayboy, 2006).

O propoésito de uma teoria critica indigena ¢ muito bem abarcado pela TribalCrit
(abreviagdo de Tribal Critical Race Theory), elucidada por Bryan Brayboy no artigo Toward a
Tribal Critical Race Theory in Education (2006), e que se preocupa em abordar de forma mais
completa os problemas enfrentados pelos povos indigenas.

A TribalCrit - os estudos criticos indigenas do Direito (ECID) - da sequéncia a certos
aspectos e argumentos da teoria critica da raga, que fez o mesmo em relagdo aos estudos
juridicos criticos, que, por sua vez, foi influenciado por raciocinios desenvolvidos pelo realismo
juridico. Essa cadeia de afunilamento de perspectivas criticas advém da constatacdo da
necessidade de que sejam abordadas com maior especificidade as demandas especificas de
grupos historicamente marginalizados.

Os ECID tém raizes nas multiplas e complexas epistemologias e ontologias encontradas
em comunidades indigenas. Conquanto sejam multiplas e complexas, ¢ possivel encontrar
pontos de convergéncia dentro dessas visdes de mundo — estando este movimento fundado
nesses pontos de convergéncia, sem deixar de reconhecer a variagdo existente entre
comunidades e individualidades indigenas.

O principio central dessa perspectiva critica ¢ a compreensdao de que a colonizagdo ¢
endémica na sociedade (Brayboy, 2006), ocorrendo de forma sistemdtica e estrutural,
historicamente direcionada a grupos étnicos e raciais (como os povos indigenas), visando
inviabiliza-los dentro da sociedade e causar danos profundos em circunstancia objetivas € em
termos de sua subjetividade.

Como reflexo disso, as relagdes dos povos indigenas com o aparato estatal geralmente
tém raizes imperialistas, supremacistas e materialistas. As politicas governamentais
direcionadas aos povos indigenas possuem intrinsecos objetivos de integracao a tutela estatal e
de assimilagdo a sociedade colonial (Brayboy, 2006). O reconhecimento da real natureza das
politicas estatais € outro principio importante dos estudos criticos indigenas do Direito.

Também se defende ser importante que se reconhega que os povos indigenas ocupam

um espago limiar na sociedade, que considera a sua identidade com uma natureza tanto politica

4l Ha algo potente € educativo na sensagdo de pertencimento a um coletivo, a um todo, capaz de conquistar
mudangas positivas para o mundo (Krenak, 2022).
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quanto racial. Ainda, que se tenha como objetivos principais a construcdo e a obtencdo dos
atributos de soberania, de autonomia, de autodeterminacao e de autoidentificagdo nas suas
relagdes com o Estado-nagao (Brayboy, 2006).

Reconhece-se, outrossim, que embora os aspectos constituintes das cosmovisdes
indigenas (filosofias, crengas, costumes, tradi¢des, valores efc.) sejam fundamentais ao
entendimento da realidade dos povos indigenas (eis que, quando analisados através dessas
lentes, os conceitos de cultura, conhecimento e poder ganham um novo significado), eles
também ilustram a existéncia de diferengas entre grupos e individuos indigenas (Brayboy,
2006), sendo importante analisar a realidade de cada povo indigena sem a adog@o de critérios
simplificados com propdsitos universalizantes.

Por fim, ¢ um principio deste movimento critico o reconhecimento de que teoria e
pratica estdo intimamente e explicitamente conectadas (Brayboy, 2006), o que obriga ao &mbito
académico que direcione os seus esforcos a tentativa de mudangas sociais (ou seja, que ndo se
preocupe apenas com uma mera exposicao aos seus pares académicos). Isso quer dizer que as
historias e as praticas de uma comunidade indigena ndo podem estar apartadas de uma nogao
de teoria indigena, pois, na realidade, sdo os fatos constitutivos dessa perspectiva teorica,
servindo como referencial real e legitimo das formas de vida desses grupos.

Brayboy (2006) explica que uma perspectiva com base nesses principios busca expor as
inconsisténcias existentes nos sistemas e instituicdes estruturais (como, por exemplo, nos
tribunais, nas casas legislativas e noutros espagos publicos, sem ignorar espacos privados), com
um poder explanatdrio. Trata-se, portanto, de uma potencial melhor lente tedrica e analitica
sobre as experiéncias dos povos indigenas, pois basilarmente preocupada com as tradigdes, as
ideias, os pensamentos e as epistemologias indigenas. Tal abordagem também pode servir para
uma revisdo dos métodos de pesquisas sobre questdes relacionadas aos povos indigenas e aos
seus atributos (autodeterminacdo e soberania, notadamente) como povo.

Sobretudo, trata-se de um movimento pautado em deixar de descrever as questdes
indigenas de forma externa e etnocéntrica, para adotar abordagens mais internas e que priorizam
as proprias palavras, ideias, sentimentos e visdes das comunidades e dos individuos indigenas.
Um movimento de estudos criticos que estd na mesma pagina de um movimento de ressurgéncia
indigena vislumbrado e defendido como essencial por Coulthard (2014).

Ressurgéncia que passa, inicialmente, pelo reconhecimento da necessidade de tomada
de acgdes diretas — ag¢des que buscam influenciar relagdes de poder de forma menos
conciliatorias/mediadoras e mais disruptivas/confrontadoras. Tais medidas, realizadas a partir

\

das proprias maos dos indigenas, sdo aquelas voltadas a obtencdo de um resultado
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imediatamente efetivo, que tém o potencial de remediar o colonialismo em suas nuances
subjetivas e internalizadas, e que, em termos de relacionamentos inter/intracomunitarios,
ajudam na constru¢do de alternativas ao colonialismo em médio/longo prazo. Sao, portanto,
acdes militantes e disruptivas*? (Coulthard, 2014).

Hé uma concordancia de Brayboy (2006, p. 440-441) nesse aspecto, eis que entende ser
essencial a existéncia de uma maior (e mais explicita) conexdo entre a teoria e a pratica no
ativismo indigena. Para ele, os estudos criticos indigenas do Direito devem extrair o melhor da
praxis. Esfor¢os nesse sentido devem expor desigualdades estruturais e politicas de assimilagao,
visando a desconstituicdo desses constructos e a lapidacao de estruturas que abordem as reais
necessidades dos povos indigenas.

Entdo, o incentivo a tomada de acdes diretas (como, por exemplo, bloquear
temporariamente o acesso as terras indigenas) tem um foco especial: impactar negativamente a
infraestrutura econdmica que sustenta a acumulagdo de capital — central para o colonialismo de
ocupagdo. Causar esse tipo de prejuizo econdmico, na visdo de Coulthard (2014), tem se
demonstrado uma forma bastante efetiva na conquista de resultados em curto prazo. No longo
prazo, a importancia dessa oposicdo ao capitalismo advém do fato que somente uma
transformagdo estrutural de grandes proporcdes serd capaz de possibilitar a construgdo de

1*3. Trata-se, entdo, tanto de realizar uma

nacoes indigenas que ndo estejam sujeitas ao capita
negativa ao capitalismo, quanto de realizar uma afirmativa a ressurgéncia indigena.

Uma alternativa indigena bem-construida pode vingar uma real ameaga a presenca do
capitalismo (ao menos em terras indigenas), pois pode: 1. Servir para uma reconexao dos povos
indigenas com as relagdes com a terra € com os conhecimentos tradicionais. 2. Oferecer uma
alternativa de subsisténcia para combater a dependéncia do capital; 3. Através de principios de

governanga indigena, pavimentar caminhos para um melhor engajamento em empreendimentos

econdmicos, priorizando a satisfacdo dos interesses indigenas (Coulthard, 2014, p. 172).

42 Coulthard (2014, p. 167-169) aponta que a defesa dessas a¢des diretas geralmente atrai trés tipos de criticas: 1.
Que, em termos objetivos, as negociagdes sdo mais eficientes na conquista de direitos e de satisfacdo dos interesses
dos povos indigenas; 2. Que essas medidas teriam uma natureza de alienagdo e de autossabotagem, pois os
indigenas perderiam o apoio do cidaddo nacional médio; 3. Que, em decorréncia de suas implicagdes praticas, a
postura amplamente reativa dessas agdes seria preocupante. A titulo de resposta, ele argumenta: 1. Que todo o
progresso alcangado na garantia de direitos dos indigenas a vida e a terra se deve aos ativistas que, de forma
corajosa, encabecaram a pratica de diversos tipos de conflitos; 2. Que uma reag¢ao negativa da sociedade majoritaria
a ressurgéncia indigena ¢ inevitavel, mas € o preco que se deve pagar pela constru¢cdo de um modo de vida mais
sustentavel para os indigenas e para os ndo indigenas; 3. Que as formas de agdes diretas sdo malcompreendidas,
pois, ainda que sejam reativas, sdo muito importantes para dizer ndo aos males impostos as comunidades indigenas,
bem como para dizer sim a uma forma diferente e mais sustentavel de ver o mundo.

43 Para Coulthard (2014, p. 171), uma alternativa indigena de sistema politico-econdmico é recorrer a uma mistura
entre atividades de subsisténcia e empreendimentos econémicos contemporaneos.
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Para que isso ocorra, contudo, deve-se mirar o confronto e a remog¢do de todos os
obstaculos colonialistas, racistas, patriarcais (de cunho social, legal ou politico) colocados na
relagdo dos povos indigenas com os seus territorios. Além disso, deve-se reconhecer que o
colonialismo de ocupacao maculou (em termos demograficos, politicos e outros) o poder de
acao/mudanca das comunidades indigenas, de modo que ¢ crucial a busca por relagdes de trocas
mutuas e solidarias com comunidades e organizagdes nacionais e internacionais que também

4 em especial com as comunidades étnico-raciais

estejam se levantando contra o capitalismo®
familiares com formas semelhantes de marginaliza¢ao (Coulthard, 2014).

O desempenho de autonomia por parte das comunidades indigenas, bebendo de fontes
de autodeterminagdo e de autoidentificacdo, desbloquearia a habilidade de ter o total controle
de seus territorios, de interagir com o Estado e com outras nag¢des independentes sem qualquer
disparidade de status e de ressignificar o conceito de ser indigena, em perspectivas internas e
externas (Brayboy, 2006).

Ademais, Coulthard (2014, p. 176) também aponta que a eficacia desse movimento de
ressurgéncia indigena reside na habilidade de abordar os diversos sistemas interrelacionados
que contribuem para a desapropriacao de povos indigenas, tanto em relacdo aos seus territorios
quanto em relagdo as suas experiéncias nos centros urbanos.

Isto pois tem-se como premissa o fato de que o Estado-nagdo legitima e sustenta a sua
relagdo de dominio sobre os povos indigenas a partir da inviabilizagao da participacao ativa dos
povos indigenas nas discussdes e nas decisdes realizadas dentro do aparato legal e politico
estatal, isto ¢, onde os direitos e os interesses desses povos sdo discutidos e determinados. Por
1sso, ¢ fundamental o esfor¢o para encontrar formas mais eficientes de participar desse sistema
legal-politico, a fim de conseguir mais espago para as cosmovisodes indigenas (Coulthard, 2014).

Por sua vez, Moreton-Robinson (2015, p. 192-193) conclui que aquilo que molda o
colonialismo de ocupagdo ainda estd presente nos Estados das nac¢des independentes que se
consolidaram a partir desse processo — persistindo como um “trabalho inacabado” para os povos
indigenas. Nesta razao, ela entende que o racismo ¢ uma parte importante na operacionalizagao
das 16gicas possessorias, por partes dessas nagdes, para manter a propriedade sobre os territorios
indigenas. Diante disso, aduz que ¢ necessario que os estudos criticos indigenas do Direito

sejam utilizados para explorar teorias sobre porque, como, quando e onde a raga importa, pois

4 Exatamente por esses motivos, Coulthard (2014, p. 173) nfio poderia ser mais enféatico ao realizar a seguinte
afirmativa: “Para que as nagdes indigenas vivam, o capitalismo deve morrer. E para o capitalismo morrer, nds
temos que participar ativamente na construgdo de alternativas indigenas a ele”. (traducdo nossa)
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“as logicas possessorias da branquitude patriarcal soberana e a rejei¢ao da soberania indigena
estdo intrinsecamente ligadas, ancoradas e reguladas através da raga” (tradug@o nossa).

Esse tipo de perspectiva tem o condao de propiciar um melhor entendimento das reais
necessidades dos povos indigenas, bem como de contribuir para a ocorréncia de mudangas
estruturais para uma melhor vivéncia desses povos em suas relacdes com a sociedade
majoritaria e com o Estado nacional - que, ainda atualmente, ¢ marcada pela hegemonia das
formas colonialistas de dominagado e de opressao em face destes grupos subalternizados.

A fim de aproximar o referencial tedrico até entdo expandido do caso concreto que sera
estudado nas proximas segoes do trabalho, a ultima (e seguinte) subse¢ao buscara introduzir, o
contexto de disputa pelos direitos territoriais dos povos indigenas no Brasil, com enfoque na

relacdo desses povos com o Estado brasileiro, em aspectos politicos e juridicos.

2.4 Os direitos territoriais dos povos indigenas no Brasil

Ainda hoje, os indigenas brasileiros precisam disputar os ultimos espacos onde a
natureza ¢ prospera, nos quais podem suprir as suas necessidades de moradia e de sobrevivéncia
dos seus modos de vida. Por outro lado, tais comunidades se preocupam em fazer isso “dando
conta de si mesmas sem criar uma dependéncia excessiva do Estado” - configurando o
enfrentamento de um complexo “dilema politico” (Krenak, 2020, p. 39-40).

Isso forgou aos povos indigenas a necessidade de constru¢do de novas estratégias para
a defesa e a reafirmacdo de suas expressoes territoriais (Little, 2002), o que resultou em
importantes conquistas dos povos indigenas no cenario politico-normativo brasileiro,
especialmente a partir da segunda metade do século passado.

Historicamente, o Estado brasileiro manteve uma posicao etnocéntrica de intervir em
questdes relacionadas aos Povos Indigenas com a visdo colonialista de que integra-los/assimila-
los a sociedade nacional seria a oferta de maior valia possivel, na razdo de que a melhor
alternativa para eles seria o abandono de suas raizes e a conversao a visao de mundo de seus
colonizadores (Souza Filho, 2013; Villares, 2013; Cunha, 1987).

Sobre isso, Krenak (2020b) elucida que, desde os tempos coloniais, se construiu uma
relagdo muito equivocada entre o Estado e as comunidades indigenas que sobreviveram aos
tragicos primeiros encontros com 0s Opressores europeus, eis que:

A maior parte das previsdes apostava que as populagdes indigenas ndo sobreviveriam a

ocupagdo do territorio, pelo menos ndo mantendo formas proprias de organizagao,
capazes de gerir suas vidas. Isso porque a maquina estatal atua para desfazer as formas
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de organizacao das nossas sociedades, buscando uma integracao entre essas populacdes
e o conjunto da sociedade brasileira (Krenak, 2020b, p. 38-39).

Essa relacao foi guiada por uma premissa de que existe uma humanidade esclarecida
que precisa trazer luz a humanidade obscurecida, como um ‘“chamado para o seio da
civilizacdo” endossado a partir da visdo de mundo dos colonizadores (encarada como o jeito
certo de viver na Terra). E essa a ideia que sustentou a permanéncia desses ideais colonialistas
por todo o mundo ao longo dos anos (Krenak, 2020b).

Como reflexo direto disso, a legislacdo indigenista brasileira sempre esteve revestida de
ideais de integragdo e de assimilacdo. Os primodrdios dessa legislagdo vém do periodo colonial,
com a Carta Régia de 10 de setembro de 1611, primeiro texto a dispor sobre direitos dos povos
indigenas, com o Alvara Régio de 1° de abril de 1680, que reconheceu o direito de posse
permanente dos indigenas sobre as terras que ocupam, ¢ com o Diretdrio dos Indios, de 1757,
que determinou que fossem respeitados os direitos dos indigenas na concessdo de sesmarias
(Silva, 2018; Cunha, 1987).

Dentre diplomas normativos com notavel viés integracionista e assimilacionista,
destaca-se: o Codigo Civil de 1916, que normatizou um regime juridico especial aos indigenas
brasileiros, atrelando a sua capacidade civil ao seu grau de integragdo a civilizagdo nacional e
colocando-os sob a tutela do Estado (Brasil, 1916); e o Decreto n°. 5.484 de 1928, que adveio
como forma de regulamentacdo da situacdo dos indigenas nascidos no pais, dispondo, dentre
outros pontos, que o indigena nacional somente ficaria emancipado da “tutela orfanoldgica”
quando fosse “civilizado” em qualquer grau (Brasil, 1928).

Em termos de protecdo constitucional, o marco inicial se deu com a Constitui¢do de
1934, a qual prescreveu o respeito a posse indigena nas terras que estavam permanentemente
localizados, mas também dispOs sobre a incorporacdo dos indigenas @ comunhdo nacional
(Brasil, 1934), inserindo-se neste mesmo contexto integracionista/assimilacionista - o que foi,
em linhas gerais, seguido nas constituigdes posteriores (de 1937 a 1967).

Outros dois acontecimentos neste contexto normativo merecem destaque: a criagdo da
Fundagao Nacional dos Povos Indigenas (FUNAI) pelo Decreto-Lein°. 5.371 de 1967, pensada
como o 6rgdo indigenista oficial do Estado brasileiro, capaz de reunir todas as acdes necessarias
para a protecao dos interesses dos povos indigenas nacionais (Brasil, 1967); e a promulgacao
da Lei n°. 6.001 de 1973 (o “Estatuto do Indio”), que representou certo progresso em termos
de previsdo de direitos na legislacdo indigenista nacional, ainda que evidentemente presentes

os mesmos ideais colonialistas de integragdo e de assimilagdo (Brasil, 1973).
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De certa forma, entdo, a Constitui¢do Federal de 1988 estabeleceu uma nova relacao
entre o Estado brasileiro e os povos indigenas nacionais, eis que foi a primeira constituicdo a
dedicar um capitulo exclusivo aos direitos desses povos, a partir do qual se interpreta, por
exemplo, a no¢ao de que os direitos dos povos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam
sdo direitos origindrios, cuja existéncia independe de atos declaratorios por parte do Estado,
sendo lhes garantida a posse permanente e o usufruto exclusivo das riquezas naturais sobre
essas terras. Ainda, ao menos numa perspectiva formal, este documento deu o reconhecimento
constitucional ao direito de ser e de continuar a ser indigena (Brasil, 1988).

No paragrafo §1° de seu artigo 231, a Constitui¢do de 1988 conceituou as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas como: “as por eles habitadas em carater permanente,
as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradigdes” (Brasil, 1988).

De maneira similar, a Convengdo n°. 169 da Organizacao Nacional do Trabalho - OIT
também exerceu papel fundamental na mudanga de tratamento dos direitos de povos
tradicionais em sua relacdo com a civilizacdo capitalista, com o objetivo de vedar atos
discriminatorios, assim como de garantir-lhes igualdade de oportunidades e direitos, liberdades
e garantias fundamentais (OIT, 1989). Promulgado no Brasil em 2004, através do Decreto n°.
5.051 (Brasil, 2004), trata-se de documento de grande importancia nao apenas no direito
internacional, mas também nas reivindicacdes internas dos Povos Indigenas neste pais, sendo
presenga constante como instrumento de luta desses povos.

Sobre a questdo territorial, o artigo 14 da Conven¢do n°. 169 da OIT reconhece aos
povos indigenas os direitos de propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, dispondo acerca da necessidade de tomar as medidas adequadas para efetivamente
resguardar a posse indigena, assim como de instituir os procedimentos juridicos necessarios
para a solucao das reivindicacdes fundiarias desses povos (OIT, 1989), dispondo de forma mais
incisiva sobre os mecanismos de protecao dos direitos territoriais dos povos indigenas.

Entretanto, talvez em resposta ao surgimento desse novo contexto normativo-politico,
fez-se perceptivel uma intensificagdo de um movimento de desconstru¢io simbdlica do carater
origindrio dos direitos territoriais dos povos indigenas, especialmente com o objetivo de colocar
uma data de validade ao gozo desses direitos: 5 de outubro de 1988, a data de promulgacao da
Constitui¢ao, o que configura a tese do marco temporal de ocupagao.

Os principais indicios disso vieram de julgamentos marcantes do Supremo Tribunal

Federal neste século — como, por exemplo, o julgamento da PET n°. 3.388/RR, popularmente
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conhecido como o julgamento do “Caso Raposa Serra do Sol” (Brasil, 2007) —, mas também,
de forma bastante explicita, do Parecer n°. 001/2017 da Advocacia Geral da Unido - AGU
(Brasil, 2017). Tais atos serviram como instrumentalizacao da mitigacao dos direitos territoriais
dos povos indigenas no Brasil, que passou a ter, entao, forte fundamentagao para aplicagdo nas
distintas vias politicas e judiciais do Estado nacional.*®

Para qualquer andlise que se pretenda fazer sobre este assunto, destarte, ¢ fundamental
compreender que se fala de grupos sociais que possuem uma forma auténtica de organizagao
social e que sdo culturalmente diferenciados em relagao a sociedade hegemonica. Trata-se de
grupos organizados fora do paradigma da modernidade (Souza Filho, 2013), cuja identidade
étnica se sustenta na relacdo do povo com a sua terra de ocupagao tradicional (Cunha, 1987),
com uma ideia de pertencimento a um lugar especifico (territorio), fundada numa ocupacao
efetiva de longa duracdo, desenvolvida entre diversas geragdes (Little, 2002).46

Compreendendo isso, ¢ possivel entender que a auséncia de reconhecimento estatal
sobre os direitos territoriais dos povos indigenas ndo causa Obice a luta destes povos neste
contexto de disputa, tendo em vista que a tradicionalidade da ocupacdo indigena confere um
peso historico as suas reivindicagdes (Little, 2002), diferenciando-as de pretensodes
individualistas pautadas nos institutos da propriedade privada e da posse previstos no ambito

do direito privado civilista, por exemplo. A luta dos povos indigenas € pelo reconhecimento de

4 No “Caso Raposa Serra do Sol”, julgado pelo STF no ano de 2009, decidiu-se pela disposigdo de uma série de
condicionantes (ou salvaguardas institucionais) na demarcagao da terra indigena Raposa Serra do Sol, situada no
Estado de Roraima, tradicionalmente ocupada por etnias indigenas Wapichana, Patamona, Makuxi, Taurepang e
Ingariké (Brasil, 2007). Dentre tais, destaca-se a validagdo, no ambito da Suprema Corte nacional, dos institutos
do marco temporal de ocupagdo e do renitente esbulho como condi¢do de validade para o gozo desses direitos
pelos indigenas, mitigando o carater originario de seus direitos, conferido pela CRFB de 1988. O carater ndo
vinculante dessa decisdo foi confirmado pelo STF no julgamento de Embargos de Declaragdo na Peti¢do n°.
3.388/RR, de modo que tais condicionantes ndo teriam extensdo automatica para outros casos — contudo, como
dito na prépria decisdo, ndo ha como ignorar a for¢a moral e persuasiva de um precedente do Supremo, do qual
passou a decorrer um grande 6nus argumentativo a ser superado diante de um caso concreto posterior. E, nesse
trilho, o Parecer n°. 001/2017 da AGU, com base direta na decisdo do “Caso Raposa Serra do Sol” e em outros
julgamentos de 2* Turma do STF, advogou fortemente por diversas condicionantes a serem aplicadas na efetivacdo
dos direitos de povos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam no territorio nacional (em um carater macro,
como orientagdo para toda Administragdo Publica Federal), também no sentido da instituicdo de um marco
temporal de ocupagdo, em 5 de outubro de 1988, para efeito de reconhecimento desses direitos, assim como da
vedagdo a ampliagdo de terras indigenas ja demarcadas (Brasil, 2017).

% O Decreto n°. 6.040/2007 pode servir como importante ponto de auxilio interpretativo, eis que conceituou
“povos e comunidades tradicionais” (artigo 3°, inciso I) como “grupos culturalmente diferenciados e que se
reconhecem como tais, que possuem formas proprias de organizagao social, que ocupam e usam territérios e
recursos naturais como condig@o para sua reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando
conhecimentos, inovagdes e praticas gerados e transmitidos pela tradicdo” e conceituou “territorios tradicionais”
como “0s espagos necessarios a reproducdo cultural, social € econdomica dos povos e comunidades tradicionais,
sejam eles utilizados de forma permanente ou temporaria” (Brasil, 2007).
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suas caracteristicas tradicionais, de seus territorios e de seus proprios espacos sociais, culturais,
econdmicos, religiosos e politicos, essenciais para a sua existéncia como povo.

Entende-se, ainda, ser inadequado interpretar o artigo 231 da Constituicdo Federal de
1988 como se ele tivesse limitado os direitos originarios dos povos indigenas sobre as terras
que tradicionalmente ocupam a data de promulgacdo do texto constitucional, impedindo o
reconhecimento de direitos territoriais para os que ndo comprovem o preenchimento deste
requisito. Isso porque se fala de direitos que precedem ao préoprio reconhecimento
constitucional, eis que sdo espécie de direito supraestatal, de carater absoluto (Silva, 2018).

Além disso, tratando-se de direitos fundamentais dotados de um grande valor individual
e coletivo, por propiciar a sobrevivéncia e a reproducao fisica e cultural desses povos, nao ¢
razoavel interpreta-los de forma restritiva e lesiva aos seus titulares, visto que estaria se
incidindo em grave contradicdo com a propria ordenacao constitucional vigente.

O processo judicial objeto do estudo de caso ¢ parte bastante relevante neste panorama
de disputa, considerando que o resultado do julgamento no &mbito do Supremo Tribunal Federal
pode servir como fundamental ponto de ajuda na constru¢cdo de um futuro mais adequado na

protecdo dos direitos territoriais dos povos indigenas brasileiros.
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3 O JULGAMENTO DO MARCO TEMPORAL PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL

Na presente se¢do, a preocupagado sera em apresentar as bases introdutorias e os termos
resolutivos da discussdo levada a efeito no RE n°. 1.017.365/SC, o qual foi processado e julgado
pelo Supremo Tribunal Federal.

Para tanto, far-se-4 um panorama das origens do litigio processual que ensejou este
leading case, passando pelo primeiro grau de jurisdicdo (na Comarca de Mafra/SC), pelo
segundo grau de jurisdicdo (no ambito do Tribunal Regional Federal da 4* Regido) e pelo
contexto de ascenso do processo ao Supremo. Em sequéncia, a partir de uma visao sobre o voto
de todos os Ministros do STF e sobre o acérdao de julgamento, buscar-se-a elucidar qual foi a
tese fixada no julgamento deste recurso, o qual discutia questdo constitucional (com
repercussdo geral reconhecida) relacionada aos direitos territoriais dos Povos Indigenas no

Brasil e a tese do marco temporal de ocupagao (Tema n°. 1.031).

3.1 Panorama sobre o leading case do Tema n°. 1.031/STF

Um sintoma desse movimento ¢ a disputa de interesses que foi transformada em litigio
processual em 5 de marco de 2009, com uma acao de reintegragao de posse ajuizada pela
Fundacdo do Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina — FATMA/SC — pessoa juridica
atualmente extinta, cujas atribui¢cdes foram absorvidas pelo Instituto do Meio Ambiente do
Estado de Santa Catarina - IMA/SC, desde o ano de 2017.

A demanda foi promovida em desfavor da FUNAI e da Unido, tendo sido processada na
Vara Federal da Comarca de Mafra/SC, originariamente sob o n°. 2009.72.14.000168-0 (no
primeiro grau de jurisdi¢do) e depois sob o n°. 0000168-27.2009.4.04.7214 (no segundo grau

de jurisdi¢do).

3.1.1 A tramitacdo processual no primeiro grau e no segundo grau de jurisdi¢ao

Descreve-se na peticdo inicial que a 4rea sob litigio possui cerca de 80.000m? (oitenta
mil metros quadrados) e esta localizada na Linha Esperanca-Bonsucesso, no Distrito de Itaio,
no Estado de Santa Catarina, vide escritura publica matriculada no Cartério de Imoveis de
Itaidpolis sob o n°® 12.266 (doze mil, duzentos e sessenta e seis). Em conjunto com outras glebas

maiores, esta drea compoe a Reserva Biologica do Sassafras (Santa Catarina, 1977).
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O esbulho denunciado teria ocorrido em 13 de janeiro de 2009, com uma suposta
invasdo promovida por cerca de 100 (cem) indigenas, que teriam indevidamente se instalado
no local, derrubado mata nativa do interior da Reserva, construido picadas e montado barracas.
Alega-se, ainda, que tal acampamento estaria servindo a propdsitos estratégicos, como espécie
de “posto avancado”, visto que os indigenas estariam trabalhando durante o dia na derrubada
da mata nativa (com o uso de motosserras) e no transporte dos bens naturais extraidos, e, durante
a noite, estariam dormindo nas barracas armadas na area supostamente esbulhada.

Segundo a Fundagdo promovente, os animos estariam aflorados entre indigenas,
agricultores e proprietario, apontando que teria buscado todas as formas possiveis perante os
orgaos responsaveis para a desocupacao pacifica, sem o uso da for¢a, mas ndo obteve sucesso.
Estes fatos teriam sido registrados através de boletim de ocorréncia (n° 00297) perante a
Delegacia do Municipio de Doutor Pedrinho/SC, na data de 14 de janeiro de 2009. E, por esses
fundamentos faticos, requereu a parte promovente a procedéncia da acdo de reintegragcdo de
posse, com o deferimento de pedido liminar para a imediata retirada dos indigenas do local,
restituindo a propriedade da Fundagao — a ser posteriormente confirmada em sede de sentenga.

Contextualiza-se que a area de disputa ¢ limitrofe a terra indigena Ibirama-Lakland, que
originalmente possuia uma area de 40.000ha (quarenta mil hectares), mas que foi reduzida para
somente 14.000ha (quatorze mil hectares) no ano de 1979, em razdo da construcao de uma
barragem de contencdo de cheias do Rio Itajai. Isto ensejou, com o decorrer dos anos, a
necessidade de reassentamento de moradores da atual area indigena (estima-se a presenca de
aproximadamente duas mil pessoas, dentre indigenas e ndo indigenas), tanto em razdo de
crescimento demografico, quanto por razdoes ambientais — tais como alagamentos constantes
que forgaram a mudanga de aldeias indigenas para outras localidades (Oliveira, 2021).

Abaixo, ilustracdo da area sob litigio (Figura 1):



Figura 1 — llustracdo da area sob litigio

Ty

VITOR MEIRELES

Legenda
A aldeias indigenas

ocupagdes nlo indigenas
posto indigena Duque de Caxias (1926/1954)
JOSE BOITEUX
M terra indagena Tharama-Lakidnd (1999)

[ barragem norte (1976)
reserva biologica do sassafras

[ limites mumcipais

. sedes mucipals

57

Fonte: Oliveira (2021)

Diante disso, a FUNAI realizou uma proposta de redimensionamento da terra indigena

para cerca de trinta e sete mil hectares, no ano de 1999 (Oliveira, 2021). Através da Portaria n°

1.128, de 13 de agosto de 2003, o Ministério da Justi¢ca dispds no sentido de acatar esta proposta,

nos seguintes termos:

O MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA, no uso de suas atribui¢des e tendo em vista
o disposto no Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996, e diante da proposta

apresentada pela Fundacio Nacional do indio — FUNALI, objetivando a defini¢io

de

limites da Terra Indigena IBIRAMA-LA KLANO, constante do processo
FUNAI/BSB/2152/95, [...] resolve: Art. 1° Declarar de posse permanente dos grupos
indigenas Xokleng, Kaingang e Guarani a Terra Indigena IBIRAMA-LA KLANO, com
superficie aproximada de 37.108 ha (trinta e sete mil cento e oito hectares) e perimetro
também aproximado de 110 km (cento e dez quilometros) [...] Art. 2° A FUNAI
promovera a demarcagdo administrativa da Terra Indigena ora declarada, para posterior

homologacdo pelo Presidente da Republica, nos termos do art. 19, § 1°, da Lei

I.10

6.001/73 e do art. 5° do Decreto n° 1.775/96. Art. 3° Esta Portaria entra em vigor na

data de sua publicacdo. (Brasil, 2003)

Inclusive, promovendo grande contraste, o 6rgdo indigenista impugnou a perspectiva

fatica apresentada pela parte autora na peti¢@o inicial, sustentando que a area ja se encontrava

abrangida pela referida Portaria do Ministério da Justica, assim como que ja havia iniciado os

trabalhos de levantamento destinado a extensao da demarcagdo de terra indigena na localidade

(ante a determinacdo do artigo 2° acima transcrito, atribuindo-lhe esta responsabilidade), e que

eventual mora administrativa se justificaria pela complexidade nos estudos necessarios a
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identificacdo e a delimitacdo das terras indigenas, atentando-se as disposi¢des do artigo 19 da
Lei Federal n° 6.001/1973 e do Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996.

Impugnou também as acusacdes de que os indigenas estariam praticando atos violentos
(como, por exemplo, apreensdo de bens moveis, agressdes a agricultores e extragdo de
madeiras), aduzindo que a parte autora ndo demonstrou ter provas sobre tais alegacdes. Neste
trilho, afirmou que as terras objeto de litigio sdo caracterizadas pela ocupacdo imemorial dos
indigenas das etnias Xokleng e Guarani — o que seria comprovado por inumeros relatos de

documentos histéricos, etnograficos, arqueoldgicos e antropolégicos*’

, 0S quais também
comprovariam os “maus-tratos” sofridos pelos indigenas historicamente.

No desenvolvimento de seus argumentos de mérito, ressaltou a diferenca da posse
indigena (direito originario/posse indigenata) e da posse civil, com fundamento enraizado no
Alvara de 1° de abril de 1680, alavancado pela Lei Federal n® 6.001/1973 e consolidado pela
Constituicdo de Republica Federativa do Brasil de 1988. Com base nisso, afirmou que o
reconhecimento do direito a posse indigena independe de demarcagdo de suas terras, pelo fato
de se tratar de um direito preexistente ao reconhecimento ou a declaragao por parte do Estado.

Estes motivos faticos e juridicos levariam, em sua visdo, a improcedéncia da demanda,
demonstrando a ilegalidade na emissdo dos titulos da cadeia dominial apresentados pela
FATMA/SC, que deveriam ser tidos como nulos, retornando a posse aos indigenas, com o
reconhecimento da propriedade originaria da Unido.

Noutro lado, de forma mais suscinta (em apenas 4 paginas), a contestagdo da Unido se
pautou, principalmente, em duas questdes de ordem: a sua ilegitimidade passiva, visto que a
representacdo judicial da FUNAI deixou de ser realizada pela Advocacia Geral da Unido
(através da Procuradoria da Unido) e passou a ser atribui¢do da Procuradoria Geral Federal; e a
incompeténcia do Juizo para apreciar as questdes suscitadas, aduzidas como ‘“complexas e
polémicas”, ante a relagdo com direitos adquiridos, direitos reais, direitos possessorios,
prescri¢cdo e decadéncia, o que somente poderia ser dirimido pelo Supremo Tribunal Federal.

A Unido requereu o acolhimento das preliminares suscitadas, mas nao sendo o caso, que

houvesse a intimagdo do Instituto Brasileiro do Meio Ambiente ¢ dos Recursos Naturais

47 De leitura dos autos processuais na tramitacio em primeiro e em segundo grau, niio se nota a colacdo aos autos
— tanto pela parte demandante, quanto pelas partes demandadas — de documentos histdricos, etnograficos,
arqueoldgicos e/ou antropologicos. Tampouco se nota requisi¢ao por parte do Juizo para a produgao deste tipo de
prova (um laudo antropoldgico, por exemplo) para uma adequada resolucdo do mérito. Notaveis excecdes: um
parecer técnico elaborado por um analista pericial em biologia do MPF, voltado a verifica¢do se determinados
pontos coordenados estavam situados dentro da terra indigena IBIRAMA — LA KLANO; recortes cartograficos e
fotografias juntados pela parte autora (Brasil, 2009).
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Renovéveis — IBAMA e do Estado de Santa Catarina para manifestar interesse no feito, bem
como a improcedéncia do pedido autoral, em razdo da falta de amparo legal.

ApOs as pecas de contestagdo, o Ministério Publico Federal foi intimado para apresentar
parecer acerca do feito. Nesta ocasido, o 6rgao ministerial opinou: pelo nao acolhimento das
preliminares suscitadas; e pela procedéncia da demanda, com a visdo de que restou comprovada
a posse anterior, presumida pela efetiva utilizacdo do imovel por parte da FATMA/SC para a
manuten¢do de reserva biologica, de modo que a invasdo por parte dos indigenas de area ainda
sob processo de demarcacao, sem a indenizagao dos proprietarios, constituiria evidente esbulho,
sendo justa a reintegragdo da parte autora na posse da area sob litigio.

Com a manifestagdo de todas as partes e do Parquet Federal, o Juizo proferiu decisao
acerca do pedido liminar de reintegragao de posse formulado pela parte autora. Em que pese a
interposi¢ao de agravo de instrumento por parte da FUNALI, esta decisdo foi mantida, de modo
que, no dia 30 de julho de 2009, foi efetivada a reintegracdo de posse deferida em sede de
liminar pelo Juizo da Comarca de Mafra/SC. A FATMA/SC juntou aos autos diversas
fotografias realizadas na referida data, a fim de demonstrar a situacdo da area. Apresenta-se

abaixo (Figuras 2 e 3) dois quadros com algumas dessas fotografias:

Figura 2 — Quadro de Fotografias 1

Foe: Brasil (2009)
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Figura 3 — Quadro de Fotografias 2

Fonte: Brasil (2009)

Na mesma peti¢do em que realizou a juntada de tais fotografias, a FATMA/SC ainda
colacionou aos autos um e-mail, assinado por um servidor publico em cargo de chefia na
Reserva Biologica do Sassafrds. Nesta comunicacdo, afirmou que as madeiras extraidas
estariam indo para picadores em um municipio vizinho, e que seria grande a quantidade de
“lixo” encontrada no local (sendo necessario um “mutirdo” para a retirada). Ademais, nota-se a
afirmativa de que “ninguém pode invadir terras que ainda ndo lhe pertence” e que ampliagao
da terra indigena sobre unidades de conservacao seria uma injusti¢a. Ainda, ha um relato de que
a maioria dos infratores seriam “brancos, acompanhados de meia dizia de indigenas”.

Encerrada a instrug¢do processual, foi proferida a sentenga pelo Juizo da Comarca de
Mafra/SC, na qual restaram rejeitadas todas as preliminares suscitadas e, no mérito, restou
confirmada a decisdo liminar, julgando procedente o pedido autoral para reintegrar/manter a
parte autora na posse da area objeto da lide, isto ¢, o imdvel rural matriculado sob o n° 12.266
no Registro de Imoveis da Comarca de Itaiopolis/SC.

O principal fundamento utilizado pelo Juizo na anélise do mérito foi o preenchimento
dos requisitos tidos como indispensaveis para a procedéncia da agao de reintegracao de posse:
a posse do autor; a turbagdo pelo réu; e a continuagdo da posse, embora turbada. Afastou, por
outro lado, o argumento de que seriam terras de ocupagdo tradicional indigena, com a visdo de
que ndo haveria elementos probatorios da condigdo preceituada pelo artigo 231 da CRFB/1988,

e de que a parte autora € quem vinha ocupando a area para fins de preservacao ambiental.
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Outrossim, aduziu-se como fundamento a necessidade de preservacdo do meio ambiente
ecologicamente equilibrado, por se tratar de direito fundamental titularizado por toda a
coletividade (artigo 225 da CRFB/1988), sendo necessaria a interrup¢ao da turbacao da posse
do imovel rural, objetivando cessar a invasao e o corte de madeira nativa.

Logicamente inconformadas com a resolu¢do do mérito, a FUNAI e a Unido
interpuseram recursos de apelacdo, visando a reforma da decisdo de primeiro grau e a
consequente improcedéncia da demanda possessoria. Em suma, ambos os recursos reprisaram
os argumentos suscitados em contestagao — sintetizados nos paragrafos anteriores.

A peca de contrarrazdes da FATMA/SC seguiu caminho semelhante, reforcando os
argumentos faticos e juridicos da peti¢ao inicial, acrescentando que a pretensdo dos requeridos
seria um desrespeito a cooperacao entre todos os entes federados na protecao ambiental e, diante
disso, defendendo que a sentenca recorrida “cuidou de proteger o bem juridico do meio
ambiente”, que seria um bem comum a todos e que deve ser tutelado de forma sabia — motivos
pelos quais pugnou pelo ndo provimento dos recursos e pela manutenc¢ao dos termos da decisao.

E, mais uma vez, o Ministério Publico Federal aliou-se a pretensao da FATMA/SC, em
contrariedade aos argumentos da FUNAI e da Unido. O parecer ofertado em segundo grau, além
de discordar das preliminares arguidas pelos recorrentes, argumentou que o feito ¢ marcado
pelo conflito de 2 (dois) interesses constitucionais: direito de propriedade privada e posse ilegal
de comunidade indigena, e que este conflito deveria ser resolvido através do principio da
razoabilidade, o que levaria a conclusdo de que a posse anterior da FATMA/SC seria presumida
pela efetiva utilizagao (de boa-fé) do imdvel, que lhe asseguraria o direito de retencdo enquanto
nao houver respectiva indenizacao.

Outro ponto argumentado pelo Parquet ¢ que a atuagdo em prol do meio ambiente
retiraria a legitimidade do ato da comunidade indigena, que estaria praticando danos ambientais
naquela area de reserva biologica. Ademais, entendeu que a posse indigena ndo deveria
prosperar também porque o procedimento demarcatdrio ainda ndo havia sido concluido,
inclusive porque a comunidade indigena ndo estaria sem territorio, mas sim com uma mera
restri¢do temporaria de sua area em razao da ndo conclusdo do procedimento administrativo.

Neste contexto, a Quarta Turma do Tribunal Regional Federal da 4* Regido - TRF4, sob
a relatoria do Desembargador Federal Luis Alberto D’Azevedo Aurvalle, decidiu pela
manutengdo integral da sentenca proferida em primeiro grau, indeferindo a pretensdo recursal
da FUNALI e da Unido. Em face deste julgado, houve a oposi¢do de embargos de declaragdo,
que ndo foram acolhidos, mas que, com fins de prequestionamento, viabilizaram a interposi¢ao

de recurso de natureza extraordinaria, considerando o esgotamento das demais vias recursais.
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Os autos foram primeiramente remetidos ao Superior Tribunal de Justica, em 7 de maio
de 2014, tendo em vista a interposi¢do de recursos especiais em face do acérdao proferido no
ambito do TRF-4, cuja tramitagdo se deu através do RESP n°® 1.452.195/SC. Cumpre destacar
que, em fato inédito neste feito, o MPF ofertou parecer favoravel as pretensdoes da FUNAI e da
Unido, contrariando as suas manifestagdes de primeiro e de segundo grau, apontando a
existéncia de jurisprudéncia do STJ no sentido de que a relagdo entre os indigenas e as suas
terras ndo se rege pelas normas de Direito Civil e ndo ¢ atingida por limita¢des individualistas
do direito privado, entendendo pela necessidade de provimento dos recursos especiais, com a
reforma do acérdao recorrido. Entretanto, ndo se obteve sucesso, visto que os recursos especiais
tiveram provimento negado pelo STJ (Brasil, 2014).

Apos o transito em julgado do RESP n° 1.452.195/SC, os autos eletronicos foram
remetidos ao STF, em 7 de novembro de 2016, para fins de analise do recurso extraordinario
interposto em 2 de novembro de 2013 pela FUNALI insurgindo-se contra decisdo de ultima

instancia do TRF-4 que teria negado vigéncia a dispositivo constitucional.

3.1.2 A tramitacdo processual no Supremo Tribunal Federal

O recurso extraordindrio interposto pela FUNAI estd fundamentado em alegada
violagdo aos artigos 5°, incisos LIV e LV, e 231, caput e paradgrafos, da CRFB/1988. A
ocorréncia de tal violacdo adviria da determinacdo judicial de preservacgao/reintegracdo da
posse da FATMA/SC em érea abrangida pelos efeitos da Portaria n°. 1.128/2003 do Ministério
da Justica, dando prevaléncia a uma oOtica voltada ao direito de propriedade e ao instituto da
posse civil em detrimento dos direitos originarios das etnias indigenas que ocupavam a area (e
do instituto da posse indigena), ignorando a tradicionalidade da ocupagdo indigena - a qual
possuiria registro na literatura historica daquela regido.

Argumenta-se, diante disso, que nesta colisdo entre os direitos fundamentais dos povos
indigenas e o direito de propriedade privada da pessoa juridica adversa (FATMA/SC), deveria
prevalecer o esfor¢o das etnias indigenas Xokleng e Guarani em recuperar as terras que
tradicionalmente ocupam, num intento de redesenhamento de seu territdrio tradicional. Na
visdo da parte recorrente, esta 6tica tem como base uma interpretacdo deste conflito de direitos
e de interesses pela 6tica da primazia da dignidade humana.

O recurso extraordinario aponta a conclusdo de que o acérdao do TRF-4 e a sentenca da
Vara Federal de Mafra teriam perpetuado desprezo pela legislagdao que rege o procedimento de

reconhecimento ¢ de demarcacdo de Terras Indigenas, o que seria notado diretamente na
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relativizagdo dos termos da Portaria n®. 1.128/2003 do Ministério da Justiga, assim como teriam
causado violacdo dos artigos constitucionais que dispdem sobre os direitos territoriais dos
Povos Indigenas. Na visdao da FUNALI, destarte, uma decisao acertada neste litigio seria a de
resguardar a permanéncia das etnias indigenas nas terras que tradicionalmente ocupam, cujos
direitos de ocupacgdo ja foram reconhecidos e que estdo em processo administrativo de
levantamento de extensdo ¢ de demarcagao.

Em 15 de agosto de 2017, os autos foram distribuidos para a relatoria do Ministro Edson
Fachin. Aproximadamente um ano ¢ meio depois disso, na data de 21 de fevereiro de 2019, o
Supremo Tribunal Federal, por unanimidade, reputou como constitucional a questao suscitada
no recurso extraordindrio e reconheceu a existéncia de repercussao geral.

O argumento utilizado pelo Ministro Edson Fachin em defesa do reconhecimento da
existéncia de repercussdo geral na questdo constitucional discutida foi o de que essa matéria
ainda nao havia sido julgada pelo STF através de decisdo com efeitos vinculantes, bem como
de que teria sido constatada a possibilidade de ofensa direta ao texto constitucional, de maneira
que far-se-ia necessaria a fixacdo de uma interpretacdo constitucionalmente adequada acerca
do instituto da posse indigena em terras brasileiras, tendo em vista as decisdes ndo vinculantes
proferidas em casos pretéritos, como o caso Raposa Serra do Sol (PET n° 3.388/RR).

No bojo do referido julgamento, entdo, surgiu o Tema n®. 1.031, voltado para a defini¢ao
do estatuto juridico-constitucional das relagdes de posse das areas de tradicional ocupagao
indigena a luz das regras dispostas no artigo 231 do texto constitucional, tendo como leading
case o RE n°. 1.017.365/SC.

A manifestagdo da Procuradoria-Geral da Republica foi pelo parcial provimento do
recurso, entendendo pela ofensa direta ao artigo 231 da CRFB/1988. No que tange ao Tema n°.
1.031 da repercussdo geral, a PGR prop0s a fixagdo de tese no sentido de reafirmar que a
Constitui¢do garante direitos originarios aos Povos Indigenas sobre as suas terras de ocupagao
tradicional, e que a protegdo da posse indigena permanente nessas terras independe da
conclusao de processo administrativo de demarcagao, tampouco se sujeita ao estabelecimento
de um marco temporal de ocupacgdo. A tese proposta ainda defendia que a identificagdo e a
delimitagdo dessas terras devem ser feitas por meio de estudo antropoldgico, que teria o condao
de, por si s6, com base na CRFB/1988. atestar a tradicionalidade da ocupacao e de evidenciar
a nulidade de atos de terceiros com posse ilegitima dessas terras.

Um fato relevante no curso da tramitagdo do recurso foi a decisdo monocratica do
Ministro Relator pela suspensdo nacional dos processos judiciais - especialmente agdes

possessorias que tém por objeto conflito entre posse civil e posse indigena e agdes anulatorias
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de processos administrativos relacionados a demarcagao de Terra Indigena -, sem prejuizo dos
direitos territoriais dos Povos Indigenas, até o final do julgamento do Tema n°. 1.031.

Outra decisao monocratica importante do Ministro Fachin foi a de suspender todos os
efeitos do Parecer n°. 001/2017/GAB/CGU/AGU* até o julgamento final do mérito do RE n°.
1.017.365/SC, determinando também que a FUNAI se abstivesse de rever procedimentos
administrativos de demarcagdo de Terra Indigena com base no referido parecer.

Mencione-se, ademais, o grande nimero de ingressos como amicus curiae No Processo
em questao, interessados na definicdo do estatuto juridico-constitucional das relagdes de posse
indigena no Brasil, tanto a favor da tese dos direitos originarios, quanto em suporte a tese do
marco temporal de ocupacao - fato representativo da polarizagdo politica do pais.

A titulo de elucidag¢do dessa relevante participagdo de agentes publicos e privados
interessados na resolugdo deste caso, dar-se-a enfoque as manifestagdes da Articulacao dos
Povos Indigenas do Brasil - APIB e da Confederagdo da Agricultura e da Pecudria do Brasil -
CNA, como relevantes agentes representativos interessados no resultado do julgamento, bem
como as manifestagdes do Povo Indigena Xokleng (Terra Indigena Ibirama-La Klafio) e do
estado de Santa Catarina, partes diretamente envolvidas no caso em questao.

O estado de Santa Catarina enfatizou que o Supremo Tribunal Federal, na interpretagao
dos artigos 231 e 232 da CRFB/88, ja adotou expressamente a teoria do marco temporal. Assim,
aduziu que eventual mudanga de posicionamento (para reconhecer direitos origindrios aos
indigenas) ocasionaria violagao ao principio da seguranca juridica, ao ato juridico perfeito e ao
direito de propriedade. Também aduziu que héd razoabilidade juridica na manuten¢do da
jurisprudéncia do Supremo, assim como que o poder constituinte originario somente pode
retroagir quando houver expressa autorizacdo na norma (0 que nao seria o caso). (Brasil, 2016)

O Povo Indigena Xokleng (Terra Indigena Ibirama-La Klafio), representado por seus
caciques, suplicou para que fosse dado voz a comunidade afetada na formulacdo da tese sobre
a questdo indigena, em representacdo ao direito de diversos outros povos € comunidades
desterrados que também seriam afetados pelo julgamento. Nesse sentido, assentou a
necessidade de reafirmar a tese do Indigenato, adotada na CRFB/88, muito em vista da marcante

participagdo dos indigenas na constituinte (Brasil, 2016).

4 Como mencionado anteriormente, este parecer, aprovado em 2017 pelo entio Presidente da Republica, Michel
Temer, conferiu efeitos vinculantes as salvaguardas institucionais pensadas no julgamento da Peticdo n°. 3.388/RR
pelo STF, tornando obrigatério o cumprimento dessas condicionantes pelo Poder Publico nos processos de
demarcagao de terras indigenas (Brasil, 2017).
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Pugnou ainda pelo reconhecimento dos artigos 231 e 232 da Constitui¢do como
clausulas pétreas, o que evidenciaria a inconstitucionalidade dos institutos do marco temporal
de ocupagdo e do renitente esbulho (este também por ser, na visdo da comunidade, um
mecanismo de legalizagdo de fraudes, violéncias e crimes), em respeito ao principio da vedagao
ao retrocesso. Mencionou-se o Relatorio Figueiredo como prova da violéncia sem limites, do
esbulho e da titulagdo indevida sobre terras indigenas. Ademais, destacou-se que a sobreposi¢ao
de unidades de conservagdo em areas de tradicional ocupacao indigena nao exclui a autonomia
indigena e o usufruto exclusivo (Brasil, 2016).

Ja a Confederagdo da Agricultura e da Pecuaria do Brasil - CNA também seguiu o
caminho de prezo pela seguranca juridica, sublinhando a necessidade de respeitar a
jurisprudéncia consolidada pelo STF sobre o tema, no sentido de existir um marco temporal de
ocupagdo que deve ser observado no processo de reconhecimento oficial e de demarcacao de
terras indigenas. Ressaltou o Parecer n°. 001/2017/GAB/CGU/AGU, o qual serviu para
assentar, no ambito da Administragdo Publica Federal, os termos da jurisprudéncia do Supremo,
sendo necessario atribuir for¢a vinculante a este entendimento e negar tentativas de construgdo
de uma instabilidade jurisprudencial. Nesse sentido, apontou a existéncia de um discurso que
demoniza o produtor rural, com uma narrativa falaciosa de que ha uma situacdo de quase
genocidio de grupos étnicos tradicionais no Brasil (Brasil, 2016).

Por sua vez, a Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil - APIB*° destacou que o
julgamento do RE n°. 1.017.365/SC tem implicacdes constitucionais e climaticas, com
responsabilidades sobre a determinacdo do futuro do pais e do planeta Terra. Isso porque

defende que eventual aprovacao da tese do marco temporal poderia causar um agravamento da

4% Em contribui¢io a discussdo sobre o tema da repercussio geral (que define o estatuto juridico-constitucional da
questdo indigena no Brasil), a APIB propos a fixagdo de tese com as seguintes proposigdes: 1. O direito dos povos
indigenas de posse e de usufruto exclusivo de suas terras de ocupagdo tradicional independe de conclusdo do
procedimento administrativo de demarcag@o. 2. Ha o dever da Unido de imediatamente providenciar a desintrusdo
da terra indigena, logo que concluido o processo na FUNAL 3. O laudo antropolédgico tem condigao de, por si so,
dizer sobre a tradicionalidade e os limites da terra indigena; 4. A demarcacao de terras indigenas obedece ao regime
constitucional que firmou a teoria do Indigenato, por versar acerca de um direito congénito, anterior a qualquer
outro. 5. Sao nulos e sem efeitos os titulos de propriedade incidentes sobre terras indigenas, cabendo ao titular, de
boa-fé, indenizacdo apenas acerca das benfeitorias, apds a conclusdo do procedimento demarcatorio. 6. Aos
pequenos agricultores familiares deve assistir o direito ao reassentamento ou a indenizagdo baseada na
responsabilidade civil por ato danoso; 7. Néo ha base para a previsao dos institutos do marco temporal de ocupagao
e do renitente esbulho, tampouco para a aplicagdo de nogdes de posse fisico-civilista a posse indigena; 8. Qualquer
ato de posse ou de defesa da posse pelos indigenas, a qualquer tempo, ¢ demonstragdo animica ou fatica da
titularidade deste direito; 9. A tomada de terras indigenas e a alienacdo pelos estados federados, ainda que em
tempos imemoriais, como se terras devolutas fossem, causa a invalidagdo de toda a cadeia dominial; 10. A
existéncia de unidades de conservagdo e de parques em terras indigenas nao ¢ 6bice ao exercicio da posse e da
ocupacao tradicional indigena; 11. Nao ¢ vedado o redimensionamento de terras indigenas ja demarcadas, desde
que obedeca as diretrizes do texto constitucional; 12. Os artigos 231 e 232 da CRFB/88 consistem em clausulas
pétreas, inatingiveis pelo poder constituinte reformador, sendo vedado qualquer retrocesso (Brasil, 2016).
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crise climatica no mundo todo. Outrossim, entende que isto importaria na criacdo de dbices
extras ao procedimento demarcatdrio de terras indigenas, que seriam inadmissiveis inovagdes
ao texto constitucional, assim como manifesta violagdo aos direitos fundamentais dos povos
indigenas e ao direito originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam (Brasil, 2016).

E possivel sintetizar, destarte, que os argumentos em favor da teoria do fato indigena
(marco temporal) se fundam em questdes juridicas, quase como um prezo religioso pela ideia
de seguranca juridica e pelo propdsito de pacificacao social, que justificaria a manutengdo da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que se consolidou a partir de casos como o
julgamento da PET n°. 3.388/RR (caso Raposa Serra do Sol). O pano de fundo desses
argumentos pode ser interpretado também como uma defesa do direito de propriedade e de
posse civil (privadas) numa natureza praticamente absoluta, assim como de um sistema
capitalista que tem alicerces na exploracao da natureza para obtencao de lucro no mercado
internacional e na utilizagdo de grandes porgdes de terra para fins especulativos no mercado
imobilidrio.

Os argumentos juridicos de defesa da teoria do Indigenato geralmente se pautam na
compreensdo de que os direitos territoriais dos indigenas preexistem a qualquer outro direito e
a propria constitui¢do do Estado brasileiro. Logo, também se considera que a inten¢do do
constituinte foi de reconhecer esses direitos como originarios (tendo-se como base, inclusive, a
importante e presente atuacdo dos movimentos indigenas na assembleia constituinte), € ndo de
limita-los a data da promulgacdo da CRFB/88. Num aspecto antropoldgico, consideram a
importancia da terra para a existéncia de um povo indigena (por ser o local onde ocorre a sua
reprodugdo fisica e cultural e onde sdo exercidos os seus usos, costumes, tradigdes e rituais), €
que a manifestagdo da tradicionalidade da posse indigena se dé por distintas formas, fugindo ao
classico aspecto de fisicalidade e de titulagdo dominial que marca a posse civil. H4 também um
papel desempenhado pela historia nacional, eis que a sobrevivéncia dos povos indigenas no
atual territorio brasileiro passou a estar em constante estado de ameaca desde o inicio do periodo
de colonizagdo na América do Sul — de modo que as atuais acdes da Republica Federativa do

Brasil ndo poderiam ignorar essa espécie de divida com as suas populagdes originarias.

3.2 O voto do Ministro Edson Fachin na condicao de relator do RE n°. 1.017.365/SC

Foi diante desse contexto que o Ministro Edson Fachin, relator do RE n°. 1.017.365/SC,

proferiu o voto de abertura do julgamento do recurso extraordinédrio, com a incumbéncia de
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ditar o tom da discussdo a ser realizada no ambito da Suprema Corte, visando a fixacdo de tese
em repercussdo geral acerca do Tema n°. 1.031.

O referido voto consta da pagina 63 (sessenta e trés) a pagina 173 (cento e setenta e trés)
do inteiro teor do acordao do julgamento do RE n°. 1.017.365/SC pelo Supremo Tribunal
Federal (Brasil, 2023, p. 63-173).

3.2.1. Introduc¢ao do voto

Para iniciar o seu voto, o Ministro Fachin defendeu a relevincia de exercitar uma
adequada compreensdo dos direitos possessorios das comunidades indigenas no Brasil,
especialmente em face de hermenéuticas distintas do artigo 231 da CRFB/1988, pretensas a
mitigar a tutela do direito fundamental dos indigenas ao exercicio de seu modo de vida, de sua
cultura e de sua existéncia - elementos diretamente ligados a posse das terras que
tradicionalmente ocupam e que sdo tutelados na ordem constitucional vigente.

Nesse sentido, apontou que, embora seja inegdvel a importidncia de equacionar
juridicamente a questdo sob litigio, o mais relevante seria conferir uma interpretagdo
constitucionalmente adequada a tutela do direito a posse indigena, eis que se fala do proprio
direito de existir dos Povos Indigenas, ressaltando que o atual territorio nacional foi formado a
partir da dizimagao e da tomada violenta das terras indigenas por parte dos ocidentais.

Contextualizou, também, que a tutela dos direitos dos Povos Indigenas as terras que
tradicionalmente ocupam possui reconhecimento legal desde o Alvara Régio de 1680 (e em
diplomas subsequentes, como a Lei de Terras n°. 601/1850 e o Decreto n. 1.318/1854), além de
reconhecimento constitucional desde 1934 (repetido em todas as constituigdes posteriores),
sendo ponto pacifico na doutrina (e fortalecido na propria jurisprudéncia do STF) que sdo nulos
de pleno direito qualquer ato de transferéncia de posse ou de propriedade dessas terras a
terceiros ndo indigenas, assim como que os indigenas tém direito a posse € ao uso exclusivos
dos bens dentro de suas terras, sendo igualmente nulos, destarte, os efeitos juridicos de atos que
tenham por objeto a modificacdo deste status de exclusividade.

Especificamente sobre a Constituicdo de 1988, o Relator ponderou que, conquanto esta
promova espécie de rompimento com o paradigma da assimilagcdo (que visava a progressiva
integragdo do indigena a sociedade nacional) e assuma um paradigma de reconhecimento e de
incentivo ao pluralismo sociocultural e ao direito de ser indigena - e que isto signifique um

avanco na tutela juridico-constitucional dos direitos dos indigenas -, este avango jamais refletiu
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no contexto social e politico, visto que sdo notdrias as condigdes graves e tragicas enfrentadas
pelos Povos Indigenas ainda atualmente neste pais.

Assim, Fachin verifica que este avango promovido pela CRFB/1988 nao resolveu a
questao referente a posse das terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, o que justifica
a interferéncia do STF, na posi¢do de guardido da Constitui¢do, para conferir interpretagao
adequada ao assunto, abarcando todas as nuances envolvidas (como a propria sobrevivéncia
dos Povos Indigenas nacionais e, consequentemente, de etnias, linguas ¢ modos de vida que
compdem a plural sociedade brasileira), deixando em segundo plano questdes juridicas
meramente possessorias e dominiais.

Buscando evidenciar a relevancia emergencial da questdo, que exige, na sua visdo, uma
urgente atuac¢ao publica, o Ministro Relator ainda deu espago a manifesta¢do da Articulagao dos
Povos Indigenas do Brasil (APIB) e do Conselho Indigenista Missionario (CIMI), admitidos no
feito como amicus curiae, para ressaltar a informacao de que o Brasil possuia, aquela época,
um total de 1.298 (hum mil, duzentos e noventa e oito) terras indigenas, com 829 (oitocentos e
vinte e nove) demarcacdes nao finalizadas ou sequer iniciadas. No mesmo sentido, pontuou a
notdria reducdo orgamentaria da FUNAI, que resultou numa progressiva mitigacdo de sua
atuacdo por auséncia de verba e de pessoal e maior dificuldade nos procedimentos
administrativos de demarcagdo de terras indigenas.

Com isso, o Relator destaca a importancia do julgamento do RE n°. 1.017.365/SC e
sublinha a necessidade de atuacdo do Poder Judiciario no legitimo exercicio de sua funcao
contra majoritaria, na tutela de direitos fundamentais de minorias.

Em ponto interessante a abordagem critica que se postula fazer neste trabalho, o
Ministro Fachin encerra a introdu¢do de seu voto apontando que o esfor¢o de assegurar a posse
indigena nas terras tradicionalmente ocupadas por etnias indigenas ndo erradica os riscos de
invasdes, de garimpos, de retiradas ilegais de madeiras, de ndo prestagdo de servigos publicos
e de outras graves mazelas sociais decorrentes, direta ou indiretamente, de tratamentos legais e
administrativos. Contudo, entende que a prote¢ao possessoria € o patamar minimo para a tutela

dos direitos fundamentais dos Povos Indigenas no Brasil.

3.2.2 Uma possibilidade de aperfeicoamento do julgamento da Peti¢ao n°. 3.388/RR

Dando partida ao desenvolvimento de seu voto, Edson Fachin abriu espago especial ao

julgamento do caso Raposa Serra do Sol julgado pelo STF entre os anos de 2008 e 2009. Na

visdo do Ministro, aquele julgamento - com as 19 (dezenove) condicionantes estabelecidas -
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significou um grande avango para a garantia da tutela das comunidades indigenas a luz da
CRFB/1988. Todavia, argumenta pela existéncia de razdes que conduziram ao reconhecimento
da repercussao geral na questao constitucional suscitada no RE n°. 1.017.365/SC e a realizagao
de uma nova interpretagdo pelo Supremo Tribunal Federal.

O principal motivo seria o fato de que restou esclarecido no julgamento dos embargos
declaratorios opostos na PET n°. 3.388/RR a impossibilidade de atribui¢do de efeitos
vinculantes aquela decisdo, cujos efeitos surtam automaticamente na atuagao da Administragao
Publica em procedimentos de demarcacdo de terras indigenas - mantendo-se o cenario de
inexisténcia de uma decisdo com efeitos erga omnes sobre este assunto no ordenamento juridico
brasileiro.

Porém, opondo-se de forma mais direta aquele julgado, Fachin defendeu ser o caso de
revisitar as razdes que levaram a prolagdo da PET n°. 3.388/RR, em especial de suas
condicionantes e da tese do marco temporal de ocupagao.

Para tanto, argumenta que, apesar da declarada intencdo de pacificar os graves
confrontos fundiarios através daquela interpretacdo (com a criagdo de um impasse
hermenéutico no que tange ao artigo 231 da CRFB/1988), ¢ evidente que os conflitos agrarios
envolvendo comunidades indigenas continuaram a ocorrer em grande escala, permanecendo
inaceitavel risco de violacdo aos preceitos constitucionais que regulam esta matéria.

Outro fato que pesa a balanga a favor de uma nova interpretacao seria o lapso temporal
entre os dois julgamentos: mais de 12 (doze) anos. Argumenta o Ministro que neste periodo a
matéria foi suficientemente debatida pela doutrina e pela jurisprudéncia, sendo possivel avaliar
os efeitos das conclusdes ali contidas nos procedimentos administrativos de demarcagao e nos
processos judiciais. Para esta compreensao, Fachin defende a importancia da participa¢ao dos
mais de 40 (quarenta) amicus curiae admitidos no processo, representando todos os segmentos
interessados na questdo e construindo um didlogo fundamental para fundamentar uma decisao
colegiada que enfrente, de forma adequada, o problema interpretativo que se pde ao debate.

Todos esses fatores permitem a conclusdo de que o julgamento do Caso Raposa Serra
do Sol ndo obteve a pacificacdo pretendida e, em realidade, teve como consequéncia a
paralisacdo das demarcagdes de terras indigenas no pais, agravada pelo consequente Parecer n°.
001/2017/GAB/CGU/AGU, promovendo um acirramento dos conflitos fundiarios, uma maior
polarizacdo do debate e piorando bastante a qualidade de vida dos indigenas.

O Relator enxerga, portanto, uma possibilidade crucial de aperfeicoamento dos termos

decisérios da PET n°. 3.388/RR, com a necessidade de, nesta nova oportunidade, firmar uma
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correta hermenéutica do texto constitucional, a fim de propiciar melhores condi¢des de

existéncia e de sobrevivéncia para as centenas distintas etnias existentes no Brasil.

3.2.3 O problema das agdes judiciais questionando procedimentos demarcatérios € a

necessidade de uma visdo dos direitos dos povos indigenas como direitos fundamentais

O transcurso de mais de 30 (trinta) anos desde a promulgagao da Constituicao de 1988,
descumprindo com o prazo que restou previsto no artigo 67 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias, com progressivas reducdes or¢camentarias ¢ mitigagdo do vigor
administrativo de gestdo da FUNAI, revela para o Ministro Relator que os Povos Indigenas
permanecem dependendo de providéncias administrativas para ver concretizado o seu direito
as suas terras de ocupagao tradicional.

Perpetrando mais descumprimentos a CRFB/1988, na visdo de Fachin, observa-se que
nao vém sendo realizados estudos antropoldgicos, que ndo se demarcam terras indigenas e que
os servidores da FUNAI ndo tém condi¢des de concluir os procedimentos administrativos em
tramite, o que conduz a um cenario de tendéncia de crescimento da judicializacdo de todas as
fases do complexo processo de demarcacdo de terras indigenas.

Assim, um dos papeis do STF no referido julgamento seria o de guiar uma interpretacao
constitucional habil a projetar efeitos de modo mais eficiente nos tramites para o deslinde dos
processos demarcatdrios (judicializados ou ndo), assim como de todos os incidentes processuais
existentes em decorréncia da efetivagdo (ou ndo) de demarcagdes.

Portanto, defende o Relator a necessidade de compreender os direitos das comunidades
indigenas como direitos fundamentais, voltados a garantia da manutencao de condi¢des de
existéncia e de vida digna, especialmente por meio de politicas publicas preocupadas em
preservar a identidade de grupo, o modo de vida, a cultura e as tradigdes. Nesta perspectiva
defendida por Fachin, seriam 4 (quatro) as principais consequéncias:

Primeiro, a identificagdo do artigo 231 da CRFB/1988 como uma clausula pétrea a
atuacdo do constituinte reformador, inviabilizando modificacdes tendentes a abolicao ou a
mitigacao do exercicio dos direitos individuais e coletivos assegurados aos indigenas.

Segundo, que estes direitos sdo imunes as decisdes das maiorias legislativas eventuais
com potencial de dificultar os seus exercicios, eis que se consubstanciam como compromissos
firmados pelo constituinte origindrio, assumidos pelo Estado nacional perante diversas
instadncias internacionais, sendo, destarte, obrigacdes exigiveis perante a Administragdo

Publicas e deveres estruturais a serem desempenhados pelo Estado.
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Ainda, que ¢ vedado o retrocesso e que ¢ proibida a prote¢ao deficiente desses direitos
fundamentais. E, por ultimo, que uma interpretagdo adequada deve levar em consideracio o
principio da maxima eficiéncia das normas constitucionais, sendo necessario manter uma

hermenéutica coerente com os objetivos delineados na Constituicao de 1988.

3.2.4 A natureza juridica do procedimento administrativo de demarcagao

Em seguida, conceitua o Ministro Relator que as terras tradicionalmente ocupadas por
indigenas sdo de dominio da Unido, e que se trata de competéncia da Unido a identificacdo e a
demarcagao de terras indigenas, no interesse das comunidades que ocupam de modo tradicional
essas areas, seguindo o que ¢ basilarmente estabelecido no artigo 231 da CRFB/1988 e no artigo
19 da Lei n°. 6.001/1973 (“Estatuto do Indio”), bem como o que é especificamente
regulamentado pelo Decreto n°. 1.775/1996.

Uma conclusdo importante de Fachin ¢ a de que, a partir da leitura do texto
constitucional, sdo reconhecidos os direitos originarios dos Povos Indigenas as suas terras de
ocupagdo tradicional, tratando-se de direitos preexistentes a promulgacdo do proprio texto
constitucional. Logo, inclusive de acordo com o artigo 25 do Estatuto do Indio, o procedimento
administrativo de demarcagdo ndo € responsavel por constituir a terra indigena, mas apenas por
declarar que se trata de area de ocupagao tradicional indigena.

Por esse motivo, o Relator defende que a posse permanente das terras indigenas nao
depende da conclusdo ou sequer da realizacdo de demarcagdo administrativa, eis que se trata de
um ato administrativo de mero reconhecimento e nao da constitui¢do de um direito. Aponta,
portanto, que a natureza juridica do procedimento demarcatério ¢ meramente declaratoria,
consistindo na exteriorizagdo da propriedade da Unido, vinculada a especifica func¢ao de servir

de habitat para a etnia indigena que ali ocupa.

3.2.5 O instituto da posse indigena

Sobre o instituto da posse indigena, o Ministro Fachin ressalta, apontando para a
jurisprudéncia histérica do STF, que se trata de instituto totalmente diferente da posse civil, que
nao ¢ regulada pela legislacao privatistica vigente, mas sim pelas previsdes constitucionais que
regem o direito territorial dos Povos Indigenas.

Para esta conclusdo, o Relator define a posse civil como sendo uma projecao do proprio

direito de propriedade, sendo um direito patrimonial particular, geralmente transmissivel, que
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recai sobre uma coisa ou sobre um bem, e que tem finalidade eminentemente econdmica, sendo
reflexo do exercicio dos poderes proprietarios.

Ja no caso da posse indigena, a fungdo econOmica da terra estaria ligada, em sua
interpretagdo, a conservagao das condi¢des de sobrevivéncia e do modo de vida indigena, nao
servindo a terra como mercadoria. Ou seja, ndo se qualifica como mera aquisi¢ao do direito ao
uso da terra (um direito patrimonial), mas desagua na propria formagdo da identidade das
comunidades (um direito de personalidade). Defende, nesse sentido, que a terra para os
indigenas nao tem um valor comercial, mas sim um valor de identidade, de espiritualidade e de
existéncia, dentro de um ponto de vista étnico e cultural - seria algo inerente ao proprio
reconhecimento das comunidades indigenas como povos tradicionais.

Por esse motivo, em sua leitura, o conceito de posse civil ndo pode ser utilizado para
guiar a delimitagdo da extensdo de terras necessarias a ocupagdo tradicional de indigenas,

devendo ser realizada a investigacdo da posse indigena e de todos os seus atributos.

3.2.6 Os direitos originarios dos povos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam

Adentrando em ponto central nesta discussdo, o Ministro Relator ressaltou que foi no
julgamento do Caso Raposa Serra do Sol que a tese do marco temporal de ocupagdo se revestiu,
pela primeira vez, de uma pretensdo universalizante. Aquela ocasido, a substitui¢do da teoria
do Indigenato pela teoria do fato indigena, sob o suposto pretexto da pacificagdo social, foi
defendida como qutil para encerrar os graves conflitos fundiarios entre indigenas e ndo indigenas
no pais. Além disso, privilegiou-se uma interpretacao do tempo verbal utilizado no artigo 231
da CRFB/1988 (“ocupam”), o qual, alegadamente, indicaria uma opc¢ao do constituinte pela
tese do marco temporal de ocupagao.

Contudo, abordando ja este ultimo ponto, o Relator defende que este tipo de
hermenéutica ¢ incabivel na interpretacdo de um direito fundamental, ante o risco de gerar
ineficacia da previsdo constitucional, reduzindo as possibilidades de efetivacao desse direito,
em dissonancia com a ordenagdo constitucional vigente.

Em sua visdo, desde a época colonial se nota a adog¢ao da tese do Indigenato no Brasil,
isto ¢, de que os indigenas foram os ocupantes primeiros de suas terras e de que esta posse nao
depende de legitimacao pelo ordenamento juridico, pois ndo se trata de um direito a ser
adquirido ou constituido, cabendo tdo somente o seu reconhecimento e a sua declaracao.

Dessa maneira, sob uma perspectiva normativa e legal, considerando que a protegdo a

posse indigena tem relevo em diversas formas e espécies de reconhecimento legislativo (desde
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1680) e constitucional (desde 1934), também ndo haveria qualquer razdo na tese do marco
temporal de ocupacao, eis que ndo se nota da CRFB/1988 qualquer fratura na tutela dos direitos
territoriais dos Povos Indigenas - muito pelo contrario.

O Ministro Fachin frisa que, ante a trajetoria legal e constitucional brasileira, a
Constituicao de 1988 ndo representa qualquer marco para a aquisi¢ao de direitos possessorios
por parte dos indigenas, mas sim uma continuacdo, aperfeicoando protecdo ja garantida
anteriormente e que, no contexto pds-redemocratizagao, conferiu aos Povos Indigenas novas
garantias e condi¢des de efetividade para o exercicio de seus direitos territoriais.

E esta perspectiva de continuidade na tutela desses direitos que ndo permite razoavel
inferéncia juridica de legitimacdo de atos de retirada de indigenas de terras que ocupam
tradicionalmente, mesmo porque a apropriacdo dessas terras por particulares jamais foi
permitida por textos constitucionais, em qualquer tempo da histéria brasileira. Logo, os direitos
territoriais indigenas ndo iniciaram e nem terminaram em 5 de outubro de 1988.

O Relator ainda aponta que nem mesmo na legisla¢do civil ¢ admitida a legitimacao de
posse obtida através de violéncia ou de injusti¢ca, de modo que ndo seria possivel admitir
interpretacdo da ordenacdo constitucional vigente no sentido de legitimar a retirada a forga das
comunidades indigenas de seus territorios tradicionais, com base em um critério temporal,
impossibilitando a busca pela reparacao do direito que sempre possuiram.

Salienta, ainda, que a tese do marco temporal de ocupagdo cruelmente ignora a situagao
dos povos indigenas isolados, agindo de forma contréria a ideia de uma sociedade plural e
respeitadora da diversidade (ideia que a CRFB/1988 busca expressamente construir), visto que
desrespeita o direito a autodeterminagdo destas comunidades isoladas. Além disso, ndo seria
minimamente razodvel exigir que estas comunidades fizessem prova de cumprimento deste
requisito temporal, até porque sequer teriam conhecimento dessa necessidade, tampouco teriam
condi¢des de comprovar materialmente isto.

Conclui o Ministro, por essas razdes, que uma hermenéutica constitucionalmente
adequada a aplicacdo de um direito fundamental ndo permite depreender do artigo 231 da
CRFB/1988 a restricdo do direito a posse permanente e tradicional apenas aqueles que
estivessem na posse mansa e pacifica de suas terras na data de promulgacdo da
Constituicdo. Um entendimento nesse sentido, na visdo de Fachin, significaria novamente
fechar a porta aos indigenas para o exercicio completo e digno de todos os direitos inerentes a

cidadania.
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3.2.7 O afastamento da figura do renitente esbulho

Seguindo o raciocinio expandido na subsecdo anterior, o Ministro Edson Fachin
relembra que, para além de reconhecer a existéncia de um marco temporal de ocupagdo, o
julgamento da PET n°. 3.388/RR (em paralelo com o julgamento do ARE 803.462 pela 2a
Turma do STF) ainda ensejou o instituto do renitente esbulho. Este se configuraria com a
existéncia de controvérsia possessoria judicializada ou de conflito deflagrado na éarea,
duradouros até¢ 5 de outubro de 1988, e que, se caracterizado, escusaria a auséncia da
comunidade indigena quanto ao ndo preenchimento do requisito do marco temporal de
ocupacgao.

Acerca disso, o Relator vislumbra exigéncias desconexas com a realidade fatica e
juridica da capacidade processual dos indigenas antes da promulgacdo da CRFB/1988, eis que
os indigenas foram historicamente submetidos a regimes tutelares com a finalidade de acultura-
los e de assimila-los ao territorio do Estado colonizador branco e cristao.

Relembra, nesta razdo, que o Codigo Civil de 1916, j4 na duragdo do periodo
republicano, ainda qualificou os indigenas (na época tratados como ‘silvicolas”) como
relativamente incapazes, impondo a necessidade de tutela do 6rgdo indigenista oficial para a
pratica de todos os atos da vida civil, inclusive para a judicializagdo de conflitos. Esta mesma
postura integracionista foi refor¢ada pelo Estatuto do Indio, que estimulou o progressivo
abandono da condigdo indigena para a aquisi¢do plena da capacidade de possuir direitos.

Aponta, ademais, que ndo se demonstra razoavel inferir que o texto constitucional
incentiva a existéncia de conflitos duradouros a fim de configurar requisito para legitimar e
reconhecer um direito previsto naquele mesmo texto. No mesmo sentido, Fachin entende que
exigir a permanéncia do conflito, ante a realidade indigena no Brasil, até¢ o ano de 1988 seria,
na pratica, exigir o enfrentamento da morte quase certa - algo que também nao pode ser
razoavelmente interpretado a partir do texto constitucional.

Na visao do Ministro, logo, nenhum dos requisitos para a configuragdo do instituto do
renitente esbulho, corolario & ideia de um marco temporal de ocupacdo, se demonstra
minimamente razoavel. Outrossim, conclui que a prote¢do constitucional dos direitos
origindrios dos Povos Indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam independe da
configuragdo de renitente esbulho, assim como independe de comprovagao de posse mansa e

pacifica a época da promulgacio da Constituicdo de 1988.
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3.2.8 A necessidade de estudos antropoldgicos para determinar a existéncia de posse tradicional

indigena e a possibilidade de redimensionamento das terras indigenas ja demarcadas

Adiante, tendo em vista que a tradicionalidade faz referéncia ao modo de ocupacao da
terra, em conformidade com os costumes, os usos ¢ as tradi¢cdes indigenas, assim como que a
ligagdo com a terra faz parte da propria defini¢do da identidade enquanto indigena, o Ministro
Relator defende que apenas um trabalho técnico, habil a levantar caracteristicas historicas,
etnograficas, sociologicas e ambientais da ocupacao, ¢ capaz de determinar se ha ou nao
ocupagao tradicional indigena, nos termos do §1° do artigo 231 da CRFB/1988.

Isso porque a defini¢do da tradicionalidade da ocupagdo indigena, da manutencio dos
lagos culturais, espirituais € ambientais com aquela area nao envolve apenas uma conceituagao
juridica, mas exige a demonstra¢do realizada por um laudo técnico, com a participacdo da
comunidade afetada e da sociedade envolvida, de acordo com o procedimento estabelecido pelo
Decreto n°. 1.775/1996 (que elege o laudo antropoldégico como o instrumento para a
demonstragdo de que a area ¢ de posse tradicional indigena).

Entdo, o Ministro Edson Fachin postula que abarcar o pluralismo exige do julgador a
valorizagdo do trabalho técnico antropologico, até mesmo para fugir de parametros utilizados
para aferir a ocorréncia da posse civil, considerando a diferenca de significado e de finalidade
entre esses dois institutos. Disso surge a necessidade, em seu entendimento, de sempre recorrer
ao conhecimento especializado na aferi¢do da tradicionalidade da posse.

De modo consonante, noutro ponto, também em vista do afastamento da tese do marco
temporal de ocupagdo, o Relator se colocou novamente em contrariedade ao julgamento da PET
n°. 3.388/RR, desta vez no que tange a condicionante de vedacdo a ampliacdo de terras
indigenas ja4 demarcadas, fundada na consideracdo de que a posse tradicional seria um fato a
ser verificado na data de promulgacdo da Constitui¢ao de 1988.

Isto pois, especialmente considerando a possibilidade de muitas terras indigenas terem
sido demarcadas sem a estrita observancia do artigo 231, §1°, da CRFB/1988, sem a devida
valorizagdo do trabalho técnico antropoldgico e sem a realizagdo de outros estudos para o
adequado dimensionamento da ocupag¢do tradicional indigena, o Ministro se posicionou pela
possibilidade de redimensionamento de terras indigenas ja demarcadas, desde que realizado em

conformidade administrativa-legal, pois a Constitui¢do ndo impde vedagao nesse sentido.
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3.2.9 O usufruto exclusivo, a posse permanente, a nulidade de titulos particulares em terras

indigenas e a compatibilidade entre a prote¢do da posse indigena e do meio ambiente

Caminhando para a parte final de seu voto, o Ministro Relator volta a sua atengdo aos
desdobramentos da posse indigena, entendendo que estes devem ser especialmente valorados,
visto que se trata de uma posse qualificada de um bem de propriedade da Unido, mas afetado
pela ocupacgado tradicional indigena.

Reforca que a CRFB/1988 assegura aos indigenas a posse permanente, o uso € a frui¢cao
das riquezas naturais existentes em suas terras, de forma exclusiva. Assim, ndo ¢ admitida
qualquer concessao de direito real ou pessoal sobre essas riquezas a terceiros, tampouco atos
negociais que retirem dos indigenas a condi¢do de usufrutuarios exclusivos.

Nesse sentido, também destaca que a Constituigdo de 1988, seguindo previsdes
constitucionais e legais anteriores, impde que em nome da posse tradicional indigena
compreendem-se nulos e extintos todo e qualquer titulo dominial ou possessorio valido
incidente sobre areas em que existe direito originario de etnia indigena. Dessa maneira, a cadeia
dominial de determinada &rea ndo tem o condao, por si s6, de impedir procedimento
demarcatdrio, razao pela qual ndo ha como prevalecer o direito de propriedade em conflito com
a protecdo da posse tradicional indigena, por for¢a do préoprio texto constitucional.

Sobre a compatibilidade entre a protecdo da posse indigena e a protecdo do meio
ambiente, Fachin defende que aquela se dd considerando o modo de vida tipico de cada
comunidade indigena, respeitando os seus usos, costumes e tradi¢cdes. Inclusive, a propria
relagdo cosmologica dos indigenas com a terra conduz a protecdo também das areas
imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios ao seu bem-estar. Isto €,
como a manuten¢do de um meio ambiente equilibrado ¢ essencial ao modo de viver indigena,
ndo se nota incompatibilidade entre estes dois ambitos de protecdo, eis que os indigenas tém
total interesse na proteg¢do dos recursos naturais das areas de sua ocupagao tradicional.

Diante disso, o Relator se posiciona no sentido de que politicas de preservacgao
ambiental, considerando o direito originario das comunidades indigenas, ndo podem interferir
no exercicio das atividades tradicionais dos indigenas. Na outra mao, contudo, compreende nao
existir Obice em assegurar o direito das comunidades indigenas de participar de decisdes afetas
as Unidades de Conservacao Federais, considerando a competéncia da Unido tanto na protecao
dos bens indigenas, quanto na protegdo de tais unidades. Isso porque tal participagdo esta em
consonancia com o exercicio da posse permanente e do usufruto exclusivo da terra indigena,

bem como porque os usos, costumes e tradi¢cdes indigenas (nlcleo do reconhecimento da
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tradicionalidade da ocupacdo tutelada pelo artigo 231 da CRFB/1988) ndo configuram agdes

predatorias ao meio ambiente.

3.2.10 O caminho a ser seguido em agdes possessorias com conflitos entre posse civil € posse

indigena

Posicionou-se fortemente o Ministro Relator quando afirmou que o grande quantitativo
de ag¢des judiciais possessorias com conflitos entre posse civil e posse indigena revela a incuria
por parte dos 6rgaos publicos em respeitar o texto constitucional e, em decorréncia, os direitos
ali assegurados aos Povos Indigenas. Isso porque, caso tivessem sido levadas adiante as
demarcagdes em prazo razoavel, considerdvel parte dessas demandas judiciais sequer
existiriam.

De igual modo, afirmou que, considerando que os indigenas ainda dependem da
instauragdo e da finalizagdo do procedimento demarcatério por parte da FUNAI e da Unido, e
que existe notavel mora e dificuldade no exercicio deste papel pelo Poder Publico, a
hierarquizagdo de titulo dominial particular como prova inafastavel da posse nao parece a
melhor solugdo para este tipo de conflito possessorio judicializado.

Conquanto entenda que as agdes possessoOrias no ordenamento processual civil vigente
ndo sdo adequadas para o tratamento de litigios com envergadura constitucional, o Relator
instrui que um juiz incumbido de analisar essa espécie de litigio devera, necessariamente,
considerar os elementos caracterizadores da posse indigena, abordados ao longo de seu voto.
Argumenta, também, que o artigo 565 do CPC/2015 (que trata sobre a necessidade da realizagdo
de uma audiéncia de mediacao antes da analise do pedido de concessao da medida liminar, caso
o alegado esbulho possessorio tenha ocorrido ha mais de ano e dia) pode ser aplicado em ac¢des
possessorias deste cunho.

A fim de compatibilizar a prote¢do constitucional aos direitos originarios dos indigenas,
o Ministro Fachin preceitua que os elementos expostos no julgamento do RE n°. 1.017.365/SC
passam a ser condi¢do de validade para as decisdes prolatadas em agdes possessorias de conflito

entre o direito civil a posse e o direito constitucional a posse tradicional indigena.

3.2.11. Analise do recurso extraordinario da FUNAI e conclusdo do voto

Chegando na conclusdo de seu voto, o Ministro Relator passa a analise do recurso

extraordinario da FUNAI, ocasido em que argumenta que o acordao recorrido, proferido pelo
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TRF-4, deixou de considerar minimamente a preexisténcia do direito originario sobre as terras
tradicionalmente ocupadas pelas etnias indigenas Xokleng e Guarani, conferindo hierarquia ao
titulo de dominio enquanto prova de posse justa, sem proporcionar aos indigenas e a FUNAI a
possibilidade de demonstragao da melhor posse.

Por essa razdo, o Ministro votou pelo provimento do recurso extraordindrio,
posicionando-se pelo julgamento de improcedéncia dos pedidos deduzidos na peti¢do inicial da
acdo de reintegragao de posse originalmente ajuizada pela FATMA/SC.

Tecendo alguns comentarios finais, Fachin diz enxergar o adequado cumprimento da
Constituicdo como regra primordial para a manutencido de um Estado Democréatico de Direito,
que assegura a todos, sem distingdo, os direitos individuais e coletivos. Aponta, também, que o
seu voto nao despreza a complexidade da situagao fundiaria brasileira, tampouco desconhece
as dificuldades dos produtores rurais de boa-fé. Entretanto, entende que seguranca juridica ndo
pode significar o descumprimento de normas constitucionais, especialmente quando se fala de
assegurar direitos fundamentais.

Na perspectiva do Ministro, ndo hd seguranca juridica maior do que cumprir a
Constitui¢ao. Portanto, autorizar, a revelia do texto constitucional, a perda da posse de terras
tradicionalmente ocupadas por indigenas importaria no incentivo do etnocidio da cultura
indigena, na dispersdo dos integrantes daquele grupo em direcdo a situagdes de miserabilidade
e de aculturagdo, assim como na negagdao do direito desses individuos e comunidades a
identidade e a diferenca em relagdo ao modo de vida da sociedade envolvente — o que seria

inaceitavel na 6tica do pluralismo politico elucidada pela Constitui¢do de 1988.

3.3 Os votos dos demais Ministros do STF no julgamento do marco temporal

Apbs o voto do Ministro Relator, o processo seguiu para julgamento e prolagdo de voto
pelos demais Ministros do Supremo Tribunal Federal, na respectiva ordem: 1. Nunes Marques;
2. Alexandre de Moraes; 3. André Mendonga; 4. Cristiano Zanin; 5. Luis Roberto Barroso; 6.

Dias Toffoli; 7. Luiz Fux; 8. Carmen Lucia; 9. Gilmar Mendes; e, por fim, 10. Rosa Weber.

3.3.1 O voto do Ministro Nunes Marques

O voto do Ministro Nunes Marques consta da pagina 194 (cento e noventa e quatro) a

pagina 255 (duzentos e cinquenta e cinco) do inteiro teor do acérdao do julgamento do RE n°.

1.017.365/SC pelo Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2023, p. 194-255).
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Em um primeiro momento, o Ministro discorre sobre a situacdo dos indigenas no Brasil,
colocando-se em contrariedade a integragao e a assimilagdo dos indigenas a comunhao nacional
e reconhecendo que estes povos vivem em incessante movimento de resisténcia para a
manutengdo de suas expressoes culturais.

Na sequéncia, faz uma disting@o entre posse civil (utilizando a conceituagdo constante
do Codigo Civil de 2002) e posse indigena (conceituada como um instituto constitucional
embasado na ancestralidade e na valorizagao da cultura indigena, e que se destina a manutengao
dos usos, dos costumes e das tradi¢cdes desses grupos, num proposito comunitario), dizendo que
a manutencdo desta posse pelos indigenas € essencial para a sua sobrevivéncia fisica e cultural.

Adentrando no cerne da controvérsia de repercussdo geral, Nunes Marques interpreta
que a Constituicdo de 1988 previu 4 (quatro) requisitos para a configuracdo de uma terra como
tradicionalmente ocupada por indigenas: 1. Ser por eles habitada em carater permanente; 2. Ser
utilizada para as suas atividades produtivas; 3. Ser imprescindivel a preserva¢ao dos recursos
ambientais necessarios ao seu bem-estar; 4. Ser indispensavel a sua reproducao fisica e cultural,
de acordo com seus usos, costumes ¢ tradi¢oes.

Especificamente no que tange ao primeiro requisito (habitacdo em carater permanente),
entende que foram desenvolvidas duas teorias para fundamenta-lo: a teoria do Indigenato ¢ a
teoria do fato indigena (marco temporal).

Sobre a teoria do Indigenato, aponta que esta consolida a posse tradicional indigena
como um direito congénito, que antecede a criagdo do Estado brasileiro, o qual € responsavel
apenas por declarar e demarcar os limites espaciais das terras indigenas no territorio nacional.

O Ministro entende que um ponto positivo desta teoria € que ela serviu para respeitar o
indigena na sua “originalidade adamica no territorio nacional”, num contexto de superacao de
“teses etnocéntricas que defendiam a aculturagdo dos indigenas como caminho para a solugao
dos conflitos” (Brasil, 2023, p. 213).

Por outro lado, enxerga alguns pontos negativos na adogdo da teoria do Indigenato,
como, especialmente, que isto criou problemas (praticos e juridicos) insoluveis, tornando
inviavel leva-la as suas ultimas consequéncias. Isso porque, em sua visdo, garantir plenamente
direitos origindrios aos indigenas teria o potencial de macular a soberania nacional e de colocar
sob duvida a justificacdo da Republica Federativa do Brasil exercer poder de mando sobre as
terras indigenas (pois seriam territorios que, em decorréncia de um direito congénito, seriam de
legitima senhora dos indigenas nacionais).

Marques também sopesa o fato de que a propriedade privada ¢ um elemento

fundamental das sociedades capitalistas contemporaneas — como a sociedade brasileira.
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Destarte, entende que a teoria do Indigenato também carrega um potencial de causar
inseguranca sobre esse direito (especialmente em relagao aos bens imoveis), o que, por sua vez,
poderia causar desassossego geral e retragao de investimentos.

Entao, pendendo mais para os pontos negativos ressaltados, ele conclui que “uma teoria
que defenda a sujeicao dos limites das terras a um processo permanente de recuperacao de posse
em razao de um esbulho ancestral naturalmente abre espaco para conflitos de toda ordem, sem
que haja horizonte de pacificacao” (Brasil, 2023, p. 219).

Prosseguindo no seu ponto, Nunes Marques elucida que a teoria do fato indigena (marco
temporal) surgiu como resposta a essa inseguranca juridica, especialmente a partir do
julgamento da PET n°. 3.388/RR (caso Raposa Serra do Sol) pelo STF. Na sua perspectiva,
aquela ocasido o Supremo ofereceu uma solugdo institucional que possui grande alcance e
sabedoria: a estipulagdo de um marco temporal para a aferi¢ao da tradicionalidade da posse
indigena, fixado na data de promulga¢do da CRFB/8S.

Esta “solugdo” busca estabelecer que a Constituicdo de 1988 trabalhou com uma data
certa, como referencial absoluto, para o reconhecimento dos direitos originarios dos povos
indigenas as terras que tradicionalmente ocupam. O Ministro defende que esta escolha ¢ a que
melhor concilia os interesses existentes e conflitantes na questio indigena, pois garante o direito
a posse indigena aqueles que preencham tal requisito, a0 mesmo tempo que trabalha para
“anistiar oficialmente esbulhos ancestrais ocorridos em épocas distantes, ja acomodados pelo
tempo e pela propria dinadmica historica” (Brasil, 2023, p. 220).

Defende, ainda, que a teoria do fato indigena (marco temporal) também possui amparo
gramatical, pois a utilizacao do verbo “ocupar” no presente do indicativo pressupde, no seu
entendimento, que o constituinte tinha a intencdo de abarcar apenas situacdes que ja existiam
naquele momento historico. De igual modo, acredita que o prazo para demarcagdo das terras
indigenas previsto no artigo 67 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias - ADCT®C
também conduziria para essa suposta inten¢ao de encerrar a discussao sobre as terras indigenas
no territdrio nacional, delimitando, clara e derradeiramente, a extensao desse direito a data de
promulgacao do texto constitucional, para que servisse como o capitulo final da luta por terras
que iniciou a partir da colonizagdo portuguesa.

Nesse contexto, Marques ressalta que o instituto do renitente esbulho foi utilizado pelo
Supremo, ainda no contexto do julgamento do caso Raposa Serra do Sol, como meio de

mitigacao da teoria do fato indigena, considerando a rigidez do critério temporal que havia sido

%0 Art. 67. A Unido concluira a demarcagio das terras indigenas no prazo de cinco anos a partir da promulgagdo
da Constituicao (Brasil, 1988).
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estabelecido. Esse instituto serviria para assegurar o direito a posse indigena aqueles que, na
data do marco temporal, ndo ocupavam fisicamente as suas terras em razao de terem sidos
espoliados em conflito possessorio anterior. Todavia, seria encargo desses indigenas a
demonstragado de efetivo conflito possessorio persistente até a data consensualizada pelo STF —
o qual ndo deve ser confundido com mera ocupagdo ou desocupacao forcada pretéritas.

No seu exame, o acordao recorrido pela FUNAI estd em plena conformidade com o
julgamento do caso Raposa Serra do Sol (e com outros julgados semelhantes do Supremo
Tribunal Federal). E, diante da manifestagdo de seu prezo pela teoria do fato indigena (marco
temporal), Nunes Marques frisou a necessidade de manutengdo da jurisprudéncia da Corte,
fazendo mencdo ao artigo 926 do CPC/15°%. O seu entendimento é de que “a revisdo da
jurisprudéncia representaria grave risco a seguranga juridica e retorno a uma situacido de
conflito fundiario” (Brasil, 2023, p. 237).

Em conclusdo, portanto, o Ministro compreende que posse indigenas posteriores a
entrada em vigor da CRFB/88 ndo podem ser consideradas tradicionais, pois isto acarretaria o
direito de os indigenas expandirem ilimitadamente as suas posses para novas areas, podendo
afetar severamente o mercado imobilidrio nacional, razdo pela qual se faz necessario resguardar,
sobretudo, o principio da seguranga juridica na apreciacio deste caso.

De forma coOnsona, integra a sua compreensdo a noc¢ao de que, conquanto o
procedimento demarcatorio possua natureza meramente declaratoria, ¢ vedado o
redimensionamento de terras indigenas ja demarcadas, porque a posse tradicional indigena em
areas demarcadas ¢ um fato que ja foi verificado na observancia do marco temporal de 5 de
outubro de 1988, de modo que a sua revisitagdo ensejaria prejuizo a seguranca juridica.
Ademais, o Ministro entende existir excepcional possibilidade de ampliagdo, por parte da
Unido, de terras indigenas, mas ndo através de novo procedimento demarcatorio, salvo na
hipotese prevista em lei (ilegalidade do ato administrativo, observado o prazo decadencial).

Perante a fundamentacao de seu voto, a analise realizada sobre o caso concreto culminou
no voto pela negativa de provimento ao recurso extraordindrio interposto pela FUNAI, por
entender que ndo restou comprovada a posse tradicional indigena contemporanea a data de
promulgacdo da CRFB/88, resultando na inauguracdo de divergéncia a posi¢cdo do Ministro

Relator (tanto acerca do caso concreto, quanto acerca do tema da repercussao geral).

51 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente (Brasil,
2015).
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3.3.2 O voto do Ministro Alexandre de Moraes

O voto do Ministro Alexandre de Moraes consta da pagina 303 (trezentos e trés) a pagina
356 (trezentos e cinquenta e seis) do inteiro teor do acordao do julgamento do RE n°.
1.017.365/SC pelo Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2023, p. 303-356).

Ele inicia o seu voto propondo uma andalise comparada da questdo dos povos originarios
indigenas no Brasil ¢ em outros paises do mundo (respectivamente: Canadd, Nicaragua,
Paraguai, México, Peru, Equador, Indonésia e Australia). Para o Ministro, ha um consenso de
que esta ¢ uma das questdes faticas e historicas mais complexas e dificeis existentes em
qualquer lugar, visto que contém grandes implicagdes em termos de paz social e de seguranca
juridica. Consequentemente, compartilha a visdo de que “nenhum pais do mundo efetivamente
conseguiu resolver, de forma plena e satisfatoria”, a questdo indigena (Brasil, 2023, p. 315).
Logo, a premissa que introduz o seu voto € que, ante a complexidade do tema, ndo ha um
modelo correto a ser seguido neste caso.

Tal percepgao serve, de algum modo, para naturalizar o fato de que o STF, na condig¢do
de guardido do texto constitucional, foi encarregado, diversas vezes e novamente, de estabelecer
as balizas constitucionais do estatuto juridico da posse tradicional indigena. Até por isso,
concorda que este ¢ 0 momento adequado (com a definicdo de uma tese em repercussao geral)
para revisitar, rediscutir e, por conseguinte, reafirmar ou alterar aquilo que foi decidido no
julgamento do caso Raposa Serra do Sol.

Naquele caso, Moraes entende que o Supremo, ao adotar a teoria do marco temporal,
visou impedir a preponderancia de interesses fraudulentos em novas aldeias indigenas, visando
apreservacao da paz social nas relacdes fundidrias no territorio nacional e da seguranca juridica.
Ainda, em suposto beneficio aos indigenas, a fixagdo do marco temporal teria sido pensada para
evitar fraudes futuras que pudessem lhe trazer prejuizos, mas também para evitar a expulsdo
dos indigenas das terras que ocupavam até¢ 5 de outubro de 1988, objetivando preservar a
viabilidade de uma sobrevivéncia digna e de reparagao as comunidades indigenas.

Expandido nessa espécie de mea-culpa institucional, o Ministro defende que a escolha
pela teoria do fato indigena aquele momento objetivava trazer um ponto de equilibrio entre o
direito fundamental dos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam e o direito
constitucional de garantia da propriedade privada daqueles que adquiriram (de boa-fé¢ e em
conformidade com as regras juridicas) iméveis nessas mesmas areas.

Acerca de sua posigao particular, Alexandre de Moraes defende que a CRFB/88 rompeu

definitivamente com o paradigma de assimilacdo indigena (que visava a integragdo a sociedade
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nacional por meio de processos de “desindianizacdo”). Entende, assim, que o modelo
constitucional atual estd lastreado nos principios de prote¢do da identidade e do direito a
diferenca, assim como esta centrado em preceitos de fraternidade e de solidariedade.

No mérito da controvérsia que opoe a teoria do Indigenato e a teoria do fato indigena,
Moraes aduz se tratar de posi¢des igualmente defensaveis num prisma juridico. Em face disso,
defende que ha uma necessidade de um meio-termo (“nem de oito, nem de oitenta”), eis que
tanto ¢ necessario garantir efetivamente os direitos de posse das terras as comunidades
tradicionais, quanto € necessario ndo macular o ato juridico perfeito ou o valor da coisa julgada
e do direito de propriedade dos particulares de boa-fé. Na defesa dessa posicao, ele argumenta:

Da mesma forma que as comunidades dos povos originarios tém total direito de
indignacdo por ndo terem suas terras demarcadas, aqueles agricultores, aqueles
proprietarios, aqueles colonos de boa-fé que adquiriram, pagaram, trabalharam na sua
terra, também tém o direito de se indignarem por perderem sua propriedade e terem uma
indenizacdo ridicula, irrisdria, que ndo permite que eles possam recomegar sua vida em
outros locais. Nos ndo atingiremos a paz social! E totalmente impossivel um pais seguir
em frente com esse nivel de injustica. Nos vamos mudar de uma injustiga para outra

injustica, quando o grande culpado é o Poder Publico, que ndo regulamentou
corretamente essa questdo. (Brasil, 2023, p. 351)

Entdo, Moraes defende ser necessario afastar, de forma geral, a ideia do marco temporal,
pois ndo € cabivel que esta ideia sirva como uma “radiografia” ou um “marco instantineo” a
partir do qual quem ndo estiver enquadrado perde a possibilidade de pleitear o reconhecimento
de um direito fundamental, mesmo que demonstre, por outros meios, a tradicionalidade de sua
ocupagdo. Nesse quesito, entdo, acompanhou a posi¢ao do Ministro Relator, Edson Fachin.
No que tange as indenizac¢des de particulares de boa-fé, o Ministro defende que nao se
fique restrito a hipotese prevista na Constituicdo (indeniza¢do apenas das benfeitorias
decorrentes de boa-fé¢), mas sim que ocorra um alargamento para abranger a indenizagdo
completa (isto €, a terra nua e as benfeitorias) para aquele que comprovar a legalidade da
aquisi¢do e a boa-fé na sua ocupacdo, devendo o Poder Publico arcar com esta obrigacao.
Discorre, por fim, sobre a viabilidade de, na hipotese de ser impossivel readquirir a terra
(reconhecida como tradicionalmente ocupada por indigenas) de um particular, ser aplicada a
compensagdo de areas em favor da comunidade indigena, desde que haja o aceite pelos
indigenas, priorizando localidades harmonicas com o seu modo de vida e com a sua tradicdo.
Em sua conclusdo, Alexandre de Moraes votou pelo provimento do recurso
extraordinario interposto pela FUNAI para que o caso fosse devolvido a instancia ordinéria,

com a consequente reanalise do caso de acordo com a tese fixada pelo Supremo.
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3.3.3 O voto do Ministro André Mendonga

O voto do Ministro André Mendonga consta da pagina 392 (trezentos e noventa e dois)
a pagina 577 (quinhentos e cinquenta e sete) do inteiro teor do acérdao do julgamento do RE
n°. 1.017.365/SC pelo Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2023, p. 392-577).

Para iniciar o seu voto, o Ministro informou que se ateria exclusivamente a analise do
mérito da questdao de fundo (isto €, que ndo analisaria o caso concreto), e que realizaria
consideragdes preliminares sobre pontos que entende como premissas norteadoras do tema.

A primeira premissa levantada foi sobre o constitucionalismo fraternal e a
constitucionalizagdo da fraternidade, no sentido de que a CRFB/88 teria superado um
antagonismo entre coloniza¢do e Indigenato e adotado uma teoria de conciliagdo operacional
entre tais questdes, o que estaria ancorado num proposito de constru¢do de uma sociedade
multifacetada, mas unida através de um continuo processo de pacificagdo dado por meio da
composicao entre variados e legitimos interesses inerentemente existentes nessa discussao,
através de tratamento com igual dignidade e respeito.

Em sua visdo, essa perspectiva tem a fraternidade “como um valor fundante da nova
ordem constitucional” e como “uma forma de agir, uma praxis, conformadora do processo
interpretativo da Lei Maior” (Brasil, 2023, p. 413). O que se busca com isso ¢ uma solugdo
capaz de melhor compor a multiplicidade de interesses contrapostos, de forma a atrair o
principio da unidade do texto constitucional.

Acredita que este processo ¢ pautado no “respeito as decisdes politicas fundamentais
tomadas pelo poder constituinte originario” e almeja um “delicado equilibrio entre os valores
supremos da justica e da seguranca juridica”, assim contribuindo para a “constru¢do de um
cenario de pacificacdo e harmonia social” (Brasil, 2023, p. 420).

Esta compreensdo conecta a segunda premissa lancada por Mendonga, que passa a
discorrer sobre o poder constituinte originario (adentrando no estabelecimento de limites aos
poderes constituidos) e sobre questdes de direito natural. Ele defende que esse tema deve ser
analisado: 1. Por meio da busca pela solu¢do pacifica de controvérsias; 2. Sem ignorar as
peculiaridades inerentes a interpretagdo de uma norma constitucional originéria; 3. Assumindo
que uma adequada atribui¢cdo de sentido normativo requer uma investigacao sobre o contexto
histérico de edicdo da norma e sobre a realidade atual acerca da qual incidiré a sua aplicacao.

Em sequéncia, o Ministro realiza um apanhado historico da questdo indigena no Brasil,

passando pelos “conflitos existentes desde o descobrimento portugués” até a apresentacdo de
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dados que “auxiliam a compreender a situacdo atual” (Brasil, 2023, p. 431) — sendo esta a
terceira premissa norteadora de seu voto.
Uma das constatagdes realizadas pelo Ministro no meio dessa analise fatico-historica ¢
a de que o esbulho a posse indigena no atual territorio brasileiro ocorre desde o século XVI,
fato que entende ser causa de constrangimento nacional. A conclusdo de tal andlise se d4 com a
transcri¢do da seguinte citacdo de Darcy Ribeiro (2017):
Apds quatro séculos de uma falaz protecdo possessoria, os indios haviam sido
despojados de quase todas as terras que tivessem qualquer valor. Viviam agoitados nos
sertdes mais ermos ¢ ali mesmo tinham de defender-se, a viva forga, contra as ondas de
invasores que procuravam desaloja-los, cada vez que suas terras comegavam a despertar

cobica por se tornarem viaveis a qualquer tipo de exploracdo economica. (Brasil, 2023,
p. 462-463)

No que tange a situacdo atual dos indigenas no Brasil, apds a anélise de documentos
produzidos pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE e pela FUNALI, o Ministro
André Mendonga destaca que a populagdo indigena esta em processo de expansao, ao passo
que a taxa de crescimento da populacdo geral estd em processo de reducdo. Destaca também
que, conquanto seja possivel a convivéncia plena e pacifica entre as etnias indigenas nacionais,
mais da metade dos indigenas residem fora de terras indigenas, especialmente na regido sudeste.
Por fim, destaca que ha uma relevante quantidade de areas reivindicadas por povos indigenas
cujo encaminhamento administrativo e juridico depende da decisdo do STF neste leading case.

A quarta e ultima premissa levantada por Mendonga passa por uma revisitacdo
minuciosa dos termos do julgamento da PET n°. 3.388/RR pelo Supremo. Neste ponto, entende
que a Corte deveria reafirmar o referido precedente em todos os seus termos, porque, na sua
visdo, ndo ha uma “solucdo alternativa mais adequada, apta a ensejar a pacificacdo social em
maior grau do que aquela outrora concebida por esta Suprema Corte, em herculeo trabalho
produzido pelos seus entdo integrantes” (Brasil, 2023, p. 493).

Passando a discorrer sobre o mérito da discussao, o Ministro ressalta a distingao entre
posse civil e posse indigena, conceituando esta como um instituto dilatado para além dos limites
espaciais das areas sobre as quais recai o poder de fato, fortemente marcado pela ocupacao
tradicional em carater permanente, mas também abrangendo a protecao as areas essenciais para
atividades produtivas, preservacao de recursos ambientais necessarios ao bem-estar da
comunidade indigena e para a reprodugao fisica e cultural daquele povo.

André Mendonga defende a teoria do fato indigena (marco temporal), por entender que
esta teoria ndo pretende negar os acontecimentos histéricos lamentaveis que marcam a relagdo

entre indigenas e nao-indigenas no Brasil, mas sim “compreender que o olhar ao passado deve
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ter como perspectiva a compreensdo do presente, na busca da constru¢do de um melhor futuro”
(Brasil, 2023, p. 509). Com isso, vislumbra que o marco temporal ¢ uma solucdo que serve
como forga estabilizadora exercida pelo decurso do tempo sobre determinadas realidades, e que
tem legitimidade para limitar o poder constituinte originario.

Também faz uma defesa do instituto do renitente esbulho, que entende como espécie de
exce¢do benevolente aos indigenas, nos termos assentados pelos precedentes do Supremo, pois
se trata de uma “valvula de escape” que aproxima o “péndulo que oscila entre a justica ¢ a
seguranca juridica”, consubstanciando-se como um complemento fundamental a adequada
definicdo juridica da questao indigena (Brasil, 2023, p. 517).

Nesse sentido, carrega a opinido de que mudar esse entendimento ensejaria uma quebra
da confianca estabelecida durante os cerca de 15 (quinze) anos em que prevaleceu tal
entendimento, o que teria o potencial de causar o revolvimento de discussdes esmorecidas ha
mais de 35 (trinta e cinco) anos — desde 5 de outubro de 1988 — e de, consequentemente, causar
prejuizos aos ndo-indigenas ocupantes de boa-fé.

Outrossim, o Ministro aponta que a historicidade deve servir como fato limitador do
poder constituinte originario, argumentando que a revisdo do referido precedente também
desconsideraria os limites conformadores impostos pela realidade histérica que serve como
pano de fundo para a aplicacdo das normas juridicas (inclusive para aquelas tidas como
manifestagdo de um direito natural e como direitos fundamentais — que, destarte, ndo sao de
carater absoluto e podem ser relativizadas).

Compde a sua visdo, com base nisso, a ideia de que a teoria do Indigenato pretende
contrariar essas caracteristicas, pintando-se como um direito imune a qualquer atividade de
conformagdo normativa ou a qualquer contingéncia de ordem fatico-historica, o que lhe daria
uma natureza absoluta que ndo encontra amparo no Direito brasileiro.

Do mesmo modo, entende que a elevada carga de subjetivismo nesta teoria (cuja
afericdo se d4, primordialmente, por elementos alheios ao dmbito juridico) torna manifesta a
inseguranca juridica que decorreria de sua adogdo. Ainda, entende que adotar a teoria do
Indigenato dificulta qualquer possibilidade de justica, por entender ser impossivel concretizar
plenamente esta teoria num prisma fatico (tendo em vista revolver tempos imemoriais,
inatingiveis nos tempos atuais).

Por esses motivos, Mendonca conclui que a teoria do fato indigena (marco temporal)
possui maior conformidade com o texto constitucional, e que se revela “mais consentanea com

as balizas constitucionais da matéria” (Brasil, 2023, p. 548-549).
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Sobre a natureza do procedimento demarcatorio, opina que o reconhecimento de uma
natureza limitada & declaracdo e ao reconhecimento juridico de um ato preexistente nio ¢
incompativel com a fixagdo de um marco temporal de ocupagao. Porém, mesmo diante dessa
natureza meramente declaratoria, opina pela impossibilidade de ampliacao das terras indigenas
j& demarcadas, pois a posse indigena ¢ um fato a ser demonstrado, e que, uma vez consolidado,
somente pode ser modificado em caso de nulidade juridica, observado o prazo decadencial.

Acerca do papel do laudo antropoldgico, o Ministro ressalta que este laudo possui uma
natureza relacional e subjetiva, diferindo-se de outras pericias (contabeis, cartograficas ou
médicas, por exemplo). Neste diapasao, defende que a atividade do antropdlogo ndo pode ser
ignorada na tomada de decisdo pelo Poder Executivo ou pelo Poder Judiciario, de modo que
seja valorizada a prospeccdo da relacdo animica, cosmologica, cultural e espiritual de uma
comunidade com a area reivindicada.

Contudo, aduz ser importante reconhecer que esses laudos fornecem uma visdo
essencialmente antropdloga, ndo necessariamente juridica. Logo, podem e devem ser vistos
como fundamentais para a demonstragdo dos critérios estabelecidos na CRFB/88 para a aferi¢ao
da tradicionalidade de uma ocupacdo indigenas, mas ndo podem, por si sds, determinar uma
conclusdo obrigatoria. Isso quer dizer, na sua perspectiva, que este trabalho pode (e deve) ser
complementado por outros ramos de conhecimento — citando a geografia, a sociologia e a
economia —, “a fim de que o conceito juridico de terra tradicionalmente ocupada por
determinada etnia ndo se resuma ao conceito meramente antropoldgico” (Brasil, 2023, p. 560).

Na pratica, a proposta do Ministro Mendonga ¢ de que seja garantida a participacdo de
todos os envolvidos nos processos de demarcagdo indigena (incluindo os entes federados), com
o auxilio e/ou a conducao por uma comissao de especialistas com formacao variada, aberta a
requerimentos externos, possibilitando a produ¢do de um laudo técnico de forma adequada.

O Ministro ainda entendeu ser necessario reafirmar: 1. Que o usufruto dos indigenas nao
se sobrepoe aos interesses da politica de defesa nacional; 2. Que a atuagdo das Forgas Armadas
e da Policia Federal em terras indigenas deve ser assegurada; 3. Que a Unido Federal pode
instalar equipamentos e realizar construgdes nessas areas em caso de interesse publico.

Por fim, André Mendonga se manifestou pela possibilidade de indenizacdo completa
(ndo restrita as benfeitorias) ao particular de boa-fé que tenha sido indevidamente titulado pelo
Poder Publico. Ademais, propds a inclusdo na tese da repercussdo geral da possibilidade de
utilizagdo de todos os instrumentos previstos em lei para a solu¢do da questdo, como medidas

alternativas e conciliatorias, incluindo a instituicao de reserva indigena para contemplacao das
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comunidades que ndo preencham os requisitos da teoria do fato indigena (marco temporal e

renitente esbulho), desde que haja prévio procedimento expropriatorio.

3.3.4 O voto do Ministro Cristiano Zanin

O voto do Ministro Cristiano Zanin consta da pagina 613 (seiscentos e treze) a pagina
658 (seiscentos e cinquenta e oito) do inteiro teor do acordao do julgamento do RE n°.
1.017.365/SC pelo Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2023, p. 613-658).

Cristiano Zanin ressaltou, no inicio de seu voto, a necessidade de respeitar integralmente
as escolhas realizadas pelo constituinte originario, defendendo uma restri¢cao do papel do STF
ao zelo pela méxima efetividade das regras e dos principios constitucionais. Desse modo,
apontou que o seu voto estaria limitado a uma analise daquilo que esta na Constitui¢do Federal
de 1988.

Assim como praticamente todos os demais Ministros, Zanin destinou um espaco
introdutorio relevante ao historico legislativo/constitucional da questdo indigena no Brasil, bem
como ao resultado do julgamento do caso Raposa Serra do Sol pelo Supremo. Apoés isso,
defendeu ser o momento adequado para aprimorar a interpretacdo constitucional sobre o tema,
reconhecendo, explicitamente, a teoria do Indigenato e proibindo qualquer retrocesso/redugao
na protecado constitucional dos povos originarios no Brasil.

Disso emana, na sua visdo, a verificacdo da impossibilidade de imposi¢do de um marco
temporal em desfavor dos povos indigenas, pois o regime constitucional vigente garante a
permanéncia dos indigenas nas terras que tradicionalmente ocupam, sendo este um fator
indispensavel para a concretizagdo dos direitos fundamentais basicos desses povos.

Para Zanin, os direitos territoriais dos povos indigenas sdo origindrios e, portanto,
anteriores a qualquer outro direito. Logo, preponderam sobre pretensos direitos adquiridos
(mesmo aqueles materializados em escrituras publicas ou titulos dominiais), de maneira que a
existéncia de terra indigena, ainda que ndo declarada, torna incabivel o reconhecimento de
titulagdo daquela area para particulares.

Como decorréncia, o Ministro também entende ser evidente a natureza meramente
declaratéria do procedimento demarcatorio de terras indigenas, justamente por versar sobre um
direito com carater supraestatal e anterior a constitui¢cao do Estado brasileiro. Entdo, dispde que
o ato de demarcagao tem a finalidade de apenas delimitar espacialmente os territorios indigenas,
declarando uma situagdo juridica ativa preexistente, visando atribuir seguranga juridica a

propriedade coletiva.
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Ele acredita que eventual valida¢do da tese do marco temporal representaria ignorar
deslocamentos involuntarios que foram historicamente for¢ados aos povos indigenas nacionais
(corriqueiros alvos de esbulhos, conflitos, ameagas e diversas outras situagdes litigiosas e
violentas). Nessa hipotese, significaria uma validagdo de injusticas e de violagdes a garantia
constitucional de posse sobre as areas constitucionalmente asseguradas aos indigenas.

A leitura que o Ministro faz sobre o texto constitucional também visualiza como devida,
excepcionalmente, a indenizacdo de terceiros quanto as benfeitorias decorrentes de ocupagao
de boa-fé, alinhando-se a visao do Ministro Edson Fachin (Relator).

Contudo, Zanin diverge do Ministro Relator no que tange a extensdo da indenizagdo
devida ao ocupante de boa-fé, especificamente em relacdo aquele que recebeu titulagdo
dominial em area alcangada por procedimento demarcatério de terra indigena. Isso porque
entende que a indeniza¢ao também deve ser cabivel em relagdo a terra nua para aqueles que, de
boa-fé, receberam titulagdo indevida por parte do Poder Publico em area de posse tradicional
indigena. Este foi o argumento desenvolvido:

Entendo que ¢ preciso ir além. A interpretagdo sistematica da Constituigdo Federal
permite aferir que a indenizagao nao fica restrita as benfeitorias de boa-fé, prevista em
seu art. 231, § 6°. Consoante art. 37, § 6°, da Constituicdo da Republica, ¢ cabivel a
apuragdo de responsabilidade civil da Administragdo Publica pelos danos causados ao
particular de boa-fé, em respeito ao principio da protecdo a confianga, desde que

presentes os seus requisitos, o que deve ser aferido em cada caso concreto. (Brasil, 2023,
p. 650)

Argumenta, ainda, que o cabimento de eventual indenizagdo deve ser analisado caso a
caso, depois da conclusdo do procedimento administrativo ou judicial, devendo tal pretensao
ser direcionada ao ente publico que tenha realizado a titulagao equivocada e, consequentemente,
que tenha gerado expectativa frustrada ao particular de boa-fé. Por fim, defende que ndo cabe
o debate sobre indenizagdo em casos ja pacificados — “aqueles incidentes sobre areas que ja
estejam em posse de povos indigenas ou cuja posse tradicional indigena seja comprovadamente
concomitante a Constitui¢ao” (Brasil, 2023, p. 653) —, pois seria contraprodutivo em relacao ao
proposito de garantia da seguranga juridica e da pacificagao social.

Nas suas proprias palavras, o posicionamento do Ministro Cristiano Zanin acerca deste
tema (indenizacdo de particular de boa-f¢) pode ser resumido da seguinte forma:

A matéria atinente a eventual indenizagdo de ocupantes ndo indigenas possui dupla
vertente: (i) a que se contém no bojo do processo demarcatoério, fundamentada no art.
231, § 6° da CF/1988 (relativamente a indenizacdo por benfeitorias erigidas durante
ocupacdo de boa-fé), cujo pagamento é definido e realizado no ambito do processo

demarcatério; (ii) a que pode surgir na eventualidade de dano decorrente de titulagao
indevida sobre a area em face do ente publico responsavel (inclusive podendo ser
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buscada judicialmente, se o caso), ndo tendo o condao de obstar o curso da demarcagdo,
uma vez que nao ¢ fase desse procedimento. (Brasil, 2023, p. 654)

Sobre o caso concreto, Zanin votou pelo provimento do recurso extraordindrio, para
reformar o acérdao recorrido e, no mérito, julgar improcedentes os pedidos contidos na peti¢ao

inicial da agao.

3.3.5 O voto do Ministro Luis Roberto Barroso

O voto do Ministro Luis Roberto Barroso consta da pagina 659 (seiscentos e cinquenta
e nove) a pagina 673 (seiscentos e setenta e trés) do inteiro teor do acérdao do julgamento do
RE n°. 1.017.365/SC pelo Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2023, p. 659-673).

Inicialmente, Barroso compartilha a interpretacdo de que a decisdo do caso Raposa Serra
do Sol ndo serviu para estipular a existéncia de um marco temporal “fixo e inexoravel”, mas
sim no sentido de que a ocupacdo tradicional indigena pode ser demonstrada pela persisténcia
na reivindicacdo da area — a qual, por sua vez, pode ser evidenciada através de distintas nuances
detectaveis por meio de laudo antropoldgico, como, por exemplo, a utilizagdo do local para
rituais, a realizagdo de requerimentos de retomada da area ao Poder Publico e a perambulacao
da comunidade naquela localidade (Brasil, 2023, p. 665).

Aduz, assim, que uma solucdo adequada e justa envolvendo a questdo territorial
indigena deve passar, necessariamente, pela deferéncia ao trabalho técnico desenvolvido por
profissionais da antropologia, visto que entende ser imprescindivel a compreensao das praticas
e dos comportamentos das populagdes reivindicantes a partir de uma visdo que s6 pode ser
acessada através de um estudo antropolédgico. Por isso, defende que “o Judiciario deve ser
deferente a um entendimento técnico, salvo vicio flagrante comprovado por trabalho
igualmente técnico e idoneo, de modo que o Judicidrio ndo € a sede propria para verificar acerto
ou desacerto de laudo antropologico” (Brasil, 2023, p. 666).

Retornando a questdo do marco temporal, Luis Roberto Barroso entende que este
assunto deve ser enfrentado pelo STF novamente, seja para superar ou para requalificar tal
conceito. Na sua visdo, a CRFB/88 ¢ o marco temporal para aferir a ocupacao tradicional de
um povo indigena — caracteristica que se manifesta pela persisténcia de vinculos culturais e
espirituais com aquele territorio. Dessa maneira, ndo se trata de um marco temporal para a
afericdo da ocupagdo fisica — que € suficiente para o reconhecimento da tradicionalidade da

ocupag¢do, mas nao € a unica forma de medida possivel.
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O Ministro acredita que foi exatamente esta a no¢ao proclamada no julgamento do caso
Raposa Serra do Sol: a fixagdo de um marco temporal de ocupacio tradicional (e ndo fisica), e
de que cabe ao perito (antropdlogo) aferir se a comunidade estava presente fisicamente na area
ou se o vinculo cultural/espiritual existente a época da reivindicacdo ja estava presente a época
da promulgacdo do texto constitucional. Afirma, nesse sentido, que a comunidade indigena
naquele caso (PET n°. 3.388/RR) ndo estava fisicamente presente em 5 de outubro de 1988 na
area reivindicada, mas teve o seu direito de ocupagao preservado ainda assim.

Todavia, Barroso entende que esta nogao foi erroneamente interpretada em julgamentos
posteriores, razao pela qual cabe ao STF esclarecer, na oportunidade em questio, que o marco
temporal ndo equivale a ocupacao fisica, ou, se for o caso, abandonar este conceito.

Ele enxerga de forma similar o conceito de renitente esbulho, pois defende que, da forma
como foi consolidado apoés o julgamento da PET n°. 3.388/RR, acaba por exigir que as
comunidades indigenas utilizem instrumentos da sociedade dominante para demonstrar um
direito fundamental que lhes foi assegurado constitucionalmente — o que nao pode ser exigido,
pois ndo ¢ algo que corresponde a sua cultura. Logo, defende a rejeicdo da utilizagdo da
expressao “esbulho renitente”.

Luis Roberto Barroso ainda ressalta a nulidade de todos os titulos dominiais e os atos
possessorios de terceiros incidentes sobre terras indigenas, tendo em vista que a posse indigena
¢ um direito originario e preexistente. Observa, porém, a ressalva constante no texto
constitucional em relagdo ao direito de terceiros, de boa-fé, a indenizacdo pelas benfeitorias
concretizadas. Neste tema da indenizagdo, alinha-se com a posi¢ao do Ministro Cristiano Zanin,
de que deve haver um alargamento da possibilidade de indenizagao (além das benfeitorias) para
alcangar o particular de boa-fé indevidamente titulado em area de terra indigena.

O Ministro ainda pontua que a prote¢do dos direitos territoriais de povos indigenas
independe da finalizagdo de procedimento demarcatdrio, especialmente nos casos em que ha
mora da Administragdo Publica. Mais especificamente, a sua posicao ¢ de que a elaboragao de
laudo antropolédgico (reconhecendo a tradicionalidade da ocupacao indigena) e a expedigao de
portaria pelo Ministério da Justica (declarando o direito da comunidade indigena) sdo elementos
suficientes para que os indigenas tenham o direito de adentrar e de permanecer na localidade
de sua ocupagao tradicional.

Ademais, sublinha ser plenamente compativel, num prisma constitucional, a dupla
afetacdo de uma area para a protegao indigena e para a prote¢do ambiental, de forma simultanea.

Isso porque, em sua visdo, ha dados que demonstram que as terras indigenas tém indice de
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desmatamento bastante inferior as reservas ambientais do Poder Publico e as demais florestas
no territdrio brasileiro.

No caso concreto, Barroso votou por dar provimento ao recurso extraordinario,
entendendo ser justo reconhecer ao povo Xokleng o exercicio de sua posse legitima, pois
vislumbrou dos autos a existéncia de uma reivindicagdo persistente e constante pelo retorno a
area sob litigio possessorio. Assim, defende que o suposto direito de propriedade do estado de
Santa Catarina ndo pode se sobrepor ao direito originario da comunidade indigena, propondo o
seguinte complemento ao voto do Ministro Relator: “estado da federagao, por sua administragao
direta ou indireta, ndo pode invocar direito de propriedade sobre a area reconhecida pela Unido

como de direito origindrio das comunidades indigenas” (Brasil, 2023, p. 671).

3.3.6 O voto do Ministro Dias Toffoli

O voto do Ministro Dias Toffoli consta da pagina 692 (seiscentos e noventa ¢ dois) a
pagina 754 (setecentos e cinquenta e quatro) do inteiro teor do acordao do julgamento do RE
n°. 1.017.365/SC pelo Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2023, p. 692-754).

Na visdo de Toffoli, este julgamento serve para disciplinar o sistema de posse indigena
no Direito brasileiro, isto €, para definir o estatuto da posse indigena de terras no Brasil. Diante
disso, entende que se ramifica em algumas questdes essenciais, como: 1. A centralidade da terra
na cosmovisdo indigena; 2. A ordem de demarcagdo no territorio nacional; 3. O usufruto
exclusivo e o aproveitamento econdmico das terras indigenas; 4. A nulidade de ocupagdes ndo
indigenas; 5. O direito de defesa (judicial e extrajudicial) da posse indigena (Brasil, 2023, p.
693).

Ingressando na discussdo acerca da concepcdo de terra para os povos indigenas, o
Ministro salienta ndo entender que a CRFB/88 garantiu aos indigenas a posse imemorial (ou
seja, a garantia de todas as terras das quais tiveram posse em tempos historicos ja distantes),
assim como nao identificar este tipo de pretensao dentro dos movimentos indigenas. Aduz que
o texto constitucional garante aos indigenas a prote¢do de seus modos de vida e de sua
reproducao fisica e cultural, intrinsecamente dependentes da garantia de usufruto exclusivo de
suas terras. Logo, entende que a Constituicao de 1988 privilegia “uma garantia para o futuro,
para a existéncia dos povos, muito mais do que um vinculo com o passado” (Brasil, 2023, p.
708).

Cuidando-se de um direito origindrio, ao seu entender, ele preexiste ao procedimento

demarcatorio, razao pela qual a demarcagdo ndo tem um carater constitutivo, mas sim um
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carater declaratério. Mas, isso ndo quer dizer que o procedimento demarcatério ndo tem
importancia, eis que se trata de instrumento necessario para tornar vidvel a posse indigena sobre
as terras, para possibilitar o usufruto exclusivo pelos indigenas e para dar certeza juridica ao
modo de vida dessas comunidades.

Outrossim, ressalta a constitucionalidade do procedimento demarcatdrio — com todas as
suas fases (estudo, delimitagdo, declara¢do, homologagdo e regularizacdo) — instituido pelo
Decreto n°. 1.775/96. Defende, ainda, que a revisao do procedimento demarcatdrio € possivel,
mas apenas em caso de nulidade ou de vicios no processo administrativo, observando os
principios da Administragdo Publica e o prazo decadencial para tanto.

Dias Toffoli refor¢a a diferenga entre a posse civil (expressa em titulacdo) e a posse
indigena (demonstrada pela tradicionalidade da ocupacdo), mas também ressalta que a
propriedade das terras tradicionalmente ocupadas por indigenas também ¢ diferente da
propriedade disposta no Direito Civil, uma vez que a Unido ¢ a proprietaria de tais terras, mas
quem possui direitos originarios e tém direitos de gozo e de fruicdo sobre tais areas sdo,
exclusivamente, as comunidades indigenas, conforme previsdo constitucional.

Ressalva, porém, que o usufruto exclusivo nao ¢ um direito absoluto, pois conflita com
outros direitos igualmente importantes, hipdtese em que seria necessario ponderar entre valores
constitucionais para identificar a melhor solucao para tal conflito. Utilizando o caso concreto
como exemplo (em que se alegou que a posse indigena deveria ser relativizada em vista do
principio da protegdo ambiental), ele entende que ha uma “convergéncia de propodsitos e
principios” na destina¢do de areas para unidades de conservagdo e para terras indigenas, de
modo que “a gestdo nas areas com dupla afetagdo deve ser compartilhada entre as unidades
ambiental e indigena, com participacao direta dos povos afetados” (Brasil, 2023, p. 729).

O Ministro ainda afirma que o laudo antropoldgico deve ser observado, sem
interferéncias externas, na demarcacdo de terras indigenas, pois € o documento capaz de auxiliar
a afericdao do preenchimento dos critérios elencados na CRFB/88 para caracterizacdo de uma
terra tradicionalmente ocupada por indigenas.

Acerca da indenizagcdo de particulares de boa-fé, a posicdo de Toffoli pode ser
sintetizada da seguinte forma: 1. Devem ser adotados, prioritariamente, meios menos gravosos
aos cofres publicos para a satisfacao da reparacao (sendo a indenizacdo em moeda uma medida
excepcional); 2. Devem ser responsabilizados a Unido e o ente que deu causa a titulagdo
indevida, os quais devem firmar mecanismos de composi¢do amigavel capazes de assegurar a
conclusdo do procedimento demarcatorio, a indenizagao de ocupantes de boa-fé e o avango em

outros temas federativos; 3. Deve ser apurada em procedimento diverso (em relacdo a
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demarcagdo) a indenizagdo por titulacdo indevida, no qual devem ser quitadas eventuais
benfeitorias de boa-fé; 4. Deve ser excluida a previsdo de validade da exploragao das riquezas
do solo, dos rios e dos lagos existentes em terras indigenas; 5. Deve recair apenas sobre titulos
de propriedade dos imoveis a indenizacao pelo valor da terra nua (Brasil, 2023, p. 741-742).

Na parte final de seu voto, o Ministro defende que ha uma omissdo legislativa em
aspecto relevante do estatuto da posse indigena no Brasil: a regulamentagdo sobre a exploragao
de recursos em terras indigenas. Assim, discorre sobre a necessidade de o Congresso Nacional
avangar na regulamentagao deste quesito, o que contribuiria para a diminui¢cdo dos conflitos
envolvendo comunidades indigenas e garantiria as comunidades os resultados da exploracao de
recursos em suas areas de ocupacao tradicional.

Nessa razao, acredita que esta regulamentagdo deve prever indenizagao as comunidades
indigenas por eventual restricdo do usufruto exclusivo da terra, bem como participagcdo nos
resultados da exploracdo. Também aponta que devem ser rigorosamente respeitadas as
legislagdes ambiental e setorial, bem como a autonomia organizacional das comunidades
indigenas para a gestdo e a aplicagdo dos recursos recebidos (com a prestagdo do apoio
necessario pela FUNAI). Seguindo, defende ser obrigatéria a realizagdo de estudos prévios na
terra indigena, a fim de avaliar impactos e potencial de exploragdo, observado o planejamento
setorial, devendo ocorrer a oitiva prévia das comunidades afetadas, em conformidade com a
Convengao n°. 169 da OIT. Por fim, aduz que deve ser garantida aos indigenas a participacao
no resultado da exploragdo de lavra mineral, de potencial de energia hidraulica e de
hidrocarbonetos (petrdleo e gas).

Sobre o caso concreto, o Ministro Dias Toffoli votou pelo provimento ao recurso
extraordinario, para declarar a nulidade do acordao recorrido e para determinar a remessa dos

autos a origem, para que fosse analisado a luz da tese aprovada pelo Supremo neste julgamento.

3.3.7 O voto do Ministro Luiz Fux

O voto do Ministro Luiz Fux consta da pagina 794 (setecentos e noventa e quatro) a
pagina 802 (oitocentos e dois) do inteiro teor do acorddo do julgamento do RE n°. 1.017.365/SC
pelo Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2023, p. 794-802).

Ressalte-se, inicialmente, que Luiz Fux se absteve de fixar qualquer tese em relagdo a
discussdo em repercussao geral, limitando-se a afirmar que acompanhava a posi¢ao do Ministro
Edson Fachin. Entretanto, analisou o caso concreto e proferiu voto de analise do recurso

extraordinario interposto pela FUNAL
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Dando partida a sua analise, Fux destacou que resta consagrado no ordenamento
constitucional brasileiro, desde 1934, que os indigenas tém direito a posse de suas terras. Porém,
aponta que a Constituicdo de 1988 foi a primeira a reservar um capitulo exclusivo para tratar
dos povos indigenas, reconhecendo a importancia destes a sociedade brasileira e a necessidade
da tutela constitucional.

Em sua perspectiva, a Carta Magna vigente concebeu um estatuto constitucional dos
povos e das comunidades indigenas no Brasil, positivando importantes direitos e, para além
disso, enfatizando o carater permanente da posse das terras tradicionalmente ocupadas por
indigenas. Isso quer dizer, na sua visdo, que houve um afastamento definitivo de quaisquer
possiveis discussdes sobre a injusti¢a ou a ma-fé na ocupagao indigena, desde que constatada a
observancia aos procedimentos juridicos e administrativos existentes.

Ele também ressalta que ndo houve um acolhimento da tese da posse imemorial, de
maneira que ndo ha que se falar em reconhecimento do direito de posse de terras ocupadas em
tempos imemoriais, bastantes remotos. Por esse motivo, ndo basta que as comunidades
reivindicantes meramente aleguem vinculo anterior com uma terra para ver reconhecido o
direito a ocupagdo em carater permanente. Devem ser preenchidos os requisitos estabelecidos
na CRFB/88 para tanto.

O Ministro destaca que a apresentagdo de laudos antropoldgicos € a conducao de
investigacoes etnograficas, com base no Decreto n°. 1.775/96, servem como condicionantes
técnicas essenciais para a afericdo de preenchimento dos requisitos constitucionalmente
previstos, devendo conferir uma adequada visdo sobre os usos, os costumes e as tradigdes da
comunidade sob analise.

Mas, uma vez preenchidos esses requisitos, ndo ha como subsistir pretensao possessoria
lastreada na contraposicdo entre alegagdo de propriedade baseada em titulos dominiais e o
status constitucional da posse indigena de terras tradicionalmente ocupadas. Isto pois ha uma
diferenca de conceito e de hierarquia entre posse civil e posse indigena, o que acarreta a
inaplicabilidade das regras privatistas neste tipo de conflito, em que devem prevalecer as
disposicdes constitucionais que configuram o direito territorial indigena.

Destarte, no que tange ao caso concreto, Luiz Fux votou pelo provimento do recurso
extraordinario, para reconhecer o exercicio de posse legitima pela comunidade indigena
Xokleng e para afastar a reintegragao de posse pretendida pelo ente do estado de Santa Catarina,

em obediéncia ao artigo 231 da Constitui¢do Federal de 1988.
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3.3.8 O voto da Ministra Carmen Lucia

O voto da Ministra Carmen Lucia consta da pagina 803 (oitocentos e trés) a pagina 817
(oitocentos e dezessete) do inteiro teor do acordao do julgamento do RE n°. 1.017.365/SC pelo
Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2023, p. 803-817).

Este voto inicia com a constatagdo, por parte da Ministra, de que hd um consenso de que
a sociedade brasileira tem uma impagavel divida com os povos originarios, pois:

Lhes tiraram as terras, as matas, contaminaram povos originarios, porque lhes tiraram
as terras, as matas, contaminaram os rios, cobigaram e buscaram, sem cessar € ainda
buscam hoje, as riquezas das paragens que constituem para eles ndo apenas uma
matéria, riquezas das paragens que constituem para eles ndo apenas uma matéria, sujeita
a um preco, mas o seu proprio mundo, onde podem viver, sujeita a um prego, mas o seu

proprio mundo, onde podem viver, segundo a sua visdo de mundo e de vida (Brasil,
2023, p. 807).

Céarmen Lucia acredita que o fato de ainda subsistir a necessidade de uma decisdo com
efeito erga omnes para definir o estatuto juridico dos direitos territoriais dos povos indigenas
nacionais atesta, certamente, que a luta dos indigenas pela sua (sobre)vivéncia continua.
Inclusive, aponta que a resiliéncia desses povos tem muito a ensinar ao restante da sociedade
nacional.

Nesse sentido, entende que os direitos dos povos origindrios t€ém natureza de direitos
fundamentais, de maneira que se submetem ao regime proprio desse rol de direitos. Isso quer
dizer que ndo pode ocorrer retrocesso nos direitos ja reconhecidos no ordenamento juridico
pétrio. Salienta, ainda, que o texto constitucional (em seu artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV°?)
sequer permite que ocorra deliberagdo acerca de proposta de emenda tendente a abolir direitos
fundamentais.

Em sua perspectiva, a inten¢do do constituinte foi de buscar enxergar o indigena com o
olhar do proprio indigena — e ndo com o olhar do legislador (um olhar etnocéntrico). Logo,
entende que o juizo constitucional a ser exercido pelo STF na interpretacdo do texto
constitucional deve estar compromissado com essa mesma intencao.

Sobre esse compromisso e essa sensibilidade respeitadora das cosmovisdes indigenas e
desenvencilhada de perspectivas etnocéntricas, Liicia dispde que:

A dignidade do indigena ndo estd em se espelhar e imitar o ndo indigena ou sequer outra
etnia, mas em ser igual na humanidade e de ser gente, respeitado e tendo a integridade

de sua cosmovisdo garantida, assegurando-se entdo o respeito a sua dignidade étnica, a
sua identidade, enfim. O indigena nao busca desertar-se de si, nem a Constituicao

52 Art. 60. A Constitui¢io podera ser emendada mediante proposta: [...] §4° Ndo serd objeto de deliberagio a
proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e garantias individuais (Brasil, 1998).
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permite que ele seja expropriado de seu ser para ceder seu corpo, sua gente, seus
costumes, para se instalar e viver nele um viver alheio (Brasil, 2023, p. 809).

Assim, defende que ¢ contrario 8 CRFB/88 qualquer ato que “subtraia ou desterre” o
indigena de sua natureza humana, que ¢ “concebida e conformada” a uma cosmovisdo
especifica (Brasil, 2023, p. 810) — seja no caso de uma expropriagdo explicita e abrupta, seja
através de uma expropriagao camuflada em gestos e palavras que carregam interesses, cobigas
ou vaidades etnocéntricas em seu pano de fundo.

A Ministra sustenta, portanto, que os direitos territoriais dos povos indigenas ndo podem
sofrer tentativas de reducdo (em termos fisicos ou de limitagdo temporal), pois se cuida de
direitos fundamentais que podem ser reconhecidos a qualquer tempo, desde que haja a
comprovagdo objetiva da posse tradicional. Por essa razdo, Carmen Lucia se coloca em
contrariedade a tese do marco temporal de ocupagdo, reiterando o seu posicionamento no
julgamento da PET n°. 3.388/RR (caso Raposa Serra do Sol). Isto pois acredita que o marco
temporal, da forma como se consolidou no Brasil, ndo pode servir como um fator definidor para
o reconhecimento de terras tradicionalmente ocupadas por indigenas nacionais.

Uma parte interessante do voto da Ministra Carmen Lucia ¢ a manifestacdo de seu
pensamento quanto ao sentido que deve ser dado as terras mencionadas no texto constitucional:

O sentido que me parece apropriado € que o espaco de vivéncia dos indigenas da-se em
integragcdo com a natureza, as matas, os rios, os animais, formando uma unidade na qual
ele experimenta a sua aventura vital. As terras ndo se desapegam nem se repartem entre

o indigena e uma realidade externa que pudesse ser valorizada, se aquilo € a propria
condigdo de ele viver a sua cultura (Brasil, 2023, p. 812).

No tema da indenizagdo, assumiu se tratar da questdo “mais cadente” a ser resolvida no
julgamento. Reconheceu que ¢ devida a indenizagdo aos ocupantes de boa-fé no que tange as
benfeitorias, porém ndo tomou partido sobre os acréscimos realizados pelos Ministros que lhe
antecederam na votacdo, limitando-se a afirmar que estaria aberta, na votacdo da tese, a aceitar
o alargamento da possibilidade de indenizagdo (Brasil, 2023, p. 815-816).

Ao analisar o caso concreto, na parte derradeira de seu voto, a Ministra se manifestou
pelo provimento do recurso extraordinario interposto pela FUNALI, alinhando-se com as razdes

expostas pelo Ministro Relator.
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3.3.9 O voto do Ministro Gilmar Mendes

O voto do Ministro Gilmar Mendes consta da pagina 832 (oitocentos e trinta e dois) a
pagina 909 (novecentos e nove) do inteiro teor do acdrdao do julgamento do RE n°.
1.017.365/SC pelo Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2023, p. 832-909).

Preliminarmente, Mendes se posicionou pela impossibilidade, via de regra, de revisao
do procedimento administrativo de demarcagao de terras indigenas (materializado pelo Decreto
n°. 1.775/96), em razao de constituir coisa julgada administrativa ap6s o prazo de 5 (cinco)
anos. Excepcionalmente, entende ser possivel a revisao nas hipoteses de constatagdao de erro
grave ¢ insanavel na condu¢ao do procedimento e na definicao dos limites territoriais da terra
indigena. Ele explicou o seu entendimento da seguinte forma:

Nao se pode admitir a possibilidade de que, a qualquer momento, sejam ampliados os
limites das terras indigenas ja demarcadas, sob a alegagdo de que as necessidades dos
grupos autoctones ndo foram corretamente aquilatadas a época da demarcacdo ou de
que novos interesses teriam surgido apos a sua conclusdo. A adogao da tese oposta daria

azo a ampliacdes desmedidas e infundadas das dimensdes das terras indigenas. (Brasil,
2023, p. 858)

O Ministro ressaltou a importancia de que sejam adotados critérios objetivos e limites
temporais claros para a resolu¢do de questdes envolvendo interesses fundiarios, ambientais e
indigenas, visando combater o quadro de inseguranca juridica atualmente existente no Brasil.

Em sua opinido, a expressao “terras tradicionalmente ocupadas” constante do texto
constitucional ndo ¢ imbuida de conotagdo temporal, mas sim de uma referéncia a cosmovisao
e ao modo de ocupacgdo indigena. Entende, dessa maneira, que existem 4 (quatro) fatores que
devem ser observados na definicdo de uma area como terra indigena: temporal, econdmico,
ecologico e cultural ou demografico. Ainda neste ponto, afirma que deve ser considerado o grau
de aculturacdo de cada etnia para a adocao de critérios distintos para a identificacao desses 4
(quatro) fatores. Por isso, aduz ser necessario que tal procedimento seja conduzido por um
grupo técnico plural, com multiplas visdes, ante a complexidade da questdo.

Acerca da figura do marco temporal, Mendes elencou diversos julgados do STF — como
o julgamento do caso Raposa Serra do Sol — que sedimentaram, nas ultimas décadas, a data de
5 de outubro de 1988 como “marco objetivo insubstituivel para o reconhecimento aos povos
origindrios dos direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam” (Brasil, 2023, p. 881).
Expde que esse marco incide, sucessivamente, de duas formas: primeiro, para aferir a ocupacao
fisica da area na referida data; segundo, caso preenchido tal requisito, para aferir se estdo

presentes os requisitos para a configuragdo da tradicionalidade da ocupacao indigena.
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Assim, deixando claro que a jurisprudéncia do STF “ndo compreende a palavra
‘tradicionalmente’ como posse imemorial” (Brasil, 2023, p. 881), destaca que tal opgdo visa
erradicar as violentas e infindaveis disputas sobre terras entre indigenas e fazendeiros. Ainda,
destacou que, a partir da resolugdo do caso Raposa Serra do Sol, todos os procedimentos
demarcatérios deveriam observar as salvaguardas institucionais reafirmadas pelo Supremo
naquele julgamento®:.

Forte nessas razodes, o Ministro Gilmar Mendes consignou no seu voto o entendimento
de que a Suprema Corte deveria manter a sua jurisprudéncia pela obrigatoriedade de

observancia do marco temporal de 5 de outubro de 1988 nos procedimentos demarcatorios de

53 As dezenove salvaguardas institucionais fixadas no caso Raposa Serra do Sol sio as seguintes: “(i) o usufruto
das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas (art. 231, § 2°, da Constituicdo Federal)
pode ser relativizado sempre que houver, como dispde o art. 231, § 6°, da Constitui¢ao, relevante interesse ptiblico
da Unido, na forma de lei complementar; (ii) o usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de recursos
hidricos e potenciais energéticos, que dependera sempre de autorizacdo do Congresso Nacional; (iii) o usufruto
dos indios ndo abrange a pesquisa ¢ lavra das riquezas minerais, que dependera sempre de autorizacdo do
Congresso Nacional, assegurando-se-lhes a participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei; (iv) o usufruto
dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscag@o, devendo, se for o caso, ser obtida a permissdo de lavra
garimpeira; (v) o usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da politica de defesa nacional; a instalacdo de
bases, unidades e postos militares e demais intervencdes militares, a expansdo estratégica da malha viaria, a
exploracdo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico, a
critério dos 6rgdos competentes (Ministério da Defesa e Conselho de Defesa Nacional), serdo implementados
independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas ou a FUNAI; (vi) a atuagdo das Forgas
Armadas e da Policia Federal na area indigena, no ambito de suas atribui¢des, fica assegurada e¢ se dara
independentemente de consulta as comunidades indigenas envolvidas ou 8 FUNALI; (vii) o usufruto dos indios néo
impede a instalagdo, pela Unido Federal, de equipamentos publicos, redes de comunicagao, estradas e vias de
transporte, além das construgdes necessarias a prestacdo de servigos publicos pela Unido, especialmente os de
saide e educacdo; (viii) o usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservagdo fica sob a
responsabilidade do Instituto Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade; (ix) o Instituto Chico Mendes de
Conservagdo da Biodiversidade respondera pela administracdo da area da unidade de conservagao também afetada
pela terra indigena com a participagdo das comunidades indigenas, que deverdo ser ouvidas, levando-se em conta
0s usos, tradi¢des e costumes dos indigenas, podendo para tanto contar com a consultoria da FUNALI; (x) o transito
de visitantes e pesquisadores ndo-indios deve ser admitido na area afetada a unidade de conservag@o nos horarios
e condi¢des estipulados pelo Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade; (xi) devem ser admitidos
o0 ingresso, o transito e a permanéncia de ndo-indios no restante da area da terra indigena, observadas as condigdes
estabelecidas pela FUNAI; (xii) o ingresso, o transito ¢ a permanéncia de ndo-indios ndo pode ser objeto de
cobranca de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte das comunidades indigenas; (xiii) a
cobranga de tarifas ou quantias de qualquer natureza também ndo podera incidir ou ser exigida em troca da
utilizacdo das estradas, equipamentos publicos, linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer outros
equipamentos e instalagcdes colocadas a servigo do publico, tenham sido excluidos expressamente da homologagao,
ou ndo; (xiv) as terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negocio juridico
que restrinja o pleno exercicio do usufruto e da posse direta pela comunidade indigena ou pelos indios (art. 231, §
2°, Constitui¢do Federal, c/c art. 18, caput, Lei n°® 6.001/1973); (xv) ¢ vedada, nas terras indigenas, a qualquer
pessoa estranha aos grupos tribais ou comunidades indigenas, a pratica de caca, pesca ou coleta de frutos, assim
como de atividade agropecuaria ou extrativa (art. 231, § 2°, Constituicdo Federal, c/c art. 18, § 1° Lei n°
6.001/1973); (xvi) as terras sob ocupagdo e posse dos grupos e das comunidades indigenas, o usufruto exclusivo
das riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o disposto nos arts. 49, XVI, e 231,
§ 3°, da CR/88, bem como a renda indigena (art. 43 da Lei n°® 6.001/1973), gozam de plena imunidade tributaria,
ndo cabendo a cobranca de quaisquer impostos, taxas ou contribui¢cdes sobre uns ou outros; (xvii) é vedada a
ampliacdo da terra indigena j& demarcada; (xviii) os direitos dos indios relacionados as suas terras s@o
imprescritiveis e estas sdo inaliendveis e indisponiveis (art. 231, § 4°, CR/88); e (xix) € assegurada a participagao
dos entes federados no procedimento administrativo de demarcacdo das terras indigenas, encravadas em seus
territorios, observada a fase em que se encontrar o procedimento” (Brasil, 2007a).
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terras indigenas no Brasil. Um dos motivos para isso seria o dispositivo do artigo 926 do Codigo
de Processo Civil de 2015 (Brasil, 2015), que fala do dever dos tribunais de uniformizar a sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

Consequentemente, manifestou-se pela legitimidade do Parecer
001/2017/GAB/CGU/AGU, cujos efeitos foram suspensos pelo Ministro Relator no inicio da
tramitacdo do recurso extraordinario, € que tem o conddo de vincular toda a Administragao
Publica Federal a seguir fielmente os seus comandos, sendo ilegal eventual recusa da FUNAI,
da Unido ou de outros entes em cumprir 0s seus termos.

Para as comunidades que ndo preencham os requisitos configuradores de uma ocupacao
tradicional, Mendes pontuou a possibilidade de a Unido, para fins de alargamento das
demarcagdes atuais, fazer valer a sua prerrogativa de desapropriagdo por interesse publico
(nesse caso, para contemplar populagdes indigenas com terras em areas reservadas), desde que
haja indenizagdo justa e prévia. Contudo, ressaltou que a posse de tais areas reservadas nao
pode ser equiparada a posse de terras tradicionalmente ocupadas, sendo necessario respeitar
procedimento e tutela constitucional distintos.

Sobre o laudo antropoldgico, o Ministro ressaltou a importancia de relatos historicos,
mas defendeu que estes ndo podem constituir a unica fonte metodologica do laudo, visto que
deve conter o maior numero possivel de informagdes disponiveis — inclusive no que tange aos
proprietarios e possuidores de areas relacionadas. Destarte, entende que o documento nao pode
ser baseado apenas em informagdes autoctones (isto €, originadas na regido onde se realiza o
estudo), bem como que deve haver participagdo direta dos particulares afetados pela
demarcagdo, que podem contribuir com o fornecimento de informacgdes e devem participar de
todas as fases do processo administrativo.

Em que pese entenda que a realidade dos indigenas no territdrio nacional seja dura e
nefasta e que “ndo pode ser tolerada e repetida hodiernamente” (Brasil, 2023, p. 891), Mendes
defende que uma reparagdo as comunidades indigenas nao pode superar a forca vetorial da
seguranca juridica no ordenamento brasileiro. Logo, a manutencdo do instituto do marco
temporal também serve ao proposito de preservar o direito a propriedade e a posse privadas.

Dando sequéncia a este argumento, o Ministro menciona diversos precedentes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos - CIDH, intentando evidenciar que o Estado ndo deve, a
partir do reconhecimento da tradicionalidade indigena, esvaziar a propriedade privada e nao
assegurar ao ndo-indigena uma repara¢ao economica pela desvalorizagao de seus direitos como

proprietario e possuidor de um bem imével.
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Entdo, adentrando na temética da indenizagdo aos ocupantes de boa-fé, Mendes defende
que deve se ter por norte o prazo de 5 (cinco) anos previsto no artigo 67 do ADCT para a
conclusao da demarcacao de terras indigenas, por parte da Unido, a partir da promulgagao da
CRFB/88. Isso quer dizer que: para as demarcacgdes ocorridas durante esse prazo, nao haveria
direito a indenizacdo ao particular de boa-fé, salvo em relagdo as benfeitorias; porém, para as
demarcagdes posteriores a 5 de outubro de 1993, deveria existir o direito do ndo-indigena de
ser indenizado pelo Estado. Salienta, contudo, que ndo hd margem para indenizacao do
particular caso comprovado renitente esbulho e ocupacao ou desocupagao forgada durante este
quinquénio.

Ademais, Gilmar Mendes ainda ressaltou a importancia de permitir a exploragdo das
terras tradicionais pelo proprio povo indigena, o que somente poderia se dar através de projetos
que sejam sustentaveis em termos sociais € ambientais.

Uma fala importante do Ministro foi a lembranga de que existiam (e ainda existem)
iniciativas legislativas diversas no Congresso Nacional que tratam — direta ou indiretamente —
sobre a questdo das terras indigenas e do marco temporal de ocupagdo. Diante disso, sublinhou
a importancia de o Supremo Tribunal Federal conduzir este tema de forma adequada pois, caso
contrario, “certamente o Poder Legislativo sabera conduzir este debate, em um didlogo
institucional que ndo podera ser tido como interferéncia entre os Poderes” (Brasil, 2023, p. 903).

De forma surpreendente, contudo, conquanto tenha deixado clara a sua preferéncia pela
teoria do fato indigena (marco temporal) em detrimento da teoria do Indigenato, o Ministro
acompanhou integralmente a tese proposta pelo Ministro Dias Toffoli no que tange ao tema da
repercussao geral — “Ao fim, apesar dessas ressalvas, acompanho integralmente as teses
propostas pelo Min. Dias Toffoli” (Brasil, 2023, p. 903). Vale destacar que a tese de Toffoli —
endossada por Gilmar Mendes — € clara e especifica ao afirmar que a prote¢do constitucional
aos direitos origindrios sobre as terras tradicionalmente ocupadas por indigenas independe de
um marco temporal (5 de outubro de 1988) ou de configuragdo do renitente esbulho persistente
a referida data.

Em relagdo ao caso concreto, Gilmar Mendes votou pelo parcial provimento do RE n°.
1.017.365/SC, com a determinagdo de remessa ao juizo origindrio para que a questdo fosse

analisada a luz do precedente firmado pelo Supremo Tribunal Federal.
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3.3.10 O voto da Ministra Rosa Weber

O voto da Ministra Rosa Weber consta da pagina 919 (novecentos e dezenove) a pagina
938 (novecentos e trinta e oito) do inteiro teor do acordao do julgamento do RE n°.
1.017.365/SC pelo Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2023, p. 919-938).

O primeiro ponto ressaltado pela Ministra foi o de que o caput do artigo 231 da CRFB/88
reconhece aos indigenas direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
incumbindo a Unido apenas demarca-las. Significa dizer, em sua visdo, que o texto
constitucional reconhece a especial relagdo sociocultural que os povos nativos brasileiros
nutrem com as suas terras.

Entende ser certo que a Constituicdo de 1988 incentivou a tese da posse imemorial dos
indigenas, por ter adotado a teoria do Indigenato. Weber aduz que a técnica empregada no
referido artigo ¢ a de um raciocinio indutivo (¢ n3o uma técnica dedutiva a partir de uma
definicdo conceitual), de modo que o emprego do vocabulo ‘ocupagdo’ transcende a posse
privada tipificada no Direito Civil, sendo evidente que a posse tradicional ndo se restringe a
posse fisica e atual da terra.

A Ministra ainda salienta que tais direitos territoriais se traduzem como direitos
fundamentais dos indigenas, de maneira que deve ser evitado qualquer método interpretativo
que reduza injustificadamente a eficdcia maxima desses direitos. Ela ressalta que ¢ dever do
Estado brasileiro assegurar aos titulares de direitos fundamentais a sua respectiva frui¢ao plena.

Com tal compreensdo, enxerga que o Direito brasileiro sempre tratou da posse indigena
a partir da teoria do Indigenato, que “consagra o carater originario, congénito, do direito das
populagdes indigenas sobre as terras que ocupam, e, dessa forma, independente de titulo para
se legitimar” (Brasil, 2023, p. 923).

Passando por uma analise do histdrico constitucional brasileiro e do julgamento da PET
n°. 3.388/RR (caso Raposa Serra do Sol), a Ministra aduz que instituir um marco temporal de
ocupacdo (como espécie de predicado da ocupacao tradicional indigena) ndo possui amparo
literal, teleoldgico ou historico. Por essa razdo, entende ndo ser legitima a inteng¢do de tornar
este critério (marco temporal) um definidor do conceito de ocupacao tradicional.

Outro ponto que ressalta ¢ que a jurisprudéncia da CIDH compreende que a posse
tradicional ¢ fator suficiente para outorgar aos indigenas o direito de exigir o reconhecimento
oficial dos direitos originarios que possuem sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
Outrossim sustenta que a CIDH também tem forte posicionamento no sentido de ser

imprescindivel que o Estado proteja, efetivamente, os povos indigenas em seus territorios,
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considerando-os em suas particularidades, suas vulnerabilidades, seu direito consuetudinario e
seus valores, usos e costumes — o que implica, na visdo da Ministra, na razdo de que os
procedimentos demarcatorios precisam ter efetividade pratica.

Weber também se colocou em contrariedade ao instituto do renitente esbulho persistente

até a data de promulga¢ao da CRFB/88, argumentando que:

Exigir que se configure uma determinada e estreita concep¢ao, de resto etnocéntrica, do
que conta e do que ndo conta como atos validos e legitimos de resisténcia ao esbulho,
nada mais é do que se aproveitar dos costumes e diferengas culturais dos povos
indigenas para ceifar-lhes os proprios direitos. [...] Como exigir, daquele que foi
arrancado da sua terra, que, para ter seus direitos territoriais reconhecidos pelo direito,
deva ostentar incessantes e visiveis atos fisicos de resisténcia? Daquele que, alias, até
ontem ndo tinha reconhecida sua capacidade civil. Daquele que, se foi expulso de sua
terra, o foi porque a violéncia do agressor, nédo refreada pela forga da lei, sobrepujara a
tracdo da sua resisténcia. E essa mesma lei vem agora lhes dizer que, se direito nao té€m,
¢ porque ndo lutaram o suficiente? O Estado que define a si mesmo como monopolista
do emprego legitimo da violéncia ndo pode exigir que o titular de um direito, para ndo
perdé-lo, recorra a violéncia. (Brasil, 2023, p. 932 e 934)

Portanto, Rosa Weber entende que a teoria do fato indigena (marco temporal) reduz a
eficacia de um direito fundamental dos povos indigenas, bem como viola o inciso XXXV do
artigo 5° da CRFB/88 — segundo o qual “nenhuma lesdo ou ameaca a direito serd excluida da
apreciacdo do Poder Judiciario” (Brasil, 1998). Nessa esteira, vislumbra se tratar de tese
dissonante com os termos da Convengao n°. 169 da OIT, da Declaragao das Nacdes Unidas
sobre os Direitos dos Povos Indigenas e da jurisprudéncia pacifica e reiterada da CIDH, pelo
que a sua adogdo colocaria o pais sob risco de sangdes na seara do direito internacional.

Frisa, nesse sentido, que se cuida de direitos congénitos, preexistentes a qualquer outro
ato ou titulo de terceiro e que nao se reduzem a ocupacao fisica e atual. Assim, defende que
basta a verificagdo da posse tradicional indigena para que seja dada plena eficicia ao disposto
no artigo 231 da CRFB/88. Em tom consono, a Ministra também destaca que as demarcagdes

de terras indigenas t€ém condao declaratdrio, e ndo constitutivo. Isso porque:

A propria Constituigdo ja estabeleceu o carater originario dos direitos indigenas sobre
as terras por eles tradicionalmente ocupadas, estatuto oponivel, por conseguinte, a
quaisquer titulos de propriedade sobre elas incidentes, os quais, na dic¢do do art. 231, §
6°, da CF, s3o nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos os atos que tenham por
objeto a ocupagdo, o dominio e a posse de terra indigenas. Ao fazé-lo, a Constituicao
promulgada em 1988, finalmente indica o caminho para a reparacdo de injustigas a que
historicamente submetidos os habitantes nativos deste pais de dimensdes continentais.
[...] Qualquer tentativa de subtrair dos povos indigenas o seu direito originario sobre as
terras que tradicionalmente ocupam traduz verdadeira investida contra direito
fundamental assegurado, em sua plenitude, pelo texto constitucional. Venha essa
medida na forma de ato legislativo, judicial ou administrativo, em qualquer caso tera
apenas a forma, a aparéncia de direito, porque a Constituicao nao lhe credita substancia
alguma. A tese do marco temporal corrdi a Constitui¢ao, torna provisorios os direitos
nela consagrados e coloca em risco a propria existéncia de povos indigenas inteiros.
(Brasil, 2023, p. 936 ¢ 937)



104

Outros dois argumentos interessantes que foram formulados pela Ministra Rosa Weber
em seu voto: 1. Que a defini¢do correta de eventual marco temporal somente poderia culminar
na data de promulgacdo da Constituicdo de 1934, em respeito a sucessdo das normas
constitucionais; 2. Que condicionar o usufruto de direitos territoriais pelos indigenas a
resisténcia fisica, de forma incessante, contraria o prop6sito da pacificagdo social e confere

3

validade a “uma modalidade sui gemeris de usucapido contra a Unido”, ensejando nova
contradi¢do com o texto constitucional (Brasil, 2023, p. 937-938).

Apresentadas todas as razdes de seu voto, Weber se remeteu a analise do caso concreto,
sobre o qual se manifestou acompanhando o Ministro Edson Fachin (Relator), para dar

provimento ao recurso extraordinario interposto pela FUNAL

3.4 Conclusao: o acordao de julgamento e a tese de repercussio geral

Em resumo, especialmente em relagdo ao tema da repercussao geral, os Ministros Nunes
Marques e André Mendonga pronunciaram votos frontalmente divergentes ao do Ministro
Relator, em favor de uma interpretagdo pela constitucionalidade da fixagdo de um marco
temporal de ocupacdo como requisito para a configuracio da posse tradicional indigena.>* Por
outro lado, os Ministros Alexandre de Moraes, Cristiano Zanin, Luis Roberto Barroso, Dias
Toffoli, Luiz Fux, Carmen Lucia, Gilmar Mendes (a0 menos em sua conclusdo) e Rosa Weber
proferiram votos mais inclinados (total ou parcialmente) a posi¢io de Edson Fachin®®, formando
o placar de 9 (nove) a 2 (dois) contra a teoria do fato indigena (marco temporal) e a favor da
teoria do Indigenato.

Abaixo, tabela (Tabela 1) que resume e compara a conclusao dos votos de cada um dos

Ministros do STF no referido julgamento:

% Em relagdo ao caso concreto, 0 Ministro Nunes Marques votou pelo ndo provimento do recurso extraordinario,
por ndo vislumbrar o preenchimento do requisito do marco temporal de ocupagdo ou do renitente esbulho. Ja o
Ministro André Mendonga deixou de se manifestar sobre o mérito do recurso, eis que na qualidade de Advogado-
Geral da Unifo subscreveu algumas manifestagdes no decorrer da tramitagdo processual em primeira instancia.

% Destaque-se que o voto do Ministro Dias Toffoli, seguido pelo Ministro Gilmar Mendes, divergiu parcialmente
ao Ministro Relator no que tange ao julgamento do recurso extraordinario interposto pela FUNAI. O entendimento
foi pelo provimento do recurso, mas com a consequéncia de determinar o retorno dos autos a origem, para que
fosse realizado novo julgamento a luz da tese fixada pelo Supremo. Entretanto, tal parcial divergéncia ndo foi
seguida pelos demais Ministros que se alinharam ao posicionamento do Relator, sendo vencida ao final da votagao.
Com isso, o resultado de julgamento, em relagdo ao caso concreto, foi no sentido de julgar improcedente a agdo
possessoria promovida em desfavor da comunidade indigena Xokleng, reconhecendo a este povo o direito a
ocupagdo permanente da terra indigena que fora declarada pelo Poder Executivo.



MINISTRO(A)

EDSON FACHIN

Tabela 1 - Resumo dos votos dos Ministros do STF no julgamento do marco temporal

POSICAO (DISPOSITIVO DO VOTO)

Relator do julgamento. VVotou pelo provimento do recurso
extraordinario interposto pela FUNAI. Quanto ao tema da
repercussao geral, votou pela fixagdo de tese: que reforca o carater
originério dos direitos territoriais dos povos indigenas; que reputa
inconstitucional atribuir os institutos do marco temporal de ocupacéao
e do renitente esbulho como requisitos para 0 gozo desses direitos;
gue destaca a distincdo entre posse indigena e posse civil, bem

como o carater meramente declaratério do procedimento de
demarcacdo; que reforca a importancia do laudo antropolégico para
a demonstracéo da tradicionalidade da ocupacao indigena; que
aponta ndo ser vedado o redimensionamento de terras indigenas em
caso de descumprimento dos preceitos constitucionais; que
ressaltou a compatibilidade entre a ocupacao tradicional das terras
indigenas e a tutela constitucional do meio ambiente; que reafirmou
0s termos do artigo 231 da CRFB/88, dentre outros pontos.

ALEXANDRE DE MORAES

LUIS ROBERTO BARROSO

CRISTIANO ZANIN

Acompanharam majoritariamente o voto do Ministro Relator, tanto
no que tange ao provimento do recurso extraordinario, quanto

ROSA WEBER

acerca da tese fixada em face do Tema n°. 1.031 da repercussao
geral (com a exce¢do de acréscimos pontuais, especialmente

CARMEN LUCIA

relacionados a questdo do regime indenizatorio).

LUIZ FUX

DIAS TOFFOLI

Acompanharam majoritariamente o voto do Ministro Relator no que
tange a tese fixada em face do Tema n°. 1.031 da repercussao geral
(coma excegdo de acréscimos pontuais, especialmente relacionados
a questdo do regime indenizat6rio). Todavia, divergiram quanto a

GILMAR MENDES

consequéncia do provimento do recurso extraordinario. Na visdo de
ambos os Ministros, 0s autos deveriam retornar ao primeiro grau
para que, a luz da tese fixada no julgamento, houvesse nova
apreciacdo do mérito da demanda.

NUNES MARQUES

ANDRE MENDONCA

Divergiram integralmente do voto do Ministro Relator. O Ministro
Nunes Marques divergiu na analise do mérito recursal, opinando
pelo ndo provimento do recurso, enquanto o Ministro André
Mendonca deixou de se manifestar quanto ao mérito da discussao.
Ademais, ambos propuseram a fixagdo de tese que condicionava 0s
direitos originarios dos povos indigenas sobre as terras que
tradicionalmente ocupam a comprovacao de preenchimento do
requisito do marco temporal de ocupacéo (até 5 de outubro de
1988) ou do renitente esbulho persistente até a mesma data.

Fonte: Elaboracédo do autor.
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Com isso, em 21 de setembro de 2023 foi proferido acérdao (Brasil, 2023) afastando a
tese do marco temporal de ocupacdo e reforcando os direitos originarios dos Povos Indigenas
as terras em que exercem ocupagao tradicional, abordando outros pontos relevantes a definicao

do estatuto juridico-constitucional dos direitos territoriais indigenas.

3.4.1 O acordao do Recurso Extraordinario n°. 1.017.365/SC

O primeiro ponto estabelecido no acérdao foi o de que a Constituicdo de 1988 rompe
com um paradigma assimilacionista, passando a incentivar um paradigma de reconhecimento e
de incentivo ao pluralismo sociocultural e ao direito de ser e de continuar a ser indigena. Sem
embargo, reconheceu-se que os direitos dos Povos Indigenas as suas terras de ocupagdo
tradicional, mesmo com o avango trazido pela CRFB/1988, estdo pendentes de concretizagao.

Convencionou-se também a possibilidade de o Supremo aperfeigoar o julgado da PET
n°. 3.388/RR, visto que as condicionantes ali fixadas ndo tém efeitos vinculantes as instancias
judiciais inferiores e ndo espraiam seus efeitos automaticamente a Administragdo Publica na
analise de procedimentos administrativos de demarcagao.

O reconhecimento dos direitos dos Povos Indigenas previstos no artigo 231 da
CRFB/1988 como direitos fundamentais, com as consequentes garantias inerentes a protecao
deste tipo de direito, também foi alvo de deliberagao.

Outrossim, definiu-se que o texto constitucional estabelece direitos territoriais
originarios aos indigenas, que preexistem a promulgacdo da propria Constitui¢do, razao pela
qual o procedimento demarcatorio ndo constitui terra indigena, mas apenas declara que tal area
¢ de ocupagao tradicional pelo modo de viver indigena.

Sobre a posse indigena, dispds-se que esta espelha o habitat de uma comunidade e
reflete a formacgdo identitaria, assim como viabiliza a conservacdo de condicoes de
sobrevivéncia do modo de vida indigena. Clarificou-se, também, a diferenca entre o instituto
da posse indigena e o instituto da posse civil (de feigao fortemente econdmica e mercantil).

Outro ponto estabelecido foi o de que a tradicionalidade da ocupagdo indigena abrange
as areas por eles habitadas em carater permanente, as areas utilizadas para as suas atividades
produtivas, as areas imprescindiveis para a preservagao dos recursos ambientais necessarios ao
seu bem-estar e as areas necessarias para a sua reproducao fisica cultural, respeitando os usos,
costumes e tradicdes de cada comunidade indigena. Além disso, firmou-se que a

tradicionalidade se refere ao modo de ocupacdo da terra, sendo demonstrada por meio de
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trabalho técnico e antropologico, habil a levantar caracteristicas suficientes para verificar o
preenchimento dos requisitos constitucionais.

Questao importante estabelecida foi a de que as terras de ocupagao tradicional indigena
sao objeto de tutela legal desde o periodo colonial e de tutela constitucional desde 1934, de
modo que ndo hd como conceber normativamente a Constitui¢do de 1988 como um termo
constituinte para a verificagdo dos direitos originarios dos Povos Indigenas, restando ausente,
de igual modo, qualquer tipo de fratura protetiva sobre esses direitos territoriais. Frisou-se,
nesse sentido, que a protecao constitucional desses direitos independe da existéncia de um
marco temporal de ocupacao e/ou da configuracao de renitente esbulho.

Ademais, afirmou-se ndo ser vedada a instauragdo de procedimento de
redimensionamento de terra indigena, quando constatado descumprimento dos elementos
contidos no artigo 231 da CRFB/1988, o que deve ser realizado através de pedido formal de
revisdo do procedimento demarcatério, a ser apresentado dentro do prazo de 5 (cinco) anos da
demarcagdo anterior (sendo necessario comprovar erro grave ¢ insanavel), salvo nos casos das
acdes judiciais atualmente em curso e dos pedidos de revisdo ja instaurados até a data da
conclusdo do julgamento do RE n°. 1.017.365/SC.

Fortalecendo expressa disposi¢do constitucional, acordou-se que as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas sdo destinadas a sua posse permanente € ao usufruto
exclusivo das riquezas naturais, como desdobramentos da posse qualificada exercida em area
de dominio da Unido, relacionando-se com a manutencdao do modo de vida da comunidade
indigena ocupante daquela area. Restou firmado, ainda, que as terras indigenas se configuram
como res extra commercium, razao pela qual, nos termos do §4° do artigo 231 da CRFB/1988,
tais terras sdao inaliendveis, indisponiveis e os direitos sobre elas sdo imprescritiveis.
Similarmente, dispos-se que a cadeia dominial ou possessoria de determinada area ndo impede
a realizacdo de procedimento demarcatorio, diante da existéncia de direito originario a posse
das terras de ocupacao tradicional indigena.

Ponto de controvérsia foi o debate acerca da indenizacdo de terceiros adquirentes de
boa-fé de areas localizadas em terras indigenas ainda ndo demarcadas. Ficou definido que,
ausente ocupagao tradicional indigena ao tempo da promulgacdo da CRFB de 1988 ou ausente
configuragdo de renitente esbulho na mesma data, sdo validos e eficazes os atos e negdcios
juridicos prefeitos e a coisa julgada relativos a justo titulo ou a posse de boa-fé em terras de
ocupacao tradicional indigena, com a produ¢do de todos os efeitos, sendo direito do particular

a justa e prévia indenizagdo das benfeitorias uteis e necessarias, por parte da Unido.
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Na hipoétese de ser inviavel o reassentamento dos particulares, ficou definido que cabera
indenizagdo correspondente ao valor da terra nua, a ser processada em autos apartados do
procedimento de demarcagao, com pagamento imediato da parte incontroversa, sendo garantido
ao particular o direito de retencao até a efetuacao do pagamento desta quantia.

Entretanto, pontuou-se ser descabida indenizagdo em casos ja pacificados, decorrentes
de terras indigenas ja reconhecidas e ja4 declaradas por procedimento demarcatério, com
ressalva dos casos com judicializacdo em curso ou finalizada.

Por fim, estabeleceu-se que ha compatibilidade entre a protecao da posse indigena e a
protecdo do meio ambiente, assim como que ficou estabelecido a obrigatoriedade de, nas agdes
possessorias em que conflitem a posse civil e o direito constitucional dos Povos Indigenas as
terras que tradicionalmente ocupam, aferir-se a presenca dos elementos caracterizadores da

posse indigena e aplicar carater coletivo ao litigio.

3.4.2 A tese fixada pelo STF acerca do Tema n°. 1.031

No mais, a tese que foi fixada quanto ao Tema n°. 1.031 da repercussdo geral, apds a

votagdo de todos os Ministros do STF, observou a seguinte redagao:

I - A demarcag@o consiste em procedimento declaratério do direito originario
territorial a posse das terras ocupadas tradicionalmente por comunidade indigena; II -
A posse tradicional indigena ¢ distinta da posse civil, consistindo na ocupagdo das
terras habitadas em cardter permanente pelos indigenas, nas utilizadas para suas
atividades produtivas, nas imprescindiveis a preserva¢do dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e nas necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes ¢ tradigdes, nos termos do §1° do artigo 231 do texto
constitucional; III - A protegdo constitucional aos direitos origindrios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um marco temporal em 05
de outubro de 1988 ou da configuragdo do renitente esbulho, como conflito fisico ou
controvérsia judicial persistente a data da promulgacdo da Constituigdo; IV —
Existindo ocupagdo tradicional indigena ou renitente esbulho contemporineo a
promulgacdo da Constituicdo Federal, aplica-se o regime indenizatério relativo as
benfeitorias uteis e necessarias, previsto no §6° do art. 231 da CF/88; V — Ausente
ocupacdo tradicional indigena ao tempo da promulgagdo da Constituigdo Federal ou
renitente esbulho na data da promulgagdo da Constituicdo, sdo validos e eficazes,
produzindo todos os seus efeitos, os atos e negdcios juridicos perfeitos e a coisa
julgada relativos a justo titulo ou posse de boa-fé das terras de ocupagdo tradicional
indigena, assistindo ao particular direito a justa e prévia indeniza¢do das benfeitorias
necessarias e uteis, pela Unido; e quando inviavel o reassentamento dos particulares,
cabera a eles indenizagdo pela Unido (com direito de regresso em face do ente
federativo que titulou a area) correspondente ao valor da terra nua, paga em dinheiro
ou em titulos da divida agraria, se for do interesse do beneficiario, e processada em
autos apartados do procedimento de demarcagdo, com pagamento imediato da parte
incontroversa, garantido o direito de retencao até o pagamento do valor incontroverso,
permitidos a autocomposiciao e o regime do §6° do art. 37 da CF; VI — Descabe
indenizacdo em casos ja pacificados, decorrentes de terras indigenas ja reconhecidas
e declaradas em procedimento demarcatorio, ressalvados os casos judicializados e em
andamento; VII — E dever da Unido efetivar o procedimento demarcatorio das terras
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indigenas, sendo admitida a formacao de areas reservadas somente diante da absoluta
impossibilidade de concretizagdo da ordem constitucional de demarcagdo, devendo
ser ouvida, em todo caso, a comunidade indigena, buscando-se, se necessario, a
autocomposi¢do entre os respectivos entes federativos para a identificagdo das terras
necessarias a formacdo das areas reservadas, tendo sempre em vista a busca do
interesse publico e a paz social, bem como a proporcional compensagdo as
comunidades indigenas (art. 16.4 da Convengdo 169 OIT); VIII — A instauragdo de
procedimento de redimensionamento de terra indigena ndo ¢ vedada em caso de
descumprimento dos elementos contidos no artigo 231 da Constitui¢cdo da Reptblica,
por meio pedido de revisdo do procedimento demarcatorio apresentado até o prazo de
cinco anos da demarcacdo anterior, sendo necessario comprovar grave e insanavel erro
na condu¢do do procedimento administrativo ou na defini¢do dos limites da terra
indigena, ressalvadas as agdes judiciais em curso e os pedidos de revisdo ja
instaurados até a data de conclusido deste julgamento; IX - O laudo antropoldgico
realizado nos termos do Decreto n° 1.775/1996 ¢ um dos elementos fundamentais para
a demonstragdo da tradicionalidade da ocupacdo de comunidade indigena
determinada, de acordo com seus usos, costumes e tradi¢des, na forma do instrumento
normativo citado; X - As terras de ocupagdo tradicional indigena sdo 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 ocupacdo tradicional
indigena, na qualidade de terras publicas, s@o inalienaveis, indisponiveis e os direitos
sobre elas imprescritiveis; XII — A ocupacdo 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 postulatoria, sendo partes legitimas nos processos em que
discutidos seus interesses, sem prejuizo, nos termos da lei, da legitimidade
concorrente da FUNAI e da intervengdo do Ministério Publico como fiscal da lei.
(Brasil, 2023)

De analise do resultado do julgamento, constata-se que o voto do Ministro Edson Fachin
serviu como grande base de fundamentacao para a resolugdo do mérito do RE n°. 1.017.365/SC
e, por conseguinte, do Tema n°. 1.031, com a excecdo de alteragdes pontuais (o regime
indenizatorio de ocupantes nao-indigenas de terras reconhecidas como tradicionalmente
ocupadas por povos indigenas, por exemplo), mas bastantes relevantes, que serdo
especificamente abordadas na se¢do seguinte do desenvolvimento critico da pesquisa.

Como introduzido na secdo anterior, a partir de referenciais dos Estudos Juridicos
Criticos e dos Estudos Indigenas Criticos do Direito, se entendera a seguir a preocupagao com
a insuficiéncia dos termos resolutivos do Tema n°. 1.031 (embora representativos de certa
benesse) no esfor¢o de superacdo por completo da situacdo de opressdo e de colonialismo
imposta aos Povos Indigenas no Brasil, eis que, como estabelecido pelo proprio Ministro

Relator, trata-se apenas da concessdo de patamar minimo de direitos a tais sujeitos.
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4 A CORRENTE DISPUTA PELOS DIREITOS TERRITORIAIS DOS POVOS
INDIGENAS NO AMBITO DO ESTADO BRASILEIRO

Considerando tudo o que foi abordado até entao, resta evidente que esse ¢ um tema que
pode ser analisado de diversas formas. H4 vasta margem para uma analise focada nos termos
do acordao e da tese de repercussdo geral que resultaram do referido julgamento, assim como
ha margem para analisar outros movimentos e reflexos (politicos, sociais etc.) que advém ou
aproveitam da posi¢cdo tomada pelo plenario do STF no caso estudado.

O percurso que sera percorrido na se¢dao que conclui o desenvolvimento do trabalho,
dentre todas essas possibilidades, passara por trés etapas com discussdes de distintas nuances,
que serdo respectivamente explicadas nos proximos paragrafos.

Primeiramente, sera realizada uma analise sobre as recentes movimentagdes, discussoes
e tramitagdes ocorridas no Congresso Nacional envolvendo praticas legislativas sobre os
direitos (especialmente territoriais) dos povos indigenas, notadamente sobre o artigo 231 da
Constituicao de 1988, que culminaram na promulga¢do da Lei n°. 14.701/2023. A intengdo ¢
demonstrar que o resultado do julgamento do RE n°. 1.017.365/SC ja estd num cenario de
conflito com as reagdes do Poder Legislativo nacional, o qual tende a provocar novas disputas
com os Poderes Judiciario e Executivo, enquanto, no pano de fundo, prolonga-se (com risco de
acentuacdo) a critica situagdo dos povos indigenas.

Dando sequéncia a essa primeira etapa, o segundo passo serd enumerar e analisar cada
um dos itens da tese definida, em sede de repercussdo geral, pelo Supremo Tribunal Federal na
resolucao do Tema n°®. 1.031 (que define o estatuto juridico-constitucional das relagdes de posse
tradicional indigena), para que seja possivel, com base no referencial tedrico expandido na
segunda se¢do do trabalho, analisar criticamente esses pontos, efetuando constante contraste
com a literalidade do texto constitucional e da Lei n°. 14.701/2023.

Adentrando num campo de maior propositividade, a terceira etapa sera a de buscar
referéncias de transformagdes constitucionais em outros paises latino-americanos,
impulsionadas por movimentos indigenas. Objetiva-se, a partir disso, apontar formas capazes
de servir como inspiracdo para hipoteses de refunda¢do do atual sistema juridico-politico
brasileiro, tendo como horizonte um Estado plurinacional e plurijuridico, em que haja um
efetivo aumento da autonomia dos povos originarios e, por conseguinte, maiores possibilidades
de a¢do para a restituicao da soberania dos povos indigenas nacionais.

Por tultimo, defendendo a insuficiéncia das proposicdes de reforma e refundagdo do

Estado (que devem inspirar como pontos de partida, e ndo como pontos de chegada), analisar-
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se-a exemplos de movimentos de povos indigenas no Brasil que obtiveram éxito com agdes
disruptivas e radicais, em termos de ocupacdo e retomada de territdrios originarios, dando
énfase a importancia desse tipo de acdo e ao papel desempenhado por articulagdes e

movimentos sociais com participacao indigena.

4.1 Pano de fundo: um Congresso anti-indigena

Em que pese tenha se acentuado recentemente, a discussdo acerca de
atualizacOes/transformac6es nas disposicdes legislativas e constitucionais que versam sobre
direitos dos povos indigenas no Brasil ndo é um fato novo.

No ano de 2017, a fim de demonstrar essa realidade, o Conselho Indigenista Missionério
(CIMI) realizou levantamento sobre a existéncia de um “Congresso anti-indigena”. Nesta
apuracdo, vislumbrou, aquela época, que havia 33 (trinta e trés) propostas e mais de 100 (cem)
projetos que ameacavam direitos dos povos indigenas nacionais. Tais propostas e projetos
versavam sobre: exploracao de recursos naturais em territérios indigenas; alteragdo do processo
de demarcacdo de terra indigena; revisdo/sustacdo de portaria declaratoria; transferéncia da
competéncia de aprovar e de gerir demarcacdes para 0 Congresso Nacional; autorizacdo de
arrendamento em terra indigena; impedimento de desapropriacdo de propriedade privada para
demarcacdo de terra indigena; e estabelecimento de indenizacdo para invasores de terra
indigena (CIMI, 2017).

Isso seria um sintoma da realidade pos-eleicbes de 2014, isto é, de um Congresso
majoritariamente gerido por militares, fundamentalistas religiosos e ruralistas (CIMI, 2017),
respectivamente organizados na Frente Parlamentar da Seguranca Publica (FPSP), a “bancada
da bala”, na Frente Parlamentar Evangélica (FPE), a “bancada evangélica”, e na Frente
Parlamentar da Agropecuaria (FPA), a “bancada ruralista”.

Uma realidade que se beneficiou do fato de ter duas gestdes presidenciais consecutivas
que compartilhavam de posi¢Oes politicas alinhadas aos ideais das Frentes Parlamentares
mencionadas: 0 mandato do ex-Presidente Michel Temer, entre 2016 e 2018, e 0 mandato do
ex-Presidente Jair Messias Bolsonaro, entre 2019 e 2022.

Nesse cenario, com um Poder Legislativo composto por uma maioria de membros com
pensamentos, discursos e propostas anti-indigenas, bem como com um Poder Executivo
submisso aos interesses do Congresso Nacional e de seus principais financiadores, a situacao
dos povos indigenas brasileiros na sua interagdo com o Estado nacional ficou ainda mais critica

e desbalanceada.
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Durante a sua gestdo, por exemplo, Michel Temer nomeou Osmar Serraglio para o
Ministério da Justica (6rgéo do qual a FUNAI é subordinada), que foi o relator da Proposta de
Emenda a Constituicdo (PEC) n°. 215/2000, a qual buscava transferir a competéncia da
demarcacao de terras indigenas para o Congresso Nacional. Por sua vez, Serraglio designou
como presidente da FUNAI o general Franklimberg Freitas, de modo que a fundagdo indigenista
passou a ser presidida por um militar pela primeira vez desde 1964 (isto é, desde o término do
periodo da ditadura militar), ao mesmo tempo que sofreu com a diminuicdo do orcamento
autorizado pelo Governo Federal (Brasil de Fato, 2018).

Foi durante o governo Temer, ainda, que foi elaborado e assinado o Parecer n°.
001/2017/GAB/CGU/AGU (Brasil, 2017), o qual deu acolhimento institucional a tese do marco
temporal de ocupacdo, atendendo aos interesses da bancada ruralista®® e obstaculizando
diversos processos de demarcacdo de terras indigenas que se encontravam com fases pendentes
de execucdo pela Administracao Publica Federal.

Com a transi¢do para o0 governo de Jair Bolsonaro, entretanto, houve um aumento
justificado da preocupacédo dos povos indigenas nacionais. Isso porque se fala de um politico
que, enquanto deputado federal, em 16 de abril de 1998, realizou 0 seguinte pronunciamento:
“A cavalaria brasileira foi muito incompetente. Competente, sim, foi a cavalaria norte-
americana, que dizimou seus indios no passado e hoje em dia ndo tém esse problema em seu
pais” (Brasil, 1998).

Também porque, enquanto ainda era candidato a Presidéncia da Republica, Bolsonaro
afirmou: “Se eu assumir como presidente da Republica, ndo havera um centimetro a mais para
demarcacio”. Justificando esse seu raciocinio, ele complementou dizendo que: “indio é nosso
irméo, quer ser reintegrado & sociedade [...] Indio ja tem terra demais, vamos trata-los como
seres humanos” (O Globo, 2018; Folha, 2018).

Uma promessa que, de fato, restou cumprida pelo ex-Presidente Jair Bolsonaro: houve
uma paralisacao e obstaculizacdo completa e coordenada nas fases de processos de demarcacao
que competiam a Presidéncia da Republica, ao Ministério da Justica e a FUNAI, resultando em
nenhum avango e em Varios retrocessos.

Ademais, quando perguntado se iria cumprir eventual decisdo do STF no julgamento do
RE n°. 1.017.365/SC e do Tema n°. 1.031/STF (em caso de afastamento da tese do marco

temporal), Bolsonaro destacou que ““se isso acontecer, acabou a nossa economia, acabou a nossa

% Possivelmente como forma de barganha para conseguir o apoio dos parlamentares da bancada ruralista no
arquivamento de um inquérito da PGR que estava em curso - e que, de fato, foi arquivado poucas semanas depois
da assinatura do parecer (Brasil de Fato, 2018).
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seguranga alimentar”, se posicionando da seguinte forma: “Nao ¢ uma ameaca, ¢ uma realidade
[...] Nao vou cumprir” (CNN Brasil, 2022).

Realizando um balanco do governo Bolsonaro, o CIMI (2023) produziu e publicou um
relatorio intitulado “Violéncia contra os povos indigenas no Brasil”, com dados de 2022 e que
contém 285 (duzentos e oitenta e cinco) paginas. Os capitulos carregam dados e anélises sobre
violéncia contra o patrimonio, violéncia contra a pessoa, violéncia por omissdo do poder
publico, violéncia contra os povos indigenas livres e de pouco contato, bem como sobre
questdes de memoria e justica.

O que se obtém a partir desse relatério é a visualizagdo, no contexto do quadriénio da
gestdo presidencial de Jair Bolsonaro, de uma intensificagcdo da violéncia contra 0os povos
indigenas, de violacGes sistematicas e ataques a direitos, assim como de um processo de
desmonte dos 6rgdos de protecéo e assisténcia (CIMI, 2023, p. 8).

No ultimo ano de seu mandato, Bolsonaro ainda assinou um veto total ao PL n°.
5.466/2019, de autoria da deputada indigena Joénia Wapichana (Rede/RR), que estabelecia a
alteragio do nome do “Dia do Indio” para “Dia dos Povos Indigenas” e que havia sido aprovado
nas duas casas legislativas do Congresso Nacional - perpetrando mais uma violéncia simbdlica
contra os povos indigenas. Porém, tal veto foi derrubado pelo Senado Federal, de modo que o
PL foi transformado em lei, com a posterior promulgacao da Lei n°. 14.402/2022 (Brasil, 2022).

Por todas essas razes, o resultado das elei¢des presidenciais no ano de 2022 significou
um fio de esperanca para uma mudanca de cenario. Ndo exatamente pelo retorno de Luiz Inacio
Lula da Silva a Presidéncia da Republica - ante as criticas que podem ser realizadas aos dois
governos anteriores de Lula sobre politicas direcionadas aos povos indigenas (CIMI, 2010) —.
mas principalmente pelo insucesso de Jair Messias Bolsonaro em seu pleito a reelei¢éo, tendo
em vista todos os prejuizos e os dissabores que advieram no decorrer de seu mandato.

Ha de se ressaltar, outrossim, que 7 (sete) candidatos auto identificados como indigenas
foram eleitos para o Congresso Nacional no ano de 2022, um recorde na histdria das eleigdes
democraticas brasileiras. Fala-se de: Sonia Guajajara (PSOL/SP), Célia Xakriaba (PSOL/MG),
Juliana Cardoso (PT/SP), Paulo Guedes (PT/MG), Silvia Wajapi (PL/AP), Hamilton Mourdo
(Republicanos/RS) e Wellington Dias (PT/PI). Para fins de referéncia, o recorde anterior era de
apenas 1 (um) congressista indigena eleito: Mario Juruna entre 1981-1987 e Joénia Wapichana
entre 2019-2022.

Alimentando esse cendrio esperan¢oso, uma das primeiras medidas da atual gestdo do
Presidente Lula foi a criacdo do Ministério dos Povos Indigenas (MPI1), com a nomeacéo de

Sonia Guajajara na condi¢do de Ministra. Com base nas palavras oficiais extraidas do site
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Agéncia Gov (2024a), isso foi visto como um marco histérico da representacdo indigena na
constru¢ao democratica da sociedade brasileira, bem como um fato que “por si sé ja registra a
mudanca de tom do proprio Estado brasileiro em relacéo a percepcao dos povos indigenas”.

Tal mudanca de tom teve como reflexo diversas medidas governamentais lastreadas no
discurso de colocar os indigenas como protagonistas em discussdes que lhes interessam, em
busca de propiciar uma melhor relacdo desses povos com o Estado brasileiro e, principalmente,
uma melhor realidade de vida para os indigenas nacionais.

Dentre essas medidas, além do ineditismo e da importancia na criacdo do MPI e na
nomeagdo de uma mulher indigena como Ministra de Estado, cita-se a retomada do Conselho
Nacional de Politica Indigenista (CNPI), que havia sido extinto durante o governo anterior, e
que ¢ vista pela gestdo atual como “uma conquista da participacdo democratica indigena na
elaboracdo, acompanhamento, monitoramento e deliberacdo sobre a implementacéo de politicas
plblicas destinadas aos 305 povos que habitam o Brasil” (Agéncia Gov, 2024b).>’

Mais especialmente, cita-se a instituicdo do Grupo de Trabalho (GT) dos Juristas
Indigenas, em abril de 2023, pela ministra Sonia Guajajara. Este GT foi instalado em junho do
mesmo ano e teve como principal fungado “a analise da Lei n® 6.001 de 19 de dezembro de 1973,
mais conhecida como Estatuto do indio e que reconhece apenas parcialmente a sua capacidade
civil”, sob a otica da advocacia indigena (Agéncia Gov, 2023).

O GT dos Juristas Indigenas trabalha com a premissa de que um Estatuto dos Povos
Indigenas atualizado deve conter normas elaboradas com a participacdo de indigenas e de
juristas indigenas, abordando temas como a questdo territorial, a propriedade intelectual, o
patriménio cultural, o acesso a justica, a geracdo de renda a partir de expressdes culturais
tradicionais e outras questdes que contribuem para maior autonomia dos povos indigenas
(Agéncia Gov, 2023).

Como era de se esperar, contudo, considerando que o resultado das elei¢cGes de 2022 ja
indicava que o Congresso Nacional continuaria com a sua tendéncia neoliberal, com a

manutencdo da forca de representantes do militarismo, de religies cristds e do agronegocio, a

57 Cabe ressaltar que parte dos movimentos indigenas nacionais nfo esta totalmente satisfeita com a atual gestio
do Presidente Luiz Inacio Lula da Silva. Nesse sentido, aponta-se que o CNPI, instituido pelo proprio Governo
Federal, pediu mais comprometimento com os indigenas (Veja, 2024), assim como que uma das promessas da
atual gestdo foi a conclusdo do processo de demarcagdo de 14 (quatorze) terras indigenas que aguardavam
homologacdo pelo Presidente da Repuiblica nos primeiros 100 (cem) dias de governo (Roda Viva, 2023) - o que
ndo se cumpriu totalmente, eis que em dezembro de 2024, quase 2 (dois) anos apds o inicio do mandato, haviam
sido concluidos 13 (treze) dos referidos 14 (quatorze) processos de demarcagdo (Agéncia Gov, 2024c).
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oposicdo ao atual Governo Federal reagiu em forte contrariedade as medidas que visam (ao
menos na teoria) dar maior protagonismo e autonomia aos povos indigenas no Brasil.

Exemplo disso foi o posicionamento do Presidente da Camara dos Deputados, Arthur
Lira, em maio de 2023, no sentido de defender a aprovacdo do marco temporal para a
demarcacdo de terras indigenas, para fins de resguardo da seguranga juridica. Para tanto, o
congressista ressaltou o seguinte: “Nés ndo temos nada contra povos originarios, nem o
Congresso tem e ndo pode ser acusado disso. Agora, nds estamos falando de 0,2% da populacao
brasileira em cima de 14% da area do Pais. SO temos 20% da area agricultavel e 66% de floresta
nativa” (Agéncia Camara, 2023a).

J& o Presidente do Senado Federal, Rodrigo Pacheco, se manifestou afirmando enxergar
com naturalidade a discussdo sobre o marco temporal no Congresso Nacional, considerando a
prerrogativa de funcao legislativa dos deputados federais e dos senadores, entendendo que a
atuacdo dos congressistas poderia servir como subsidio para o Supremo Tribunal Federal nos
julgamentos envolvendo essa tematica (Agéncia Senado, 2023a).

No mesmo sentido, ainda como meio de exemplificacdo, o titulo da matéria sobre a
instituicio do GT dos Juristas Indigenas publicada pelo site Gazeta do Povo (2023) —
identificado como um jornal de perfil conservador e alinhado a visdo politica da direita no Brasil
(Intercept Brasil, 2018) — também exprime bem o tom dessa reagdo: “Governo nomeia juristas
indigenas de esquerda para revisar Estatuto do indio sob viés ideologico™.

Esse tom reativo é ainda mais percebido a partir do conteddo da matéria, que carrega
opinibes dadas pelo senador Plinio Valério (PSDB-AM) e pelo advogado indigena Ubiratan
Maia, contrarios ao objetivo do GT. Para o senador amazonense, a iniciativa seria importante,
mas também preocupante, eis que o debate deveria ser realizado no parlamento. Para o
advogado, ha a necessidade de atualizacdo da lei, mas ndo no sentido proposto e sim para dar
aos indigenas um maior amparo na questdo da livre iniciativa, da producédo, do trabalho e da
seguranca juridica; nesta razdo, ele sustenta que o “PL do Marco Temporal” seria a medida
mais adequada, argumentando que:

O PL tem que ser aprovado para dar seguranca juridica aos proprietarios rurais e
também aos indigenas que desejam trabalhar e produzir em suas terras, que sao de
usufruto constitucional indigena. Entdo, para mim, é essa proposta que deve ser

aprovada do Congresso Nacional, porque sdo eles efetivamente que foram eleitos para
serem 0s representantes do povo. (Gazeta do Povo, 2023)

O referenciado “PL do Marco Temporal” ¢ o PL n°. 490, apresentado em 20 de marco

de 2007 pelo deputado federal Homero Pereira (PR/MT), e que recentemente foi adaptado para
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promover profundas alteragdes em parte da Constituicdo de 1988 e nas legislaces que versam
sobre direitos dos povos indigenas brasileiros.

4.1.1 Lein®. 14.701/2023: a “Lei do marco temporal”

O PL n°. 490/2007 inicialmente visava alterar apenas a Lei n°. 6.001/1973 (conhecido
como o “Estatuto do Indio”). Porém, navegando no mar dos interesses politicos que influem
nessa discussdo, foi modificado para também alterar a Lei n°. 11.460/2007 (que dispde sobre o
plantio de organismos geneticamente modificados em terras indigenas), a Lei n°. 4.132/1962
(que define os casos de desapropriagéo por interesse social e dispde sobre sua aplicacdo) e para
regulamentar o artigo 231 da CRFB/1988 (que dispbe sobre o reconhecimento, a demarcacao,
0 UsO e a gestdo de terras indigenas).

No dia 25 de maio de 2023, cerca de duas semanas antes do julgamento do RE n°.
1.017.365/SC pelo Supremo, a Camara dos Deputados votou pela urgéncia para apreciagao do
PL n°. 490/2007. Naquela ocasido, esta foi a opinido declarada pelo deputado Arthur Maia
(Unido/BA), relator da proposta: “E inaceitavel que ainda prevalega a inseguranga juridica e
que pessoas de ma-fé se utilizem de autodeclaracbes como indigena para tomar de maneira
espuria a propriedade alheia, constituida na forma da lei, de boa-fé e de acordo com o que
estabelece a Constituigdo” (Agéncia Camara, 2023b).

Cinco dias depois, em 30/05/2023, a Camara dos Deputados aprovou o referido projeto
de lei com um placar de 283 (duzentos e oitenta e trés) votos favoraveis e 155 (cento e cinquenta
e cinco) votos contrarios, para, além da definicdo de um marco temporal de ocupacdo como
requisito para a configuracdo da ocupacao tradicional indigena: permitir o plantio de cultivares
transgénicos em terras exploradas pelos povos indigenas; proibir a ampliacdo de terras
indigenas ja demarcadas; adequar os processos administrativos de demarcacdo ainda nédo
concluidos as novas regras; nulificar as demarcagdes que ndo atendam essas regras (Agéncia
Céamara, 2023c).

O texto seguiu para o Senado Federal, onde, no final do més de setembro daquele ano,
recebeu aprovacdo pela Comissdo de Constituicdo e Justica (CCJ), tramitou em regime de
urgéncia e, enfim, foi aprovado com mais de dois ter¢os dos votos pelo plenario da casa. O
senador Marcos Rogério (PL/RO), relator do projeto no Senado, afirmou o seguinte apos a
votacdo: “Esta ¢ uma decisdo politica. Hoje, estamos reafirmando o papel desta Casa. Com esse
projeto, o Parlamento tem a oportunidade de dar uma resposta para esses milhdes de brasileiros

que estdo no campo trabalhando e produzindo” (Agéncia Senado, 2023b).
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Entdo, o projeto de lei seguiu para san¢édo da Presidéncia da Republica, ocasido em que,
na data de 20/10/2023, o Presidente Lula vetou diversos artigos do texto encaminhado -
notadamente aqueles que conflitam diretamente com a decisdo tomada pelo Supremo na
definicdo da tese quanto ao Tema 1.031/STF, como os institutos do marco temporal de
ocupacdo e do renitente esbulho e a vedacdo de redimensionamento de terras indigenas, por
exemplo (Gov.br, 2023a).

Pronunciando-se acerca dessa deciséo, o Presidente ressaltou a necessidade de respeito
aos direitos dos povos originarios, mas nao deixou de fazer um aceno conciliatorio ao falar em
didlogo para trabalhar para também garantir a seguranca juridica. Ademais, o Advogado-Geral
da Uni&o, Jorge Messias, destacou que 0s vetos de Lula atenderam e respeitaram aquilo que foi
decidido pelo STF, atingindo todos os temas que colidiram com o entendimento exarado pela
Corte sobre a questao (Gov.br, 2023a).

De igual modo, a Ministra Sonia Guajajara afirmou que o posicionamento inicial do
Ministério dos Povos Indigenas foi com uma recomendacéo de veto total do projeto de lei, mas
que, posteriormente, em articulacdo com outros Ministérios, houve a compreensdo de que
alguns artigos poderiam ser preservados, pois ja estavam garantidos na Constituicdo. Nesse
sentido, ela ressaltou:

O importante é que ndés podemos considerar uma grande vitéria 0s vetos aqui
apresentados pelo presidente, de reafirmar a decisdo do Supremo Tribunal Federal de
garantir essa coeréncia do Governo com a agenda indigena, com a agenda ambiental,
com a agenda internacional e vetar o marco temporal. VVamos seguir nessa articulacéo,

promovendo os dialogos necessarios com o Congresso Nacional para que todos esses
vetos apresentados possam estar garantidos. (Gov.br, 2023a)

Entretanto, ndo houve muito tempo para comemorar essa “grande vitoria”. Isso porque,
dois meses depois, em 14 de dezembro de 2023, o Congresso derrubou o veto presidencial,
recolocando os artigos que conflitam com a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do Tema n®. 1.031/STF, especialmente a imposicao do requisito do marco temporal
de ocupagéo (Agéncia Senado, 2023c).

ApoOs a rejeicdo do veto, o senador Marcos Rogério (PL/RO), relator do projeto no
Senado Federal, afirmou que néo se pode viver em um pais que desrespeite a tradicdo juridica,
de modo que o Congresso atendeu ao chamado do povo brasileiro e do setor produtivo para
garantir a seguranca juridica aos que estdo no campo produzindo e aos que estdo na terra.
Ressaltou, assim, que a decisdo visa a paz no campo, a paz para quem esta trabalhando e

produzindo alimentos para o Brasil e para 0 mundo (Agéncia Senado, 2023c).
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Outro fala interessante foi realizada pelo senador Luis Carlos Heinze (PP/RS), pedindo
empenho e apoio pela responsabilidade com o direito de propriedade, afirmando que: “Hoje, ¢
no meio rural. Mas se essa moda pega, amanha qualquer propriedade, na cidade ou no campo,
podera ser expropriada”. Do mesmo lado, a senadora Tereza Cristina (PP/MS) celebrou o
resultado da votagdo, aduzindo que o Congresso trouxe “a paz para o campo, a paz para as
cidades, a paz para o Brasil” (Agéncia Senado, 2023c).

Do outro lado, Joénia Wapichana, ex-deputada federal e atual presidenta da FUNAI,
lamentou o posicionamento do Congresso, dizendo que houve um retrocesso na implementacéo,
efetivacdo, exercicio e protecdo dos direitos constitucionais dos povos indigenas nas suas
relacfes com o Estado brasileiro. Entende que isso gera inseguranca juridica nos processos de
demarcacao em curso e naqueles que sequer foram iniciados, ameacando diretamente o direito

a vida dos povos indigenas (Gov.br, 2023b).

4.1.1.1 As alteracdes legislativas implantadas

Foi esse 0 contexto da promulgacdo da Lei n°. 14.701/2023 (Brasil, 2023b), que em
seus dois primeiros artigos estabelece regulamentar o artigo 231 da Constitui¢do, para dispor
sobre o reconhecimento, a demarcacao, 0 uso e a gestao de terras indigenas, assim como destaca
aqueles que sdo os seus principios orientadores, quais sejam: 1. O reconhecimento da
organizacdo social, dos costumes das linguas e das tradi¢cGes indigenas; 2. O respeito as
especificidades culturais e dos meios de vida de cada comunidade indigenas,
independentemente de seu grau de interacdo com os demais membros da sociedade; 3. A
liberdade, especialmente de consciéncia, de crenca e de exercicio de qualquer trabalho,
profissdo ou atividade econdmica; 4. A igualdade material; e 5. A imprescritibilidade, a
inalienabilidade e a indisponibilidade dos direitos indigenas.

No seu artigo 4° (caput, incisos e paragrafos), a referida lei estabelece que as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas brasileiros sdo aquelas que, na data da promulgacgéo
da Constituicdo Federal, eram, simultaneamente, habitadas por eles em carater permanente,
utilizadas para suas atividades produtivas, imprescindiveis a preservacdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, de
acordo com seus usos, costumes e tradi¢des (Brasil, 2023Db).

Outrossim, estabelece que a afericdo da comprovacéao desses requisitos far-se-a atraves
de critérios objetivos e devidamente fundamentados. De modo corolério, dispds que as

informagdes orais mencionadas no procedimento demarcatorio somente terdo -efeitos
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probatérios caso fornecidas em audiéncias publicas ou caso registradas eletronicamente em
audio e video, com transcrigdo em vernaculo (Brasil, 2023b).

Também estabeleceu que o renitente esbulho devidamente comprovado tem o condéo
de suprir o ndo preenchimento do requisito do marco temporal de ocupacdo. Nesse sentido,
dispds-se sobre renitente esbulho como o efetivo conflito possessorio, iniciado no passado e
persistente até 5 de outubro de 1988, materializado por circunstancias de fato ou por
controvérsia possessoria judicializada. Salvo tal hipotese, a lei firmou que a cessacao da posse
indigena ocorrida antes da promulgacdo da CRFB/1988, independentemente da causa,
inviabiliza o reconhecimento da tradicionalidade da ocupacéo (Brasil, 2023b).

Em seus artigos 5° e 6°, a lei consolidou a necessidade de participagdo dos Estados e
Municipios, bem como de todos aqueles interessados, no processo de demarcagdo, com direto
a manifestacdo, ao contraditério, a ampla defesa, a indicacdo de peritos auxiliares, devendo tais
partes serem intimadas para participacdo desde o inicio do processo (Brasil, 2023b).

Ainda, estabeleceu, através de seu artigo 9°, que os ndo indigenas que exer¢cam posse
sobre a area devem ter a sua permanéncia garantida até a conclusao do processo de demarcacao
e a indenizacéo das benfeitorias de boa-fé, bem como estabeleceu, através de seu artigo 11, que
0 particular de boa-fé tem direito a indenizacdo pelo Estado caso possua justo titulo de
propriedade ou de posse e sofra desocupacdo para atender area considerada necesséria a
reproducao sociocultural da comunidade indigena (Brasil, 2023b).

Nos artigos 13, 14 e 15 deste diploma, consolidou-se a vedacdo a ampliacao de terras
indigenas j& demarcadas, a nulidade de demarcacGes que ndo atendam aos preceitos
estabelecidos e a necessidade de adequagdo dos processos administrativos de demarcacao
pendentes de concluséo as disposicdes da lei em questdo (Brasil, 2023b).

A lei autorizou a instalacdo de bases, unidades, postos e intervencbes militares,
expansdes de malha viaria, exploracGes de alternativas energéticas e resguardos de riquezas de
cunho estratégico em terras indigenas, independentemente de consulta prévia as comunidades
indigenas ou a FUNAI. Também assegurou a atuacao das Forcas Armadas e da Policia Federal
nas areas indigenas, sem necessidade de consulta prévia, assim como permitiu a instalagdo de
equipamentos de redes de comunicacdo, de estradas, de vias de transportes e de construcoes

necessarias a prestacao de servicos publicos em tais localidades (Brasil, 2023b).
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Dentre outros pontos®®, ainda foram promovidas alteracdes em artigos da Lei n°.
4.132/1962 e na Lei n°. 6.001/1973, especialmente para realizar compatibilizacdo com o

requisito do marco temporal de ocupacéo (Brasil, 2023b).

4.1.1.2 Cenario p6s-promulgacdo: reacdes € proximos passos

Apds a promulgacao da referida lei, durante a cerimonia de celebracdo do retorno do
manto sagrado Tupinamba ao Brasil, o Presidente Lula realizou criticas ao Congresso Nacional
e cunhou essa medida como um ‘“atentado aos povos indigenas”, afirmando que os
parlamentares estariam comprometidos com grandes fazendeiros e com grandes proprietérios e
descomprometidos com os povos indigenas. Assim, ele afirmou: “Sou a favor do direito dos
povos indigenas a seu territorio e a sua cultura como determina a constituicdo, contrario,
portanto, a ideia absurda do marco temporal” (G1, 2024).

Na mesma ocasido, a lider indigena Yakuy Tupinambd, na presenca do Presidente,
realizou a seguinte afirmativa: “Temos hoje o pior congresso da histéria da Republica. Um
Judiciario egocéntrico e parcial e um governo, senhor Presidente, que nds entendemos o porqué,
enfraquecido, acorrentado as aliangas e conchavos para se manter no poder”. Em resposta, Lula
afirmou que precisa ter inteligéncia politica e precisa “cumprir a regra do jogo”, a0 mesmo
tempo que continua a sua luta (G1, 2024).

Por sua vez, o CNPI recomendou ao Supremo Tribunal Federal a imediata declaracao
da inconstitucionalidade da Lei n°. 14.701/2023, até mesmo com base na decisdo proferida no
julgamento do RE n°. 1.017.365/SC e do Tema n°. 1.031/STF. Nesta razdo, alertou que a
adocdo da tese do marco temporal ndo pode continuar a servir como justificativa para atos
violentos, antidemocraticos e afrontosos a Constituicdo de 1988 (Gov.br, 2024a).

Fazendo coro, a presidenta da FUNAI, Joénia Wapichana, clamou ao STF para que
novamente faca justica aos povos indigenas e que restabeleca a ordem constitucional,
declarando a inconstitucionalidade dessa iniciativa legislativa (Gov.br, 2023Db).

No mesmo sentido, a Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB) informou que

ingressaria com uma acdo direta de inconstitucionalidade em face da Lei n°. 14.701/2023, a

*8Tais como a aplicagdo do regime juridico da propriedade privada para 4reas indigenas adquiridas de acordo com
a legislag@o civil, a liberdade das comunidades indigenas para a escolha da melhor forma de uso e ocupagdo de
suas terras, a ndo sobreposicdo do usufruto dos indigenas ao interesse da politica de defesa e soberania nacional,
sobreposi¢ao com unidades de conservagao, ingresso de ndo indigenas em areas indigenas, exercicio de atividades
economicas em terras indigenas e turismo em terras indigenas (Brasil, 2023b).
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qual conteria pedido de tutela antecipada de urgéncia para suspender os efeitos desse diploma
legislativo, para evitar a ocorréncia de danos aos povos indigenas nacionais (APIB, 2023).

Com base em informacdes fornecidas pelo proprio STF (2024a), foram propostas 4
(quatro) acGes questionando a validade da lei promulgada pelo Congresso Nacional (ADI 7582,
ADI 7583, ADI 7586 e ADO 86) e 1 (uma) acdo pedindo para que seja declarada a
constitucionalidade do diploma (ADC 87).

O Ministro Gilmar Mendes, na condicéo de relator de todas essas ac¢Ges, designou uma
comissdo especial de conciliagdo para tratar sobre essa questdo. Além da participacdo de
representantes da Procuradoria-Geral da Republica, do Conselho Nacional de Justica e da
Ordem dos Advogados do Brasil e de cada entidade admitida como terceiros interessados na
condicdo de observadores (habilitados a participar das audiéncias, mas sem apresentar
propostas), a lista de representantes participantes ficou da seguinte forma: Camara dos
Deputados (trés), Senado Federal (trés), Advocacia-Geral da Unido (um), Ministério da Justica
(um), Ministério dos Povos Indigenas (um), Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas (um),
Férum de Governadores (um), Colégio Nacional de Procuradores de Estado (um),
Confederacdo Nacional dos Municipios e Frente Nacional dos Prefeitos (um), autores das ac6es
discutidas no STF (cinco) e APIB (seis) (STF, 2024b).

Para Gilmar Mendes, esse seria um novo capitulo no tratamento de controvérsias entre
indigenas e ndo indigenas envolvendo interesses juridicos, sociais, politicos e econémicos —
pois seria essencial uma abordagem colaborativa e dialdgica, reunindo os interessados para a
construcdo de solugdes pacificas e duradouras (STF, 2024a). O objetivo desse movimento seria
garantir que todas as vozes sejam ouvidas e respeitadas. Sera elaborado um material pela
comissao, contendo propostas, consensos e divergéncias, que sera encaminhado aos onze
Ministros do STF, para consideracdo durante o julgamento de mérito das a¢Ges (STF, 2024b).

Cabe destacar que Mendes concedeu medida liminar nos autos de todas essas a¢cdes para
determinar a suspenséo de todos os processos que discutam a questdo. O fundamento para isso
foi o reconhecimento de um aparente conflito entre as interpretagbes possiveis da Lei n°.
14.701/2023 e do entendimento proferido pelo STF em sede de repercussdo geral, com o
potencial de criar um cenario de inseguranca juridica para todos os envolvidos (STF, 2024a).

Na segunda sesséo de conciliagdo, em 28/08/2024, a APIB tomou a decis&o de se retirar
da comisséo, sob o argumento de que néo aceita negociar 0 marco temporal e outras violacfes

contra os direitos de indigenas, assim como sob alegacGes de que o Supremo ndo atendeu as


https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/stf-analisa-pontos-da-lei-do-marco-temporal-em-audiencia-de-conciliacao/
https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/entenda-as-audiencias-de-conciliacao-do-stf-sobre-a-lei-do-marco-temporal/
https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/entenda-as-audiencias-de-conciliacao-do-stf-sobre-a-lei-do-marco-temporal/
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condicBes de participacdo dos indigenas na comisséo e ignorou os pedidos da articulacdo nas
acOes que discutem a Lei n°. 14.701/2023 no STF*® (APIB, 2024a).

A advogada da APIB, Eloisa Machado (2024), cunhou a iniciativa do STF como uma

“conciliagdo forcada” através de um “falso dialogo”, justificando a decisdo da seguinte forma:

Hoje o movimento indigena se retira da conciliagcdo forcada instaurada no STF. As

regras foram inaceitaveis; lei claramente inconstitucional em vigéncia, acordo por

maioria, independentemente da posicdo dos povos indigenas. Conciliagdo forcada.

Falso didlogo. Os povos indigenas pediram condigBes minimas, o respeito a lei, para

estar na conciliagdo. A resposta foi ndo. Mesmo com a saida da APIB, a sessdo

continuou: sem legitimidade, sem respeito a lei, a Constituicdo e aos tratados. E a lei,
claramente inconstitucional, em vigor (Machado, 2024).

Inobstante, ao todo foram realizadas quatorze audiéncias entre agosto e dezembro de
2024, tendo sido produzido um resumo das atividades da comissdo especial ao longo do
semestre. Os trabalhos da comissdo foram prorrogados para 2025, estando prevista a realizacdo
de outras quatro audiéncias no més de fevereiro e a continuidade do debate (STF, 2024c).

Enquanto isso, ja se trabalha no Congresso Nacional mais uma ofensiva contra 0s
direitos territoriais dos povos indigenas: a Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) n°.
48/2023. Essa proposta visa estabelecer o marco temporal para a demarcacéo de terras indigenas
de forma expressa no texto constitucional. Atualmente, ela ja tramita na Comissdo de
Constituicdo e Justica (CCJ) do Senado Federal e também deve continuar a ser discutida no
decorrer do ano de 2025 (Agéncia Senado, 2024), talvez intrinsecamente dependente dos rumos

a serem tomados pelo STF na corrente discussdo sobre a questdo indigena no Brasil.

4.2 O estatuto juridico-constitucional da posse tradicional indigena no Brasil apés os

movimentos no STF e no Congresso Nacional

A seguir, abordar-se-a, especificamente, cada um dos treze itens constantes da tese
proferida na resolugdo do Tema n°. 1.031 pelo Supremo Tribunal Federal, que consiste na
defini¢do, em sede de repercussao geral, do estatuto juridico-constitucional das relacdes de
posse das areas de tradicional ocupagdo indigena, a luz das regras dispostas no artigo 231 da

Constituicao de 1988. Realizar-se-4, ainda, constante contraste com as disposicdes da Lei n°.

%9 Posteriormente, a articulagdo foi alvo de criticas de outros movimentos indigenas, uma vez que alguns de seus
representantes retornaram a mesa de conciliagdo participando como representantes do Ministério dos Povos
Indigenas. Sobre isso, a APIB (2024b) soltou uma nota afirmando que se trataria de participagdes de membros do
quadro de servidores de 6rgéos governamentais e que nao estariam em nome do movimento indigena, ratificando,
assim, o seu compromisso de ndo participar das negociacdes e o seu lamento sobre as pressdes sofridas por
liderangas indigenas para ocuparem locais contra as suas vontades.


https://apiboficial.org/2024/08/28/povos-indigenas-afirmam-que-nao-irao-negociar-seus-direitos-e-deixam-camara-de-conciliacao-do-stf/
https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/stf-encerra-semestre-com-avancos-em-debates-e-propostas-sobre-lei-do-marco-temporal/
https://apiboficial.org/2024/10/14/nota-sobre-as-indicacoes-do-mpi-para-camara-de-conciliacao-do-stf/
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14.701/2023, que foi aprovada e promulgada paralelamente pelo Congresso Nacional e que
diretamente rivaliza (em clara contraposi¢ao) com os termos decididos pelo Supremo.

O que se pretende, ao final de tudo isso, € a interpretacao da real situagdo em que os
direitos territoriais dos povos indigenas brasileiros se encontram apds esses dois
acontecimentos, com a promog¢ao de visdes criticas sobre esse resultado, a fim de, adiante,
sustentar a defesa pela necessidade de constru¢do e valorizagdo de caminhos a partir das

experiéncias de povos indigenas no Brasil e na América do Sul.

4.2.1 A natureza do processo de demarcagao das terras indigenas

O primeiro item da tese adotada pelo STF abarcou a natureza do processo de demarcacao
das terras tradicionalmente ocupadas por esses povos. Estabeleceu-se, nesse sentido, que a
demarcacdo consiste em procedimento meramente declaratério do direito originario territorial
a posse das terras ocupadas tradicionalmente por comunidade indigena (Brasil, 2023).

Esse entendimento reafirma o que consta do caput do artigo 231 da CRFB/1988, no
sentido de que sdo reconhecidos aos indigenas “os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam”, cabendo a Unido apenas “demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens” (Brasil, 1988).

Isto €, resta estabelecido no proprio texto constitucional que se trata de direitos
constituidos anteriormente a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de modo que o
papel administrativo da Unido no procedimento de demarcacao é tdo somente no proposito de
reconhecer e declarar oficialmente tais direitos.

Em que pese disponha sobre a demarcagéo de terras indigenas, a Lei n°. 14.701/2023
ndo fala sobre a natureza do procedimento de demarcacéo, tampouco aborda o carater originario
dos direitos territoriais dos povos indigenas brasileiros — conquanto as suas disposi¢cdes mirem
a mitigacdo préatica dessa condicédo (Brasil, 2023b).

Porém, em termos de mecanismos inseridos que tém o conddo de, possivelmente,
atrapalhar ainda mais o andamento de procedimentos de demarcacdo em todo o pais, houve a
estipulagdo de obrigatoriedade da participagdo dos Estados e Municipios em que a area
pretendida esta localizada, com a garantia aos entes federativos do direito de participacéo
efetiva no processo administrativo, sendo obrigatoria a intimacdo desde o inicio do

procedimento e sendo possivel a indicacdo de peritos auxiliares por tais entes (Brasil, 2023b).
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4.2.2 A distingao entre posse indigena e posse civil

O segundo item da tese abordou a distin¢do entre os institutos da posse indigena e da
posse civil. Sobre isso, consignou-se que a posse tradicional indigena consiste na ocupacéo das
terras habitadas em carater permanente pelos indigenas, das terras utilizadas para suas
atividades produtivas, das terras imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e das terras necessarias para a sua reproducéo fisica e cultural,
conforme seus usos, costumes e tradi¢Ges (Brasil, 2023a).

Essa disposicdo se d& no propdsito de reafirmar a literalidade do 81° do artigo 231 da
CRFB/1988, o qual estabelece que:

§1° Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a

preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua
reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des (Brasil, 1988).

Quando se fala em terras tradicionais indigenas, esta se falando do substrato para a
propria identidade dos povos indigenas. Quando se fala em posse civilista, porém, esta se
falando de uma das manifestacGes do direito de propriedade, principalmente marcada pela
destinacdo econdmica dada ao bem, sem que haja, necessariamente, uma relacdo tradicional,
espiritual e cultural na dindmica com a area possuida (APIB, 2023b).

Ainda que ndo faga uma mencéo expressa nesse sentido, a Lei n°. 14.701/2023 segue a
mesma linha de caracterizacdo das terras tradicionalmente ocupadas por indigenas. Contudo,
dispde que a comprovacao dos requisitos elencados (exatamente os que constam do 81° do
artigo 231 da Constituicdo) deve ser devidamente fundamentada e baseada em critérios
objetivos (Brasil, 2023b).

4.2.3 A desnecessidade do marco temporal de ocupacao e do renitente esbulho para a verificagao

de posse tradicional indigena

O terceiro item da tese envolveu o ponto de maior centralidade em todo o julgamento:
a questdo do marco temporal de ocupacdo de 5 de outubro de 1988. Revisitando
posicionamentos antigos da Corte, definiu-se que a protecdo constitucional aos direitos
originarios dos povos indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam independe da

existéncia desse marco temporal de ocupacéo, tampouco da configuracao de renitente esbulho
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(conflito fisico ou controvérsia judicial) persistente a data de promulgacdo da CRFB/1988
(Brasil, 2023a).

Houve um afastamento, no contexto do caput do artigo 231, de uma interpretacéo
lastreada no tempo verbal (presente do indicativo) utilizado em “ocupam” (que garantiria aos
indigenas apenas as terras que ja ocupavam aquela época), retomando uma interpretacéo logica
de que, ao falar em “direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam”, o
constituinte ndo trabalhou com a ideia de um marco temporal de ocupacgdo, especialmente
porque ao se falar em “direitos originarios”, repise-se, abarca-se uma ldgica de direitos que
existem desde tempos imemoriais, cronologicamente anteriores a formacéo do Estado brasileiro
e, destarte, naturalmente independentes da data de promulgacdo de qualquer Constituicdo ou
Lei desse Estado.

Além disso, carece de Idgica o entendimento da CRFB/1988 como marco final para o
reconhecimento desses direitos, pois sequer foi o primeiro diploma constitucional a carregar
essa previsao (em que pese tenha realizado aperfeicoamento e inaugurado uma nova ordem na
politica indigenista nacional), além de que foi promulgada quase quatro séculos depois do
primeiro diploma legislativo que garantiu esses direitos aos indigenas.

Tal disposicdo traz uma nova significacdo para a jurisprudéncia do STF sobre essa
questdo, eis que os institutos do marco temporal de ocupacdo e do renitente esbulho se
materializaram no Direito brasileiro no &mbito da propria Suprema Corte, especialmente a partir
do julgamento do caso Raposa Serra do Sol (PET n°. 3.388/RR), quando foram estabelecidas
uma seérie de salvaguardas institucionais, incluindo estes dois constructos.

Esse entendimento se estende para todas as esferas judiciarias e executivas do Estado
brasileiro, nulificando atos que limitem a demarcacao de terras indigenas com base no requisito
do marco temporal de ocupacdo (APIB, 2023). Torna inconstitucional, portanto, o Parecer n°.
0001/2017/GAB/CGU/AGU, o qual deu acolhimento e justificativa institucional a tese do
marco temporal de ocupacdo — cabendo ressaltar que os efeitos deste parecer ja haviam sido
suspensos pelo Supremo no curso da tramitacdo do RE n°. 1.017.365/SC.

Aqui, porém, ha o primeiro grande contraste com a Lei n°. 14.701/2023. Isso porque tal
lei, como ja abordado, inova ao afirmar que a auséncia da comunidade indigena em 5 de outubro
de 1988 inviabiliza a pretenséo de reconhecimento de area de ocupacao tradicional, assim como
inova ao estipular, como excecao ao requisito do marco temporal, a comprovacao de renitente
esbulho persistente até a data de promulgacéo da CRFB/1988. Assim, a referida Lei estabelece,

de forma expressa, que a cessacdo da posse indigena em data anterior ao marco temporal
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estabelecido, independentemente da causa (salvo a excecdo do renitente esbulho), impede o
reconhecimento e a demarcacao de terra indigena (Brasil, 2023b).

4.2.4 A aplicagdo do marco temporal de ocupacao para a aplicagdo do regime indenizatorio aos

particulares de boa-fé

O quarto, quinto e sexto itens da tese abordaram questdo igualmente polémica no
julgamento do marco temporal, isto €, a questdo do regime indenizatdrio aos particulares de
boa-fé, estendendo a discussao para além da possibilidade ja prevista no texto constitucional.

O que restou consolidado, na primeira parte, foi que o regime indenizatorio previsto no
86° do artigo 231 da CRFB/1988 (relativo as benfeitorias Uteis e necessarias) deve ser aplicado
caso exista ocupacdo tradicional indigena ou renitentes esbulho contemporaneo a data de
promulgacéo da Constituigdo (Brasil, 2023a).

Segundo, que, caso nao preenchido esse requisito (marco temporal e renitente esbulho),
sdo validos e eficazes os atos e negocios juridicos perfeitos e a coisa julgada relativos a justo
titulo ou posse de boa-fé das terras de ocupacao tradicional indigenas. Isso quer dizer que tais
atos/negdcios/coisa julgada sdo validos e eficazes, ocorrendo a producdo de todos os seus
efeitos. Desse modo, assiste ao particular de boa-fé o direito a justa e prévia indenizacéo, pela
Unido, das benfeitorias Gteis e necessarias, assim como o seu reassentamento. Quando inviavel
esse reassentamento, contudo, o particular tem direito a ser indenizado pela Unido em montante
correspondente ao valor da terra nua (em dinheiro ou em titulos da divida agraria, ao critério
do particular), devendo essa discussao ser processada em autos apartados do procedimento de
demarcacdo, sendo devido o pagamento imediato do valor que for incontroverso e sendo
garantido o direito de retencdo até o pagamento dessa parcela incontroversa®® (Brasil, 2023a).

Estabeleceu-se, ademais, que ndo cabe indenizacdo em casos ja pacificados, decorrentes
de terras indigenas ja reconhecidas e declaradas em procedimentos demarcatorios, ressalvada a
hipdtese dos casos judicializados e em andamento (Brasil, 2023a).

Como introduzido, este item inicialmente faz referéncia aquilo que dispde o §6° do

artigo 231 da Constituigéo:

€0 Dispos-se, ainda, que a Unido tem direito de regresso em face do ente federativo que titulou erroneamente a érea
ao particular de boa-fé, que ¢ possivel a responsabilizacdo das pessoas juridicas de direito publico e das pessoas
juridicas de direito privado prestadoras de servigos publicos eventualmente responsaveis pelo dano (e o direito de
regresso destas em face de agentes publicos que tenham agido com dolo ou culpa na causa desse erro), assim como
que ¢ permitida a realiza¢@o de autocomposicéo para a resolucdo desses entraves (Brasil, 2023).
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§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do direito a indenizacdo ou a a¢des
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagdo de
boa fé. (Brasil, 1988)

Porém, modifica completamente aquilo que esta previsto no texto constitucional, a
comecar pela contraditéria colocacdo dos institutos do marco temporal de ocupacdo e do
renitente esbulho como parametros para a aplicagdo do regime indenizatério.

A disposicao, portanto, € no sentido de que a regra do 86° s se aplica aos casos em que
a posse tradicional indigena seja contemporanea a promulgagdo da Constituicao (regra), ou em
que seja comprovado renitente esbulho persistente até o referido marco temporal (excecao).
Nesses casos, sdo nulos, extintos e sem efeitos juridicos os atos incidentes sobre posse
tradicional indigena, ndo havendo direito de indenizacdo contra a Unido pela
extingdo/nulificacdo do titulo ou da posse, com a exce¢do da possibilidade de indenizacdo pelas
benfeitorias derivadas de ocupacéo de boa-fé.

Mas, ndao havendo o preenchimento desses requisitos extraconstitucionais, a regra passa
a ser de que sdo validos, eficazes e produtores de efeitos juridicos os atos e negécios juridicos
incidentes sobre posse tradicional indigena e de que, portanto, os particulares de boa-fé tém
direito a indenizacdo pela Unido ante a extingdo/nulificacdo de seu titulo ou de sua posse, com
a estipulacdo de diversas garantias e preferéncias ao particular para o recebimento dessa
indenizacdo, incluindo, como elucidado, o direito de retencdo da terra até o pagamento, por
parte da Unido, do valor que seja tido como incontroverso.

Isso tudo, relembre-se, com base na afericdo de preenchimento de parametros (instituto
do marco temporal de ocupacéo e renitente esbulho) tidos como inconstitucionais para afericdo
da tradicionalidade da ocupacdo indigena. Ora, sdo inconstitucionais para este fim, entretanto,
na préatica, serdo obstaculos para a conclusdo de demarcacdes de terras indigenas, eis que se
dispds no sentido de ser devida a retencdo da area até 0 momento em que Unido, particular e
juizo cheguem a um consenso do valor incontroverso e em que seja realizado o pagamento
dessa gquantia.

E uma transposicdo do instituto da desapropriacido (um instituto civil) para o
procedimento de demarcagéo de terras indigenas (um instituto constitucional), condicionando
a efetivacdo da posse tradicional indigena a desapropriacdo de particulares ndo indigenas, que,

por sua vez, esta condicionada ao pagamento do valor incontroverso (APIB, 2023b).
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Quer dizer, entendimento que potencialmente coloca o direito dos indigenas em
segundo plano, aguardando o deslinde de uma discussdo que se d& em autos apartados do
procedimento demarcatério, para a satisfacdo do direito daquele que ocupa, de boa-fé, uma area
ja reconhecida como de tradicional ocupacdo indigena.

Sobre esse regime indenizatorio, a Lei n°. 14.701/2023 acrescenta que ndo havera
qualquer limitacdo de uso e gozo aos ndo indigenas que exer¢cam posse sobre area reconhecida
como de tradicional ocupacédo indigena, sendo garantida a sua permanéncia no local, até que
seja concluido o procedimento demarcatorio e efetivada a indenizacéo das benfeitorias de boa-
fé. Ratifica, ademais, a possibilidade extensiva abordada pelo Supremo, ao garantir que, ante a
verificacdo de erro do Estado na concessao de justo titulo de propriedade ou de posse em area

de posse indigena, sera indenizavel a desocupacéo da area (Brasil, 2023Db).

4.2.5 O dever da Unido de demarcar terras indigenas e a possibilidade de terras reservadas

O sétimo item da tese envolveu questbes sobre o dever da Unido de demarcar terras
indigenas e a excepcional possibilidade de formacdo de terras reservadas, quando inviavel a
efetivacdo do processo de demarcacao.

A regra, portanto, é a obrigacdo da Unido de efetivar o procedimento demarcatdrio de
terras indigenas. Todavia, diante de absoluta impossibilidade de concretizar a ordem
constitucional de demarcacéo, € admitida a formacao de areas reservadas, desde que ouvida a
comunidade indigena, com a possibilidade de buscar autocomposi¢do com os entes federativos
para a identificacdo de terras necessarias para a formacao de areas reservadas, sempre com 0
proposito de atingir o interesse publico, a paz social e a proporcional compensacdo das
comunidades indigenas (Brasil, 2023a).

Isso faz mencéo aquilo que esta previsto no artigo 16.4 da Convencéo n°. 169 da OIT,
na seguinte literalidade:

Artigo 16. [...] 4. Quando o retomo néo for possivel, conforme for determinado por
acordo ou, na auséncia de tais acordos, mediante procedimento adequado, esses povos
deverdo receber, em todos os casos em que for possivel, terras cuja qualidade e cujo
estatuto juridico sejam pelo menos iguais aqueles das terras que ocupavam
anteriormente, e que lhes permitam cobrir suas necessidades e garantir seu
desenvolvimento futuro. Quando os povos interessados prefiram receber indenizacéo

em dinheiro ou em bens, essa indenizacdo devera ser concedida com as garantias
apropriadas. (OIT, 1989)

Seguindo linha parecida, a Lei n°. 14.701/2023 regulamenta a possibilidade de formagao

de areas indigenas reservadas, que seriam aquelas destinadas pela Unido a posse e a ocupacao
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por comunidades indigenas, de forma a garantir sua subsisténcia digna e a preservagdo de sua
cultura. Tais terras poderdo ser formadas por terras devolutas da Uni&o (discriminadas para essa
finalidade), areas publicas pertencentes a Unido e areas particulares desapropriadas por
interesse social (Brasil, 2023b).

Nos termos desta lei, as &reas indigenas reservadas seguirdo 0 mesmo regime juridico
de uso e gozo adotado para terras indigenas tradicionalmente ocupadas, sendo propriedades da
Unido cuja gestdo fica a cargo das comunidades indigenas, sob a supervisdo da FUNAI (Brasil,
2023b).

4.2.6 A possibilidade de redimensionamento de terra indigena

O oitavo item da tese aborda a hipotese de redimensionamento de terras indigenas ja
demarcadas. Nesse assunto, dispds-se que a instauracao de procedimento administrativo para o
redimensionamento ndo é vedada, desde que se constate descumprimento dos elementos
contidos no artigo 231 da CRFB/1988, assim como que isto se dé a partir de pedido de revisdo
do procedimento demarcatorio e que este pedido seja apresentado até o prazo de cinco anos da
demarcagao anterior (Brasil, 2023a).

Aprofundando as condicbes dessa possibilidade, consignou-se que € necessaria a
comprovacao de grave e insanavel erro na conducdo do procedimento administrativo ou na
definicdo dos limites da terra indigena, ressalvados os casos de a¢des judiciais em curso e de
pedidos de revisdo instaurados anteriormente a decisdo em questdo (Brasil, 2023a).

Trata-se de uma espécie de compatibilizagdo com o procedimento que é aplicado, de
maneira geral, aos demais atos administrativos. Destaque-se, nesse proposito, os artigos 53 e
54 da Lei n°. 9.784/1999, que regula o processo administrativo no ambito da Administracédo
Publica Federal:

Art. 53. A Administracdo deve anular seus proprios atos, quando eivados de vicio de
legalidade, e pode revogé-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade, respeitados
os direitos adquiridos.

Art. 54. O direito da Administracdo de anular os atos administrativos de que decorram

efeitos favoraveis para os destinatarios decai em cinco anos, contados da data em que
foram praticados, salvo comprovada méa-fé (Brasil, 1999).

Todavia, novamente pesando desfavoravelmente a balanca para os povos indigenas, o
artigo 54 fala em ‘“atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os
destinatarios”. Acontece que, no caso de uma demarcagdo de terra indigena, os destinatarios

sdo, obviamente, as comunidades indigenas; todavia, evidentemente que na redacdo do item



130

VIII se trabalhou, em pano de fundo, com a ideia de “destinatarios” voltada para os particulares
de boa-fé (pessoas fisicas ou juridicas) e entes publicos, isto é, para limitar os direitos dos
indigenas de eventualmente obter a totalidade devida de sua terra, através de mecanismos de
seguranca juridica e coisa julgada administrativa, e, consequentemente, para ndo prejudicar 0s
direitos relativos a grandes propriedades rurais de particulares, empresas privadas e 6rgaos
estatais.

Ainda, ha de se observar que os Ministros optaram por nao se inspirar na parte final do
artigo 54 — que fala em “salvo comprovada ma-fé” —, negligenciando a possibilidade de uma
excegao que seria, no minimo, razodvel de incluir na redacdo final do item V111, enderecando-
a especificamente para eventual acdo de ma-fé de terceiro que, por algum motivo, tenha
inviabilizado a demarcacao total devida da area de posse tradicional indigena.

Em sentido contrario, a Lei n°. 14.701/2023 estabeleceu, de forma expressa, que é
vedada a ampliacdo de terras indigenas ja demarcadas (nada mencionando sobre, e, portanto,
deixando em aberto, a possibilidade de reducéo de areas ja demarcadas) (Brasil, 2023Db).

Tanto em relacdo a disposicdo do Supremo quanto a do Congresso, outro ponto que se
pode levantar € uma incompatibilidade com a garantia constitucional de imprescritibilidade dos
direitos originarios de indigenas as terras que tradicionalmente ocupam (APIB, 2023), prevista
no 84° do artigo 231 da CRFB/1988, reafirmada no item X1 da tese firmada pela Corte e também
presente como principio orientador da Lei n°. 14.701/2023.

Isso porque, sendo inequivoca a previsdo de que os direitos sobre as terras
tradicionalmente ocupadas por indigenas sdo imprescritiveis, ndo ha como se impor prazo para
que as comunidades indigenas requeiram ao Estado o reconhecimento desse direito originario

— pois tal demanda pode ser feita a qualquer tempo (APIB, 2023Db).

4.2.7 O papel do laudo antropoldgico

O nono item da tese discorreu sobre o papel do laudo antropoldgico na aferi¢do da posse
tradicional indigena. A definicdo seguiu a ideia de que este laudo — realizado nos termos do
Decreto n°. 1.775/1996 — é elemento fundamental para a demonstragdo da tradicionalidade da
ocupacdo de uma comunidade indigena, em observancia aos seus usos, costumes e tradi¢oes
(Brasil, 2023a).

Cumpre trazer, entdo, as disposi¢fes que constam do artigo 2°, caput e paragrafo 1°, do
Decreto n°. 1.775/1996:
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Art. 2° A demarcacdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sera
fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antrop6logo de qualificagdo
reconhecida, que elaborara, em prazo fixado na portaria de nomeacao baixada pelo
titular do 6rgdo federal de assisténcia ao indio, estudo antropolégico de identificagao.
§ 1° O 6rgao federal de assisténcia ao indio designara grupo técnico especializado,
composto preferencialmente por servidores do proprio quadro funcional, coordenado
por antropdlogo, com a finalidade de realizar estudos complementares de natureza etno-
historica, socioldgica, juridica, cartografica, ambiental e o levantamento fundiario
necessarios a delimitacéo (Brasil, 1996).

O que se verifica € uma reafirmacdo da importancia do laudo antropolégico nos
procedimentos de demarcacdo, permanecendo este como um documento essencial para que ao
menos exista, na Gtica institucional, a discussdo acerca da tradicionalidade de posse indigena
em determinada area, a fim de substanciar e habilitar o prosseguimento de demandas pelo
reconhecimento e pela declaracdo oficial de uma area como terra indigena.

Todavia, o item abre margem para que seja reconhecida a importancia de outros
elementos a serem considerados na demonstracdo da tradicionalidade de uma area para fins de
demarcacdo, eis que se dispds que o laudo antropoldgico € apenas “um dos elementos

fundamentais” nesse processo (APIB, 2023Db).

4.2.8 Defini¢des sobre as terras de ocupacao tradicional indigena

O décimo e o décimo primeiro itens da tese trataram sobre definicGes gerais aplicaveis
as terras de ocupacdo tradicional indigena. Afirmou-se que as terras de ocupacéo tradicional
indigena sdo de posse permanente da comunidade, cabendo aos indigenas o usufruto exclusivo
das riquezas do solo, rios e lagos nela existentes. Outrossim, que tais terras, dotadas da
qualidade de terras publicas, sdo inalienaveis e indisponiveis e que os direitos sobre elas sdo
imprescritiveis (Brasil, 2023a).

Cuida-se aqui, entdo, de uma consolidacdo daquilo que esta literalmente previsto nos
paragrafos 2° e 4° do artigo 231 da Constituicdo:

Art. 231. [...] §2°As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua
posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes. [...]

§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre
elas, imprescritiveis (Brasil, 1988).

Essa consolidacdo afasta uma possivel flexibilizacdo das regras sobre a exploracédo
econbmica de terras indigenas na tese firmada pelo Supremo, hipétese que foi levantada pelos

Ministros Dias Toffoli e Gilmar Mendes, mas que ndo ganhou tragéo (APIB, 2023b).
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Como ja mencionado, a Lei n°. 14.701/2023 também tem como um de seus principios
orientadores a imprescritibilidade, inalienabilidade e indisponibilidade dos direitos indigenas.
Dispde, ainda, que cabe as comunidades indigenas, mediante suas préprias formas de tomada
de decisdo e solucdo de divergéncias, escolher a forma de uso e ocupacao de suas terras (Brasil
2023b).

Contudo, realizou outras regulamentacGes sobre 0 uso e a gestdo das terras indigenas.
Estabeleceu que o usufruto dos indigenas ndo se sobrepde ao interesse da politica de defesa e
soberania nacional e ao interesse publico, sendo possivel a utilizacdo dessas areas para o
atendimento desses interesses, independentemente de consulta prévia as comunidades. Ainda
estabeleceu que a atuacdo das Forcas Armadas e da Policia Federal nessas areas também

independe de consulta prévia (Brasil, 2023b).

4.2.9 A compatibilidade entre a posse tradicional indigena e a protecdo ambiental

O décimo segundo item da tese abordou a compatibilidade entre a posse tradicional
indigenas e a protecdo ambiental. Acerca disso, definiu-se que a ocupacao tradicional das terras
indigenas é compativel com a tutela constitucional do meio ambiente, sendo assegurado o
exercicio das atividades tradicionais dos povos indigenas em areas com essa dupla afetacdo
(Brasil, 2023a).

No outro ponto, pode-se entender como uma resolucédo voltada para evitar argumentos
que foram importantes no leading case do julgamento (o caso envolvendo o Povo Xokleng e o
estado de Santa Catarina), no sentido de que, em &reas de conservacdo ambiental, a posse
tradicional de indigenas deveria ser relativizada em prol do bem comum (isto €, a conservagéo
do meio ambiente), especialmente com argumentos ilégicos de que a presenca de indigenas
nessas areas viria acompanhada da pratica de danos ambientais.

[l6gicos pois, sabe-se, com o cuidado de evitar generalizagBes, as cosmovisdes
indigenas sdo pautadas por uma relagdo harmdnica com a natureza, por tipos de organizagoes
sociais que compreendem gue a natureza possui tantos direitos quanto os seres humanos e que,
acima de tudo, ndo enxerga a natureza como um meio, mas sim como um lar do seu individual
e do seu coletivo, na companhia de todos 0s outros seres Vivos.

Ressalte-se, nessa razdo, o estudo conduzido por Oviedo e Doblas (2022), intitulado “As
florestas precisam das pessoas”. Por meio desse trabalho, realizado através de pesquisas em
bases de dados de mapas entre os anos de 1985 e 2020, obteve-se a informacdo de que as areas

protegidas com presenca de povos indigenas e populagdes tradicionais abarcam cerca de 30%
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(trinta por cento) das florestas no Brasil; e que, em relacdo a protecdo da vegetacdo nativa, as
areas com presenca de povos indigenas e populac@es tradicionais abrigam 30% (trinta por
cento) da vegetacdo nativa brasileira.

Mais especialmente, obteve-se a confirmacao de que as unidades de conservagédo onde
a ocupacdo tradicional é permitida (e as terras indigenas) apresentam os maiores indices de
preservacdo da vegetacdo nativa e 0s maiores indices para a regeneracdo das florestas. 1sso
evidencia 0 modo de vida e as praticas de manejo sustentaveis dos povos originarios e das
populacgdes tradicionais na sua relacdo cotidiana com a natureza (Oviedo; Daoblas, 2022).

Nesse quesito, a Lei n°. 14.701/2023 dispds que o usufruto dos indigenas em terras
indigenas sobrepostas a unidades de conservacao fica sob a responsabilidade do 6rgéo federal
gestor das areas protegidas, devendo ser observada a compatibilidade do regime de protecéo.
As comunidades indigenas, garante apenas a participacdo através do direito de serem ouvidas
na administracdo dessas areas, e de serem considerados 0s seus usos, tradi¢ces e costumes
(Brasil, 2023Db).

O que se nota € uma clara opcdo do legislador de priorizar a conservacdo ambiental e
mitigar a plenitude da ocupacdo tradicional de comunidades indigenas, novamente
obstaculizando a autonomia e a soberania desses povos dentro dos seus proprios territérios,
desconsiderando a realidade acima elucidada de que os indigenas realizam um melhor trabalho
na preservacdo da natureza (por ser parte essencial de sua cosmoviséo e organizagéo social) do
que o Estado (que trata a natureza como um meio, visualizando medidas de conservacao apenas
como trunfos que justificam ou amenizam a continuidade de medidas capitalistas de exploracéo
e desenvolvimento).

Isso obstaculiza o pleno exercicio, pelos indigenas, de suas atividades tradicionais,
assegurado constitucionalmente, pois estabelece a interferéncia de politicas ambientais geridas
por 6rgaos federais sobre o uso e a gestao dos indigenas sobre seus territorios, maculando aquilo

que compde o nacleo da tradicionalidade da ocupacéo indigena (APIB, 2023b).

4.2.10 A capacidade civil e postulatoria dos indigenas

O décimo terceiro (e ultimo) item da tese que definiu o estatuto juridico-constitucional
dos direitos territoriais dos povos indigenas no Brasil abordou a questdo da capacidade civil e
postulatoria dos indigenas.

Restou consolidado acerca disso que os povos indigenas possuem capacidade civil e

postulatoria, sendo partes legitimas nos processos em que discutidos 0s seus interesses, sem
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prejuizo da legitimidade concorrente da FUNALI, nos termos definidos por lei, e da possibilidade
de intervencdo do Ministério Publico como custos legis (Brasil, 2023a).
Uma consolidacdo de algo que ja consta do artigo 232 da Constituicao:
Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para

ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Publico em todos os atos do processo. (Brasil, 1988)

Isso serve para garantir a inviabilidade de argumentos usualmente realizados em
instancias de primeiro e segundo graus de jurisdi¢do, no sentido de questionar a legitimidade
de figuracao de povos indigenas nos polos ativos/passivos (ou como terceiros interessados) em
acoes que versam sobre seus direitos ou sobre assuntos que Ihes interessam e/ou afetam (APIB,
2023).

Relembre-se que se trata de uma evolugédo de um cenario constitucional anterior em que,
até a Constituicdo de 1967, o Estado trabalhava expressamente com a ideia de incorporacao dos
“silvicolas” a comunhdo nacional (Brasil, 1967). Algo que tornou necessario, ademais, a
superacao das disposicdes colonialistas do Cédigo Civil de 1916, que tratava os indigenas como
relativamente incapazes e os colocava sob um regime tutelar cuja cessacdo se daria a medida
em que houvesse adaptacao a civilizacdo do pais (Brasil, 1916).

O disposto no artigo 232 incompatibilizou os artigos da Lei n°. 6.001/1973 (diploma
ainda vigente) que estabelecem um regime tutelar do Estado sobre os indigenas brasileiros, e
gue condicionam a capacidade civil plena ao preenchimento de certos requisitos de integracéo,
como a idade minima de vinte e um anos, o conhecimento da lingua portuguesa, a habilitacao
para o exercicio de atividade Gtil na sociedade e a razoavel compreensdo dos usos e costumes
da comunhé&o nacional (Brasil, 1973).

D& para afirmar, inclusive, que até a Lei n° 14.701/2023 ratificou essa
incompatibilizacdo, eis que, por exemplo: 1. Orienta-se pelo respeito as especificidades
culturais e aos meios de vida das comunidades indigenas, independentemente de seus graus de
interacdo com os demais membros da sociedade. 2. Faculta aos indigenas o exercicio de
atividades econémicas em terras indigenas, admitindo cooperacdo e contratacdo de terceiros
ndo indigenas (com o asterisco de que esses contratos devem, obrigatoriamente, ser registrados
na FUNALI); 3. Permite o turismo em terras indigenas, organizado pela propria comunidade,
também admitida a participacdo de terceiros (sob a mesma condi¢do anterior) — atos que
aparentam reconhecer uma capacidade civil plena dos indigenas brasileiros.

Tudo isso demonstra que, mesmo sem adentrar em diversas problematicas e defasagens

da Lei n°. 6.001/1973, a elaboracdo de um novo Estatuto dos Povos Indigenas se demonstra
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extremamente necessario, eis que o Codigo Civil vigente prevé que a capacidade dos indigenas
sera regulada por legislacdo especial — e a legislacdo nesse sentido segue sendo a Lei n°.
6.001/1973, em que pese incompativel com a ordem constitucional vigente.

E a conclusdo de Fabio da Costa Cavalcanti (2005), & época na condicao de Procurador
Federal da Procuradoria Federal Especializada da FUNAI, que h& quase duas décadas ja
identificava que:

A normatizacdo da matéria é extremamente lacunosa, dando margem a diversos
entendimentos e determinacfes, que depdem contra a igualdade que deve permear o
tratamento de questdes idénticas. [...] Urge que seja votado no Congresso Nacional um
projeto de lei dentre os inimeros que 14 estdo, que venha a dar um tratamento coerente
a matéria, atribuindo formas concretas de respeito e preservacgao da cultura, dos usos e
dos costumes das comunidades indigenas brasileiras, instituindo-se definitivamente

uma politica condizente com 0s novos postulados instituidos pela Constituicdo Federal
de 1988 (Cavalcanti, 2005, p. 17).

Esta é uma situacdo urgente, causadora de grande inseguranca juridica para os indigenas
nacionais, que persistem num cenario bastante limiar; mas, os argumentos de seguranca juridica
jamais parecem ser considerados para o beneficio dos povos originarios nas suas relacfes com
0 Estado®’.

4.3 Construcio e valorizacao de alternativas a partir de experiéncias indigenas

A definicdo do estatuto juridico-constitucional dos direitos territoriais dos povos
indigenas brasileiros, definido pelo STF na resolucdo do Tema n°. 1.031 e conflituado pelo
Congresso Nacional na promulgacdo da Lei n°. 14.701/2023, envolveu grande polarizacéo,
diferentes tipos de entendimentos e argumentos que privilegiam distintas visdes de mundo. Essa
discussdo segue ativa no ambito do Supremo (que julgard a constitucionalidade da Lei n°.
14.701/2023 e discute possiveis caminhos conciliatérios) e no ambito do Congresso (que ja
trabalha com estratégias alternativas em caso de novo enfrentamento com o Supremo, como a
aprovacao de uma PEC).

Fato € que o Congresso Nacional, no contexto da democracia brasileira, acaba por ser a
principal representacdo da sociedade civil brasileira, de uma nacdo marcada por seculos de
colonialismo de ocupacdo. O que se tem, entdo, sdo parlamentares eleitos que, do &mbito federal

ao municipal, carregam majoritariamente vieses de bancadas militares, cristas e ruralistas.

&1 Exemplos disso também estdo nos artigos 14 ¢ 15 da Lein®. 14.701/2023: “Art. 14. Os processos administrativos
de demarcagdo de terras indigenas ainda ndo concluidos serdo adequados ao disposto nesta Lei. Art. 15. E nula a
demarcagao que nao atenda aos preceitos estabelecidos nesta Lei” (Brasil, 2023b).
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Casas legislativas que, portanto, estdo contrarias a qualquer perspectiva que ameace a
hegemonia dos valores que cultuam, revestidos num projeto de uma nacdo Unica e soberana
(que ndo admite a nacionalidade, soberania e autonomia de povos existentes no territorio
estatal), crista (que ndo compartilha os espacos principais com outras formas de religiosidades
e espiritualidades) e desenvolvimentista (que somente admite uma Gtica da terra como
mercadoria, voltada para a obtenc¢éo de lucro e o crescimento econdmico).

Um Poder Legislativo anti indigena, pro-capitalismo e pro-politicas eliminatorias
(integracionistas, assimilacionistas). Que, para atingir tais fins, se utiliza de esteredtipos e
distor¢des das imagens dos indigenas®® para colocé-los como rivais do desenvolvimento da
nacao projetada, como povos atrasados. Assim, negligenciando a necessidade de ressignificar
as relagdes com a natureza, a urgéncia na busca por caminhos alternativos e, nesta razdo, a
importancia das cosmovisdes indigenas para o futuro do pais, justamente porque oferecem uma
perspectiva diferente sobre a forma de viver e de se organizar social e politicamente.

Nessa Otica de embate com o Congresso Nacional, o Supremo Tribunal Federal até
parece figurar como um paladino da justica. Todavia, como se péde analisar na subsecédo
anterior, a resolucdo do Tema n°. 1.031/STF nédo oferece uma nova realidade para os indigenas
brasileiros.

A tese firmada apenas mantém direitos ja previstos constitucionalmente e, em realidade,
cria certos obstaculos para a concretizagao dos direitos territoriais dos povos indigenas, como
0s obstaculos ao redimensionamento de terras indigenas demarcadas com grave erro, assim
como a cria¢do de um regime indenizatorio que potencialmente coloca os indigenas a mercé da
resolucdo de um litigio entre o Estado e um terceiro que, indevidamente, ocupa uma terra de
tradicional ocupacéo indigena.

Até mesmo as acOes do Governo Federal, que adotou um discurso de integracdo de
indigenas a base governista e ao aparato institucional do Executivo, bem como adotou posic¢des

contrérias as discussdes e aos projetos anti-indigenas do Congresso Nacional, podem ser alvo

62 Os indigenas brasileiros estdo, infelizmente, acostumados a serem alvos de diferentes preconceitos moldados
pela sociedade majoritaria e pelo proprio Estado. As informagdes sobre povos indigenas tendem a ser distorcidas,
propagando imagens incorretas e convenientes aos interesses do Estado e do capital. Isto se nota quando se fala na
imagem do indigena como um ser atrasado, que ndo tem acesso a tecnologias ou bens contemporaneos, € que, se
assim o fizer, é taxado como alguém que deixou de ser indigena. Outrossim, ha uma imagem de povos indigenas
como algo homogéneo, o que desconsidera a existéncia de centenas de culturas, linguas e crengas diferentes apenas
no territorio brasileiro. Também ¢ muito comum se perceber falacias de que os indigenas configuram um atraso ao
desenvolvimento do pais, ou de que sdo povos preguigosos, avessos ao trabalho e sustentados pelo Estado
(Xakriaba N., 2023, p. 275-276).
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de criticas em termos de concretiza¢do de conquistas praticas — e ndo apenas de discursos e
reconhecimentos.

O que todo esse cenario demonstra é aquilo que faz Coulthard (2014) e Brayboy (2006)
advogarem pela necessidade de estudos criticos indigenas do Direito: a fraqueza de discursos,
demandas e praticas centradas no reconhecimento, que ndo atacam as bases mais profundas do
Estado, as suas raizes no colonialismo de ocupacdo e 0 seu compromisso inegociavel com o
capitalismo.

Uma realidade que, tanto no éxito de assegurar a continuidade do rol de direitos
constitucionais atualmente previstos, quanto no insucesso de prevalecerem disposi¢oes
legislativas decorrentes de movimentos anti-indigenas, seguird marcada por agressdes diarias
aos povos indigenas que resistem no Brasil.

Agressdes instrumentalizadas por distintos meios, passando pela concentra¢do dessas
comunidades em areas menores do que as suas areas de origem, com a tomada do restante do
seu territdrio para a exploracdo da terra visando o lucro, pela realizacdo de praticas
etnocéntricas nas comunidades indigenas objetivando a desconstrucdo de suas cosmovisdes,
seus saberes tradicionais, suas expressdes religiosas e culturais e suas linguas, e, de modo geral,
por tratativas marcadas pelo uso de grande violéncia e pouca sensibilidade.

Formas de agressdes estruturais que visam continuar o processo de desterritorializagéo
dos povos indigenas brasileiros, e que visam, consequentemente, continuar a negligéncia da
autonomia das comunidades indigenas e da soberania dos povos indigenas, seguindo 0s passos
dos danos causados em tempos pretéritos, ancorados na realidade presente e projetados para o
horizonte futuro.

O entendimento dessa visdao também traz a compreensdao de que os problemas
enfrentados pelos povos indigenas, relacionados a questdo territorial, ndo sdo totalmente
sanados pela conclusdo de um processo de demarcacdo de uma terra indigena pelo Estado
brasileiro. Especialmente porque terras indigenas demarcadas podem nao ser iguais ao territorio
de origem do povo indigena contemplado, ou podem refletir apenas parte da totalidade do
territorio original e, destarte, ndo contemplar adequadamente as necessidades do povo indigena
na sua relagdo com a terra e com o territorio.

A partir da realidade dos Tikmu’un, por exemplo, Isael e Sueli Maxakali (2023, p. 318)
destacam que viver numa terra demarcada que nao satisfaz as suas necessidades territoriais traz
muito sofrimento para a comunidade e para as suas principais liderancas. Inclusive, apontam

que, ante a sobrecarga de cansago e de tristeza com essa situagao, muitos pajés Tikmu’un “estdo
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se matando para ndo terem de continuar assistindo a tudo de ruim que acontece por aqui”,
prosseguindo a sua jornada no campo espiritual.

Outro ponto importante € trazido por Oreme Ikpeng (2023), que chama atencdo aos
desafios de se viver numa terra indigena demarcada — “um lugar obrigatoriamente fixo” — com
a necessidade de preservar, de manejar e de sobreviver naquela terra, pois “se acabar, acabou”.
Isso considerando que:

Ficar trinta ou quarenta anos numa mesma area nunca foi e ndo é a cultura indigena.
FicAvamos no maximo cinco ou seis anos huma regido e nos mudavamos para depois
retornar, porque quando retorndvamos 0 mato ja tinha se recuperado. Agora é diferente.

Vivemos num lugar obrigatoriamnte fixo, entdo precisamos remanejar 0 NOSSO
territorio (Ikpeng, 2023, p. 292).

Igualmente, sdo terras que podem ter sido alvo de muita exploracdo indevida e de muitos
maus-tratos, o que torna ainda mais desafiador o processo de tornar aquela terra demarcada a
ocupacdo unica e definitiva de um povo indigena. Nessa razdo, Glicéria Tupinambé (2023, p.
189) compartilha que é completamente diferente estar num lugar que foi agredido e estar num
lugar que é bem cuidado e respeitado; nestes casos, “a terra sonha”.

Panorama em que, ao relembrar os seus tempos de crian¢a — quando lhe foi permitido
“ser a vontade”, quando ndo havia cercas no seu territorio, quando a mata existia e pertencia a
todo mundo — Glicéria Tupinambéa (2023) se preocupa com as futuras geracdes de seu povo,
tendo em vista que a colocacdo de cercas, cancelas, correntes e cadeados passou a impedir o
livre acesso ao rio e as matas no seu territdrio. Elucida, nesse sentido, que:

Se tiram 0 nosso territério, tiram a nossa liberdade, pois, para nds, a mata era de todos.
O pé de jaca é publico, o rio é publico. A 4gua é de todos. [...] Quando chega a nogao
de posse da terra, quando chegam os que vém tomar a terra e construir cercas, o lugar
de crianga, lugar de liberdade, é afetado. Quando comegamos a fazer as retomadas, as

criangas ficaram traumatizadas com os ataques da policia, porque se viram sem reflgio
e protecdo (Tupinambd, 2023, p. 190-191).

O enfrentamento dessa realidade demanda a construcdo e a valorizacdo de
caminhos/alternativas a partir de experiéncias indigenas — ainda que seja afrontador o desafio
de enfrentar o Estado e todos os agentes que contribuem e se beneficiam da preservacéo de
hegeménicas dindmicas do colonialismo de ocupacao.

Dando enfoque as palavras de Célia Xakriaba (2023, p. 337): “Se ndo existe caminho
aberto, comece fazendo uma picada; se ja existe a picada, abra um carreiro; se ja existe carreiro,
alargue-o, torne-o uma estrada”. Através disso, torna-se possivel ampliar os horizontes, com a
valorizacdo dos saberes e das experiéncias dos povos indigenas, para que, por sua vez, seja

possivel efetivar praticas decoloniais para aléem dos discursos.
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Como ferramentas de luta, por exemplo, estdo a preservacao das linguas indigenas,
como forma de resisténcia dos povos indigenas ao colonialismo de ocupacao (especificamente
obstaculizando o objetivo final de eliminacdo dos povos originarios), e a preservacdo dos
saberes tradicionais, expressdes culturais e rituais religiosos, que representam uma forma de
comunicacdo inatingivel pelos ndo indigenas e essencial para a unido da comunidade no

propdsito de retomar o seu territdrio e as suas condigdes originarias.

4.3.1 O papel das articulagdes na construcao de caminhos anticoloniais

Outras ferramentas essenciais sao as interlocu¢des com movimentos sociais e entre
movimentos indigenas, a fim de formar organizaces e articulacdes voltadas para a defesa dos
interesses dos povos e comunidades indigenas, especialmente viabilizando os movimentos de
retomada e ocupagdo, que decorrem de um trabalho coletivo de resisténcia, construcdo e luta
por avancos, imprescindiveis para uma perspectiva transformadora.

E nesse aspecto que se afirma que a formacéo de articulagdes entre povos indigenas —
através de movimentos, organizac6es, liderancas (etc.) fortificadas — e com outras populacdes
tradicionais, outros grupos marginalizados e outros individuos e coletivos nao indigenas
interessados em ajudar na luta indigena, é um passo fundamental que se deve dar para a
pavimentacao de caminhos anticoloniais.

Surgem como excelentes pontos de observancia a Articulacdo dos Povos Indigenas do
Brasil (APIB) e a Teia dos Povos, articulagdes com veias indigenas e que, as suas maneiras,
estdo voltadas para a construgdo de caminhos anticoloniais. O entendimento dessas
articulacdes, de seus contextos de origem, de seus principios, de suas missGes e de suas

abordagens possibilitara, adiante, a continuidade do debate sob diferentes ramificacdes.

4.3.1.1 Articulacao dos Povos Indigenas do Brasil

Dando espaco para a sua autodescri¢do (que consta do site oficial da articulagéo:
https://apiboficial.org/sobre/), a APIB se trata de uma instancia do movimento indigena no
Brasil, que se tornou referéncia em ambito nacional, se organizando por meio da aglutinacéo
de organizagOes indigenas regionais (as quais, por si s0s, Nos seus respectivos ambitos ja
exercem importantes papeis de articulagéo) (APIB, 2024c).

O seu proposito é fortalecer a unido entre 0s povos indigenas, substanciando a

articulacdo entre diferentes ambitos (regionais e organizacionais) indigenas do pais. Alem
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disso, visa a mobilizacdo dos povos e das organizagdes indigenas contra ameacas e agressoes
aos direitos dos indigenas. Diante disso, tem a seguinte missao: “Promocao e defesa dos direitos
indigenas, a partir da articulacéo e unido entre os povos e organizacdes indigenas das distintas
regides do pais” (APIB, 2024c).

Criada em 2005, a APIB é composta por sete organizagdes regionais: 1. Coordenacgao
das OrganizacGes Indigenas da Amazonia Brasileira (COIAB), cujo surgimento se deu em
1989, com representacdo nos estados do Acre, Amapa, Maranhdo, Mato Grosso, Pard,
Rond6nia, Roraima e Tocantins. 2. Articulacdo dos Povos Indigenas do Nordeste, Minas Gerais
e Espirito Santo (APOINME), cuja criacdo se deu em 1990, com representacao nos estados de
Alagoas, Bahia, Ceara, Espirito Santo, Minas Gerais, Paraiba, Pernambuco, Piaui, Rio Grande
do Norte e Sergipe. 3. Conselho do Povo Terena, cuja constituicdo se deu em 2012, com
representacdo especifica no estado do Mato Grosso do Sul. 4. Grande Assembleia do Povo
Guarani (Aty Guasu), fundada no ano de 1970, sendo a forma de uma assembleia geral dos
povos indigenas Kaiowa e Guarani, no estado do Mato Grosso do Sul. 5. Comissdo Guarani
Yvyrupa (CGY), cuja fundacdo se deu em 2006, gerenciada por liderancas guarani de aldeias
diversas presentes nas regides Sul e Sudeste. 6. Articulacdo dos Povos Indigenas do Sudeste
(ARPINSUDESTE), criada em 2009, com representacdo nos estados de S&o Paulo e Rio de
Janeiro. 7. Articulacdo dos Povos Indigenas da Regido Sul (ARPINSUL), atuante desde o ano
de 2006, com representacao nos estados do Parana, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, visando
unir os povos indigenas Kaingang, Xokleng, Xeta e descendentes de Charrua (APIB, 2024c).

Ponto importante a ser ressaltado é que a criacdo da APIB foi fruto da articulacéo entre
movimentos indigenas no contexto do Acampamento Terra Livre (ATL), uma mobilizacdo
realizada anualmente com o propdsito de tornar visivel a realidade dos direitos indigenas e de
reivindicar do Estado o atendimento das demandas indigenas (APIB, 2024c).

Abrindo parénteses, cabe apontar que o ATL surgiu a partir de uma ocupacéo realizada
por organizacdes e liderancas de povos indigenas na frente do Ministério da Justica, no ano de
2004, cuja reivindicacéo era, inicialmente, a retomada de didlogo e negocia¢Ges com o Governo
Federal (aquela época, no segundo mandato de Lula a frente da Presidéncia da Republica).
Dentre o rol de conquistas obtidas pelo ATL se encontra a criagdo do CNPI, da Secretaria
Especial de Saude Indigena (SESAI), da Politica Nacional de Gestdo Ambiental e Territorial
das Terras Indigenas (PNGAT]) - conquistas que sofreram ataques, restricdes ou supressoes ao
longo dos anos, especialmente entre 2016 e 2022, mas que, no geral, resistiram ao decurso do
tempo e contribuiram para uma melhora do cenéario de promocéo e efetivacdo de direitos

fundamentais dos povos indigenas nacionais (APIB, 2024c).
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Os eventos anuais do ATL resultam na producdo de documentos finais (“resultados
escritos do posicionamento e reivindicagdes dos povos, frutos das discussdes plenarias™), os
quais apresentam: 1. Analises criticas sobre a situacdo da politica indigenista, bem como dos
orgdos, instituices e politicas publicas voltadas para o indigenismo. 2. Leitura politica do
movimento sobre os governos presidenciais; 3. Posicionamento acerca do processo de
desmonte das politicas e estruturas indigenistas estatais. 4. Registros das demandas e
reivindicacdes historicas dos povos indigenas (especialmente sobre os seus direitos aos
territorios, a diferenca, a autodeterminacgéo, ao exercicio de sua autonomia, assim como sobre
a luta pelo fim do indigenismo tutelar, autoritario e integracionista) (APIB, 2024c).

Em tom consono, as demandas da APIB, de forma geral, estdo lastreadas na luta pela
retomada de territérios, com enfoque na demarcacao, na desintrusdo e na protecdo das terras
indigenas em todo o pais. Porém, tais demandas também estdo subdivididas da seguinte forma:
1. Legislacéo indigenista. 2. Sadde indigena. 3. Educacdo escolar indigena. 4. Gest&o territorial
e sustentabilidade. 5. Participagéo e controle social (APIB, 2024c).

Acerca das demandas relativas a legislacdo indigenista, reivindica-se um novo Estatuto
dos Povos Indigenas (em substituicdo a Lei n°. 6.001/1973), uma lei de criacdo do CNPI (que
hoje se encontra instituido por forca de decreto, uma medida fragil para o médio/longo prazo),
arejeicao de iniciativas legislativas anti-indigenas (como a ja materializada Lei n°. 14.701/2023
e a pendente PEC n°. 48/2023), a efetiva aplicacdo da Convencdo n°. 169 da OIT e da
Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas (principalmente no direito a consulta
livre, prévia e informada) e, ainda, o fim da violéncia e criminalizacdo de liderancas e
comunidades indigenas no bojo de suas lutas pela terra (APIB, 2024c).

Sobre salde, as demandas visam o fortalecimento da SESAI, o reconhecimento das
categorias de Agentes Indigenas de Saude (AIS) e Agentes Indigenas de Saneamento (AISAN),
bem como uma maior efetividade da autonomia politica, administrativa e financeira dos
Distritos Sanitarios Especiais Indigenas (DSEI). No que toca a educacao, as reivindicacdes sdo
por uma educacdo diferenciada aos povos indigenas, com ensinos fundamental e médio
completo, com ensinos profissionalizantes, com maior acesso ao ensino superior, Com cursos e
programas especiais voltados ao atendimento das necessidades dos indigenas, e, claro, por uma
melhor qualidade da educacéo de modo geral (APIB, 2024c).

Por fim, em relacéo as demandas de gestao territorial e sustentabilidade, o que se pleiteia
é a consolidacdo e a implementacdo do PNGATI, ao passo que, sobre as demandas de

participacao e controle social, requer-se a participagdo paritaria nas instancias governamentais
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que discutem e norteiam a implementacdo de politicas publicas para os povos indigenas
nacionais (APIB, 2024c).

Destaque-se, ademais, que a APIB possui cadastro como Organizacdo da Sociedade
Civil (OSC) perante a Controladoria-Geral da Unido (CGU) (assim como a APOINME e a
ARPINSUL). Uma OSC, por definicdo conceitual, ¢ uma entidade sem fins lucrativos que
objetiva cooperar com o Estado para a producgdo de transformacgfes (sociais, politicas etc.),
mediante a promocao de direitos sociais, conscientizacdo socioambiental e combate a exclusdo
social, especialmente em relacdo aos grupos vulnerabilizados (Gov.br, 2024b). Como consta do
site da CGU (Gov.br, 2024c), a APIB, na condigdo de OSC, tem como linha de atuacéo a analise
e/ou melhoria de politicas, o fomento a participacao cidadd, a defesa de direitos, a formacgéo de

cidadaos e organizacdes e a mobilizacdo da sociedade.

4.3.1.2 Teia dos Povos

Similarmente a APIB, a Teia dos Povos também é uma articulacdo que nasceu a partir
do contexto de movimentos e organizacGes sociais, especialmente através de fortes
intercdmbios com o Movimento dos Trabalhadores Rurais sem Terra (MST).

Com base na autodescricéo constante de seu site (https://teiadospovos.org/sobre/), trata-
se de uma articulacdo de comunidades, territorios, povos e organizacfes politicas, rurais e
urbanas, com bracos de indigenas, extrativistas, ribeirinhos, quilombolas, periféricos, sem-
terra, sem teto e pequenos agricultores (Teia dos Povos, 2024).

O objetivo da articulacdo é a juncdo desses grupos em prol da pavimentacdo de trilhos
emancipatorios coletivos, visando a construcdo de uma alianca preta, indigena e popular. Uma
alianca de luta que ndo esté atrelada as politicas eleitorais ou as instituicdes do Estado e que
visa abordar projetos de terra e territério pela via da autonomia dos povos. Outro ponto pautado
é a delineacdo de um programa de soberania alimentar (Teia dos Povos, 2024).

No contexto macro, tudo isso compde uma luta pela verdadeira libertacdo desses povos
e populagdes, sob a certeira perspectiva de que apenas pelas suas proprias maos é que terdo
condicGes de defender as suas sobrevivéncias (Teia dos Povos, 2024).

Essa articulagéo se originou no ano de 2012, na | Jornada de Agroecologia, realizada no
Assentamento Terra Vista®®. Esse marco deu partida a uma organizagdo periddica de agbes

8 O Assentamento Terra Vista decorre da ocupagdo da antiga Fazenda Bela Vista (na Bahia) por mais de trezentas
familias do MST. Com o lema de “ocupar, resistir e produzir”, o assentamento resiste ha mais de trés décadas,
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voltadas para o avanco da articulagdo, em que as jornadas (que continuaram ocorrendo)
configuram momentos de reunies dos povos. Tais momentos séo precedidos por acdes praticas
(“mutirdes pela autonomia’) e mesas de didlogos que acontecem nos territorios que sediam os
eventos. Cita-se “a construgdo de sistemas agroflorestais, construgéo de cisterna de captacdo de
agua de chuva, organizacdo da rede de sementes” como exemplos de agdes praticas realizadas
nessas reunides (Teia dos Povos, 2024).

Os principios fundantes da Teia dos Povos sdo os seguintes: 1. A terra e o alimento
como principios filoséficos e de vida, com uma construcao por meio da solidariedade irrestrita
aos movimentos que defendem territorialidades (instrumentalizados através da “pedagogia do
exemplo”). 2. O trabalho e estudo para a liberdade, a fim de viabilizar novas formas de vida e
de, consequentemente, desconstruir a heranca do capitalismo (e de suas estruturas racistas e
patriarcais). 3. A reafirmacéo do olhar ancestral para a edificacdo de um novo tempo (Teia dos
Povos, 2024).

A articulacdo também tem como guia a ideia de dar mais espago a quem ja conquistou
a terra e estd construindo territério em detrimento de quem realiza reflexdes sobre o campo
politico, isso para evitar que intelectuais assumam a lideranca da base dos trabalhadores e
acabem se deslocando da realidade desta base - uma I6gica entendida como habitual. Assim, a
atuacdo é encabecada por individuos e coletivos que se territorializam, que recebem apoio
prestado por intelectuais e outros grupos que ndo possuem acéo territorializada (Teia dos Povos,
2024).

Frise-se, ainda que a Teia dos Povos explicitamente nega a ideia de produzir uma
unidade monolitica, um movimento social que aglutina outros (como a APIB, por exemplo);
pelo contrario, afirma a pretensdo de uma caminhada coletiva, na qual “ninguém precisa baixar
a bandeira de sua luta para constituir uma alianga”. Nesse sentido:

Convidamos a todas e todos para essa missao urgente. Temos a consciéncia de que as
dificuldades impostas a nossa populacao tem se agravado frente as tragédias da época
em que vivemos. A fome, a auséncia de moradia digna, o genocidio da juventude preta,
0 ataque aos povos indigenas e outras mazelas produzidas pelo racismo, pelo
capitalismo e pelo imperialismo, constituem-se inimigos da nossa gente. Ndo podemos

permitir isto, precisamos agir rapidamente para frear a morte e acelerar o trajeto pela
vida livre, sem senhores (Teia dos Povos, 2024).

Outrossim, vale ressaltar a visdo de Joelson Ferreira de Oliveira (2023), ex-dirigente
nacional e estadual do MST e, atualmente, lideranca popular e articulador da Teia dos Povos.

possuindo um sistema agroflorestal em constante expansdo que serve para proporcionar liberdade & comunidade
que ali habita (Teia dos Povos, 2023).
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Ele afirma que a luta pela terra é concreta, de modo que ndo se pode ficar apenas na utopia;
deve-se unificar a utopia e o real. Afirma que a revolucdo (a restituicdo das terras aos membros
da Alianca Preta, Indigena e Popular) é o seu sonho diario e que a construcao de uma grande
civilizacdo no Brasil depende dessa luta radical, pois terra e territorio sdo poder e 0s atuais
donos desse poder (a elite racista, atrasada e escravocrata) ndo vao ceder os seus privilégios.
Entende, assim, que € necessario enfrentar e sair das enganacdes e ilusdes que vém das politicas
publicas, pois ndo se pode lutar por “mixarias”.

A constatacao dessa diferenca abre margem para a possibilidade de visualizacao de duas
abordagens diferentes dentre organizac6es e movimentos indigenas: uma abordagem que busca
interagir com o Estado e com todo o sistema politico para buscar o atendimento de demandas
indigenas (maior efetividade de politicas indigenistas, reformas na legislacdo indigenista e, no
todo, uma melhor participacdo dentro do aparato estatal/institucional), que é seguida pela APIB,
através de uma articulacdo centralizada constituida como OSC; e, no outro lado, uma
abordagem que abdica dessas comunicacgdes politicas e tem pouco (ou nenhum) interesse em
discutir reformas legislativas ou remédios politicos/administrativos advindos de contextos
institucionais do Estado, priorizando a¢des emancipatorias voltadas a conquista de autonomia,
que é seguida pela Teia dos Povos, atraves de uma articulagdo descentralizada.

Entdo, aproveitando a visualizacdo dessas abordagens diferentes, dando continuidade
ao debate realizado sobre as politicas de reconhecimento a partir dos estudos juridicos criticos
e estudos criticos indigenas do Direito, abordar-se-a a seguir dois caminhos distintos que podem
ser defendidos para a construcdo de alternativas melhores para os povos indigenas: a
possibilidade de buscar uma refundacgéo do Estado (reformista em relagé&o ao sistema posto), a
fim de viabilizar uma maior/melhor participacdo indigena numa nova realidade; a necessidade
de valorizar a¢Oes diretas e disruptivas (radicais em relacdo ao sistema posto), especialmente

no que tange a retomada de territorios originarios.

4.3.2 Lutar pela refundagdo do Estado com maior representacdo indigena? O novo

constitucionalismo latino-americano e o plurinacionalismo no prisma de inspiragdes

Visando um numero ainda maior de representantes indigenas nas casas legislativas em
todas as instancias, a Ministra Sonia Guajajara vislumbrou as elei¢des municipais de 2024 como
basilares para 0 aumento da presenca de indigenas no Congresso Nacional nas elei¢Ges de 2026.

A favor desse entendimento, argumentou que isso teria o0 condédo de constituir uma base eleitoral
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para as proximas eleigdes, pois, nas suas palavras: “Nao podemos mais permitir que ignorem a
nossa presenca” (Brasil de Fato, 2024).

A titulo de contexto, nas duas elei¢des municipais anteriores haviam sido eleitos seis
prefeitos e cento e sessenta e oito vereadores em 2016, ao passo que foram eleitos oito prefeitos
e cento e oitenta e um vereadores em 2020. E, conforme levantamento realizado pela FUNALI,
a partir de dados oficiais do Tribunal Superior Eleitoral (TSE), as elei¢bes municipais de 2024
seguiram essa tendéncia de alta (Gov.br, 2024d).

No que tange aos prefeitos, foram nove indigenas eleitos, sendo uma mulher e oito
homens, dos quais quatro séo da Regido Nordeste, trés sdo da Regido Norte e dois séo da Regido
Sudeste. No que tange aos vereadores, foram duzentos e quarenta e um indigenas eleitos, sendo
trinta e nove mulheres e duzentos e dois homens, dos quais oitenta e seis sdo da Regido
Nordeste, setenta e sete sdo da Regido Norte, trinta sdo da Regido Sul, vinte e oito sdo da Regido
Centro-Oeste e vinte séo da Regido Sudeste (Gov.br, 2024d).

Houve também um aumento aproximado de 15% (quinze por cento) no nimero de
candidatos que se declararam indigenas na comparacdo com a eleicdo anterior: foram cerca de
dois mil e quinhentos nas elei¢bes de 2024 e cerca de dois mil cento e cinquenta nas eleicdes
ocorridas em 2020 (Gov.br, 2024d).

Na interpretagdo desses dados, Joénia Wapichana afirmou: “Essa participagdo evidencia
a vontade a necessidade de os povos indigenas estarem em processos de cidadania exercendo
seus direitos civis e politicos e, também, de terem oportunidade de incluir a pauta indigena tanto
no Poder Executivo quanto no Legislativo” (Gov.br, 2024d).

Agregando a essa perspectiva, Sonia Guajajara ressalta a importancia de se ter
representacdes indigenas nos espacos politicos do Estado nacional, a fim de dar inicio ao
combate as desigualdades raciais institucionais/estruturais existentes:

E aquelas pessoas que no seu local, quando vocé for pedir apoio falarem que é cedo
demais, falar para vocé esperar outro ano, pergunta se 524 anos ¢é cedo. Quando falarem:
sera que vocés vao ganhar? N6s povos indigenas ganhamos porque entendemos que a
Unica forma de combater o racismo é se fazendo presente nesse lugar, ndo perde aquele
que ta junto do povo, ndo perde quem entra no projeto politico da coletividade. [...] A
gente chega ndo sO para ocupar um cargo, para ter uma presenca fisica. A nossa chegada
representa também o inicio da quebra desse racismo estrutural provocado pela auséncia
das representacdes indigenas nesses espagos. A nossa falta promove esse racismo

institucional e estrutural presente até hoje. E por isso que quando a gente chega,
promovemos o didlogo. (Brasil de Fato, 2024)

Se o sistema existe e alguém realizara discussdes que acabarao por afetar o passado, o
presente e o futuro dos povos indigenas, parece ser logica a importancia de incrementar a

participacdo de representacOes indigenas nas casas legislativas (federais, estaduais e
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municipais) do pais, assim como em outros espacos politicos que compdem o aparato estatal
no Ambito judiciario e executivo.®

Quer dizer, a luta por um sistema menos desigual para a participacédo e a representacao
indigena ndo necessariamente inibe a luta por um novo sistema em que seja possivel a soberania
e a autonomia dos povos indigenas. Desde que ndo se limite ou que se contente com conquistas
no campo tedrico, isso pode servir como ponto de partida para se atingir o objetivo final.

Exemplos do corrente século em paises da América do Sul podem contribuir como
inspiracao para essa missao. O movimento descrito como “novo constitucionalismo latino-
americano”, que ganhou aderéncia na primeira década do século XX, reflete movimentagdes e
conquistas importantes para os povos indigenas latino-americanos.

Grande expoente dentro desse contexto, Acosta (2017, p. 27) elucida que, para a
conquista de um futuro diferente (melhor), ndo se pode buscar fazer mais eficientemente as
mesmas coisas de sempre, esperando resultados mais satisfatorios. Tampouco se pode buscar
por consensos para disfarcar as mazelas do sistema dominante. O objetivo final dever ser aquilo
gue o mundo realmente precisa: mudancas profundas e radicais, pensadas democraticamente
para a obtencdo de novas formas de organizacdo social e de préticas politicas.

Implica dizer que um outro futuro ndo sera conquistado a partir de discursos carentes de
propostas. E necessario construir relagdes de producio, intercAmbio e cooperagdo capazes de
propiciar uma suficiéncia sustentada na solidariedade (Acosta, 2017). Relagdes que, quando
diante de um cenério de crise/esgotamento, poderdo fazer emergir um movimento capaz de
refundar o Estado com outras bases e, posteriormente, causar uma mudanca de paradigma capaz
de superar o estado de faléncia anterior — uma transformacéo influenciada por ideias de
pluralismo juridico, interculturalidade e plurinacionalidade (Wolkmer; Fagundes, 2013).

O constitucionalismo latino-americano representa um movimento com potencial para
ressignificar a cultura politica e juridica na América Latina, com uma forca transformadora e
libertadora, que se pauta na legitimagdo de classes populares. Trata-se de um processo de
transformacéo e de luta; uma busca pela emancipacdo dos povos, com o reconhecimento da
impossibilidade de conferir tratamento igualitario numa realidade repleta de desigualdades e
diferencas (Ferreira; Caovilla, 2016).

Conquanto ainda sejam propostas de reforma do sistema atual, sdo propostas de
mudangas profundas na ordem constitucional politica e juridica. Como aponta Acosta (2017),

% Novamente se remetendo as palavras de Sonia Guajajara: “Muitas vezes falavam que essa questio de politica
ndo nos interessa, porque € coisa do branco. [...] Se vocé nao participa dessa discussao, alguém vai discutir por
n6s” (Brasil de Fato, 2024d).
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elas decorrem de grandes mobilizacOes e rebelides populares e, por esse motivo, tém o condédo
de contribuir efetivamente como parte de um processo de transformagdo emancipatoria.

Ao se falar num Estado plurinacional latino-americano, remete-se a necessidade de
incorporar 0s codigos culturais dos povos indigenas originarios, bem como de realizar um
amplo debate para a refundagéo do Estado de forma desamarrada de tradigdes etnocéntricas e
antropocenas. E um trabalho, portanto, de repensar e aprofundar a democracia, de criar espagos
comunitarios como formas ativas de organizacdo social. Assim, cuida-se de um mundo
teorizado a partir do &mbito comunitario, com uma transi¢ao impulsionada por novas utopias
construidas coletivamente (Acosta, 2017).

Ainda segundo Acosta (2017), em sociedades carregadas de racismo e com deficiéncias
democraticas historicas, a constru¢do de um Estado plurinacional é uma necessidade e nao
apenas um desagio. Essa ideia reconhece que ndo existe apenas uma nacgdo/nacionalidade,
resgatando uma pluralidade de visdes étnicas e culturais. Seria, entdo, um caminho
emancipador, rumo a uma democracia continuada e inclusiva, capaz de superar vicios coloniais,
de modo que:

Fala-se em construir sociedades sustentadas na harmonia das relacbes dos seres
humanos com a Natureza, do ser humano consigo mesmo e dos seres humanos com
outros seres humanos. 1sso ndo implica a visdo milenarista de um paraiso harmonico.
Este processo ndo exclui lutas sociais: lutas que sdo multiplas e diversas, como sdo

maltiplas e diversas as formas de exploragdo, dominagdo e exclusdo provocadas pelo
capitalismo (Acosta, 2017, p. 146 e 155).

A plurinacionalidade tem como corolario o pluralismo juridico, o que, pelo menos no
campo tedrico, implica no fim da soberania exclusiva do Estado no seu territorio e na criagao
de um molde que comporta formas plurais de jurisdicdo, como a ideia de uma jurisdicdo
indigena, que pode contribuir para a emancipac¢do dos povos indigenas da tutela estatal.

Essa tentativa de ressignificacdo politica e juridica foi adotada pelo Equador (2008) e
pela Bolivia (2009) nas suas constituicGes atualmente vigentes, com a instituicdo oficial de
Estados plurinacionais que cultivam a interseccionalidade e o pluralismo juridico.

Analisar as inovagfes constitucionais levadas a efeito nesses paises pode propiciar
algum tipo de reflexdo ou de inspiracdo para a analise que se faz acerca da realidade dos povos

indigenas no Brasil e sobre o futuro que, coletivamente, se almeja construir.
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4.3.2.1 Equador

A constituicdo equatoriana, datada de 20 de outubro de 2008, tem como principais
pontos de ruptura a pluralidade juridica, o igualitarismo, a plurinacionalidade e a
interculturalidade (Graeff, 2023), oferecendo proveitosas contribui¢des para a discussédo acerca
desses conceitos (Melo; Burckhart, 2018).

Preambularmente, o texto constitucional reconhece as raizes milenarias do Equador,
forjadas por distintos povos; celebra a natureza, entendendo-a como vital para a existéncia
humana; reconhece as diversas formas de religiosidade e espiritualidade; apela a sabedoria de
todas as culturas que enriquecem a sociedade equatoriana; honra as lutas sociais de liberagédo
contra todas as formas de dominacéo e colonialismo; e destaca um compromisso com o presente
e com o futuro (Equador, 2008).

Aponta, diante disso, que se decidiu pela constru¢do de uma nova forma de cidadania,
em diversidade e harmonia com a natureza, para alcancar o bem-viver. Isto €, a construcao de
uma sociedade respeitadora da dignidade das pessoas e coletividades, bem como de um pais
democratico, comprometido com a integracdo latino-americana, com a paz € com a
solidariedade de todos os povos (Equador, 2008).

Para deixar isso claro, desde os seus primeiros artigos declara que o Equador é um
Estado constitucional de direitos e justica, que é: social, democrético, soberano, independente,
unitario, intercultural, plurinacional e laico. Igualmente, que o castelhano, kichwa e o shuar
(estas duas ultimas de origem indigena) sdo as linguas oficiais do Equador, assim como que 0
Estado respeitara e estimulara a conservacdo e o uso de idiomas ancestrais, 0s quais sdo de uso
oficial para os povos indigenas nas suas zonas de habita¢do® (Equador, 2008).

Consta que a nacionalidade equatoriana é o vinculo juridico politico das pessoas com o
Estado, mas que isso ndo prejudica o pertencimento a alguma das nacionalidades indigenas que
coexistem na plurinacionalidade® (Equador, 2008).

Ha a previsdo de que as comunidades, povos e nacionalidades indigenas, o povo afro-

equatoriano, o0 povo montubio e as formas de comuna formam o Estado equatoriano, que é Unico

8 Art. 1° - O Equador é um Estado constitucional de direitos e justica, social, democratico, soberano, independente,
unitario, intercultural, plurinacional e secular. Estd organizado em forma de republica e é governado de forma
descentralizada. (traducdo nossa)

% Art. 6° - Todos os homens e as mulheres equatorianos sio cidadios e gozardo dos direitos estabelecidos na
Constituicao. A nacionalidade equatoriana ¢ o vinculo juridico-politico das pessoas com o Estado, sem prejuizo de
pertencer a qualquer uma das nacionalidades indigenas que coexistem no Equador plurinacional. A nacionalidade
equatoriana serd obtida por nascimento ou naturaliza¢@o e ndo sera perdida por casamento ou sua dissolu¢do, nem
pela aquisi¢do de outra nacionalidade (Equador, 2008). (tradugdo nossa)
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e indivisivel, sendo garantidos a todos esses grupos uma série de direitos coletivos. Também
esta previsto que 0s povos ancestrais, indigenas afro-equatorianos e montubios podem constituir
circunscricdes territoriais, reguladas por lei, para a preservacio de sua cultura®” (Equador,
2008).

Um ponto importante € a disposi¢do de que uma decisdo tomada na resolugdo de caso
pela jurisdigdo indigena deve ser considerada para efeito de coisa julgada. Em tom cénsono,
dispde-se que o Estado garantird que as decisfes da jurisdicdo indigena sejam respeitadas pelas
instituicOes e autoridades publicas e que a lei estabelecera mecanismos de coordenacdo e
cooperacéo entre a jurisdicdo indigena e a jurisdigio ordinaria® (Equador, 2008).

Nesse aspecto (de jurisdicdo indigena), a Constituicdo também estabelece que as
autoridades das comunidades, povos e nacionalidades indigenas exercerdo funcdes
jurisdicionais, com base nas suas tradicdes ancestrais e no seu proprio Direito, no ambito de
seus territdrios tradicionais, sendo garantida a participacdo e a tomada de decisdo pelas
mulheres. Ainda, consolida que as autoridades aplicardo normas e procedimentos préprios para
a solucdo de seus conflitos internos, desde que ndo sejam contrarios a Constituicao e aos direitos
humanos internacionalmente reconhecidos® (Equador, 2008).

Em termos de organizacdo territorial, consolidou-se que os territorios indigenas e
pluriculturais obedecerdo a regimes especiais. Além disso, que poderdo existir circunscricdes
territoriais indigenas ou afro-equatorianas, que exercerdo competéncias de governo territorial
autébnomo e que serao regidas pelos principios da interculturalidade e da plurinacionalidade, em

conformidade com os direitos coletivos. Menciona-se que a formacao desses regimes especiais

67 Art. 56 - As comunidades, povos e nacionalidades indigenas, o povo afro-equatoriano, o povo montubio e as
comunas fazem parte do Estado equatoriano, unico e indivisivel. Art. 57 - E reconhecido e garantido as comunas,
comunidades, povos e nacionalidades indigenas, em conformidade com a Constituigdo e com os pactos,
convengoes, declaragdes e demais instrumentos internacionais de direitos humanos, os seguintes direitos coletivos
[...]. Art. 60 - Os povos ancestrais, indigenas, afro-equatorianos e montubio podem constituir circunscrigdes
territoriais para a preservacdo de sua cultura. A lei regulamentara sua formag@o. As comunas que possuem
propriedade coletiva da terra sdo reconhecidas como uma forma ancestral de organizagdo territorial (Equador,
2008). (traducdo nossa)

88 Art. 76 - [...] 7. [...] I) Ninguém pode ser julgado mais de uma vez pela mesma causa e assunto. Os casos
resolvidos pelo a jurisdigdo indigena deve ser considerada para este propdsito (Equador, 2008). (tradugdo nossa)
89 Art. 171. - As autoridades das comunidades, povos e nacionalidades indigenas exercerdo fungdes jurisdicionais,
com base nas suas tradigdes ancestrais € no seu direito proprio, no seu ambito territorial, com garantia de
participagdo e decisao as mulheres. As autoridades aplicardo as suas proprias regras e procedimentos para o solucao
de seus conflitos internos, € que ndo sdo contrarios a Constituicdo e ao direitos humanos reconhecidos em
instrumentos internacionais. O Estado garantira que as decisoes da jurisdigcdo indigena sejam respeitadas pelas
instituicdes e autoridades publicas. Estas decisdes estardo sujeitas ao controle de constitucionalidade. A lei
estabelecera os mecanismos de coordenagdo e cooperacdo entre a jurisdi¢do indigena e jurisdicdo ordinaria
(Equador, 2008). (tradugdo nossa)
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se daré por meio de consulta aos povos interessados, dependendo de aprovacgdo superior a dois
tercos dos votos validos™ (Equador, 2008).

Como se nota, a Constituicdo equatoriana promove, no campo tedrico, uma superacao
das configuracdes tradicionais do Estado, embracando a ideia de um Estado plurinacional
dentro desse processo de refundacdo. Alinhando-se ao entendimento de Melo e Burckhart
(2018), cuida-se de uma integracdo de diferentes na¢6es ao ambito do Estado, trabalhando entre
elas com a nocdo de interculturalidade, que se torna, portanto, central a plurinacionalidade.

Ha uma adocdo do pluralismo juridico, com o reconhecimento da existéncia e de certa
autonomia de jurisdi¢des plurais, ou seja, um rompimento com a figura ocidental do Estado-
nacdo que se estabeleceu como hegeménica em todo o mundo. Porém, talvez exatamente por
visar promover transformaces tdo profundas e criar uma outra realidade para o pais (e, de certa
forma, para a América Latina e para todo o mundo), sem estar de acompanhada de uma
transformacao estrutural compativel com esse propo6sito, a Constituicdo equatoriana encontrou
dificuldades de aplicacdo pratica.

Como bem explica Graeff (2023), a constituicdo equatoriana possui avangos
(notadamente, os seus pontos de ruptura) e retrocessos (a caréncia de modificacdes
institucionais para uma melhor materializagdo do texto constitucional, um hiper
presidencialismo que conferiu poderes exagerados ao presidente da republica e a preservagdo
do modelo de extrativismo capitalista). Isso tudo conduziu a um cenario de valiosas conquistas
formais que, contudo, esbarram em obstaculos para a sua efetivacdo pratica, isto é, barreiras
politicas para o pretendido projeto de ruptura com o sistema colonialista e neoliberal. Nesse
cenario, a realidade inaugurada pelo Equador deve ser vista como um projeto em andamento,
em fase de aprendizado e que, destarte, carregara distintos erros e problematicas — mas que

seguiu sendo vetor protagonista no novo constitucionalismo latino-americano.

0 Art. 242 - O Estado esta organizado territorialmente em regides, provincias, cantdes € paroquias rurais. Por
razdes de conservagdo ambiental, étnico-culturais ou populacionais, poderdo ser constituidos regimes especiais.
Os distritos metropolitanos auténomos, a provincia de Galapagos e as circunscrigdes e territorios indigenas e
pluriculturais serdo regimes especiais. [...] Art. 257 - No ambito da organizagdo politico-administrativa poderao
ser formados circunscrigdes territoriais indigenas ou afro-equatorianos, que exercerao as atribui¢des do governo
territorial autdbnomo correspondente, e sera regido por principios de interculturalidade, plurinacionalidade e de
acordo com os direitos coletivos. As pardquias, cantdes ou provincias constituidas majoritariamente de
comunidades, povos ou nacionalidades indigenas, afro-equatorianas, montubios ou ancestrais podem adotar este
regime de administra¢do especial, apds consulta aprovada por pelo menos dois tercos dos votos validos. Duas ou
mais circunscrigdes administradas por governos territoriais indigenas ou pluriculturais poderdo integrar-se e
formar uma nova circunscri¢do. A lei estabelecerd as regras para conformacao, funcionamento e competéncias
dessas circunscri¢des (Equador, 2008). (tradugdo nossa)
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4.3.2.2 Bolivia

Contemporaneamente a experiéncia no Equador, a Constituicdo Politica do Estado
(CPE) da Bolivia, de 7 de fevereiro de 2009, foi fruto de grandes discussdes em todo o pais e
de influéncias exercidas por movimentos indigenas e de esquerda, com pautas anticoloniais.

O texto promulgado exprime a intengéo de refundar o Estado boliviano, agora sob um
viés plurinacional e comunitario, em repulsa ao colonialismo, ao republicanismo e ao
neoliberalismo — intencdo que se encontra literalmente expressa desde o preambulo da

constituicao:

Em tempos imemoriais se ergueram montanhas, se moveram rios, se formaram lagos.
Nossa Amazonia, nosso chaco, nossas terras altas e nossas planicies e vales estavam
cobertos de verde e flores. NGs povoamos esta sagrada Méae Terra com faces diferentes
e compreendemos, desde entdo, a pluralidade vigente de todas as coisas e nossa
diversidade como seres e culturas. Assim conformamos nossos povos e jamais
compreendemos o racismo até o sofrermos desde os funestos templos da colénia. O
povo boliviano, de composic¢éo plural, desde a profundidade da histéria, inspirado em
lutas do passado, na revolta indigena colonial, na independéncia, nas lutas populares de
liberagdo, nas marchas indigenas, sociais, sindicais, nas guerras da agua e de outubro,
nas lutas pela terra e territorio, e com a meméria de nossos martires, construimos um
novo Estado. Um Estado baseado no respeito e na igualdade entre todos, com principios
de soberania, dignidade, complementariedade, solidariedade, harmonia e equidade na
distribuic&o e redistribuigdo do produto social, onde predomine a busca pelo bem-viver;
com respeito a pluralidade econémica, social, juridica, politica e cultural dos habitantes
desta terra; na convivéncia coletiva com acesso 4 agua, ao trabalho a educacéo, 4 satde
e a moradia para todos. Deixamos no passado o Estado colonial, republicano e
neoliberal. Assumimos o desafio histérico de construir coletivamente o Estado Unitario
Social de Direito Plurinacional Comunitario, que integra e articula os propositos de
avancar para uma Bolivia democratica, produtiva, portadora e inspiradora da paz,
comprometida com o desenvolvimento integral e com a livre determinagéo dos povos.
No6s, mulheres e homens, através da Assembleia Constituinte e com o poder originario
do povo, manifestamos nosso compromisso com a unidade e a integridade do pais.
Cumprindo ao mandato de nossos povos, com a fortaleza de nossa Pachamama e gragas
a Deus, refundamos Bolivia. Honra e gléria aos martires do feito constituinte e
libertador, que tornaram possivel esta nova histdria (Bolivia, 2009, p. 1). (traducédo
nossa)

Vale ressaltar que, conforme dados levantados pela Comissdo Econémica para a
América Latina e o Caribe (2014), 6rgéo vinculado a ONU, a Bolivia € o pais latino-americano
com a maior proporcao de populacdo indigena: o percentual de 62,2% (sessenta e dois virgula
dois por cento) no quantitativo geral de habitantes.

No campo teorico, a Constitui¢do boliviana de 2009 possibilitou aos sujeitos indigenas
0 exercicio de seus direitos de acordo com as suas cosmovisoes, abrindo caminho para uma
nova realidade. Promoveu-se um rompimento com o paradigma monista de pensar e aplicar o
Direito, atraves do reconhecimento e respeito aos costumes, as crencas e as linguas dos povos

indigenas (Ferreira; Caovilla, 2016).
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A partir do reconhecimento da existéncia pré-colonial das nagdes e povos indigenas
originarios campesinos’ e do dominio ancestral sobre os seus territdrios, o texto constitucional
garante a livre determinacdo, assim como o direito a autonomia, ao autogoverno, a cultura
prépria, ao reconhecimento oficial de suas instituicdes e a consolidacdo de suas entidades
territoriais’ (Bolivia, 2009).

Declaram-se os idiomas das nacfes e povos indigenas originarios campesinos como
oficiais do Estado boliviano. Declara-se, outrossim, que a democracia se exerce de forma direta,
participativa, representativa e comunitaria. Também se dispGe que o Estado assumira como
fortaleza a existéncia de culturas indigenas, por serem fontes de saberes, conhecimentos,
valores, espiritualidades e cosmovisdes’® (Bolivia, 2009).

Em termos de representacdo politica, estabelece-se que nas eleicbes de membros da
assembleia legislativa plurinacional sera garantida a participacdo proporcional de nacgdes e
povos indigenas originarios campesinos’ (Bolivia, 2009).

A constituicdo consagra diversos direitos as nacGes e povos indigenas originarios
campesinos, assim como prevé o dever do Estado de garantir, respeitar e proteger todos os

direitos previstos legal e constitucionalmente”™ (Bolivia, 2009).

L A definigdo que consta do artigo 30, inciso I, da constituigdo ¢ a seguinte: “E nagdo e povo indigena originario
campesino toda a coletividade humana que compartilha identidade cultural, idioma, tradigdo historica, institui¢des,
territorialidade e cosmovisdo, cuja existéncia ¢ anterior a invasdo colonial espanhola” (Bolivia, 2009). (tradugéo
nossa)

72 Artigo 2. Dada a existéncia pré-colonial das nac¢des e povos indigenas origindrios campesinos € do seu dominio
ancestral sobre os seus territorios, a sua autodeterminagao ¢ garantida no quadro da unidade do Estado, que consiste
no seu direito a autonomia, ao autogoverno, a sua cultura, ao reconhecimento das suas institui¢des e a consolidagao
das suas entidades territoriais, nos termos desta Constitui¢ao ¢ da lei (Bolivia, 2009). (traducdo nossa)

8 Artigo 5. I. Os idiomas oficiais do Estado é o castelhano e todos os idiomas das nagdes e povos indigenas
originarios campesinos, que sdo o aymara, araona, baure, bésiro, canichana, cavineflo, cayubaba, chacobo, chiman,
ese ejja, guarani, guarasu’we, guarayu, itonama, leco, machajuyai-kallawaya, machineri, maropa, mojefio-
trinitario, mojefo-ignaciano, moré, mosetén, movima, pacawara, puquina, quechua, siriono, tacana, tapiete,
toromona, uru-chipaya, weenhayek, yaminawa, yuki, yuracaré e zamuco. [...] Artigo 11. I. A Republica da Bolivia
adota para o seu governo uma forma democratica participativa, representativa e comunitaria, com equivaléncia de
condigdes entre homens e mulheres. II. A democracia se exerce das seguintes formas, que serdo desenvolvidas pela
lei: 1. Direta e participativa, por meio de referendo, a iniciativa legislativa cidada, a revogacdo de mandato, a
assembleia, o conselho e a consulta prévia. As assembleias e conselhos terdo carater deliberativo, conforme a lei.
2. Representativa, por meio da elei¢do de representantes por voto universal, direto e secreto, conforme a lei. 3.
Comunitaria, por meio da eleigdo, designacdo ou nomeacdo de autoridades e representantes por normas e
procedimentos proprios das nagdes e povos indigenas originarios campesinos, entre outros, conforme a lei. [...]
Artigo 98. [...] II. O Estado assumira como fortaleza a existéncia de culturas indigenas originarias campesinas,
fontes de saberes, conhecimentos, valores, espiritualidades e cosmovisdes (Bolivia, 2009). (tradugio nossa)

™ Artigo 147. [...] Il. Na eleigdo de asambleistas se garantird a participagdo proporcional das nagdes € povos
indigenas originarios campesinos (Bolivia, 2009). (tradugdo nossa)

7 Artigo 30. [...] IT. No marco da unidade do Estado e de acordo com esta Constituigdo, as nagdes e povos indigenas
originarios campesinos gozam dos seguintes direitos: 1. Existir livremente. 2. A sua identidade cultural, crengas
religiosas, espiritualidades, praticas e costumes e as suas proprias cosmovisdes. 3. Que a identidade cultural de
cada um de seus membros, se assim desejarem, seja registrado junto a cidadania boliviana em sua cédula de
identidade, passaporte ou outros documentos de identificagdo com validade legal. 4. A autodeterminagio e a
territorialidade. 5. Que as suas institui¢des fagam parte da estrutura geral do Estado. 6. A titulagdo coletiva de
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Tal como ocorre com a constituicdo equatoriana, a CPE da Bolivia destina um espaco
para tratar sobre o pluralismo juridico. Neste caso, assinala que a jurisdi¢do indigena originaria
campesina se exerce pelas proprias autoridades dessas nacdes e povos, com Sseus proprios
principios, valores culturais, normas e procedimentos, gozando da mesma hierarquia da
jurisdicdo ordindria. Estao sujeitos a jurisdicdo indigena os membros da na¢do/povo originério,
sendo aplicada as relagdes e aos fatos juridicos que se realizam ou cujos efeitos se produzem
dentro da jurisdicio daquela nagio ou daquele povo’® (Bolivia, 2009).

Esta expresso no texto constitucional que toda autoridade ou pessoa publica deve acatar
as decisdes da jurisdicdo indigena originaria campesina, podendo ser solicitado o apoio do
Estado para o cumprimento dessas decisdes. Para tanto, firma-se que o Estado deve promover
e fortalecer a jurisdicdo indigena originaria, através de mecanismos de cooperacdo e
coordenagao entre jurisdicOes a serem previstos em lei’’ (Bolivia, 2009).

Uma grande inovagdo da CPE da Bolivia € a instituicdo de um Tribunal Constitucional
Plurinacional, cuja funcdo é velar pela supremacia da constituicdo, exercendo o controle de

constitucionalidade e agindo pelo respeito e pela vigéncia dos direitos e das garantias previstas

terras e territorios. 7. A protecio de seus lugares sagrados. 8. Criar e administrar sistemas, meios e redes de
comunicag¢do proprios. 9. Que seus saberes e conhecimentos tradicionais, sua medicina tradicional, seus idiomas,
seus rituais e seus simbolos e vestimentas sejam valorizados, respeitados e promovidos. 10. A vivéncia em um
meio ambiente saudavel, com manejo e aproveitamento adequado dos ecossistemas. 11. A propriedade intelectual
coletiva de seus saberes, ciéncias e¢ conhecimentos, assim como a sua valorizagdo, uso, promog¢do e
desenvolvimento. 12. A educagdo intracultural, intercultural e plurilingue em todo o sistema educativo. 13. Ao
sistema de saude universal e gratuito que respeite a sua cosmovisdo e as suas praticas tradicionais. 14. Ao exercicio
de seus sistemas politicos, juridicos e econémicos de acordo com a sua cosmovisdo. 15. A ser consultados
mediantes procedimentos apropriados e, particularmente, através de suas instituigdes, cada vez que sejam previstas
medidas legislativas ou administrativas que possam afeta-los. Neste quadro, sera respeitado e garantido o direito
a consulta prévia obrigatoria, levada a cabo pelo Estado, de boa-f¢é, a respeito da exploragdo dos recursos naturais
ndo renovaveis no territorio que habitam. 16. A participagio nos beneficios da exploragdo dos recursos naturais
em seus territorios. 17. A gestdo territorial indigena auténoma, e ao uso e aproveitamento exclusivo dos recursos
naturais renovaveis existentes em seu territorio, sem prejuizo dos direitos legitimamente adquiridos por terceiros.
18. A participagio em 6rgios e instituigdes do Estado. III. O estado garantiré, respeitaré e protegera os direitos das
nag¢des e povos indigenas originarios campesinos consagrados nesta Constituigdo e na lei (Bolivia, 2009). (tradugdo
nossa)

6 Artigo 179. [...] I. A jurisdigdo ordinaria e a jurisdicdo indigena originaria campesina gozam de igual hierarquia.
[...] Artigo 190. 1. As nagdes e povos indigenas originarios campesinos exercerao suas fungdes jurisdicionais e de
competéncia através de suas autoridades e aplicardo os seus principios, valores culturais, normas e procedimentos
proprios. 1. A jurisdig¢do indigena originaria campesina respeita o direito a vida, o direito a defesa e demais direitos
e garantias estabelecidos na presente Constitui¢ao. Artigo 191. [...] II. A jurisdi¢do indigena originaria campesina
se exerce nos seguintes ambitos de vigéncia pessoal, material e territorial. 1. Estdo sujeitos a esta jurisdigdo os
membros da nagdo ou povo indigena originario campesino, seja atuando como autores, ou demandados,
denunciantes, querelantes, denunciado, imputados, recorrentes ou recorridos. 2. Esta jurisdi¢do conhece os
assuntos indigenas originarios campesinos de acordo com o estabelecido em uma Lei de Deslinde Jurisdicional. 3.
Esta jurisdicdo se aplica as relagdes e aos fatos juridicos que se realizam ou cujos efeitos se produzem dentro da
jurisdicao de um povo indigena originario campesino (Bolivia, 2009). (tradugao nossa)

7 Artigo 192. 1. Toda autoridade ou pessoa publica acatara as decisdes da jurisdi¢do indigena originaria campesina.
II. Para o cumprimento das decisdes da jurisdicao indigena originaria campesina, suas autoridades poderao solicitar
o apoio dos orgaos competentes do Estado. III. O Estado promovera e fortalecera a justica indigena originaria
campesina (Bolivia, 2009). (tradugdo nossa)
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no texto constitucional. Esse tribunal € integrado por magistrados eleitos por critérios de
plurinacionalidade, com representantes do sistema ordinario e do sistema indigena.” De igual
modo, no Tribunal Supremo Eleitoral, séo garantidos que dois dos sete membros devem ser de
origem indigena originaria campesina’® (Bolivia, 2009).

Acerca da autonomia indigena originaria campesina, esta estabelecido que esta consiste
no autogoverno como exercicio da livre determinacéo das nagdes e povos indigenas, baseada
nos territrios ancestrais e na vontade de sua populacio® (Bolivia, 2009).

Ademais, prevé-se que o Estado reconhecerd, respeitara, protegera e promovera a
organizagao econdmica comunitaria, isto é, os sistemas de producéo e reproducao da vida social
que sdo fundados nos principios e visdes proprias das nagdes e povos originarios.®! Ha ainda a
previsdo de que o Estado deve fortalecer a integracdo de suas nacfes e povos indigenas
originarios campesinos com os povos indigenas de todo o mundo® (Bolivia, 2009).

Sobre a questéo territorial, dispds-se que o Estado reconhece, protege e garante a
propriedade comunitaria ou coletiva que compreende o territdrio indigena originario campesino
(e outros territorios), a qual é declarada indivisivel, imprescritivel, inapreensivel, inalienavel,
irreversivel e isenta do pagamento de impostos® (Bolivia, 2009).

Esse reconhecimento integral do territorio indigena inclui diversos direitos relacionados

ao uso da terra, incluindo o direito a consulta prévia e informada, a participacao nos beneficios

78 Artigo 196. 1. O Tribunal Constitucional Plurinacional vela pela supremacia da Constituicdo, exerce o controle
de constitucionalidade e cuida do respeito e da vigéncia dos direitos e das garantias constitucionais. [...] Artigo
197. O Tribunal Constitucional Plurinacional estara integrado por magistrados e magistradas eleitos com critérios
de plurinacionalidade, com representacdo do sistema ordinario e do sistema indigena originario campesino
(Bolivia, 2009). (tradugdo nossa)

™ Artigo 206. 1. O Tribunal Supremo Eleitoral é o nivel maximo do 6rgdo eleitoral e tem jurisdi¢do nacional. II.
O Tribunal Supremo Eleitoral estd composto por sete membros, que durardo nas suas fungdes por seis anos sem
possibilidade de reelei¢do, e ao menos dois deles serdo de origem indigena originaria campesina (Bolivia, 2009).
(tradugdo nossa)

8 Artigo 289. A autonomia indigena origindria campesina consiste no autogoverno como exercicio da livre
determinag@o das nagdes e povos indigenas originarios campesinos, cuja populagdo compartilha territorio, cultura,
historia, linguas e organizagdo ou instituigdes juridicas, politicas, sociais ¢ econdmicas proprias. Artigo 290. 1. A
conformacdo da autonomia indigena originaria campesina se baseia nos territorios ancestrais, atualmente habitados
por esses povos e nacdes, ¢ na vontade de sua populagdo, expressa em consulta, de acordo com a Constituicao e
com a Lei (Bolivia, 2009). (tradugdo nossa)

81 Artigo 307. O Estado reconhecera, respeitara, protegera e promovera a organizagdo econdmica comunitaria.
Essa forma de organiza¢do econdmica comunitaria compreende os sistemas de producdo e reproducgdo da vida
social, fundados nos proprios principios e visdes das nagdes ¢ povos indigenas originarios campesinos (Bolivia,
2009). (tradug@o nossa)

82 Artigo 265. [...] II. O Estado fortalecera a integracdo de suas nagdes e povos indigenas origindrios campesinos
com os povos indigenas do mundo (Bolivia, 2009). (tradugao nossa)

8 Artigo 394. [...] IIl. O Estado reconhece, protege e garante a propriedade comunitiria ou coletiva, que
compreende o territério indigena campesino, as comunidades interculturais originarias e as comunidades
campesinas. A propriedade coletiva se declara indivisivel, imprescritivel, inapreensivel, inalienavel e irreversivel
e ndo estd sujeita ao pagamento de impostos de propriedade agraria. As comunidades poderdo ser tituladas
reconhecendo a complementariedade entre direitos coletivos e individuais, respeitando a unidade territorial com
identidade (Bolivia, 2009). (tradugdo nossa)
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pela exploracdo de recursos em seus territorios e a faculdade de aplicar as suas préprias normas.
Pela constituicdo, o territério compreende areas de producdo, de aproveitamento e de
conservacao de recursos naturais, assim como espacos de reproducao social, espiritual e cultural
das nagdes e povos indigenas originarios®* (Bolivia, 2009).

Na interpretacdo de todas essas inovagdes constitucionais, compartilhando da viséo de
Ferreira e Caovilla (2016), verifica-se que a experiéncia boliviana deu luz a um pluralismo
juridico democratico-participativo, com uma proposta emancipatoria que carrega a
possibilidade de praticas comunitarias e visa superar as formas de dominacdo coloniais,
especialmente pelo abandono do monismo juridico — a partir da presenca de uma fortificada
jurisdicdo indigena e da garantia de representacdo indigena nos tribunais constitucionais.

Além disso, ¢é possivel afirmar que a CPE da Bolivia talvez seja, no campo teorico, o
texto constitucional que mais avancou numa tentativa de refundacdo do Estado e de
compartilhamento de poder com os seus povos originarios, conferindo-lhes o direito a
autodeterminacdo, a autonomia e ao autogoverno, assim dispondo por uma profunda
ressignificacdo das culturas e das estruturas politicas e juridicas.

A realidade politica e social conturbada na Bolivia (acentuada recentemente por uma
tentativa de golpe de Estado), entretanto, demonstra que a luta pela materializacdo e pela
efetivacdo pratica dessas garantias constitucionais — o passo adiante que sempre se espera —
continuara sendo necessaria sempre que se estiver em relagcbes com a figura de um Estado —

ainda que este seja um Estado plurinacional.

4.3.2.3 Para a realidade brasileira, o que se pode extrair desse cendrio?

No contexto latino-americano, ndo ha ddvidas sobre ser patentemente inadequada,
etnocéntrica e colonialista a ideia de um Unico Estado com apenas uma Unica nagdo e
nacionalidade (como no caso da Republica Federativa do Brasil), pois isso incide num processo

de homogeneizacédo de nacionalidades e culturas diversas existentes dentro do territorio estatal,

8 Artigo 403. 1. Se reconhece a integralidade do territorio indigena origindrio campesino, que inclui o direito a
terra, ao uso e aproveitamento exclusivo dos recursos naturais renovaveis nas condi¢des determinadas pela lei; a
consulta prévia e informada e a participagdo nos beneficios pela exploragdo dos recursos naturais ndo renovaveis
que se encontrem nos seus territorios; a faculdade de aplicar as suas proprias normas, de serem administrados por
suas estruturas de representacdo e de definirem o seu desenvolvimento de acordo com seus critérios culturais e
principios de convivéncia harmodnica com a natureza. Os territdrios indigenas originarios campesinos poderao estar
compostos por comunidades. II. O territorio indigena originario campesino compreende areas de produgdo, areas
de aproveitamento e conservagao dos recursos naturais e espagos de reproducao social, espiritual e cultural. A lei
estabelecera o procedimento para o reconhecimento desses direitos (Bolivia, 2009). (tradugdo nossa)
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bem como numa negacédo (parcial ou total) das soberanias e autonomias desses grupos que
existem e se organizam de forma distinta (como no caso dos povos indigenas brasileiros).

Segundo dados do Censo 2022, o Brasil possui uma populacdo indigena de
aproximadamente um milhdo e setecentos mil pessoas, que representa menos de 1% (um por
cento) do total de habitantes (IBGE, 2022). Na leitura desse nimero, todavia, ndo se pode
subestimar o impacto que séculos de colonialismo de ocupacdo e suas consequentes politicas
de eliminacdo tiveram sobre os povos indigenas originarios do Brasil.

Conforme ja exaustivamente abordado, a Constituicdo de 1988 importou em avanco
para a construcdo de uma nova forma de relacao entre o Estado brasileiro e os povos indigenas.
Contudo, sem prejuizo da constatagdo de limitacdo formal do texto constitucional, esse avango
ndo refletiu em drasticas modificacdes da realidade encarada pelos indigenas durante a ordem
constitucional vigente.

Isso porque, como mesmo reconhece Acosta (2017, p. 25), apenas introduzir ideias
novas em textos constitucionais (como a declara¢do de um Estado plurinacional, de dizeres do
pluralismo juridico e da interculturalidade), embora atenda de modo formal e simbdlico as
demandas de grupos marginalizados e sirva como fundamento para a critica ao estado de coisas,
ndo é suficiente para a superacao de um sistema colonial essencialmente desigual e devastador
em todas as suas configuragdes. Tais configuraces permanecem, camufladamente, minando as
possibilidades de satisfacdo dos reais interesses de povos indigenas e outras popula¢fes/povos
contra colonizadores.

Dentro do Equador e da Bolivia, sdo cada vez maiores as ameacas, as criticas e a
obstaculizacdo as constituicdes vigentes, de modo que, embora esses Estados tenham sido
constitucionalmente intitulados como plurinacionais, isso ndo significa que, em termos préaticos,
0s seus cidaddos vivam em Estados verdadeiramente plurinacionais (Acosta, 2017) — o que
reacende a dimensdo de critica realizada as politicas afirmativas de reconhecimento e a
insuficiéncia dessas préaticas para a superacao do colonialismo em suas nuances objetivas e
subjetivas.

Convém reafirmar, nesse sentido, que a constituicdo de um Estado plurinacional pode
servir como um ponto de partida, mas ndo como um ponto de chegada. E a pavimentagdo de
um caminho alternativo para relagdes mais harménicas com a natureza e com a coletividade;
um caminho que compreende, valorosamente, que as cosmovisdes indigenas sdo essenciais para
a construcdo de outros tipos de sociedades, e que confere maior autonomia e soberania aos

povos indigenas que existem dentro do territorio estatal.
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Trata-se de uma ferramenta teérica que, caso de fato efetivada em termos préaticos, pode
servir como instrumento eficiente para a luta dos povos originarios. Contudo, a mera previsao
de um Estado plurinacional (ou, neste ensejo, de qualquer direito de cidadania) ndo deve ser
vista como um fim em si mesmo, pois o verdadeiro fim deve ser a real execucdo e a
materializacdo daquilo que esta previsto teoricamente (Ribeiro, 2021).

No contexto de um Estado plurinacional pautado pela interculturalidade, em que ha um
reconhecimento de maior autonomia aos povos indigenas e em gue ha espaco para mecanismos
de pluralismo juridico, as acfes de movimentos indigenas contra eventuais injusticas/agressoes
suportadas possui maior amparo institucional e, consequentemente, uma menor represalia a
partir do uso da violéncia pelo Estado — ao menos em teoria.

Logo, embora ndo sejam um fim em si mesmas — pois insuficientes —, as praticas de
reconhecimento mais profundas — como a refundacdo do Estado com novas bases
plurinacionais, interculturais e plurijuridicas — podem servir como trampolim para
transformacoes radicais futuras, isto é, para a concretizacdo da soberania das na¢Ges e povos
indigenas num momento de verdadeiro escape das amarras do Estado-colono.

Para ir além, retornando as ideias de Coulthard (2014) e de Brayboy (2006), seguem
emergindo como necessarias e eficientes as acdes diretas e disruptivas tomadas por movimentos
indigenas para a conquista de melhores condi¢des de vida e, muitas vezes, para a materializagdo

de direitos que, quando previstos, por muito tempo existiram apenas no campo tedrico.

4.3.3 A inegociavel e imprescindivel pratica de retomada de territorios indigenas

A partir de seu conhecimento sobre a experiéncia dos povos originarios do Equador,
assim como de seu conhecimento como expoente politico e economista no contexto latino-
americano, Acosta (2017, p. 172) destaca caminhos que devem ser seguidos na construcdo de
caminhos anticoloniais.

Tais caminhos passam por frear a aceleracdo do despojo as comunidades indigenas, pela
reducdo da dependéncia do petréleo e da mineragdo como fonte de energia e materiais, pela
busca por fontes substitutas provenientes de elementos préprios e sustentaveis, bem como pela
identificacdo e satisfacdo (de preferéncia localmente) de demandas comunitarias de maneira
proxima a cultura local e ao meio ambiente (Acosta, 2017).

Passam, ainda, pela reducdo do desperdicio, pela desaceleracdo da entropia e pela
mudanca dos padrdes tecnologicos para recuperar e incentivar alternativas locais (sem ignorar

colaboracbes que podem ser feitas com comunidades externas). Também, por impulsionar a
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redistribuicdo de renda e riqueza, inclusive através da expropriagdo da riqueza que foi
acumulada por meios corruptos ou pela apropriacdo indevida de bens alheios (como, por
exemplo, terras e territdrios indigenas) (Acosta, 2017).

Repise-se, nesse sentido, aquilo que elucida Coulthard (2014), na razdo de que o
incentivo a tomada de ac¢des diretas tem o conddo de impactar negativamente a infraestrutura
econdmica que sustenta o capitalismo e o colonialismo de ocupagéo, ensejando efetivos
resultados em curto prazo e permitindo, no longo prazo, a fortificacdo de oposicdo ao sistema
oposto, isto é, de transformaces estruturais necessarias para viabilizar uma outra realidade.

Essas lutas pela retomada de territdrios ancestrais/originarios sdo motivadas por
sentimentos de perplexidade, aflicdo e constrangimento que advém como reacao apés o longo
e agressivo processo de desterritorializacdo sofrido por um povo indigena. Sentimentos que
decorrem, ainda, de uma transformacao brusca de cenarios, eis que, anteriormente, os indigenas
viviam num cenario marcado pela autonomia em seus territdrios (0s quais ndo estavam
delimitados com cercas), com consideravel fartura de recursos, sem maiores preocupac¢des com
a disputa de territorios ou recursos para garantir a sua sobrevivéncia (Benites T., 2023).

Ha de se ter a prudéncia de entender que tais demandas e acdes ndo configuram os
indigenas como “ladrdes de terra”, como sugerem os esteredtipos que costumam ser
reproduzidos historicamente. Isso porque essas medidas apenas retratam a intencdo de retomar
territorios que originalmente eram de seus dominios (Xakriaba N., 2023), bem como porque a
defesa dos indigenas ndo pode ser criminalizada, ante o fato de ser uma necessidade que
viabiliza a sua sobrevivéncia (Oliveira, 2023).

Alimentando essa perspectiva, um ultimo argumento pode ser feito: é absolutamente
possivel vislumbrar, por meio de uma interpretacdo radical do texto constitucional,
desvencilhada das barreiras conceituais decorrentes do pensamento juridico positivista e liberal,
que a ordem constitucional vigente permite a ideia emancipatédria dos movimentos indigenas,
como corolario do reconhecimento aos indigenas brasileiros de sua organizacao social e dos
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam.

Isso partindo da premissa de que o Direito ndo deve ser visto como um sistema fechado
de normas, pois ele é, na realidade, um recorrente conflito entre vis@es e interesses coexistentes.
Trata-se, assim, de um terreno marcado pela contradicdo entre ideias, posicdes e solucdes
predominantes e ideias, posicdes e solugdes divergentes — as quais, no modelo de pensamento
juridico ocidental, sofrem um processo de marginalizacdo e, portanto, residem numa zona de

penumbra em relacdo as visdes e aos interesses dominantes. (Unger, 2024)
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Efetivamente acessar essas ideias marginalizadas e obscurecidas contribui para
contrariar a concepg¢do ocidental do Direito como um sistema de principios e politicas pablicas,
afastando o elemento teleoldgico/finalista do pensamento juridico (pelo qual o Direito deve
sempre ser interpretado a luz de suas finalidades e objetivos, cujos quais devem ser descritos
na linguagem dos principios e das politicas publicas). Esse esfor¢o de contrariedade torna
possivel mitigar ou reverter o processo de mistificacdo do Direito, bem como superar barreiras
conceituais que foram naturalizadas no pensamento juridico contemporaneo e que
impossibilitam drasticas modifica¢fes no prisma pratico (Unger, 2024).

Rejeitar tal modelo de pensamento juridico é uma espécie de vitoria contra o
colonialismo intelectual, no sentido de deixar de aderir aquilo que predomina nas civilizacGes
ocidentais para construir um pensamento juridico alternativo, inovador e mais adequado a
realidade brasileira (especialmente por ndo se tratar de um produto importado e forcosamente
implantado em um pais com um contexto distinto) (Unger, 2024).

O que norteia esse pensamento alternativo é o propoésito de atingir uma outra ideia do
Direito, na qual a preocupacdo principal ndo é com abstracdes, mas sim com a pratica e 0s seus
detalhes, pois é neste campo que se pode alcancar transformaces significativas, isto €, no
campo da contradicdo, no escape da generalizacdo, no momento em que finalmente vém a tona
0s interesses, as ideias e as solucbes pensadas pelos grupos marginalizados (que, numa
perspectiva positivista/liberal, sdo secundarizados pelas preferéncias dos grupos dominantes).
E nesse terreno que se pode pensar uma interpretacéo radical da Constituicdo de 1988 benéfica
ao proposito emancipatério dos povos indigenas.

Partindo para termos praticos, fala-se da possibilidade de interpretar com uma outra
perspectiva o artigo 231 da CRFB/1988 — que reconhece aos indigenas a organizacao social
diferenciada, os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam e a
competéncia da Unido para demarcar, proteger e fazer respeitar todos os seus bens — e o artigo
67 do ADCT — que estipulou o prazo de cinco anos, contados a partir de 5 de outubro de 1988,
para a Unido concluir a demarcacéo das terras indigenas no territorio nacional —, considerando
que a realidade fatica e as atuais demandas e a¢des das comunidades indigenas escancaram que
tais disposic¢des constitucionais foram e seguem sendo descumpridas.

Cuida-se de uma interpretacdo que reconhece a inércia ou a inabilidade das solugdes
institucionais oferecidas pelo Estado brasileiro até entdo e que, destarte, busca por solucdes
pensadas pelos proprios movimentos sociais indigenas, alinhadas aos seus interesses (e nao por
solucBes alinhadas aos interesses dos grupos dominantes, eis que ja se demonstraram ineficazes

no cumprimento daquilo que resta assegurado constitucionalmente).
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Nessa perspectiva, significa dizer que todos os reconhecimentos do Estado brasileiro
aos povos indigenas que foram materializados na Constituicdo (um documento que, repise-se,
foi espaco de muita articulacao, luta e conquista para tais povos) tém o condédo de, no minimo,
servir como fundamento para a critica ao estado de coisas atual. Outrossim, no trajeto de
continuidade de realizacdo dessa critica, que subsiste uma margem para identificar e defender
a constitucionalidade dos movimentos de retomadas indigenas em todo o Brasil, uma vez que
tais acdes tém o objetivo de prestigiar, restituir e/ou efetivar toda a gama de direitos
expressamente reconhecidos no bojo do artigo 231 da CRFB/1988.

Dai decorre a importancia dos movimentos de retomada dos territérios que permitem a
continuidade da vida dos indigenas, de acordo com as suas configurag@es tradicionais. A favor
disso, abordar-se-4, a seguir, exemplos praticos, no contexto brasileiro, de conquistas obtidas
por movimentos indigenas a partir de acdes diretas e disruptivas, materializadas em retomada
de territorios, que devem ser valorizadas como inspiracfes para a construcdo de um futuro

autdnomo e soberano dos povos indigenas do Brasil.

4.3.3.1 Valorizacao de exemplos praticos de conquistas obtidas através de acdes diretas e

disruptivas

Na origem do leading case do julgamento do marco temporal pelo Supremo Tribunal
Federal, a iniciativa do povo Xokleng, no interior do estado de Santa Catarina, pode ser
analisada e valorizada como acao de resisténcia e de retomada territorial.

No inicio do século XX, no ano de 1914, o antigo 6rgdo indigenista Servi¢o de Protecao
aos Indios (SPI) reservou uma éarea de aproximadamente quarenta mil hectares aos Xokleng.
Doze anos mais tarde, em 1926, foi publicado um decreto declarando esses limites territoriais.
Contudo, no inicio da década de 1970, os Xokleng contavam com uma terra de apenas quatorze
mil hectares, ante as reducdes territoriais perpetradas sob o olhar omisso do SPI, andando passo
a passo com uma espécie de dizimacéo sofrida pelo povo Xokleng, que teve o seu quantitativo
reduzido em praticamente trés quartos do quantitativo existente (CIMI, 2020; Brasil de Direitos,
2023).

E 0 que se exprime a partir do relato de Brasilio Pripra, uma das liderangas deste povo,
na seguinte razao: “A nossa historia de luta, o nosso contato foi dia 22 de setembro de 1914,
aqui no Vale do Itajai, rodeados por quatro cidades de europeus [...] O préprio Estado pagava
gente para matar os povos indigenas. Em 1994, houve uma matanga de mais de 200 indigenas”

(Brasil de Fato, 2020).
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Na parte final do século XX, todavia, os Xokleng reorganizaram o seu movimento para
perseguir a retomada de seu territério. Como fruto direto dessa movimentag&o, foi publicada,
em 2003, uma portaria que restituiu as dimensdes que haviam sido definidas no inicio do século
anterior (CIMI, 2020; Brasil de Direitos, 2023).

Como se sabe a esta altura, a demarcacgdo da terra indigena se arrastou desde entéo,
deixando o povo Xokleng numa situacdo continua de inseguranca e vulnerabilidade, com o
sofrimento de constantes ataques por parte do estado de Santa Catarina, dos municipios
envolvidos e de proprietarios rurais da area.

A persisténcia dos Xokleng na luta pela retomada de seu territério de origem se
manifestou na forma de uma secular resisténcia. Num cenario de armadilhas que serviram para
a violéncia e para esbulhos territoriais (CIMI, 2020), este povo soube se reorganizar e lutar,
com as ferramentas que estavam a sua disposicao (especialmente através de pressdes politicas
e de articulagdes em busca do apoio da FUNALI), por essa retomada.

Uma persisténcia que, por incomodar os interesses daqueles que historicamente
priorizam préticas e politicas eliminatorias em face dos Xokleng, levou a materializagdo de uma
disputa possessoria e a judicializacdo perante os tribunais.

Disputa judicial essa que, como discorrido na terceira se¢do do trabalho, durou por
varios anos, com decisdes e atos majoritariamente contrarios aos indigenas e que teve o seu
capitulo derradeiro na resolucdo do RE n°. 1.017.365/SC.

Durante todo esse caso, 0s Xokleng receberam o apoio de indigenas de varias origens,
dando forca a uma verdadeira articulacdo e comocdo nacional, ocorrida especialmente na praca
dos Trés Poderes, em Brasilia/DF. Os relatos sdo de mais de mil indigenas, de ao menos setenta
povos distintos, reunidos para acompanhar sesses de julgamento em variadas ocasifes ao
longo dos anos de julgamento (APIB, 2021; G1, 2023a) — até o0 acérdao prolatado pelo Supremo
Tribunal Federal em meados de 2023.

Agquela ocasifo, o STF entendeu por dar provimento ao recurso extraordinario
interposto pela FUNAI e, assim, julgar improcedentes os pedidos de reintegragdo de posse
formulados pela FATMA/SC na peticdo inicial (Brasil, 2023), em outras palavras,
reconhecendo a constitucionalidade, a legalidade e a tradicionalidade da posse Xokleng sobre
a area em litigio e, por outro lado, a nulidade do direito possessorio alegado pela fundacao do
estado de Santa Catarina.

N&o héa duvidas, desse modo, que o acordao proferido foi celebrado pelos Xokleng.

Nessa perspectiva, incide o relato de Tucun Gakran, uma das principais liderancas Xokleng, ao
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portal de noticias G1 (2023b), quando afirmou que o resultado do julgamento “¢ a maior vitoria
dos indigenas desde quando o0 ndo-indigena tomou as terras dos povos indigenas”.

Entretanto, as ameacas sofridas pelos Xokleng ndo cessaram ap6s o entendimento do
Supremo sobre 0 mérito da acdo possessoria. Em dendncia que foi compartilhada a CNN Brasil
(2023), os indigenas relataram o recebimento de uma mensagem de voz (de autoria
desconhecida) com o seguinte conteudo: “Eles tém que indenizar e pagar tudo certinho [...] se
ndo... A bala vai voar, esses caras estao armados de uma maneira que voc€ nem imagina’.

Ainda que o resultado do julgamento néo traga, de forma imediata, maiores implicacdes
praticas na retomada territorial dos Xokleng, evitou-se a procedéncia da pretensdo possessoria
judicializada — a qual, caso procedente, certamente seria cumprida com muito mais facilidade
e imediatismo, em prejuizo dos indigenas presentes no local.®®

Entdo, a conquista do povo Xokleng nesse caso, em que pese a tortuosidade do caminho
percorrido e a obscuridade do rumo adiante, demonstra a possibilidade de obtencéo de vitdrias,
através de acOes diretas e disruptivas, contra o aparato estatal.

Também na regido Sul do pais, com foco no estado do Rio Grande do Sul, a articulacao
de um movimento de retomada de territorios pelo povo Mbya Guarani vem chamando atencéo
pelas conquistas alcancadas.

O movimento “Retomada” foi langado pelo povo Mbya Guarani em 2017, com a
intencdo de acelerar a recuperacgdo de seus territérios tradicionais. E, em 2019, ja eram cinco
retomadas Mbya Guarani no estado do Rio Grande do Sul. Como destaca o cacique André
Benites, uma das liderangas do movimento, “A retomada ¢é tomar a terra que ja era nossa. Onde
viviam nossos antepassados. Na retomada, as criancas tém lugar para nadar, para brincar, para
aprender em nossa escola que é a nossa prépria vida. Nos voltamos a viver, a ser felizes”. (Extra
Classe, 2019)

Destaque-se, nesse propdsito, o curta-metragem Retomada Yvyrupa (2018) — dirigido
por Cristina Avila, filmado por Pablo Albarenga e editado por André Correa, com narragio do
cacique André Benites —, que retrata a ocupagdo de uma area que pertencia a extinta Fundacéo
Estadual de Pesquisa Agropecuaria (FEPAGRO) do Rio Grande do Sul, no municipio de
Maquiné/RS. Essa foi a primeira retomada em mais de sessenta anos pelos Mbya Guarani, sob
0 pretexto de que ndo havia mais como fugir da realidade problematica enfrentada.

Abaixo, algumas imagens da ocupacdo (Figuras 4 e 5):

8 Como bem destaca Cacique Babau: “Quando as decisdes judiciais sdo contra nés, eles vém com tudo. Quando
¢ favoravel, ¢ muito dificil que executem” (Brasil de Fato, 2021).
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Figura 4 - Retomada do povo Mbya Guarani

b
e

Fonte: Retomada Yvyrupa (2018)

Figura 5 - Territério retomado

Fonte: Retomada Yvyrupa (2018)

Na referida producdo audiovisual, falando especificamente sobre aquele territério e

sobre o movimento de retomadas, Benites afirmou:

Essa é a nossa terra. Aqui tem agua, aqui tem mata, aqui tem remédio, aqui tem rio para
as criangas pescar. E uma terra de Nhanderu, que nds chamamos (que é terra de Deus,
do criador). [...] A gente vivia na beira da estrada. Entdo, essa terra — ndo so aqui em
Maquiné, mas muitas terras — foi abandonada, principalmente pelos governos. Por isso
a gente t& aqui, retomando o0 nosso lugar, porque essa area ja € dos nossos ancestrais,
que ha muitos anos ja viviam, ja passavam, ja estavam presentes aqui. [...] Uma
retomada nao é so territorio, ndo é so da terra, ndo é s6 do lugar. Uma retomada é uma
retomada da vida. A gente voltou a viver (Retomada Yvyrupa, 2018).

Recentemente, em 15 de fevereiro de 2024, o povo Mbya Guarani retomou mais um de

seus territorios — este por eles chamado de Tekoa Nhe’engatu. E uma érea localizada no
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municipio de Viam&o/RS, com cerca de cento e cinquenta hectares, com uma fauna e flora
remanescentes do bioma Pampa (Brasil de Fato, 2024b).

Uma das envolvidas nesse processo, Genira Para afirmou:

Pela iluminacdo de Nhanderu, essa retomada foi bem-sucedida, ainda ndo aconteceu
nada. Ocupamos esse espaco com grande luz, ninguém ainda esta nos incomodando até
agora. Esperamos que isso acontega de forma pacifica, a gente espera sempre, e ai criar
e preservar o futuro das criancas, principalmente o meio ambiente. (Brasil de Fato,
2024b)

Outra jovem lideranca Mbya Guarani, Arnildo Wer4 relatou:

Hoje estamos retomando uma &rea que é nossa, conforme pesquisas da Fundacao
Estadual de Pesquisa Agropecuaria (Fepagro), aqui em Viamao. Hoje a gente estd em
30 pessoas fazendo essa ocupagdo, sabendo que todo esse territorio aqui na regido de
Viaméo era Guarani. Hoje estamos voltando as nossas origens nessa retomada aqui e
também justificando a importancia da ocupacdo dessa area, que € uma das poucas que
ainda permanece um pouco da mata nativa, fonte de agua, de rio. [...] O motivo pra
gente vir pra ca sdo os grandes empreendimentos que estdo invadindo e destruindo essa
mata que resta, destruindo essa nascente do rio, que abastece toda a regido. [...] Hoje a
gente esta aqui fazendo essa ocupacdo em nome do povo Guarani, de muita luta, muita
sofréncia, muitas mortes no passado das liderangas que ja foram, que ainda
permanecem em espirito. A gente esta aqui reivindicando esse espago para politicos,
para que nos ajudem a permanecer e regularizar essa area, pra gente ficar aqui, criar
nossas familias, criangas, olhando pro futuro, que permaneca essa lingua, essa cultura,
que ainda pouco resiste e existe. (Brasil de Fato, 2024b)

A situacdo dessa retomada, que teve o apoio da articulacdo Teia dos Povos, vem sendo
compartilhada pelos indigenas na rede social Instagram, engajando diversos tipos de agentes
sociais e politicos. A utilizacdo dessa ferramenta vai de acordo com as sugestdes de Coulthard
(2014), Acosta (2017) e outros autores no sentido de se utilizar de ferramentas tecnolégicas que
sejam Uteis aos interesses das comunidades indigenas e de formar aliancas e colaboragdes com
aqueles que, também de uma realidade externa, desejam apoiar a luta indigena.

Desse perfil de rede social podem ser retiradas imagens diarias da ocupacdo Mbya
Guarani, bem como de evidéncias dos apoios recebidos pela comunidade, tanto de outros
movimentos sociais quanto de membros comuns da sociedade civil.

Segue colagéo exemplificativa abaixo (Figuras 6 e 7):
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Figura 6 - Construcdo na Retomada Nhe’engatu
4] 23l aa :
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Fonte: Retomada Guarani Nhe’ehgatu (2024a)

Fonte: Retomada Guarani Nhe’engatu (2024b)

A partir desse esfor¢o de ocupacéo/retomada, busca-se o reconhecimento oficial daquela
terra como de ocupacéo tradicional dos Mbyéa Guarani, bem como a sua respectiva demarcagao

como terra indigena. Contudo, as respostas as retomadas também ja caminham pelas vias
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administrativas e judiciais, como a¢des com pedidos de reintegracdo de posse e sessdes de
conciliacdo realizadas perante o TRF-4 (CNJ, 2025).

Ainda atualmente a retomada Nheengatu se encontra produzindo efeitos praticos, a
partir da resisténcia e das praticas diarias dos indigenas que ali se encontram, também contando
com o apoio de pessoas de fora da comunidade.

Subindo no mapa brasileiro, ¢ necessario valorizar a agdo do povo indigena Tikmu’un,
que, em setembro de 2021, no municipio de Tedfilo Otoni/MG, iniciou uma ocupacdo que

significou a retomada de uma terra para a morada de sua comunidade (Figura 8):

Figura 8 — Retomada Tikmu’un

~

Emire A

Fonte: APIB (2021b)

Os Tikmu’un tradicionalmente ocupam terras situadas na Mata Atlantica brasileira,
falam a lingua Maxakali e hoje contém uma populacdo aproximada de trés mil pessoas.
Sobreviventes de um histérico de massacres e expulsdes ao longo dos séculos, seguem
resistindo em territorios aquém das suas experiéncias originarias, apos varias redugdes e
degradac0es sofridas (APIB, 2021b; PIB, 2025a).

Essa retomada foi conduzida por uma comunidade de cerca de quatrocentas pessoas,
numa regido conhecida como Itamunheque, com o projeto de construgdo de uma Aldeia-Escola-
Floresta (APIB, 2021b). Trata-se de um projeto que parte do principio de que tudo na aldeia
(&rvores, sombras, beira do rio, areia etc.) é sala de aula (Maxakali; Maxakali, 2023).

Contando acerca desse processo de retomada, Isael Maxakali e Sueli Maxakali (2023,
p- 320) relataram o seguinte sobre a visita inicial a [tamunheque: “Fomos em quatro pessoas e,

depois, em oito liderangas. Fizemos uma reunido grande com as liderangas que sdo responsaveis
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por suas familias. Todos gostaram da terra e entdo decidimos”. Pensando no futuro dessa

Aldeia-Escola-Floresta, Isael e Sueli compartilham esta perspectiva:

Quando estivermos velhos, queremos ver a Aldeia-Escola-Floresta com nascentes, com
muitos bichos, muitas rocas, muita mata, com os yamiyxop cantando e se pintando,
com as nossas casas verdadeiras, com as nossas criancas se banhando, brincando e
imitando os yamiyxop. [...] Vamos dar aulas, ensinar aos estudantes indigenas e
também aos ndo indigenas. As criancas ndo indigenas vao vir nos conhecer, nos visitar,
e nossos parentes de longe também. Esse é 0 nosso sonho, a nossa Aldeia-Escola-
Floresta, um projeto para vestir a pele da terra para protegé-la, revivendo o territério
para todos os animais, plantas, rios e para 0s yamiy; para amansar os brancos, filhos de
inmoxa — seres peludos e ferozes, que ndo esperam, ndo conversam, pegam logo o
revolver —, para curd-los de sua voracidade exterminadora. Esse € 0 nosso sonho
(Maxakali; Maxakali, 2023 p. 322-323).

Cerca de um més apds o inicio da ocupagdo dos Tikmu’un no Sudeste brasileiro,
indigenas Guarani Kaiowa deram partida na retomada de territorio tradicional situado no
municipio de Navirai/MS, em outubro de 2021 (Figura 9):

Figura 9 — Retomada Guarani Kaiowa
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Fonte: CIMI (2021) |
Os Guarani Kaiowa, autodenominados Pai-Tavyterd, sdo da familia linguistica Tupi-
Guarani e possuem uma populacdo que se estima superior a trinta mil no Mato Grosso do Sul e
superior a quinze mil na vizinhanca do Paraguai (PI1B, 2025b).
A retomada em questdo se deu com a participagdo de sessenta e sete familias, com
cinquenta e seis adultos e sessenta e cinco criangas e adolescentes. O povo Guarani Kaiowéa
possui profundas raizes na regido da area ocupada, bastantes antecedentes a propria

emancipacao do municipio naviraiense (CIMI, 2021).
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L4, a comunidade de indigenas Guarani Kaiowa passou a viver em moradias de barraco
de lona, sem energia elétrica e agua encanada, mas passou a viver de acordo com a sua
cosmovisdo e a sua cultura (CIMI, 2021).

Em nota divulgada pelo proprio povo Guarani Kaiowa no Tekoha Urbano de
Navirai/MS, descrevendo uma “ocupacao de luta e resisténcia em retorno ao territorio” e de
“preservagao ecologica e cultural”, houve o seguinte manifesto:

Nos, indigenas Guarani Kaiowa em area urbana de Navirai, depois de viver em contexto
urbano sem viver em aldeia, sofrendo com a escassez de trabalho e servico assalariado,
nado temos os direitos constitucionais a igualdade racial, seguranca, seguranca alimentar
para essas familias excluidas da sociedade, sendo invisibilizados como povo. Sédo
constantes as agressfes de racismo, discriminagéo entre outras formas de nos sentir
excluidos da sociedade urbana do municipio. Sobrando como ultima possibilidade sair
das aldeias para viver e trabalhar do jeito karai, sofremos com alto preco dos
mantimentos bésicos de supermercado fez com que ficassem encurralados em dividas
e dificultando o pagamento no aluguel. [...] Por tudo isso, reocupamos nosso territério
tradicional para viver novamente em comunidade, no lugar que ndo nos deixaram viver
nele [...]. Aqui estamos vivendo do nosso jeito, com nossa cultura, queremos nossos
direitos originarios, com a demarcacgdo do lugar que sempre foi nosso territério, mas

gue cidade nos expulsou. [...] Queremos e precisamos de didlogo sobre educacao, salide
e territorio. (CIMI, 2021)

Na regido Nordeste, as experiéncias do povo Tupinamba na Serra do Padeiro, no estado
da Bahia, também servem para demonstrar a forca e efetividade de movimentos de retomada,
especialmente ao se analisar a resisténcia e o desenvolvimento de suas ocupac6es ao longo dos
anos. Os Tupinamba vivem predominantemente na regido da Mata Atlantica, ao sul da Bahia,
notadamente nas regides de Ilhéus, Olivenca e Serra do Padeiro. Estima-se que a sua populacdo
atual esteja na casa de oito mil indigenas (P1B, 2025c).

Ao menos desde 2004, o povo Tupinamba iniciou um movimento de retomada de
territorios incidentes sobre a Aldeia Serra do Padeiro (Babau, 2023). Em 2013, por exemplo,
0s Tupinambéa retomaram dez fazendas em Buerarema/BA (regido da Serra do Padeiro), terras
que seriam griladas e incidentes sobre territorios tradicionais desse povo indigena, totalizando
areas que superam o montante de quinhentos hectares (CIMI, 2013).

Como reflexo da retomada Tupinamba nas areas da Aldeia Serra do Padeiro, tanto o
povo indigena quanto as proprias terras obtiveram beneficios. Como compartilha Cacique
Babau (2023), lideranca indigena do povo Tupinamba na Serra do Padeiro:

O certo é que, de 2005 em diante, ja ndo tinhamos mais desnutridos. Ninguém mais
passava fome. N&o havia mais mortalidade infantil na nossa aldeia. Todos estavam
gordinhos e a natureza estava se recompondo. Tudo voltava ao normal. Em 2018, j& era
possivel ir a Serra do Padeiro tranquilamente e encontrar uma mata, uma floresta

intacta. Ha areas que nunca foram mexidas e as areas mexidas se recuperaram e estao
belissimas! Os rios voltaram, os riachos se recompuseram, a natureza se refez e os
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indios antes desnutridos tém hoje automadveis e motos na garagem e internet via satélite
em casa (Babau, 2023, p. 33).

Sobre os duradouros processos de retomada, realizados de forma autdnoma em relagédo
ao Estado, Babau destaca a autonomia espiritual, financeira e coletiva de seu povo:
Chegamos a um patamar a que nenhum povo indigena conseguiu chegar. Conseguimos
garantir o territério sem a terra estar demarcada, sem ela estar homologada. O governo
ndo cumpriu uma reintegracdo de posse sequer na Serra do Padeiro. Conseguimos nos
manter no territdrio porque temos autonomia espiritual, financeira e coletiva. Coletiva

para enfrentar a guerra, espiritual para ndo tremer diante do inimigo e financeira para
nos mantermos abastecidos (Babau, 2023, p. 41).

O que todos esses casos abordados indicam é que comunidades indigenas em todo o
pais, atraves de distintos caminhos, vém conseguindo éxito em movimentos de retomada
territorial. Em todos esses casos, 0 papel desempenhado por articulagdes com raizes indigenas
—como a APIB e a Teia dos Povos — é de suma importancia no apoio direto e indireto as acoes
praticas de ocupacdes indigenas.

Perspectiva que conduz a ideia de que a valorizacdo dos exemplos ja existentes de
resultados obtidos a partir desses tipos de ac¢Oes diretas e disruptivas, assim como o incentivo e
0 auxilio a construcdo de outros casos praticos de natureza semelhantes sdo, talvez, o principal
caminho a ser seguido na criacdo de alternativas transformadoras do aparato estatal capitalista
existente e, destarte, realmente emancipadoras do colonialismo de ocupacéo que ainda molda a

experiéncia dos povos indigenas no Brasil.
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5 CONCLUSAO

Como premissas para a escolha do referencial tedrico desta pesquisa estdo as
compreensoes de que: 1. O prosperar de uma civilizagao ocidental ¢ fundamentalmente movido
pelas nocdes de inevitabilidade do Estado e de imprescindibilidade do trabalho. 2. Por isso, hé
um intrinseco viés etnocéntrico na abordagem do Estado com as sociedades originarias do seu
local de surgimento — grupos que fogem a esta regra (pois se organizam de forma distinta) e,
portanto, sdo vistos como atrasados ou embrionarios. 3. Esse viés ¢ o que sustenta todo um
historico de politicas estatais de integracdao e assimilacdo de povos originarios a tutela do
Estado, em paralelo a apropriagdo de seus territorios.

Em andlises envolvendo a relagdo do Estado com os povos indigenas, também se
demonstrou a importancia de trabalhar especificamente com a ideia de colonialismo de
ocupagdo, que reflete uma invasdo estrutural que objetiva ter acesso e ocupar as terras (sem
interesse na permanéncia dos colonizados) e, entdo, cujo sucesso depende da eliminagao (fisica,
cultural ou étnica) das populagdes originarias do local ocupado.

No que tange a diferenciacdo em relag@o ao colonialismo, no colonialismo de ocupacao,
age-se para apagar a distingdo entre a metrépole e a coldnia, enquanto no colonialismo age-se
para reforgar essa distingdo. Outrossim, o colonialismo almeja a sua reprodu¢do, ao passo que
o colonialismo de ocupagdo almeja a sua extingdo. Ante essas diferencas, os esforcos
anticoloniais no colonialismo de ocupacdo também devem ser distintos — em que pese ainda
seja obscuro qual seja o melhor caminho a ser seguido. Em meio a essa obscuridade, sdo comuns
as demandas por uma reconstrucao da relagao entre os povos originarios € o Estado-colonizador.
Tais demandas, conquanto representem progressos alcangados, encontram o seguinte obstaculo
conceitual: embora uma melhor relagdo com o Estado-colonizador seja, logicamente, melhor
do que a anterior, ela ndo perderd as suas nuances coloniais.

Para superar o colonialismo de ocupagdo em todas as suas facetas, um caminho diverso
do discurso reconciliatdrio clamante por reconhecimento afirmativo deve ser seguido. Por essas
razdes, verifica-se que as politicas de reconhecimento promovidas pelo Estado-colonizador
servem como continuidade do colonialismo de ocupagdo, pois ndo modificam as condi¢des
originarias dessa invasdo estrutural. Por si s0, a ideia de reconhecimento como uma concessao
feita por aqueles que detém o poder e os privilégios € incapaz de modificar significativamente
toda a gama de males decorrentes das relagdes de poder colonial.

Apontou-se, diante disso, ser extremamente necessaria a construgao e/ou valorizagdo de

alternativas a realidade atual a partir de cosmovisdes indigenas. Necessario, ainda, que isso se
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dé a partir do privilégio das proprias palavras desses sujeitos, sem intermediarios, a fim de
evitar etnocentrismos e possibilitar que seja realmente possivel compreender o porqué de a
estrutura (juridica, politica, legislativa etc.) atualmente existente no Brasil ndo contemplar
satisfatoriamente as necessidades dos povos indigenas existentes no territério nacional.

Percorrido esse caminho, serd possivel: 1. Acessar visdes de mundo que podem e devem
servir como alicerces na luta por uma transformacao radical na forma atual de se viver na Terra.
2. Superar ideias naturalizadas como inquestionaveis e imutaveis, que permitem a sustentagao
das ideias do Estado, trabalho e capitalismo como preceitos fundamentais para a consideragao
de uma sociedade como “avangada”. 3. Ajudar na construc¢ao de sistemas politicos e juridicos
que estejam realmente de acordo e em respeito as configuragdes tradicionais de comunidades
indigenas, em que seja possivel a restituicdo da autonomia e soberania dos povos indigenas.

Visando o avangar da discussdo, coube abordar o papel desempenhado pelo realismo
juridico e as ideias fundadoras do movimento dos estudos juridicos criticos, movimentos que
agiram para questionar e escapar a perspectiva liberal sobre o Direito (que serve como
instrumento para a hegemonia do poder colonial e que possui mecanismos que impedem
transformagoes radicais ou mesmo questionamentos sobre as suas bases mais profundas).

Sobre o realismo juridico, talvez o principal mérito desse movimento seja, exatamente,
o incentivo a realizacdo de indagacdes sobre as bases do sistema juridico, opondo-se ao
objetivismo e formalismo, exercendo grandes influéncias nos pensamentos juridicos criticos
posteriores. E o caso do movimento dos estudos juridicos criticos, principalmente enfocado em
realizar criticas as normas juridicas vigentes, ao modelo tradicional de interpretacdo e decisao
juridicas, a dogmatica juridica tradicional e ao ensino juridico tradicional. Ainda, esse
movimento reconhece que ha uma natureza politica intrinseca ao Direito, assim como a
existéncia de vieses ideologicos também inerentes nos rotulos e nas interpretacdes que sao
apresentadas como neutras.

Essas manifestagdes de pensamento juridico critico compartilham em comum o prezo
por perspectivas diferentes na teoria e na pratica do Direito (como, especialmente, das Ciéncias
Sociais). No caso especifico dos estudos juridicos criticos, defende-se a necessidade de
participagdo ativa dos grupos subalternizados, isto é, que o sistema juridico seja pensado para
aqueles contextos em que ele realmente afeta de forma mais importante.

Os estudos criticos indigenas do Direito sdo uma ramificacdo dos EJC, que se aprofunda
nas reais demandas e necessidades dos povos indigenas. Um movimento que tem como
principio central a compreensdo de que a colonizagdo ¢ algo endémico na sociedade,

direcionada a grupos étnicos e raciais, com o objetivo de inviabilizd-los socialmente, de
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danifica-los em suas subjetividades e de elimind-los através de distintos instrumentos e
discursos. Nesse movimento, a teoria € a pratica estdo diretamente conectadas, sendo
valorizados todos os aspectos que constituem as cosmovisoes indigenas.

O que ganha corpo ¢ um verdadeiro movimento de ressurgéncia indigena, com discursos
e praticas menos interessadas em conciliagdes com o Estado-colonizador e mais orientadas em
prol de a¢des disruptivas e confrontadoras em face do sistema posto, eis que ha efetividade em
curto prazo nesse tipo de agdo e, em longo prazo, representam modelos de acdo para a
transformagao radical pretendida.

Mesmo porque, partindo para a experiéncia no Brasil, ainda hoje os povos indigenas
precisam pleitear e disputar direitos para a preservagdo (ou a retomada) de suas relagdes de
posse tradicional cultivadas com os seus territorios originarios. Realidade que aparenta se
agravar quando se nota a existéncia de um Congresso Nacional majoritariamente guiado por
bancadas militares, religiosas e ruralistas, e que, destarte, propde e efetua diversas discussoes e
propostas com pautas anti-indigenas.

Exemplo disso ¢ a Lei n°. 14.701/2023, que foi discutida, aprovada e promulgada (em
regime de urgéncia) de forma concomitante ao julgamento do marco temporal pelo STF,
visando exatamente realizar um embate politico com a Corte e dar seguimento ao jogo de
disputa pelos direitos dos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam.

Falando especificamente do julgamento objeto do estudo de caso (RE n°.
1.017.365/SC), a tese que foi firmada pelo Supremo, em sede de repercussao geral, na resolugdo
do Tema n°. 1.031/STF (definicdo do estatuto juridico-constitucional das relagdes de posse
tradicional indigena no Brasil) possui notaveis pontos positivos e negativos. A elucidagdo
desses pontos ajuda a responder a situagao-problema estabelecida como norteadora da presente
pesquisa (assim como o objetivo geral estabelecido), ou seja: partindo de uma andlise critica,
detectar quais avangos e/ou obstaculos no reconhecimento e na efetivacdo dos direitos
territoriais dos povos indigenas no Brasil.

Dentre os pontos positivos, cita-se, principalmente, o ndo acolhimento da tese do marco
temporal de ocupacdo, em espécie de revisdo da jurisprudéncia anterior do STF. Dentre os
pontos negativos, cita-se a criagdo de potenciais obstaculos para a concretizacdo desses direitos,
como os Obices ao redimensionamento de terras indigenas ja demarcadas e a estipulagao de um
regime indenizatorio que condiciona o gozo de um direito fundamental a resolu¢ao de um litigio
entre o Estado e um terceiro que ocupa, indevidamente, o territorio indigena. Tem-se, ainda, a
maior parte dos artigos da Lei n°. 14.701/2023, que, além de instituir o marco temporal de

ocupagao no campo legislativo, prevé uma série de retrocessos na legislacao indigenista.
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Acontece que até mesmo os pontos positivos da tese firmada pelo Supremo ndo sio
capazes de fomentar uma nova realidade para os povos indigenas brasileiros, eis que apenas
mantém direitos que ja haviam sido resguardados constitucionalmente, e que sdao alvos de
reiterados descumprimentos por parte do Estado brasileiro. Sensagdo agridoce que também
advém do incremento na representacdo indigena no Executivo e Legislativo nacionais, mas que
ndo vem acompanhado de materializagcdes (ou sequer de expectativas) de transformacgdes
radicais nas dificuldades estruturais e praticas enfrentadas pelos povos indigenas no pais — isto
¢, nao abalam fortemente a estrutura fundadora do colonialismo de ocupagao no Brasil.

Com base nessa perspectiva, defende-se um retorno a afirmativa realizada outrora: a
necessidade de construcdo e/ou valorizacao de alternativas (transformadoras/emancipadoras) a
realidade atual a partir de cosmovisdes indigenas. E, nesse sentido, surgem desempenhando
papel extremamente relevante as articulagcdes de movimentos com raizes indigenas, a exemplo
da APIB (que aceita trabalhar com a ideia de um didlogo com o aparato estatal para a obtengao
de melhorias para a realidade indigena no pais) e da Teia dos Povos (que trabalha com a ideia
de a¢des de cunho radical, disruptivo, especialmente a partir de ocupa¢des mantidas através de
esforcos e didlogos comunitérios).

Seguindo essa linha (de possibilidades distintas de direcionamento dos esforgos de
movimentos indigenas), defende-se que a refundacdo das bases do atual Estado-colonizador,
partindo para uma constitui¢do estatal com maior representacao indigena e mais aceitadora da
soberania e autonomia desses povos — sugerindo-se a ideia de um Estado plurinacional,
intercultural e plurijuridico —, pode ser enxergada como positiva.

Porém, desde que essa ideia seja vista como um ponto de partida e ndo como um ponto
de chegada na oposi¢do ao Estado-colonizador, ao capitalismo e as manifestacdes diversas do
poder colonial. Isso porque sempre se fara necessario ndo se contentar com concessdes de
reconhecimento, com alegacdes de reformas estruturais no aparato estatal ou com discursos de
(re)conciliagdo que ndo atingirdo de forma significativa a rede de apoio que mantém o
colonialismo de ocupacao ativo e agressivo.

Entdo, defende-se que as retomadas dos territorios originarios por parte de povos e
comunidades indigenas sdo praticas imprescindiveis para poder ir além na pretensdo de
transformar radicalmente a situagao atual e de atingir uma verdadeira emancipagao e restituicao
da soberania e autonomia indigena.

Nessa razdo, devem ser valorizados os exemplos praticos de conquistas obtidas por
povos e comunidades indigenas no Brasil através de acdes diretas, como, por exemplo: a

resiliéncia do povo Xokleng no leading case do julgamento do marco temporal, o potente
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movimento de retomada lancado pelo povo Mbya Guarani no Rio Grande do Sul, bem como as
ocupacdes realizadas pelos povos Tikmu’un, Guarani Kaiowa e Tupinamba que significaram a
retomada de territorios ancestrais e, assim, um recomeco para as presentes e futuras geragoes

de suas comunidades.
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