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“Olhe fundo para a natureza, e entdo vocé entendera tudo melhor”.

- Albert Einstein



RESUMO

O presente trabalho trata-se de uma pesquisa que buscar embasar a decisdo da
Suprema Corte quanto a inaplicabilidade da tese do marco temporal. Busca-se
defender a decisao a partir de uma perspectiva anti-histérica da aplicagéo da tese do
marco temporal, bem como de uma analise da antijuridicidade, tendo em vista a
inconstitucionalidade que carrega a tese. Diante disso, defende-se uma perspectiva
do direito dos povos indigenas sobre suas terras tradicionais a partir da aplicagao da
tese do indigenato, teoria que considera o direito sobre terras tradicionais indigenas
como um direito originario aos povos, perspectiva esta que foi adotada na constituinte
de 1988, considerado o texto legal do art. 231 da Constituicdo Federal. Ademais,
pretende-se elaborar uma analise do RE-RG 1.017.365. Por fim, busca-se tratar da
garantia dos direitos as terras tradicionais a partir de uma comparagao analitica com
o direito internacional e outros setores da sociedade.

Palavras-chave: Marco temporal; Terras tradicionais; Inconstitucionalidade.



ABSTRACT

The present work is a research endeavor aimed at substantiating the Supreme Court's
decision regarding the inapplicability of the temporal landmark thesis. The goal is to
support the decision from an anti-historical perspective on the application of the
temporal landmark thesis, along with an analysis of unlawfulness, considering the
constitutional flaws inherent in the thesis. Consequently, an argument is put forth for
the indigenous peoples' right to their traditional lands based on the application of the
"indigenato” thesis. This theory views the right to indigenous traditional lands as an
inherent right of the indigenous peoples, a perspective adopted in the 1988 Constituent
Assembly, as reflected in Article 231 of the Federal Constitution. Additionally, an
analysis of RE-RG 1.017.365 is intended. Lastly, an examination of securing rights to
traditional lands is pursued through an analytical comparison with international law and
other sectors of society.

Key words: Temporal landmark; Traditional lands; Unconstitutionality.
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1. INTRODUGAO

A demarcagdo de terras indigenas € uma questdo muito presente no
ordenamento juridico, seja constitucional ou infraconstitucional. Todavia, embora essa
questao tenha sido observada em todas as Constituicdes Federais pos 1934, nem
sempre fora vista de maneira completa e efetiva para a defesa de terras indigenas.
Atualmente essa questao se tornou ainda mais imprescindivel a discussao, tendo em
vista a observacgao da tese do “marco temporal”, a qual teve grande repercusséao apos
a decisdo do julgamento do caso da terra indigena Raposa Serra do Sol. Todavia, é
uma tese que paira no ordenamento com um respaldo de criticas e dissenso
doutrinario quanto sua aplicagao, principalmente por aqueles que defendem a posse
de terras indigenas tradicionais, sem o elemento temporal.! Essa questio torna-se
ainda mais pertinente devido ao Recurso Extraordinario com status de repercusséo
geral (RE-RG 1.017.365), no qual o Supremo Tribunal Federal (STF) rejeitou, apés 11
sessoOes desde 2021, por 9 votos a 2, no dia 21 de agosto de 2023, a tese do marco
temporal para a demarcagéao de terras indigenas. Portanto, o Plenario decidiu que a
data da promulgagao da Constituicdo Federal (5 de outubro de 1988) n&o pode ser
utilizada para definir a ocupacédo tradicional da terra por essas comunidades. O
julgamento comegou em agosto de 2021 e € um dos maiores da histéria do STF.

Especificamente, o caso se trata de um pedido de reintegracdo de posse
impelido pelo Instituto do Meio a Ambiente de Santa Catarina (IMA) contra a Fundagéao
Nacional do indio (Funai) e indigenas do povo Xokleng, que envolve uma &rea
reivindicada como parte de seu territorio tradicional. A terra em disputa, a qual vivem
também indigenas dos povos Guarani e Kaingang, € parte do territério Ibirama-
Lakland, que foi reduzido ao longo do século XX. Os indigenas que ali vivem, nunca
deixaram de reivindicar a area, que foi identificada pela analise de antropoldgicos da

Funai e declarada pelo Ministério da Justica como parte da sua terra tradicional.

T Nesse ponto, cabe mencgéao a fala do Prof. Dr. Carlos Frederico Marés de Souza Filho, na condigcéo
de amicus curie, durante o julgamento do RE-RG 1.017.365: “O marco temporal ndo é uma discusséo
recente, ela ndo nasceu ontem e muito menos no julgamento de Raposa Serra do Sol. Ela esteve
presente sempre no processo civilizatério civil brasileiro e esteve presente no processo constituinte, na
Assembleia Constituinte, ai se discutiu também um outro nome bem verdade, mas ai se discutiu a
temporalidade dos direitos indigenas”. Disponivel em
https://www.youtube.com/watch?v=3NMQ4291GZ0&t=2442s. Acessado: 02/12/2023.



O que estd em questao na decisao é o reconhecimento ou a negacgao do direito
mais basilar dos povos indigenas, o direito fundamental a terra. De modo geral, ha
duas teses principais que se divergem atualmente. Por um lado, tem-se a denominada
“teoria do indigenato”, uma tradicao legislativa cuja existéncia se da desde o periodo
colonial, tal tese reconhece o direito dos povos indigenas sobre suas terras como um
direito originario. A Constituicdo Federal de 1988 segue essa tradigdo e reconhece
aos indigenas, conforme seu art. 231. “[...] os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam [...]’. Por sua vez, ha também a tese cuja proposta € mais
restritiva, a qual delimita os direitos dos povos indigenas as suas terras ao determinar
a data de promulgagao da Constituicado de 1988 como base para reinvindicagao dos
povos indigenas no que tange a demarcacéao de terras, o chamado “marco temporal’,
estabelecido em 2009, no julgamento do caso da terra indigena Raposa Serra do Sol.

Mas afinal, em que a possivel permanéncia e constancia da adogéo dessa tese
mais restritiva implica aos povos indigenas e seus respectivos direitos as terras
tradicionais?! Primeiramente, trata-se de uma tese anti-histérica. Também é uma tese
que corrobora para a estagnagédo do processo juridico brasileiro em se tratando de
lides possessorias de terras indigenas, assim como favorece a pratica do esbulho em
terras tradicionais ocupadas por indigenas, favorecendo o descaso humanitario
quanto a tutela dos povos indigenas pelo Estado. Exemplo recente é crise humanitaria
na terra Indigena Yanomami, que sera posteriormente tratada.

Portanto, essa decisdo tomada pelo STF é uma singular oportunidade de
impugnar o processo violento de colonizagao (que continua em curso, mesmo que de
forma indireta)?, atualizando a perspectiva juridica nesse quesito para um viés mais
democratico, reafirmando o nosso papel de protecao da nossa biodiversidade, papel
esse que atualmente se mostra fragilizado, que ficou nitido na presséao politica ao
governo brasileiro nas ultimas “Cupulas do Clima”.

Os debates na sociedade brasileira quanto a demarcagéao de “terras indigenas”

2 Nessa perspectiva, alude o Prof. Dr. Carlos Frederico Marés de Souza Filho: “Ha séculos os indigenas
brasileiros tém sido expropriados de seus direitos, de suas terras, por pessoas que de uma forma ou
de outra tentam apossar-se de suas riquezas. Essa violéncia continua contemporaneamente com o
envolvimento de varios interesses concorrentes. Entre eles podemos citar empresas e garimpeiros que
desejam explorar os recursos naturais da terra, proprietarios rurais que, ilegalmente ou de boa-fé
adquiriram titulos de terras indigenas, empresas madeireiras, enfim varios grupos que tém interesses
escusos e fortes influéncias econémica e politica sobre os interesses indigenas”. (MARES; PACHECO.

p.2).



tém sido calorosos, como supramencionado, ha aqueles que se posicionam
terminantemente contra este ato por julgarem que ele representa um atentado ao
direito de propriedade, além de atrapalhar a implantagcdo dos ideais liberais e
desenvolvimentistas. Por sua vez, os povos indigenas e seus apoiadores, exigem a
efetivagdo plena dos direitos territoriais indigenas que |hes foram resguardados pelo
artigo 231 da Constituigdo Federal brasileira de 1988.

Antes de tudo é imprescindivel estabelecer o conceito de “terras indigenas”,
termo o qual, segundo Carneiro da Cunha (1993), em tese, trata-se de um conceito
juridico do ordenamento brasileiro que tem sua origem na definigdo de direitos
territoriais indigenas. Tais direitos foram reconhecidos ao longo da histéria pelo
Estado brasileiro por meio de diversos dispositivos legais, logo, sao direitos
constructos ao longo da historia. Contemporaneamente, no que tange ao
reconhecimento constitucional, os direitos territoriais indigenas estdo amparados no
art. 231 da Constituicdo Federal de 1988. No entanto, essa nao foi a primeira
Constituicdo em que o tema foi observado. Desde a Constituicdo Federal de 1934,
assim como as que a sucederam, fora resguardado constitucionalmente os direitos
territoriais aos indigenas, até mesmo aquelas impostas em regimes totalitario-
ditatoriais.?

Até mesmo antes da independéncia era garantido prerrogativas quanto aos
direitos territoriais indigenas. No século XVII, por meio do Alvara Régio de 1° de abril
de 1680, a coroa portuguesa garantia aos indigenas alguns direitos com relagao as
terras que ocupavam. Como foi mencionado, a nivel constitucional, desde 1934 os
direitos territoriais indigenas sdo de alguma forma assegurados. Todavia, nenhuma
alusdo anterior é comparavel a da Constituicdo de 1988, a qual é considerada um
rompimento com a perspectiva indigenista anterior.

No entanto, embora ja houvesse a observagao do direito a terra pelos povos

indigenas, conforme sera melhor trabalhado posteriormente, cabe aqui, ja de

3 Nesse quesito cabe uma ressalva, segundo o Prof. Dr. Carlos Marés, o Estatuto do indio foi concebido
durante um periodo em que o pais estava sob o controle de um regime autoritéario altamente
centralizado. Nesse contexto, era essencial para o governo demonstrar a opinido publica internacional
sua preocupagao com os povos indigenas, apresentando uma politica indigenista alinhada com os
padrdes internacionais vigentes na época. Em conformidade com essa abordagem, o Estatuto do indio
foi divulgado em edigdes de luxo publicadas em inglés e francés. Curiosamente, no entanto, nunca foi
traduzido para qualquer uma das linguas indigenas faladas no pais. Vé-se portanto, uma politica
indigenista “pra inglés ver’. (MARES; PACHECO.p.8).



antemao, uma ressalva observada pelo autores Frederico Marés e Rosely Pacheco,

que essas leis nao foram aplicadas de fato:

Na realidade os direitos indigenas, embora amparados por legislagdes que
vem desde os tempos coloniais, jamais foram aplicados de fato. No
desenvolvimento do processo de ocupacgdo e colonizagdo do Brasil, as
sociedades indigenas foram desconsideradas. Os indigenas foram
desalojados de suas terras primeiramente aos olhos do SPI (Servigo de
Protec&o ao indio) e posteriormente da FUNAI (Fundag&o Nacional do indio),
e estabelecidos em reservas, aleatoriamente, causando varios problemas
que até hoje estéo refletidos em seu cotidiano. (MARES; PACHECO, p.4)

Por sua vez, o texto constitucional vigente, ao tratar de terras de ocupacéao
tradicional, ndo se limita aquelas necessarias a reproducao fisica e cultural dos povos
indigenas, mas houve uma ampliagdo desse conceito, compreendendo que as terras
habitadas pelos indigenas sdo também todas aquelas importantes e imprescindiveis
a reproducéo cultural e social desses povos.*

Atualmente, a demarcacéo de terras indigenas é regida pelo ja citado art. 231
da Constituicdo Federal de 1988 e pela Lei 6.001 de 1973, embora anterior a
Constituicdo, segue vigente no que nao se antepbde ao texto fundamental, e é
regulamentada pelo Decreto 1.775/1996. De acordo com tal decreto, a iniciativa para
a demarcacgao de terras indigenas é do 6rgéo federal de assisténcia ao indio, no caso
a FUNAL

A Constituicdo Federal de 1988 nao estabeleceu limite temporal para o inicio
da ocupacgao tradicional. O tempo de ocupacdo necessario para caracterizar a
ocupacao permanente deve levar em conta os fatores historicos. Conforme pontua
Wagner Gongalves (1994), a exigéncia da habitacdo permanente visa garantir a posse
permanente. Com respaldo na doutrina de José Afonso da Silva, Wagner Gongalves
(1994, p. 83) afirma que a ocupacao permanente: “N&o significa um pressuposto do
passado como ocupagéao efetiva, mas especialmente, uma garantia para o futuro, no

sentido de que essas terras inalienaveis e indisponiveis sdo destinadas, para sempre,

4 Nesse ponto, cabe mengao novamente a fala do Prof. Dr. Carlos Frederico Marés de Souza Filho, na
condicdo de amicus curie, durante o julgamento do RE-RG 1.017.365: “Ocupam tradicionalmente
significa que habitam, usam para atividades produtivas, para manutengdo das condicbes ambientais
necessarias ao bem-estar e necessarias a sua reprodugao fisica e cultural. Esse é o conceito de terra
indigena, ou seja, a terra depende do ser, os povos indigenas precisam para existir de uma terra com
essas caracteristicas que a Constituicdo prevé. Ndo ha marco temporal. A terra que a Constituigdo
prevé é a terra com seus quatro elementos fundamentais, e ndo com o tempo”. Disponivel em
<https://www.youtube.com/watch?v=3NMQ4291GZ0&t=2442s>. Acessado em 02/12/2023.



ao seu habitat”.

Segundo Erika Yamada e Luiz Villares (2010), a questdo do tempo de ocupacéo
de determinada area por indigenas ganhou grande importancia no atual processo de
demarcacao de terras indigenas, considerando o julgamento da Peticdo RR n° 3.388,
ocorrido em 2009, que tratou da demarcagao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol
no estado de Roraima pela Corte constitucional brasileira, apresentou dezenove
condigdes para a demarcagao daquela terra indigena e estabeleceu o chamado marco
temporal de ocupagao coincidindo com a data de promulgacdo da Constituigao de
1988. Essa questao do marco temporal e a vedagao da ampliagéo de terras indigenas
ja demarcadas, criou elementos subjetivos que podem inviabilizar a concretizagao da
demarcacgao de terras indigenas no pais.

Ademais, a tese do marco temporal se trata da exigéncia de que a terra a ser
demarcada estivesse sendo ocupada pelos indigenas até ou durante o dia 5 de
outubro de 1988, data da promulgacgao da Constituicdo vigente. Na pratica, substitui a
“tese do indigenato”, que considera o direito indigena as terras de ocupacéao
tradicional como sendo um direito “congénito” e “originario”, ou seja, antecedente ao
proprio Direito.

De acordo com Rebeca Ferreira (2018), a terra tradicionalmente ocupada pelos
povos indigenas € um direito anterior a propria lei. Refere-se ao termo ja mencionado
do “indigenato”, conceito doutrinario por Jodo Mendes Junior em 1912, que consiste
no argumento de que os titulos dos indigenas sobre suas terras ndo necessitariam de
revalidagao, considerando que sao congénitos.

Quanto ao julgamento do caso da terra indigena Raposa Serra do Sol, realizado
pelo STF em 2009 na apreciacdo da Peticdo n. 3.388. Segundo Rebeca Ferreira
(2018), € nessa conjuntura presente de violagdes ao direito conquistado e no contexto
da evolugao do direito indigena que devem ser analisadas as condicionantes advindas
desse caso paradigmatico, com norte a impugnacgéo da demarcacgao da terra indigena
Raposa Serra do Sol, no estado de Roraima, aos povos Macuxi, Ingariko, Patamona,
Taurepang e Wapichana. No julgamento em questao, a Suprema Corte decidiu pela
legalidade do processo demarcatério, estabeleceu o chamado “Contetdo Positivo do
Ato de Demarcacéo das Terras Indigenas”. O acordéao foi publicado em setembro de
2009, estabelecendo 19 condicionantes, sendo uma delas a do marco temporal,

embora ndo aplicada no caso. Todavia, ainda assim criou um enorme temor nos



indigenas. Tendo em vista que tal tese ficou de alguma maneira ali pairando, e os
advogados dos fazendeiros passaram a fazer uma pressao bastante grande para que
sua aplicagao se dessa forma ampla em relagao as demais terras indigenas do pais.

Uma problematica intermediaria seria quanto a constitucionalidade da tese do
marco temporal, visto que, conforme ja mencionado, a Constituigdo de 1988
reconheceu direitos originarios indigenas anteriores ao proprio Estado (art. 231, CF),
poderiamos afirmar que uma tese contraria a essa previsdo fundamental seria
inconstitucional?! Uma tese que procede no campo da relativizagado desses direitos,
0s quais ja foram reconhecidos em sua plenitude, visto que quando a Constituicdo
observou esse direito sobre os territorios tradicionais indigenas, nado pautou restricao
temporal. ®

Quanto ao Recurso Extraordinario em analise, julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, o qual questiona a demarcagéo da Terra Indigena Ibirama Laklafio, do povo
Xokleng, no Alto Vale do Itajai (SC), Recurso Extraordinario que goza de repercussao
geral (RE-RG) 1.017.365, ou seja, fora concedido o status de repercussao geral ao
julgamento, logo, a decisdo que foi tomada pelos ministros do STF servira para fixar
uma tese de referéncia a todos os casos envolvendo terras indigenas, em todas as
instancias do judiciario.

No recurso ao STF, o apelante, governo catarinense, reclamou a tese do
“marco temporal”’ para questionar a ocupacgéao Xokleng. Pelo reconhecimento de tal
tese, defendida pelos ruralistas, como ja fora pautado, os indigenas sé poderiam
reivindicar terras que ja ocupavam em 5 de outubro de 1988. Junto a resolugao do
mérito, que discutiu a demarcacao de terras indigenas no Brasil, a Corte Suprema
discutiu se mantém a medida cautelar deferida pelo ministro Edson Fachin, a qual
interrompeu os efeitos do Parecer 001/2017 da AGU, instrumento usado para
institucionalizar a tese do marco temporal como norma no ambito dos procedimentos

administrativos de demarcacao.

5 Corroborando com esse ponto, novamente se socorre a fala do Prof. Dr. Carlos Marés, na condigédo
de amicus curie, no pleno do julgamento do RE em analise, em que o autor defende que a formulagao
da Constituicdo, no que diz respeito as terras tradicionais indigenas, n&o & por tempo, tendo em vista
que o tempo era de uma outra proposta anterior a proposta da constituinte de 1988. O tempo nessa
antiga proposta era da posse imemorial. Segundo Marés, ndao ha tempo na Constituigdo, ndo ha tempo
nem de posse de ocupagao, o que ha € um conceito de ocupagao, um conceito de ocupagao tradicional
e para o tempo do verbo ocupam ha o adjetivo “tradicionais”. Disponivel em
<https://www.youtube.com/watch?v=3NMQ4291GZ0&t=2442s>. Acessado em 02/12/2023.



Conforme decidido pela Suprema Corte, ou seja, pela ndo aplicagéo da tese do
marco temporal, o fato de a comunidade nao estar fisicamente no territério na data da
promulgagdo da Constituicdo da Republica, 08 de outubro de 1988, ndo impede a
demarcacgao do territério, como faria supor a tese do marco temporal. E o fato de o
julgamento conter o status repercussao geral, o torna ainda mais necessario a questao
do direito a terra indigena. Portanto, busca-se fundamentar a decisdo do STF,

demonstrando que esta em total conformidade com a Constituicdo Federal.

1.1 PROBLEMA

Pretede-se na presente pesquisa discutir o porqué da tese do marco temporal
€ avesso frente a garantia constitucional do direito indigena no que tange a
demarcacao de terras, ndao so6 pautando o fator de anti-historicidade, mas
concomitantemente ao critério antijuridico. Assim compreendem Yamada e Villares
(2010), segundo os quais, a fixacdo deste marco temporal é classificada como um ato
anti-histoérico. De acordo com os autores, essa tese € bastante criticada por ser
portadora do vicio intrinseco da anti-historicidade das relagdes humanas. Tendo em
vista que ao se fixar a data da promulgag¢ao da Constituigdo de 1988, a concede um
carater divino. Por sua vez, torna irrelevante o valor de dispositivos juridicos historicos
que observaram e observam o direito dos povos indigenas sobre suas terras,
desconsidera toda a historicidade e a carga de tradicionalidade destes dispositivos

E, portanto, uma tese que desconsidera todo o processo histérico indigenista
brasileiros ocorrido ao longo de cinco séculos de colonizagdo por meio dos quais

varios grupos indigenas foram expulsos de suas terras de ocupagdo tradicional.®

6 Cita-se, a titulo de exemplo, dois casos apresentados pelo autor José Afonso da Silva (2016): “Os
Kaiowa s6 deixaram a terra devido as pressbes que receberam dos colonizadores que conseguiram 0s
primeiros titulos de terras na regido. A ocupacgao da terra pelas fazendas desarticulou a vida comunitaria
dos Kaiowa, mas mesmo assim muitas familias lograram permanecer no local, trabalhando como pebes
para fazendeiros. Nos anos 40 as pressées dos fazendeiros que comegaram a comprar as terras na
regido tornaram inviavel a permanéncia dos indios no local. Pesquisa e relatério da Comissdo Nacional
da Verdade (CNV) comprovam que a politica de expulsdo dos indios de suas terras executada pelo
Estado brasileiro no periodo de 1946-1988 pode ser exemplificada inicialmente por meio do que ocorreu
no Mato Grosso do Sul e no oeste d Parana com os indios Guarani-Kaiowa e Ava-Guarani. Narra o
relatério que os indios Guarani-Kaiowa foram jogados a forga em caminhbes, sendo suas casas
queimada e realocados a forga numa area diminuta demarcada pelo Servigco de Protegdo dos indios
(SPI). Documentos do SPI (1946-1947) mostram que os Kaiowé da regido de Dourados e Rio Brilhante
comunicaram-se reiteradamente com o SPI para pedir auxilios diante do avango dos colonos, sem obter
sucesso. Nos anos e 1950, aos indigenas Kaiowa restaram 7 (sete) lotes da Col6nia Agricola Nacional
de Dourados (CAND), nos quais eles resistiram pelas décadas seguintes”. (SILVA, 2016. p. 6-7).



Desprezando, assim, todas as circunstancias histéricas em que os povos indigenas
foram legalmente rotulados e as formas pelas quais a cultura hegeménica restringiu-
Ihes a autonomia, impondo-lhes métodos violentos de integragao. Aliado a isso, ignora
o possivel processo que culminara na constituigdo de novas comunidades indigenas,
embora isso seja cada vez mais raro, dada a organizacg&o fundiaria brasileira. Ainda,
a tese do marco temporal impacta nas demarcagdes de terras indigenas que ainda
estdo por serem feitas, principalmente em comunidades indigenas que foram retiradas
de suas terras tradicionais antes da promulgacéo da Constituicdo de 1988.

Assim seguem as perspectivas de autoridades desse ambito: em artigo
publicado pela deputada federal Joenia Wapichana (Rede-RR), coordenadora
executiva da Articulacdo dos Povos indigenas no Brasil (Apib) e Ana Patté, integrante
da articulagéo e do povo Xokleng, enfatiza que a aplicagdo da tese do marco temporal
mascara o violento processo histérico de ocupagao do Brasil:

Nenhum povo indigena existente deixou sua terra ancestral por vontade
prépria. Os primeiros conflitos envolvendo os Xokleng e portugueses datam
de 1777, a violéncia contra eles aumentou com a chegada, no sul do pais, de
novos europeus, imigrantes alemaes que vieram incentivados pelo imperador
Pedro Il, e se estende até o momento atual. Os Xokleng foram sendo
paulatinamente expulsos do territério que ocupavam e viram sua populagao
encolher tragicamente, dizimada por doengas que vinham de fora e pela forga
bruta. E contra isso eles apelaram a mais alta Corte do pais”. WAPICHAMA,
Joenia. In: “Somos todos Xokleng pelo meio ambiente e contra o marco
temporal”. (WAPICHAMA, 2021).

Portanto, essa decisdo tomada pelo STF, ndo deixa de ser uma forma de
amenizar os erros do passado histérico. Também é uma maneira de “desentupir” o
judiciario das lides possessoérias de terras tradicionais indigenas. Nesse sentido, o
Conselho Indigenista Missionario (CIMI) avalia que a decisdo do STF em tornar
improcedente a aplicagdo da tese do marco temporal, abriu 0 caminho para a solugéo
de centenas de conflitos em todo o pais. Consequentemente, dezenas de processos
judiciais poderao ser rapidamente resolvidos. Tendo em vista que as inumeras terras
indigenas que estao estagnadas em alguma etapa do processo de demarcagéo ja nao
tém, a principio, nenhum empecilho para que seus processos administrativos fossem
concluidos. Logo, ao reafirmar o carater originario dos direitos indigenas e, portanto,
desconsiderar a aplicagdo da tese do marco temporal, centenas de conflitos
processuais em todo o pais terdo o caminho aberto para sua resolugdo, assim

inumeros processos judiciais poderao ser imediatamente resolvidos.



A permanéncia da tese do marco temporal seria uma forma de viabilizar as
violagdes contra os povos originarios, o que possibilitaria uma enxurrada de decisoes
anulando demarcagdes de terras indigenas. Portanto, legalizando o esbulho e as
violagdes ocorridas no passado contra os povos indigenas originarios.

Nesse sentido, a questao fundamental € defender a posicdo da Corte Suprema

quanto a nao aplicacao da tese do marco temporal.

1.2 OBJETIVOS
1.2.1 Objetivo Geral

Desenvolver um estudo histérico e analitico da questdo de demarcagéao de
terras indigenas, enfatizando a ideia da tese do marco temporal. Trazer a tona o
julgamento do RE-RG 1.017.365 pelo STF, os votos, bem como das consequéncias

que a decisao incide sobre o direito dos indigenas.

1.2.2 Objetivos especificos

O presente projeto tem como objetivo a analise historica e juridica do direito a
terra indigena, como as Constituicbes e demais dispositivos juridicos asseguraram e
observaram este direito ao longo da histéria; analisar os elementos para a
demarcacao das terras indigenas, bem como da analise da tese do marco temporal;
ademais, demonstrar que a tese do marco temporal rompe com a tese do indigenato,
prevista constitucionalmente, a qual afirma que os indigenas possuem suas terras de
maneira originaria; trazer a tona a decisao do julgamento do RE-RG 1.017.365 pelo
STF, o qual determinou a nao continuidade da tese do marco temporal, analisar em
que sentido essa decisdo estda em conformidade ao ordenamento juridico,
principalmente com respaldo no art. 231 da CF, a qual prevé essa garantia de forma
originaria; por fim, uma analise do direito internacional dessa questdo, bem como da
correlagdo com outras areas.

De modo geral, buscar-se-a através de pesquisas bibliograficas doutrinaria e
legal sobre o tema; coletar-se-a dados nas diversas referéncias informagdes sobre
demarcagdes de terras indigenas; analisar a perspectiva do indigena frente a

aplicacdo da tese do marco temporal, principalmente mediante posicbes de
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autoridades. Dessa maneira, a pesquisa ira examinar o processo histérico de aumento
do grau de inalienabilidade, considerando a referéncia no decorrer histdrico
constitucional e infraconstitucional ao longo do tempo, verificando a fragilidade desse
grau de inalienabilidade com a adogéo da tese do marco temporal. Analisar-se-a o
julgamento do RE-RG 1.017.365), sob uma perspectiva de fornecer respaldo a
decisao, considerando o carater anti-histérico e antijuridico da aplicagao da tese do

marco temporal.

1.3 JUSTIFICATIVA

A presente pesquisa tem como escopo obter fundamentagdo idénea para
defender a perspectiva referente a decisao que o Supremo Tribunal Federal assentou
a respeito do Recurso Extraordiario com Repercussao Geral n° 1.017.365. Com a
finalidade de respaldar a decisdo tomada de dirimir a aplicagcdo da tese do marco
temporal em demarcacéo de terras tradicionais indigenas. Bem como para refutar
projetos que venham no sentido de que a tese do marco temporal é legitima. Portanto,
servira como um recurso argumentativo do porqué da inaplicabilidade da tese do

marco temporal na demarcagéo de terras indigenas tradicionais.
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2. REVISAO BIBLIOGRAFICA
2.1 Da anti-historicidade da tese do Marco temporal

Segundo Heloisa Pagliaro, Marta Maria Azevedo e Ricardo Ventura Santos
(2005), ndo é necessario muita elucidagao para identificar o genocidio enfrentado
pelas populacdes indigenas no Brasil. E impossivel determinar com exatiddo o
numero de indigenas que viviam nessas terras em 1500, quando os portugueses
chegaram. Na verdade, existe uma consideravel controvérsia a esse respeito, e as
estimativas divergem amplamente, variando de 800 mil a 5 milhdes, dependendo do
autor e dos critérios adotados.

Todavia, apds pouco mais de meio milénio, conforme evidenciado pelo Censo
Demografico de 2022 do IBGE, o Brasil tem quase 1,7 milhdo de indigenas, o que
representava 0,83% da populagédo total do pais, distribuida no territério nacional
conforme demonstra o anexo |.

Embora ndo seja possivel precisar com exatiddo, € notério a queda da
populacao indigena em termos proporcionais a populagéo geral desde o século XVI.
Houve, nesse sentido, uma extingao prolongada. Desde os primeiros encontros com
0S europeus, 0s povos originarios enfrentaram uma variedade de violéncias. Nas
palavras de Darcy Ribeiro (2006, p.42): “Assim é que a civilizagdo se impée, primeiro,
como uma epidemia de pestes mortais. Depois, pela dizimagéo através de guerras de
exterminio e da escravizagdo”. Nesse sentido, cita-se um trecho da obra do Prof. Dr.

Carlos Marés e Prof.? Dr.? Rosely Pacheco:

Ha séculos os indigenas brasileiros tém sido expropriados de seus direitos,
de suas terras, por pessoas que de uma forma ou de outra tentam apossar-
se de suas riquezas. Essa violéncia continua contemporaneamente com o
envolvimento de varios interesses concorrentes. Entre eles podemos citar
empresas e garimpeiros que desejam explorar os recursos naturais da terra,
proprietarios rurais que, ilegalmente ou de boa-fé adquiriram titulos de terras
indigenas, empresas madeireiras, enfim varios grupos que tém interesses
escusos e fortes influéncias econdmicas e politica sobre os interesses
indigenas. (MARES; PACHECO. p.2)

Logo, mesmo apds os anos de sujeicdo, ao longo de todos esses séculos até
os dias atuais, as comunidades indigenas continuam enfrentando violagdes de seus
direitos fundamentais, sendo a expropriacao de suas terras o elemento central dessa

tragédia.
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A questao nuclear tratada no presente trabalho tera de ser analisada a partir de
uma definicdo da natureza juridica constitucional dos direitos dos indios, no entanto,

previamente, torna-se imprescindivel uma analise histérica sobre sua evolugéao.

2.1.1 Da perspectiva historica assimilacionaista de integragao

Desde o periodo colonial até os dias atuais, de maneira mais ou menos eficaz,
buscou-se preservar os interesses dos povos indigenas através de diversos decretos
e leis, com o objetivo de impedir a exploragao de seus recursos e territorios. Todavia,
conforme ja mencionado, com base na doutrina do autor Carlos Frederico Marés,
essas garantias previstas nesses dispositivos muitas vezes ndo eram, de fato,
efetivadas, ficando muitas vezes somente no plano tedrico de observancia.

Segundo Marés (2013), ao longo de todo o periodo colonial, a legislagao
indigenista possuia um cerne fundamentado nas estratégias politicas para integrar os
individuos indigenas que optassem pelo estilo de vida denominado "civilizado". Essa
integracdo ocorria por meio de casamento, catequese ou incorporagdo como
trabalhador livre. Vale ressaltar, de acordo com Marés, que os parametros do conceito
de trabalhador livre na época eram amplos, permitindo a escravidao e a servidao por
divida.

Foi ainda no periodo colonial que se criou o primeiro texto legal que
fundamentou o direito dos indios, especialmente sobre terras por eles
tradicionalmente ocupadas, qual seja a Carta Régia de 30 de setembro de 1611.
Posteriormente adveio o Alvara Régio de 1° de abril de 1680, o qual reconheceu o
direito o direito de posse permanente das terras ocupadas pelos indios, confirmado
pela lei de 6 de junho de 1775, a qual determinou que, na concessao de sesmarias,
se respeitassem o direito dos indios, primarios e naturais senhores das terras
ocupadas.

Trata-se de um direito originario, anterior e precedente a qualquer outro,
devendo ser observado e garantido por parte do Estado. Cita-se, neste ponto, um
trecho do Alvara Régio de 1680:

E para que os ditos Gentios que assim decerem e 0s mais que ha de prezente
milhor se conservem nas Aldeas, Hei por bem que sejao senhores de suas
fasendas como o sédo no Certdao sem Ihe poderem ser tomadas nem sobre
elles se lhes fazer molestia, e o Governador com parecer dos ditos Religiosos
assignara aos que descerem do Certdo logares convenientes para nelles
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lavrarem e cultivarem e ndo poderdo ser mudados dos ditos logares contra
sua vontade, nem serdo obrigados a pagar foro ou tributo algum das ditas
terras, ainda que estejao dadas em sesmaria a pessoas particulares por que
na concessao destas se reservaria sempre o prejuiso de terceiro, e muito
mais se entende e quero se entenda ser reservado o prejuiso e direito dos
Indios primarios e naturaes Senhores dellas.

Contudo, é crucial ressaltar novamente que essas medidas nunca se
mostraram eficazes nem pragmaticamente viaveis. Permaneceram apenas como
propostas tedricas, visto que n&o havia a vontade politica na Metrépole para
implementa-las. Embora o supracitado Alvara Régio de 1° de abril de 1680 seja
frequentemente destacado como o marco inicial do direito indigena no Brasil, é
importante se ater prudentemente quanto essa afirmacéao, visto que tal decreto tinha
validade para os indios do Para e Maranhao. Somente mais tarde, por meio de outro
Alvara Régio em 1755, passou a abranger todo o territério brasileiro. Contudo, assim
que a familia real portuguesa chegou ao Brasil em 1808, fugindo das hostilidades
napoledbnicas, D. Jodo VI o tornou letra morta, introduzindo o principio da "guerra
justa". Isso permitia a escravizagao dos indios em conflito com os colonos, resultando
na expropriacdo de suas terras, remo¢ao de seu ambiente natural e anulacdo de
qualquer progresso em dire¢cdo a um incipiente direito indigena.

Embora seja de efetivagao questionavel, Beatriz Perrone (1998), ao examinar
a legislacao indigenista durante o periodo colonial, identifica diversos documentos
legais que, de alguma maneira, abordavam esse direito crucial para a sobrevivéncia

dos povos indigenas, vejamos:

As terras das aldeias sao garantidas aos indios desde o inicio. A expressao
“senhores das terras das aldeias, como o sdo na serra”, declaragéo dessa
garantia, aparece pela primeira vez no Alvara de 26/7/1596 e sera retomada
nas Leis de 1609 e 1611. Vérias Provisdes tratam da demarcacgao (presente
desde o Alvara de 26/7/1596) e garantia de posse dessas terras (p. ex.:
Provisédo de 8/7/1604, Carta Régia de 17/1/1691, Diretério de 1757, pars. 19,
80). (PERRONE, 1998. p.119).

Portanto, embora de efetivagdo questionavel, percebe-se que ja na época do
Brasil colénia havia uma consideravel preocupag¢ao em assegurar o direito dos povos
indigenas.

2.1.2 Império e Republica: da continuidade da perspectiva assimilacionista

Posteriormente, os indigenas foram categorizados como “érfaos” e colocados
sob a tutela da nacgao pela Lei de 27 de outubro de 1831, que estabeleceu sistemas
13



de diretérios nas aldeias. Essa legislagao determinava a revogagao das cartas régias
que ordenavam a guerra e a sujeigao dos indigenas. Assim, este foi o primeiro ato
imperial significativo a favor dos indigenas, que passaram a ser considerados
tutelados pelo Estado brasileiro. A legislagao indigenista do século XIX, especialmente
até 1845, no entanto, é fluida, especifica e, como era de se esperar, em grande parte
subsidiaria a uma politica de terras.

Com a revogacéao, em 1798, do Diretério Pombalino, estabelecido na década
de 1750, criou-se um “vacuo” que nao seria preenchido. O Decreto n°. 426, de 24 de
julho de 1845, regulamentou as missdes de catequese e civilizagdo dos indigenas,
buscando estabelecer diretrizes mais administrativas do que politicas para o governo
das comunidades indigenas aldeadas. Este decreto, conhecido como o Regulamento
das Missbes, representa o unico documento indigenista geral do Império. Por meio
dele, prolongou-se o sistema de aldeamentos, claramente visando a transicdo para a
completa assimilagdo dos indigenas.” A partir desse ponto, estabeleceu-se a
dicotomia entre “indigenas catequizados e civilizados” e “indigenas selvagens”. Os
indigenas colonizados eram os aldeados, ja influenciados pela catequese e proximos
a civilizagcado, enquanto os selvagens eram representados por indigenas ainda nao
catequizados e nado civilizados, que viviam de forma errante, nbmade, perambulando
pelo territorio nacional, para os quais deveriam ser designadas reservas provenientes
de terras devolutas. Essa diferenciagédo tornou-se explicita na Lei de Terras, n°. 601,
de 18 de setembro de 1850, e em seu respectivo regulamento, o Decreto n°. 1.318,

de 30 de janeiro de 1854, cujo art. 75, assim dizia:

[...] as terras reservadas para colonisacdo de indigenas, e por elles
distribuidas, sao destinadas ao seu usofructo; e ndo poderao ser alienadas,
em quanto o Governo Imperial, por acto especial, ndo lhes conceder o pleno
gozo dellas.

Em termos constitucionais, segundo Marés (2013), as Constituigdes brasileiras

7 Reforgando esse carater assimilacionista de integragdo na legislagéo anterior & Constituigdo de 1988,
fundamenta o Prof. Marés: “Para os povos indigenas a palavra passou a se integragdo que revela a
provisoriedade da condigao de povo diferenciado. Embora farta, toda a legislagao indigenista brasileira,
desde o descobrimento até a Constituicdo de 1988, é voltada para a integragéo, retratada ao modo da
época em que foi escrita: “... Se tente a sua civilizagdo para que gozem dos bens permanentes de uma
sociedade pacifica e doce” (1808); “... despertar-lhes o desejo do trato social” (1845); “... até a sua
incorporagéo a sociedade civilizada” (1928); “... incorporagdo a comunh&o nacional” (1934, 1946, 1967,
1969),... “integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhé&o nacional” (1973). A Lei brasileira
sempre deu comandos com forma protetora, mas com forte dose de intervencgéo, isto é, protegia-se
para integrar’. (MARES, 2013. p.14).
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promulgadas em 1934, 1946, 1967 e 1969 incluiram referéncias aos indigenas,
frequentemente os denominando como "silvicolas". Com excecao da Constituicao de
1937, todas as outras estabelecem a competéncia da Unido para legislar sobre a
"incorporagao dos silvicolas a comunhdo nacional". Tais Constituigdes garantiam aos
indigenas a posse das terras em que estdo "permanentemente localizados",
geralmente com a condicionalidade de nao transferéncia das terras.

Seguindo os apontamentos supracitados de Carlos Marés e com base na
doutrina de José Afonso da Silva (2016), a Constituicdo de 1934 foi a primeira a
acolher expressamente o indigenato, em seu art. 129 observando: “Sera respeitada a
posse de terras de silvicolas que nelas se acham permanentemente localizados,
sendo-lhe, no entanto, vedado aliena-las”. Perspectiva esta que, segundo Silva
(2016), foi continuada nas demais Constituicbes. Ademais, foi através da Constituicao
de 1934 que se corrigiu a omissao da Magna Carta de 1891, reconhecendo a posse
da terra pelos indigenas. No entanto, somente na década de 1940 que pesquisadores
comecgaram a dedicar atengdo a causa, destacando ndo apenas o genocidio e a
opressao enfrentados por esses povos, mas também enfatizando a riqueza e as
particularidades culturais dos indigenas.

E evidente, portanto, que o marco constitucional inicial desse instituto remonta
a 1934, sendo replicado nas constituicdes subsequentes, incluindo a atual. Portanto,
a Constituicdo de 1988 nao pode ser vista como o ponto de partida do reconhecimento
do direito as terras indigenas, quer sob uma perspectiva legal ou constitucional,

conforme argumentado por José Afonso da Silva (2006):

Os dispositivos constitucionais sobre a relagdo dos indios com suas terras e
o reconhecimento de seus direitos originarios sobre elas nada mais fizeram
do que consagrar e consolidar o indigenato, velha e tradicional instituigao
juridica luso-brasileira que deita suas raizes ja nos primeiros tempos da
Colbnia, quando o Alvara de 1° de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6 de
junho de 1755, firmara o principio de que, nas terras outorgadas a
particulares, seria sempre reservado o direito dos indios, primarios e naturais
senhores delas.

[...]

E que, conforme ele mostra, o indigenato ndo se confunde com a ocupagao,
com a mera posse. O indigenato é a fonte primaria e congénita da posse
territorial; € um direito congénito, enquanto a ocupacéo é titulo adquirido. O
indigenato é legitimo por si, “ndo é um fato dependente de legitimagéo, ao
passo que a ocupacgdo, como fato posterior, depende de requisitos que a
legitimem”.(SILVA, 2006. p. 857-859).

Em 1967, cria-se a Fundagdo Nacional do indio (FUNAI), autarquia vinculada
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ao Ministério da Justica e mantida até os dias atuais, em substituicdo a outra
autarquia, denominada de Servico de Protegdo ao indio, criada em 1910 e gerida por
Marechal Candido Rondon, que defendia a autonomia dos povos indigenas.

Com a Lei 6001, de 19 de dezembro de 1973, conhecida como Estatuto do
indio, mantem-se a ideia de que o indigena é parcialmente capaz e que necessita da
tutela do Estado e tem como escopo maior a integracdo dos indigenas a sociedade
brasileira.2. Conforme dispde o respectivo art. 2°, IX, do dispositivo, estabelece de
maneira explicita o compromisso de "assegurar aos indios e as comunidades
indigenas, nos termos da Constituicdo, a posse permanente das terras que ocupam".
Da mesma forma, o art. 25 reforca que o "reconhecimento do direito dos indios e
grupos tribais a posse permanente das terras por eles habitadas, nos termos do artigo
198 da Constituicdo Federal, prescinde de sua demarcagdo", deixando claro que o
direito das comunidades indigenas as suas terras € inato e originario, necessitando
apenas de declaracdo, ndo de constituicdo, por parte do Estado. Segundo o
dispositivo supracitado, as delimitacbes das terras deveriam ser consideradas apenas
a moradia e as areas associadas as atividades agricolas de subsisténcia, ndo levando
em consideragao qualquer outra atividade a qual era imprescindivel extensdes mais

amplas, como por exemplo, caga, coleta, pesca e cultural.

2.1.3 Do rompimento com a perspectiva de integracao assimilacionista

Com o advento da Constituicdo de 1988, em que o movimento indigenista
estava se fortalecendo e ganhando o apoio de alguns setores da sociedade civil, é
que foi possivel incluir o principio da diversidade cultural. Abandonando-se a tese da
incorporacao dos indios a comunhao nacional, até porque reconhece sua propria

organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigdes.®

8 Trata-se de um documento que elucida que muitos dos dispositivos que tutelam juridicamente os
povos indigenas foram criados devido as situa¢des de violéncia, em que o Estado se vé pressionado a
tomar alguma medida, mesmo que apenas no plano tedrico. Nesse sentido, segundo Marés: “Merece
destaque que, no Brasil, a partir da década de 1970, os massacres e graves conflitos pela posse da
terra tornaram-se cada vez mais emergentes, em decorréncia dessa politica, os indios foram os que
mais sentiram. Assim, em decorréncia de denuncias sobre a ftragica situagédo vivida pelos povos
indigenas mais uma vez o governo foi obrigado a ceder a pressées em favor dos direitos dos indios.
Sancionando em dezembro de 1973, a Lei n° 6.001, o Estatuto do Indio”. MARES; PACHECO. p.7)

% Nesse ponto, segundo o Prof. Marés (2013), a partir do final do século XX, o foco principal dos
movimentos sociais indigenas foi a busca por esse reconhecimento e respeito aos seus direitos
enquanto sociedades com caracteristicas étnicas distintas, abrangendo direitos politicos, territoriais,
culturais, econdmicos e sociais, além da reafirmacgao de sua identidade étnica.
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O Decreto de n.° 1.775, datado de 8 de janeiro de 1996, define os passos
necessarios para a demarcacgao de Terras Indigenas, designando a FUNAI a tarefa
de conduzir avaliagbes, devendo abranger aspectos etno-histéricos, socioldgicos,
cartograficos, juridicos, fundiarios e ambientais. A Portaria n°® 14/1996, aprovada um
dia apos o Decreto 1.775, especifica os critérios para a delimitacdo de terras
indigenas.

Do ponto de vista tedrico, a perspectiva territorial torna-se o alicerce dos
estudos dos povos indigenas a partir da década de 1990. Nesse sentido, segundo
Rogério Haesbaert (2004), deve-se observar a correlagédo entre o aspecto simbdlico e
territoriais. Haesbaert percebe o territério como algo que se estende ao longo de forma
continua, abrangendo desde a dominagao politico-econdmica mais "concreta" e
"funcional" até a apropriagdo mais subjetiva e "cultural-simbdlica". Portanto, nesse
sentido, compreende-se que na relagao entre a sociedade e o espago, a compreensao
nao deve mais ocorrer sem levar em consideragao o territorio, pois € nele que estao
contidas a histéria, cultura e sustentagcdo de um povo.

Corroborando com essa linha, segundo os autores Levon Boligian e Rosangela
Almeida (2003), a definicdo de territério deve abarcar um conceito de territério

simbolico-afetivo:

“(...) territorio € o espago das experiéncias vividas, onde as relagbes entre os
atores, e destes com a natureza, séo relagdes permeadas pelos sentimentos
e pelos simbolismos atribuidos aos lugares. Sdo espagos apropriados por
meio de praticas que Ihes garantem uma certa identidade social/cultural”
(BOLIGIAN; ALMEIDA, 2003. p. 241).

Ao conceber o territério como um espaco simbolico-afetivo, abre-se a
oportunidade para avangar na compreensao das relagdes dindmicas e da organizagao
espacial dos povos indigenas, visto que a identificagdo territorial desses povos se
configura na apropriagao do territorio, representada na complexidade do espaco fisico
desses povos.

Portanto, os direitos dos povos indigenas sobre as terras historicamente
ocupadas por eles existem antes da promulgacéo da Constituicdo de 1988. Nesse
contexto, pode-se afirmar que esses direitos sao inerentes, uma vez que coexistem
com a propria esséncia das comunidades indigenas. Conforme demonstrado, o
sistema constitucional, desde a promulgacédo da Constituicado de 1934, reconheceu

esses direitos como uma forma fundamental do direito constitucional, ou seja, como
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direitos humanos essenciais para a sobrevivéncia fisica e cultural dos indigenas.

Na realidade, € importante destacar que a chamada Constituicdo de 1998,
apesar de nao inaugurar a protecédo legal das terras ocupadas pelos indigenas,
representa uma significativa mudanga de paradigma na politica indigenista adotada
pelo Estado brasileiro. Antes de sua promulgacéo, a legislagéo indigenista refletia uma
perspectiva assimilacionista, buscando, de fato, "civilizar" os povos indigenas,
considerados culturalmente atrasados. A intengao era integrar progressivamente os
indigenas a sociedade circundante, visando sua participagdo no que se denominava
progresso. Corroborando com esse fundamento, segundo o Prof. Carlos Marés e a

Prof.2 Rosely Pacheco:

Contribuindo com este pensamento arraigado na sociedade brasileira, é
preciso considerar que, tinhamos até recentemente uma legislagao inspirada
em conceitos fortemente assimilacionistas, embasando politicas indigenistas
de cunho integracionista, que perduraram até o advento da Constituigao
Federal de 1988. A Constituicdo brasileira de 1988 inaugurou uma nova fase
no relacionamento das sociedades indigenas com o Estado e a sociedade
brasileira, pois a partir desta Carta passou-se a assegurar o direito a diferenga
cultural, reconhecendo suas organizagbes sociais, costumes, linguas,
crengas e tradi¢cdes. Toda legislacao anterior a ela, ainda que marcada por
diretrizes protetoras, apostava na gradual assimilagéo e integragao dos povos
indigenas a comunhao nacional, porque os entendia como uma categoria
transitéria e fadada & extingdo. (MARES; PACHECO. p. 5).

Essa perspectiva pode ser claramente observada na analise do supracitado
Estatuto do indio, que classificava o indigena como sujeito incapaz e n&o evoluido, o
qual necessitava ser tutelado pelo Estado. No artigo 1° desse dispositivo, fica explicito
0 escopo de preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a
comunhao nacional. Nesse contexto, os indigenas eram vistos como um obstaculo ao
avancgo civilizacional do pais, sendo sua integragao e transformacao em forga de
trabalho consideradas imperativas. Essa mentalidade guiava as relagdes entre o
Estado brasileiro e as comunidades indigenas até entao.

Nesse sentido, segundo Edilson Vitorelli (2013), sob uma perspectiva
etnocéntrica, os direitos dos povos indigenas eram interpretados a partir de uma
perspectiva ndo indigena, o que resultava em distor¢des significativas na prote¢ao

necessaria dessas prerrogativas.'® Com a promulgagdo da Constituicdo Federal de

10 Segundo o Prof. Marés (2013), para plenamente reconhecer a estrutura social, a Constituigdo deve
inevitavelmente reconhecer os habitos, idiomas, convicgdes e praticas culturais proprias dos indigenas.
Esses quatro elementos constituem o que é comumente referido como cultura, abrangendo ndo apenas
as normas de interacdo social, relagbes matrimoniais, sistema punitivo interno, hierarquia e
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1988, apos intensa mobilizagado dos movimentos indigenas e da sociedade civil, houve
uma transformag¢ao no cenario juridico. Esse momento marcou o rompimento com a
perspectiva assimilacionista de integragao, passando a valorizar a diversidade cultural
e reconhecendo o protagonismo dos povos indigenas na defesa de seus direitos. A
partir desse ponto, tornou-se essencial interpretar esses direitos de acordo com a
perspectiva propria dos povos indigenas.

Ademais, cabe ressaltar que segundo a doutrina de Marés (2013), esse
rompimento com a perspectiva de integragao assimilacionista da Constituicdo de 1988

¢é fator inovador ndo sé no cenario juridico nacional, mas também internacional:

A Constituicdo brasileira de 1988 foi pioneira ao quebrar com a tradicdo
integracionista predominante no continente, assegurando aos povos
indigenas o direito de manterem suas identidades culturais. Posteriormente,
os demais paises da América Latina seguiram essa tendéncia, aprofundando
o reconhecimento dos direitos indigenas de maneiras diversas, variando na
amplitude conforme a participacdo de cada grupo na elaboragédo de suas
constituicbes e a intensidade democratica do processo constituinte
respectivo. (MARES, 2013. p.15).

Portanto, a luz do exposto, o direito as terras historicamente ocupadas pelos
povos indigenas tem sido respaldado pela legislagdo desde o século XVI, mantendo
uma “evolugédo” constante nessa estrutura legal. No entanto, € questionavel a real
efetivagdo dessas garantias, dado o fato que muitas vezes restavam apenas o plano
tedrico. Nesse contexto, a Constituicdo Federal de 1988, ao inaugurar uma nova
ordem democratica, simplesmente reitera o principio do indigenato, que preexiste a
ela, e ndo deve ser considerada como o ponto definitivo dos direitos inerentes a esses
povos, no entanto, configura uma mudanca de paradigma. E com a Constituicdo de
1988 que ocorre a quebra de paradigma da perspectiva de integragao
assimilacionista, até entdo vigente no ordenamento juridico quantos as normas que

tratavam de direito indigenas, inclusive em matéria constitucional.

2.2 Da Antijuridicidade da Tese

A partir deste momento, busca-se estabelecer de maneira sucinta uma conexao

subdivisdes, mas também aspectos como gastronomia e expressdes artisticas. Segundo o autor em
referéncia, é a partir do final do século XX que o cerne dos movimentos sociais indigenas concentra-
se na demanda por reconhecimento e consideragcdo de seus direitos como comunidades étnicas
distintas. Esses direitos abrangem as esferas politica, territorial, cultural, econdmica e social, refletindo
a reivindicagao pela preservacao de sua identidade étnica.
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entre o Direito e a tutela do Indigena quanto a garantia de suas terras radicionais, com
foco particular no contexto normativo constitucional, porém, sem deixar de mencionar
o respaldo infraconstitucional pertinente. E relevante destacar, em relagdo a esse
tema, o regime juridico das terras indigenas, dado o seu papel fundamental na
protecao dos bens juridicos ambientais. Existe uma estreita ligagao entre a defesa dos
direitos indigenas e a preservagao ecoldgica, como salientado pelo proprio texto
constitucional, ambos merecendo especial protecdo legal por parte do Estado

brasileiro.

2.2.1 Da previsao constitucional e infraconstitucional

Nessa perspectiva, o art. 231 da Constituicdo Federal de 1988 reconhece os
"direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam"”, atribuindo a Uniéao
a responsabilidade de demarca-las, proteger e assegurar o respeito por todos os seus

bens. Além disso, o § 1° do mesmo dispositivo constitucional reconhece que:
Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reproducgao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradi¢des.

Nesse contexto, ha uma protecdo dos recursos ambientais essenciais para o
bem-estar dos povos indigenas. No § 2° do art. 231, especifica-se que "as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes". No § 3°, estabelece-se que "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 participacdo nos
resultados da lavra, na forma da lei". O § 4° complementa, declarando que "as terras
de que ftrata este artigo s&o inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis". E imprescindivel destacar que o paragrafo 6° do art. 231 que invalida
e encerra de forma definitiva "os atos que tenham como alvo a ocupacgédo, o dominio
e a posse das terras ou a exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos
lagos nelas presentes". Do ponto de vista juridico, a diversidade biologica é

secundaria em relagado as terras, aos rios e aos lagos, e, portanto, o acesso a ela n&o
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pode ser realizado em terras indigenas sem a devida consideragao das disposicoes
constitucionais especificas.

Esses dispositivos indicam um regime juridico especial para a utilizagao dos
recursos naturais em terras indigenas, destacando a relevancia desse enfoque para
a protecado ambiental. Isso é particularmente significativo porque os povos indigenas
mantém, em sua esséncia cultural, uma relagdo harmoniosa com a natureza. Portanto,
a protecdo dos povos indigenas ndo apenas representa a salvaguarda de suas
comunidades, mas também esta intrinsicamente ligada a preservagéo ecoldgica.

Ademais, segundo o Prof. Carlos Marés (2013), o § 1° acresce, ainda, que a
habitacao, a utilizacido econémica, a preservacao do ambiente e a area de reproducao
fisica e cultural devem ser realizadas levando em consideracdo os usos, costumes e
tradicbes indigenas. Fato que acarreta diretamente ao uso da terra e suas
condicionalidades. A primeira delas, evidentemente, é fungao social da propriedade
da terra observada no texto constitucional, a qual, segundo Marés, é a garantia de
vida e protecao do proprio povo que a utiliza. Ademais, ainda de acordo com Marés,
além da Constituicdo de 1988 observar os direitos originarios sobre as terras
ocupadas tradicionalmente pelos povos indigenas, a partir da interpretacédo da
redacao do art. 231 pode ser destacado trés conceitos fundamentais em relacao as
terras indigenas: |I) a natureza originaria desse direito; Il) a ocupacdo efetiva e
presente; lll) a modalidade tradicional de ocupacéo.

O legislador constituinte, adicionalmente, estabeleceu no art. 67 do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias que a Unido deveria concluir a demarcacéao
de todas as terras indigenas no prazo de cinco anos a partir da promulgacédo da
Constituicdo. Lamentavelmente, esse prazo nao foi devidamente cumprido, segundo
Marés (2013, p. 25): “A Unido ndo demonstrou sequer vontade em cumprir, tanto que
somente no ano de 1996 foi publicado decreto que dispbe sobre o procedimento
administrativo da demarcagédo”."’

No entanto, com respaldo na doutrina de Carlos Marés (2013), esse direito é
intrinseco, ou seja, anterior e independente de qualquer ato estatal, o que representa
uma quebra de paradigma, uma vez que nao é resultado de uma imposigao legal, mas
sim o reconhecimento de um direito pré-existente. As comunidades indigenas tém o

direito inalienavel as suas terras, e o Estado brasileiro ndo apenas reconhece, mas

" No caso, o Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996.
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também assegura esse direito. Portanto, ainda segundo Marés, por ser intrinseco,
este direito ndo depende de atos formais de reconhecimento, demarcagéao ou registro.
Tais procedimentos servem apenas para informar terceiros. O caput do art. 231 da
Constituigado Federal continua afirmando que € responsabilidade da Unido demarcar,
proteger e respeitar essas terras, quando ela ndo cumpre, configura uma omissao
administrativa passivel de reparagao judicial, sem, contudo, desconstituir o direito
indigena.

A Constituicdo estabelece claramente que sobre as terras historicamente
ocupadas pelos indigenas recaem tanto os direitos de propriedade quanto os direitos
originarios. Em primeiro lugar, declara-se que essas terras sao consideradas bens da
Uniao (art. 20, XV), estabelecendo uma forma de propriedade vinculada com o
propdésito de garantir os direitos originarios dos indigenas sobre essas terras. Dessa
forma, a Constituicdo consagra uma relagéo juridica fundamentada no instituto do
indigenato, que representa a fonte primaria e inata da posse territorial, conforme
delineado no art. 231, §2°, da Constituigao.

Conforme destacado por Silva (2016), é crucial ressaltar que esses direitos dos
indigenas sao considerados fundamentais, enquadrando-se na categoria dos direitos
fundamentais de solidariedade, assim como o direito a um meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Esses direitos sdo de natureza solidaria, uma vez que
possuem simultaneamente uma dimensao individual e coletiva, sendo aplicaveis tanto
ao individuo indigena quanto as comunidades e coletividades indigenas. Tratam-se
de direitos absolutos, caracteristica que lhes confere a garantia de permanéncia, uma
vez que nao podem ser suprimidos.

No entanto, apesar da presenga do indigenato e da clareza trazida pela
Constituicdo, o Supremo Tribunal Federal vinha adotando uma abordagem mais
flexivel na protegdo do direito indigena a terra em prol de uma seguranga juridica
valorizada, fundamentando-se na chamada tese do marco temporal. Essa
interpretacéo parece entrar em conflito direto com o texto constitucional, uma vez que
estabelece uma data limite como condicionante dos direitos originarios.

E conhecido que em 2003 o Supremo Tribunal Federal promulgou a Simula n.
6501, a qual declara que os incisos | e Xl do art. 20 da Constituicdo Federal nao
alcangam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em

passado remoto. Em outras palavras, conforme esse enunciado, as areas que foram
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de aldeamentos extintos ndo sdo reconhecidas como terras indigenas, sem oferecer
uma definicdo mais precisa.

No entanto, é necessario apresentar o contexto histérico dessa sumula,
segundo Roberto Lemos dos Santos Filho (2005), o referido dispositivo foi emitido em
resposta a questionamentos da Suprema Corte sobre o eventual interesse da Uni&o
Federal em resolver agcbes de usucapido em terras localizadas nos municipios de
Guarulhos e Santo André, em Sao Paulo. Esses questionamentos surgiram em virtude
do artigo 1° alinea h, do Decreto-Lei 9.760/1946. Nas agbes de usucapiédo
relacionadas a terras nessas localidades, a Uni&o alegava ter interesse na resolugao
do litigio, argumentando que a area usucapienda estava situada em um antigo
aldeamento indigena, sendo, portanto, propriedade da Unido, conforme o Decreto-Lei
9.760/1946 e o artigo 20, incisos | e Xl, da Constitui¢ao.

No entanto, a jurisprudéncia predominante do Tribunal Regional Federal da 32
Regiao e do Superior Tribunal de Justica ja estabelecia que o Decreto-Lei 9.760, que
listava exaustivamente os bens da Unido, foi promulgado durante a Constituicao de
1937 e nao foi incorporado pela Constituicdo de 1988. Portanto, ndo havia interesse
da Unido Federal na resolucédo das acdes de usucapiao. A Sumula 650 do Supremo
Tribunal Federal consolidou de maneira definitiva os entendimentos presentes em
diversos julgados desses tribunais, especialmente no que diz respeito a auséncia de
interesse da Unido em acgdes de usucapiao relacionadas as terras mencionadas no
artigo 1°, alinea h, do Decreto 9.760/1946.

A questao central € que ndo se tratava de um processo de demarcagao
envolvendo uma populagao reivindicando a terra. A preocupagao era desvincular o
interesse da Unido nos casos em que uma area tenha sido habitada por indigenas em
um passado distante. Isso se deve ao receio de que, de outra forma, todo o pais
poderia ser considerado como tal, caso tenha existido aldeamentos em algum
momento. Essa conclusdo se aplica a povos extintos, ou "aldeamentos extintos”,
conforme afirmado pela sumula, o que impossibilita a demarcagao ou retomada de
grandes centros urbanos cujas populagdes originarias tenham sido extintas. Vale
ressaltar que a sumula nao trata de situacbées em que um povo vivo reivindica sua
terra apos ter sido expulso. Esse néo é o foco da sumula, nem foi o contexto que a
originou.

Durante o julgamento do caso Raposa Serra do Sol (Pet 3.388/RR) em 2009, o
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tribunal parece ter empregado o raciocinio contido na referida sumula para condicionar
a demarcagao de terras indigenas. O ministro Carlos Alberto Menezes declarou
explicitamente que as "ferras eventualmente abandonadas ndo se prestam a
qualificagdo de terras indigenas, como ja afirmado na Sumula n° 650 deste Supremo
Tribunal Federal”'?. Nesse contexto, percebe-se que o enunciado em questio foi
utilizado como justificativa para determinar o que deve ou ndo ser considerado como
terra indigena, apesar das divergéncias entre os casos.

Naquela ocasi&o, ao decidir pela demarcagao continua da terra indigena e pela
subsequente retirada dos n&o indios, o tribunal estabeleceu 19 (dezenove)
condicionantes que serviriam como orientacdo para a questdo. Além dessas
condicdes, o STF formulou a chamada tese do marco temporal, defendendo que
apenas deveriam ser reconhecidas como terras indigenas aquelas que estivessem
efetivamente ocupadas no momento da promulgacdo da Constituigdo, em 5 de
outubro de 1988.

E evidente que, numa interpretacdo otimista, o tribunal buscou encontrar uma
solugéo equilibrada para atenuar o conflito e a inseguranga entre povos indigenas e
fazendeiros relacionados a questdo fundiaria. Em 2013, a decisdo foi reafirmada
durante o julgamento dos embargos de declaragdo. Na ocasiao, os ministros Marco
Aurélio Mello e Joaquim Barbosa, mesmo sendo vencidos, acolheram os embargos,
com este ultimo afirmando que "o Tribunal tragcou parémetros excessivamente
abstratos e completamente alheios ao que foi proposto na agdo originariamente. O
Tribunal agiu como um verdadeiro legislador".!® E incontestavel que o tribunal foi, no
minimo, bastante proeminente nessa postura.

Esse posicionamento foi reiterado, especialmente, em dois casos julgados pela
Segunda Turma do STF, o RMS 29.087/DF e o ARE 803.462-AgR/MS, ambos
decididos em 2014. No primeiro caso, contrariou-se a interpretagdo do Superior
Tribunal de Justiga (STJ), que reconhecia a ocupacgao histérica de uma comunidade
Guarani Kaiowa no Mato Grosso do Sul, expulsa em 1940 de terras habitadas desde

2 Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Pet 3.388/RR. Relator: Ministro Carlos Ayres Biritto.
Brasilia, 19 mar. 2009. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133. Acessado em 04/11/2023.

13 Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Pet 3.388 ED/RR. Embargos de declaragdo. Agdo
popular. Demarcacgdo da terra indigena Raposa Serra do Sol. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto.
Brasilia, 23 de outubro de 2013. p. 88. Disponivel em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.
jsp?docTP=TP&docID=521442. Acesso em 04/11/2023.
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a década de 1750. Essa comunidade “permaneceu na regido trabalhando nas
fazendas, cultivando costumes dos seus ancestrais e mantendo lagos com a terra”'*.
O STF argumentou que essa presenga nao seria suficiente para configurar a
ocupacgao tradicional necessaria, resultando na descaracterizacdo da terra como
indigena em favor dos fazendeiros.®

Outro ponto muito criticado é que a tese do marco temporal incorpora o conceito
de "renitente esbulho", abordado no caso Raposa Serra do Sol. Segundo essa
perspectiva, para que uma terra seja reconhecida como indigena, os indigenas
deveriam estar habitando-a no momento da promulgacdo da Constituigdo, a menos
que isso ndo tenha ocorrido "por efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios"."®
O Supremo Tribunal Federal detalhou essa formulagdo no ARE 803.462-AgR/MS,

estabelecendo as condi¢gdes que considera aplicaveis para sua caracterizacao:

Renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupagéo passada ou com
desocupacao forgada, ocorrida no passado. Ha de haver, para configuragéo
do esbulho, situagao de efetivo conflito possessorio que, mesmo iniciado no
passado, ainda persista at¢é o marco demarcatério temporal atual
(promulgacédo da Constituicdo de 1988), conflito que se materializa por
circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessoria

judicializada.”

Dessa forma, caso o territorio ndo estivesse sob ocupacao dos indigenas em 5
de outubro de 1988, é necessario que houvesse um conflito possessoério entre os

indigenas e os possuidores diretos naquela data para que a terra seja reconhecida

4 Superior Tribunal de Justiga (1. Segédo). MS 14.746/DF. Relatora: Ministra Eliana Calmon. Brasilia,
10 mar. 2010. p. 8. Disponivel em: https://ww2.stj.jus.br/processo/
revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=952089&num _registro
=200902088856&data=20100318&formato=PDF. Acesso 04/11/2023.

5 Supremo Tribunal Federal (2. Turma). RMS 29.087/DF. Relator: Ministro Ricardo Lewandowski.
Brasilia, 16 set. 2014. p. 23. Disponivel em: http://redir.stf.jus.
br/paginadorpub/paginador.ijsp?docTP=TP&doclD=6937880.Acesso em 04/11/2023.

6 Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Pet 3.388/RR. Relator: Ministro Carlos Ayres Biritto.
Brasilia, 19 mar. 20009. Disponivel em: http://redir.
stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=630133

. Acesso em 04/11/2023.

17 Supremo Tribunal Federal (2. Turma). ARE 803.462-AgR/MS. Terra indigena Limao Verde. Relator:
ministro Teori Zavascki. Brasilia, 9 dez. 2014. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7734834.%20Acess0%20em:%2

019%20abr.%20201>. Acessado em 04/11/2023.
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como territério tradicionalmente indigena. Além da notavel restricao imposta, chama a
atencdo a condicido estabelecida pelo STF para a caracterizacdo do conflito
possessorio e do renitente esbulho, permitindo assim que os povos indigenas
esbulhados possam reivindicar o acesso as suas terras. Nesse sentido, esse carater
extremamente restritivo do conceito de renitente esbulho atribuido pelo STF, atribui
um &nus desproporcional a fim de que os indigenas comprovem que nao “desistiram”
de suas terras. Nesse contexto, além de estabelecer um marco temporal para os
direitos originarios reconhecidos pela Constituicdo, essa posigao restringiu de maneira
tao significativa o conceito de renitente esbulho que praticamente o tornou impossivel
de ser caracterizado.

Essa criacao arbitraria de um marco temporal para avaliar a ocupagéao indigena,
juntamente com um conceito excessivamente restrito de renitente esbulho, na pratica,
tem o escopo de legitimar inumeras violéncias ocorridas no passado pelo Estado
brasileiro. Essa abordagem caracteriza uma afronta a Constituicao Federal de 1988 e
aos seus principios fundamentais.

De acordo com Daniel Sarmento (2013, p. 13), "a melhor interpretagdo da
Constituicdo, sem sombra de duvidas, é a que qualifica o direito do art. 231 da
Constituigdo como clausula pétrea", considerando o claro propdésito do legislador
constituinte de assegurar a maxima efetividade aos direitos fundamentais indigenas.
Assim, a imposigao de um marco temporal como condi¢do para a garantia desses
direitos contradiz de maneira explicita o texto constitucional, praticamente anulando o
conceito de direito originario e inato. A Constituicdo, de varias formas, demonstrou
preocupagdo em nao legitimar os esbulhos ocorridos no passado, e isso é
incontestavel.

Definir um requisito de ordem cronolégica para um direito originario e congénito
revela-se uma contradigao, representando uma lamentavel distor¢ao da Constituicdo
com repercussodes prejudiciais. Nesse sentido, segundo Deborah Duprat (2006), a
definigdo de terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas vai além de uma
compreensao espacial ou de uma delimitagdo temporal especifica. Exige uma
perspectiva narrativa das vidas dessas comunidades, envolvendo um estudo

antropologico'® que revele a tradigdo constantemente reatualizada e presente na

8 Nesse ponto, cabe ressaltar um fragmento apresentado pelo professor Carlos Marés: A terra indigena
se define ndo pela demarcagdo, mas pela ocupacgéo indigena, como dispbe a Constituicdo. Desta
forma, a Unido deve usar critérios antropolégicos de reconhecimento, porque se a ocupag¢do se faz
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memoria coletiva, ndo sendo apenas uma repeticdo do passado, mas uma experiéncia
historica de reafirmacgao e transformacéao continua.

Corroborando com essa perspectiva, de acordo com Silva (2016), a
Constituicdo de 1988 € o mais recente reconhecimento juridico-constitucional da
continuidade histérica dos direitos originarios dos indios sobre suas terras, e ndo deve
ser considerada como o marco temporal desses direitos.

Com fundamento na doutrina de Carlos Marés (2013), as terras
tradicionalmente ocupadas referem-se as areas habitadas de maneira permanente
pela comunidade indigena, aquelas utilizadas para suas atividades produtivas,
essenciais para a preservacdo do ambiente que sustenta sua pratica social, e
indispensaveis para sua reproducao fisica e cultural. Esta definicdo é delineada pelo
§ 1° do artigo 231, levando em consideragcdo os usos, costumes e tradicbes da
comunidade em questdo. Precisamente por essas razdes, os direitos territoriais
englobam os direitos ambientais, estreitamente vinculados aos aspectos culturais.
Isso implica na capacidade ambiental de preservar praticas alimentares, a
farmacologia especifica e as expressodes artisticas, artesanais e de utensilios proprios
de cada comunidade. Em cada terra indigena, ha uma relagao estritamente subjetiva
entre o conhecimento do povo e as manifestagdes da natureza, destacando a
importancia ndo apenas do aspecto mistico, mas também do aspecto factual do
espaco territorial.

Diante disso é que Carlos Marés fundamenta:

Qualquer regulamentacao da demarcagéo tem que se ater aos limites deste
comando constitucional. O procedimento demarcatério ndo pode estabelecer
outro critério que nao seja os quatro elementos verificados segundo os usos,
costumes e tradigbes do proprio povo. Portanto o critério € interno ao povo.
(MARES, 2013, p.24).

Logo, segundo Marés, Nesse contexto, a reflexdo acerca dos direitos dos povos
indigenas deve considerar a multiplicidade e heterogeneidade desses grupos, cuja

formacao econémico-social e cultural resulta da complexa interacdo entre dindmicas

segundo os usos costumes e tradi¢gbes, ha que se conhecer em profundidade a organizagdo social
daquele grupo determinado para se encontrar a terra ocupada, para afirmar com precisado o que é terra
habitada, quais as utilizadas, as imprescindiveis a preservagdo da natureza, e as necessarias ao bem-
estar e reprodugéo fisica e cultural do grupo”. MARES (2013, p. 24).
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histéricas, territoriais e culturais. E o que defende o Prof. Marés, na condi¢do de
amicus curie, no julgamento do RE 1.017.365 fundamentando o autor que néo existe
marco temporal. A terra que a Constituicao prevé, segundo Marés, é a terra com seus
quatro elementos fundamentais, e ndo ha como considerar uma demarcacgao baseada
singularmente no elemento tempo.

Portanto, inicialmente, € improprio analisar as terras indigenas unicamente sob
uma perspectiva cronolégica, e, mesmo que tal abordagem fosse valida, ndo seria a
Constituicdo de 1988 que determinaria esse ponto de referéncia.

A tese do marco temporal, ao avaliar a ocupagao indigena com base nos
critérios relacionados a posse do direito civil, desconsidera o indigenato, um instituto
distinto tratado pela Constituigdo. Conforme expresso por Silva (2016), o conflito nas
terras indigenas néo se caracteriza como uma disputa possessoéria, uma vez que 0s
indigenas ndo possuem uma posse nos termos do direito privado. Esses direitos sao,
como mencionado, originarios e congénitos, ndo estando subordinados a uma cadeia
dominial, e a Constituicdo de 1988 reforgou essa condigdo. Portanto, segundo Silva
(2016), ndo € razoavel exigir que a comunidade indigena apresente titulos de
propriedade ou demonstre ocupacao efetiva e ininterrupta, uma vez que os direitos
dos indios sobre suas terras antecedem qualquer outro direito, tendo em vista seu
carater originario.

A situagéo se complica ainda mais quando se considera o conceito do ja tratado
"renitente esbulho", ou seja, se os indigenas ndo estavam em posse direta da area no
momento da promulgac¢ao da Constituicdo e nao havia um conflito possessoério nessa
data, entdo ndo haveria direito a demarcagéo. Essa abordagem sugere que os indios
teriam tolerado o esbulho ou até mesmo abandonado o territorio, renunciando a seus
direitos. Nao parece ser a perspectiva adotada pelo constituinte.

Mesmo ao aplicar o marco temporal de outubro de 1988, é crucial uma
interpretacdo mais ampla, visando maximizar a protecdo constitucional dos povos
indigenas. Caso contrario, corre-se o risco de violar gravemente o art. 231 da
Constituicao Federal.

Segundo Manuela Cunha (2014), determinar que apenas as terras ocupadas
por indigenas em 05 de outubro de 1988 merecem protecéo constitucional equivale a
apagar da memoéria as violagdes e injusticas do passado. E uma escolha equivocada

que vai contra o espirito da Constituicao de 1988. Nesse sentido, de forma incisiva,
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alude Edilson Vitorelli (2013) de que o Supremo Tribunal Federal, ao adotar a tese do
marco temporal com um conceito extremamente restrito com base no critério
cronoldgico e no esbulho renitente, na pratica, “legaliza” ou, no minimo, considera
irrelevantes décadas de invasdes, abusos, usurpacdo e assassinatos contra as
comunidades indigenas e seus membros. Essa abordagem acaba por validar, como
resultado pratico, todas as formas de violéncia perpetradas contra os povos indigenas.
Certamente, essa ndo é a intengcéo da Constituicado de 1988, que se compromete a
superar os obstaculos autoritarios do regime anterior.

Por fim, o Prof. Carlos Marés, na condicdo de amicus curies, durante o
julgamento do RE 1.017.365, questiona-se do porqué da nocividade de marco
temporal. Segundo Marés, € uma tese nociva porque corréi e contamina o conceito
qgue a Constituigdo admitiu de organizagdes sociais e sociedades com cultura, linguas
e crencas proprias e distintas. Desconsidera a imprescindibilidade das terras
indigenas e discute apenas um ponto abstrato no tempo: de que os indios estariam
ou nao estariam la a época. Portanto, € uma contaminacdo. O tempo para o Direito,
sendo essa uma questdo fundamental, é tempo de nascer o direito e de morrer o
direito, quando se estabelece um marco temporal nas terras indigena, claramente se
pensa no nascimento das terras, mas o nascimento dos direitos as terras indigenas
nasce com a organizagao social, nasce com a propria sociedade. Portanto, ndo se
pode assim arbitrariamente dizer o tempo. A morte desse direito ndo esta prevista,
esse direito é imprescritivel e indisponivel. Logo, a manutengado abstrata do marco
temporal € a negacdo do que diz a Constituicdo, os indios tém direito a sua
organizagéao social, negar-lhes o territorio € negar-lhes a organizagéo social. Manter o

marco temporal significa dizer claramente que os indios serado integrados assimilados.

2.2.2 Da analise do Recurso Extraordinario 1.017.365 (Tema 1031):

Diante de toda lide juridica e dissenso doutrinario e jurisprudencial envolvendo
o tema, na oportunidade, a Suprema Corte estabeleceu a interpretacdo de que a
protecdo constitucional dos direitos originarios sobre as terras tradicionalmente
ocupadas pelos povos indigenas nao esta condicionada a sua presencga no territorio
em 5 de outubro de 1988, nem a persisténcia do esbulho. A tese referente ao Tema
1031 de Repercussao Geral, composta por 13 pontos, abordou varias questdes além

da rejeigdo do marco temporal. Dentro desses pontos, o STF determinou que as terras
29



de ocupacao tradicional pertencem permanentemente as comunidades, sendo que os
povos indigenas tém o usufruto exclusivo das riquezas dos solos, rios e lagos nelas
existentes. Além disso, ficou estabelecido que os territorios de ocupacéao tradicional
indigena, enquanto terras publicas, sao inalienaveis, indisponiveis e seus direitos sao
imprescritiveis.

Outro aspecto abordado pela Corte refere-se as terras indigenas adquiridas por
pessoas que nao estavam sendo ocupadas na época da promulgacdo da
Constituicado. O Tribunal decidiu que, nesses casos, os titulos de terras concedidos a
adquirentes de boa-fé sdo considerados validos, sendo a Unido responsavel por
indenizar os particulares. Além disso, o texto estipula que o laudo antropolégico € um
dos elementos essenciais para comprovar a tradicionalidade da ocupacéao indigena
nos territorios.

Cabe ressaltar alguns pontos que ficaram definidos na Tese de Repercussao
Geral para o Tema 1.031."° Primeiro, que “ a demarcagao consiste em procedimento
declaratério do direito originario territorial a posse das terras ocupadas
tradicionalmente por comunidade indigena”. Outro ponto é que a posse tradicional
indigena difere da posse civil, caracterizando-se pela ocupagdo permanente das
terras habitadas pelos indigenas. Essa posse abrange as areas utilizadas para suas
atividades produtivas, aquelas essenciais a preservagao dos recursos ambientais
necessarios ao seu bem-estar e as indispensaveis a sua reproducao fisica e cultural,
conforme estabelecido pelo §1° do art. 231 da Constituigdo. Outro ponto que cabe
mengao € que a protegao constitucional dos direitos originarios sobre as terras
tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas ndo esta condicionada a existéncia
de um marco temporal em 5 de outubro de 1988 nem a configuragdo de um continuo
esbulho (renitente esbulho), tal como um conflito fisico ou uma disputa judicial

persistente na data da promulgagao da Constitui¢ao.

2.2.3 Da anaélise dos votos no Recurso Extraordinario 1.017.365 (Tema 1031)

Com o “placar” de 9 votos a 2, votou-se pela descontinuidade da tese do marco

19 Supremo Tribunal Federal. Tema 1031 - Definicdo do estatuto juridico-constitucional das
relagées de posse das areas de tradicional ocupacgao indigena a luz das regras dispostas no
artigo 231 do texto constitucional. 2023. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=5109720&n
umeroProcesso=1017365&classeProcesso=RE&numeroTema=1031>. Acessado em 19/11/2023.
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temporal. Prossegue-se para uma apresentagao sucinta da sustentagdo do Ministros
da Suprema Corte quanto ao julgamento da tese em analise.

De acordo com o Excelentissimo Min. Edson Fachin, relator Recurso
Extraordinario 1.017.365, o art. 231 da Constituicdo observa o direito de permanéncia
desses povos independentemente da data da ocupacéo, logo, a data de promulgacéo
da Constituigao Federal (5/10/1988) nao deve ser adotada como o ponto de referéncia
para avaliar os direitos possessorios indigenas sobre a terra. De acordo com Fachin,
a teoria do marco temporal ndo leva em consideragcédo a categorizagcdo dos direitos
indigenas como fundamentais, ou seja, clausulas pétreas que nao podem ser
suprimidas por emendas constitucionais. Na visdo do Ministro, a protecao
constitucional aos "direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam
néo esta condicionada a existéncia de um marco especifico ou a configuragdo do
esbulho renitente com confilito fisico ou controvérsia judicial persistente na data da
promulgagéo da Constituigdo”.?°

O Ministro relator argumenta que essa linha de pensamento negligencia o fato
de que a legislagéo brasileira para a protecdo da posse indigena ja estabeleceu uma
continuidade de protecdo nas diferentes Cartas Constitucionais desde 1934,
pautando, portanto, o carater da anti-historicidade da tese. Segundo Fachin, em um
contexto de Estado Democratico de Direito, os povos indigenas adquirem novas
garantias e condigbes mais efetivas para exercerem seus direitos territoriais, que n&o
se iniciaram apenas em 5 de outubro de 1988.

Conforme fundamentado pelo excelentissimo Ministro, os direitos territoriais
indigenas, delineados no artigo 231 da Constituicdo, ttm como objetivo garantir a
preservagao de suas condicdes de existéncia e uma vida digna, conferindo-lhes
carater de direitos fundamentais. De acordo com o mesmo dispositivo constitucional,
a posse tradicional indigena difere da posse civil, abrangendo ndo apenas as terras
habitadas permanentemente, mas também aquelas utilizadas para atividades
produtivas, essenciais a preservagao de recursos ambientais necessarios ao seu
bem-estar, bem como aquelas necessarias para sua reproducao fisica e cultural,

conforme seus usos, costumes e tradigdes. “No caso das terras indigenas, a fungéo

20 Supremo Tribunal Federal. Ministro Fachin considera que posse da terra indigena é definida por
tradicionalidade, e nao por marco temporal. 2021. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=472697&ori=1>. Acessado em
26/11/2023.
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econbmica da terra se liga, visceralmente, a conservacdo das condi¢cbes de
Sobrevivéncia e do modo de vida indigena, mas nédo funciona como mercadoria para
essas comunidades™’, destacou Fachin.

Para o relator, permitir, em desacordo com a Constituicdo, a perda da posse
das terras tradicionais por uma comunidade indigena implicaria em um progressivo
etnocidio de sua cultura, resultando na disperséo dos integrantes indigenas do grupo
e os colocando em situagao de miserabilidade e aculturagdo. Seria, conforme alude o
Ministro, negar a essas pessoas o direito a identidade e a diferenga em relagdo ao
modo de vida da sociedade circundante, considerado como a expressao maxima do
pluralismo politico estabelecido pelo artigo 1° da Constituicdo. Por fim, enfatizou que
“‘ndo ha seguranga juridica maior do que cumprir fielmente o0s preceitos
constitucionais”.??

Por sua vez, em voto a favor da tese do marco temporal, sustentou o
Excelentissimo Min. André Mendonga: “o objetivo dos constituintes foi estabilizar a
situacdo dos povos indigenas no momento em que a Constituicdo foi promulgada e,
até por esse motivo, previu a conclusdo das demarcagbes em cinco anos ".%3
Mendonga argumenta que os laudos antropolégicos desempenham um papel crucial
na demonstracdo da tradicionalidade da ocupagao, mas ele sugere que devem ser
elaborados por uma comissao especialmente designada para essa finalidade. Além
disso, essa comissao pode ouvir especialistas de outras areas. O ministro Mendonga
concluira seu voto na proxima sessao.

Ademais, para completar os votos que sustentaram a permanéncia da tese,
aludiu o Excelentissimo. Min. Kassio Nunes Marques, **que votou a favor da
permanéncia da tese, fundamentando que os interesses dos indigenas ndo podem se
sobrepor aos interesses da defesa nacional. Segundo Nunes Marques, a decisao do

STF no julgamento do caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol (Peticao 3.388),

21 |dem.
22 |dem.
25 Supremo Tribunal Federal. Marco Temporal: para ministro André Mendonga, Constituicio
previu demarcagao conforme cenario de 1988. 2023. Disponivel em:

https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=513167&ori=1#. Acessado em
19/11/2023.

24 Supremo Tribunal Federal. Marco Temporal: para ministro Nunes Marques, data de promulgagéo
da Constituicdo define ocupagéo tradicional. 2021. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=473051&ori=1>. Acessado em
19/11/2023.

32



em que foi adotado a tese do marco temporal, € a solugdao que melhor concilia os
interesses do pais e dos indigenas. Segundo Nunes Marques, esse parametro tem
sido utilizado em diversos casos, € a revisdao da jurisprudéncia ocasionaria
inseguranca juridica e um possivel retorno a situagéo de conflito fundiario, argumento
um tanto controverso.

Segundo o excelentissimo Ministro, a Constituicdo de 1988 reconheceu aos
indigenas, entre outros aspectos, os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, no entanto, argumenta que essa prote¢ao constitucional
deve estar condicionada ao marco temporal. Ssustenta que a posse tradicional nao
deve ser confundida com a posse imemorial, sendo necessario comprovar que a area
estava ocupada na data da promulgacao da Constituicdo ou que tenha sido objeto de
esbulho, isto é, que os indigenas tenham sido expulsos em decorréncia de conflito
pela posse. Portanto, € uma nitida defesa do renitente esbulho.

Todavia, seguindo a mesma perspectiva do excelentissimo Ministro relator, de
acordo com o Excelentissimo Min. Alexandre de Moraes: “a data da promulgacéo da
Constituicdo Federal (5/10/1988) ndo pode ser utilizada como ponto de definicdo da
ocupagéo tradicional da terra por comunidades indigenas”.?® Moraes argumentou que,
caso a hipotese do marco temporal prevaleca, a demarcacao de terras de uma
comunidade removida a forca do local antes da promulgagdo da Constituicdo se
tornaria inviavel, destacou ainda eu a auséncia de um modelo universal de reparagao
para os povos originarios devido a ocupagdo de suas terras pelas nagoes
colonizadoras. Essa, segundo ele, € uma das questdes historicas mais desafiadoras
a serem enfrentadas tanto no Brasil quanto no resto do mundo. Nas palavras do
referido ministro: “E uma questao que vem afetando a paz social por séculos sem que
haja, até hoje, um bom e efetivo modelo a ser seguido. Nenhum pais do mundo
conseguiu resolver de forma plena e satisfatéria esse problema”. %6

O Excelentissimo Min. Luiz Fux sustentou que, ao mencionar as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, a Constituicao se refere tanto as areas ja

ocupadas quanto aquelas que mantém uma ligagdo com a ancestralidade e a tradigao

25 Supremo Tribunal Federal. Ministro Alexandre de Moraes vota contra marco temporal para
demarcacao de terras indigenas. 2023. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=508605&ori=1>. Acessado em
19/11/2023.
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desses povos. De acordo com ele, mesmo que essas areas nao tenham sido
demarcadas, devem ser abrangidas pela protecgéo constitucional.?’

Em seu voto, a Excelentissima Min. Carmen Lucia destacou que a Constituigao
Federal, ao estabelecer o estatuto dos povos indigenas, garantiu explicitamente a
preservacdao de sua organizagdo social, costumes, linguas, crencgas, tradicbes e
direitos sobre as terras tradicionalmente ocupadas. Na visdo da Ministra, a posse da
terra ndo pode ser dissociada dos demais direitos fundamentais concedidos a esses
povos Ressaltou que o julgamento aborda a dignidade étnica de um povo que
enfrentou opressao e dizimagao ao longo de cinco séculos.?®

Corroborando com a perspectiva da maioria, o Excelentissimo Min. Gilmar
Mendes também rejeitou a aplicagdo da tese do marco temporal, em sua
manifestacdo, a tese do marco temporal, todavia, para o Ministro deve haver a
garantia de indenizagdo para os ocupantes de boa-fé, inclusive no que diz respeito a
terra sem cultivo. De acordo com ele, o conceito de terras tradicionalmente ocupadas
por indigenas, que orienta os processos de demarcagéo, deve seguir de maneira
objetiva os critérios estabelecidos na Constituicdo e abranger a todos.?®

Seguindo nesse sentido, a Excelentissima Min. Rosa Weber afirmou que a
posse de terras pelos povos indigenas esta vinculada a tradicdo e ndo a posse
imemorial. De acordo com Weber, os direitos desses povos sobre as terras que
ocupam sao fundamentais e nao podem ser reduzidos. Além disso, destacou que a
posse tradicional ndo se limita a posse atual ou fisica das terras. A Ministra lembrou
que a legislagao brasileira historicamente aborda a posse indigena sob a perspectiva
do indigenato, ou seja, considerando esse direito como anterior a criagdo do Estado
brasileiro.3°

O Excelentissimo Min. Dias Toffoli considera que a Constituicdo Federal de
1988, ao garantir aos indigenas o direito as terras tradicionais, baseou-se na
concepcao dos proprios povos sobre seu territorio, permitindo que a ocupacéo se
desenvolva de acordo com seus usos, costumes e tradigdes. Segundo Toffoli, nos

casos em que a demarcagao resulte na remogao de ndo indigenas que ocupam a area

27 Supremo Tribunal Federal. STF derruba tese do marco temporal para a demarcagio de terras
indigenas. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=514552&ori=1>. Acessado em
19/11/2023.

28 |dem.

2% |dem.

30 |dem.
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de boa-fé, deve-se buscar o reassentamento dessas pessoas. O Ministro defendeu a
possibilidade de redimensionamento de terras indigenas, mas somente se for
comprovado que o processo demarcatdrio ndo seguiu as normas constitucionais e
legais.®’

O Excelentissimo Min. Cristiano Zanin votou contra a imposi¢cao de qualquer
marco temporal que prejudique os direitos dos povos indigenas em relagéo a posse
da terra. Segundo Zanin, a Constituicdo de 1988 é clara ao estabelecer que a garantia
de permanéncia nas terras tradicionalmente ocupadas € indispensavel para a
realizacdo dos direitos fundamentais desses povos. Zanin defende que as
demarcagdes de terras indigenas devem ter tramitacdo rapida e prioritaria,
considerando o atraso de 30 anos do Estado brasileiro em cumprir o compromisso de
conclui-las cinco anos apos a Constituicdo de 1988. Também reconhece o direito a
indenizagao das benfeitorias resultantes de ocupagdes de terras indigenas feitas de
boa-fé.

Seguindo a linha de raciocinio da maioria, 0 Excelentissimo Min. Luis Roberto
Barroso3? também votou contra o marco temporal. Barroso enfatizou que a
Constituicao Federal reconhece o direito das comunidades indigenas ao usufruto da
terra, sendo necessario comprovar a ocupacao fisica na data da promulgacao da
Constituigao ou, no caso de afastamento forcado da comunidade da area, a existéncia
de vinculo cultural por meio de laudos antropolégicos. Em relagéo a indenizag&o aos
compradores de boa-fé, Barroso considera que a responsabilidade deve recair sobre
o ente federado que emitiu o titulo de posse.

Portanto, da analise da decisdo tomada pela Suprema Corte, em derrubar a
continuidade da tese do marco temporal, compreende-se que esta em total
consonancia com a previsao da Constituicdo de 1988, cumprindo assim, a Suprema

Corte seu papel fundamental de guardia da Carta Magna Constitucional brasileira.

31 Supremo Tribunal Federal. Marco temporal das terras indigenas: STF ja tem cinco ministros
contra a tese e dois a favor. 2023. Diponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=514462&ori=1>. Acessado em
19/11/2023.

32 Supremo Tribunal Federal. Marco temporal das terras indigenas: quatro ministros sido contra a
tese e dois a favor. 2023. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=513247&ori=1>. Acessado em
20/11/2023.

35



2.5 Direito Internacional e Comparado
2.5.1 Aspectos Gerais

Segundo os preceitos de Carlos Marés e Rosely Pacheco, tanto no ambito
nacional quanto no internacional, é possivel observar progressos no reconhecimento
dos direitos coletivos dos povos indigenas. No cenario internacional, houve uma
revisdo da Convencgao n° 107 sobre populacgdes indigenas e tribais pela Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT) em Genebra, em 1957. Os principios dessa
convengao, inicialmente ainda eram orientados para assimilagéo e integragado, os
quais influenciaram e legitimaram legislagdes e politicas nos paises signatarios,
incluindo o Brasil. Essas iniciativas, alinhadas a projetos de desenvolvimento nacional
e regional, passaram a respaldar os objetivos desenvolvimentistas que alguns lideres
buscavam implementar no Brasil.

Ainda de acordo Marés e Pacheco, dentro do contexto internacional, em 1989,
a Conferéncia Internacional da Organizagéo Internacional do Trabalho (OIT) encerrou
um debate de trés anos, contando com a participagao de diversos representantes de
organizagbes indigenas e governamentais, e aprovou a Convengado n° 169. Ao
contrario da Convengao n° 107, na qual os indigenas ndo foram consultados, a
Convencgao n° 169 representou um avanco significativo no reconhecimento dos povos
indigenas como sujeitos coletivos, detentores de uma identidade étnica especifica e
de direitos historicos inalienaveis. Essa Convencao busca estabelecer de maneira
minuciosa ndo apenas os direitos dos povos indigenas, mas também os deveres e
responsabilidades dos Estados na preservagcao desses direitos.

Segundo Leonardo Juzinskas e Rodrigo Ayres (2019), a mudanga de
paradigma com o advento da Constituicao Federal ocorre em sintonia com as normas
do cenario juridico internacional, exemplificado pela ratificagdo, no Brasil em 2004, da
supracitada Convencéo n° 169 da Organizagao Internacional do Trabalho. O art. 13
deste dispositivo estipula que o termo "terras" nos artigos 15 e 16 deve ser
interpretado de forma a abranger o conceito de territérios, englobando integralmente
o habitat das regides ocupadas ou de alguma outra forma utilizadas pelos povos
interessados. Dessa maneira, em consonancia com a Constituicao de 1988, as terras
indigenas devem ser avaliadas de acordo com o estilo de vida das préprias

comunidades indigenas e ndo seguir um padrao cultural ndo indigena. Portanto,
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novamente, frisa-se a autonomia dos povos indigenas, reprovando a perspectiva
assimilacionista que a todo custo tentava-se impor.

O tema da propriedade de terras indigenas nao deixou de impactar o sistema
regional de proteg&o aos direitos humanos, ao qual o Brasil esta vinculado por ter se
comprometido com a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (Organizagao
dos Estados Americanos, 1969), que foi ratificada e incorporada a legislagao nacional
em 1992.

Dispbe o art. 21 do Pacto de Sao José da Costa Rica: “Direito a propriedade
privada. 1. Toda pessoa tem o direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode
Subordinar esse uso e gozo ao interesse social’. A interpretagao auténtica da Corte
Interamericana ampliou o alcance desse dispositivo para incluir a protecao
supranacional aos grupos coletivos indigenas: “tanto a propriedade privada dos
particulares como a propriedade comunitaria dos membros das comunidades
indigenas tém a protegdo convencional concedida pelo artigo 21 da Convengéo
Americana” .33

Cabe ressaltar o posicionamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos
no caso da Comunidade Mayagna Awas Tingni vs. Nicardgua, momento em que esse
tribunal internacional defendeu a necessidade de um “mecanismo efetivo de
delimitacdo, demarcacéo e titulagdo das propriedades das comunidades indigenas,
em conformidade com seu direito consuetudinario, valores, usos e costumes™*.
Portanto, oportunidade em que o tribunal reprovou a perspectiva assimilacionista das
terras indigenas em detrimento da diversidade cultural. Nesse sentido, a propriedade
serve como alicerce da reproducgéao fisica, cultural e espiritual dos povos originarios.
Portanto, trate-se da possibilidade de exercer o principio da fungcao social da terra.

Segundo Carlos Marés (2017), uma Constituigdo relevante no cenario
internacional foi a do México de 1917. De acordo com o autor, a Constituicdo Mexicana
de 1917 tem como foco central a terra e o trabalho. Quanto ao sistema de terra,
destina-se a assegurar o trabalho, inclusive para subsisténcia das comunidades.

33 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da comunidade indigena Yakye Axa vs. Paraguai.
Sao José da Costa Rica, 2005. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/0
4/357a11f7d371f11cba840b78dde6d3e7.pdf. Acesso 22/11/2023

34 Corte Interamericana de Direitos Humanos. Caso da comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua. Séo José da Costa Rica, 2001. Disponivel em:;
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/0 4/1d066bbac6f06f20e3bb0e08e5697c4a.pdf..
Acesso em: 22/11/2023.
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Novamente aqui recai o exercicio da fungcado social da terra. Isso implica que a
Constituicao Mexicana de 1917 reconhece simultaneamente a importancia do trabalho
camponés de subsisténcia. Trata-se de um dispositivo que exerceu uma notavel
influéncia sobre as constituigdes na América Latina.

Ainda de acordo com Marés (2017), os movimentos sociais mexicanos,
indigenas principalmente, influenciaram os movimentos brasileiros, com suas
reinvindicagbes respaldadas na reinvindicagdo indigena internacional e,
principalmente, mexicana. Portanto, segundo Marés, somos claramente influenciados
pela Constituicdo Mexicana.

Embora com algum respaldo da legislagao internacional, segundo Carlos Marés
(2013), a Constituicao brasileira de 1988 representou um marco ao romper com a
tradicdo integracionista predominante no continente, assegurando aos povos
indigenas o direito de preservar suas identidades e autonomia cultural.3®

Posteriormente, cada pais da América Latina aprofundou esse reconhecimento
de maneiras diversas, variando em termos de amplitude, dependendo da participacao
de cada grupo étnico na elaboragao da Constituicao e da intensidade democratica do
processo constituinte correspondente.

Nesse sentido, de acordo com Marés (2013), na América Latina, essa nova
formulag&o ideologica e cultural trazida ela Constituicdo brasileira de 1988 conferiu
um impulso emancipatorio as Constituicdes dos paises latinos, como resposta as
décadas de autoritarismo, e representou um reconhecimento das diferencas, que tém
sido uma caracteristica marcante do continente desde a conquista no final do século
XV. Cada processo constituinte resultou em um Estado e um sistema juridico
moldados por essas caracteristicas. Segundo o autor, dois paises que exemplificam

essa ruptura sdo a Bolivia e a Colédmbia.

2.5.2 Constituicao da Bolivia

3 Novamente aqui cabe mengéo a fala do Prof. Marés, na condigdo de amicus curie, durante o
julgamento do RE 1.017.365: “Mas antes dizer das terras, é de dizer que essa op¢do da nagao brasileira
foi pioneira, ndo s6 para a américa, mas pioneira para o mundo. Depois dessa decisdo da nagéo
brasileira, todas as Constituicées que trataram de assuntos de povos indigenas, o fizeram no lastro da
Constituicdo brasileira, as Constituicbes africanas beberam da fonte da Constituicdo brasileira, 0s
tratados internacionais, tal como Convengdo 169, Declaragdo dos Povos Indigenas, Declaragcdo da
Biodiversidade entre outras, beberam dessa mesma fonte, que é o reconhecimento dos direitos
indigenas para sempre, ou seja, o direito que 0s povos tém de existir, dai decorre o direito de terra”.
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Segundo Marés (2013), a Bolivia destaca-se como um dos paises mais
densamente habitado por indigenas, abrigando 46 povos, 0 que representa uma
populacédo de 5 milhdes de pessoas, correspondendo a mais de 70% do total da
populagdo. Surpreendentemente, até 1994, nenhuma Constituicdo boliviana havia
reconhecido direitos aos povos indigenas, exceto em duas ocasides, em 1938 e 1945,
quando foram reconhecidos direitos a educacao especial. A Constituicdo de 1994
finalmente reconheceu direitos sociais, econdmicos e culturais, assim como o direito
a terra, referido como "comunitarias de origem". O texto se assemelhava ao da
Constituigao brasileira.

Em janeiro de 2009, contudo, foi aprovada a nova Constituicdo Politica do
Estado Boliviano, marcando uma segunda ruptura significativa. Basta observar o art.
1° para entender a profunda transformacao: "A Bolivia constitui um Estado Unitario,
Social de Direito, Plurinacional, Comunitario, Livre, Independente, Soberano,
Democratico, Intercultural, Descentralizado e com Autonomias”. Isso representa uma
clara tentativa de reconstruir o Estado Nacional, agora levando em consideragéo as
populagdes e povos indigenas que sempre habitaram esse territorio. O propdsito
desta Constituicdo inovadora € romper com o monismo do Estado e do Direito
modernos, recriando a organizacgao social estatal para aproxima-la da realidade plural

desse pais andino.

2.5.3 Constituicao da Colémbia

Com fundamento na doutrina de Marés (2013), a Colébmbia realizou uma
profunda reforma constitucional em 1992, a ponto de ser considerada a Constituicao
latino-americana que mais avangou nos direitos dos povos indigenas que habitam seu
territério. Essa posicado foi superada apenas em 2009 pela constituicdo boliviana.
Apesar de n&o ter uma populagéo indigena muito densa, representando apenas 2%
do total, aproximadamente seiscentas mil pessoas, o pais abriga 81 povos que falam
64 linguas diferentes, evidenciando uma notavel diversidade cultural.

Essa riqueza esta expressa em varios tépicos da Constituicdo de 1992, a
comegar por seus principios fundamentais, que reconhecem e protegem a diversidade
étnica e cultural da Nagao Colombiana (art. 7°). Na composi¢gdo do Senado da
Republica ficou criado um numero adicional de senadores (dois) eleitos pelas

comunidades indigenas. Estes representantes devem ter exercido cargo de
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autoridade tradicional em sua respectiva comunidade para postular o Senado.

O direito a terra também apresenta inovacdes, denominando as terras
indigenas como "resguardos" (antigo nome colonial) e definindo-as como propriedade
coletiva e inalienavel das comunidades (art. 329). Os resguardos s&do considerados
territorios que podem constituir uma entidade territorial ao lado dos departamentos,
distritos e municipios (art. 286). Essas entidades territoriais indigenas possuem
autonomia, autogoverno, competéncias proprias, administracdo de recursos,
estabelecimento e arrecadagéo de tributos, além de participar da renda nacional (art.
286). A Corte Constitucional da Colédmbia reconheceu que esses direitos sao
fundamentais e que os povos indigenas sdo os sujeitos coletivos desses direitos.
Como se pode observar, a Constituicdo da Colémbia organizou o pais, incluindo sua
divisdo territorial, com uma clara estrutura multicultural e pluriétnica, rompendo com
cinco séculos de invisibilidade dos direitos indigenas.

Na América Latina, por exemplo, tem-se a interpretacdo Ademais, cabe mencionar a
interpretacdo do Tribunal Constitucional Colombiano a respeito do tema, segundo o

qual:

la posesion ancestral de las tierras que habitan las comunidades o pueblos
indigenas es un elemento importante para la titularidade del derecho al
territorio colectivo. Advierte que, cuando pierde essa posesion por motivos
ajenos a su voluntad (como por definicion sucede en los desplazamientos
forzados), el Estado mantiene la obligacion de propender por la recuperacion
de su territorio, de velar por que se haga efectivo el derecho al retorno v, si
no es posible, de iniciar los tramites y adoptar las medidas necesarias para
que esos pueblos obtengan tierras aptas para mantener sus tradiciones y
desarrollar su proyecto de vida (ccc, T-282/11). (RODRIGUEZ, 2015. p. 69).

Portanto, praticamente grande parte das constitui¢gdes atuais dos paises latino-
americanos incluem referéncias aos direitos indigenas e reconhecem a natureza
multicultural de suas nagdes. Contudo, a Constituicao brasileira de 1988 marca uma
mudanca significativa. A maioria das constituicdes anteriores, ao abordarem a questao
indigena, limitavam-se a reconhecer a lingua ou a cultura, sem atribuir importancia a
terra e a territorialidade. Ja as constituicbes posteriores geralmente aprofundam a
questdo da terra e, principalmente, dos direitos de manter a identidade indigena,
destituindo-se do carater integracionista e assimilacionista comum nos dispositivos

anteriores.

2.6 Garimpo e tutela jurisdicional dos povos indigenas
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2.6.1 Aspectos gerais

Segundo Carlos Marés e Rosely Pacheco, ha inumeros conflitos que
perpassam essa questéo da tutela jurisdicional dos povos indigenas, entre eles citam
os autores: os interesses de grupos econdmicos que representam as madeireiras, as
mineradoras e 0 agronegdcio. Nesse sentido, torna-se imprescindivel uma abordagem
analitica correlacionando a questao indigena com esses setores.

De acordo com Kerlay Lizane Arbos e Priscila Viana Rosa (2013), a conquista
das terras, abundantemente ricas em biodiversidade, muitas vezes envolveu a
matanca e remogao dos povos indigenas. Desde os primeiros dias da colonizagao da
Ameérica Latina, essas comunidades tém sido alvo de diversas formas de exploragao.
Essa exploragao persiste até os dias atuais, agora mais intensificada por interesses
econdmicos que, frequentemente, sacrificam a escassa dignidade que esses
individuos ainda mantém, dada a sua marginalizagéo pelo sistema. A persisténcia da
visdo integracionista ao longo do tempo também desempenha um papel crucial nessa
continua marginalizacgéo.

Ademais, ainda segundo Kerlay Arbos e Priscila Rosa (2013), o intenso
interesse nas terras dos povos indigenas e em seus recursos ambientais, como
madeira e minérios, associado a dominagéo politica, ideoldgica e econdmica das elites
locais, torna extremamente dificil e limitada a oportunidade de sobrevivéncia desses
individuos em comparagdo com outros segmentos da sociedade, incluindo as
populagdes rurais. As familias que dependem da agricultura para subsisténcia, ao
entrar nas terras indigenas, frequentemente geram conflitos, resultando em violéncia.

Embora a Constituicdo assegure a posse permanente das terras aos povos
indigenas, eles continuam a enfrentar consideraveis conflitos decorrentes de
invasdes. Isso ocorre, sobretudo, devido a falta de demarcagdo de muitas dessas
terras, e mesmo aquelas que foram demarcadas frequentemente sofrem invasdes por
parte de garimpeiros, madeireiros, fazendeiros e outros interessados nos recursos

ambientais dessas areas.

2.6.2 Mineragao em terras indigenas

De acordo com os fundamentos de Kerlay Arbos e Priscila Rosa (2013), a
abundante riqueza presente nas terras indigenas € preservada, pois as atividades
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desenvolvidas pelos povos indigenas s&o caracterizadas por um baixo impacto
ambiental. Em contrapartida, o ecossistema tem sido prejudicado pela exploragao
excessiva de varios grupos, notadamente os garimpeiros, que ha décadas exploram
essas terras, resultando em significativos impactos socioambientais. A exploragéo
mineral no pais € fortemente incentivada devido a sua relevancia econdmica. No
entanto, essa atividade gera numerosas externalidades negativas localmente,
tornando-se especialmente problematica quando ocorre em terras indigenas. Isso se
deve a incompatibilidade entre a dinamica da exploragdo mineral e a estrutura
comunitaria desses povos.

Os efeitos da mineragdo nos povos indigenas sao marcados principalmente
pela degradagao do meio ambiente natural e pela introdugao de elementos estranhos
a cultura, evidenciam um processo de desenvolvimento insustentavel. Isso ocorre
porque a condugao dessas atividades reflete a negligéncia em assegurar a perenidade
da vida, ou seja, a sustentabilidade. A falta de preservacado da biodiversidade, da
diversidade cultural, entre outros aspectos, ilustra essa falta de comprometimento com
a sustentabilidade.

A mineracdo € uma atividade altamente controversa devido aos seus
consideraveis impactos ambientais. Além de ser altamente degradante para o meio
ambiente, ela representa uma ameaca significativa a saude e constitui uma violagao
dos direitos indigenas quando realizada em suas terras. Geralmente, utiliza uma méo
de obra desqualificada que vive em condicdes precarias, intensificando a destruicao
das populagdes indigenas, devastando a flora e a fauna, e contaminando os rios com
mercurio. Representando, portanto uma verdadeira ameacga aos povos indigenas.

Segundo dados do INEP (2023), o garimpo aumentou 787% em terras
indigenas entre 2016 e 2022, consta grafico em anexo representando essa
progressdo. Consequentemente, um outro problema correlacionado € o
desmatamento em terras indigenas devido a mineragdo. Conforme apresentado em

grafico em anexo.

2.6.3 Caso terra indigena Yanomami

Os povos Yanomani, que ocupam a maior terra indigena no Brasil em termos
de extensao territorial, passaram e passam por sérios problemas de desnutricao e

malaria, disseminados dentro da comunidade situada entre os estados do Amazonas
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e Roraima. A crise de saude ja provocou o 6bito de mais de 500 criangas nos ultimos
anos, devido a desnutricdo e outras causas evitaveis, conforme relato do governo
federal. Ademais, enfrentam sérios problemas com a questdo do garimpo ilegal.
Diante de tudo isso, ha um total descaso e omiss&o dos 6rgaos publicos para lidar
com a crise, visto que através de um comunicado, a Articulagdo dos Povos Indigenas
do Brasil (APIB) informou que os problemas enfrentados pelos povos yanomami foram
reportados a Justica em pelo menos 21 ocasides. De acordo com a entidade,
aproximadamente 100 criancas perderam a vida no ano de 2022

Em 2023, o Ministério da Saude declarou estado de emergéncia na terra
indigena Yanomami para fornecer assisténcia aos indigenas que enfrentavam fome e
falta de atendimento médico. A dissem inagao descontrolada da malaria na regiao foi
atribuida, em parte, a exploracdo ilegal de mineiros, especialmente garimpeiros.
Estimativas apontam para a presenca ilegal de pelo menos 20 mil garimpeiros na
Terra Indigena Yanomami, onde reside uma populacao indigena de pouco mais de 30
mil habitantes, em uma area que deveria ser legalmente preservada. No entanto, a
comunidade enfrenta a crescente ameaga do garimpo ilegal, com um aumento
significativo de 54% somente em 2022.

Cabe aqui ressaltar o conflito direto entre agentes da Policia Federal e os
garimpeiros nas terras indigenas Yanomami em 2021, quando da apuragao policial de
suposto confronto ocorrido ontem garimpeiros invasores e indigenas. Se nem diante
das autoridades de segurancga publica ha o minimo de pudor dos garimpeiros, quem
dira diante da propria comunidade indigena.

A mineragdo, portanto, principalmente efetuada diretamente em terras
indigenas, significa efetiva e significativa ameacga a sobrevivéncia desses povos.
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3 MATERIAL E METODOS

Na presente pesquisa buscou-se em grande medida utilizar-se de obras
literarias voltadas ao tema, tais como livros, manuais e artigos, conforme consta na
Revisao Bibliografica. Todavia, ndo se ficou adstrito a esse tipo de fonte, visto que
foram inUmeras as matérias de veiculos jornalisticos utilizadas, buscou-se também
por dados em veiculos estatisticos. Além do mais, conforme consta no trabalho, houve
estudo direto do julgamento do Recurso Extraordinario 1.017.365 (Tema 1031) no site
do Proprio STF, bem como do julgamento em, na plataforma YouTube, no canal do
STF, principalmente quanto aos votos dos Excelentissimos Ministros e também da
sustentacao oral dos amicus curie. Portanto, diversas foram as fontes utilizadas,
desde manuais, livros e artigos até mesmo videos do julgamento disponibilizados pelo

proprio STF.

4 RESULTADOS E DISCUSSAO

A presente pesquisa buscou como tese inicial a incompatibilidade juridica,
historica e constitucional da aplicagao da tese do marco temporal. Apds a elaboracgéo
do estudo, pode-se concluir que a tese em questdo é anti-histérica, visto que
desconsidera todos os dispositivos juridicos nacionais e internacionais anteriores que
de alguma forma asseguraram o direito as terras tradicionais dos povos indigenas,
bem como ignora toda violagdo e omissdo que passaram os indigenas nos ultimos
séculos. Além do mais, € inconstitucional, e consequentemente antijuridica, visto que
da uma intepretagcao restrita do que observa o art. 231 da Constituicdo Federal,
considerando o tempo como elemento crucial e singular para a demarcacgao de terras
indigenas, visto que a constituinte atribuiu a esse direito o carater originario. Com a
Constituicdo do 1988, assumindo-se esse direito como originario, rompe-se com a
perspectiva assimilacionista. Logo, adotar a tese do marco temporal é regressiva

acima de tudo.
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5. CONCLUSAO

A partir da pesquisa elaborada, pode-se concluir que ao longo dos ultimos
séculos os povos indigenas do Brasil tém sido privados de seus direitos e terras
tradicionais. Embora houvesse a observancia da garantia dos direitos dos povos
indigenas desde o século XVI, essas garantias previstas por esses dispositivos
juridicos-histéricos ndo eram concretamente implementadas, permanecendo, em
grande parte, apenas no ambito tedrico de conformidade. Ademais, €& preciso
considerar que, tinhamos até recentemente uma legislagao inspirada em conceitos
fortemente assimilacionista dos povos indigenas, embasando politicas indigenistas de
cunho integracionista, que persistiram até o advento da Constituicdo Federal de 1988.

A tese do marco temporal, ao exigir de que a terra a ser demarcada estivesse
sendo ocupada pelos indigenas até ou durante o dia 5 de outubro de 1988 ou que ao
menos houvesse configuracdo de renitente esbulho, evidencia-se com anti-hitérica,
visto que desconsidera toda a historicidade e a carga de tradicionalidade dos
dispositivos juridicos que tutelaram e tutelam os povos indigenas. Ademais, mostra-
se anti-histérica considerando que ignora todo o histérico de violagdo e omissao
vivenciado pelos povos indigenas ao longo dos séculos, desconsiderando a
imensuravel divida do Estado para com os povos indigenas. Logo, vincular a
demarcacado a existéncia de um efetivo conflito possessorio, seja ele real ou
judicializado, em data especifica, apés anos de opressdo, impde aos povos
esbulhados um ©Onus desproporcional, contrariando a intencdo do constituinte
originario.

E evidente que a Constituicdo de 1988, em seu art. 231, ao observar as terras
tradicionais indigenas como direitos originarios nao pretendeu limita-la a um singular
elemento cronolégico. Muito pelo contrario, ao reconhecer o direito dos povos
indigenas sobre suas terras como um direito originario seguiu, portanto, a tese do
indigenato, o que é totalmente contrario ao que prescreve a tese do marco temporal.

Conforme fundamentado, a Constituicdio de 1988 embora nao tenha
inaugurado a protegdo legal das terras ocupadas pelos indigenas, marca uma
mudancga significativa no paradigma da politica indigenista adotada pelo Estado
brasileiro, visto que rompe com a perspectiva de integragdo assimilacionista do
indigena a comunh&o nacional, ndo s6 no &mbito nacional, mas também internacional.
Passou-se-, portanto, a assegurar o direito a diferenga cultural, reconhecendo suas
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organizagbes sociais, costumes, linguas, crencas e tradigdes. Nesse contexto, a
Constituicao Federal de 1988, ao inaugurar uma nova ordem democratica e mudanca
de paradigma, reitera o principio do indigenato, preexistente a ela. Fica, portanto,
evidente o carater inconstitucional e anti-histérico da aplicagdo da tese do marco
temporal.

A partir da interpretacao da redacao do art. 231 da CF fica evidente a natureza
originaria desse direito. Portanto, o direito de permanéncia desses povos néo esta
condicionado a data de promulgagao da Constituicdo Federal. Carlos Marés defende
essa perspectiva, visto que segundo o autor, o procedimento demarcatério ndo pode
estabelecer outro critério que nao seja os quatro elementos verificados segundo os
usos, costumes, linguas e tradi¢gdes do préprio povo. A terra que a Constituicao preveé,
segundo Marés, é a terra com seus quatro elementos fundamentais, e n&do ha como
considerar uma demarcacéo baseada singularmente no elemento tempo. Logo, a tese
do marco temporal parece entrar em conflito direto com o texto constitucional, uma
vez que estabelece uma data limite como condicionante dos direitos originarios.

Assim, ao examinar a decisdo da Suprema Corte em rejeitar a continuidade da
tese do marco temporal, percebe-se que esta totalmente alinhada com as disposi¢des
da Constituicdo de 1988, assegurando aos povos indigenas o direito a suas terras
tradicionais de forma originaria, seguindo a linha da tese do indigenato, perspectiva
esta que foi adotada na constituinte de 1988.

A discussao na constituinte foi uma discussdo muito clara: havia uma proposta
da manutencgao da assimilacao e incorporag¢ao dos povos a comunhao nacional, como
era até 5 de outubro de 1988. Por sua vez, a outra proposta era a de que os povos
tenham o direito as suas organizagdes sociais, as suas culturas e tradigbes de uma
forma permanente e nao provisoriamente. Esta foi a discussao central da constituinte,
e a opgao da organizagao adotada foi no sentido de manter a organizagao dos povos
indigenas para sempre. A opgdo que os constituintes tiveram em 1988 foi pela
existéncia dos povos indigenas como sociedades e ndo como individuas que
assumem a comunhao nacional.

Portanto, rejeitar a tese do marco temporal é observar a decisdo tomada na
constituinte de 1988 quanto ao direito dos povos indigenas as suas terras tradicionais,
tratando este, de fato, como um direito originario.
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ANEXO

Anexo I:

Populacao indigena no Brasil

Por grandes regioes e unidades da federacao

Brasil 1.693.535 indigenas (0,83% do total de populacao residente)
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Grafico 1: Populagéo indigena no Brasil. Censo Demografico de 2022
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Anexo ll:
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Grafico 2 Avango do garimpo em terras indigenas. Arte/g1
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Anexo lll:
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