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Paula Benette: O ‘marco temporal’ do projeto de nova colonizacéo

Diferentemente do que afirmam aquel es que falam em preponderancia do direito ao fato, ndo € possivel
separé-1os. Ao menos ndo sob a premissa de busca do que € justo. N&o cabe ao Supremo inovar e criar
normas para restringir um d| reito reconhecido pela Constituicéo Federal, que Ihe cabe proteger.

g oditar praietns de normas que visem ainteresses particulares e o

OPINIAO

E um fato (inclusive publico e notdrio) que os povos

originérios (indigenas) foram e seguem sendo expul sos de seu territdrio brasileiro. Seguem sendo
alijados, expulsos e mortos. Quem ndo troca por um espelho e sai por bem, sai por mal ou pelalei (vide
PL 191/2021 e o proprio PL 490/2007). Quando a pauta for povos originarios, ndo se trata de "dar" um
direito, e, sim, de reconhecer um fato. Se admitimos no nosso ordenamento juridico o direito de heranca
e transmissdo da posse entre geracdes, ndo ha como negar que 0s povos originérios tém direito ao
territério de seus ancestrais.

Importar conceitos juridicos norte-americanos ou europeus para negar o fato de que o Brasil foi
descoberto pelos povos indigenas, e ndo por Portugal, € promover uma nova colonizagdo. O comom law
SO tem sentido se originario de fato do costume, das relacfes faticas existentes. SO tem sentido com a
oitiva prévia, livre e (bem) informada que o PDL 177/2021 visa também aminar. E preciso democratizar
o Direito em uma perspectiva de andlise decolonial, e ndo de mera maioria ocasional e
representatividade indireta.

Como bem ensina Anibal Quijano, a"primeira identidade geocultural moderna e mundial foi a
América” [1], a Europa se construiu como sede do controle das rotas atlanticas e dominante sob o prego
da escravid@o de povos indigenas, negros e mesticos na Ameérica. E ndo, isso ndo é "passado” como
guerem fazer crer. Os projetos de lel da nova colonizagdo deixam isso bastante claro. O projeto de
exploracdo do territorio brasileiro segue a todo vapor, e o suposto "desenvolvimento nacional™ ndo chega
no prato do brasileiro comum.

Utilizar conceitos baseados nateoria do direito estrangeiro como fundamento para negar o direito dos
povos originarios € mais umavez legitimar a colonizacdo ndo sd do saber, mas do viver. E matar,
explorar e colonizar.
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N&o mas se pode admitir, em um Estado democrético de Direito(s), que constitucional mente prevé que
somos uma " sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social” (preambul o
da CRFB/88), a manutencdo da conclusao tida pelos europeus quando da colonizagéo antiga, que destaca
Quijano, ao dizer que os colonizadores " concluiram que eram naturalmente (isto &, racialmente)
superiores a todos os demais, ja que tinham conquistado a todos e lhes tinham imposto seu dominio” [2]
. A manutenc&o desse pensamento antidemocrético e inconstitucional pode ser verificado no

recente pronunciamento do presidente da Republica ao afirmar que: "Nao demarcamos nenhum, vocé
estimula o indio a produzr. Isso acaba com o conflito do indigena com o produtor rural. Essas medidas
todas diminuem a temperatura, diminuem a pressao e nos partimos para a normalidade, de modo que
convive-se hoje, cada vez mais, com essas populagdes que vao se integrando a nés' [3].

Nesse sentido, concordamos com Quijano quando diz que: "N&o obstante, a estrutura de poder foi e
ainda segue estando organizada sobre e ao redor do eixo colonial. A construgao da nac¢éo e sobretudo
do Estado-nacéo foram conceitualizadas e trabalhadas contra a maioria da populacao, neste caso
representada pelos indios, negros e mesticos. A colonialidade do poder ainda exerce seu dominio, na
maior parte da América Latina, contra a democracia, a cidadania, a nacdo e o Estado-nacéo moderno”

[4].

Impondo mais umavez o dominio e ignorando que, ainda que determinada comunidade indigena tenha
conseguido comprovar sua posse col etiva sobre um territério somente apos 1988, isso se deu, se néo
justamente pela burocracia colonizadora de seus costumes para legitimacdo da posse, pela propria
exploragdo e expulsdo que sofreram em outro territério. Se migraram foi para sobreviver. Mas querem
gue saiam... E, cadavez mais expulsos do seu territorio brasileiro, acabar&o como nossos vizinhos, €,
mesmo sendo os donos da casa, precisardo pedir abrigo como refugiados em outra, e/ou aceitarem serem
escravizados na sociedade do cansago [5] pel os colonizadores (novos ou antigos).

Embora néo se adequem no conceito de "refugiados’ quando expul sos de seu territorio, por
permanecerem, em tese, aceitos no pais, questiona-se se esse "pais’ abarca o conceito de nagdo, ou se
ndo seriam também refugiados quando séo expul sos de seu territorio e modos de vida, merecendo

especial protecao.

As instituicoes protetoras de direitos humanos devem estar legitimadas para agir nesse sentido, inclusive
mediante os mecanismos de Direito Internacional, afim de buscar a responsabilizacéo do Estado
brasileiro quando se verificar um caso de expulsdo de povos tradicionais de seu territorio.

Aqui, questiona-se: qual é o fundamento para se estabelecer como "marco temporal” a Constituicéo de
1988? Por ser o dispositivo 231 da CRFB/88 [6] que prevé o instituto juridico da"demarcacdo"? N&o € o
direito que antecede o fato, mas o contrério! O fato de serem herdeiros dasterras brasileiras é prévio a
Constituicdo e ao proprio Direito brasileiro. A Constituicéo de 1988 somente imp0os limites e formas
para o seu reconhecimento.
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Naverdade, a Constituicdo Federal de 1988 ndo "concedeu" um direito. O direito jalhes erainerente e
originario, como seus antepassados. Na verdade, a Constituicao restringiu um direito, que, se ndo fosse 0
"roubo” [7] que sofreram e sofrem em suas terras, teriam de forma ainda mais ampla, n&o s6 em termos
de metragem de territorio, mas em disponibilidade sobre o préprio bem imovel.

A Constituicéo da Republica, ao prever ainalienabilidade de suas terras, retira-lhes um direito (o de
vendé-las), sob o Unico pretexto de protecdo: para que ndo mais as troquem por um espelho ou par de
botas, como conta a historia, ou sgjam violentados e expul sos para que a terra seja explorada por grileiros
. N&o se pode, com fundamento em uma norma constitucional protetiva, impor novos requisitos
l[imitadores para desprotegé-los.

Assim, ao considerar o fato (publico e notdrio) de que sdo 0s povos indigenas os legitimos donos do
territorio brasileiro, ndo cabe aimposi¢do de um "marco temporal” para o reconhecimento disso. Ndo ha
ingtituto juridico que legitime a usurpacdo da coisa alheia pelo agente que a subtrai. Caso se reconheca
tal possibilidade, é necessario revogar o delito de receptacdo, e absolver o réu a que se imputa crime de
subtracdo de coisa alheia, apds dado "marco tempora"” em que o agente que a subtraiu ja esteja em posse
mansa da coisa. Ou o Direito brasileiro legitima a subtracdo mediante violéncia, sgja de bens moveis
(crimes contra o patrimdnio), seja de imoveis (terras de povos tradicionais), ou areprime. O que ndo
pode é a seletividade. A violéncia sofrida pelos povos originérios ndo pode ser esquecida, nem apagada
pelo tempo.

Valelembrar que o titulo em favor da Unido foi concedido pelo artigo 231 da CRFB/88 para que 0s
proteja (e ndo o contrario), sob pena de grave retrocesso em direitos fundamentais. Ou 0 "espirito das
leis’, importado do Francés Montesquieu vai ser esquecido aqui, em demonstracéo de seletividade na
importac&o de conceitos tradicionais estrangeiros?

Podemos fazer inclusive uma analogia com o direito de propriedade e a usucapido, embora saibamos que
a"Unido" se apropriou dessas terras, e que ndo sao aliendveis nem passiveis de usucapido. Nao fossem
as restricdes estabel ecidas, teriam direito a usucapi o de suas proprias terras, considerando que
ultrapassam os prazos exigidos paratal.

A "Unido" somente tem legitimidade para exercer o dominio sobre as terras indigenas quando o intento
for de protegé-los de alguma violagéo. Qualquer interpretacéo diversa altera o sentido
constitucionalmente atribuido e nos remete a"Uni&" em um sentido colonizador, centralizador,
etnocéntrico e homogeneizador, como quer o presidente ao afirmar que assim os povos indigenas

"vao seintegrando a nos".
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Se ndo fosse a colonizacao, teriam direito ao dominio pleno (propriedade, como noés resolvemos
chamar), decorrente de seus ancestrais (que chamamos de heranca), e ndo somente a demarcacdo. Mas se
a"Uni&o", sgjanafigurado Estado-juiz (STF-marco temporal), no Legislativo (Pls 490/2007,

2633/2020, 191/2021, PDL 177/2021, entre outros) ou no Executivo (que nessa gestédo ndo demarcou
nenhumaterraindigena), ndo quer reconhecer o direito de propriedade (artigo 231 da CRF/88), que ao
menos reconhega o fato de que seu direito humano de viver conforme seus costumes em seu territorio é
prévio a propria existéncia do Direito brasileiro formalmente constituido, e as teorias do Direito que
resolveram importar. O direito a demarcacéo nao foi criado pela Constituicéo de 1988, mas
reconhecido por ela, com base em fato e direito preexistente.

Caso permanecam em seu territorio ou tenham saido por violéncia ou grave ameaca (tendo em vista que
aposse injusta ndo é passivel de usucapido, nem deveria ser legitimada por titulos concedidos pelo
Estado — embora assim se pretenda— vide artigo 3° do PL 2633/2020 [8]), devem ter seu direito
reconhecido pela demarcacéo.

N&o h&de se falar em vinculagdo ao precedente, em especia 0 ndo vinculante, como principio importado
superior aos direitos fundamentais.

N&o é compreensivel que seja mantida por mais de 500 anos uma perspectiva de "distorcida
relocalizacdo temporal de todas essas diferencas, de modo que tudo aquilo que é ndo-europeu é
percebido como passado. Todas estas operacdes intel ectuais sdo claramente interdependentes. E ndo
teriam podido ser cultivadas e desenvolvidas sem a colonialidade do poder" [9].

Em um Estado democratico, espera-se que ainstituicao escol hida constitucionalmente para a defesa
interna em Ultimo grau dos direitos fundamentais ndo inviabilize todo um passado como fazem os que
permitem que se aterre e construa por cimade resto mortais indigenas. Podem até conseguir enterrar,
aterrar e inviabilizar corpos, mas a Historia ndo sera maisinviabilizada. A Constituicdo de 1988 né&o
iniciou a Historiado Brasil, nem o direito dos povos indigenas sobre suas terras, ndo fez previsao
alguma de marco temporal, mas iniciou marco institucional importante. E as institui ¢gdes importantes
desse marco ndo podem ficar caladas.

[1] QUIJANO, Anibal. "Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina", p. 127.
http://bibliotecavirtual .clacso.org.ar/clacso/sur-sur/20100624103322/12 Quijano.pdf
Acesso em 25/08/2021 — 1h.

[2] Ibidem.

[3] https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2021/08/4945670-bol sonaro-preve-o-caos-se-0-stf -
mudar-marco-temporal -para-indigenas.html — Acesso em 25/08/2021 — 13h.
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[4] QUIJANO, Anibal. "Colonialidade do poder, eurocentrismo e AméricaLatina’, p. 135.
http://bibliotecavirtual .clacso.org.ar/clacso/sur-sur/20100624103322/12 Quijano.pdf. Acesso em
25/8/2021 — 1h.

[5] Expresséo utilizada por Byung-Chul Han em sua ao que leva este nome.

[6] "Artigo 231 — S&o reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e
tradicdes, e os direitos originérios sobre as terras que tradicional mente ocupam, competindo a Unido
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos 0s seus bens.

§1°. S&o terras tradiciona mente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em caréter permanente, as
utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes e tradicoes.

§2°. Asterras tradiciona mente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes
0 usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

83°. O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e alavra das
riquezas minerais em terras indigenas so podem ser efetivados com autorizacéo do Congresso Nacional,
ouvidas as comunidades af etadas, ficando-lhes assegurada participacéo nos resultados da lavra, naforma
dalel.

84°. Asterras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis.

§5°. E vedada a remog&o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum’ do Congresso
Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populacdo, ou no interesse da
soberania do Pais, apds deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipdtese, o retorno
imediato logo que cesse o risco.

86°. S&0 nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagéo, o
dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploracdo das riquezas naturais do solo,
dosrios e dos lagos nelas existentes, ressalvado rel evante interesse publico da Uni&o, segundo o que
dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito aindenizacdo ou a agdes contra a
Unido, salvo, naformadalei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo de boafe.

87°. Néo se aplica asterras indigenas o disposto no artigo 174, 83°, e 84°".

[7] Néo, atualmente, no sentido literal normativo, pois |he falta a violéncia ou grave ameaga para
capitulagdo — sera? Além de so ser tipificada como crime a subtracdo da coisa alheiamovel e ndo
imovel.

[8] "Artigo 3°— A Lel n°8.666, de 21 de junho de 1993, passa a vigorar com as seguintes alteragoes:
Artigo 17 ... 8 2° || — as cooperativas de agriculturafamiliar que tenham inscri¢do ativa no Cadastro
de Nacional Agricultura Familiar, e/ou Declaracdo de Aptidao-DAP, assim como a pessoa natural que,
nos termos de lei, regulamento ou ato normativo do 6rgéo competente, haja implementado os requisitos
minimos de cultura, ocupagdo mansa e pacifica e exploracdo direta sobre &rearural, observado o limite

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 25/08/2021


http://bibliotecavirtual.clacso.org.ar/clacso/sur-sur/20100624103322/12_Quijano.pdf

& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

de quetratao 8 1°do artigo 6° da Lei no 11.952, de 25 de junho de 2009. Vale ressaltar que o artigo 17
daLel 8.666/93 que buscam alterar trata de doacdes de bens publicos sem licitacdo: § 20 A
Administracdo também podera conceder titulo de propriedade ou de direito real de uso de imoveis,
dispensada licitacdo, quando o uso destinar-se: ... (buscam incluir as hipoteses acima)”.

[9] QUIJANO, Anibal. "Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina', p. 127.
http://bibliotecavirtual .clacso.org.ar/clacso/sur-sur/20100624103322/12 Quijano.pdf. Acesso em
25/08/2021 — 1h
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