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RESUMO

O presente trabalho, apoiando-se na tese do Indigenato defendida
historicamente por Joao Mendes Junior, visa analisar de forma breve a
questdao do marco temporal imposto pelo STF, fundando a negativa de sua
pertinéncia juridica tanto na historia do povo originario quanto na histéria do
direito brasileiro. O artigo visa explorar a complexa tematica dos direitos
originarios a luz do Indigenato, do Marco Temporal, do renitente esbulho e da
escravidao indigena moderna. A pesquisa traz as formas da escravizacao
indigena na colonizacao, porém, com demonstracao na qual aventou-se
recentemente a existéncia da escravizacdo moderna do agronegocio contra os
indigenas. As evidéncias que a Unidao se omite em demarcar as terras
historicamente pertencentes aos indigenas, preterindo a tese do Indigenato,
mesmo sendo uma tese ja consolidada. A pesquisa teve como norte
metodologico a ampla bibliografia em livros, artigos e opusculos especiais.

Palavras-chave: Direito Nato. Esbulho. Indigenato. Marco Temporal.
Colonizacao.

ABSTRACT

This paper, based on the Indigenato thesis historically defended by Joao
Mendes Junior, aims to briefly analyze the issue of the time frame imposed by
the STF, basing the denial of its legal relevance both on the history of the
original people and on the history of Brazilian law. The article aims to explore
the complex issue of indigenous rights in the light of the Indigenato, the Marco
Temporal, the renitente esbulho and modern indigenous slavery. The research
presents the forms of indigenous enslavement during colonization, but with a
demonstration in which the existence of modern agribusiness enslavement
against indigenous people has recently been suggested. Evidence that the
Union is omitting to demarcate the lands historically belonging to the
indigenous, neglecting the Indigenato thesis, even though it is already a
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consolidated thesis. The research was based on a broad bibliography of books,
articles and special pamphlets.
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1 INTRODUCAO

A terra para o indigena € a sua identidade, nela é cultivada nao s6 sua
economia e seu sustento, mas também as ligacoes empiricas importantes para
a sua etnia. Em suas terras depositam-se a vida da tribo e a criacao da
comunidade, da sua cultura e religiao. Na terra onde habita, o indigena
deposita sua alma e de sua prole, por isso, onde permanece e conserva torna-
se sagrada. E impossivel ndo conciliar toda questdo indigena com as questdes
que envolvem as terras que lhe sao reservadas. A historia por si apresenta o
exterminio das etnias por conta da posse das terras indigenas, por isso é
preciso, mesmo que sem o devido esgotamento do tema, propor a exposicao
sobre as teses que abrigam essa tdo importante questdo dos institutos que
possam garantir os direitos fundamentais indigenas. A Constituicao Federal
de 1988, reservou dois importantes artigos — 231 e 232 — reconhecendo que
as terras que ocupam sao direitos originarios e obrigando a Unido “demarca-
las, proteger e fazer respeitar seus bens” (art. 231). Ao determinar que as
terras ocupadas sao direitos originarios, a Constituicao Federal de 1988
utilizou-se da Tese do Indigenato para proteger as terras dos povos originarios,
essa tese esta abrigada historicamente por um Alvara Régio.

Seguindo o Alvara Régio todas as outras Constituicoes, Emendas
Constitucionais, Decretos etc., impuseram o mesmo entendimento no qual as
terras originarias gozam da protecao constitucional. A Constituicao de 1934,
regulou a posse das terras aos indigenas em seu artigo 129, afirmando que
“sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”; a
Constituicao Federal de 1937, dispos no art. 154, que “sera respeitada aos
silvicolas a posse das terras em que se achem localizados em carater
permanente, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”; a Constituicao
Federal de 1946, no art. 216, dispos que “sera respeitada aos silvicolas a posse
das terras onde se achem permanentemente localizados, com a condicao de
nao a transferirem”; a Constituicao Federal de 1967, no art. 186, assegurou
“aos silvicolas a posse permanente das terras que habitam e reconhecido o

seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as



utilidades nelas existentes”. A Emenda Constitucional n. 1 de 1969, regulou,
no art. 198, que “as terras habitadas pelos silvicolas sao inalienaveis nos
termos em que a Lei Federal determinar, a eles cabendo a sua posse
permanente e ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das
riquezas e de todas as utilidades nelas existentes”.

O conflito das teorias tem sua génese na Peticdo n. 3.388, do STF,
firmada no caso Raposa Serra do Sol, onde os ruralistas sustentam ter a Corte
Suprema fixado a tese do marco temporal. Os indigenas e seus aliados
reforcam a tese do Indigenato e recusam o marco temporal afirmando que a
historia da demarcacao € mais forte que uma tese nascida recentemente e que
nao protege as terras consagradas dos seus ancestrais. Encontra-se abrigada
no ambito da Constituicdo Federal a tese do Indigenato e no STF a tese do
marco temporal. Sdo duas teses que ndo podem permanecer juntas na CF, ao
contrario, a tese do Indigenato, como exposto, defendida historicamente, deve

prevalecer em razao de sua historicidade e protecao étnica.

2 OS PRIMEIROS ESCRAVOS NO BRASIL: O RACISMO INDiGENA COMO
INDIFERENCA HUMANA NO COLONIALISMO

Hannah Arendt (2012, p. 232) vé o fim da humanidade quando for
assolado pelo racismo, por isso afirma que “o racismo pode destruir nao sé o
mundo ocidental mas toda a civilizacdo humana” e alerta que “nao importa o
que digam os cientistas, a raca €, do ponto de vista politico, ndo o comeco da
humanidade mas o seu fim, nao a origem dos povos mas o seu declinio, nao o
nascimento natural do homem mas a sua morte antinatural” (2012, o. 232).
Portanto, o racismo em face dos indigenas torna-se importante olhar histérico
que deve sopesar em qualquer decisao que hoje se possa tomar com relacao
ao marco temporal inventado no seio de uma decisdao do Supremo Tribunal
Federal.

Para trazer a lume a presente discussao, deve ser levado em
consideracao o desprezo da historiografia interna em nao dar crédito ao
protagonismo da resisténcia indigena a invasao do colonizador e a
colonizacao, e a omissao da historia da transicao entre a escravizacao indigena

para a exploracao e escravizacao dos negros. A exploracao dos indigenas na



colonizacao mostra que a desumanizacao e violéncia contra o povo originario
nao tem fim, e isso € justamente pela omissao e pelo desprezo em lidar com o
racismo contra esse povo existiu e existe até hoje.? Por desconhecimento
historico e mais por tentar disfarcar a existéncia do racismo contra os
indigenas, declaracoes publicas racistas sado os sinais claros na conducao,
pelo Estado, da questao de vida e morte do povo originario. O primeiro racismo
dos estrangeiros em terras brasileiras foi contra os indigenas, pois foram
escravizados e chamados de “negros da terra”, nas palavras de John Manuel

Monteiro

De certo modo, a valorizacdo maior do indio maior do indio “crioulo”
devia-se a expectativa dos colonos no que dizia respeito a longevidade
e, especialmente, a produtividade. Mas o significado maior desta
escala diferenciada residia no processo de transformacédo ai implicito,
pelo qual passavam os indios. O proprio termo indio — redefinido no
decorrer do século — figura como testemunho deste processo: na
documentacdo da época o termo referia-se tdo-somente aos
integrantes dos aldeamentos da regido, reservando-se para a vasta
maioria da populacdo indigena a sugestiva denominacdo de “negros
da terra” (Monteiro, 1994, p. 155)

Fala-se sobre o racismo biologico citando os Negros da Terra, porém, o
colonizador utilizou-se também do racismo cultural quanto impds o
cristianismo cometendo o etnocidio cultural religioso, e, como afirmou Frantz
Fanon, “a constelacao social, o conjunto cultural, sao profundamente
remodelados pela existéncia do racismo” (1969, p. 40). Mesmo que a pesquisa
de Frantz Fanon tenha sido dirigida & condicdo dos negros oriundos da Africa,
o paralelo com os nativos brasileiros € necessario e perfeitamente possivel,
pois, colonizados e remodelados pelo racismo cultural, retiraram-lhes suas
crencas e a cultura nativa de séculos de criacdo. Por isso, Fanon afirma que
“é preciso procurar incansavelmente as repercussodes do racismo em todos os

niveis de sociabilidade” (1969, p. 40).

3 Na data do dia 28 de marco de 2019 o ex-ministro da satde Henrique Mandetta declarou
que — numa intervencdo na Comissao de Assuntos Sociais (CAS) do Senado — classificou os
indigenas como “indios antropizados”, “semi-antropizados” ou “nao antropizados” (Farias,
2019); ainda, em janeiro de 2019, o deputado estadual do Rio de Janeiro, Rodrigo Amorim,
ao criticando e propor extinguir um espaco destinado aos povos originarios no Rio de Janeiro,
sugeriu que ‘quem gosta de indio, que va para a Bolivia’ (Cappelli, 2019)



Vé-se que as contradicoes e ambiguidades das politicas indigenistas
da Coroa, do Império e da Republica com uma sustentacdo normativa vazia
que permitia que os direitos fossem desrespeitados, tendo como exemplo o
controle dos indigenas pela consequéncia das “guerras justas”, ou mesmo nos
descimentos, tudo como forma de escravizacao dos indigenas. No territorio
invadido pela coroa portuguesa, os colonizadores se depararam com muitos
nativos, principalmente na costa do territorio e descobriram que podiam usar
da forca humana indigenas para ajudar saquear as riquezas da terra,
principalmente o pau-brasil.# Lilian Moritz Schwarcz afirma que “a existéncia
de documentos atestando a utilizacao de mao de obra indigena escravizada
data dos primordios da colonizacdo portuguesa, quando as varias nacoes
nativas cumpriram o papel de trabalhadores alternativos e paralelos ao braco
africano” (2019, p. 162). Havia, assim, legalidade na escravizacao dos
indigenas, inobstante os povos originarios serem considerados suditos da
coroa. Os povos da costa do territorio, no inicio do século XVI, “foram
explorados na extracao do pau-brasil e compensado pelo “escambo” de alguns
objetos, como facoes, espelhos e até aguardentes” (Schwarcz, 2019, p. 162).
Essa exploracao humana parecia cessar no século XVII com os impedimentos
legais, porém, sempre o colonizador utilizou-se de recursos para justificar a
escravizacdo, como as guerras justas ou mesmo indigenas comprados por
espolio de guerras interna (Schwarcz, 2019, p. 162).

Segundo Eduardo Bueno (2010, p. 20), toda a costa do Brasil, do
Maranhao até o Sul, era ocupada pelo grupo Tupi-Guarani, no entanto,
muitos séculos depois de instalados na costa do territorio, se depararam com
homens palidos, barbudos e vindos do Leste, entrando em contato pela
primeira vez estranharam, nao aquiesceram, lutaram, porém, a tecnologia da
guerra eles ganhariam. Por isso, Eduardo Bueno afirma que “a historia desse
encontro € a histéria de um genocidio” (2010, p. 20). As tribos que habitam o

litoral de Norte a Sul eram os Potiguar, Tremembé, Tabajara, Caeté,

4 “Como € sabido, a Coroa portuguesa, engolfada na exploracédo do Comeércio com o Oriente,
dedicou pouca atencdo a sua colonia americana nos trés primeiros decénios apéds o
descobrimento. Nesta fase, a atuacdo dos portugueses limitou-se quase a extracao do pau--
brasil, estabelecendo com as tribos indigenas, as quais se aliaram, um modus vivendi
relativamente pacifico” (Gorender, 1985, p. 126).



Tupinambas, Aimoré. Tupiniquim, Temimino, Goitaca, Tamoio e Carijo. A mao
de obra indigena escravizada era interessante para os exploradores, pois o
lucro da exploracao era maior, por isso, “em 1562, Mem de Sa determinou que
fossem escravizados todos sem excecao” (Bueno, 2010, p. 20), com isso
escravizou-se muitos nativos. A escravizacao de um ser humano por outro tem
como causas, dentre outras, as religiosas e cultural, as econémicas, o racismo
e o preconceito, o status social, a religido e cultura, porém a escravizacao
indigena ocorria por interesses econdomicos, racismo e cultural, que foi a
imposicao do cristianismo. A escravizacao pela causa econdmica acontecia
pelas dificuldades em importar os negros africanos, com isso, justificavam a
dominacao dos indigenas. John Manuel Monteiro (1994, p. 178) explica que
“para viabilizar o desenvolvimento econémico, mesmo em escala modesta,
seria necessario superar obstaculos mais fortes que a posicao jesuitica em
prol da liberdade dos indios”. Ja na América espanhola, autorizados pela igreja
catolica,® os colonizadores espanhois escravizaram quem nao fosse cristdo em
toda Ameérica. Com isso, o racismo foi mais acentuado do que se pensa, pois
ha todo um mecanismo capitalista exploratério desumanizado e, conforme

acentua Cristina Gomes:

O racismo na América Latina tem origens estruturais interligadas por
mecanismo de biopoder durante cinco séculos: primeiro, a colonizacao
e a conquista através das guerras de ocupacdo territorial e
superexploracéo dos povos originarios da América, que dizimou quase
a metade dos mais de 10 milhdes de indigenas e, aos sobreviventes,
foi destruida e negada sua identidade, cultura e vinculos familiares e
coletivos ao considera-los barbaros e obriga-los a adequarem-se a
cultura ibérica (2021, p. 9).

Apos o genocidio indigena e a destruicao de toda uma cultura,
identidade e dos sentimentos coletivos e familiares dos nativos, ocorreu o
trafico e a escravizagcao dos negros, em substituicao aos indios. Mais de 10
milhdes de africanos sequestrados e transportados para a Ameérica,

principalmente para o Brasil.

5 “Em 1452 o Papa Nicolau V autorizou o rei de Portugal a invadir, buscar, capturar e
subjugar todos os povos néo cristao” (GOMES, 2021, p. 10).



3 TEORIA DO INDIGENATO

O escopo da presente pesquisa € também a protecdo constitucional a
terra indigena, pois, necessario expor, mesmo que em breves consideracoes,
a Teoria do Indigenato, tese desenvolvida por Joao Mendes Junior (1912),
quando afirmou que “os philosophos gregos afirmavam que o indigenato € um
titulo congenito, ao passo que a occupacgo € um titulo adquirido”.

Essa teoria considera um direito inato dos povos originarios a
ocupacao das terras que eram tradicionalmente usufruidas por eles, portanto,
anterior a propria criacao do Estado; apos o Estado brasileiro ficou obrigado
a demarcar e declarar os limites territoriais, bem como a protecao
constitucional aos povos originarios, bem como o respeito que todos devem a
essa demarcacao. Com isso, estaria declarada a posse permanente dos
indigenas em terras originariamente tida como ocupadas. Os direitos
originarios devem ser reconhecidos nao como excecao, mas como principal
atribuicao para a protecao e continuidade da vida dos povos indigenas. Esses
direitos devem existir pela “primazia dos indios sobre suas terras: eles deverao
ter preferéncia sobre as terras “em que estdo arranchados” (26/3/1819,
8/7/1819)” (Cunha, 1992, p. 141). As Constituicoes de 1934, 1937 e 1946,
reconheceram a posse de terras pelos povos originarios e os impedia da venda,
podendo usufruir de forma permanente. A Constituicdo de 1967, definiu que
“as terras ocupadas pelos silvicolas” constituiriam bens da Uniao (art. 4°, IV).
Foi no texto Constitucional de 88 que se estabeleceu, sem qualquer duvida, a
tese do Indigenato quando, em seu art. 231, dispos “aos indios sua
organizacao social, costumes, linguas, crencas e tradicdoes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uniao,
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens”. O § 2°, deste artigo
dispde que “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”. A protecao ao usufruto da terra
pelos nativos inclui, como dispde o mesmo § 2°, das riquezas do solo, dos rios
e dos lagos, e, consequentemente do uso do potencial de energia renovavel.

Porém, “em se tratando de terras indigenas, a autorizacao devera ser dada



pelo Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas” (Canotilho, 2013,
p. 1.544); segundo o art. 49, XVI da CF/88, quando o aproveitamento dos
recursos hidricos e minerais existentes em terras indigenas extrapola os usos
e costumes e tradicoes e alcancam o mercado, dependem de autorizacao do
Congresso (Canotilho, 2013, p. 2.201).

O respeito a ocupacao de terras originarias sempre foi devido ao
indigena brasileiro. Desde a Constituicao Federal de 1988, quando se
reconheceu o direito ao Indigenato, os indigenas deveriam ter recebido do
Governo o direito de ter as terras que ocupam demarcadas; com as novas
teses, abrindo espaco para a discussao do Marco Temporal, retiram deles, os
direitos fundamentais de existéncia digna. A decisdao de tribunais superiores
acaba constituindo grave destino das vidas humanas quando quebra os
preceitos constitucionais. José Afonso da Silva (2013, p. 874) ensina que o
Indigenato “nao se confunde com a ocupacdo, com a mera posse”, ao
contrario, € um direito conato, ou seja, “o Indigenato € a fonte primaria e
congénita da posse territorial; € um direito congénito, enquanto a ocupacao é
um titulo adquirido”; e prossegue José Afonso da Silva (2013, p. 8759)
afirmando que “as terras do Indigenato, sendo terras congenitamente
possuidas, nao sao devolutas, isto €, sdo originariamente reservadas”.®

O texto constitucional se reveste de grande importancia por consagrar
“a ideia de permanéncia, essencial a relacao do indio com as terras que habita”
(Silva, 2013, p. 8795), pois a relacao entre o indio e a terra extrapola as normas
de Direito Civil por nado ser uma simples relacdo de ocupacao da terra, “mas
base de seu habitat, no sentido ecologico de interacdo do conjunto de
elementos naturais e culturais que propiciam o desenvolvimento equilibrado
da vida humana” (Silva, 2013, p. 875).

Com fundamento na teoria do Indigenato ocorreu a “nulidade de todos
os titulos existentes sobre as terras indigenas e a consequente retirada dos
nao-indios da regidao apos a demarcacao” (Feijo, 2014). O Indigenato, além de
reconhecer o passado de ocupacao da terra, também reconhece que essa posse

possui um forte elemento da garantia de futuro a posse, isso significa que “se

6 Tudo exposto no Alvara de 1° de abril de 1680 e por deducdo da propria Lei de 1850 e do
art. 24, § 1°, do Decreto de 1854.



destinam (destinar significa apontar para o futuro) a posse permanente €
porque um direito sobre elas preexiste a posse mesma, e € o direito originario
ja mencionado” (Silva, 2013, p. 876). Com isso, assegura-se aos indigenas o
reconhecimento de posse sobre as terras impedindo que os nao indigenas
invadam e cometam o apossamento criminoso, quebrando os limites impostos
para as reservas de territério (STF. ACO 365. Mato Grosso. Rel. Min. Rosa
Weber). Marcos Cesar Botelho (2009, p. 161-183) leciona que “isso significa
que o Indigenato € legitimo per si, ja que nao um fato que depende de
legitimacao, diferentemente do que ocorre com a ocupacao que, sendo fato
posterior, € dependente de requisitos que a legitimem”.

A teoria do Indigenato nao pode ser confundida com a Teoria do Fato
Indigena. Esta teoria nasce no julgamento da demarcacao da TI Raposa Serra
do Sol — Peticao 3.388 — onde estabeleceu-se a data do dia 5 de outubro de
1998 como referéncia para o reconhecimento das terras tradicionalmente
ocupadas pelos indigenas, e que tal referéncia nao deve atingir as terras
ocupadas em outras épocas e nem aquelas que venham a ser ocupadas, como
afirma o voto do Relator que manifesta ser o “mesmo que essa referéncia
estivesse grafada em Constituicdo anterior. E exprimir: a data de verificacéo
do fato em si da ocupacao fundiaria é o dia 5 de outubro de 1988, e nenhum
outro (STF, 2008). Voto ratificado pelos demais Ministros aceitando a tese do
fato indigena, porém nesse julgamento esqueceu-se a historia e o sofrimento
do povo originario pelos esbulhos sofridos. E certo que as terras indigenas
representam a vida do povo originario, pois nela que o indigena constroi sua
cultura, sua economia, organizando-se e mantendo suas tradicoes, mas a
proposta nesse topico € justamente afirmar, com as provas contundentes aqui
expostas, que os povos originarios sofrem a indiferenca historica dos
neocolonizadores das terras ocupadas pelos ancestrais indigenas.

O pais nao chegou a descolonizar os capitalistas que tomaram para si
as terras indigenas e que pairam as sombras do capital sobre as aldeias e suas
riquezas, ao contrario, a adocao da teoria do fato indigena, em substituicao ao
secular direito do Indigenato, demonstra a questao da eurocentralidade
impregnada na cultura juridica do Brasil. Para garantir a efetivacdao dos

direitos fundamentais, € essencial que o Estado assegure a demarcacao das



terras indigenas como um mandato incontestavel estabelecido pela
Constituicao, em vista dos desafios que enfrentam com o racismo e
preconceito, com a discriminacdo social, violéncia contra a vida, acesso

limitado aos servicos publicos e a falta de politicas governamentais.

4 TESE DO MARCO TEMPORAL

O julgamento do marco temporal pelo STF tem como pressuposto
discutir a demarcacdo das terras ocupadas pelos indigenas, ou se€ja,
estabelece que apenas as terras tradicionalmente ocupadas até a data da
promulgacao da Constituicao podem ser demarcadas. Esta tese apresentada
pelo STF, reafirmamos, estabelece uma limitacado contraria ao disposto no art.
231, da CF/88, que adotou, como vimos, a tese do Indigenato. Os povos
indigenas, pela Constituicao Federal e pela legislacao ja consolidada, possuem
direito inato as terras e nao sobrevivem sem elas. A demarcacao e a limitacao
impostas pela decisao da Corte Superior, aprova de forma direta o uso e a
propriedade de terras ocupadas por outras pessoas que nao os indigenas. As
terras indigenas que foram invadidas e ou estao sendo ocupadas ilegalmente
por particulares nao seriam demarcadas, mas demarcadas somente as terras
que estao ocupadas pelos indigenas. Essa condicdo imposta pela decisao
superior contraria os direitos fundamentais dos povos originarios de ter os
direitos de posse de suas terras e retirados aqueles que invadiram ou estao
ilegalmente utilizando de terras que ja foram habitadas pelos povos originarios
e delas foram desapossados. A protecao aos povos originarios € uma obrigacao
do Estado, e responsabilidade direta dos governantes. Contrariando a
Constituicao Federal, a tese levantada pelo Ministro Menezes de Direito, retira
a posse ja consolidada das terras indigenas. Em um erro histérico a tese
nasceu entre a uma série de condicionantes denominadas de “salvaguardas
institucionais” (Lima, 2017) que foram impostas pelo STF no julgamento do
caso Raposa Serra do Sol, com a peticao n. 3.388. (ROSSI, 2013). O Ministro
Menezes Direito do STF, em seu voto, resumiu seu entendimento afirmando
que “uma vez demonstrada a presenca dos indios em determinada area na
data da promulgacao da Constituicao (5-10-1988) e estabelecida a extensao

geografica dessa presenca, constatado o fato indigena por detras das demais



expressoes de ocupacao tradicional da terra, nenhum direito de cunho privado
podera prevalecer sobre os direitos dos indios. Com isso, pouco importa a
situacao fatica anterior (posses, ocupacoes etc.)” (Pet 3.388, rel. Min. Ayres
Britto, j. 19-3-2009, Plenario, DJe de 1°-7-2010, voto do Min. Direito). 7

Evidente, por proteger camadas sociais exploradoras das terras dos
nativos, a tese do STF tem sido defendida pelos ruralistas e politicos contrarios
aos direitos dos povos originarios, mas, no entanto, permanecendo a tese
ocorrera um grande retrocesso na defesa da dignidade e sobrevivéncia dos
povos originarios. A decisdo que criou o marco temporal nao levou em
consideracao que durante a ditadura militar e em varias gestoes federais,
principalmente a atual gestao de 2019 a 2022, ocorreram varios casos de
expulsoes, invasdoes e mortes de indigenas para o uso das posses das terras
indigenas. Nao foi levado em consideracao também, as provas de abusos
cometidos durante esses periodos da Republica, principalmente o avanco de
um suposto desenvolvimento da regiao onde se concentravam mais
comunidades indigenas. As promessas de nao demarcacao de terras a que tém
direito, recentemente o entdo candidato a presidente no pleito de 2018,
afirmou que ndo demarcaria as terras a que os povos originarios possuem
direitos, (Augusto, 2020), permitindo, inclusive, que continuassem com as
invasoes e mortes de indigenas, principalmente da etnia Yanomami. Para José
Afonso da Silva (2018, p. 17 - 42), “0 documento que deu inicio e marcou o
tratamento juridico dos direitos dos indios sobre suas terras foi a Carta Régia
de 30 de julho de 1611 promulgada por Felipe III”. Seria esse entao o efetivo
marco temporal que reconheceu os direitos originarios dos indigenas sobre as
terras que ocupavam (Silva, 2018, p. 17 - 42).

A ocorréncia de uma continuidade historica a respeito da defesa das
terras aos indigenas se deu com a Constituicao de 1934, que acolheu, como
vimos, a tese do Indigenato quando dispdés em seu art. 129 que “sera
respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem

permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”. As

7 O principal critério para a definicao do fato indigena foi chamado “marco temporal”, o qual
o Min. relator, Ayres Brito, definiu como “chapa radiografica”, ao passo que o Min.
Lewandowski denominou-o “fotografia do momento” (Ramos, 2022, p. 538)



constituicoes que sucederam a Constituicao de 1934, deram continuidade
nessa tese que foi reafirmada pela Constituicao de 1988 (Silva, 2018, p. 17 -
42). Além do impacto da negativa da tese do marco temporal, os indigenas nao
possuiam até entao, voz para a participacdo nos processos que discutiam e
selavam o destino das etnias, pois € conhecida a tutela estabelecida pelo
Estado para os indigenas, com a criacao do SPI e depois da FUNAI. No entanto,
para assegurar a participacao dos indigenas na discussao juridica sobre o
marco temporal, o Conselho Nacional de Justica editou a Resolucdo n.
454 /2022, estabelecendo diretrizes e procedimentos a serem adotados para
assegurar o pleno exercicio dos direitos dos povos originarios. Com essa
resolucao garantiu-se aos indigenas a participacao nos processos que afetam
seus direitos, bens ou interesses.

Ao garantir acesso ao judiciario de pessoas e povos indigenas, o CNJ
reafirma a necessidade de o Judiciario brasileiro fornecer condicoes aos
indigenas para lutarem por seus territorios e preservacao de suas vidas e
autodeterminar-se. A resolucao foi precisa em estabelecer o acesso dos povos
indigenas em todos os tramites dos processos, e “assegurar a
autoidentificacdo em qualquer fase do processo judicial, esclarecendo sobre
seu cabimento e suas consequéncias juridicas, em linguagem clara e
acessivel” (inc. I, do art. 3° da Resolucao 454 /2022). Com isso, fica afastada
as condicoes de tutela e a paternidade do Estado para com os indigenas,
inclusive com o afastamento da tutela exercida pela Funai. As condicdes da
autonomia indigena foram estabelecidas justamente para que se efetive a sua
participacao direta nos processos que digam respeito aos seus territorios.
Ainda, na mesma Resolucao 454 /2022, o CNJ estabeleceu a ampliacdo e o
respeito pela cultura indigena, pois determinou o “uso de linguagem clara e
acessivel, que assegure a compreensido dos atos processuais na lingua
portuguesa ou no idioma do indigena, traduzido por meio de intérprete,

escolhido preferencialmente dentre os membros da comunidade”.®

8 BRASIL. Tribunal Regional Federal. Secdo Judiciaria de Goias. Poder Judiciario conta com
novas diretrizes para garantir acesso dos indigenas a Justica. Disponivel em
https:/ /abrir.link/ZssAa. Acesso em 13 de jun. de 2023.



As decisoes judiciais devem ser urgentes, evitar violacoes dos direitos
como as invasoes, destruicdo e violéncia contra os indigenas, inclusive pelo
enorme desgaste das instituicoes de Estado, responsaveis por desenvolver e
implementar politicas indigenistas. As decisdoes da Corte podem ter seus
efeitos controversos, como efetivamente ocorre, principalmente com os
pedidos de vistas de alguns Ministros do STF,° que atrasam significativamente
o julgamento da acdo. Pode ser extraido dessas controvérsias que alguns
projetos de leis que tramitam no Congresso Nacional tentam regulamentar o
art. 231 da Constituicdo Federal no sentido de reconhecer da demarcacao, a
utilizacao e a gestdo das terras indigenas sem dialogos entre as esferas
interessadas, ao contrario ndo ha uma consulta prévia e consentimento dos
povos originarios. Exemplo de Projeto de Lei que contraria a Constituicao e a
historia das terras indigenas € o Projeto n. 490/2007, cuja proposta €
transferir ao Poder Executivo e ao Legislativo a competéncia para realizar
demarcacoes de terras indigenas. Segundo o texto que tramita na Camara dos
Deputados, a demarcacao sera feita mediante aprovacao de lei na Camara dos
Deputados e no Senado. A proposta também altera o Estatuto do Indio.
Entretanto, para analisar o assunto da demarcacao de terras indigenas exige-
se dos intérpretes um aprofundamento no constitucionalismo multinivel, ou
seja, deve-se romper com o principio da soberania e elevar a discussao e
protecao dos direitos humanos (Santana; Fachin, 2023). Evidente, o que esta
a ocorrer € uma proposta unilateral, sem o devido dialogo entre niveis de
exercicio dos direitos indigenas, “incluindo o constitucionalismo local e o
direito internacional dos direitos humanos para tratar das responsabilidades
internacionais relacionadas a demarcacado das terras indigenas no Brasil”
(Santana; Fachin, 2023).

Esses direitos a serem discutidos sao os direitos coletivos que devem
ser observados pelo legislador quando tratar de direitos a demarcacao de
terras indigenas, conforme o art. VI, da Declaracdo Americana sobre os

Direitos dos Povos Indigenas, pois, “os povos indigenas tém os direitos

9 VIVAS, Fernanda; FALCAO, Marcio. Mendonca pede vista e adia julgamento sobre marco
temporal na demarcacao de terras indigenas. 7 de junho de 2023. https://abrir.link/qfegM.
Acesso em 13 de jun. de 2023.



coletivos indispensaveis para sua existéncia, bem-estar e desenvolvimento
integral como povos”. A decisao da Corte Interamericana, hoje, contribui para
a discussao sobre os direitos dos povos originarios e “a necessidade de
garantir sua protecao e participacao efetiva na tomada de decisoes que afetam
seus territorios e modos de vida” (Santana; Fachin, 2023). Nesse mesmo Viés,
Marcos Cesar Botelho (2009, p. 161-183) leciona que “a Corte Interamericana
de Direitos Humanos, na decisao no caso Awas contra o governo da Nicaragua,
reconheceu que a relacao das comunidades indigenas com a terra implica a
preservacao da cultura e da vida espiritual desses povos”. O indigena tem
direito nato a terra. A protecao a esse direito € da Unido, da mesma forma que
protege o direito a propriedade privada do branco rico e do grande proprietdario
de terra, a omissao estatal torna o Estado genocida. Necessario, dessa forma,
criminalizar quem se omite beneficiando invasores e exploradores das terras

originarias do povo originario.1°

5 O RENITENTE ESBULHO: A OCUPACAO FiSICA

O esbulho que se comete contra os indigenas ha séculos comeca a ter
um marco indesejavel que foi criado pelo STF quando, em uma decisao,
resolveu desenvolver a tese do renitente esbulho. Inicialmente, € importante
salientar que nao se pode falar em posse de terras indigenas como um conceito
fundado no direito civil, isso por ser a posse de uma terra ocupada por
indigena uma posse nata, ou, nas palavras de Victor Nunes Leal, por nao se
tratar exatamente de uma propriedade individual, mas por nao estar em jogo,
“propriamente, um conceito de posse, nem de dominio, no sentido civilista dos
vocabulos” (Cunha; Barbosa, 2018, p. 14). Como a posse dessas terras foi
denominada como posse constitucional, ndo podem ser motivos de disputa e
muito menos de perda da posse por parte dos indigenas. Além dessa posse

estar protegida por dispositivo constitucional, sao terras de propriedade da

10 Esse reconhecimento dos direitos de protecdo a vida dos indigenas, a “sua organizacao
social, costumes, linguas, crencas e tradicoes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam" (art. 231 da CF/88), nao pode “ser ela confundida com o dever que
tem o Estado de proteger a vida e a integridade fisica dos indios, dever nédo restrito a estes,
estendendo-se, ao revés, a todas as demais pessoas”, segundo o Ministro Ilmar Galvao, no HC
79.530 de 16-12-1999.



Unidao que nao permite sejam propriedades e posse a quem a propria Uniao
nao as destina. Deborah Duprat (2018, p. 49) afirma “que a partir de 1934, s6
se presta a desqualificar uma area como indigena se ela foi voluntaria”. Neste
caso, continua a expor Deborah Duprat (2018, p. 49), “o esbulho, ato contrario
a Constituicao e as leis, nao pode ter aptidao de neutralizar um direito, mesmo
com o passar do tempo”. Observamos, como antes mencionado, que as terras
destinadas aos indigenas sao de propriedade da Unido e destinadas a protecao
das etnias, se houver disputa de posse, com uma oposicao entre direitos,
quem invade terras publicas nao tem direito algum, conforme decisdo do
Ministro Eros Grau, do STF, na ACO 312/BA, de 24.9.2008.

No processo da Raposa Serra do Sol (Peticao 3.388 Roraima-STF),
mesmo o STF tendo acatado a tese do marco temporal e da tradicionalidade
da ocupacao, houve um reconhecimento explicito de uma excecao gravosa
chamada “renitente esbulho”. Essa excecao estabelece que, se na época da
promulgacao da CF/88, os indios que nao ocupavam a terra porque dela
haviam sido expulsos em virtude de conflito possessorio, considera-se que eles
foram vitimas de esbulho e, dessa forma, essa area sera considerada terra
indigena para os fins do art. 231, da CF/88. Com essa protecao constitucional,
o Ministro Edson Fachin no (STF - Recurso Extraordinario 1.017.365 Santa
Catarina), entendeu que “a tradicionalidade da posse nativa, no entanto, nao
se perde onde, ao tempo da promulgacao da Lei Maior de 1988, a reocupacao
apenas nao ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de nao indios”.
A comunidade que foi forcada a deixar suas terras por violéncia de posseiros
e invasores, ocorrendo o renitente esbulho, nao perde a posse nativa. Assim
afirma o Ministro Ayres Britto “ao referir-se as comunidades indigenas que
foram forcadas a deixar as suas terras por terem sido alvo de diversas
modalidades de violéncia —, que “a tradicionalidade da posse nativa, no
entanto, ndo se perde onde, ao tempo da promulgacao da Lei Maior de 1988,
a reocupacao apenas nao ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de
nao-indios”.1! Sabe-se dos varios conflitos entre as comunidades indigenas e

entre partes dos nao indigenas, envolvendo terras ocupadas por muito tempo,

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal - STF - Recurso Extraordinario 1.017.365 Santa
Catarina.



pode determinada etnia perder o dominio. Entretanto, segundo André de
Carvalho Ramos (2022, p. 539), no caso de esbulho, podem ocorrer duas

«

situacoes: “a) a dos chamados aldeamentos extintos, nos quais a ocupacao
por parte de nao indios levou a morte e desaparecimento da comunidade
indigena” e “b) a de terras sujeitas a “renitente esbulho”, nas quais a ocupacao
e titulacao privadas das terras indigenas gerou a expulsao das comunidades
indigenas que, contudo, resistem e mantém o desejo do retorno”.

Com relacao aos aldeamentos extintos, André Carvalho Ramos (2022,
p. 539), ensina que “a Sumula n. 650 do Supremo Tribunal Federal estabelece
que: “os incisos I e XI do art. 20 da Constituicdo Federal ndo alcancam terras
de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado
remoto”. Em vista da simula n. 650, areas de aldeamento extinto nao causam
controvérsia, pois pode ser uma area densamente urbanizada como a cidade
de Sao Paulo (Ramos, 2022, p. 539). Ja sobre o renitente esbulho pode ser em
sentido amplo ou estrito. No primeiro caso, deve existir um titulo oficial em
nome de pessoas nao indigena ou reconhecimento da presenca de um
estranho na terra “para gerar o afastamento in loco da comunidade indigena”
(Ramos, 2022, p. 539). Nesse caso, os indigenas que perderam suas terras
permanecem “nas proximidades, em intensa situacdo de vulnerabilidade,
inclusive sendo usada como mao de obra barata” (Ramos, 2002, p. 539). A
comprovacao do renitente esbulho ocorrera por conta de “avaliacao
antropologica, que conta com estudos transdisciplinares para tanto (de origem
étnico-historica, sociolégica, geografica, cartografica, ambiental etc.) (Ramos,
2022, p. 539). O renitente esbulho em sentido estrito, “exige situacdo de
efetivo conflito possessorio que, mesmo iniciado no passado, ainda persista
até a data da promulgacao da CF/88 (marco temporal), sendo provado por (i)
circunstancias de fato ou, pelo menos, (ii) por uma controvérsia possessoria
judicializada” (Ramos, 2022, p. 539). A escravidao moderna dos indigenas
redunda, sempre, daquele com capacidade economica e politica acima de
todos, por isso, o Ministro Lewandowski, afirmou, sobre a participacao do

agronegocio no esbulho das terras indigenas, que “o agronegocio quer isso



mesmo: expulsa os indios e depois os contrata como boias-frias. E assim que

esta acontecendo no Brasil todo”.12

6 CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo deste artigo, explorou-se a transicao do indigenato para
formas contemporaneas de escraviddo, tracando uma linha continua de
violéncia e resisténcia na luta pela terra indigena. As evidéncias apresentadas
revelam que, apesar das mudancas nas leis e nas estruturas sociais, os povos
indigenas continuam a enfrentar desafios significativos que remetem as
injusticas historicas. A resisténcia indigena, embora muitas vezes
subestimada, tem sido uma forca poderosa contra a opressao. Suas
estratégias de luta, que combinam conhecimento tradicional e mobilizacao
moderna, sdo um testemunho de sua resiliéncia e determinacao em preservar
sua identidade cultural e direitos territoriais.

Percebe-se que os povos originarios sobrevivem com a existéncia de
territorio demarcado e que possam cultivar seus alimentos, cultuar seus
deuses, suas crencas e seus costumes e que nao sejam despojados e alijados
de suas conquistas, tal como analisado por Marcos Cesar Botelho (2009, 161-
183) “neste sentido, o § 2° do artigo 231 torna clara essa situacao proporcionar
aos povos indigenas a posse das terras e o usufruto das riquezas naturais que
ali possam ser encontradas”. Por isso, retirar as terras dos povos originarios
€ condena-los a morte, é a extincao das comunidades, como afirma Samia
Roges Jordy Barbieri (2021, p. 63): “a extincdo das comunidades indigenas
tem causas variadas, indo desde o genocidio, até ao desrespeito por seus
valores culturais e pela expulsao de suas terras, e também pelo etnocidio,
quando sao impossibilitados de viver de acordo com seus valores culturais,
obrigados a cultura do colonizador...”

A importancia da terra e de um territério demarcado para o povo
originario € uma questao de direitos humanos fundamentais, pois a invasao
de suas terras demarcadas fere a dignidade e a igualdade. E como os direitos

humanos fundamentais sao reconhecidos pelo Estado, acatar a tese do marco

12 BRASIL — Supremo Tribunal Federal — STF. RMS 29.087, rel. p/ ac. Min. Gilmar Mendes,
Segunda Turma, DJe de 14-10-2014, voto vencido do Min. Ricardo Lewandowski



temporal havera um retrocesso aos direitos seculares estabelecidos. As
reservas indigenas sdo consideradas sagradas e possuem significado histérico
para os povos que as habitam. As terras que abrigam a reserva servem para a
economia da tribo, relevando que a economia é coletiva e nunca é
individualiza, pois entendem que a terra e o fruto que dela nasce sao bens
coletivos.

Este artigo destaca a necessidade urgente de reconhecer e apoiar a
soberania indigena como um passo critico para desmantelar as estruturas de
poder que perpetuam a escraviddo moderna. Somente através de um
compromisso coletivo com a justica social e a igualdade poderemos comecar
a reparar os danos do passado e construir um futuro onde os direitos dos

povos indigenas sejam integralmente respeitados e protegidos.
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