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Resumen 

Tendo em vista os conflitos jurídicos relacionados a demarcação de terras indígenas no 

Brasil, o presente artigo objetiva apresentar uma reflexão a respeito da relação entre os 

territórios indígenas brasileiros e suas territorialidades com as teses do Indigenato e os 

argumentos do Marco Temporal de Ocupação e Renitente Esbulho. Para tanto adotou-se 

como metodologia a revisão de literatura no âmbito das ciências sociais, consulta a docu-

mentos jurídicos, bem como análise de pareceres e julgados que serão apresentados como 

elementos para compreender os direitos indígenas sobre as terras e como esses direitos se 

relacionam com o território, além de tecermos apontamento sobre a resistência indígena 

em tempos incertos. 

 

Resumo 

En vista de los conflictos legales relacionados con la demarcación de tierras indígenas en 

Brasil, el presente artículo tiene como objetivo presentar una reflexión sobre la relación 

entre los territorios indígenas brasileños y sus territorialidades, a partir de las tesis del 

indigenismo y de los argumentos del Marco Temporal de la ocupación y del “renitente 

esbulho”. Para ello se optó por la metodología de la revisión bibliográfica en el campo de 

las ciencias sociales, la consulta de documentos legales, así como el análisis de opiniones 

y sentencias, que aportan elementos para comprender los derechos indígenas sobre las 

tierras, y cómo éstos se relacionan con el territorio. Además, se realizan observaciones 

sobre la resistencia indígena en tiempos de incertidumbre. 
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1. Introdução 
  

O Brasil se caracteriza por apresentar contextos de permanentes agressões sobre os terri-

tórios indígenas que datam da colonização e que vem se arrastando até os dias atuais. A Consti-

tuição Federal de 1988 reafirmou à União a competência de demarcar as terras indígenas. No Ato 

das Disposições Constitucionais Transitórias (ADCT) da mesma, em seu Art. 67 foi estabelecido 

o prazo de cinco anos para demarcação das terras indígenas, porém o prazo, se esgotou em 1993 

e não foi cumprido. Na mesma CF/88 foi conferido aos povos indígenas o reconhecimento de suas 

subjetividades: sua organização social, costumes, línguas, crenças e tradições. Também foi reco-

nhecido o direito originário sobre as terras e foi criado, o conceito de “terras tradicionalmente 

ocupadas”. 

No campo do Direito Internacional, no âmbito da Organização das Nações Unidas (ONU), 

Organização dos Estados Americanos (OEA) e Organização Internacional do Trabalho (OIT) con-

quistas jurídicas importantes foram realizadas em favor dos povos indígenas. Apesar do expres-

sivo avanço legal e constitucional, atualmente [2022], a se completar 34 anos da promulgação da 

CF/88, o que ainda temos é omissão e morosidade na resolução dos conflitos envolvendo indíge-

nas no país. Agrava-se o fato de que, a partir da promulgação da CF/88, setores econômicos que 

mantém interesses sobre as terras e recursos naturais das Terras Indígenas, vem investindo em 

larga escala para diminuir o alcance dos direitos conquistados em 1988 e nas legislações interna-

cionais. O investimento desses setores é perceptível nas três esferas do Estado – Executivo, Le-

gislativo e Judiciário – bem como campanhas difamatórias e preconceituosas via meios de comu-

nicação, além de ações que afetam diretamente os povos indígenas e suas comunidades, como o 

arrendamento de terras, violências contra pessoas e coletivos dentre outras ações. 

Desde o século XIX a questão indígena deixou de ser um problema de mão de obra e 

passou a ser uma questão de terras (CARNEIRO DA CUNHA, 1992). Esse processo iniciou-se 

quando as fronteiras do Império estavam em expansão,objetivando aumentar os espaços para a 

agropecuária e a libração de terras para o assentamento de imigrantes europeus e asiáticos. Para 

tanto, foram criadas as zonas de povoamento, na metade do Séc. XIX, que objetivavam limitar o 

acesso a propriedade fundiária. Desde o Séc. XV aldeavam-se os indígenas para catequizá-los e 

usá-los como mão de obra. Quanto mais perto da cidade, de rotas tropeiras ou de instalações mi-

litares melhor: “Em todos esses casos os aldeamentos serviam de infraestrutura, fonte de abaste-

cimento e reserva de mão de obra” (CARNEIRO DA CUNHA, 2012, p. 144). Em 1832 legisla-

se sobre a transferência de aldeias para novos estabelecimentos, liberando seus lugares aos não 

indígenas. É realizada a primeira hasta pública1 com venda de terra indígena. Inicia-se aí a corrida 

pelas terras indígenas, tanto das terras dos aldeamentos, como das terras dos “sertões” onde os 

indígenas encontravam-se livres. 

Atualmente discussões jurídicas e políticas embasadas em suposições e hipóteses tentam 

desqualificar e retirar direitos que foram conquistados com muita luta e resistência. E no centro 

de todos esses conflitos estão os povos indígenas e seu território. 

A seguir serão apresentadas as cosmovisões indígenas e sua importância em relação ao 

território. Em seguida, como as Constituições brasileiras trataram o direito dos povos originários 

                                                           
1 A hasta pública era o ato processual pelo qual se vendiam bens penhorados. 
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ao longo da história para então adentrarmos nas interpretações jurídicas que são objeto de rele-

vantes discussões atuais. Por fim, o processo de resistência perante as tentativas de se institucio-

nalizar argumentos que afrontam os direitos originários. 

2. POVOS INDÍGENAS NO BRASIL E SEU RELACIONAMENTO COM O 

TERRITÓRIO 

Em 2010, o censo do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística (IBGE) levantou que a 

população brasileira soma 190.755.799 de pessoas, dos quais 817.963 mil se declararam indíge-

nas. O critério utilizado por este censo foi a autodeclaração ou autoidentificação. Desse universo 

foram identificados 305 diferentes povos e 274 línguas indígenas faladas no Brasil. Essa popula-

ção representa 0,4% da população brasileira (IBGE, 2010). O censo revelou também que, das 896 

mil pessoas que se autodeclaravam indígenas, 379 mil, ou 42,3%, vivem na área urbana e 517 mil, 

ou 57,7%, moram em Terras Indígenas (TIs) oficialmente reconhecidas. Os números apresentados 

pelo IBGE revelam um crescimento diferenciado de indígenas e não indígenas, uma vez que a 

cada ano mais comunidades ou povos se autodeclaram pertencentes a uma etnia indígena no pro-

cesso denominado de etnogênese, portanto o crescimento não seria apenas vegetativo, mas tam-

bém de autoreconhecimento: 

Desde a última década do século passado vem ocorrendo no Brasil um fe-

nômeno conhecido como “etnogênese” ou “reetinização”. Nele, povos 

indígenas que, por pressões políticas, econômicas e religiosas ou por terem 

sido despojados de suas terras e estigmatizados em função dos seus costu-

mes tradicionais, foram forçados a esconder e a negar suas identidades tri-

bais como estratégia de sobrevivência – assim amenizando as agruras do 

preconceito e da discriminação – estão reassumindo e recriando as suas tra-

dições indígenas (LUCIANO, 2006, p. 28). 

A Convenção 169 da OIT no Art.1º, numeral 2 observa que: “A consciência de sua identi-

dade indígena ou tribal deverá ser considerada como critério fundamental para determinar os gru-

pos aos que se aplicam as disposições da presente Convenção”. Num esforço didático interpreta-

tivo, o antropólogo Eduardo Viveiros de Castro (2016), observa que “índio2” é qualquer membro 

de uma comunidade indígena, reconhecido por ela como tal” e a Comunidade indígena seria 

aquela “fundada em relações de parentesco ou vizinhança entre seus membros, que mantém laços 

histórico-culturais com as organizações sociais indígenas pré-colombianas”. Como parentesco ou 

vizinhança, o antropólogo observa que se incluem “as relações de afinidade, de filiação adotiva, 

de parentesco ritual ou religioso, e, mais geralmente, definem-se nos termos da concepção dos 

vínculos interpessoais fundamentais própria da comunidade em questão” (VIVEIROS DE CAS-

TRO, 2016, s/p.). Portanto, nota-se que a autoidentificação e reconhecimento da coletividade são 

fatores fundamentais e complementares para o reconhecimento enquanto indígena pertencente a 

um dos 305 povos existentes no território nacional. 

                                                           
2 Embora utilizado, o termo “índio” é pejorativo por revelar um erro histórico, por esse motivo não recomendamos 

sua utilização. 
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Um aspecto relevante que marca a distintividade entre as sociedades ocidentais e os povos 

indígenas é o comportamento vinculado ao relacionamento com o meio ambiente. Não se trata de 

pensarmos no conceito moderno de “ambientalismos”, mas de outras formas de conceber huma-

nidade e meio ambiente a partir do universo cosmológico das sociedades. Para os povos indígenas 

a terra e todos seus entes materiais e espirituais são sujeitos de direitos, assim como os humanos, 

porque foram concebidos numa relação horizontal, de igualdade. Já para as sociedades ocidentais, 

o meio ambiente foi concebido para servir a humanidade, por esse motivo não temos que pedir 

licença para os espíritos dos animais para caçá-los, tampouco pedir licença para os espíritos das 

florestas para derrumar a mata. 

Segundo Acosta (2015, p. 55) a Europa consolidou uma visão que colocou o ser humano 

figurativamente falando por fora da natureza sem considerar a humanidade como sua parte inte-

gral abrindo caminho para dominá-la e manipulá-la. Mas os povos indígenas, ao contrário, encon-

tram na natureza a afirmação de sua identidade étnica e seus etnoconhecimentos (RAZERA, BO-

CCARDO & PEREIRA, 2006). Por exemplo, para o povo Kaingang o direito ao uso da terra se 

dá pela relação histórica com o local. É comum ouvir desse povo argumentos para defender o 

direito a terra como “onde o umbigo está enterrado”, ou seja, tempo e forma de uso se conjugam. 

Para os Guarani, há um território amplo, não contínuo, articulado por redes de relações e usos. 

Esse povo desenvolveu o conceito Tekoha ou Tekoa, lugar da vivência do Teko (costumes, cul-

tura, crenças). Segundo Melià (1987) sem Tekoha não há Teko, ou seja, sem um lugar apropriado 

não há cultura, modo de ser. Tekoha pode ser traduzido como o lugar de viver a cultura, mas não 

pode ser qualquer lugar. Ele deve apresentar singularidades, como terras agricultáveis, mata com 

espécies para uso doméstico, medicinal e contemplativo, além de animais, água corrente, pátio e 

casas de moradia e de reza. 

Na cosmovisão dos povos indígena da região do Xingu (MT) cultura e natureza se inte-

gram: 

Para os índios do Xingu, o mundo é povoado por muitas espécies de seres, 

não somente dos reinos animal e vegetal, mas também os minerais, a água, 

o ar e a própria Terra, que contam com espírito e inteligência próprios– ou 

ajayu, em aymara, no Altiplano boliviano. Todos esses seres são dotados 

de consciência, e cada espécie vê a si mesma, e às outras espécies, a partir 

de sua perspectiva... e cultura e natureza se fundem em Cultura Viva 

(ACOSTA, 2015, p.15). 

Longe de querer idealizar os povos indígenas, as complexas relações entre esses povos e o 

Estado envolvem uma série de reflexões (muito mais amplas do que as apresentadas aqui), mas 

que em termos territoriais foram apresentadas de forma a se pensar uma lógica reversa ao mundo 

ocidental e burocratizado. A relação com a terra e seu campo simbólico e ancestral. 

Em termos constitucionais, exemplos de reconhecimento das diversidades são as consti-

tuições da Bolívia e Equador, também conhecidas como “o Novo Constitucionalismo Latino-

Americano” que procuraram englobar 

o espaço estratégico de inspiração e legitimação para impulsionar o desen-

volvimento de paradigmas de vanguarda no âmbito das novas sociabilida-
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des coletivas (povos originários, indígenas e afrodescendentes) e dos Direi-

tos ao patrimônio comum (recursos naturais e ecossistema equilibrado) e 

culturais (Estado pluricultural, diversidade e interculturalidade) (WOLK-

MER, AUGUSTIN, WOLKMER, 2012). 

O reconhecimento dos Direitos da Natureza ou Pacha Mama liga-se com os ideais (que 

aos olhos ocidentais e capitalistas parecem tão distantes) do Bem Viver ou Buen Vivir3, não en-

quanto uma filosofia, mas como um caminho real e alternativo de viver a vida. 

3. TERRITÓRIO INDÍGENA E AS CONSTITUIÇÕES FEDERAIS BRASI-

LEIRAS 

Ao longo da história imperial e republicana do Estado brasileiro conferiu aos indígenas o 

caráter colonizado e assimilacionista, ou seja, a condição indígena (depois de questionada sua 

humanidade)4 era vista como um estado transitório, passível de mudança, de selvagem à civili-

zado, de não integrado a integrado e de seres aculturados que necessitavam se integrar a sociedade 

ocidental. A Constituição Federal de 1934 foi pioneira em reconhecer a existência dos povos in-

dígenas e garantir o acesso às terras. Segundo Zanatta (2017, p. 134) era constituída de um naci-

onalismo e corporativismo expressivo. A partir dela é dada competência exclusiva à União legislar 

sobre as questões indígenas e, é a partir desta data que os territórios indígenas entram como ma-

téria constitucional. 

Porém, o reconhecimento do direito à terra é anterior a Constituição de 1934. Destaca-se 

o Alvará Régio de 1º de abril de 1680, que ao tratar das sesmarias reconheceu o direito indígena 

sobre as terras porque considerou esses sujeitos como “primários e naturais senhores delas”.  

Vejamos o preceito da Constituição de 1934: 

Art. 129. Será respeitada a posse de terras de silvícolas que nelas se achem 

permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliená-las. 

(grifo nosso). 

Extrai-se da leitura que a posse e a localização permanentes dos indígenas nas terras era 

pressuposto para se concretizar o direito. Em seguida, a Constituição Federal de 1937 e 1946 não 

trouxeram grandes mudanças em seus textos, enquanto que a Constituição Federal de 1967 reco-

nheceu o usufruto exclusivo e concedeu à União a titularidade das terras ocupadas pelos povos 

indígenas, ou seja, elas se tornaram patrimônio da União, vejamos: 

                                                           
3 Segundo Alberto Acosta (2017) “o Bem Viver é uma filosofia em construção, e universal, que parte da cosmologia 

e do modo de vida ameríndio, mas que está presente em diversas culturas” (ACOSTA, 2017, p.14). Esse conceito 

visa mostrar alternativas para se pensar e viver a relação homem e natureza. “O Bem Viver”, em português, também 

é conhecido em espanhol como “Buen Vivir”, e em kíchwa, ou quechua, na Bolívia e Equador como “sumake kaw-

say”. No Brasil os povos Guarani o chamam de “Teko Porã”. Na África do Sul Ubuntu: “Eu sou porque você é, você 

é porque eu sou, você eu somos”. Trata-se de viver de maneira equilibrada, sustentável, em menor escala possibili-

tando vida digna e respeitando os ciclos do planeta, opondo-se ao “viver melhor” ocidental, que acaba por explorar 

os recursos para se alcançar o desenvolvimento econômico/material ao invés de utilizá-lo de maneira a proporcionar 

a renovação natural da vida. 
4 No séc. XIX a questão da humanidade dos índios foi colocada pela primeira vez (CANEIRO DA CUNHA, 2012, 

p.134). 
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Art. 4º - Incluem-se entre os bens da União: 

IV - as terras ocupadas pelos silvícolas; 

Para Filho (1986, p. 65) o objetivo de ceder as terras para União foi para “impedir que os 

estados disponham dessas terras, alienando-as a civilizados em detrimento dos indígenas”, in ver-

bis o preceito da Constituição de 67: 

Art. 186 - É assegurada aos silvícolas a posse permanente das terras que 

habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos na-

turais e de todas as utilidades nelas existentes. 

Na Constituição Federal de 1969, o governo então militar, em busca de um controle maior 

das terras indígenas incorporou a inalienabilidade e usufruto exclusivo: 

Art. 198. As terras habitadas pelos silvícolas são inalienáveis nos têrmos 

que a lei federal determinar, a êles cabendo a sua posse permanente e fi-

cando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais 

e de tôdas as utilidades nelas existentes. 

Segundo Little (2004) a partir de 1970 houve um grande crescimento de áreas de preser-

vação ambiental, que faziam parte do movimento de fronteira desenvolvimentista dos governos 

militares. O que era para gerar proteção territorial e ambiental gerou ainda mais exclusão dos 

povos indígenas de seu território, produzindo assim: 

...um grande impacto fundiário no país em razão do alto índice de sobrepo-

sição das novas áreas protegidas com os territórios sociais dos povos indí-

genas, dos quilombolas e das comunidades extrativistas. No período de 

quinze anos, de 1975 a 1989, foram criados no Brasil dezessete parques 

nacionais, 21 estações ecológicas e 22 reservas Biológicas, o que produziu 

o quadruplicamento da área total de Unidades de Conservação de Uso In-

direto no país. Como as Unidades de Conservação de Uso Indireto não per-

mitem a presença de populações humanas dentro de seus territórios - sendo 

isto uma de suas regras cosmográficas mais firmes -, a solução inicialmente 

proposta pelos preservacionistas foi a expulsão dos habitantes de “seus” 

novos territórios, seja por indenização ou por reassentamento compulsório, 

tal como se fazia com as barragens e os outros grandes projetos de desen-

volvimento (LITTLE, 2004, p.273, grifo nosso). 

Em 1973, o Estatuto do Índio (Lei n. 6.001/73) foi criado com o propósito exposto no seu 

art.1º de “preservar a sua cultura e integrá-los, progressiva e harmoniosamente, à comunhão na-

cional”. Essa mesma lei define em seu art.4º, graus de integração social, classificando-os em “iso-

lados”, “em via de integração” ou “integrados”. Sendo assim, a incorporação total dos indígenas 

era esperada, bem como a perda da sua cultura. A referida lei, que continua vigente no país, precisa 

urgentemente de reformulação, pois expressa uma violência simbólica contra a população indí-

gena e atualmente deve ser interpretada conforme os preceitos da Constituição Federal de 1988, 

que não recepcionou o seu caráter integracionista. Ainda em 1973 foi atribuída a Funai a compe-

tência para demarcação das Terras Indígenas e a homologação no final do processo ao Presidente 

da República. A Constituição Federal de 1988, conhecida também como Constituição Cidadã, 
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devido ao fato de o país ter saído da ditatura militar e ela representar o marco da redemocratização, 

trouxe importantes conquistas para os indígenas. Importante destacar a participação ativa dos po-

vos indígenas e das organizações indigenistas no processo de elaboração da referida CF. 

A mudança profunda que a Constituição de 1988 introduziu foi o reconhe-

cimento de direitos permanentes aos índios. Ela abandona a tradição assi-

milacionista e encampa a ideia - a realidade dos fatos - de que os índios são 

sujeitos presentes e capazes de permanecer no futuro (SANTILLI, 2000, p. 

29, grifo nosso). 

O primeiro ponto a ser destacado é o reconhecimento dos costumes e tradições que envol-

vem essas comunidades, ou seja, foi consagrada a autodeterminação no artigo 231 da CF/88: 

Art. 231. São reconhecidos aos índios sua organização social, costumes, 

línguas, crenças e tradições, e os direitos originários sobre as terras que 

tradicionalmente ocupam, competindo à União demarcá-las, proteger e fa-

zer respeitar todos os seus bens (grifo nosso). 

Na prática, ela é limitada, pois o processo de reconhecimento efetivo e respeito a identi-

dade cultural e demarcação das terras ainda é lento e possuiu um viés eurocêntrico. Para Bello 

(2012, p. 95), ainda há uma grande diferença entre o tratamento constitucional brasileiro conferido 

aos direitos indígenas e o modelo de ‘cidadania indígena’ previsto pela ordenação internacional”. 

É importante destacar que os direitos originários, são aqueles que preexistiam antes mesmo 

da chegada dos colonizadores ao continente e que foram reconhecidos, não apenas outorgados. 

Outorgar refere-se a consentir, aprovar ou conceder, mas aqui trata-se de direitos coletivos que 

tem como sujeito de direitos povos e comunidades, e esses direitos precedem o Estado, portanto 

são reconhecidos. Em se tratando de direito ao território indígena, segundo Silva (2018, p.21), 

“são direitos naturais, porque coexistem com o próprio ser das comunidades indígenas”. Para 

Carneiro da Cunha (2009):  

Os direitos sobre as terras indígenas foram declarados como sendo ‘origi-

nários’, um termo jurídico que implica precedência e que limita o papel do 

Estado a reconhecer esses direitos, mas não a outorgá-los. Essa formulação 

tem a virtude de ligar os direitos territoriais às suas raízes históricas (e não 

a um estágio cultural ou a uma situação de tutela) [...] (CARNEIRO DA 

CUNHA, 2009, p. 283). 

Outro importante avanço da Constituição Federal de 1988 foi que ela estabeleceu o con-

ceito para terras tradicionalmente ocupadas. 

Art. 231, § 1º São terras tradicionalmente ocupadas pelos índios as por eles 

habitadas em caráter permanente, as utilizadas para suas atividades produ-

tivas, as imprescindíveis à preservação dos recursos ambientais necessários 

a seu bem-estar e as necessárias a sua reprodução física e cultural, segundo 

seus usos, costumes e tradições. 
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§ 2º As terras tradicionalmente ocupadas pelos índios destinam-se a sua 

posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, 

dos rios e dos lagos nelas existentes (grifo nosso). 

A palavra “tradicional” trata aqui do modo de vida desses povos, que são grupos cultural-

mente diferenciados e que assim se reconhecem. Uma vez reconhecida sua existência, é preciso 

reconhecer seus direitos. No entanto, a Constituição não trouxe as cosmovisões indígenas e não 

prevê formas de participação desses grupos, inviabilizando assim a valorização e apreciação de 

seus saberes5. Para Little (2004), o conceito de povos tradicionais agrega fatores como regimes 

de propriedade comum, sentimento de pertencimento a um local, procura por autonomia cultural 

e práticas adaptativas. 

No Art. 232 da referida Constituição foi conferido aos povos indígenas o direito de ingres-

sar em juízo por si próprios, sem necessitar de órgãos representantes. Isso significa que, desde 

1988, eles foram considerados sujeitos com “capacidade civil plena”, que está definida no art.5º 

do Código Civil de 2002, como aquela em que a própria pessoa poderá exercer seus direitos e 

suas obrigações a partir dos 18 anos de idade ou em algumas situações de emancipação.  

Vejamos que a partir de 1910, os povos indígenas estavam vinculados ao Serviço de Pro-

teção aos Índios (SPI)6.  Em 1916, o Código Civil no art.6º, Inciso IV declarou os indígenas rela-

tivamente incapazes, ou seja, que para exercer os atos da vida civil o fariam com a devida assis-

tência. A ideia de incapacidade indígena estava ligada ao processo de colonização, ou seja, ao 

grau de civilização dos povos indígenas. O Decreto Nº 5.484 de 27 de junho de 1928 disciplinava 

a situação: 

Art. 5º A capacidade, de facto, dos indios soffrerá as restricções prescriptas 

nesta lei, emquanto não se incorporarem elles á sociedade civilizada. 

Então, o mesmo Decreto em seu artigo 6º colocou os indígenas sob tutela do Serviço de 

Proteção aos Índios mantendo o caráter assimilacionista, vejamos: 

Art. 6º Os índios de qualquer categoria não inteiramente adaptados ficam 

sob a tutela do Estado, que a exercerá segundo o gráo de adaptação de cada 

um, por intermedio dos inspectores do Serviço de Proteção aos Indios e 

Localização de Trabalhadores Nacionaes, sendo facultado aos ditos inspec-

tores requerer ou nomear procurador, para requerer em nome dos mesmos 

indios, perante as justiças e autoridades, praticando para o referido fim to-

dos os actos permittidos em direito (grifo nosso). 

O SPI foi extinto em 1967 e no mesmo ano foi criada a Fundação Nacional do Índio (Fu-

nai), que passou a representá-los judicialmente. Atualmente, mesmo com possibilidade de ingres-

sar diretamente em juízo, o Ministério Público possui atribuição de defender os interesses das 

                                                           
5 O Decreto n.6.040 de 2007, art.3º, incisos I e II que trata da Política Nacional do Desenvolvimento Sustentável dos 

Povos e Comunidades Tradicionais traz o conceito de povos e comunidades tradicionais, bem como de território 

tradicionais. 
6 Em 1967 foi criada uma comissão para apurar as irregularidades do SPI. O documento conhecido como “Relatório 

Figueiredo” trouxe à tona os casos de corrupção, escravidão, abuso e maus tratos aos indígenas. Além disso crimes 

como “doação criminosa de terras” e “alteração de documentos oficiais”. 



 

 

9
 

TERRITÓRIO INDÍGENA BRASILEIRO E SUA RELAÇÃO COM AS TESES DO...  

Laisa Massarenti Hosoya, Clovis Antonio Brighenti e Osmarina de Oliveira  

Esta obra esta sob  

Licencia Creative Commons Attribution 4.0 International 

TEKOA (ISSN: 2764-8893) - vol. 3, año 2023 

comunidades indígenas. Ainda assim ocorrem problemas múltiplos. Problemas de interpretação 

por parte do Judiciário e Executivo. Processos judiciais não abertos a participação dos indígenas 

e que na maioria dos casos não são ouvidos nos processos. Suas cosmovisões são, para os aplica-

dores do direito, desconhecidas.  

Ainda que a Constituição tenha evoluído no reconhecimento material dos direitos indíge-

nas no país, é necessário agora que a prática venha a ser alinhada. Que as esferas institucionais 

passem a respeitar e a efetivar tais direitos. Como povos originários, eles possuem direitos cole-

tivos além dos individuais. O direito à vida, ou seja, à existência do grupo, que consequentemente 

para existirem necessitam que o território seja reconhecido. Não há como tratar de povos indíge-

nas e dissociá-los de seu território. Portanto, veremos a seguir como o direito brasileiro tem tratado 

os territórios indígenas e as teses que o envolvem. 

4. INDIGENATO X MARCO TEMPORAL DE OCUPAÇÃO E RENITENTE 

ESBULHO 

A demarcação de terras indígenas no país tem previsão legal na Carta Magna de 1988 e 

previa um prazo de 5 anos para o mesmo. O prazo terminou em 1993, e hoje, mais de 29 anos 

depois os conflitos judiciais e físicos são temas em alta no Brasil. A votação da Proposta de Lei 

490, também conhecido como PL 490 quer alterar o “Estatuto do Índio” e traz consigo questões 

inconstitucionais dentro dela. 

A PL 490 foi proposta em 2007 e já sofreu diversas alterações ao longo dos anos, tendo 

sido desengavetada 3 vezes. Ela é defendida pela bancada ruralista por defender seus interesses. 

Dentre seu alcance está o “Marco Temporal” (que é tratado no ponto 3.2), a impossibilidade de 

ampliação das terras que já foram demarcadas e a permissão de exploração das terras indígenas 

por garimpeiros e hidroelétricas, por exemplo, além de flexibilizar o contato com os povos isola-

dos. Tal proposta de lei é inconstitucional pois, prevê alterações nos direitos já garantidos dentro 

da CF de 88. 

A nota técnica apresentada pela Assessoria Jurídica do Cimi “Análise do PL 490/2007 e 

seus apensos” explica que o Supremo Tribunal Federal nunca fixou ou pacificou a matéria indí-

gena, isso quer dizer que, não está formado um entendimento majoritário sobre o tema, sendo 

considerado assim não consolidado7. Portanto, quem defende o Marco Temporal como argumento 

para demarcação das terras indígenas, está se baseando em uma falácia da bancada ruralista.  

A seguir serão apresentadas uma tese e duas proposições que se relacionam com o territó-

rio indígena brasileiro atualmente. 

4.1. Do Indigenato 

 Quando o renomado jurista Mendes Junior se posicionou na conferência na antiga Socie-

dade de Etnografia e Civilização dos Índios realizada em 1902 estava em vigor no país a Lei n°601 

de 1850, que conferia ao posseiro, ou seja, aquele que tinha a terra em sua posse, o direito de 

                                                           
7 A “repercussão geral”, dispositivo criado em 2004 pela Emenda Constitucional poderá somente ser aplicada pela 

corte a recursos extraordinários que discutem matérias pacificadas pelo STF. 
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legitimar/regularizar sua posse. Ao defender o princípio8 do Indigenato, ele baseou-se no Alvará 

de 1º de abril de 1680, defendendo assim o direito originário dos povos indígenas as terras no 

Brasil. Nas palavras de Silva (2011, p. 860) “os direitos dos índios sobre suas terras assentam em 

outra fonte: o Indigenato”. 

Tais direitos são originários. Não se trata de direitos adquiridos, pois não 

pressupõem uma incorporação ao patrimônio (econômico e moral), em-

bora, ressalvadas as peculiaridades constitucionais, devam ser tratados em 

harmonia com esses. Cabe aqui a mencionada noção de indigenato, enten-

dido por João Mendes Junior como título distinto da ocupação (ob. cit., p. 

49) e que tem por base a noção de habitat, equilíbrio ecológico entre o ho-

mem e seu meio. Nesse sentido, não é fato dependente de legitimação, ao 

passo que a ocupação, como fato posterior depende de requisitos que o le-

gitimem (JUNIOR, 2004, p. 692). 

Existe discussão jurídica se o Indigenato trataria apenas das terras que os indígenas ocupam 

atualmente ou se trata também das terras que foram ocupadas no passado e então esbulhadas9. Há 

quem alegue que o Indigenato não pode tratar de todas as terras ancestrais, porque hoje lhe faltam 

a presença/posse indígena. Que seria possível apenas aplicá-la ao território indígena que hoje está 

em posse dos índios. Porém, esse tipo de argumento apenas reitera o caráter assimilacionista ado-

tada por longos anos por parte do Estado e uma postura colonizadora que visa retirar, mais uma 

vez, os direitos indígenas. As interpretações variam: 

Os direitos originários dos índios sobre as terras por eles ocupadas tradici-

onalmente precedem à demarcação delas, que essa demarcação é um direito 

dos índios constitucionalmente estabelecidos, que esse direito à demarca-

ção só será totalmente satisfeito quando abranger todas as áreas por onde 

se estendem aquelas terras... Isso vale também para as demarcações reali-

zadas posteriormente à data da promulgação da Constituição Federal de 

1988 como para as realizadas antes, porque, se os direitos precedem à de-

marcação... (SILVA, 2018, p. 41). 

Em suma, o Indigenato é a tese que sustenta que povos indígenas têm direito ao território 

tradicional, uma vez que eles possuem direitos originários sobre o território. Essa tese foi susten-

tada antes mesmo da promulgação da atual Constituição Federal brasileira. 

4.2. Do Marco Temporal de Ocupação 

                                                           
8 Segundo o jurista Miguel Reale (2003) "princípios são enunciações normativas de valor genérico, que condicio-

nam e orientam a compreensão do ordenamento jurídico, a aplicação e integração ou mesmo para a elaboração de 

novas normas. São verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais admitidas, por serem evidentes 

ou por terem sido comprovadas, mas também por motivos de ordem prática de caráter operacional, isto é, como 

pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da práxis". 
9 Esbulho é a retirada forçada do bem de seu legítimo possuidor, que pode se dar violenta ou clandestinamente.  
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O Marco Temporal de Ocupação foi apresentado em decisão monocrática, ou seja, somente 

pelo ministro do STF Menezes Direito,  no julgamento do acórdão10 proferido no processo da 

Pet.n.3.388/RR11, em 2005 relativo a Terra Indígena Raposa da Serra do Sol12. Nesse julgamento 

foi utilizada a data da promulgação da Constituição Federal, 05 de outubro de 1988, como refe-

rência para que fosse reconhecido o direito indígena à terra: em outras palavras, que somente as 

terras ocupadas pelos indígenas nessa data seriam consideradas como território tradicional exceto 

aquelas em que houve expulsão, ou seja, esbulho. Veja a ementa do acórdão: 

O marco temporal de ocupação. A Constituição Federal trabalhou com data 

certa - a data da promulgação dela própria (5 de outubro de 1988) - como 

insubstituível referencial para o dado da ocupação de um determinado es-

paço geográfico por essa ou aquela etnia aborígene; ou seja, para o reco-

nhecimento, aos índios, dos direitos originários sobre as terras que tradici-

onalmente ocupam (STF, 23 de out de 2013). 

Ocorre que a Constituição Federal de 1988 em momento algum trabalhou com data certa 

para reconhecimento dos direitos indígenas sobre território, pelo contrário, ela afirma que “são 

reconhecidos (...) os direitos originários sobre as terras (...)”. O marco temporal foi fruto de inter-

pretação no âmbito desse julgamento. Foram integradas a esse julgamento 19 condicionantes pro-

postas pelo Ministro Menezes Direito (que deveriam ter sido aplicadas apenas ao caso em concreto 

e não serem estendidas para demais julgamentos de territórios indígenas). 

Apesar da decisão da PET nº 3.388/RR não ter efeito vinculante, ou seja, não possui força 

normativa sobre órgãos do poder Judiciário e da administração pública nas esferas federais, esta-

duais ou municipais, no Governo do presidente Michael Temer, através da Advocacia Geral da 

União (AGU) editou-se o Parecer n° 001/201713, determinando que toda a administração pública 

federal adotasse uma série de restrições à demarcação das terras indígenas.  Tais restrições se 

encontram dentro das condicionantes na decisão do STF sobre a TI Raposa da Serra do Sol (RR), 

de 2009. 

Mas quais os efeitos desse parecer? Ele vem sendo usado como argumento para retardar, 

delongar e tentar reverter decisões a respeito das terras indígenas. Ele é mais um instrumento de 

negação dos direitos dos povos indígenas e tem sido inserido nos processos judiciais que questi-

onam a demarcação das terras indígenas. Os povos indígenas se referem ao parecer como “parecer 

                                                           
10 Acordão é uma decisão final ou sentença de uma instância superior, como o Supremo Tribunal Federal, por exem-

plo. Para serem aprovados a maioria deve votar de acordo. Já a sentença é definida apenas por um julgador em 

instâncias como a justiça estadual, em que a sentença é proferida por um juiz. 
11 A Pet. 3388 / RR é uma ação popular cujo objeto é a anulação da Portaria nº 534/2005 do Ministério da Justiça, 

que promoveu a demarcação da reserva indígena Raposa Serra do Sol, em Roraima. Pet. significa petição, um pedido 

por escrito, onde a pessoa apresenta sua causa e argumentos perante a Justiça. A ação popular é uma ação de natureza 

constitucional, que pode ser ajuizada por qualquer do povo (ou seja, qualquer cidadão no gozo dos seus direitos 

políticos) perante o Poder Judiciário, para anular qualquer ato lesivo ao patrimônio público, à moralidade adminis-

trativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural e a petição é o instrumento utilizado. 
12 O processo de reconhecimento territorial que envolve a Terra Indígena Raposa da Serra do Sol, iniciou-se em 1917 

e foi concluído administrativamente em 2005. Ainda assim a questão chegou ao STF que reconheceu o direito indí-

gena sobre as terras. 
13 Parecer é um documento jurídico que pode ser facultativo, obrigatório ou vinculante, formulado por juristas, utili-

zado para expressar uma opinião técnica ou profissional. Diferente do parecer, a nota técnica é elaborada por especi-

alistas no assunto que ela aborda e deve conter elementos legais e históricos. 
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antidemarcação” ou “parecer do genocídio”. Em fevereiro de 2018, o MPF através da 6ª Câmara 

de Coordenação e Revisão – Populações Indígenas e Comunidades Tradicionais, elaborou a Nota 

Técnica nº 02/2018-6CCR, onde afirma que o parecer é inconstitucional e solicita a anulação do 

mesmo. Várias entidades da sociedade civil divulgaram uma nota se posicionando contrários a 

este parecer. 

Um exemplo de como os povos indígenas são afetados por esses argumentos é o caso da 

Ação Cível Originária (ACO) 1100. A demarcação da Terra Indígena (TI) Ibirama Laklãnõ, do 

povo Xokleng, no Alto Vale do Itajaí (SC) está sendo questionada e há pedido de anulação da 

Portaria Declaratória por ocupantes não indígenas do território tradicional e uma empresa (Batis-

tela Agroflorestal) que explora madeira nessa área. Os indígenas Xokleng, entraram com um pe-

dido de suspensão de todos os efeitos do Parecer n.º 001/2017 e em fevereiro de 2020, o ministro 

Edson Fachin acatou em partes o pedido da comunidade indígena, e suspendeu os efeitos do Pa-

recer, até o julgamento final da Ação Cível Originária (ACO) 1100. 

As condicionantes são uma afronta aos direitos protegidos e descritos na CF/88 e demais 

declarações internacionais. Veja o que diz a ONU: 

Declaração das Nações Unidas sobre os direitos dos povos indígenas de 13 

de setembro de 2007. 

Artigo 26 1. Os povos indígenas têm direito as terras, territórios e recursos 

que tradicionalmente tem possuído ocupado ou de outra forma ocupado ou 

adquirido (ONU, 2007, grifo nosso). 

A Organização dos Estados Americanos (OEA) na Declaração Americana sobre os Direi-

tos do Povos Indígenas reconhece também o território ancestral e todo o ecossistema a ele envol-

vido, observe: 

Declaração Americana sobre os Direitos do Povos Indígenas- OEA 

Artigo XVIII 

2.Os povos indígenas têm direito a seus próprios sistemas e práticas de sa-

úde, bem como ao uso e à proteção das plantas, animais e minerais de inte-

resse vital, e de outros recursos naturais de uso medicinal em suas terras e 

territórios ancestrais (OEA, 2016, grifo nosso). 

A Convenção 169 da Organização Internacional do Trabalho OIT, que entrou em vigor no 

Brasil em 25 de julho de 2003, e que trata dos povos indígenas preconiza em seu artigo 14: 

1. Dever-se-á reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade 

e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos 

casos apropriados, deverão ser adotadas medidas para salvaguardar o di-

reito dos povos interessados de utilizar terras que não estejam exclusiva-

mente ocupadas por eles, mas às quais, tradicionalmente, tenham tido 

acesso para suas atividades tradicionais e de subsistência. Nesse particular, 

deverá ser dada especial atenção à situação dos povos nômades e dos agri-

cultores itinerantes. 
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2. Os governos deverão adotar as medidas que sejam necessárias para de-

terminar as terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e ga-

rantir a proteção efetiva dos seus direitos de propriedade e posse. 

3. Deverão ser instituídos procedimentos adequados no âmbito do sistema 

jurídico nacional para solucionar as reivindicações de terras formuladas pe-

los povos interessados. (BRASIL, 2004). 

Joenia Wapichana, advogada, primeira mulher indígena a ser eleita como deputada federal 

em 2018, ao ser questionada sobre como avalia o marco temporal afirmou que “o Marco Temporal 

é totalmente inconstitucional. É dessa forma que vou defender com os argumentos já posicionados 

de forma direta, porque a nossa Constituição assegura os direitos originários dos povos indígenas 

(CIMI, 2018). Concordamos com Silva (2018, p. 23) que o marco temporal é uma tese questioná-

vel e que tenta utilizar um conceito normativo para ser aplicado em todos ou muitos casos de 

ocupação de terras indígenas. O marco temporal de ocupação é inconstitucional e viola os direitos 

ancestrais dos povos indígenas no Brasil. 

4.3. Do Renitente Esbulho 

Além de criar a tese do marco temporal de ocupação há o chamado renitente esbulho. Para 

entendê-lo melhor precisamos analisar a demarcação da Terra Limão Verde do povo Terena, no 

Mato Grosso do Sul, julgada pelo STF em 2014. Ao analisar o caso, o tribunal unanimanente deu 

provimento ao recurso extraordinário que pedia a nulidade dos atos administrativos de reconhe-

cimento da TI. O relator Ministro Teori Zavaski entendeu ausentes os pressupostos de ocupação 

indígena em outubro de 1988 e demonstração de renitente esbulho. No julgado do Agravo no 

Recurso Extraordinário14 n. 803/462/MS encontra-se o significado do renitente esbulho: 

Renitente esbulho não pode ser confundido com ocupação passada ou com 

desocupação forçada, ocorrida no passado. Há de haver, para configuração 

de esbulho, situação de efetivo conflito possessório que, mesmo iniciado 

no passado, ainda persista até o marco demarcatório temporal atual (vale 

dizer, a data da promulgação da Constituição de 1988), conflito que se ma-

terializa por circunstâncias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia 

possessória judicializada (STF, 2014, grifo nosso). 

Sendo assim, exige-se que os indígenas provem duas circunstâncias: 1ª que havia resistên-

cia física em relação ao território ancestral que foi esbulhado ou 2ª que havia resistência através 

de ação possessória (ação judicial) proposta antes ou na época da promulgação da Constituição 

Federal de 1988, conferindo-lhes assim e apenas assim o direito sobre as terras. Dessa forma, se 

os indígenas perderam a terra, ou seja, se sofreram esbulho, se foram retirados de suas terras 

forçosamente, mas ainda assim continuaram a lutar por essa terra, caberia a eles o ônus de provar 

                                                           
14 O Recurso Extraordinário e o Recurso Especial são destinados a tratar de inconsistências da decisão judicial com 

o ordenamento jurídico e não com os fatos propriamente ditos. Caso o Tribunal de origem entenda cabível o Recurso 

Especial ou o Recurso Extraordinário o processo será remetido ao Tribunal ad quem. Não é admissível recurso contra 

essa decisão. Caso seja inadmitido, o recurso é considerado trancado. Contra essa decisão monocrática do Tribunal 

de origem é cabível o Recurso de Agravo em Recurso Extraordinário ou Agravo em Recurso Especial, a ser interposto 

no prazo de 15 dias de acordo com o art. 1042 do Código de Processo Civil de 2015. 
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sua resistência, fosse ela física ou judicial. Destaca-se que “não responde quem praticou o esbulho, 

mas sim quem o sofreu. Com essa inversão, as violações do passado são potencializadas no pre-

sente contra os índios” (BARBOSA, 2018, p.12). 

Como será possível preencher os requisitos para comprovação de resistência física ou pro-

cessual exigidos pela atual justiça brasileira se os mesmos sequer existiam até o julgado da 

Pet.nº.3.388/RR- Raposa Serra do Sol? Tais requisitos e argumentos são utilizados pelos julgado-

res, agricultores, ruralistas e demais interessados nessas mesmas terras. 

Devido ao fato de serem considerados incapazes de pleitear por seus direitos antes da CF 

de 88 os povos indígenas precisavam da tutela de órgãos como o SPI (1910-1967) e depois da 

Funai (que substituiu o SPI em 1967). Porém, o relatório final da Comissão Nacional da Verdade 

demonstrou que aos indígenas era conferido tratamento cruel, maus-tratos, trabalho escravo, e que 

houve apropriação e delapidação do patrimônio indígena, adulteração de documentos entre outras 

violações. 

Então, como seria possível apresentar “ação judicial” se os próprios órgãos representantes 

violavam seus direitos? E quanto ao fato de apresentarem “resistência física”? Seria essa a resis-

tência presente no imaginário comum, de disputa armada e conflitos corporais? Como é possível 

apresentar resistência física uma vez que a paridade de “armas” e ferramentas de resistência se 

apresentam de maneira distinta e desigual dentro do território nacional. É possível resistir fisica-

mente sem o conflito armado? É preciso reconhecer as diversas formas de resistência, que aos 

olhos coloniais ocidentais podem parecer com pouca ou sem organização, mas que é um processo 

muitas vezes silencioso, paciente, fragmentado e que evitam o confronto direto. 

A justiça brasileira tem considerado apenas a construção do direito civil brasileiro para 

definir o que é esbulho nas terras indígenas sem considerar as mazelas sofridas pela população 

indígena. Observe que “as circunstâncias de fato” citadas no julgado da Terra Limão Verde seriam 

a própria resistência e falar em resistência e exigir as mesmas condições de luta, processual e de 

luta física entre índios e brancos é mais uma vez exigir algo injustamente. São exigências incons-

titucionais. Sabemos que somente o Estado pode utilizar-se de meios coercitivos e que exigir que 

até a data de 05 de outubro de 1988, houvesse ação judicial versando sobre a posse de terras não 

é possível, uma vez que os indígenas eram tutelados e não possuíam legitimidade processual. 

Quijano (2002) explica que a força e violência são elementos presentes no processo de dominação 

e que são encobertas pelas estruturas institucionalizadas de autoridade coletiva ou pública. Frisa-

se que da colonização até os dias atuais milhares de indígenas foram mortos, expulsos de suas 

terras, escravizados e são minoria. Sabemos que muitas das violações de seus direitos partiram 

justamente dos órgãos que eram então responsáveis por tutelá-los. 

Tabela 1. Resumo geral dos argumentos jurídicos e suas implicações  

Projeto de 

Lei 490 – 
PL 490 

Tese do 

Indige-
nato 

Marco Temporal de 

Ocupação 

19 condicionantes 

para demarcação de 
terras indígenas 

Parecer n. 

001/2017 também 
chamado de Pare-

cer anti-demarca-

ção ou Parecer Ge-

nocida 

 

Renitente 

Esbulho 
 

Repercussão Geral 

Procura al-

terar o “Es-

Afirma 

que os 

A tese do Marco 

Temporal foi resul-
tado de interpretação 

Proposta pelo Mi-

nistro Menezes Di-

Durante o Governo 

do Presidente Mi-
chael Temer 

Apresentado 

durante a de-
marcação da 

Em 2019, o Supremo 

Tribunal Federal deci-
diu que o julgamento 
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tatuto do Ín-

dio”. Este 
Projeto de 

Lei foi cri-

ado em 
2007, já so-

freu diver-

sas altera-
ções ao 

longo dos 

últimos 
anos e foi 

postp para 

votação três 
vezes. 

 

Os pontos 
principais é 

a questão 

territorial:  
o Marco 

Temporal 

de Ocupa-
ção, a im-

possibili-

dade de ex-
pansão das 

terras já de-
marcadas e 

a permissão 

para explo-
ração de 

terras indí-

genas por 
garimpeiros 

e hidrelétri-

cas, além 
do contato 

com comu-

nidades iso-
ladas se tor-

narem mais 

flexíveis. 

povos in-

dígenas 
têm di-

reito ao 

território 
tradicio-

nal, uma 

vez que 
eles pos-

suem di-

reitos ori-
ginários 

sobre o 

território. 
  

Essa tese 

foi sus-
tentada 

antes 

mesmo da 
promul-

gação da 

atual 
Constitui-

ção Fede-

ral brasi-
leira. 

 

durante sentença re-

ferente à Terra Indí-
gena Raposa da Serra 

do Sol (Processo 

Pet.n.3.388/RR). 
 

Nesse julgamento, a 

data da promulgação 
da Constituição Fe-

deral, 5 de outubro 

de 1988, foi tomada 
como referência para 

o reconhecimento do 

direito à terra. 
 

Ou seja, somente as 

terras ocupadas pelos 
indígenas a partir de 

05 de outubro de 

1988 seriam conside-
radas território tradi-

cional, exceto aque-

les indígenas, que po-
deriam comprovar 

que sofreram despejo 

(desapropriação). 

reito durante o jul-

gamento da Terra 
Indígena Raposa da 

Serra do Sol (Pro-

cesso 
Pet.n.3.388/RR). 

 

As 19 condições de-
veriam ter sido apli-

cadas apenas ao 

caso concreto e não 
estendidas a julga-

mentos de outros 

territórios indígenas. 
 

A decisão aqui pro-

ferida não tem efeito 
vinculante, o que 

significa que não 

tem força normativa 
sobre o judiciário e 

a administração pú-

blica nas esferas fe-
deral, estadual ou 

municipal. 

(2016-2018, que 

assumiu a presi-
dência após o 

golpe contra a pri-

meira presidente 
mulher Dilma Ro-

usseff), por meio 

da Advocacia Ge-
ral da União 

(AGU) foi emitido 

um documento de-
nominado “Parecer 

n. 001/2017” deter-

minando que toda a 
administração pú-

blica federal adote 

uma série de restri-
ções à demarcação 

de terras indígenas, 

sendo elas as mes-
mas 19 condicio-

nantes. 

Terra Limão 

Verde dos 
povos Te-

rena no 

Mato Grosso 
do Sul em 

2014. 

 
Dessa 

forma, se os 

indígenas 
perderam a 

terra, ou 

seja, se so-
freram esbu-

lho, se foram 

retirados de 
suas terras 

forçosa-

mente, mas 
ainda assim 

continuaram 

a lutar por 
essa terra, 

caberia a 

eles o ônus 

de provar 
sua resistên-
cia fosse ela 

física ou ju-

dicial.  
Destaca-se 

que não res-

ponde quem 
praticou o 

esbulho, mas 

sim quem o 
sofreu. 

 

do processo de Re-

curso Extraordinário 
(RE) n.1.017.365 que 

discute um pedido de 

reintegração de posse 
impetrado pelo Insti-

tuto do Meio Ambiente 

de Santa Catarina con-
tra os povos Xokleng e 

a Funai terá "direito 

geral repercussão", o 
que significa que a de-

cisão ali proferida, 

bem como as eventuais 
condicionantes impos-

tas ao caso, servirá de 

base para futuras deci-
sões sobre os territó-

rios indígenas no Bra-

sil. 
 

O julgamento foi adi-

ado pela terceira vez 
em 5 de junho de 

2022, pelo STF. 

 

Fonte: os autores (2022). 

5. RESISTÊNCIA INDÍGENA 

Articulação dos Povos Indígenas do Brasil (APIB), lançou a campanha “Nossa história não 

começa em 1988 #MarcoTemporalNão” em 2017, quando estavam em pauta no STF os julga-

mentos das Ações Civis Ordinárias (ACOs) 362, 366 e 469. A campanha tinha dois focos: pri-

meiro garantir que o STF rejeitasse o argumento jurídico do marco temporal e que a Advocacia 

Geral da União (AGU) revogasse o Parecer n° 001/2017. 

As ACOs 362 e 366, que foram movidas pelo estado de Mato Grosso contra a União Fe-

deral e Funai, por conta da criação do Parque do Xingu e a demarcação das terras indígenas Nam-

bikwára e Pareci e áreas a elas acrescidas. No julgamento das ACOs 362 e 366, oito ministros do 

Supremo julgaram improcedentes ação do estado do Mato Grosso e com isso reafirmaram o di-

reito originário dos povos indígenas sobre suas terras tradicionais. 

A ACO 469, tratava-se de uma ação movida pela Fundação Nacional do Índio (Funai) 

contra o estado do Rio Grande do Sul, pedindo a nulidade de títulos de não indígenas ocupantes 

da Terra Indígena (TI) Ventarra, do povo Kaingang. Por ser a única que tratava de demarcação de 
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terras após a Carta Magna de 1988, havia grande expectativa sobre a discussão do Marco Tempo-

ral nesse caso. Ocorreu que, o ministro Alexandre de Morais retirou ela da pauta a pedido da Funai 

e do estado do Rio Grande do Sul. No mesmo ano, em dezembro o processo foi extinto sem 

resolução do mérito pois foi restituída a posse permanente e o usufruto exclusivo dos Kaingang e 

os colonos foram indenizados pelo estado do Rio Grande do Sul. 

As tensões em relações a demarcações de terra se estendem. Em 2019 o STF decidiu que 

o julgamento do Recurso Extraordinário (RE) 1.017.365 que discute um pedido de reintegração 

de posse movido pelo Instituto do Meio Ambiente de Santa Catarina contra o povo Xokleng 

Laklãnõ e contra a Funai terá “repercussão geral”, ou seja, servirá como base para decisões futuras 

sobre os territórios indígenas no Brasil. O julgamento foi adiado pela terceira vez em 05 de junho 

de 2022 pelo STF. 

Segundo ainda dados do CIMI (2019), as situações das terras em geral no Brasil encon-

tram-se da seguinte maneira: 

Tabela 2. Situação das terras indígenas no Brasil 

Situação Quantidade % 

A identificar 13,42 

Declarada 4,63 

Dominial  1,62 

Homologada 1,23 

Identificada 3,86 

Portaria de Restrição 0,46 

Registrada 30,92 

Reservada 2,93 

Sem providências 40,86 

Fonte: Tabela adaptado do CIMI (2019). 

Os dados acima precisam ser compreendidos em seus contextos para evitar interpretações 

errôneas da realidade. Atualmente existem no Brasil 462 terras indígenas regularizada que repre-

sentam cerca de 12,2% do território nacional, segundo a Funai (2019). As maiores Terras Indíge-

nas (TIs) no Brasil encontram-se na região Amazônica e estão todas elas regularizadas. A última 

terra com tamanho expressivo que necessitava demarcar foi a TI Raposa Serra do Sol (RR). Ape-

sar de que, cerca de 50% das terras indígenas não estarem demarcadas, elas representam menos 

de 01% em termos territoriais do que já está regularizado, ou seja, após concluir todas as demar-

cações, os indígenas ocuparão cerca de 13% a 14% do Território Nacional. 

Na região amazônica concentra-se 55% da população indígena e, no entanto, ocupam 

98,5% dos territórios indígenas. Os outros 45% da população, que vivem no Nordeste, Sudeste, 

Sul e parte do Centro Oeste, ocupam menos de 1,5%, ou seja, quase a metade da população indí-

gena está em menos de 2% do território demarcado. Em números totais, a região não amazônica 

concentra o maior número de terras indígenas, mas elas representam menos de 2% em hectares. 

Esses dados são importantes para compreender os desafios de demarcar terras indígenas fora da 

Amazônia Legal. 
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Na região amazônica as demarcações ocorreram em tempos em que a pressão econômica 

era menos incisiva, por esse motivo não tiveram a mesma resistência que encontramos nas demais 

regiões. No estado do Paraná, o povo Avá-Guarani na terra indígena de Guasu Guavirá, nos mu-

nicípios de Guaíra e Terra Roxa o juiz Gustavo Chies Cignachi, da primeira instância da Justiça 

Federal, determinou a suspensão de atos de demarcação de terras indígenas com base no Marco 

Temporal. O presidente da Funai, Marcelo Augusto Xavier da Silva, acatou a decisão do juiz e a 

TI foi inclusive retirada da listagem de terras do órgão. Em ofício, a Comissão de Direitos Huma-

nos e Minorias (CDHM) da Câmara dos deputados, o advogado da Funai afirmou que o órgão não 

iria recorrer da decisão do juiz. 

Semelhante ao que ocorreu na TI Raposa Serra do Sol de 1.747.464,7832 hectares, ocorre 

para demarcar um hectare de terra fora da Amazônia, ou seja, mobiliza mais gente e interesses 

econômicos e políticos. Fora da Amazônia é também o local onde há mais terras esbulhadas pelo 

Estado tutor ou por particulares. É, portanto, a região onde mais se faz uso do discurso do Marco 

Temporal. 

 A conjuntura política do país tem acentuado o quadro de violência contra os povos indí-

genas que ganham força em discursos de intolerância. O panorama geral atual é de vários ataques 

aos seus territórios, aos povos indígenas e aos seus aliados. A Deputada Federal por Roraima, 

Joênia Wapichana, afirmou em 2019 que as mudanças do então novo governo colocavam em risco 

direitos já consolidados pelos indígenas. “Não são apenas declarações de ataque aos indígenas 

como também atos administrativos que o presidente (Bolsonaro) tem feito desde 1º de janeiro. 

Eles vão desde o desmonte dos ministérios até o da própria Funai, o único órgão indigenista fe-

deral que agora foi entregue aos ruralistas” (WAPICHANA, 2019). Em vista dessas ameaças e 

ataques, as lideranças indígenas têm buscado cada vez mais seu fortalecimento interno para con-

tinuar a luta pelo seu território.  

 Realizada em Brasília desde 2003, o Acampamento Terra Livre (ATL) é a maior Assem-

bleia dos Povos e Organizações Indígenas no Brasil. Nesses encontros anuais as organizações 

indígenas regionais se encontram para uma série de discussões, palestras e trocas de saberes com 

outros povos, apoiadores e diferentes lideranças. Na assembleia de 2022 foi divulgada uma nota 

afirmando que “nossa luta é pela terra, pela vida, pelos nossos bens naturais e pela soberania do 

povo brasileiro!”. A PL 940 e a interpretação dos julgamentos para demarcação das terras indíge-

nas são uma tentativa de se institucionalizar o Marco Temporal, bem como o renitente esbulho. 

 O cenário político de 2022 foi marcado também pelo maior número de candidatos indíge-

nas a cargos eletivos na história do Brasil, bem como o maior número de eleitos (até então haviam 

sido eleitos apenas dois indígenas deputados federais, Mario Juruna em 1982 e Joênia Wapichana 

em 2018). Dos cinco eleitos em 2022, nomes como Sonia Guajajara e Célia Xakriabá são marcos 

vitoriosos dentro da luta dos povos indígenas, bem como da proposta de criação do Ministério dos 

Povos Originários, já divulgada pelo futuro governo do também reeleito presidente Luís Inácio 

Lula da Silva. 

6. CONSIDERAÇÕES FINAIS 

Território, terra, cosmovisão e tradições estão alinhados com os povos indígenas. São fa-

tores necessários para a sobrevivência desses povos. A proposta de aprovar o marco temporal e o 
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renitente esbulho na Suprema Corte brasileira representa um retrocesso no reconhecimento e efe-

tivação dos direitos indígenas. Essas propostas comprometem a história ancestral, o presente e o 

futuro dos povos indígenas no país. 

O debate sobre o marco temporal e o renitente esbulho, não se configura como uma tese 

jurídica, mas como um argumento político que deseja se converter numa tese. Não há embasa-

mento legal para sua aprovação, mas em se tratando de disputas que envolvem territórios, a his-

tória tem demonstrado que nem sempre o regramento jurídico sai vitorioso. Em momento algum 

se pode esquecer que estamos vivendo em uma sociedade de classes, altamente hierarquizadas, 

com amplos vieses racistas e preconceituosos contra afro-descentes e indígenas, de modo que 

esses pensamentos refletem também na formação dos magistrados. O judiciário é parte da socie-

dade, não está imune ou alheio aos acontecimentos e disputadas, apesar de seu compromisso com 

a justiça. 

As decisões e/ou os processos em andamento que envolvem disputas de terras demonstram 

como o judiciário brasileiro tem se posicionado em relação aos direitos indígenas. O argumento 

do marco temporal tem sido utilizado largamente pelas instâncias da justiça em primeiro grau ou 

nos tribunais regionais. As ações que o próprio Estado brasileiro comete para dificultar, diminuir 

e até mesmo extinguir os povos indígenas são inúmeras. Os interesses políticos em detrimento da 

busca efetiva por resolver a demarcação das terras prolonga o tempo de duração dos processos. 

No país apenas a partir de 1988 foi reconhecido o direito aos costumes e tradições. O que ocorreu 

foi a conquista material do direito, mas a luta pela efetivação continua. 
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