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Resumo

Em setembro de 2023, o STF julgou improcedente o Recurso
Extraordinario n® 1017365, que tratava da aplica¢ao da tese do Marco
Temporal, segundo a qual os direitos possessorios indigenas so seriam
reconhecidos se houvesse ocupagao fisica das terras em 5 de outubro
de 1988. O artigo analisa os votos dos ministros André Mendonga e
Cristiano Zanin a partir do marco tedrico da Decolonialidade, destacando
como discursos coloniais persistem na construcao juridica. A Teoria do
Indigenato, que reconhece direitos originarios indigenas, contrapoe-
se a Teoria do Fato Indigena, que fundamenta o Marco Temporal. A
pesquisa revela que o julgamento reflete ideais eurocéntricos, perpetuando
estruturas coloniais de dominagao e subjuga¢ao dos povos indigenas.
A analise discute o impacto do Marco Temporal na ancestralidade e
territorialidade indigena, utilizando metodologia de analise de discurso e
revisao bibliografica e jurisprudencial para compreender a continuidade

da colonialidade no direito brasileiro.

Abstract

In September 2023, the Brazilian Supreme Court (STF) ruled against
Extraordinary Appeal No. 1017365, which addressed the application
of the Time Frame thesis, according to which Indigenous land rights
would only be recognized if there was physical occupation of the territory
on October 5, 1988. This article analyzes the votes of Justices André
Mendonga and Cristiano Zanin through the lens of Decoloniality,
highlighting how colonial discourses persist in legal constructions. The
Indigenato Theory, which acknowledges Indigenous rights as original,
contrasts with the Indigenous Fact Theory, which supports the Time
Frame thesis. The research reveals that the ruling reflects Eurocentric
ideals, perpetuating colonial structures of domination and subjugation
of Indigenous peoples. The analysis discusses the Time Frame thesis’s
impact on Indigenous ancestry and territoriality, employing discourse
analysis methodology and a review of bibliographic and jurisprudential

sources to understand the continuity of coloniality in Brazilian law.
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Introducdo

Em 2009, o Supremo Tribunal Federal julgou de forma inédita uma agao
em favor da demarcagao da terra indigena Raposa Serra do Sol, situada
no nordeste do estado de Roraima. Quatorze anos depois, o Supremo
Tribunal Federal voltou a pautar outro caso emblematico envolvendo as
terras indigenas Xokleng, Kaingang e Guarani, em busca de descortinar
pontos em relagdo a interpretagdo do direito indigena sob as terras
que ancestralmente sdo ocupadas por povos indigenas no territorio
brasileiro. Essa a¢do, denominada como Recurso Extraordinario n.°
1017365, mesmo que decorrente de um caso concreto, representa um
ponto paradigmatico para as demarcagbes indigenas vindouras e para a
construg¢do de um futuro possivel de desenvolvimento fisico e subjetivo

dos povos originarios.

O Recurso Extraordinario n.° 1017365, coloca em conflito duas teorias
sobre a abrangéncia e a interpretacao do art. 231 da Constitui¢ao Federal,
que trata do reconhecimento e prote¢do dos direitos indigenas sob suas
terras. A Teoria do Indigenato e a Teoria do Fato Indigena estao em
polos opostos no entendimento da posse indigena, visto que a primeira
reconhece o direito indigena como originario e congénito (Mendes
Junior, 1912), ao passo que a segunda prevé que o direito dos povos
indigenas sob suas terras decorre da ocupagao desses locais na data da
promulgag¢ao da Constitui¢ao Federal, dia 05 de outubro de 1988 (Brasil,
2009, p. 7). A Teoria do Fato Indigena, suscitada e destacada com maior
significancia no caso Raposa Serra do Sol, foi diretamente responsavel
pelo desenvolvimento da Tese Juridica do Marco Temporal, que propde
apenas a demarcagao de terras indigenas ocupadas por povos originarios

na data da promulgac¢ao da Constitui¢ao Federal (Brasil, 2009, p. 381).

A constitucionalidade da tese do Marco Temporal é o ponto central
do julgamento e analise do Recurso Extraordinario n.° 1017365 pelo
Supremo Tribunal Federal. Em 20 de setembro de 2023, a Tese Juridica
do Marco Temporal foi considerada inconstitucional pelo Supremo
Tribunal Federal, em detrimento de uma interpretacao do art. 231
da Constituicao Federal convergente a Teoria do Indigenato (Cunha,
2009). Entretanto, a luta e resisténcia indigenas contra a defini¢ao
temporal para o reconhecimento do direito originario sobre as terras que
ocupam de maneira ancestral, nao se findou, ja que houve a apresentagao
e votagdo do Projeto de Lei (PL) n.° 2903/2023 pelo Congresso
Nacional, visando a regulamentagao legislativa do Marco Temporal para
demarcagdo das terras indigenas (Brasil, 2023)%. Diante dessa auséncia
de resolugao sobre os direitos originarios das terras indigenas, juntamente

com as possibilidades futuras de restricao de direitos indigenas e de
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seus territorios, advém a necessidade desse ensaio em busca de clarificar as potenciais
consequéncias do Marco Temporal e como essa tese juridica pode ser analisada por meio
de uma otica que ressalta a historia colonial brasileira e as recorrentes violagoes fisicas e

subjetivas aos direitos humanos.

Logo, esse artigo objetiva a analise dos votos dos ministros do Supremo Tribunal Federal
(STF), André Mendonga e Cristiano Zanin, por meio do marco tedrico da Teoria
Decolonial, em busca de evidenciar como nog¢oes de colonialismo e colonialidade podem
estar permeando as interpretagdes constitucionais sobre os direitos possessorios dos povos
indigenas no Brasil. Assim sendo, a analise intentada por esse trabalho é orientada pelo
exame dos discursos e argumentos utilizados em votos posicionados de forma antagonica
na arena de disputa sobre a constitucionalidade do Marco Temporal. Essa analise ocorre
por meio da adoc¢ao de uma odtica que evidencia as consequéncias do passado colonial e
da manutencao contemporanea de ideais colonialistas na constru¢ao de conhecimentos,
caracterizagbes, imaginarios, direitos e costumes sobre povos indigenas brasileiros. A
escolha dos votos a serem analisados decorre de uma busca por analisar interpretagoes
e argumentagoes opostas sobre a Tese Juridica do Marco Temporal, em uma tentativa
de entender a abrangéncia da aplicagdo de conceitos relacionados a colonialidade,
colonialismo e modernidade tanto nos argumentos da constitucionalidade quanto da

inconstitucionalidade do Marco Temporal.

Em face desse objetivo principal, o trabalho adota um desenvolvimento analitico que visa
entender a transposi¢do do discurso ocidental hegemonico dos direitos humanos para
as ex-colonias, ressaltando como o processo de colonizagdo promoveu a imposi¢ao de
conceitos e nogoes que se relacionam exclusivamente com as experiéncias e construgoes
eurocéntricas. Em face da analise da difusao do discurso hegemonico dos direitos
humanos ante ao desenvolvimento do controle colonial e a produ¢ao da modernidade,
esse trabalho busca entender profundamente as consideragoes e argumentos utilizados
pela Teoria Decolonial, mais precisamente os olhares criticos que essa teoria realiza sobre
essa construgao predominante dos direitos humanos. Esse objetivo encontra justificativa
na necessidade de entender que a Tese Juridica do Marco Temporal e as demais violagoes
direcionadas aos direitos indigenas nao sao construgdes contemporaneas, de modo que
ainda durante a vigéncia do pacto colonial, a constru¢ao dos direitos humanos refletiu

padroes encontrados no Ocidente, nao no restante do sistema-mundo.

Em uma analise que interliga passado e presente, a preocupagio deste trabalho se fixa
no futuro dos povos originarios no Brasil, esse vir-a-ser nao se singulariza a existéncia
e a sobrevivéncia originarias, mas se preocupa com o reconhecimento da confluéncia
entre indigenas, territorialidade, ancestralidade e direitos humanos. Mesmo que a tese
do Marco Temporal tenha sido considerada inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal, os vestigios da colonialidade e as marcas das violagoes permanentes aos direitos

indigenas ainda ameagam a possibilidade de um futuro ancestral.

Este trabalho utiliza a metodologia de analise de discurso para interpretar e analisar

os votos dos ministros André Mendonga e Cristiano Zanin no julgamento do Recurso
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Extraordinario n.° 1017365. A escolha por essa metodologia de pesquisa adveio do
anseio em entender o significado dos textos, compreendendo a linguagem como meio de
mediagdo entre o homem e o ambiente social e natural que o cerca (Orlandi, 2012). Ou
seja, a analise de discurso estipulada por esse trabalho, preocupa-se em compreender os
efeitos dos votos proferidos no Supremo Tribunal Federal enquanto linguagem socio-
culturalmente situada e temporalmente determinada. Em adi¢ao ao método da analise do
discurso, também sao adotados os métodos de analise bibliografica e jurisprudencial para

ser possivel examinar os votos com fulcro na Teoria Decolonial.

I. A "invencdo” dos direitos humanos na modernidade

Os estudos sobre direitos humanos sdo reiteradamente vinculados as revolugdes e aos
movimentos liberais protagonizados por e em paises especificos do mundo. Lynn Hunt,
historiadora e pesquisadora estadunidense, no livio “A inven¢ao dos direitos humanos:
uma historia”, trilha o advento dos direitos humanos sob a ocorréncia da Declaracao de
Independéncia Americana (1776), da Declara¢ao dos Direitos do Homem e do Cidadao
(1789) e também da Declara¢ao Universal dos Direitos (1948) que ocorreram séculos depois,
evidenciando que os trés documentos consideram os direitos humanos como naturais e
autoevidentes. A no¢ao de autoevidéncia se relaciona com os ideais iluministas de igualdade
entre homens e de inalienabilidade dos direitos, inaugurando a constru¢ao da nogao de

homem como semelhante, livre e independente para tomar decisoes (Hunt, 2009).

Lynn Hunt questiona o carater autoevidente dos direitos humanos, visto que se a igualdade
dos direitos humanos era tao autoevidente porque era necessario a sua declara¢ao? Para
ela, a “reivindicagao de autoevidéncia se baseia em tltima analise num apelo emocional:
ela é convincente se ressoa dentro de cada individuo” (Hunt, 2009, p. 24), em um
processo de constru¢do da empatia entre as pessoas, pavimentando a separagdo entre
0 “eu” e o “outro” A autora delineia a resposta da pergunta por meio do paradoxo da
autoevidéncia sob a justificativa de que a construg¢ao dos direitos humanos foi um processo

de materializagcao de um sentimento interior em relagao aos outros e em relagao a si como

um individuo autonomo (Hunt, 2009). Nesse sentido:

O que sustentava essas noc¢bes de liberdade e direitos era um conjunto de
pressuposi¢oes sobre a autonomia individual. Para ter direitos humanos, as pessoas
deviam ser vistas como individuos separados que eram capaz.es de exercer um
julgamento moral independente; como dizia Blackstone, os direitos do homem
acompanhavam o individuo “considerado como um agente livre, dotado de
discernimento para distinguir o bem do mal”. Mas, para que se tornassem membros
de uma comunidade politica baseada naqueles julgamentos morais independentes,
esses individuos autonomos tinham de ser capazes de sentir empatia pelos outros.
Todo mundo teria direitos somente se todo mundo pudesse ser visto, de um modo
essencial, como semelhante. A igualdade ndo era apenas um conceito abstrato ou
um slogan politico. Tinha de ser internalizada de alguma forma (Hunt, 2009, p.
25-20).

Dessa forma, a observagao da autoevidéncia dos direitos decorrentes de revolugoes e eventos
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liberais no século XVI, ressaltam caracteristicas imprescindiveis para a constru¢ao da nog¢ao

hegemonica dos direitos humanos, quais sejam, a autonomia, a igualdade e a empatia.

A autonomia individual e a igualdade podem ser observadas a partir da nog¢ao de que
os direitos humanos estavam na esséncia universal do homem, atributos inalienaveis e
naturais na constru¢do do individuo. O reconhecimento da autonomia individual como
parte fundamental dos direitos humanos, condicionou-se a observag¢ao da racionalidade,
em um mundo que ja caracterizava pessoas como dependentes morais, portanto nao-
individuos e nao-detentores de direitos humanos (Hunt, 2009). Nesse sentido, Lynn Hunt
define a autonomia dos direitos humanos como formada pela “capacidade de raciocinar e a
independéncia de decidir por si” (Hunt, 2009, p. 26), de modo que ambas as possibilidades

deveriam estar presentes para que houvesse a consideragdo do ser como moralmente

autonomo, uma nogao ja excludente para determinados grupos sociais. Posto isso:

As criangas e aos insanos faltava a necessaria capacidade de raciocinar, mas
eles poderiam algum dia ganhar ou recuperar essa capacidade. Assim como as
criangas, os escravos, os criados, os sem propriedade e as mulheres nao tinham a
independéncia de status requerida para serem plenamente autonomos. As criangas,
os criados, os sem propriedade e talvez até os escravos poderiam um dia tornar-
se autdbnomos, crescendo, abandonando o servigo, adquirindo uma propriedade ou
comprando a sua liberdade. Apenas as mulheres ndo pareciam ter nenhuma dessas
opgdes: eram definidas como inerentemente dependentes de seus pais ou maridos.
Se os proponentes dos direitos humanos naturais, iguais e universais excluiam
automaticamente algumas categorias de pessoas do exercicio desses direitos, era
primariamente porque viam essas pessoas como menos do que plenamente capazes
de autonomia moral (HUNT, 2009, p. 26-27).

Quanto a empatia, ela advém da necessidade de formar uma comunidade e uma ideia
comum de que cada parte que a compdem reconhece semelhancas entre si (Hunt, 2009). A
empatia se pauta na imaginagao de que as pessoas s2o como as outras, tanto na aparéncia,
quanto na capacidade de pensar ou nas experiéncias compartilhadas. Vale ressaltar que s6
por meio da constru¢ao da nogao de empatia com o “outro” que houve a possibilidade de

conceber os individuos como iguais, autonomos e independentes (Hunt, 2009).

Essas caracteristicas expoem os direitos humanos como decorrentes do cumprimento
de critérios da existéncia do ser, evidenciando conceitos de universalidade e igualdade
falhos, pois, a 16gica dos direitos humanos afirmou a desigualdade entre quem ¢ individuo
detentor de racionalidade e quem nao é. Em uma “constru¢ao que difunde uma concepg¢ao
historica parcial, elevando-se ao nivel universal”, conforme definido por Lucas Fagundes e

Andriw Loch (2020, p. 75).

Sobre o carater universal dos direitos humanos, Hunt, ao analisar a significagao imediata
das Declaragoes em face do paradoxo da autoevidéncia, ressaltou que no momento de
ebuli¢ao dos direitos humanos pré-declaragao nos Estados Unidos e na Europa, “havia
duas linguagens dos direitos humanos no século XVI: uma versao particularista (direitos
especificos de um povo ou tradi¢do nacional) e uma universalista (os direitos do homem
em geral)” (Hunt, 2009, p. 116). Essas versoes, em especial nos Estados Unidos,

compuseram documentos diferentes sobre direitos humanos, visto que a linguagem
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universalista foi proclamada na Declaragao de Independéncia de 1776, ja a Constitui¢ao
de 1787 e a Bill of Rights de 1791 proclamou-se a garantia dos direitos humanos apenas
aos estadunidenses (Hunt, 2009).

Nesse sentido, a constru¢ao universalista s6 se mostrou como uma vertente predominante
dos direitos humanos apos a busca pela independéncia dos Estados Unidos, porque “nao
podiam contar meramente com os direitos dos ingleses nascidos livres, caso contrario,
estariam querendo uma reforma e ndo a independéncia” (Hunt, 2009, p. 120). Ou seja, para
que ocorresse o0 rompimento com a soberania inglesa, pretendida pelos estadunidenses, os
direitos humanos universais proporcionaram um fundamento mais razoavel. A Declara¢ao
de Direitos da Virginia, ressoou os direitos dos homens de todo o mundo como meio de
alcangar objetivos, mesmo que tenha sido precedida de movimentagbes particularistas
dos estadunidenses, o documento foi um importante modelo para o resto do mundo

ocidental, especialmente Gra-Bretanha e Franga.

Na esteira do estudo sobre a invenc¢ao dos direitos humanos, ¢ imprescindivel observar as
analises e teorias construidas por Norberto Bobbio sobre a caracterizagao e composi¢ao dos
direitos humanos. O autor evidenciou os direitos humanos como decorrentes de diversas
demandas e necessidades para a formatagdo de um cenario propicio a positivagao da
Declaragao Universal dos Direitos Humanos em 1948. Nesse sentido, o autor defende que
os direitos humanos sao construgdes historicas, fundamentadas “em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdade contra velhos poderes, e nascidos de

modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas” (Bobbio, 2004, p. 25).

No que se refere a defini¢ao dos direitos humanos, Bobbio defende a historicidade dos
direitos humanos, ou seja, que ndo basta que sejam naturais a todos os individuos, devem
ser decorrentes de lutas sociais em um processo historico de reconhecimento dos direitos
humanos como parte intrinseca do ser. Entre as caracterizacdes enunciadas por Bobbio
no livro “A Era dos Direitos” os direitos humanos sao observados como heterogéneos,
complementares, herméticos porque podem ser ampliados e indispensaveis para assegurar
a dignidade, igualdade e liberdade (Bobbio, 2004).

Segundo Norberto Bobbio, os direitos humanos, além de serem produtos da historia,
sao oriundos do inicio da idade moderna concomitantemente com o desenvolvimento
da concepgao individualista da sociedade, portanto se estruturando como indicadores
do progresso historico (2004, p. 2). Nesse sentido, o surgimento dos direitos humanos
é relacionado com avango do liberalismo, sendo a Declaragao Universal dos Direitos
Humanos a consolida¢ado de um movimento liberal iniciado com a Declaragao de Direitos
dos Estados Unidos e com a Revolugao Francesa, um processo continuo “da concep¢éao
individualista da sociedade que procede lentamente, indo do reconhecimento dos direitos
do cidaddo de cada Estado até o reconhecimento dos direitos do cidadao do mundo”
(Bobbio, 2004, p. 4).

Essa nocao levantada por Bobbio sobre a vinculagdo entre direitos humanos e

individualismo, ressalta uma visao predominantemente ocidental que, em suma, reforca
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o mundo ocidental como um /ocus de enunciacao dos direitos humanos, conquistados
através das lutas e movimentos ocidentais. Para mais, esse discurso se filia a no¢ao de
racionalidade moderna, ou seja, observa os direitos humanos como decorrentes exclusivos
da esséncia universal de cada individuo que o possibilita realizar escolhas racionais
autonomas, afirmar sua superioridade em relagao aos demais e compartilhar semelhancas

com outros individuos (Bragato, 2014). Por conseguinte, Bragato aduz:

Sobre a questao acerca do que define o homem, ou seja, sobre a natureza
profundamente nao historica dos seres humanos, Rorty observa que nao tem sido
outra a resposta padrao senao a racionalidade, um atributo que transforma em seres
capazes tanto de conhecer quanto de sentir. Assim, a explicacdo corrente para a
existéncia de uma dignidade humana tornou-se largamente baseada na crenga em
uma esséncia universal do homem, que pertence e é atributo de cada individuo: a
racionalidade (Bragato, ano, p. 207-208).

A observagao dos direitos humanos como decorrentes da razao humana expoe um cenario
em que o homem ¢é superior a os demais seres e o centro natural de um universo que
garante o exercicio das liberdades, mas ndo impdem limites (Bragato, 2014). O lado
empirico do entendimento dos direitos humanos, os ressalta como a experiéncia politica

da liberdade e meio de autorrealizagdo e conhecimento pessoal (Douzinas, 2009).

Sob esse viés, nao ha como se furtar da analise de que desde as grandes declaragoes,
sob o amparo da racionalidade e universalidade, determinados grupos sociais foram
apartados tanto na caracteriza¢ao de ser humano como também de detentor de direitos
humanos. Nesse sentido, Immanuel Wallerstein argumenta que os conceitos de
democracia e direitos humanos, construidos sobre a no¢ao de superioridade eurocéntrica,
sao observados em uma perspectiva universal com o intuito de legitimar interveng¢oes do
ocidente (Wallerstein, 2007).

Esses mecanismos de dominag¢ao impostos ao resto do mundo como valores universais
da humanidade (Wallerstein, 2007), quando observados sob a otica da vivéncia e
sobrevivéncia historica dos povos originarios e o lugar desse grupo na concep¢ao de
ser humano, ¢é possivel asseverar que eles foram apartados da caracterizagdo de seres
humanos e de consequentemente detentores de direitos humanos, em prol da legitimagao
do processo de colonizagdo coordenado pelo ocidente. Destarte, Wallerstein destaca
como o processo de colonizagao encabegado pela Espanha sob as Américas, encontrou

justificativa nos ideais de racionalidade e poder:

No primeiro argumento Sepulveda afirma que os amerindios sao barbaros,
simplorios, iletrados e ndo instruidos, brutos totalmente, incapazes de aprender
qualquer coisa que nao seja atividade mecanica, cheios de vicios, cruéis e de tal tipo
que se aconselha que sejam governados por outros. A segunda diretiva propala que
os indios devem aceitar o jugo espanhol mesmo que ndo o queiram, como retificagao
[enmienda, emendentur] e puni¢ao por seus crimes contra a lei divina e natural com
o0s quais estao manchados, principalmente a idolatria e o costume impio do sacrificio
humano. Ja a terceira razdo deduz que os espanhois sao obrigados pela lei de Deus a
impedir o mal e as grandes calamidades [que os indios] infligiram, e que aqueles que
ainda nao estdo sob o dominio espanhol continuam hoje a infligir, a grande nimero
de pessoas inocentes sacrificadas aos idolos todos os anos. E o quarto argumento
afirma que o dominio dos espanhdis facilita a catequizagao crista ao permitir que os
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padres catolicos preguem sem perigo de serem mortos por governantes e sacerdotes

pagaos (Wallerstein, 2007, 33-34 p.).

A subjugagao dos povos originarios a categorias inferiores as concepg¢des de humanidade,
consequentemente a nao detentores de direitos humanos, evidencia um processo historico
de violagdo e deslegitimagao da existéncia, da cultura, das terras indigenas, dos habitos
e da possibilidade de vida plena aos povos originarios. Desde os processos colonizatorios
a contemporaneidade, o arcaboucgo tedrico e material dos direitos humanos se posiciona
sob a busca do desenvolvimento, mesmo que isso signifique o desrespeito epistémico e
estrutural do que seriam os direitos humanos dos povos originarios, negados sob a égide

de um universalismo parcial e de uma construgao racional incompleta do outro.

Logo, o desenvolvimento do discurso predominante dos direitos humanos como produtos
localizados das revolugoes liberais do Ocidente, enunciam direitos humanos fundados
na concep¢do do individuo em um processo de reconhecimento da razao intrinseca
ao ser humano, mas também de identificagdo da empatia em relagdo as caracteristicas
compartilhadas com os demais membros da sociedade. Entretanto, os aspectos da
racionalidade, igualdade e universalidades que circundam a concepgao dos direitos
humanos, conforme exposto anteriormente, repercutem uma distingdo continuada entre
quem desempenha o padrao de ser humano detentor de direitos humanos, produzido pelo
ocidente, e quem nao. Diante dessa falsa sensa¢ao de universalidade e racionalidade que
definem a figura do individuo a luz do discurso dos direitos humanos, a Teoria Decolonial
intenta esforgos na produgao de olhares criticos sobre a imposi¢ao violenta desse discurso
socio-temporalmente, localizado em territorios colonizados através das relagoes de poder

e dominag¢do desenvolvidas além da regéncia colonial (Bragato, 2014).

2. O pensamento decolonial e a desconstru¢cdo da
colonialidade

No final da década de 1990, estruturou-se um grupo de investigacao de Modernidade
e Colonialidade por pesquisadores e intelectuais sul-americanos em prol de desenvolver
criticas latino-americanas sobre a epistemologia dominante nas ciéncias sociais no século
XXTI (Ballestrin, 2013). O Grupo Modernidade/Colonialidade (M/C) buscava realizar
releituras sobre pontos historicos e problematicos, optando por um viés teérico decolonial
“para compreender e atuar no mundo, marcado pela permanéncia da colonialidade
global nos diferentes niveis da vida pessoal e coletiva” (Ballestrin, 2013, p. 1) Em
uma visao ampla, esses autores visavam a produgdo de teorias contra hegemonicas, ou
seja, o questionamento dos idearios dominantes impostos aos paises colonizados sobre
»

parametros de Modernidade e Colonialidade, por meio de uma perspectiva “desde abajo
(Escobar, 2017, p. 56).

Nesse sentido, Enrique Dussel sustentou que a Modernidade teve seu inicio com a chegada

de Cristovao Colombo em terras americanas, visto que a partir desse momento houve
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uma movimentagao epistemologica de uma Europa no Centro e desse novo continente,
qual seja, a América, na sua periferia (Dussel, 2000), um processo denominado pelo
autor como “deslizamento semantico” (Dussel, 2005, p. 1). Dussel, interpretou a chegada
dos portugueses aos territorios da América Latina como o marco inicial do processo
permanente de violagdes, subjuga¢ao e dominagao de povos e territorios latino-americanos

(Dussel, 2000). Esse processo de centralizagao eurocéntrico promoveu a secundarizagao

do restante do mundo, conforme Dussel observa:

O ano de 1492, segundo nossa tese central, € a data do ‘nascimento’ da Modernidade;
embora sua gestagdo — como o feto — leve um tempo de crescimento intra-uterino. A
modernidade originou-se nas cidades européias medievais, livres, centros de enorme
criatividade. Mas ‘nasceu’ quando a Europa pode se confrontar com o seu ‘Outro’ e
controla-lo, vencé-lo, violenta lo: quando pdde se definir como um ‘ego’ descobridor,
conquistador, colonizador da Alteridade constitutiva da propria Modernidade
(Dussel, 1993, p. 8).

Walter Mignolo, também integrante do grupo Modernidade/Colonialidade, reitera que
a modernidade é uma face indissociavel da colonialidade, ou seja, nao ha modernidade
sem a dominagdo continua nos diversos ambitos da vida (Mignolo, 2003). Nesse
sentido, colonialidade ¢é aquilo que se mantém, mesmo com o fim do colonialismo, é o
lado oculta da modernidade que se perpetua por uma dominagao continua decorrente
da persisténcia das relagdes de opressao (Quijano, 2005a). Sobre a relagdo entre

colonialidade e colonialismo:

Colonialidade nao significa 0 mesmo que colonialismo. Colonialismo denota uma
relagdo politico-economica, na qual a soberania de um povo reside no poder de
outro povo ou nagao, o que constitui tal nagdo como um império. Diferente dessa
ideia, a colonialidade se refere a um padrao de poder que emerge como resultado
do colonialismo moderno, mas que ao invés de estar limitado a uma relagdo formal
de poder entre dois povos ou nagdes, melhor se refere a forma como o trabalho, o
conhecimento, a autoridade e as relagdes intersubjetivas se articulam entre si através
do mercado capitalista mundial [...] (Maldonado-Torres 2007, 131).

Mignolo define a colonialidade como uma consequéncia oculta da modernidade, a fim de
que a “modernidade ¢ uma hidra de trés cabegas, embora s6 revele uma cabega: a retorica
de salvagao e progresso” (Mignolo, 2003, p. 23). Para Quijano, esse controle depreendido
pela Modernidade/Colonialidade se perfaz como segmento do novo padrao de poder do
mundo, caracterizado pela condensagao da hegemonia europeia por meio do exercicio da
dominagao da subjetividade, do conhecimento e da produgao do conhecimento (Quijano,
2005a). Na concepcao de Mignolo, o desenvolvimento da colonialidade ocorre em quatro
ambitos, o primeiro deles é o economico que da-se por meio da apropriagao de terras e
de mao de obra assalariada; o segundo é o ambito politico com o controle da autoridade,
o terceiro ¢ a esfera social que se perfaz com o controle sobre o género e a sexualidade e
o quarto ambito € o epistémico, onde ha o controle do conhecimento e da subjetividade
(Mignolo, 2007).

A colonialidade como sistema dominante de controle se ampara no desenvolvimento
capitalista, moderno e eurocéntrico, estruturado a partir da hierarquizag¢do racial

como maneira natural de interpretar os povos colonizados como subalternos (Quijano,



49

2005a). Esse processo de inferiorizagdo de povos nao-europeus teve o padrao ocidental
europeu como “ponto de chegada e como espelho futuro dos povos” (Quijano, 1992,
p. 76). O processo de dominagao e subalternizagdo dos povos nao-europeus aos moldes
eurocéntricos por meio da imposi¢do da modernidade, partiu da premissa de que os
povos encontrados na América eram barbaros e primitivos, sendo dever da Europa como
detentora do desenvolvimento e da superioridade, civilizar e educar esses povos aos
parametros ocidentais (Dussel, 2005). Assim sendo, a América ja foi invadida sob os
olhares eurocéntricos da primitividade e auséncia de desenvolvimento, conforme aborda
Quijano “os europeus geraram uma nova perspectiva temporal da historia e re-situaram os
povos colonizados, bem como a suas respectivas historias e culturas, no passado de uma

trajetoria historica cuja culminagdo era a Europa” (Quijano, 2005, p. 121).

O avango da Modernidade e, consequentemente, o desenvolvimento aos moldes da
colonialidade na sociedade se baseia no estabelecimento de relagcbes de dominagao, essa
assimetria de poder entre europeus e nao-europeus ¢ denominada por Quijano como
colonialidade do poder (Quijano, 2005a). O autor destaca que o desenvolvimento da

colonialidade perpassa pela constituicao de um padrao de dominagdo eurocéntrico e
moderno (Quijano, 2005a).

Colonialidade do poder é conceito que da conta de um dos elementos fundantes
do atual padrio de poder, a classificagdo social basica e universal da populagao do
planeta em torno da ideia de “raga” Essa ideia e a classificagdo social e baseada
nela (ou “racista”) foram originadas ha 500 anos junto com a América, Europa e
o capitalismo. E a mais profunda e perduravel expressio da dominagio colonial
e foram impostas sobre toda a populagao do planeta no curso da expansao do
colonialismo europeu. Desde entdo, no atual padrao mundial de poder, impregnam
todas e cada uma das areas de existéncia social e constituem a mais profunda e eficaz
forma de dominagéo social, material e intersubjetiva, e s@o, por isso mesmo, a base
intersubjetiva mais universal de dominagao politica dentro do atual padrio de poder
(Quijano, 2002, p. 4).

Assim sendo, a colonialidade do poder é decorrente da concepgao de caracterizagdes por
um processo de hierarquizagao da populagao com bases em conceitos de raga (Quijano,
2005a). Logo, a colonialidade do poder se define como uma estrutura intersubjetiva
universal de dominag¢do no amago do modelo de poder contemporaneo (Quijano, 2005a).

Posto isso, Quijano aduz:

1) a colonialidade do poder, isto é a idéia de ‘raga’ como fundamento do padrio
universal de classificagdo social basica e de dominagdo social; 2) o capitalismo,
como padrdo universal de exploragdo social; 3) o Estado como forma central
universal de controle da autoridade coletiva e 0 moderno Estado-nagdo como sua
variante hegemonica; 4) o eurocentrismo como forma hegemoénica de controle da
subjetividade/intersubjetividade, em particular no modelo de produzir conhecimento

(Quijano, 2002, p. 04).

A estrutura da colonialidade do poder tem como pressuposto intrinseco ao seu
desenvolvimento a necessidade de hierarquizar povos em escalas de superioridade e
inferioridade, sendo a raga o parametro utilizado para naturalizar essa separa¢do como

natural e biologica. Todo esse aparato de classificagdo em racgas encontra justificativa
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na ideia de legitimar politicas de subordinagao, controle e dominagao, sob o ideario de
que a Europa carregava o moderno, o novo, o cientifico e o conhecimento incontestavel
(Quijano, 2005). Mignolo e Moreno, apresentam o conceito de “matriz colonial de poder”
que € o exercicio do controle estruturado na visibilizacdo de determinados grupos em

detrimento da invisibilidade de outros (Moreno; Mignolo, 2012).

Além da colonialidade do poder, a colonialidade do ser e do saber também sao importantes
expoentes no entendimento sobre a permanéncia das relacoes de poder e dominagao
coloniais mesmo apods o fim do colonialismo. Maldonado-Torres define a colonialidade
do ser como o impacto gerado pela colonizagao na linguagem e no desenvolvimento da
subjetividade, tendo como impacto principal: a recusa do outro nao correspondente
ao padrao eurocéntrico (Maldonado-Torres, 2007). Restrepo e Rojas definem a
inferiorizagao como produtos essenciais da colonialidade do ser (Restrepo; Rojas, 2010).
Ja a colonialidade do saber, para o autor, é a reprodu¢do dos pensamentos coloniais
no conhecimento e nas epistemologias (Maldonado-Torres, 2007). Catherine Walsh
destaca que a colonialidade do saber delimitou o rol de conhecimentos passiveis de serem
validados, ao passo que promoveu um descarte e um apagamento dos conhecimentos dos

povos nao-europeus (Walsh, 2012).

A colonialidade como forga efetiva na construgao de relagdes de poder e dominacao
assimétricas resultou em um processo de categorizagao e hierarquiza¢ao que culminou nao
s0 na criagdo do “outro”, mas reafirmou diferengas entre subjetividades e saberes europeus
e nio europeus. Em busca de romper com a colonialidade em todas as suas espécies,
o grupo Colonialidade/Modernidade fomentou a constru¢ao de um pensamento latino-
americano decolonial como forma de ofertar releituras epistémicas, tedricas e politicas
capazes de transgredir com a permanéncia da colonialidade (Ballestrin, 2013). Mignolo
define o pensamento decolonial como “a energia que nao permite o funcionamento da
logica da colonialidade nem acredita nos contos de fadas da retorica da modernidade”
(Mignolo, 2011, p. 26-27). Ou seja, a decolonialidade tem como pressuposto o rompimento
emancipatorio com os ideais colonialistas, através do desenvolvimento de pensamentos e
nogoes locais (Mignolo, 2010).

Decoloniality necessarily follows, derives from, and responds to coloniality and
the on going colonial process and condition. It is a form of struggle and survival,
an epistemic and existence - based response and practice — most especially by
colonized and racialized subjects — Against the colonial matrix of power in all of its
dimensions, and for the possibilities of another wise (Mignolo; Walsh, 2018, p. 17).

Vale ressaltar que a proposta decolonial se difere da no¢ao descolonial porque a pretensao
da visdo decolonial nao é apenas desmantelar ou desfazer o mundo colonial. O objetivo da
decolonialidade é intentar um caminho de luta continua em prol tornar visiveis locais de
exterioridade e constru¢ao alternativa (Walsh, 2009). Assim sendo, o descolonial seria a
compreensao apenas de desfazer os impactos do colonialismo, ja o viés da decolonialidade

busca ofertar reflexdes diferentes sobre a realidade das comunidades subalternizadas

(Grosfoguel, 2007).
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Ao pensar a decolonialidade, ¢ possivel expandir as analises para o campo do exame
sobre os impactos do discurso hegemonico dos direitos humanos nos territorios
correspondentes as ex-colonias. Nesse sentido, em primeiro plano, é necessario entender
que o discurso contemporaneo e hegemonico dos direitos humanos é decorrente de um
projeto moral, juridico e politico, estruturado pela Modernidade Ocidental e que, apos
desenvolve-lo, transportou e incorporou o discurso ocidental dos direitos humanos no
resto do mundo. Portanto, o discurso hegemonico dos direitos humanos que permeia
a contemporaneidade nao se conecta com a racionalidade e com a vivéncia dos povos
nao-ocidentais (Bragato, 2014).

Nesse sentido, Bragato aduz que os direitos naturais do homem sao produtos da
construgdo da superioridade do sujeito racional sob povos nao-ocidentais, denominado
como amago do modelo antropocéntrico (Bragato, 2014). Portanto, o discurso ocidental
¢ entendido como um paradigma global de produ¢do de conhecimento, que se tornou
predominante (Lisboa, 2022). Essa produ¢ao de conhecimento, além de se estruturar
sobre uma nog¢ao de invisibiliza¢ao de parte da populagao, viabilizou “a constru¢ao de um
padrao de humanidade que nao foi capaz de acessar as multiplas possibilidades de seres
existentes” (Pires, 2020, p. 246).

A dominag¢ao de povos nao-europeus e a imposicao de uma superioridade europeia
por meio do controle colonial iniciou um movimento de descrédito a todos os outros
conhecimentos que nao fossem produzidos no Ocidente. Boaventura de Sousa Santos
denomina essa divisdo entre conhecimentos ocidentais e nao-ocidentais como linha
abissal (Sousa Santos, 2007), uma separacao entre a Europa como detentora do moderno
e do cientifico e os territorios nao-europeus como pautados na primitividade (Bragato,
2014). Diante dessa divisao, ¢ comum que os direitos humanos sejam observados apenas
por uma perspectiva limitada geograficamente a produgao europeia, um processo que nao
reconhece qualquer contribuicdo nao-ocidental na materializacdo de direitos humanos,

ou seja, uma constru¢ao da negagao da diversidade cultural. Fernanda Bragato explica:

Por outro lado, a génese europeia dos direitos humanos é um conceito chave para
consolidar o imaginario segundo o qual o Ocidente € o locus legitimo de enunciagao
e producao de conhecimento valido e legitimo. Isso porque reforga a ideia de que
apenas o Ocidente possui as condi¢oes para o estabelecimento destes direitos e que,
quando o resto da humanidade alcangar o mesmo estagio, estara apta a gozar os
mesmos direitos, o que esta no cerne do projeto homogeneizante de negagio da

diversidade cultural (Bragato, 2014, p. 218).

A construg¢ao do discurso hegemonico dos direitos humanos estruturado na negagao
da diversidade, expoe a face do multiculturalismo na constru¢ao ocidental dos direitos
humanos, porque a abordagem ocidental celebra a heterogeneidade das culturas, sem
expor as desigualdades nas relagoes de poder e dominagao (Bragato; Barreto; Silveira
Filho, 2017). Ou seja, ao passo que o discurso hegemonico dos direitos humanos é
fomentado sob a égide da universalidade, padrées de inferioridade cultural e étnico-
racial dos diferentes compdem a base do padrao ocidental de direitos humanos. Nesse
sentido, na conjuntura americana, o multiculturalismo opera através dos principios

dos direitos humanos como meios de superar o desafio da convivéncia de diversas
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identidades étnico-culturais e raciais em um Unico Estado. Entretanto, o fendmeno
da “inversao ideoldgica dos direitos humanos”, na qual pode ser a propria razao de
sua destrui¢ao quando seus titulares divergem da logica liberal-burguesa, destacando o

papel crucial da percepgdo e valoragdo da cultura na garantia desses direitos (Bragato;

Barreto; Silveira Filho, 2017, p. 42).

O desenvolvimento do discurso dos direitos humanos, a partir de uma visao decolonial,
destaca a interculturalidade como uma resposta possivel contra as abordagens
universalizantes dos direitos humanos. A proposta do interculturalismo em detrimento

do multiculturalismo ¢é diferenciada por Walsh, como:

Mientras que el multiculturalismo sustenta la produccion y administracion de la
diferencia dentro del orden nacional [liberal] volviéndola funcional a la expansion
del neoliberalismo, la interculturalidad entendida desde su significacion por
el movimiento indigena, apunta cambios radicales a este orden. Su afan no es
simplemente reconocer, tolerar ni tampoco incorporar lo diferente dentro de la
matriz y estructuras establecidas. Por el contrario, es implosionar desde la diferencia
en las estructuras coloniales del poder como reto, propuesta, proceso y proyecto; es
hacer reconceptualizar y re-fundar estructuras que ponen en escena y en relacion
equitativa logicas, practicas y modos culturales diversos de pensar, actuar y vivir.
Asl sugiere un proceso activo y permanente de negociacion e interrelacion donde
lo propio y particular no pierdan su diferencia, sino que tengan la oportunidad y
capacidad para aportar desde esta diferencia a la creacion de nuevas comprensiones,
convivencias, colaboraciones y solidaridades. Por eso la interculturalidad no es un
hecho dado sino algo en permanente camino, insurgencia y construccion. (Walsh,

2008, p. 141)

A asser¢ao de desenvolvimento da interculturalidade se empenha em reconstruir o Estado
por meio do estabelecimento de uma interagao intercultural no seio social (Walsh, 2008).
O objetivo da interculturalidade é promover a modificagao de estruturas e disposi¢oes
do poder que preservam a submissao e a dominagao dos povos, dos conhecimentos e das
vivéncias desde o colonialismo (Walsh, 2012). A interculturalidade adota uma perspectiva
de transgressao do discurso hegemonico sobre os direitos humanos, que se constroi por

meio de um conhecimento “outro” (Walsh, 2006).

Portanto, a interculturalidade como possibilidade de responder aos pontos e falhas
intrinsecos ao multiculturalismo, destaca um projeto critico de exposi¢ao da inumanidade
da racionalidade moderna/colonial como fomentadora de desigualdades, se posicionando
em prol de encontros e dialogos humanizantes entre as culturas (Bragato; Barreto; Silveira
Filho, 2017, p. 56). A constru¢ao de um discurso decolonial dos direitos humanas sob
as miradas da América Latina, evidencia a necessidade contemporanea de revelar as
estruturas intrinsecas da modernidade que colaboram para a manuteng¢ao das maltiplas
faces das relagoes de dominagao assimétricas, ao passo que se intenta a viabiliza¢ao de
um meio de rompimento com a logica moderna/colonial (Bragato; Barreto; Silveira Filho,

2017, p. 56).

Portanto, a construgao tedrica proposta pela vertente da Decolonialidade se perfaz
através do desenvolvimento de analises criticas e contra-hegemonicas sobre a expansao da

Modernidade, como fator preponderante para a permanéncia da colonialidade (Mignolo,
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2003). As observacgdes acerca da estabilidade das relagoes de poder e dominagao das
ex-colonias, iniciadas por meio da violéncia da invasao dos colonizadores e perpetuadas
através do controle fisico e subjetivo dos corpos, destacam o fim da regéncia dos
territorios mediante um Poder Colonial, mas evidenciam um processo de dominagao
e subalternizagdo pautado na relagdo centro/periferia (Dussel, 2005), que em suma
promove a caracterizagao racial como meio de exercicio da superioridade eurocéntrica

(Quijano, 2003).

Quando a Teoria Decolonial, é inserida em uma 6tica de analise mais restrita a observagao
do discurso hegemonico dos direitos humanos, examina-se que essa constru¢ao detém
o homem padrao ocidental como centro de proteg¢do, que s6 se desenvolve a partir do
apagamento de multiplos padroes de seres humanos (Bragato, 2014). Nesse sentido,
todo o aparato que compdem a nogao hegemonica dos direitos humanos reflete apenas
a perspectiva geograficamente limitada da produgao europeia, em um processo de
estabelecimento da desigualdade e da nao valoriza¢do da cultura dos diferentes como

amago do estabelecimento das relagdes de poder da Modernidade (Bragato, 2014).

Diante desse cenario de continuo apagamento da cultura, dos habitos, do conhecimento
e da existéncia de grupos sociais, alheios ao padrao eurocéntrico ocidental, faz se possivel
utilizar a interpretagdo Decolonial dos direitos humanos como meio de entender os
argumentos utilizados para o reconhecimento da propriedade comunitaria indigena no
Brasil, em um processo de identificagao de argumentos da colonialidade como garantidores
da permanéncia da exclusao das possibilidades indigenas de exercer seus direitos sobre as

terras que ancestralmente ocupam.

3. Atesejuridica do marco temporal sob a perspectiva
decolonial

O Recurso Extraordinario n.° 1017365, foi iniciado por meio de uma agfo de reintegragdo de
posse ajuizada pela Fundagao do Meio Ambiente de Santa Catarina (FATMA), denominada na
contemporaneidade como Instituto do Meio Ambiente de Santa Catarina (IMA), em margo de
2019. Em face do acorddo prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regido, a Fundagao
Nacional do Indio (FUNAI) interpos recurso extraordinario sobre a decisao no Supremo Tribunal

Federal (STF), em busca de anular ou reformar o acordao recorrido (Brasil, 2023).

No que se refere ao acordao prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 4* Regiao, alvo de recurso
extraordinario pela FUNAI houve a expedi¢ao de sentenca procedente sob demanda possessoria
em que se adotou o entendimento que a auséncia de conclusao de processo administrativo
demarcatorio impedia que a ocupagao tradicional de povos indigenas fosse reconhecida em
determinada area. Dessa forma, o acorddo realizou uma interpretagao sobre o alcance do art. 231
da Constitui¢ao Federal, conferindo primazia ao titulo de dominio em detrimento da ocupagao

tradicional dos povos indigenas Xokleng, Kaingang e Guarani (Brasil, 2023).
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A area ocupada pelos indigenas dessas etnias fazia parte da Reserva
Biologica Estadual do Sassafras, Unidade de Conservagao Integral sob
administra¢do da Funda¢ao de Amparo Tecnologico ao Meio Ambiente
(FATMA), compunha também uma area reconhecida como ocupacao de
povos tradicionais integrantes da Terra Indigena (TI) Ibirama-La Klana.
O Tribunal Regional Federal da 4* Regiao (TRF-4), ao reconhecer a
predominancia do dominio como comprovagao de posse justa, deixou de

considerar a ocupagao historica e tradicional das terras (Brasil, 2023).

Em 20 de setembro de 2023, o plenario do Supremo Tribunal Federal
declarou a inconstitucionalidade da tese juridica do Marco Temporal,
por 9 votos a 2. Em ato historico, o plenario reconheceu por maioria que
a Constituicao Federal ndo prevé um critério temporal para realizag¢ao

das demarcagdes de terras indigenas (Brasil, 2021).

No voto ao Recurso Extraordinario n.° 1017365, o Ministro-Relator
Edson Fachin, interpretou a decisado do TRF-4 como decorrente do
descumprimento da norma constitucional ao autorizar que povos
tradicionais perdessem a posse de suas terras, tendo como potencial o
etnocidio da cultura, da ancestralidade e dos costumes tradicionais dos

povos indigenas (Brasil, 2021).

O potencial decisorio decorrente do Recurso Extraordinario n.° 1017365
nao so6 se refere ao caso concreto ocorrido nas terras indigenas dos
povos Xokleng, Kaingang e Guarani, a representatividade da decisao
do recurso é relativa a “defini¢ao do estatuto juridico constitucional das
relagoes de posse das areas de tradicional ocupagao indigena, a luz das
regras trazidas pela Constitui¢ao Federal” (Brasil, 2021). Desse modo,
o encargo da decisao do Recurso Extraordinario n.° 1017365, advém do
reconhecimento do direito dos povos indigenas as terras como direito
originario anterior a concepg¢ao de Estado ou da identificagdo de que
a Constituicao Federal determinou a data de sua promulga¢do como
referencial para o reconhecimento dos direitos originarios dos povos

indigenas sob as terras com perdurabilidade (Brasil, 2021).

Na esteira da importancia do julgamento do Recurso Extraordinario, no
ano de 2019 o plenario do Supremo Tribunal Federal reconheceu de
forma unanime a repercussao geral do Recurso, a fim de que o julgado
decisorio resultante desse caso seja utilizado como um marco de referéncia
para todos os outros processos juridicos envolvidos na tematica das terras

indigenas nas instancias brasileiras do judiciario (Brasil, 2021).

O Recurso Extraordinario n.° 1017365, em sede decisoria do orgao de ctipula
do Poder Judiciario, competente para prote¢ao da Constitui¢ao Federal, se

perfaz como ponto importante de inflexdo para o futuro dos povos indigenas
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no Brasil. A delimita¢o e o julgamento da tese de repercussao geral do Marco
temporal, correspondente ao reconhecimento e posterior demarcagao das
terras indigenas apenas aos povos originarios que estivessem na posse dessas
terras em 05 de outubro de 1988, data da promulgacdo da Constitui¢ao
Federal. Essa tese coloca em disputa teorias sobre a prote¢ao dos direitos
tradicionais, os direitos dos povos indigenas sob suas terras e a interpretagao
do art. 231 da Constitui¢ao Federal para o futuro das demarcagdes de terras

indigenas no pais (Articulagao dos Povos Indigenas, 2023).

A tese do Marco Temporal, encontra amparo em decorréncia direta na
Peticao n® 3.388, denominada como caso da Raposa Serra do Sol, com
sentenga em transito em julgado pelo Supremo Tribunal Federal em
2009*. O caso da Raposa Serra do Sol apreciou a demarcagao de terras
no pais, com especial enfoque na terra indigena da Raposa Serra do Sol
em Roraima. A decisao estabeleceu dezenove condicionantes para que a
tradicionalidade da ocupagao indigena fosse reconhecida em locais que

havia previsao de demarcagao de terras (Brasil, 2009)

Entre as condicionantes elencadas pela ementa do caso da Raposa Serra
do Sol, ha a denominagdo de questdes nao abrangidas pelo usufruto das
terras pelos povos indigenas, a comina¢do do Instituto Chico Mendes
de Conserva¢ao da Biodiversidade como responsavel administrativo
e imediato das areas de conservagdo e a proibi¢do de arrendamentos
ou qualquer outro tipo de negobcio juridico que tenha a capacidade
de restringir o exercicio dos direitos de usufruto e posse indigena. As
condicionantes também tocam em pontos sensiveis com rela¢do a
imunidade tributaria das terras indigenas, a vedagdo a ampliagdo de
terras indigenas ja demarcadas, a auséncia de possibilidade de alienagao,
prescri¢do e disposi¢ao de direitos indigenas relacionados a terra e a

reafirmacdo da competéncia exclusiva da Unido na demarcagao de terras

indigenas (Brasil, 2009).

O caso da Raposa Serra do Sol, decidido por 10 votos a um no Supremo
Tribunal Federal, foi o responsavel direto por trazer a hasta publica a
no¢do de que além das condicionantes de “contetido positivo do ato
de demarcacdo das terras indigenas” (Brasil, 2009, p. 45), a data da
promulgacao da Constitui¢ao Federal, dia 05 de outubro de 1988, seria
o marco temporal imprescindivel para reconhecer a ocupagao indigenas
de terras e posteriormente demarca-las. Em voto, o ministro do Supremo
Tribunal Federal da época, Ricardo Lewandowski definiu a data da
promulga¢do da Constitui¢do Federal como uma “fotografia” (Brasil,
2009). Ja o ministro Ayres Britto definiu o marco temporal como uma
“chapa radiografica” de verificagdo da ocupagao indigena (Brasil, 2009).

Nesse sentido:



56

O marco temporal da ocupagao. Aqui, € preciso ver que a nossa Lei Maior trabalhou
com data certa: a data da promulga¢ao dela propria (5 de outubro de 1988) como
insubstituivel referencial para o reconhecimento, aos indios, “dos direitos sobre as
terras que tradicionalmente ocupam”. Terras que tradicionalmente ocupam, atente-
se, e ndo aquelas que venham a ocupar. Tampouco as terras ja ocupadas em outras
épocas, mas sem continuidade suficiente para alcangar o marco objetivo do dia 5 de
outubro de 1988. Marco objetivo que reflete o decidido proposito constitucional de
colocar uma pa de cal nas interminaveis discussdes sobre qualquer outra referéncia
temporal de ocupagao de area indigena. Mesmo que essa referéncia estivesse grafada
em Constitui¢do anterior. E exprimir: a data de verifica¢do do fato em si da ocupacio

fundiaria é o dia 5 de outubro de 1988, e nenhum outro. (Brasil, 2009, p. 137-138).

Em face do voto de Ayres Britto, a interpreta¢ao do art. 231 da Constituicao Federal em
prol da Teoria do Marco Temporal, considera o verbo “ocupam” como uma necessidade
que deveria estar sendo realizada pelos povos indigenas no momento da promulgac¢ao da
Constitui¢do Federal como garantia do direito a propriedade comunitaria. Posto isso,
a constru¢ao da Teoria do Marco Temporal durante o julgamento do caso da Raposa
Serra do Sol correspondeu a um rompimento com a Teoria do Indigenato, anteriormente
legitimada de forma recorrente pelo Supremo Tribunal Federal (Brasil, 2009), uma
movimentagao que ressaltou um processo inicial de adesdo dos ministros a Teoria do
Fato Indigena. A Teoria do Indigenato, apresentada por Jodo Mendes Junior, prevé que
os direitos indigenas nao sao adquiridos ou decorrentes de ocupagio, visto que esses
direitos originarios devem ser reconhecidos como congénitos e decorrentes do dominio
(Mendes Junior, 1912). Nesse sentido, os direitos originarios seriam resultantes do fato
de serem indigenas, o que nao exige legitimagao e que antecede até mesmo a criagao do
ordenamento juridico (Mendes Junior, 1912). O artigo 231 da Constitui¢ao Federal é o
maior expoente da construgao dos direitos indigenas no Brasil com base na originalidade

reconhecida pela Teoria do Indigenato.

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crencgas e tradigGes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

§1° - Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservagao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes.

§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.

§3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados
com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando
lhes assegurada participagao nos resultados da lavra, na forma da lei.

§4° - As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis (BRASIL, 1988).

Em contrapartida, a Teoria do Fato Indigena, utilizada para legitimar o argumento do
Marco Temporal nos votos do caso Raposa Serra do Sol, ¢ elaborada em sentido contrario
ao reconhecimento dos direitos indigenas como originarios. O ministro do STF, Menezes

Direito, fomentou a robustez da Teoria do Fato Indigena ao afirmar em seu voto que
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a palavra “ocupam” posta no art. 231 da Constituicdo Federal, delimita a necessidade
de uma ocupacao presente dos indigenas no exato momento da entrada em vigor da
Constitui¢ao Federal em 1988 (BRASIL,, 2009). Em adi¢do, o ministro também ressalta

a necessidade de permanéncia, enunciada no paragrafo 1° do art. 231, de modo que:

O carater permanente da habita¢ao ja mostra que a referida desvinculagdo da ideia de
posse imemorial nao pode retirar do advérbio ‘tradicionalmente’, de forma absoluta,
toda consideragao a temporaneidade da ocupagdo. Alguma expressao pretérita deve
subsistir ou o adjetivo ‘permanente’ (que, segundo o Aurélio, é ‘1. 0 que permanece;
continuo; ininterrupto; constante; 2. duradouro, duravel; 3. tem organizagao estavel’)
nao faria nenhum sentido. [...]

“Terras que os indios tradicionalmente ocupam’ sdo, desde logo, terras ja ocupadas
ha algum tempo pelos indios no momento da promulgag¢ao da Constitui¢ao. Cuida-
se a0 mesmo tempo de uma presenca constante e de uma persisténcia nessas terras.
Terras eventualmente abandonadas néo se prestam a qualificagdo de terras indigenas,
como ja afirmado na Simula n® 650 deste Supremo Tribunal Federal. Uma presenga
bem definida no espago ao longo de certo tempo e uma persisténcia dessa presenga,
0 que torna a habitagdo permanente outro fato a ser verificado (Brasil, 2009).

Assim sendo, para o Ministro, a ocupagao das terras por povos indigenas nao decorre
da originalidade, mas da habitagdo permanente indigena em 05 outubro de 1988,
ressaltando que a demarcagao seria decorrente da constatagcao da ocupagao na data
especifica e ndo em decorréncia da legitimidade dos povos indigenas sob territorios
ancestralmente ocupados. Dessa forma, a Teoria do Fato Indigena, ponto central do
Marco Temporal, corresponde a consideragao de que so serao demarcadas aquelas terras
que, no dia da promulgag¢ao da Constituicao Federal de 1988, estavam ocupadas por
povos originarios, realizando uma interpretagao sob terras historicamente possuidas por
indigenas ao reduzido “conceito juridico-civil de posse, enquanto possibilidade fatica de

aproveitamento econdmico das coisas” (Brasil, 2009, p. 367).

Vale ressaltar que a concep¢ao do Marco Temporal pelos ministros do Supremo Tribunal
Federal nao foi unanime e absoluta. Em busca por diminuir as consequéncias da adog¢ao
de uma teoria que contrapoe anos de construgao dos direitos indigenas pela Constitui¢ao
Federal, houve a proposi¢ao do instituto do renitente esbulho. Dessa forma, o direito
indigena a terra nao se perderia em caso de conflito de fato ou de direito que impedisse
a permanéncia de povos indigenas em terras tradicionalmente ocupadas ao tempo da
promulgacao da Constitui¢ao Federal. Em decorréncia da auséncia de uma caracterizagao
assertiva do instituto do renitente esbulho, o Recurso Extraordinario com Agravo n.°

803462, delimitou requisitos para a sua materializagao.

[...] 3. Renitente esbulho nao pode ser confundido com ocupagao passada ou com
desocupacao forgada, ocorrida no passado. Ha de haver, para configuracgao de esbulho,
situagdo de efetivo conflito possessorio que, mesmo iniciado no passado, ainda
persista até o marco demarcatério temporal atual (vale dizer, a data da promulgacao
da Constituicao de 1988), conflito que se materializa por circunstancias de fato ou,
pelo menos, por uma controvérsia possessoria judicializada (Brasil, 2023).

Nesse sentido, a eclosao de um conflito possessorio entre povos indigenas e ndo-indigenas
iniciado antes da promulgacao da Constitui¢ao Federal, mas que persistiu até depois do

limite temporal demarcatorio, afastaria a incidéncia da Tese Juridica do Marco Temporal
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e a area esbulhada continuaria com o szazus de terra indigena. Assim sendo, a despeito do
esbulho renitente, a Tese Juridica do Marco Temporal, elaborada e difundida por alguns
ministros do Supremo Tribunal Federal no julgamento do caso Raposa Serra do Sol,
repercute nogoes da Teoria do Fato indigena em detrimento da Teoria do Indigenato,

historicamente reproduzida pelo constitucionalismo brasileiro.

Essa proposta de mudanga de paradigma oferece uma interpretacao possessoria civil
sob a ocupagao originaria e congénita das terras indigenas, apartando do debate a carga
ancestral e de pertencimento construida entre as areas ocupadas e os povos indigenas. O
lapso temporal de 14 anos que separa o julgamento do caso da Raposa Serra do Sol e o
Recurso Extraordinario n.° 1017365, ainda aviva a tese juridica do Marco Temporal como
opg¢ao para a politica de demarcagao de terras indigenas no Brasil, entretanto acentua
debates e movimentagdes indigenas de oposi¢do. Em face da Teoria do Fato Indigena e da
Teoria do Indigenato como pontos antagonicos na composi¢ao do reconhecimento ou nao
da tese juridica do Marco Temporal, os votos dos ministros André Mendonga e Cristiano
Zanin sao as representagoes concretas da dissonancia da adogao motivada dessas teorias
para interpretar o artigo 231 da Constitui¢do Federal. Destarte, a analise intentada sobre
os votos dos dois ministros em seguida, oferta a possibilidade de aprofundar o exame em
relagdo aos argumentos utilizados na contemporaneidade para justificar a adog¢ao de uma

teoria como estrutura do instituto da demarcagao de terras indigenas no pais.

3.1 - Andlise de voto do Ministro André Mendonca no
Recurso Extraordindrio n.? 1017365

Quanto ao voto relatado pelo ministro André Mendonga no Recurso Extraordinario
n.° 1017365, primeiramente ¢ imprescindivel evidenciar que antes de ser indicado como
ministro do Supremo Tribunal de Justi¢a (STF), André Mendonga ocupou o cargo
de Advogado-Geral da Unido do Brasil (AGU). Em decorréncia da sua atuagdo como
AGU, André manifestou-se a favor da tese juridica do Marco Temporal em representacao
do governo, o que poderia gerar um impedimento ao voto dele no caso do Recurso
Extraordinario n.° 1017365 (Ritcher, 2023). Diante desse imbroglio, antes do julgamento
sobre a constitucionalidade do Marco Temporal, os demais ministros do Supremo
Tribunal Federal decidiram pela auséncia de impedimento de votagao para André, sob
justificativa de que o ministro estaria impedido apenas de votar no caso especifico que

gerou a repercussao geral, portanto ndo se aplicando a votagao da tese constitucional

(Silva, 2023).

O voto de André Mendonga ¢ iniciado por meio de uma meng¢ao ao conceito de indigena
de Darcy Ribeiro, evidenciando a defini¢do como parte de uma etnia originaria decorrente
de um processo de autoidentificagao por cada um (Supremo Tribunal Federal, 2023).
O ministro ressalta a necessidade de reconhecimento das peculiaridades e diferencas
culturais entre etnias indigenas que compdem grandes conjuntos ou grandes grupos

humanos, formadores de uma s6 realidade politica e cultural, a na¢ao brasileira. Os
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indigenas sao exaltados como fundamentais na construgao do arco historico de formagao
da identidade do Brasil, entretanto, Mendonga afirma que o processo constitucional
gerador da Constitui¢ao Federal de 1988 ensejou a construgao de um discurso que nao
antagoniza com a colonizag¢ao, mas busca concilia-la operacionalmente com a Peti¢ao n.°
3.388 (Supremo Tribunal Federal, 2023). Essa possibilidade de compatibilizagdo com o
passado colonial, oculta as diversas faces da dominagao, violéncia e exercicio de poder
intentadas pelos colonizadores contra os povos originarios. Nesse sentido, Fanon, define

a colonizagao como um processo de violages baseado na:

Exploragao, torturas, razias, racismo, liquidagdes coletivas, opressio nacional,
revezam-se em niveis diferentes para fazerem, literalmente, do autctone um objeto
nas maos da nacdo ocupante. . . Este homem-objeto, sem meios de existir, sem
razao de ser, é destruido no mais profundo da sua existéncia. O desejo de viver, de
continuar, torna-se cada vez mais indeciso, cada vez mais fantasmatico (Fanon, 2011,

p- 39).

Diante das memorias violentas e opressivas que permeiam a ancestralidade e a vivéncia
contemporanea dos povos indigenas, a proposta de que houve uma mudanga de posi¢ao
de antagonista a conciliadora com a colonizagao, propoe um discurso que afasta todas as
consequéncias decorrentes dos efeitos da colonialidade na vivéncia originaria. A violéncia
e a opressdo ao exercicio dos direitos indigenas ainda sdo parte de um cotidiano reiterado
no Brasil, s6 em 2021 foram registrados 176 assassinatos de indigenas e 305 casos de
invasdes possessorias, exploragao ilegal de recursos e danos ao patrimoénio (Conselho
Indigenista Missionario, 2022, p. 8).

A concepgao de uma ideia pacificadora aos efeitos da colonizag¢ao no passado brasileiro,
reverbera as consequéncias potenciais da auséncia de rompimento com a colonialidade,
de modo a continuar salientando a naturalizagdo das relagbes de dominagdo e
subalterniza¢ao de povos historicamente oprimidos (Rosevics, 2017), além de fortalecer
um posicionamento acritico em relagao a contagem de uma historia eurocéntrica sobre o

passado colonial brasileiro.

Em continuagao ao voto, André Mendonga busca realizar uma “analise do cenario de
conflitos existentes na historia do pais desde o descobrimento” (Supremo Tribunal Federal,
2023). Ao referenciar a invasao portuguesa as terras brasileiras como “descobrimento”, o
ministro rejeita toda a historia anterior dos povos indigenas no territorio brasileiro. A vista

disso, Davi Kopenawa e Bruce Albert, em “A queda do céu”, afirmam:

Contam os brancos que um portugués disse ter descoberto o Brasil ha muito tempo.
Pensam mesmo, até hoje, que foi ele o primeiro a ver nossa terra. Mas esse é um
pensamento cheio de esquecimento! Omama nos criou, com o céu e a floresta, la
onde nossos ancestrais tém vivido desde sempre. Nossas palavras estao presentes
nesta terra desde o primeiro tempo, do mesmo modo que as montanhas onde moram
os xapiri. Nasci na floresta e sempre vivi nela. No entanto, nao digo que a descobri
e que, por isso, quero possui-la. Assim como nao digo que descobri o céu, ou os
animais de caca! Sempre estiveram ai, desde antes de eu nascer (Kopenawa; Albert,,
2016, p. 252-253).

A referéncia feita pelo ministro sobre a chegada dos portugueses as terras originarias,
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como o “descobrimento” do Brasil, ressalta nao so a escolha voluntaria de resumir a
histéria do pais ao que aconteceu apds a colonizagdo portuguesa, como também
reforca a concepgao dos territorios, apos a colonizag¢ao, como espagos de proje¢ao do
eurocentrismo. Conforme posto por Kopenawa e Albert, houve circunstancias e cenarios
anteriores a invasdo portuguesa, essa no ¢ a representagdo do inicio da formagao do
territorio brasileiro (Kopenawa; Albert, 2016). Nesse viés, Enrique Dussel defende que
a chegada dos europeus as terras latino-americanas limita muito mais a integra¢ao desses

territorios a Europa, do que efetivamente promove politicas de apoio e compreensao da
América Latina (Dussel, 1993, p. 66).

Dessa maneira, na perspectiva de Dussel nao houve “descobrimento” das Américas pelas
nagdes imperialistas, mas o “encobrimento” dos povos originarios desses territorios pelo
reconhecimento da centralidade da identidade europeia, em um processo de identificag¢ao
do povo latino-americano como o “outro” (Dussel, 1993, p. 44). Neste momento, ao
encontro do desconhecido, a Europa nao so inicia um processo de formacao de uma
concepgao propria de si em referéncia ao encontro do “outro”, mas também inicia o
processo de expansao da modernidade ao se considerar como superior e detentora da
civilizagdo a ser espalhada para esses novos lugares. Ou seja, uma construcéo de dominio

do centro sobre a periferia (Dussel, 1993, p. 5).

A Europa tornou as outras culturas, mundos, pessoas em objeto: lan¢ado (-jacere)
diante (ob-) de seus olhos. O “coberto” foi “des-coberto”: ego cogito cogitatum,
europeizado, mas imediatamente ‘en-coberto’ como Outro. O outro constituido
como o Si-mesmo. O ego moderno “nasce” nesta autoconstituicao perante as outras

regides dominadas (Dussel, 1993, p. 36).

Assim sendo, a chegada dos portugueses as terras americanas representou a aclamacao
da Europa como a titular do desenvolvimento, ao passo que o novo territorio era
concebido como a oposi¢ao a tudo que compunha o Ocidente. Em sua obra “1492: O
encobrimento do outro”, Dussel apresenta uma diferenciagao importante entre a invengao,
o descobrimento, a conquista e a colonizagdo. A narrativa sobre a invencao expoe a
construgao da percepgiao da chegada na América como parte de uma area nao explorada,
a Asia. Ou seja, a invengio decorre do reconhecimento por Colombo do “ser-asiatico”
como parte do imaginario possivel da época sobre a chegada na América (Dussel, 1993).
Inventou-se o “ser-asiatico” e com ele a concep¢ao do centrismo europeu, posto isso
“‘desapareceu’ o Outro, ‘indio’ nao foi descoberto como Outro, mas como o ‘si-mesmo’ ja
conhecido (o asiatico e s reconhecido, negado entdo como outro): ‘em-coberto’” (Dussel,
1993, p.32).

Sobre o descobrimento, o autor aduz que ocorre apoés a invengdo e corresponde ao
conhecimento do novo e o consequente rompimento com a representacdo do mundo
como formado por trés partes, quais sejam, Europa, Asia e Africa (Dussel, 1993, p. 33).
Assim sendo, o descobrimento foi o reconhecimento de uma quarta parte nova no mundo,
mas também a possibilidade de forja da identidade europeia por meio do encobrimento
do outro como si-mesmo europeu (Dussel, 1993, p.8). Os conceitos de conquista e

colonizagao se atrelam, ao passo que correspondem a materializacdo das relagoes de
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poder e dominagao, da negag¢ao, submissao e opressao do outro por meio de um processo

militar violento da Europa sob os novos sujeitos (Dussel, 1993, p. 44).

O ministro André Mendonga, ao tratar a invasdo dos portugueses as terras originarias

do Brasil como “descobrimento”, ressalta todas essas dinamicas desiguais de poder que
bl

perpetuam a violéncia e agressao contra povos indigenas, além de silenciar as historias

ancestrais anteriores a colonizagdo em detrimento da perspectiva europeia da descoberta.

Mignolo (2007, p. 28) defende que no s6 nao houve um “descobrimento” das terras latino-

americanas, como também foi uma inven¢ao forjada no bojo do imaginario eurocéntrico.

Sobre a problematica envolta da utilizagdo do termo “descobrimento”, Gambini explica:

A primeira ideia a ser revista seria naturalmente a de descobrimento. Todos nos
sabemos — e ja sablamos — que essa ideia € falsa e que o termo correto seria invasao
e nao descobrimento do Brasil [...]. A palavra descobrimento reveste-se de certa
aura magica e poética. Quando estudamos a formagdo de nossa identidade, ja
comegamos, portanto, com uma historia fantastica, a de que a diferenca de outros
povos, o nosso surgiu como consequéncia de um feito extraordinario, qual seja: na
fuga de calmarias letais, navegadores heroicos acabaram chegando a terras nunca

antes visitadas (GAMBINTI, 2000, p. 21)

A diferenciagdo entre invasdo e descobrimento é importante porque é uma proposta de
desvendar discursos pré-estabelecidos e coloca-los em um lugar de disputa (O’Gorman,
1992), especialmente em uma tentativa de dar voz aos povos originarios que historicamente
foram postos em submissao a outras historias e outros conhecimentos dominantes. Mignolo
(2007) ao propor a teoria da geopolitica do conhecimento, evidencia a existéncia de dois
paradigmas interligados pelo poder colonial; o imperialismo e a colonialidade. No cenario
de dualidade entre descobrimento e invasao, aquele se relaciona com uma perspectiva
imperialista, ao passo que esse se entrelaca com o desenvolvimento da possibilidade de

reconstrucao da historia a partir da visao do colonizado.

Em continuag¢do, o ministro André Mendonga realiza uma retomada historica da
existéncia indigena desde a invasdo portuguesa, salientando os diversos conflitos entre
povos originarios e Portugal em detrimento das politicas de escravizagao, colonizag¢ao
e cristianizagdo indigena. Nesse sentido, em uma tentativa de afastar o reconhecimento
dos direitos indigenas como originarios, o ministro destaca que com o advento do
“descobrimento”, as terras que estavam sob a posse indigena passaram por for¢a do “direito
de conquista” para a coroa portuguesa (Supremo Tribunal Federal, 2023). Ao fazer
referéncia a um “direito de conquista” de Portugal sobre as terras indigenas, o ministro
nao s6 promove o encobrimento do direito ancestral dos povos originarios como também
observa como “direito de conquista” os processos de invasao, esbulho e violagao das
terras indigenas por Portugal durante a colonizagao. A expropriagio de terras pela Coroa
Portuguesa ocorreu como “a condi¢ao inicial, meio e resultado da exploragao capitalista”

(Fontes, 2009, p. 217) por meio da opressao e violéncia da conquista (Dussel, 1993).

O “Direito de Conquista” ressalta a iminéncia e laténcia da colonialidade do poder, ja
que a concepgdo da expropriagdo das terras indigenas por meio da opressao, esbulho e

subordinagao a Portugal como um direito de legitima¢ao do dominio fundiario portugués
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evidencia “um legado epistemologico do eurocentrismo que nos impede de compreender o

mundo a partir do proprio mundo em que vivemos e das epistemes que lhes sdo proprias”

(Porto-Gongalves, 2005, p. 3).

Outra face importante da colonialidade observavel no decorrer do voto do ministro André
Mendonga, é a persisténcia da colonialidade do poder ao se referir aos povos indigenas
como “indios” Durante a leitura do voto, em diversos momentos o ministro se refere aos
povos originarios como “indios”, um vocabulo que ressalta os efeitos da colonialidade,
dado que a expressao decorre da criagao de uma identidade social de Portugal para
diferenciar os europeus e os povos encontrados no Novo Mundo. Anibal Quijano analisa
esse estabelecimento de caracterizagbes sociais como um sustentaculo importante para
legitimar o novo padrao de poder e dominagao estabelecido por Portugal. Essa formagao
de identidades sociais é pautada em um sistema de classificacdo que tem a raga como
diferenciador entre europeus e nao-europeus, um processo de legitimagao da colonizagao
europeia sobre os povos originarios (Quijano, 2005b). Em adigao, Mbembe “salienta que
a raga tem um lugar proeminente na racionalidade propria do Biopoder”, especialmente
porque possibilitou “imaginar a desumanidade de povos estrangeiros — ou domina-los”
(Mbembe, 2016, p. 16).

Quijano conceitua raga como:

[...] uma estrutura biologica que diferencia a populagdo humana entre inferior e
superior porque esta associada as capacidades respectivas de produg¢ao cultural e
intelectual em particular. [...] Sobre essa base e durante os cinco séculos seguintes
a populagdo do planeta foi classificada entre ragas superiores e inferiores. E essa
classificagdo foi articulada com o controle do trabalho e com o controle da autoridade

e da subjetividade (Quijano, 2006, p. 81).

Assim sendo, a colonialidade do poder encontra, na criagdo de novas identidades,
a possibilidade de implica¢do da dominacgao colonial, da reidentificagdo da cultura
e da explora¢ao do trabalho assalariado em um processo de centralizagao, civilizagao
e desenvolvimento de capital europeu (Quijano, 2006). A partir dessa diferencia¢ao
racial foi que se tornou possivel a criagdo de um contraste entre os colonizadores e os
colonizados, o que oportunizou nao so6 o reconhecimento da Europa, mas também o
que correspondia ao seu oposto, ou seja, ocidente/oriente; moderno/barbaro e civilizado/

primitivo (Quijano, 2005a).

Sobre o racismo como ponto estruturante da diferenciagdo aos padroes europeus e o

consequente estabelecimento da dominacao, Mignolo ressalta:

Al encontrarse frente a grupos de personas que hasta el momento desconocian los
colonizadores cristianos de las Indias Occidentales [...] definieron a los individuos
basandose en su relacion con los principios teoldgicos del conocimiento, considerados
superiores a cualquier otro sistema existente. A mediados del siglo XVI, Las Casas
proporciond una clasificacion de los barbaros que, claro esta, era una clasificacion
racial aunque no tuviese en cuenta el color de la piel. Era racial porque clasificaba
a los seres humanos en una escala descendente que tomaba los ideales occidentales
cristianos como criterio para la clasificacion. La categorizacion racial no consiste
simplemente en decir “eres negro o indio, por lo tanto, eres inferior”, sino en decir
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“no eres como yo, por lo tanto, eres inferior”, designacion que en la escala cristiana
de la humanidad incluia a los indios americanos y los negros africanos. (Mignolo,

2007, p. 13).

Diante de todo esse desenvolvimento acerca da consolida¢ao da expressao “indios” como
representagao colonial dos povos originarios, em decorréncia de um processo de classificagao
racial para inferiorizagao e subordinagao, a utilizagao do vocabulo “indios” pelo ministro
André Mendonga imprime a permanéncia das multiplas faces da colonialidade do poder,
em especial a constru¢do de uma imagem atravessada por significados e preconceitos
ocidentais dos povos originarios brasileiros. O vocabulo “indio” singulariza as dezenas
de etnias existentes de povos indigenas em territorio brasileiro a uma imagem distorcida
e colonial que subestima os conhecimentos e identidades originarias em detrimento do

padrao eurocéntrico.

André Mendonga justifica o voto a favor da Tese Juridica do Marco Temporal sob a
alegacao de que o reconhecimento apenas dos territorios indigenas que estavam ocupados
em 05 de outubro de 2023 ¢ uma forma de garantir seguranga juridica para o processo de
demarcagao de terras. Assim sendo, a ado¢ao do Marco Temporal seria uma tentativa de
evitar dificuldades praticas de investigagao sobre a ocupagao de terras indigenas antes da

promulga¢do da Constitui¢do Federal (Supremo Tribunal Federal, 2023).

O ministro se posicionou em favor da substitui¢ao da Teoria do Indigenato pela Teoria do
Fato Indigena, sob argumento de que a Constitui¢ao Federal superou questoes referentes
a memoria e memoralidade da ocupagao originaria, privilegiando apenas a verificagao
do cumprimento dos requisitos para reconhecimento e demarcagao de terras indigenas
em 05 de outubro de 1988 (Supremo Tribunal Federal, 2023). Entretanto, singularizar
o direito originario as terras ao cumprimento da ocupacao na data da promulga¢do da
Constitui¢ao Federal, restringe o significado da memoria como ponto de construgao de
identidade e historias interseccionais entre povos indigenas e territorio, além de fomentar
o esquecimento de acontecimentos que nao devem se repetir. Sobre a necessidade de

endosso a originalidade e memoria, Silva e Souza Filho dissertam:

O reconhecimento do direito originario deve ser feito com base no direito 8 memoria,
direito a verdade e a reparagdo, por meio dos depoimentos dos velhos, ancidos,
rezadores, xamas e sabios das aldeias, alguns quase centenarios, que ainda vivos sao
testemunhas de massacres ocorridos e expulsao de suas comunidades da terra. (Silva;
Souza Filho, 2016, p. 60).

Em continuidade, o ministro realiza uma analise sobre a cria¢ao dos direitos humanos,
afirmando que esses direitos, na visao de Hannah Arendt, sdo passiveis de construgdes e
reconstrugoes temporalmente, a perspectiva historicista dos direitos humanos produzida
por Norberto Bobbio também é evidenciada no voto de André Mendonga (Supremo
Tribunal Federal, 2023). Em face disso, o ministro destaca que ha direitos que parecem
fundamentais em uma época historica, todavia em outros momentos e civilizages nao

gozam dessa fundamentalidade (Supremo Tribunal Federal, 2023).

Nesse interim, André destaca que ndo ha como atribuir uma causa absoluta para direitos,
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visto que eles desfrutam da relatividade como razao de existéncia, portanto o indigenato
concebido sob a nog¢do de originalidade dos direitos indigenas, mesmo como teoria
tradicionalmente adotada no Brasil, pode ser relativizado em prol de uma readequagao
de interpretagoes (Supremo Tribunal Federal, 2023). Entretanto, os direitos originarios
dos povos indigenas sao direitos fundamentais reconhecidos pelo art. 231 da Constitui¢ao
Federal (Brasil, 1988), pela Declara¢ao das Nag¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas (2009) e pela Convengao n.° 169 da Organizagao Internacional do Trabalho
(1989), de modo que a possivel relativizagao desses direitos pela tese Juridica do Marco
Temporal representaria um enfraquecimento e um retrocesso aos direitos indigenas no
pais, conforme evidenciado por Jarab, Representante Regional para América do Sul

do Alto Comissariado das Nagoes Unidas para os Direitos Humanos (Organizagdo das

Nacgoes Unidas, 2021)

Ailton Krenak, um dos ativistas indigenas com maior visibilidade no pais, foi o autor
do discurso potente e antologico realizado durante a Assembleia Nacional Constituinte
em 1987, quando denunciou as multiplas faces da violéncia e a auséncia de prote¢ao dos

direitos fundamentais indigenas, bradando:

Hoje somos alvo de uma agressao que pretende atingir na esséncia, a nossa fé, a
nossa confianga. Existe dignidade, ainda é possivel construir uma sociedade que
saiba respeitar os mais fracos, que saiba respeitar, aqueles que nao tém dinheiro,
mas mesmo assim, mantém uma campanha incessante de difamag¢ao. Um povo que
sempre viveu a revelia de todas as riquezas, um povo que habita casas cobertas
de palha, que dorme em esteiras no chao, nao deve ser de forma nenhuma contra
os interesses do Brasil ou que coloca em risco qualquer desenvolvimento. O povo
indigena tem regado com sangue cada hectare dos oito milhdes de quilometros
quadrados do Brasil. V. Exas. sdo testemunhas disso (Krenak, 2014).

Trinta e trés anos separam o discurso emblematico de Ailton Krenak na Assembleia
Nacional Constituinte e o julgamento do Recurso Extraordinario n® 1017365 no Supremo
Tribunal Federal. Mais de trés décadas permeadas por agressao, esbulhos, colonialidade,
violacbes a direitos fundamentais e dominagbes nos mais diversos ambitos da vivéncia
indigena, o Atlas da Violéncia de 2021 apresentou dados que demonstram um aumento
de 21,6% na taxa de indigenas assassinados em dez anos (Instituto de Pesquisa Economica
Aplicada, 2021). Entretanto, esses dados expoem apenas um lapso temporal de uma
continuidade de muitos séculos de agressdes direcionadas aos povos originarios desde
a invasdo portuguesa. A relativizagdo da Teoria do Indigenato, proposta por André
Mendonga, pode significar a possibilidade de alargar ainda mais a ocorréncia de violéncias
historicas contra os povos indigenas, ao passo que deixa de reconhecer a originalidade da

ocupagao indigena. Nesse sentido:

(-..) a tese do marco temporal promove razado onde ndo ha razdo legal, atribuindo
certezas juridicas aqueles que estdo na condi¢do de invasores dos territorios
indigenas. Gera violéncia juridica e violéncia fisica nos territorios, num ciclo que se
autoalimenta, contra aldeias e liderangas dos povos, que exigem respeito ao artigo
231, segundo o qual “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 tese do marco temporal promove a ocupagao
de fato, a ferro e a fogo, como ocorre no Vale do Javari, onde o assassinato do
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indigenista Bruno Pereira e do jornalista Dom Phillips nao é fato isolado, como nao
0 s30 os assassinatos dos indigenas Guardices da Floresta (Conselho Indigenista

Missionario, 2022. p. 267).

Durante o voto, André Mendonga ressalta que é necessario observar o passado como
perspectiva de uma reconstru¢do do presente e do futuro (Supremo Tribunal Federal,
2023). Esse anseio deve ser permeado pela problematizag¢ao e pelo rompimento com as
nog¢odes da colonialidade que forjam o Brasil contemporaneo, sob as bases eurocéntricas
e racistas decorrentes das invasoes portuguesas ao territorio originario. Grada Kilomba
afirma ser necessario “criar novos papéis fora dessa ordem colonial” (Kilomba, 2019, p.
69). Uma aspirac¢do, conforme posta por Maldonado-Torres, que busca romper com a
16gica monologica da modernidade (2007, p. 162). Em uma jornada de despertar tradi¢oes
e raizes que foram enfraquecidas pelo advento da colonialidade, como aborda Quijano
¢ necessario “nos libertarmos do espelho eurocéntrico onde nossa imagem ¢é sempre,

necessariamente, distorcida. E tempo, enfim, de deixar de ser o que nao somos” (Quijano,

2005a, p. 139).

3.2 - Andlise de voto do Ministro Cristiano Zanin no Recurso
Extraordindrio n.® 1017365

O voto do ministro Cristiano Zanin, foi um dos nove votos relatados no Supremo Tribunal
Federal a favor da inconstitucionalidade da tese juridica do Marco Temporal. Em um
primeiro momento, o voto do ministro destacou sua concordancia com o relatorio do
ministro Fachin, indicando o respeito ao constituinte originario e o entendimento do
esbulho possessorio como elemento central de ocupagio do territorio nacional (Supremo
Tribunal Federal, 2023). O artigo 20, XI do Ato de Disposi¢oes Transitorias (ADCT) da
Constitui¢ao Federal e o art. 231, § 4° da Constitui¢ao Federal foram alvo de interpretagao
em prol de afirmar o dominio da Unido sobre as terras tradicionalmente ocupadas,
ressaltando os direitos indigenas congénitos a posse como inalienaveis, indisponiveis e

insuscetiveis de prescri¢do por terceiros (Supremo Tribunal Federal, 2023).

Em especial sobre o §4° do artigo 231 da Constituicao Federal, Zanin ressaltou como a
atuagdo e a ocupagao territorial indigena é fator importante para a preservagao dos recursos
ambientais necessarios para o bem-estar do meio ambiente. Dessa forma, a composi¢ao
do territorio indigena ndo se resume a apenas habitagdo, mas a soma desse espago com
os locais de atividade produtiva e de preservacido dos recursos ambientais (Supremo
Tribunal Federal, 2023). Portanto, a demarcagiao de terras e o reconhecimento do direito
originario dos povos indigenas prevé uma relagdo de dependéncia entre a permanéncia
dos povos indigenas nos seus territorios ancestrais e a preservagao e conservagao do meio
ambiente. Segundo o Map Biomas, as terras indigenas perderam apenas 1% da sua area
de vegetacao em 38 anos, em contrapartida, as areas privadas sofreram devastagdes que
afetaram até 17% do seu territorio (MapBiomas, 2023).
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Tal como Fachin, Zanin afirma que o reconhecimento dos costumes, tradigdes, linguas,
crengas e os direitos originarios dos povos indigenas pela Constitui¢ao Federal de 1988,
promoveu um rompimento com o paradigma da assimilagao integral (Supremo Tribunal
Federal, 2023). A perspectiva assimilacionista, adotada como regra antes da promulgagao
da Constituicao Federal, consistia na assimilacao, aculturacao e integragcdo dos povos
indigenas ao modelo ocidental (Silva, 2015). Vale ressaltar que a submissao violenta e
colonial dos indigenas a um processo de assimila¢ao da cultura e fé ocidental, possibilitou
que houvesse a destruigao das diferencas fisicas e subjetivas entre povos ocidentais e nao-
ocidentais, através da catequizagao, invasao de terras, escravidao e instauragao de guerras

justas contra aqueles que necessitavam ser civilizados (Kayser, 2009).

Para Daniel Munduruku:

(-..) a politica de assimilagdo, e foi no contexto dessa politica que surgiu a figura
do “indio” aculturado ou em contato permanente com a urbanidade — também
chamado de “bom selvagem”, por Jean-Jacques Rousseau, e de “selvagem”, “bravo”,
“bugre”, termos muito presentes nos romances de José de Alencar, por exemplo. De
um lado, o indio romantico que traz consigo as virtudes europeias; de outro, aquele
que carrega consigo os genes da maldade, da trai¢do, da luxaria, da preguiga etc

(Mundukuru, 2017, p. 84).

Diante dessa perspectiva assimilacionista que forjou a figura do indigena, adotada antes
da promulgacao da Constitui¢do Federal, é possivel salientar como a nogdo de raca
permeou a determinagdo de quais grupos deveriam abandonar suas culturas, crengas,
valores e habitos em prol da dadiva da civilizacao, ressaltando o exercicio da colonialidade

do poder entalhada ao ideal de progresso. Sobre isso, Quijano disserta:

Durante o século XVIII, esse novo dualismo radical foi amalgamado com as idéias
mitificadas de “progresso” e de um estado de natureza na trajetoria humana, os mitos
fundacionais da versdo eurocentrista da modernidade. Isto deu vazao a peculiar
perspectiva historica dualista/evolucionista. Assim todos os nio-europeus puderam
ser considerados, de um lado, como pré-europeus e ao mesmo tempo dispostos
em certa seqiiéncia historica e continua do primitivo ao civilizado, do irracional
ao racional, do tradicional ao moderno, do magico-mitico ao cientifico. Em outras
palavras, do naoeuropeu/pré-europeu a algo que com o tempo se europeizara ou

“modernizara” (Quijano, 2005a, p. 129).

A perspectiva assimilacionista expoe materialmente a caracteriza¢do e a hierarquizagao
entre “Oriente-Ocidente, primitivo-civilizado, magico/mitico-cientifico, irracional-racional,
tradicional-moderno” (Quijano, 2005a, p. 122), uma convergéncia direta com a afirmagao
de Franz Fanon de que “o mundo colonial é um mundo compartimentado” (Fanon, 2022,
p- 33). A divisao entre quem deve ser civilizado porque porta o primitivo e quem tem o
dever de civilizar porque carrega consigo a modernidade, expée as bases de uma politica
brasileira secular de violagdo e exposi¢ao dos povos indigenas a aculturagao aos moldes
ocidentais, possibilitando uma repulsao forgosa de tradi¢oes e culturas ancestrais dos povos
originarios. No voto, Zanin evidencia que a promulga¢ao do art. 231 da Constitui¢ao
Federal, com especial destaque ao seu paragrafo primeiro, cria uma nova relagao com os
indigenas e rompe a politica indigenista de contato dos 500 anos, possibilitando que os

povos originarios possam ser e representar o que sao (Supremo Tribunal Federal, 2023).
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Nessa esteira, o ministro Zanin reafirma que a Constitui¢do Federal validou a
originalidade dos direitos indigenas por meio da promulgagao dos artigos 231 e 232 do
texto constitucional, dessa forma o ministro entende que nao ha marco temporal para um
direito, secularmente assegurado (Supremo Tribunal Federal, 2023). Ademais, o ministro
realizou uma analise dos requisitos postulados pelo art. 231, § 1° da Constitui¢cao Federal,
concluindo que o critério para defini¢ao das terras tradicionalmente ocupadas néo é sobre
permanéncia fisica indigena no local, mas o modo de ocupagao dessas terras (Supremo

Tribunal Federal, 2023). O § 1° do art. 231 da Constituicao Federal, prevé:

Art. 231. 830 reconhecidos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, crengas
e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo & Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 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
reprodugao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes (Brasil, 1988).

Por meio dessa analise, Zanin reitera que a Constitui¢do Federal prevé uma prote¢ao
exaustiva dos direitos dos povos indigenas, dessa forma ¢é necessario evitar qualquer
tipo de interpretagdo juridica que promova retrocessos, restrigoes ou esvaziamentos ao
reconhecimento originario das terras, tradigdes e os habitos indigenas (Supremo Tribunal
Federal, 2023). Nesse ponto, Zanin ponderou duas consideragoes importantes para
afastar a tese juridica do Marco Temporal, a primeira delas ¢ em relagdo a adogao da
Teoria do Indigenato pela Constituigao Federal; a segunda ¢ o reconhecimento de que ha
uma divida historica da sociedade brasileira com os povos indigenas (Supremo Tribunal
Federal, 2023). A anunciag¢ao dessa divida no plenario do Supremo Tribunal Federal abre
discussoes cruciais sobre a possibilidade de reparacao. Entretanto, a divida do Estado
Brasileiro com os povos indigenas nao ¢ estatica e detida ao passado, o Brasil mesmo
que alheio aos dominios do colonialismo, deixa de cumprir na contemporaneidade com
o seu dever de protegdo e garantia do exercicio dos direitos originarios a medida que os
anos de governo do ex-presidente Jair Bolsonaro foram marcados pela paralisacao dos
processos de demarcagoes de terras e intensificagao de ciclos de violagoes e invasoes a

terras indigenas (Conselho Indigenista Missionario, 2022).

Em continuidade ao voto, embora a Constituicao Federal de 1988 seja a mais avangada
e garantista no reconhecimento dos direitos originarios dos indigenas sob suas terras,
essa perspectiva ja havia sido apresentada em outros textos constitucionais, quais sejam,
as Constituicoes de 1934, 1937, 1946, 1967 e a Emenda Constitucional n.° 01 de 1969
(Supremo Tribunal Federal, 2023). A prote¢do constitucional construida por esses
documentos promoveu as bases para a interpreta¢ao de que é assegurado a prote¢ao das
ocupagées indigenas como fonte primaria, sendo nulo qualquer ato de transmissao de
posse ou da propriedade dessas terras tradicionalmente ocupadas (Supremo Tribunal
Federal, 2023). Entretanto, mesmo diante da crescente positivagao dos direitos indigenas
pelas Constitui¢Ges, esses direitos sao agredidos e negados constantemente (Tosowmlaka
Funi-6, 2020). Em observacdo a essa violéncia permanente, Airton Krenak, no

documentario “Guerras do Brasil”, afirma que a “guerra é um estado permanente da
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relagdo com os povos originarios, sem nenhuma trégua, até hoje, até agora”, a paz entre
povos indigenas e nao-indigenas é uma “falsificacdo ideologica para continuarmos

mantendo a coisa funcionando” (Krenak, 2019).

Em continuagdo ao voto, Zanin também identifica documentos internacionais e
declaragoes das Nagoes Unidas que oferecem guarida para o reconhecimento dos direitos
indigenas como congéneres (Supremo Tribunal Federal, 2023). O artigo 26 da Declarag¢ao
das Nag¢oes Unidas sobre Direitos dos Povos Indigenas garante o direito a terras aos
povos originarios que as tradicionalmente ocupam, tal como os artigos 14 e 16 do Anexo
n.° 72 do Decreto n.° 10.088/2019 que internalizou a Convengao 169 da Organizagao

Internacional do Trabalho sobre povos indigenas (Supremo Tribunal Federal, 2023).

Importante lembrar que o Sistema Interamericano de Prote¢ao e Direitos Humanos tem
produzido debates de grande relevancia na matéria. Em 2018, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH) julgou o caso Xucuru vs. Republica Federativa do Brasil, em
que se asseverou a protec¢ao juridica internacional do direito possessorio originario dos
indigenas, como base para condenar o Brasil por violagdes dos direitos a garantia judicial
de prazo razoavel, a protecao judicial e a propriedade coletiva acerca das obrigagdes em
garantir o exercicio dos direitos dos povos indigenas, postos nos artigos 8, 21 e 25 da
Convengao Interamericana de Direitos Humanos (Corte Interamericana de Direitos

Humanos, 2018).

Com sentenga expedida em 2018, o caso do povo Xucuru vs. Brasil aborda pontos
extremamente pertinentes no que se refere a analise da posse e propriedade de povos
indigenas, especialmente porque a Corte afirmou que “o direito a propriedade coletiva dos
povos indigenas reveste caracteristicas particulares pela especial relagao desses povos com
suas terras e territorios tradicionais” (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2018,

p. 25). Sobre a importancia e o significado da terra para povos indigenas, Tosowmlaka

Fulni-6 oferece uma perspectiva interessante:

Eu acredito que a terra tem uma grande relevancia para os povos indigenas em
geral, diferentemente dos nao indigenas que vé ela como mercadoria. Para nos,
povos indigenas, e especificamente para o nosso povo Fulni-o, ela esta conectada
com a gente, ela é uma garantia de extragdo das riquezas naturais e de conexao
com a nossa cultura.Entfo, a gente ndo tem que separar ela e a gente. Nao tem que
ver a terra como como fonte de mercadoria. A terra nos garante a sobrevivéncia e
se relaciona com a prépria cultura do nosso povo. E preciso respeitar os eventos

naturais ocorridos nela. (TOSOWMILAKA FULNTI-O, 2020).

O caso Xucuru vs Brasil representa uma interpretacdo que afasta a no¢do de posse e
propriedade ocidental como parametro para o estabelecimento ou nao dos direitos
possessorios indigenas sobre as terras, visto que o territorio indigena nao se fundamenta
no reconhecimento oficial do Estado, mas no tradicional uso e posse das terras e recursos
pelos povos indigenas (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2018). Em sentido
oposto a tese juridica do Marco Temporal, as consideragbes da Corte Interamericana
de Direitos Humanos se pautaram no entendimento da existéncia de uma tradi¢ao

comunitaria “sobre uma forma comunal de propriedade coletiva da terra, no sentido de
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que a posse desta ndo se centra em um individuo, mas no grupo e sua comunidade”

(Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2018, p. 29).

Ao reconhecer outras formas de uso e gozo de bens, além daquelas tradicionalmente
instituidas pelo ocidente, evidencia-se uma fundamentacéo “entre-lugares” que se furta
de entender o territorio indigena por nogdes gerais, ofertando a possibilidade de “pensar
o direito a partir dos saberes locais e nao pensar os saberes locais a partir do direito
ocidental” (Colago; Damazio, 2012, p. 151). A terra indigena nao pode ser reduzida a
nogao ocidental de propriedade, porque a terra para os povos originarios € “o lugar onde
a gente vive, o lugar onde a gente cria significado a partir da nossa vivéncia”, ou seja, “a
terra ndo € somente o solo, mas toda a cosmologia, os sons e os ventos” (Munoz, 2003,
p. 288).

Quando o caso Xucuru vs Brasil é colocado em perspectiva junto da analise da Tese
Juridica do Marco Temporal e do caminho teérico percorrido pelo voto do ministro
Zanin, ¢ possivel observar uma aproximagao da interpretagao constitucional dos direitos
originarios dos indigenas sob as terras e o entendimento de que a posse e propriedade
originaria ndo pode ser observada pelas lentes da modernidade. Em sentido contrario ao
exposto por esses dois ambitos, a Tese Juridica do Marco Temporal ndo s6 impoe nogoes
de temporalidade e ocupacao diversas das tradi¢oes indigenas, como também utiliza o
tempo como instrumento de perpetuagao da colonialidade, em convergéncia a concepgao
construida por Mignolo de que a coloniza¢do do tempo e do espago sao fundamentais

para a retorica da modernidade (Mignolo, 2017, p. 13).

O voto de Zanin em favor da inconstitucionalidade do Marco Temporal representou
uma visao diversa da apresentada anteriormente pelo ministro André Mendonga, dado
que o analisa do marco temporal é observada sob o viés da Teoria do Indigenato. O
ministro Cristiano Zanin interpreta o texto constitucional por meio de uma visao que
privilegia o direito originario dos povos indigenas sob as terras tradicionalmente ocupadas,
aproximando a interpreta¢ao do art. 231 da Constitui¢ao Federal a desnecessidade de
que os povos indigenas estivessem na posse das terras em 05 de outubro de 1988. Assim
sendo, o direito originario dos povos indigenas nao se vincula ao tempo, mas a forma com

que a ocupagao indigena ¢é realizada. Posto isso:

O constituinte de 1988, ao reconhecer o direito originario sobre as terras
tradicionalmente ocupadas, determinou a Unido a demarcagdo como ato meramente
declaratério. Ao admitir tais direitos como originarios, a Constitui¢ao os admitiu
como direitos mais antigos do que qualquer outro, de modo a preponderar sobre
pretensos direitos adquiridos, ainda que materializados em escrituras publicas ou
titulos de legitimagao da posse (Supremo Tribunal Federal, 2023).

Nesse sentido, o voto do ministro Cristiano Zanin ¢ pelo provimento do Recurso
Extraordinario para reformar o acérdao recorrido e julgar improcedente os pedidos da
inicial, por outro lado, o ministro posiciona-se pela nova numeracao da tese 10 e nova
redacdo para as teses 3,4,5,9,10 e 11 apresentadas pelo ministro relator Edson Fachin
(Supremo Tribunal Federal, 2023). As modificagdes propostas por Zanin se inserem na

busca por oficializar a auséncia de um marco temporal ou da ocorréncia de renitente
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esbulho como condigbes para a protegdo constitucional aos direitos originarios sobre as

terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas (Supremo Tribunal Federal, 2023).

Sobre o caso concreto dos povos indigenas Xokleng, Kaingang e Guarani, o ministro afirma
que o laudo antropologico realizado pelo Decreto n.° 1775 é um elemento fundamental
para demonstragao da tradicionalidade das terras indigenas em questdo. Zanin também se
manifesta a favor da indeniza¢ao aos ndo-indigenas em decorréncia das benfeitorias pela
ocupagao de boa-fé e pelo valor da terra nua, consoante o regime de responsabilidade civil
da administracao publica por eventual dano causado pelos entes Federados e pela Uniao.
Por fim, em uma analise sobre a linguagem utilizada pelo ministro para se referir aos
povos indigenas, o termo pejorativo “indio” apenas foi utilizado como parte de citagoes

do ministro a autores e especialistas no assunto (Supremo Tribunal Federal, 2023).

4.Consideracdes finais: colonizacdo do futuro ancestral?

O presente artigo vislumbra percorrer uma caminhada analitica cominicio no entendimento
e problematizagdo sobre as configura¢oes e elementos essenciais que compoem toda a
construgao do discurso hegemonico dos direitos humanos. A analise intentada descortina
ideais de imparcialidade, racionalidade e universalidade, compreendidas como nogoes
intrinsecas a ideia hegemonica dos direitos humanos, ao passo que insere e aprofunda
conceitos da Teoria Decolonial como marco tedrico de visibilizagdo das consequéncias
do colonialismo e de rompimento com ideais da Modernidade. Posteriormente, o
artigo delonga-se em entender como o discurso hegemonico dos direitos humanos, a
concepgao Decolonial e a proposta da tese juridica do Marco Temporal se relacionam
e se confrontam quando observados nos dois votos expoentes de constitucionalidade e

inconstitucionalidade do Marco Temporal no julgamento do Supremo Tribunal Federal.

No livro “A Queda do céu”, o xama Yanomami Davi Kopenawa e o etndlogo Bruce
Albert dissertam sobre a visao cultural de que a sustentabilidade da vida terrena esta
intimamente ligada com a proteg¢ao dos recursos naturais e com a permanéncia da cultura
e do povo originario vivo (Kopenawa; Albert, 2010). A constru¢do de uma concepgao
que interliga preservagdo, povos indigenas e a possibilidade de um futuro possivel é
diretamente associada ao respeito a continuidade da ancestralidade originaria, visto
que “o que os brancos chamam de futuro, para nés é um céu protegido das fumacas de
epidemia xawara e amarrado com firmeza acima de nos!” (Kopenawa; Albert, 2010, p.
494). Nesse sentido, é construido a possibilidade de os mundos se afetarem, de modo que
a cultura e a natureza detenham a capacidade de se integrarem e interagirem sem que

tudo seja decorrente de uma perspectiva antropocéntrica (Krenak, 2022).

A inconstitucionalidade da Tese Juridica do Marco Temporal, julgada sob pela capula
guardia da Constitui¢ao Federal, o Supremo Tribunal Federal, oferta a possibilidade de
um respiro de esperanga apos 14 anos de resisténcia e luta originaria contra a defini¢ao
dos seus habitos, costumes e terras sob a singular nog¢ao temporal de ocupagdo dos

territorios ancestrais no dia 05 de outubro de 1988. Mas mesmo que a aplicagao do Marco
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Temporal tenha sido afastado sob o reconhecimento das terras indigenas, a Modernidade
e a colonialidade seguem desenvolvendo ferramentas e pavimentando discursos que
enclausuram os povos originarios na “zona de nao-ser”, na qual a humanidade é negada
(Fanon, 2008). Dessa forma, desde a invasao portuguesa ao Brasil, o caminho percorrido
pelos indigenas em prol do reconhecimento dos seus direitos originarios, expoe um relevo

sinuoso e permeado pela for¢ca de uma colonialidade fisica e subjetiva. Nesse sentido,
Mbembe disserta:

E, em parte, gracas a sua fantastica capacidade de proliferacdo e metamorfose que
faz estremecer o presente daqueles que escravizou, infiltrando-se até nos seus sonhos,
preenchendo seus pesadelos mais medonhos, antes de lhes arrebatar lamentos
atrozes. Por sua vez, a coloniza¢do néo passou de uma tecnologia ou de um simples
dispositivo, nao passou de ambiguidades. Foi também um complexo, uma trama de
certezas, umas mais ilusérias do que outras: a forga do falso. (Mbembe, 2014, p. 19).

A violéncia com que o colonialismo foi imposta ao territorio brasileiro, ocupado na
época em sua totalidade por povos originarios, permitiu nao s6 a imposi¢ao de relagoes
de controle e dominagdo, mas também a constru¢cdo da concep¢do ocidental como
desenvolvida e moderna em detrimento do “outro” primitivo e violento (Dussel, 1993).
A diferenciagao em ragas e o posterior reconhecimento do outro, elucidam a “violéncia
como a constitui¢ao da forma original do direito, e a exce¢do proporcional a estrutura da
soberania” (Mbembe, 2018, 134). E nesse momento de desenvolvimento do colonialismo,
por meio de uma conquista agressiva e violadora (Dussel, 1993), que ha a centraliza¢ao
do ocidente como centro do moderno sistema-mundo (Quijano, 2005). Dessa forma, sob
a construgdo do passado brasileiro e de tudo aquilo que compunha a subjetividade e
o territorio intocavel dos povos indigenas, paira “um mundo cindido em dois” e o que
“retalha 0 mundo é antes de mais nada o fato de pertencer ou nao a tal espécie, a tal raga”

(Fanon, 2022, p. 28-29).

Quanto ao presente, os resquicios do colonialismo, mesmo sem a centralidade de um
Poder Colonial, ainda transpassam as estruturas e bases que compoem o Brasil. O
exercicio da colonialidade, como face indissociavel da Modernidade (Mignolo, 2017), se
exterioriza por meio das relagdes de poder e dominagao dos territorios, dos imaginarios,

das culturas, dos saberes e do Direito.

Asinimeras faces das violéncias impostas pela colonialidade no presente, nao se restringem
ao tempo contemporaneo, mas se expandem temporalmente ao que pode vir a ser, uma
tentativa de sequestro e colonizac¢ao da pluralidade do futuro. A Tese Juridica do Marco
Temporal e toda a colonialidade permeada nesse discurso, argumenta a necessidade de
que povos originarios do Brasil, que sempre ocuparam o pais, estivessem em posses das
terras na data da promulgacao da Constitui¢do Federal como meio de reconhecimento
do direito desses povos. Ou seja, adotam-se ocidentais de tempo e direito para interpretar
um acontecimento que ja estava posto muito antes dos portugueses invadirem o Brasil
ou da Constitui¢ao Federal ser promulgada em 1988. A tentativa de interpretar a
ancestralidade que interliga povos indigenas, territorios tradicionalmente ocupados e

recursos naturais por meio da centralidade “silencia todas as outras presengas” (Krenak,
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2022, p. 37). Krenak ao pensar sobre o “Futuro Ancestral”, prevé a possibilidade de
construir um futuro de vinculos sensiveis com a memoria dos ancestrais em um processo
de confluéncias com os “diversos mundos que podem se afetar” (Krenak, 2022, p.40-41)
porque nao existe limite entre o corpo humano e tudo que o rodeia (Krenak, 2022, p. 39).
Conforme aborda Kopenawa e Bruce, “as palavras sao sentidas, vividas, posto habitarem
o ser de cada yanomami” visto que “as palavras dos xapiri (espiritos) estao gravadas no

meu pensamento, no mais fundo de mim” (Kopenawa; Albert, 2015, p. 65, grifos nossos).

A Tese Juridica do Marco Temporal contribui para a permanéncia de parametros que
estabelecem quais é a partir de quando determinados grupos indigenas, que ancestralmente
ocupam fisica e subjetivamente seus territorios, terdo seus direitos possessorios
reconhecidos. Conforme posto por Quijano, o fim dos empreendimentos coloniais nao
findou a dominagiao decorrente do pacto colonial (Quijano, 1991), a colonialidade permeia
a possibilidade de futuro para os povos indigenas, ao passo que limita a relagao entre povos
originarios e terras, ao tempo de 1988. Dessa forma, a colonizag¢do do futuro ancestral
¢ a continuagdo de uma politica de impossibilidade de os indigenas serem protagonistas
de seu proprio territorio, iniciada com a invasdo e posterior dominagdo portuguesa aos

territorios indigenas.

Em vista da complexidade que a tematica detém, especialmente por se relacionar com
nogoes que extrapolam o campo fisico e se estendem sobre o campo da ancestralidade,
territorialidade e subjetividade, esse trabalho nao objetivou elencar proposi¢oes
definitivas, mas sim apontar interpretagoes decoloniais em potencial para observagao da
questao indigena por meio de um espectro que conecta acontecimentos do passado, com
o presente e com o futuro possivel. A analise dos votos de André Mendonga e Cristiano
Zanin, por uma perspectiva Decolonial, permitiu a compreensido de que os direitos
indigenas sdo obstaculizados pela tentativa de compreendé-los e singulariza-los a uma
Unica logica colonial. Em um ciclo secular de invisibilidade, a tese do Marco Temporal
exp6e nao so que o discurso predominante dos direitos humanos foi construido conforme
o padrao ocidental, mas também demonstra a continuidade dessa tendéncia de exclusao

dos povos indigenas dos locais de garantia e protegao.

A possibilidade de um futuro ancestral para os povos indigenas pode ser intimamente
relacionada a ideia de “bem viver” que evoca a estruturagdo de uma posi¢ao critica ao
modelo capitalista colonial, oferecendo caminhos viaveis de exercicio da vida sob a otica
de valores e experiéncias proprias de resisténcia indigena (Acosta, 2006). Krenak ressalta
essa necessidade de construir um futuro que negue o discurso colonial, visto que nao
ha como considerar uma historia de patria em “meio a esse cemitério continental”, é
necessario continuar insurgindo por meio das confluéncias (Krenak, 2022, p. 42). O
Futuro ancestral é a constitui¢do do passado e presente, é a necessidade de romper com
a colonialidade por meio de espagos de memoria que “expressam seu modo especifico de

leitura de mundo e seu desejo de recriar e reinventar o mundo dos antigos” (Rosa; Freitas,

2015, p. 256).

Ao vincular a tese juridica do Marco Temporal a possibilidade de extensao dos efeitos
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da colonialidade sobre o futuro ancestral, alarga-se a compreensao de que a possibilidade
de delimitag¢do dos direitos originarios sobre as terras indigenas a ocupagdo na data
da promulga¢do da Constitui¢do Federal, nao se limita a afeta¢do da ocupagdo fisica
indigena, mas se expande para a afetacdo de toda a constru¢do memorial, subjetiva e
emancipatéria que a relagdo ancestral entre povos indigenas e suas terras transporta. B
necessario expandir os limites dos mundos juridicos em dire¢do a confluéncia com as
subjetividades que permeiam o mundo fisico e que ndo podem ser caracterizadas pelo

olhar Ginico da ocidentalidade.
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