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RESUMO

O presente trabalho tem como tema o Marco temporal das ocupagdes indigenas e, nessa linha,
busca analisar as diversas interpretagdes que o sistema judiciario brasileiro tem atribuido aos
artigos constitucionais que garantem os direitos territoriais dos povos originarios e a
compatibilidade entre a tese do Marco Temporal Indigena e a Constituicdo Federal de 1988. Na
realizacdo deste trabalho, aplicou-se 0o método hipotético-dedutivo, investigando eventos
historicos, legislacdo e casos sobre o Marco Temporal. Os direitos dos povos nativos sobre suas
terras, reconhecidos na Constituicdo de 1988, sdo anteriores ao Estado brasileiro. A ocupagéo
tradicional é garantida aos indigenas, mesmo que a propriedade seja da Unido, destacando a
essencialidade e inalienabilidade desses direitos e a ligacao intrinseca dos povos originarios
com suas terras ancestrais. Entretanto, a tese do marco temporal, que define um prazo para
demarcar terras indigenas, gera duvidas sobre sua compatibilidade com a Constituicdo de 1988.
Como ela se encaixa ou contrasta com 0s principios constitucionais que protegem os direitos
ancestrais dos povos indigenas, como o direito as suas terras tradicionais? O primeiro capitulo
do trabalho traz um breve historico da legislacdo indigenista e as politicas adotadas quanto ao
direito a terra indigena no Brasil a partir da CRFB/88. Logo ap6s a abordagem, compreende a
origem e consolidacéo da tese do marco temporal. Finalmente, analisa-se de maneira minuciosa

o0 julgamento e as decisdes do STF quanto a tese e o direito a terra dos indigenas.

Palavras- chaves: Constitui¢do de 1988; Decisdes do STF; Direito a terra dos indigenas; Marco

temporal Indigena;



ABSTRACT

The present work focuses on the Temporal Framework of indigenous occupations and, in this
context, seeks to analyze the various interpretations that the Brazilian judicial system has
attributed to the constitutional articles that guarantee the territorial rights of indigenous peoples
and the compatibility between the Indigenous Temporal Framework thesis and the 1988 Federal
Constitution. In the execution of this work, the hypothetical-deductive method was applied,
investigating historical events, legislation, and cases related to the Temporal Framework. The
rights of native peoples to their lands, recognized in the 1988 Constitution, predate the Brazilian
state. Traditional occupation is guaranteed to indigenous peoples, even if the ownership belongs
to the Union, highlighting the essential and inalienable nature of these rights and the intrinsic
connection of indigenous peoples to their ancestral lands. However, the Temporal Framework
thesis, which defines a deadline for demarcating indigenous lands, raises questions about its
compatibility with the 1988 Constitution. How does it fit or contrast with the constitutional
principles that protect the ancestral rights of indigenous peoples, such as the right to their
traditional lands? The first chapter of the work provides a brief history of indigenous legislation
and the policies adopted regarding indigenous land rights in Brazil since the Federal
Constitution. Following this overview, it delves into the origin and consolidation of the
Temporal Framework thesis. Finally, it thoroughly analyzes the judgments and decisions of the

Supreme Federal Court regarding the thesis and the rights of indigenous peoples to their land.

Keywords: 1988 Constitution; Supreme Federal Court decisions; Indigenous land rights;

Indigenous Temporal Framework.
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1 INTRODUCAO

No atual contexto, existe um robusto arcabouco legal brasileiro e internacional
que ampara a protecdo do direito a terra, especialmente em relacdo aos povos indigenas e sua
conexdo especial com o solo. Isso, por sua vez, tem repercussdes significativas nos aspectos
sociais, culturais e econdmicos das tribos existentes, bem como no ecossistema local. Por
conseguinte, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu uma série de disposicOes relevantes,
notadamente nos artigos 231 e 225, que devem ser examinados em consonancia com 0s
instrumentos juridicos internacionais que tratam da preservacdo ambiental, do bem-estar das
populaces e da relacdo com o direito de propriedade coletiva dos povos indigenas.

Naturalmente, a terra emerge como o0 epicentro da questdo indigena,
frequentemente sendo o cerne de tensdes e de conflitos em todo o territério nacional. A
Constitui¢do de 1988 marcou o inicio de uma nova era democrética que, de maneira mais eficaz,
protege os direitos dos povos indigenas por meio das demarcacdes de terras. Todavia, essas
demarcacBes tornaram-se objeto de contenciosos judiciais, com partes que se sentiram
prejudicadas buscando solucionar seus conflitos nos tribunais. Esse processo crescente de
judicializacdo intensificou a instabilidade e a incerteza juridica no cenario.

Neste cenério turbulento, o Supremo Tribunal Federal (STF) foi instado a se
pronunciar e estabeleceu a doutrina do "marco temporal™ com a intencao de definir pardmetros
para resolver esse impasse e combater a inseguranga mencionada anteriormente.

O fundamento do "Marco Temporal de 1988" foi introduzido pelo STF entre 2005
e 2009, durante o caso Raposa Serra do Sol. Essa doutrina gerou discussdes acaloradas a
respeito dos territorios historicamente ocupados pelos povos indigenas, estabelecendo a data de
promulgacdo da Constituicdo como um ponto crucial para determinar a legitimidade das
demarcac0es.

No entanto, essa abordagem teve consequéncias profundas: muitas areas
tradicionalmente habitadas por essas comunidades foram afetadas, com indigenas sendo
expulsos de suas terras ou envolvidos em conflitos com proprietarios de terras agropecuarias.
O artigo 231 da Constituicdo atribui a Unido a responsabilidade de conduzir o processo de
demarcacéo, e ao adotar o "Marco Temporal” como jurisprudéncia para casos futuros, o STF
abriu um precedente potencialmente probleméatico para a demarcacdo dessas areas,
desencadeando uma série de conflitos e de debates.

Evidencia-se que os direitos dos povos indigenas sobre os territorios

historicamente habitados sdo expressamente reconhecidos na Constituicdo da Republica
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Federativa do Brasil de 1988 como direitos originarios, pré-existentes a propria formacgéo do
Estado brasileiro. A ocupacdo ancestral dessas terras é assegurada de forma duradoura aos
indigenas, mesmo que a propriedade formal esteja sob responsabilidade da Unido. Isso ressalta
a natureza fundamental e inaliendvel desses direitos, reconhecendo a conexdo intrinseca dos
povos indigenas com suas terras ancestrais.

A aplicacdo da tese do marco temporal, que estabelece uma data limite para a
demarcacdo de terras indigenas, suscita questionamentos acerca da sua consonancia com 0S
principios e normativas consagradas na Constituicdo Federal de 1988. Frente ao exposto,
definiu-se como questdo de pesquisa: “existe compatibilidade entre a tese do “Marco
temporal” e os debates constituintes que construiram originariamente a redagdo constitucional
gue reconheceu direitos originarios aos povos indigenas sobre a terra que tradicionalmente
ocupam?”’

A problemética apresentada nesta monografia tem como objetivo esclarecer e
destacar a relevancia do debate em torno da tese do marco temporal, uma vez que essa
abordagem desconsidera completamente o contexto historico de longas lutas e a analise
detalhada dos documentos apresentados ao longo do processo. Além disso, ela negligencia a
historia de violéncia e de expulsdo que os povos indigenas enfrentam.

A presente questdo se justifica em virtude da postura adotada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) ao desenvolver uma tese que, além de possivelmente contrariar
principios constitucionais, também esta em conflito com normas do direito internacional dos
direitos humanos, bem como com as interpretacdes mais recentes acerca da territorialidade
dos povos indigenas. Estas Gltimas buscam reconhecer e respaldar o direito indigena com
base na valorizacgdo da plurietnicidade, da autodeterminacao e da compreensao dos processos
histéricos que influenciaram a relacdo entre o Estado, a sociedade e as comunidades
indigenas.

No primeiro capitulo da pesquisa serd conduzida uma andlise do contexto
historico abrangendo a legislacé@o desde os primdérdios do periodo colonial até a Proclamacao
da Republica. Serdo também explorados os aspectos das politicas dirigidas aos povos
indigenas que foram oficialmente implementadas naquela época, assim como a génese e
progressdo das instituicbes governamentais encarregadas da administracdo da questdo
indigena, abordando a demarcacéo de Terras Indigenas e o papel do Estado na Garantia dos
Direitos e da Diversidade.

Apo0s a explanacdo inicial, o estudo se aprofunda na origem e consolidagédo da

tese do marco temporal, um conceito juridico significativo e controverso no Brasil. O ponto
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crucial nessa evolugédo foi a jurisprudéncia estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal
(STF), a mais alta corte do Brasil, que se pronunciou sobre o assunto por meio de decisfes
significativas, portanto, no terceiro e ultimo capitulo se analisa a retomada do julgamento e
decisbes do STF quanto ao direito a terra dos indigenas.

Nesse contexto, a questdo central reside na conciliagdo entre a tese do marco
temporal, que limita a demarcacdo de terras indigenas, e 0s principios constitucionais e legais
que reconhecem os direitos originarios desses povos. Isso suscita debates sobre a eficacia da
tese do marco temporal em proteger os direitos indigenas e a sua compatibilidade com as
normativas existentes. Portanto, a problematica gira em torno da necessidade de revisdo e
reinterpretacdo desse conceito em face dos principios constitucionais de preservacdo dos
direitos indigenas e de suas terras tradicionais.

A pesquisa emprega 0 método Hipotético-dedutivo, por meio da andlise de
situacBes que questionam as proposi¢cdes das hipoteses. Isso é feito para alcancar uma
conclusdo que aborde as indagacdes apresentadas pelo problema de pesquisa e suas
respectivas hipoteses. Dessa maneira, ao examinar legislacGes e casos correlacionados a
questdo do Marco Temporal, o trabalho oferecerd uma resposta as perguntas formuladas e
examinara as hipdteses e suas potencialidades.

Considera-se crucial abordar os direitos dos povos indigenas no cenario atual,
marcado por uma deterioracdo das condic¢des de vida dessas comunidades no Brasil. Essa
discussdo € central se nosso objetivo é de alcancar um pais verdadeiramente democratico.
Dessa forma, nesta pesquisa, procura-se oferecer uma contribuicdo para garantir a efetiva

aplicacdo da Constituicdo e, por conseguinte, o respeito ao Estado Democratico de Direito.
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2 LEGISLACAO E POLITICA INDIGENA NO BRASIL: ASPECTOS HISTORICO

O capitulo fard uma abordagem historica referente a legislacao e politica indigena
no Brasil, bem como analisara o direito a terra indigena e a atuacdo estatal diante dessa luta. Os
subtopicos serdo divididos, respectivamente: Os aspectos histdricos, o Direito a terra indigena
no Brasil e as questBes indigenas a partir da CRFB/88, além das Demarcacdes de Terras

Indigenas e o papel do Estado na Garantia desses direitos.

2.1 Aspectos historicos

H& um conhecimento limitado sobre a estrutura politica e social das comunidades
indigenas antes da chegada dos colonizadores, devido a auséncia de registros escritos. Logo
depois desse momento, comegou-se 0 contato entre os colonizadores lusitanos e 0s povos
indigenas, dando inicio ao periodo colonial.

O periodo colonial brasileiro englobou 0 momento em que Portugal estabeleceu
dominio sobre a parte leste da América do Sul, que atualmente constitui a maior parte do
territrio do Brasil. Entre 1500 e 1822, os portugueses colonizaram essa regido, explorando
suas riquezas para suprir as necessidades do mercado europeu.

Quando os portugueses chegaram, o territorio brasileiro passou a estar sob dominio
deles, ndo sendo garantido nenhum direito aos povos indigenas durante o primeiro século de
colonizacdo. Houve muita reflexdo sobre a proveniéncia do conhecimento dos povos nativos,
termo usado para se referir aos indigenas naquela época.

Conforme o autor Bastos (2007, p.38), “A guerra contra nativos € sua escravizacao
visava a atender uma necessidade econémica (obtencdo de forca de trabalho), mas para ser
levada adiante, carecia de algum discurso justificador, que geralmente era o da hostilidade dos
indios contra os portugueses e seus aliados [...]”. Eram evidentes as diversas formas do projeto
colonizador.

A autora Cristiane Peres (2014) quanto ao propdsito dos portugueses, evidencia que
“os confrontos com os povos indigenas sempre foram um problema enfrentado pelas
autoridades portuguesas, logo, esses povos eram tidos como um empecilho para o
desenvolvimento do projeto colonizador”.

Além das leis estabelecidas pelas OrdenacGes de Portugal, a legislacdo no Brasil,

era composta por regulamentos emitidos pelos lideres locais, além de decretos reais, decretos,
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permissOes e mandados reais. Todos esses documentos eram autenticados pelo monarca, que
recebia apoio de conselhos consultivos para tal.

Nesse sentido, foram criadas diversas leis para defender e explicar as agdes de
colonizacao feita pelos portugueses, entre elas pode-se citar: a lei de 24/2/1587 — que obrigava
a presenca de missiondrios juntamente as tropas de descimentos; o regimento de Tomé de Sousa
de 1547 a 1757 que trata dos descimentos; o Alvara de 21/8/1582 e Provisdo Régia de 1/4/1680
que trata dos aldeamentos; assim como a Lei de 1611; o Diretorio de 1757.1

Conforme a explanacéo feita pelo autor Rodrigo Bastos, o Periodo Colonial tinha
uma estratégia adotada pelos portugueses em relacdo a divisdao dos indigenas, na qual os
diferenciavam por: indios aldeados e gentios bravios. Os primeiros se referem aqueles que
concordavam com a politica colonial, ja os demais eram os que a lei autorizava a submissao por
meio da “guerra justa”.

Essa classificagéo seria para melhor garantir o projeto colonial na mao de obra
nativa e deliberar bases para a exploragdo econdmica do novo territério. Ainda, com o objetivo
de justificar e legitimar as acdes colonizadoras foram criadas leis e politicas, entre elas as que
tiveram mais repercussdo: a politica do descimento e a do aldeamento?

Consoante o entendimento do jurista Roberto Bastos?, a politica do descimento:

(...) consistia no deslocamento de povos inteiros dos chamados sertbes até a
proximidade de povoados portugueses. Essa era uma tarefa a cargo ora de moradores
ora de religiosos, a depender da legislacdo ao longo do tempo, mas sempre com a

presenca de missionarios, uma vez descidos, os indios deveriam ser catequizados e
civilizados.

Nesse contexto, envolvia a migracdo de comunidades inteiras dos denominados
sertdes para areas proximas de assentamentos portugueses. Essa responsabilidade era atribuida,
em diferentes momentos, tanto a residentes locais quanto a lideres religiosos, dependendo da
legislagdo vigente. Contudo, independentemente do periodo, a presenca de missionarios era
constante, uma vez que, ao chegarem as novas regides, os indigenas deveriam passar pelo
processo de catequizacao e assimilacdo a cultura civilizada.

Na linha de Perrone (1992), os meios de convencimento e persuasdo eram exercidos

por tropas de descimento lideradas ou acompanhadas por um missionario, sem qualquer meio

! PERRONE-MOISES, B. indios Livres e indios Escravos: os principios da legislacdo indigenista do periodo
colonial. In: Manuela Carneiro da Cunha. (Org.). Histéria dos Indios no Brasil. S0 Paulo: Companhia das
Letras/Secretaria Municipal de Cultura/FAPESP, 1992, v., p. 115-132.

2 FREITAS, Rodrigo Bastos. DIREITOS DOS INDIOS E CONSTITUICAO: OS PRINCIPIOS DA
AUTONOMIA E DA TUTELA-PROTECAO. Dissertacio UFBA. p. 1

3 FREITAS, Rodrigo Bastos. DIREITOS DOS INDIOS E CONSTITUICAO: OS PRINCIPIOS DA
AUTONOMIA E DA TUTELA-PROTECAO. Dissertacio UFBA. p. 18
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de violéncia. A obrigatoriedade da presenca de missionarios junto as tropas de descimento ficou
estabelecida pela Lei de 24/2/1587 e foi ratificada mesmo quando lhes € retirada a exclusividade
na conducdo dos descimentos (Lei de 1611, por exemplo).

Nessa perspectiva, diante das novas organizacfes sociais, Loiva Canova (2003)

escreve que:

A sociedade que ia se constituindo, a partir das descobertas do ouro, na espacialidade
em que se fundou a Vila Real do Senhor Bom Jesus de Cuiab4, e, posteriormente, na
regido que veio a se denominar Mato Grosso, também fruto de descobertas auriferas,
exigiu da Coroa Portuguesa um projeto colonizador sofisticado, capaz de justificar
suas escolhas e definir estratégias de concorréncia e de dominagéo sobre os indigenas
e seus territérios. A implementacédo deste projeto, no que respeita aos indigenas, exigia
a formacdo de uma nova identidade historica, nela moldando um sistema econémico,
politico e cultural de relagdes, uma identidade social que previa a relagdo de poder
vinda de um soberano, padronizando religido, lingua e conceitos sécio-culturais®

Assim, a primeira lei criada no ano de 1570 afirmava que os indigenas eram livres
com a condi¢do de que ndo provocasse as “‘guerras justas”, que caso iSSO oOcorresse, os
portugueses teriam o direito de escraviza-los.

Ao mesmo tempo que retoma o conceito da “Guerra justa”, a Carta Régia de
10/9/1611 promulgada pelo Rei Felipe 111, que comandava Portugal através da Unido Ibérica,
atribuiu reconhecimento aos nativos sobre a posse de seus territdrios, Manoela Carneiro da
Cunha e Samuel Barbosa (2018) citam um trecho da carta no livro “Os Direitos dos Indios em
disputa”, in verbis:

“[...] os gentios s@o senhores de suas fazendas nas povoagdes, como o sdo na Serra,
sem lhes poderem ser tomadas, nem sobre ellas se lhes fazem moléstia ou injustica
alguma, nem poderdo ser mudados contra suas vontades das capitanias e lugares que

lhes forem ordenados, salvo quando elles livremente o quiserem fazer [...]” (1987,
pag. 58)

Em 1686, o Padre Antonio Vieira produz o “regimento das missdes” com o
propdsito de organizar as atividades missionarias nos aldeamentos, porquanto além dos jesuitas,
outros grupos religiosos também atuavam no processo, como por exemplo, 0s carmelitas e
mercedarios de outras regides do pais. Inicialmente, as aldeias eram administradas pelos
jesuitas.’

Outrossim, com o “Diretorio dos indios” os indigenas foram retirados da tutela dos
jesuitas e a Companhia de Jesus foi expulsa da América portuguesa (e logo depois da espanhola

também). Conforme a autora Livia Pedro apud Antonio Rodrigues explana em sua dissertacao:

*CANOVA, 2003, 15-16
> PERRONE-MOISES. Op. cit., p. 120.
® CARNEIRO DA CUNHA, Manuela. Politica indigenista no século XIX, p. 133.
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No dia 03 de setembro de 1759, o rei Dom José decretou a expulsdo da Ordem dos
Jesuitas de Portugal e seus dominios, tendo como principal articulador o Secretério
dos Negocios do Reino, Sebastido José de Carvalho e Melo, 0 Marqués de Pombal. A
expulsdo de 1759 teve motivacBes diversas, como acusacdo de participacdo num
atentado contra Dom José e a formacdo de um Estado proprio no Brasil desafiando a
autoridade da Coroa Portuguesa. Perseguidos pela politica regalista e antijesuitica
pombalina, com o apoio de varios setores do clero e da sociedade, a Ordem dos
jesuitas acabou suprimida pelo Papa Clemente XIV, em 1773.7

No geral, a situacdo das populagdes indigenas ficou um pouco dificil, tendo em
vista que mesmo com diversos conflitos, os jesuitas representavam alguma protecao aos povos
indigenas e um ponto de mediacdo e negociacao. Nas palavras do autor Rodrigo Bastos (2007):

(...) foi preponderante o papel desempenhado pelos missionarios no periodo colonial,
contrapondo o humanismo cristdo & pura e simples exploracdo da forca de trabalho
indigena. O contraponto entre o ideal missionario e a exploracdo econémica da
coldnia e do trabalho nativo ndo importava necessariamente em exclusdo de um
principio em favor de outro; as duas visGes, afinal, serviam ao projeto colonial da
Coroa. A dindmica entre objetivos e fundamentos filoséficos contraditérios explica a

oscilacdo da legislacdo, com varia¢des no grau da liberdade reconhecida aos indios e
também da violéncia utilizada no combate aos bravios

Com bem aduz o autor Perrone (1992): “Contraditoria, oscilante, hipdcrita: sao
esses os adjetivos empregados, de forma unanime, para qualificar a legislacdo e a politica da
Coroa portuguesa em relagdo aos povos indigenas do Brasil colonial. Desde o trabalho pioneiro
de Jodo Francisco Lisboa (1852), as analises da situacdo legal dos indios durante os trés séculos
de colonizagdo reafirmaram o carater ineficaz ou francamente negativo das leis”

O Brasil Império foi marcado por significativas mudancas sociais, politicas e
econdmicas. Nesse periodo houve um grande avanco territorial por parte dos colonizadores
portugueses em direcdo ao interior do Brasil. No século XIX, observa-se uma restricdo do
espaco no qual a politica indigenista é debatida e determinada. A questdo central deixou de ser
concentrada na mao de obra e passou a ser uma questio de terras.® Como bem frisado pela

autora Manuela Carneiro:

(...)é fundamentalmente um problema de terras e porque os indios sdo cada vez menos
essenciais como mao-de-obra, a questdo indigena passa a ser discutida em termos que,
embora ndo sejam inéditos, nunca haviam, no entanto, sido colocados como uma
politica geral a ser adotada.

Além da inexisténcia de um sistema de valorizacao dos indigenas, o seculo XIX foi

apontado por uma seérie de discriminagéo e hostilidades contra esses povos. Conforme o autor

7 PEDRO, Livia. HISTORIA DA COMPANHIA DE JESUS NO BRASIL Biografia de uma obra. 2008. UFBA.
8LEVI-STRAUSS, Claude. Raca e Histdria. In.: Antropologia estrutural dois. S&o Paulo, Cosac Naify, 2013, p.
133
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Rodrigo Bastos (2007), “[...] este deslocamento na agdo estatal importou também em uma
mudanca no debate relativo a propria natureza dos indigenas”.

O grande questionamento da época girava sob a perspectiva da existéncia de apenas
uma raca humana, que surgiu junto ao evolucionismo. Essa ideia chegava a concordar que 0s
povos indigenas ndo sdo tdo evoluidos quanto aos Europeus, sendo um pensamento conhecido
como etnocentrismo®.

Com efeito, no século XIX, os colonos categorizam os indigenas em dois grupos:
os bravos e os domésticos ou mansos. Os indigenas “bravos” abrangiam os grupos daqueles
que eram gradualmente encontrados e confrontados nas fronteiras do Império, o que inclui
comunidades dos: afluentes do rio Amazonas, do Araguaia (alvo de planos para facilitar a
navegacao), do Madeira, do Purus, do Jauaperi e de varios outros rios. De forma generalizante,
os indios mansos eram relativos aos Tupis e aos Guaranis.’® Logo depois, passou-se a
denominar os bravos de “Botocudos”.!!

O tratamento desses povos tinha a “[...] ideia de domesticacdo que era similar ao
antigo conceito de aldeamento, pressupondo a sedentarizacdo dos indigenas em um
determinado espago e sua submissdo ao suave jugo da lei.” 1?

Passados 0s anos, ainda no século XIX, quando D. Pedro | assumiu o reinado do
Brasil voltou-se a politica com projeto mais abrangente e com estratégias relacionadas aos
povos indigenas, isso se tornou realidade com os esforgos de José Bonifacio.®® “A politica de
José Bonifacio pode ser definida como uma retomada do projeto pombalino, acrescendo-o de
principios éticos [...]"**

Contudo, diante de todos os desafios e conflitos internos, a modernizacdo proposta
por Bonifacio ndo seguiu em frente. Logo depois, D. Pedro renunciou o poder por uma série de
complicagdes politicas, surgindo entdo o “Ato adicional” que conferia poder e autoridade as
Assembleias Legislativas Provinciais para criarem leis e regulamentacdes sobre a interacao e
educacdo dos povos indigenas, bem como sobre 0s processos de catequizacao.

A questdo indigena no periodo Republicano (1889 - 1964) sucedeu-se de uma

grande oscilacdo, inclusive, bem diferente do que se pode imaginar. A proclamacao da republica

° PERRONE-MOISES, B. indios Livres e indios Escravos: os principios da legislacdo indigenista do periodo
colonial. In: Manuela Carneiro da Cunha. (Org.). Histéria dos Indios no Brasil. S0 Paulo: Companhia das
Letras/Secretaria Municipal de Cultura/FAPESP, 1992, v., p. 115-132.

10 CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 136.

11 PARAISO, Maria Hilda. Os Botocudos e sua trajetoria historica, p. 413-415

12 BASTOS, Rodrigo. 2007, p.39

13BASTOS, Rodrigo. 2007, p.41

14 BASTOS, Rodrigo. 2007, p.42
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e a seguinte ascensdo de uma elite militar no poder ndo contribuiram com significativas
mudangcas no pacto das forcas internas no pais.

Apbs alguns anos, durante a década de 1910, foi estabelecida a chamada “Comissao
Rondon” oficialmente conhecida como Comissao de Linhas Telegraficas Estratégicas de Mato
Grosso a0 Amazonas, uma iniciativa liderada pelo militar e sertanista brasileiro Céndido
Rondon. A comisséo foi um 6rgdo do governo brasileiro que tinha a intencdo de explorar as
terras do interior do pais.

Nesse contexto, ainda em 1910 € criado o Servi¢co de Protecdo aos indios (SPI),
dependente do Ministério da Agricultura, Industria e Comércio. Esse 6rgdo tinha a missdo de
protecdo e assisténcia aos indios.

Na analise critica, nota-se que o Servico de Protecdo aos Indios (SPI) apresentava
duas facetas. Por um lado, havia aspectos positivos, pois, 0 SPI empenhava-se em mapear
aldeias e aprofundar o entendimento da diversidade étnica dentro da populagéo indigena, bem
como demonstrava um real ou potencial compromisso com a protecdo dos povos nativos. No
entanto, por outro lado, essa abordagem era desenvolvida principalmente por pessoas de origem
europeia, 0 que poderia levantar questdes e polémicas.

Como mencionado por Alvaro (2020, p. 35), na Constituicio de 1934 ficou
estabelecido de forma explicita os direitos dos povos indigenas as terras que habitavam de
forma continua, algo que seria reiterado nas constituicdes subsequentes.

Outro ponto crucial do movimento indigena durante o periodo republicano foi a
fundacao do Parque Nacional do Xingu em 1961, pelo presidente Janio Quadros. Esse parque
representa uma extensa reserva indigena que persiste até os dias atuais, e realmente se destacou
como um movimento de enorme importancia na preservacdo desse territorio das populactes
indigenas.

Apds o golpe militar de 1964, o SPI foi alvo de muitas polémicas e ataques, o que
ocasionou em sua extingdo.® Nesse contexto, foi criado a FUNAI- Fundag&o Nacional do indio
em 1967, reorganizando a estrutura administrativa do Estado para um novo movimento de
ampliacdo da fronteira agricola e do desenvolvimento econdmico do pais.

A Funai coube administrar as rendas do patriménio indigena, tendo como norte trés
fins: a emancipacdo econdmica das tribos, o acréscimo do patriménio rentavel e o

15 0 autor usa a frase: "aspiragio generalizada na opinido publica", para dizer que a constituicio de 1891 nasceu
sem legitimidade (BARROSO. O direito constitucional e a efetividade de suas normas, p. 13).

16 0 autor Rodrigo Basto explica que houve uma investigagio interna administrativa a pedido do Ministério do
Interior levando a uma série de criticas e polémicas, o que levou ao desgaste do SPI. (BASTOS, Rodrigo. 2007,
p.74 apud SOUZA FILHO. Op. cit., p. 89-90)
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custeio dos servicos de assisténcia ao indio (art. 3°). Adotou-se o conceito de projetos
de desenvolvimento comunitario, em substituicdo ao trabalho de transformacao dos
indios em agricultores desenvolvido pelos antigos postos indigenas. Além disso, com
a Funai surgiu oficialmente o cargo de técnico em indigenissimo, como resultado das
discussBes de um novo modelo de agdo indigenista do Estado.’

Sendo um documento que estabelece as normas, diretrizes, estrutura
organizacional, competéncia e funcionamento de cada setor ou unidade dentro da instituicao, a
FUNALI “¢ disciplinada pelo Regimento de 1993 e pelo Estatuto vigente desde 2003.”18,

Portanto, a FUNAI é um 6rgéo cujo funcionamento e estrutura séo estabelecidos
por um conjunto de normas e principios contidos no Regimento. O 6rgdo trabalha para garantir
0 acesso dos povos indigenas a servigos essenciais, como saude e educacao, respeitando suas
particularidades culturais, desempenhando um papel vital na promocdo dos direitos e na
preservacao das culturas dos povos indigenas, contribuindo para um Brasil mais inclusivo,

diversificado e justo.

2.2 O direito a terra indigena no Brasil

A Constituicdo de 1934 foi uma importante etapa no reconhecimento legal e
constitucional dos direitos territoriais dos povos indigenas no Brasil, marcada pela adocéo da
teoria do indigenato para fundamentar esse reconhecimento. Essa teoria se refere a uma
concepcdo legal que reconhece o vinculo ancestral e historico dos povos indigenas com as terras
que habitam. Sendo assim, considera que os indigenas sdo os "verdadeiros donos" das terras,
tendo ocupado e usado essas areas desde tempos imemoriais, antes da chegada de colonizadores
e outras populacgdes.

A legitimacdo dos direitos territoriais dos povos indigenas teve inicio com o artigo
129 da Constituicao de 1934, o qual estabelecia que: "a posse de terras ocupadas por silvicolas
de maneira permanente sera respeitada, embora lhes seja proibida a alienacdo das mesmas"

(BRASIL, 1934). Na analise do texto mencionado, a autora Pontes de Miranda (1970) observa:

Desde que hé a posse e a localizagdo permanente, a terra € do nativo, porque assim o
quis a Constituicdo, e qualquer alienacdo de terras por parte dos silvicolas ou em que
se achem permanentemente localizados e com posse, os silvicolas, é nula. Aquelas
mesmas que forem em virtude do art.129 reconhecidas como de posse de tais gentes
ndo podem ser alienadas.

YBASTOS, Rodrigo. 2007, p. 75
18BASTOS, Rodrigo. 2007, p. 81
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Essa disposigédo constitucional foi reafirmada nas Constituigdes de 1937 e 1946,
assegurando, assim, por meio do reconhecimento constitucional, o respeito a posse das terras
onde os indigenas estivessem permanentemente estabelecidos.®

Posteriormente, a Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional n° 1 de 1969
fizeram alteracdes no texto constitucional, reformulando-o e garantindo aos povos originarios
a posse ininterrupta das terras que residiam, bem como o uso exclusivo dos recursos naturais e
de todas as utilidades nelas existentes.?’ No entanto, as terras ocupadas pelos povos indigenas
comecaram a ser consideradas como propriedade da Unido, conforme mencionado no texto

constitucional:

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inaliendveis nos térmos que a lei
federal determinar, a éles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o
seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de tddas as utilidades nelas
existentes. 8§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extin¢do dos efeitos juridicos de
gualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagéo de terras
habitadas pelos silvicolas. § 2° A nulidade e extin¢do de que trata o paragrafo anterior
ndo déo aos ocupantes direito a qualquer acdo ou indenizacdo contra a Unido e a
Fundagao Nacional do indio.?*

No mesmo contexto, e para reforcar de maneira enfatica esse direito, foi instituida
a Lein.°6.001, de 19 de dezembro de 1973, denominada Estatuto do indio. Este estatuto, entre
outros topicos, tratou do ordenamento legal referente as terras indigenas. O artigo 2°, IX, desta
legislagdo, afirma: "garante aos povos autdctones e suas comunidades, conforme a
Constituicdo, a posse continua das terras que ocupam".

Conforme relatado pelo autor Bianor Janior (2018) sobre a Lei n.° 6.001, de 19 de

dezembro de 1973, conhecida como Estatuto do indio:

Por estar quase totalmente defasado, existe ha décadas a luta pela reforma da Lei n.°
6.001/73, o denominado Estatuto do indio, ainda influenciado pelo paradigma da
integracdo e do assimilacionismo, segundo o qual o indigena deveria ser incorporado
pela denominada “comunh@o nacional”, ou seja, na pratica, deixar de ser indigena, de
sorte a aderir a cultura da sociedade envolvente. Esse diploma legal fora parcialmente
revogado pela prépria Constituicdo Federal de 1988. Contudo deverd ser interpretado
com ressalvas, pois muitas normas apresentam-se como inconstitucionais ou foram
revogadas, embora nenhuma expressamente. Imp&e-se-lhe uma hermenéutica pés-
moderna, com tendéncia clara a assimilagdo dos direitos humanos levados em conta,
de sorte que seja interpretado de forma sistematica a luz de outros instrumentos, como
a CF/88, a Convencdo n.° 169 da OIT, a Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos
Povos Indigenas, de 13 de setembro de 2007, e a Declaragdo Americana sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, aprovada pelo Conselho Permanente, na reunido
realizada em 7 de junho de 2016.

150SOWSKI, Raquel. O MARCO TEMPORAL PARA DEMARCAGAO DE TERRAS INDIGENAS,
MEMORIAS E ESQUECIMENTO. 2017, pag.324

20 OSOWSKI. 2017, pag. 324

21IBRASIL, [Constituicio (1967), retirado de EQUIPE AMBITO JURIDICO, Evolugio historica dos direitos
indigenas, 2015, disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-constitucional/evolucao-
historicados-direitos-indigenas/amp/, acesso em 22 de novembro de 2021
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O texto mencionado aborda a obsolescéncia do Estatuto do Indio, que ndo esta
alinhado com a Constituicdo. A partir de 1991, uma série de projetos de lei foram apresentados
para modernizar a antiga legislacdo de acordo com a CRFB/88. Posteriormente, em 1994, a
proposta de revisdo do estatuto foi aprovada pela comissédo especial da Camara dos Deputados,
mas acabou sendo interrompida.??

Com sua promulgacdo em 1988, a atual Carta Magna reiterou com maior eloquéncia
legal os principios da Constituicdo de 1934, apresentando-os de maneira mais refinada,
particularmente através de seu artigo 231. Como afirma o autor Bruno Pegorari (2017), “[...]
no que toca a terra, esse artigo dispGe que sdo direitos originarios aqueles exercidos pelos
indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a unido demarcé-las,
proteger e fazer respeitar os seus bens. [...] o dispositivo, que estas terras sdo inalienaveis e

indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis. ”

As reivindicacfes indigenas foram contempladas em grande parte na Constituicdo
brasileira de 1988, concentradas no Capitulo VI, artigos 231 e 232. Legalmente, os/as
indios/as sdo reconhecidos/as no seu modo de vida, quanto as suas formas de
organizacdo, costumes, linguas, crencgas e tradicGes, e sdo assegurados os direitos
originarios sobre as terras tradicionalmente ocupadas por eles/as. Rompeu-se a
perspectiva da integracdo desses povos a sociedade nacional. (CFESS, 2012, p. 2)

A principal necessidade na vida dos povos indigenas, que é a terra, € colocada como
um elemento crucial para a preservacdo da vida e do bem-estar, para a renovacdo social, sua
autonomia e o desenvolvimento de sua cultura. Conforme a Carta Magna de 1988, segundo a
Funai (2016):

Terra Indigena (TI) é uma porcéo do territério nacional, de propriedade da Unido,
habitada por um ou mais povos indigenas, por ele(s) utilizada para suas atividades
produtivas, imprescindivel & preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e necessaria a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes
e tradicBes. Trata-se de um tipo especifico de posse, de natureza originaria e coletiva,
que ndo se confunde com o conceito civilista de propriedade privada.

A Constituicdo é clara e precisa ao definir que as terras indigenas sdo aquelas

historicamente ocupadas pelos povos originarios. Além disso, ela refor¢ca com énfase que os

22 <p1, n.° 2.057 foi apresentado em 1991 pelo entdo deputado federal Aloizio Mercadante (PT-SP), tendo a
colaboracao de Nelson Jobim (PMDB-RS) e Fabio Feldman (PSDBSP), ocasido em que fora bem recepcionado
pelos indios e pelas organizagoes sociais, diante da efetiva participagdo de todos os atores envolvidos. Todavia
sua apresentacdo em plendrio pelo 38 entdo relator, deputado Antonio Pizzatto, do PFL do Estado do Parana, foi
atacada acintosamente, permanecendo obstaculizada por década” (JUNIOR, Bianor. A EFETIVACAO DO
DIREITO INDIGENA, UM DESAFIO PARA A POS MODERNIDADE: AMAZONAS E BRASIL. 2018, pag.
37)
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indigenas possuem direitos ancestrais sobre essas terras, anteriores a propria Constituicao. Por
essa razdo, a Constituicdo atribui & Unido, por meio de seu érgdo executivo, a competéncia para
delimitar essas terras, seguindo um extenso processo administrativo de demarcacdo que
determina se uma area é considerada ou ndo como terra indigena.?® A autora Melissa Volpato
Curi (2010) também aborda que:

A Constituigdo Federal de 1988 abriu um novo capitulo na relagéo entre o Estado e os
povos indigenas, pois retirou a visdo assimilacionista que permeava a legislacédo
brasileira desde a conquista, para instituir direitos fundamentais a sobrevivéncia fisica
e cultural dos indios. Assim, ndo pretendendo mais integrar os povos indigenas na
comunhdo nacional e reconhecendo seus direitos legitimos, a Constituicdo optou pelo
respeito a pluralidade étnica e a diversidade cultural. Anterior & Constitui¢éo, 0s povos
indigenas possuiam na verdade direitos transitérios, ja que estes eram garantidos até
que os indios se transformassem em “civilizados”. S6 entdo a partir de 1988 ¢ que lhes
foram garantidos direitos permanentes, assegurando a estes povos a manutencédo de
sua cultura e a legitimacdo de suas caracteristicas proprias e diferenciadas.

A Convencéo n°. 107, assinada e ratificada pelo Brasil, estabelece que os grupos
indigenas tém direito de propriedade sobre as terras que historicamente ocupam. No entanto, as
constitui¢bes brasileiras a partir de 1967 estabelecem que a Unido tem dominio sobre essas
terras, 0 que parece contradizer a garantia de propriedade estabelecida pela convencéo

internacional %

Assim, é valido dizer que, sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios,
incidem o direito de propriedade e o direito de posse, ambos com titularidades
distintas. Cabe & Unido a propriedade das terras indigenas (art. 20, inciso XI),
enguanto as comunidades indigenas cabe o usufruto exclusivo de todas as riquezas do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes. O dominio dessas terras somente foi
atribuido a Unido com o intuito de melhor proteger os direitos dos indios.?

Nas palavras do autor José Afonso da Silva (2016):

A outorga constitucional dessas terras ao dominio da Uni&o visa preservé-las e manter
o vinculo que se acha embutido na norma, quando fala que sdo bens da Unido as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios, ou seja, cria-se ai uma propriedade vinculada
ou propriedade reservada com o fim de garantir os indios os direitos sobre elas.

O segmento que discute unicamente as populac6es indigenas é o Capitulo VIII,
situado no Titulo VIII, da Carta Magna (artigos 231 e 232). “[...] O direito originario consagra
uma relacdo juridica fundada no instituto do indigenato, como fonte primaria da posse
territorial, que se consubstancia no artigo 231, § 2° da CF”. (CURI, Melissa apud SILVA. 2010,

pag. 9)

23 PEGORARI, Bruno. 2017, pag. 246

24 FREITAS JUNIOR, Luis. A POSSE DAS TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS PELOS iNDIOS
COMO UM INSTITUTO DIVERSO DA POSSE CIVIL E SUA QUALIFICAQAO COMO UM DIREITO
CONSTITUCIONAL FUNDAMENTAL. 2010, pag. 67

25 FREITAS JUNIOR, Luis. 2010
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O artigo 231 em seu § 2° aduz que “as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
se destinam a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e lagos nelas existentes”. Sdo areas tradicionalmente habitadas pelos povos indigenas
aquelas por eles resididas de maneira continua, as empregadas para atividades de producéo, as
essenciais para a conservacdo dos recursos ambientais vitais ao seu bem-estar e as
indispensaveis para sua reproducéo fisica e cultural, de acordo com suas préticas, tradicdes e
costumes. 2°

E imprescindivel destacar o direito de propriedade das terras indigenas como parte
integrante do direito a posse duradoura sobre as areas tradicionalmente habitadas por esses
povos.?” Dessa forma, essas terras sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis, como diz o art. 231, § 4°, da CRFB/88.%

Muito embora os indios s6 possuam a posse dessas terras, convém lembrar que esse
conceito possui um carater préprio que ultrapassa o conceito comum de posse
regulado pelo Cddigo Civil brasileiro. Os direitos dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam néo estdo resumidos no simples poder de fato sobre a coisa,
para sua guarda e uso, com ou sem animo de té-la como prépria, mas revelam também
o direito que seus titulares tém de possuir a coisa, com o carater de relagdo juridica
legitima e utilizacdo imediata. Assim, a posse indigena relaciona-se com a idéia de
habitat que esses povos possuem com as terras que ocupam. O dispositivo utiliza
também a palavra “permanente”, que advém do mesmo reconhecimento da relagdo
diferenciada que esses povos possuem com a terra, pois aqui o legislador garante ao
indio uma posse “para sempre” para que este mantenha sua cultura, habitos e
tradicGes.

Segundo a autora Melissa Curi (2010) “Tradicionalmente ocupadas” ndo significa
ocupacao imemorial, ou seja, ndo revela uma relacdo temporal, na qual os indios teriam direitos
sobre suas terras por estarem nelas desde épocas remotas. Nesse sentido, esta afastada qualquer
hip6tese de que os direitos indigenas sobre suas terras poderiam advir de uma posse ou
prescricdo imemorial, na qual os indios teriam direitos de ocupa-las por uma espécie de
usucapido. ”

No mesmo sentido, o artigo 231, § 5° da CRFB/88 refere-se ao principio da
irremovibilidade dos indios de suas terras, que deriva da fonte primaria e fundamental da posse
territorial dos povos indigenas, o instituto do indigenato.?® Portanto, o artigo explicita que é

vedado a remocdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, ad referendum do Congresso

26 PAULO, Vicente. ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 4 ed., rev e atualizada.
Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2009, pag. 984.

27 CURI, Melissa. Os DIREITOS INDIGENAS E A CONSTITUICAO FEDERAL. Consilium - Revista
Eletronica de Direito, Brasilia n.4, v.1 maio/ago. de 2010, pag. 8

28 BRASIL, 1988.

29 CURI, Melissa. Os DIREITOS INDIGENAS E A CONSTITUICAO FEDERAL. Consilium - Revista
Eletronica de Direito, Brasilia n.4, v.1 maio/ago. De 2010, pag. 10
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Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populacao, ou no interesse
da soberania do pais, apds deliberacdo do Congresso Nacional, garantindo, em qualquer

hipdtese, o retorno imediato logo que cesse 0 risco.

2.3 A Demarcacao de Terras Indigenas e o Papel do Estado na Garantia dos Direitos e da

Diversidade

A demarcacdo serve como uma ferramenta fundamental para garantir a
autodeterminacdo dos povos indigenas, o que significa que eles tém o direito de decidir sobre
seu préprio destino politico, econdmico, social e cultural. Através da demarcacéo, € possivel
preservar a identidade e os modos de vida tradicionais dessas comunidades, permitindo que elas
exercam controle sobre suas terras e recursos de acordo com suas tradicdes e necessidades.*
Representa um compromisso constitucional e internacional de garantir a protecdo dos direitos
fundamentais dos povos indigenas.

A demarcacdo é um processo pelo qual séo estabelecidos os limites de determinada
area de terras ocupadas tradicionalmente pelos povos nativos. Nos termos da CF/88 e Lei
6001/73 — Estatuto do indio, Decreto n.° 1775/96, segundo a Funai:

[...] as terras indigenas podem ser classificadas nas seguintes modalidades:

Terras Indigenas Tradicionalmente Ocupadas: S&o as terras habitadas pelos indigenas
em carater permanente, utilizadas para atividades produtivas, culturais, bem-estar e
reprodugdo fisica, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

Reservas Indigenas: S&o terras doadas por terceiros, adquiridas ou desapropriadas pela
Unido, que se destinam a posse permanente dos indigenas. S&o terras que também
pertencem ao patriménio da Unido, mas que ndo se confundem com as terras de
ocupacdo tradicional.

Terras Dominiais: S&o as terras de propriedade das comunidades indigenas, havidas
por qualquer das formas de aquisi¢do do dominio, nos termos da legislacéo civil.

No momento, ha um total de 736 terras indigenas oficialmente registradas na
Fundagdo Nacional do Indio (Funai). Essas regides abrangem cerca de 13,75% do territorio

brasileiro, e estdo distribuidas em diferentes biomas, com uma concentragéo significativa na

39 SOARES, Leonardo et al. Fatores explicativos das demarcacdes de terras indigenas: uma revisio de literatura.
BIB, Séo Paulo, n. 96, 2021.
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Amazonia Legal. Adicionalmente, encontram-se em processo de andlise, dentro da Fundacéo,
aproximadamente 490 reivindicacdes territoriais de diferentes povos indigenas.3

Essas terras encontram-se em uma situacéo de permanente conflito, sendo alvo de
diversos desafios, como exploracéo ilegal de garimpo, praticas de grilagem de terras, invasoes,
e até mesmo a pressao advinda da expansdo do agronegdcio. Estes problemas representam uma
séria ameaca a integridade territorial e a sustentabilidade das comunidades indigenas que
habitam essas regides.

As atividades de garimpo ilegal, por exemplo, trazem consigo impactos ambientais
devastadores, incluindo desmatamento, contaminacdo do solo e da agua devido ao uso
indiscriminado de produtos quimicos toxicos, além da degradacdo de ecossistemas frageis. A
grilagem de terras, por sua vez, envolve a apropriacdo indevida de territrios indigenas, muitas
vezes com a falsificacdo de documentos e praticas fraudulentas, resultando na expulsao das
comunidades tradicionais de suas proprias terras.

As invasOes e a expansdao do agronegocio também sdo fontes significativas de
conflito. As invasdes frequentemente ocorrem devido a interesses econdmicos e politicos,
resultando em tens@es e disputas pelo controle das terras. A expansao do agronegdécio, por sua
vez, muitas vezes leva ao desmatamento de &reas florestais, afetando diretamente os territorios
indigenas e sua sustentabilidade, além de ameacar suas praticas culturais e modos de vida
tradicionais.

Esses desafios exigem esforcos conjuntos e politicas eficazes para proteger e
preservar os direitos territoriais dos povos indigenas, garantindo uma gestdo sustentavel e
equitativa dessas terras e a salvaguarda de suas culturas e identidades.

Embora a Constituicdo Federal de 1988 formalize o processo de demarcacéo de
terras indigenas, é um procedimento altamente complexo. A responsabilidade pelo processo
recai sobre a Fundacio Nacional do indio (FUNAL). Inicialmente, um antrop6logo é designado
para conduzir os estudos de identificacdo no territorio, buscando sitios arqueoldgicos ou
quaisquer vestigios que evidenciem a presenca ancestral dos indigenas naquela regido, e
delineando os limites da terra. Posteriormente, esse estudo € disponibilizado para debates. Caso
ndo haja contestacBes, é encaminhado ao Ministério da Justica para que seja emitida uma

declaragéo sobre os limites da terra indigena, marcando o inicio da demarcacdo. Nesse estagio,

31 Registro constante do sitio eletrénico da Fundag&o Nacional do Indio (FUNAI). Disponivel em:
https://www.gov.br/funai/pt-br/atuacao/terras-indigenas/demarcacao-de-terras-indigenas
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a FUNAI realiza a demarcacéo, fisicamente sinalizando os limites do territério com placas no
local.*?

Ap0s esse processo minucioso, o Ultimo passo é a homologacgéo. Este € 0 momento
em que o Presidente da Republica assina o documento que confirma e garante todos os direitos
da terra para os povos indigenas.

A morosidade no processo de homologagéo da demarcagédo pelo Estado cria uma
brecha para a certificacdo de fazendas nas terras, 0 que acarreta prejuizos ao direito territorial
dos povos indigenas.

Segundo a autora Melissa Curi apud Leitéo (2010):

[...] o ato demarcatorio tem natureza meramente declaratoria, ou seja, ndo é um ato
administrativo que constitui a terra indigena, mas é mero ato de reconhecimento.
Assim, as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sdo consideradas terras
indigenas independente de demarcagdo, que ocorre apenas para reconhecé-las como
tal e para que possam vir a ser devidamente protegidas. [...] Vale considerar que o fato
da demarcacéo se constituir em um ato declaratorio ndo retira sua importancia nem a
necessidade de a Unido concluir esse processo. Devido ao desrespeito aos direitos
indigenas, tanto em relacdo a sua cultura quanto a posse sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, grande parte das terras indigenas possuem a presenca de

ndo-indios, que acabam se acomodando nessas terras ou as invadindo para retirar
recursos naturais, como madeira e minérios.

Como mencionado anteriormente ao abordar o contexto historico da legislacao e
politica dos povos indigenas, a iniciativa de demarcacao das terras indigenas pelo governo
brasileiro teve origem no SPI - Servico de Protecdo ao indio. Este 6rgdo tinha como objetivo
integrar 0s povos indigenas a sociedade brasileira, buscando sua assimilacéo cultural e adogéo
dos costumes e tradigdes da sociedade dominante.® Em 1967, o SPI foi sucedido pela FUNAL.

Em seguida, o prazo para o processo de demarcacdo das terras indigenas foi
estabelecido tanto pelo Estatuto do Indio quanto pelo art. 67 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias, que determinou que "A Unido concluira a demarcacgéo das terras
indigenas no prazo de cinco anos a partir da promulgacdo da Constituicdo". No entanto, esse
prazo néo foi cumprido.

O autor Luiz Freitas (2009) referéncia a demarcacao de terras indigenas como um
estagio avancado do “constitucionalismo fraternal", acrescentando que:

Com este paragrafo, o Supremo Tribunal Federal comprovou a sua adesdo a

concepcdo multiculturalista da CF 88. Conforme ja esbogado no Capitulo 1, trata-se,
em linhas gerais, de uma idéia de promocao de todos os grupos étnicos. Aqui ndo

32 RELOAD, Canal. VOCE SABE COMO E FEITA A DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS? Youtube,
2021. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=NkRHZ_avNYk

33 CURI, Melissa. Os DIREITOS INDIGENAS E A CONSTITUICAO FEDERAL. Consilium - Revista
Eletronica de Direito, Brasilia n.4, v.1 maio/ago. de 2010, pag. 12
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prevalece a adogdo do pensamento de uma sé casta cultural, mas uma salvaguarda de
todos. [...] No que pertine as comunidades indigenas, o seu direito maior consiste em
garantir a posse das terras que ocupam tradicionalmente. S6 com a garantia desse
direito fundamental, pretender-se-4 a efetivacdo dos seus demais direitos.

De modo geral, o termo "constitucionalismo fraternal” representa uma perspectiva
constitucional que busca fomentar a fraternidade, solidariedade e igualdade, visando garantir
direitos e justica para todos, especialmente aqueles historicamente marginalizados, como 0s

povos indigenas.

Os arts. 231 e 232 da Constituicdo Federal sdo de finalidade nitidamente fraternal ou
solidéria, propria de uma quadra constitucional que se volta para a efetivagdo de um
novo tipo de igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o
protovalor da integracdo comunitaria. Era constitucional compensatoria de
desvantagens historicamente acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais de
acOes afirmativas. No caso, os indios a desfrutar de um espaco fundiério que Ihes
assegure meios dignos de subsisténcia econdmica para mais eficazmente poderem
preservar sua identidade somatica, linguistica e cultural. Processo de uma aculturacéo
gue ndo se dilui no convivio com os ndo-indios, pois a aculturacdo de que trata a
Constituicdo ndo é perda de identidade étnica, mas somatério de mundividéncias.
Uma soma, e ndo uma subtracdo. Ganho, e ndo perda. Relacdes interétnicas de muatuo
proveito, a caracterizar ganhos culturais incessantemente cumulativos. Concretizacao
constitucional do valor da inclusdo comunitaria pela via da identidade étnica.
(FREITAS JUNIOR, Luiz apud BRASIL, 2009)

Com o avanco dos direitos humanos e com a promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988, a demarcacdo é vista como um passo significativo e progressista dentro dessa
abordagem constitucional. Implica em reconhecer e garantir territorios para os povos indigenas
e um avanco no sentido de assegurar seus direitos, sua identidade cultural e sua participacao
equitativa na sociedade.

No mesmo sentido, o papel do Estado na garantia dos direitos fundamentais dos
indigenas é central e abrange uma série de responsabilidades e funcbes essenciais para
promover e garantir a essa minoria a igualdade e a justica

A escritora Melissa Curi deu um grande exemplo de homologacédo do presidente
Lula (2005) na demarcacdo da Reserva da Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Apds a
homologacdo pelo Presidente da Republica em 2005, um grupo de produtores rurais
permaneceu morando nas terras, resistindo a desocupacdo. Apesar da homologacéo, a questéo
foi levada ao Supremo Tribunal Federal, o que serd discutido mais detalhadamente
posteriormente neste trabalho.

Acrescenta ainda:

No processo de protecdo das terras indigenas, uma das maiores dificuldades

encontradas pela FUNAI é a de retirada ou extrusdo das pessoas ndo-indias dessas
terras, visto estarem presentes em cerca de 85% das terras indigenas e o 6rgdo ndo
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possuir recursos suficientes para indenizar as benfeitorias de boa-fé, como dispde o
artigo 231, § 6°, da Constituicdo Federal.3*

Ocorre que, a Constituicao em seu art. 231, § 6°, diz que “Sao nulos sdo e extintos,
ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacéo, 0 dominio e a posse
das terras indigenas, ou a exploragdo dos recursos naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extincdo, direito a indenizacdo ou acgdes contra a
Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas de ocupagio de boa-fé”%

Assim, mesmo com a Constituicdo estabelecendo todo o procedimento
administrativo para a demarcacdo de terras indigenas, € crucial destacar que essa demarcacao é
fundamentalmente declaratoria. Isso significa que ndo configura um mero ato administrativo de
estabelecimento da terra indigena, mas é, na realidade, um ato de profundo reconhecimento.
Esta é a esséncia desse processo no contexto legal, um ato que vai além das fronteiras
cartograficas, adentrando nos territérios culturais e ancestrais das comunidades indigenas. A
demarcacdo ndo apenas define os limites geograficos, mas também sela o compromisso da
sociedade e do Estado em reconhecer a histéria e a importancia dessas terras para a preservagao

da diversidade cultural e ambiental.

34 CURI, Melissa. Os DIREITOS INDIGENAS E A CONSTITUICAO FEDERAL. Consilium - Revista
Eletronica de Direito, Brasilia n.4, v.1 maio/ago. de 2010, pag. 13

35 PAULO, Vicente. ALEXANDRINO, Marcelo. Direito constitucional descomplicado. 4 ed., rev e atualizada.
Rio de Janeiro: Forense; So Paulo: METODO, 2009, pag. 984.
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3 TESE DO MARCO TEMPORAL: ORIGEM E CONSOLIDACAO

Neste capitulo, adentramos em uma andlise aprofundada sobre a controversa tese
do "marco temporal™ no contexto da demarcacdo de terras indigenas no Brasil. O marco
temporal tem sido objeto de debates acalorados e consideraveis implicacdes legais, suscitando
questbes fundamentais sobre os direitos ancestrais dos povos indigenas e a interpretacdo das
normativas constitucionais.

Serdo explorados as origens e o conceito desta tese, sua evolucdo ao longo do
tempo e os debates que o cercam. Ainda serdo abordadas uma analise dos casos da reserva
indigena Raposa Serra do Sol (Peticdo n° 3388/R0O, 2009) e o caso Guyraroka (STF - Recurso
Ordinario em Mandado de Seguranca 29.087/DF, 2014). E fundamental compreender os
diferentes pontos de vista e as ramificacfes do marco temporal para uma anélise completa e

esclarecedora sobre essa tematica crucial para a justica e equidade social no pais.

3.1 Conceito de Marco Temporal

Desde o desfecho do processo Raposa Serra do Sol em 2009, estabeleceu-se um
precedente juridico por meio do acérddo, estabelecendo o marco temporal como a tese
convencional para a demarcacio territorial. %A peticio n° 3388 questionava a validade da
Portaria n°® 534/2005 do Ministério da Justica e do Decreto Presidencial de 15/04/2005,
insurgindo-se contra a demarcacdo da Terra Indigena Raposa-Serra do Sol.

Segundo os autores Albuquerque, Wistuba e Marcos Oliveira (2022), o julgamento
também orbitou em torno da discussdo em relacdo a interpretacdo dos dispositivos
constitucionais do Capitulo VIII da Constitui¢do, porquanto a teoria do indigenato que antes
definia o direito a terra foi sucedida pelo conceito de fato indigena. Logo, a permanéncia e a
tradicionalidade na terra sdo cruciais para esse direito, ndo mais apenas o modo de uso de cada
povo.

Nesse contexto, criou-se a “teoria do fato indigena” ou “Marco Temporal das
ocupagoes indigenas” no qual estabelece que, a fim de reivindicar o direito a posse de terras, 0S
povos indigenas devem ndo apenas demonstrar a sua permanéncia no local, mas que essa

permanéncia tenha ocorrido estritamente no dia da promulgacdo da Constituicdo Federal de

36 SANTOS, Rodolfo. MARCO TEMPORAL DAS TERRAS INDIGENAS: Instrumento de cerceamento de
direitos ou de seguranga juridica. 2022, pag. 16
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1988. Essa combinacédo da teoria do fato indigena com esse limite de tempo é o que d& origem
ao conceito do Marco temporal.
[..] os indigenas por vezes se deparam com uma situacdo precaria diante da auséncia
do amparo juridico capaz de solucionar a demarcagdo de suas terras. E o que se retira
da aplicagdo da tese do Marco Temporal, criada pelo Supremo Tribunal Federal, a
partir do caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Trata-se de uma restricao

genérica que impde a presenca dos indigenas nas terras na data de 05 de outubro de
1988, data da promulgacéo da Constituicdo Federal.®

A tese condiciona o reconhecimento das terras indigenas a ocupacgdo no exato dia
em que a Constituicdo de 1988 entrou em vigor, o que cria um desafio significativo para muitos
povos indigenas que mantém uma conexdo histdrica e tradicional com suas terras, mas que
talvez ndo estivessem ocupando-as no dia especifico da promulgacdo da Constituicao.

Conforme o Ministro Ayres Britto, relator do caso da Tl Raposa-Serra do Sol, a
Constituicdo estabeleceu uma data especifica (5 de outubro de 1988) como o Unico ponto de
relacdo para o reconhecimento das terras historicamente ocupadas pelos povos indigenas, como
indicado no trecho de seu voto:

Marco objetivo que reflete o decidido propdsito constitucional de colocar uma pa de
cal nas intermindveis discussdes sobre qualquer outra referéncia temporal de
ocupacdo de darea indigena. Mesmo que essa referéncia estivesse grafada em

Constituigio anterior. E exprimir: a data de verificacdo do fato em si da ocupagéo
fundiaria é o dia 5 de outubro de 1988, e nenhum outro.

A notavel decisdo foi, em sua maior parte, estabelecida por maioria de votos no ano
de 2009, com a incorporacdo das excecdes e a adocao da teoria do Marco temporal. Apesar
grande parte dessas disposicdes estd incorporada na Constituicdo, essa decisao inovadora, que
deveria ser aplicada de maneira especifica ao caso de Raposa Serra do Sol, foi gerando
confrontos e debates em relagdo aos direitos territoriais dos indigenas, resultando em medidas
administrativas que uniformizam a interpretacdo adotada pela administracdo publica acerca do
assunto.®

A mesma teoria continua em discussao, inclusive foi debatida no Supremo Tribunal
Federal, no Recurso Extraordinario RE 1017365, 0 que sera visto no proximo capitulo, visto
que o Ministro Relator, Luiz Edson Fachin, entendeu sobre a ndo consolidacdo das doutrinas,

37 DAN, Vivian Lara. A TESE DO MARCO TEMPORAL NAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E A CONTROVERSIA POSSESSORIA ACERCA DOS DIREITOS TERRITORIAIS
INDIGENAS. 2020 PPGD/UFRJ — ISSN, pag. 264-286. Disponivel em: file:///home/chronos/u-
99febf4fc5626cf3594d178969b5a1f9bef7 1bbf/MyFiles/Downloads/25496-107394-1-PB.pdf

38 NOGUEIRA, Caroline; Debora Massulo. 2019 apud STF, 2008, online

3 ALBURQUERQUE, Adriana et al. ANALISE DA PET 3388: Os desafios na aplicagdo do instituto do
indigenato. Curitiba, 2022, pag. 23
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0 que vem provocando desentendimentos, incerteza e fragilizag&o dos atos administrativos de
delimitac&o territorial.*°

O termo "marco temporal” tem uma longa histéria e marcou o tratamento juridico
dos direitos indigenas sobre suas terras desde a Carta Régia de 30 de julho de 1611, promulgada
por Felipe Ill. Segundo José Afonso da Silva, esse documento representa um momento
inconfundivel de estabelecimento de um "marco temporal” ou, de forma mais precisa, um
reconhecimento formal dos direitos originarios dos indigenas sobre a terra que ocupam.

Dessa forma, o jurista conclui seu raciocinio, argumentando que o verdadeiro
"marco temporal™ ndo esta na interpretacdo estabelecida pelo acérddo da Pet. 3.388, mas sim
representa o Ultimo passo no reconhecimento juridico e constitucional da continuidade histérica
dos direitos indigenas sobre suas terras*

Nesse sentido, a Constituicdo de 1988 representa um passo fundamental nesse
reconhecimento, mas ndo ¢ um ponto de ruptura, ¢ “deslocar esse marco para ela é fazer um
corte na continuidade da protecédo constitucional dos direitos indigenas, deixando ao desamparo
milhares de indios e suas comunidades, 0 que, no fundo, é um desrespeito as proprias regras e
principios constitucionais que dao protecéo aos direitos indigenas [...]”

Além do termo anteriormente mencionado, a decisdo no caso da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol também abordou o conceito de "renitente esbulho”. O conceito de
"renitente esbulho™ envolve a nocdo de que, mesmo que um conflito territorial tenha se
originado no passado, ele deve continuar a existir e estar em curso até a data de promulgacao
da Constituicdo para que os direitos territoriais indigenas sejam reconhecidos. Essa ideia
destaca a importancia da persisténcia do conflito e do continuo desafio a posse das terras
indigenas como requisitos para a protecdo desses direitos.

A decisdo da ARE n. 803.462-AgR/MS da Segunda Turma do STF, descreve:

Renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupacdo passada ou como
desocupacéo forcada ocorrida no passado. Ha de haver, para configuracéo de esbulho,
situacdo de efetivo conflito possessério que, mesmo iniciado no passado, ainda
persista até o marco demarcatdrio temporal atual (vale dizer, na data da promulgagéo

da Constituicdo de 1988), conflito que se materializa por circunstancias de fato ou,
pelo menos, por uma controvérsia possessoria judicializada.

%0 NOGUEIRA, Caroline; Debora Massulo. A TEORIA DO INDIGENATO vs TEORIA DO FATO INDIGENA
(MARCO TEMPORAL): BREVE ANALISE DESDE A PERSPECTIVA DO COLONIALISMO INTERNO,
2019.

41 SILVA, José Afonso da. Parecer sobre Marco Temporal e Renitente Esbulho. Sio Paulo, 2016. Disponivel
em: <https://mobilizacaonacionalindigena.files.wordpress.com/2016/05/parecer-josc3a9-afonso
marcotemporal_.pdf>. pag. 12 Acesso em: 19 de out. de 2023
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José Afonso da Silva (2017) destaca que ndo € apropriado interpretar, a luz da
Constituicdo Federal, que os conflitos relacionados as terras indigenas tenham uma natureza
predominantemente possessoria, conforme definida pelo direito civil

Segundo o entendimento do jurista, a presenca indigena em suas terras nao se
restringe a uma simples posse, uma vez que eles as ocupam com base no conceito de indigenato.
Na visdo dele, essa ocupacdo se baseia em direitos originarios. Portanto, quando um néo-
indigena toma posse dessas terras, ndo esta apenas tirando a posse dos indigenas sobre elas,
mas também os privando de um conjunto de direitos que estdo intrinsecamente ligados ao

indigenato. 2

Qual a correta interpretagdo do instituto do “esbulho renitente” a luz do
reconhecimento dos direitos originarios sobre as terras indigenas pela constituicéo
de 19882 E correta a interpretacéo restritiva de esbulho renitente como controvérsia
possesséria judicializada? Para interpretar as hipdteses de esbulho renitente, é
necessaria a comprovacao de resisténcia fisica dos indios a data da promulgagéo da
Constituicdo? Tendo em vista as conclusdes do relatério da CNV, é passivel de ser
qualificado juridicamente de esbulho renitente a desocupacéao forcada dos indigenas
de suas terras no passado recente?*

Conforme o autor Sartori Junior, a ideia do marco temporal ndo passa de uma
tentativa de construir o indigena como um sujeito colonizado, elencando 4 pontos em que se

identifica essa ideia nas decisdes do julgamento da T1 Guyraroka e T1 Lim&o Verde*, in verbis:

a) a persisténcia da tutela, com a ndo participacdo das comunidades indigenas nos
processos que visam a anulacéo de suas terras demarcadas; b) o consequente bloqueio
da possibilidade de resisténcia, por conta da inferiorizacdo da tutela; c) a anti-
historicidade da tese, ao desconsiderar a historia recente de violéncia, tutela e tomada
de territérios tradicionais, sobretudo na ditadura civil-militar, que influencia a
subjetividade indigena atual e sua capacidade de resisténcia; d) o agravamento dos
conflitos atuais, das mortes e das condi¢Bes de vida precarias, com a revisdo de
direitos e de demarcagfes em estagio avan¢ado ou mesmo concluidas.

Casanova (2007, p. 432) explica a definicdo de colonialismo interno:

A definicdo do colonialismo interno estd originalmente ligada a fenomenos de
conquista, em que as populacdes de nativos ndo sdo exterminadas e formam parte,
primeiro do Estado colonizador e depois do Estado que adquire uma independéncia
formal, ou que inicia um processo de libertagdo, de transi¢ao para o socialismo, ou de
recolonizagdo e regresso ao capitalismo neoliberal.

Conforme as autoras Caroline Barbosa e Debora Silva, a doutrina do fato indigena,

respaldando a tese do marco temporal, revela apreensdes vinculadas ao retrocesso no avanco

42 SILVA, José Afonso da. Parecer sobre Marco Temporal e Renitente Esbulho. S&o Paulo, 2016, pag. 14
3 SILVA, José Afonso da. Parecer sobre Marco Temporal e Renitente Esbulho. S&o Paulo, 2016. pag. 11

4 SARTORI JUNIOR, Dailor. Colonialidade e o marco temporal da ocupagio de terras indigenas: uma critica a
posicdo do Supremo Tribunal Federal. Hendu 7:88-100 (2016). pag.7.



32

dos direitos humanos e do Estado Democréatico de Direito. 1sso acontece porque reintroduz a
concentragéo dos direitos na perspectiva excludente que favorece elites racistas e imperialistas.

Por fim, acrescenta que a doutrina do fato indigena (marco temporal) é percebida
como um resultado da ideologia excludente, com o propdsito de resguardar a propriedade
privada, obtida a partir dos despojos decorrentes da colonizagdo imperialista. 1sso ocorre sem
levar em conta o historico de genocidio, espoliacdo territorial e deslocamentos forcados
vivenciados por esses povos, que os impediram de ocupar suas terras tradicionais no momento
da promulgacéo da Constituicio de 1988.%

Portanto, a concepg¢do dessa doutrina é totalmente com abstracdo da colonizacéo,
no qual é interpretada como um produto da ideologia que deixa de lado os direitos aos indigenas
garantidos na Constituicdo, excluindo totalmente esses ultimos de terem seus direitos

respeitados e de serem valorizados.

3.2 A reserva indigena Raposa Serra do Sol (Peti¢cdo n° 3388/RO, 2009)

O caso Raposa Serra do Sol marcou um ponto crucial no que diz respeito a
demarcacdo de terras indigenas e representou um exemplo de referéncia (leading case) que
chegou a Suprema Corte brasileira. Até aquele momento, nenhum caso de tamanha importancia
e significancia havia chegado a esse patamar na mais alta instancia judicial do Brasil.

No dia 19 de marco de 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF) proferiu a decisdo
final no julgamento da Peticdo 3388. Essa peticdo estava relacionada a uma acdo popular
movida pelo senador Augusto Affonso Botelho Neto, a qual contestava a demarcacgéo da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol. Nessa a¢do, a solicitacdo era a declaragdo de nulidade da Portaria
n° 534 do Ministério da Justica, que havia sido homologada pela Presidéncia da Republica em
15 de abril de 2005.%

A contestacdo da demarcacdo foi liderada por grupos ligados a agropecuaria,

especialmente produtores de arroz, que afirmavam possuir titulos de propriedade das terras.

% NOGUEIRA, Caroline; Debora Massulo. A TEORIA DO INDIGENATO vs TEORIA DO FATO INDIGENA
(MARCO TEMPORAL): BREVE ANALISE DESDE A PERSPECTIVA DO COLONIALISMO INTERNO,
2019.

4 PEGORARI, Bruno. A tese do “marco temporal da ocupagdo” como interpretagdo restritiva do direito a terra
dos povos indigenas no Brasil: um olhar sob a perspectiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos. 2017,
pag. 6

SANTANA, Renato. Raposa Serra do Sol: como esta a Terra Indigena apds uma década da histérica decisdo do
STF. Conselho indigenista missionario. ASSESSORIA DE COMUNICACAO — CIMI. 2019. Disponivel
em:https://cimi.org.br/2019/10/raposa-serra-do-sol-como-esta-a-terra-indigena-apos-uma-decada-da-historica-
decisao-do-stf/. Acesso em: 19 de out. de 2023
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Além disso, o governo do estado de Roraima também se posicionou contra a demarcacéo,
argumentando que as terras ndo formavam uma area continua. Os argumentos se baseavam na
presenca de diversas etnias indigenas na regido e a alegacdo de que essas terras ndo poderiam
ser consolidadas em uma Unica extensdo, uma vez que a ampliacdo da area demarcada,
conforme estipulada pela Portaria 534/2005, impactaria negativamente a producao agricola do
estado.*®

Esse contexto de oposicdo a demarcacao das terras envolveu questfes complexas
relacionadas a direitos territoriais indigenas, interesses econémicos e a necessidade de conciliar
as demandas das comunidades indigenas com as atividades econdmicas na regido. O caso se
tornou emblematico e provocou debates significativos sobre as politicas de demarcacdo de
terras indigenas no Brasil.

O Supremo Tribunal Federal, com base no parecer do Ministro Carlos Ayres Britto,
decidiu a favor da legitimidade do processo administrativo de demarcacdo. Em sua fala, o
relator ndo encontrou evidéncias de violagOes a soberania nacional ou a seguranga territorial,
apesar da proximidade das terras de fronteira com a Guiana e a Venezuela, o que havia
levantado preocupacdes significativas por parte das Forcas Armadas.*®

Além disso, o tribunal ndo limitou a demarcacdo da terra ao método de ilhas,
assegurando a continuidade da &rea demarcada. Diferente do discurso dos ruralistas, também
rejeitou as alegacOes de violagdo do principio federativo e do desenvolvimento nacional,
refutando os argumentos apresentados pelo governo do estado de Roraima e pelos alegados
proprietarios privados que estavam envolvidos em atividades agricolas na regio.>

Em contrapartida, a decisdo proferida trouxe um critério diferente para que fosse
possivel ocorrer a demarcacdo, o chamado "Contetdo Positivo do Ato de Demarcacdo das
Terras Indigenas”, incluindo as dezenove condicionantes que deveriam ser atendidas. Esse
critério dado pelo STF introduziu significativas inovacBes na interpretacdo do artigo 231 da
Constituicdo Federal.

Em relacdo as condicionantes, propostas por Carlos Alberto Menezes Direito e
aceitas pelo plenario, as dezenove condicionantes abordam diferentes questfes, incluindo a
primazia da seguranca nacional em relacdo ao uso das terras indigenas. Ou seja, permitia-se a

entrada, a circulacdo e a permanéncia de nédo indigenas nas areas dos territorios indigenas desde

* DAN, Vivian Lara. A TESE DO MARCO TEMPORAL NAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E A CONTROVERSIA POSSESSORIA ACERCA DOS DIREITOS TERRITORIAIS
INDIGENAS. 2020, pag. 266

49 Brasil. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Pet 3.388/RR. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto.
0 PEGORARI, 2017, pag. 247
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que autorizado pelo Instituto Chico Mendes de Conservacdo da Biodiversidade (ICMBIo),
6rgdo escolhido pela Suprema Corte para implementar a decisdo.>*

Quanto ao “Conteudo Positivo do Ato da Demarcagao das Terras indigenas”, o Min.
Carlos Britto definiu alguns critérios, que segundo Pegorari®?, se dividiram em 4 composturas:
(1) o marco da tradicionalidade da ocupacéo, (ii) marco temporal da ocupacéo, (iii) 0 marco da
concreta abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica da ocupacéo tradicional, que explana a
aplicacdo préatica que a terra tradicionalmente ocupada deve ter, enfatizando o critério da
antiguidade; e (iv) o marco do conceito fundiariamente extensivo do chamado “principio da
proporcionalidade”, que implica dizer que esse principio em questdes indigenas adquire uma
abrangéncia mais ampla.

Adicionalmente, Pegorari (2017) esclarece:

De acordo com o primeiro, para que uma terra indigena possa ser considerada
tradicional, as comunidades indigenas devem demonstrar o carater da perdurabilidade
de sua relacdo com a terra, em sentido animico e psiquico de continuidade etnogréfica,
com 0 uso da terra para o exercicio das tradi¢des, costumes e subsisténcia. O critério
do marco tradicional da ocupacdo estabelece que os indigenas devem preencher,
basicamente dois elementos: um imaterial (espiritual, ancestral, psicol6gico) e outro
material (da relacdo direta com a terra, e.g. pesca, caga, etc.). Esse critério estd em
plena consonancia com a interpretacdo gramatical do artigo 231 da Constituicdo da
Republica [...] O segundo critério cria 0 marco temporal da ocupagdo que estabelece
que as terras indigenas serdo aquelas nas quais houve efetiva ocupagdo, pelas
populagGes indigenas, na data da promulgagdo da Constituicdo (05 de outubro de
1988)Este pardmetro chama a aten¢do, em primeiro lugar, por restringir o direito a
terra para aquém do trazido, gramaticalmente, no proprio texto constitucional A
Constituicdo diz que séo terras indigenas aquelas habitadas pelos indios em caréter
permanente, mas ndo exige que eles a estivessem ocupando, necessariamente, na data
da promulga¢do da Constituigdo, justamente pelos critérios trazidos pelo marco da
tradicionalidade, além da possibilidade do chamado esbulho renitente, é dizer: as
recorrentes situagdes em que os indigenas foram expulsos de suas terras pelos ndo
indios, e a elas foram impedidos de regressar, ainda que com a terra guardassem as
condigBes necessarias — materiais e imateriais — para a configuracdo da ocupacéao
tradicional [...]

Assim, surge a tese do marco temporal, que imp&e um critério para a demarcacao:
as terras s6 podem ser reconhecidas como indigenas se estiverem sob efetiva ocupacdo das
comunidades indigenas na data da promulgagdo da Constituicdo, ou seja, em 5 de outubro de
1988.

O Ministro Ricardo Lewandowski enfatizou que a data representava uma espécie
de "instantaneo™ do momento, enquanto o relator, Ministro Carlos Ayres Britto, a comparou a

uma "imagem radiografica" da situacdo de ocupacdo. Dessa forma, a teoria do indigenato, que

1 DAN, Vivian. 2020, pag. 267.
52 PEGORARI, 2017, pag. 248
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havia sido seguida pelo STF durante muitas décadas como o padrdo para o reconhecimento dos
direitos originarios dos indigenas, parecia estar sendo questionada em prol da adocdo de uma

"teoria do fato indigena"®2. Trechos da fala do Min. Carlos Brito, no acérdo:

I — o0 marco temporal da ocupagéo. Aqui, € preciso ver que a nossa Lei Maior trabalhou
com data certa: a data da promulgacdo dela prépria (5 de outubro de 1988) como
insubstituivel referencial para o reconhecimento, aos indios, “dos direitos sobre as
terras que tradicionalmente ocupam”. Terras que tradicionalmente ocupam, atente-se,
e ndo aquelas que venham a ocupar. Tampouco as terras ja ocupadas em outras épocas,
mas sem continuidade suficiente para alcancar o marco objetivo do dia 5 de outubro
de 1988. Marco objetivo que reflete o decidido proposito constitucional de colocar
uma pa de cal nas interminaveis discussdes sobre qualquer outra referéncia temporal
de ocupacdo de area indigena. Mesmo que essa referéncia estivesse grafada em
Constituicdo anterior. E exprimir: a data de verificacdo do fato em si da ocupagéo
fundiaria € o dia 5 de outubro de 1988, e nenhum outro. Com 0 que se evita, aum so
tempo: a) a fraude da subiténea proliferacdo de aldeias, inclusive mediante o
recrutamento de indios de outras regides do Brasil, quando ndo de outros paises
vizinhos, sob o Unico propdsito de artificializar a expanséo dos lindes da demarcacéo;
b) a violéncia da expulsdo de indios para descaracterizar a tradicionalidade da posse
das suas terras, a data da vigente Constitui¢do. Numa palavra, o entrar em vigor da
nova Lei Fundamental Brasileira é a chapa radiografica da questdo indigena nesse
delicado tema da ocupacéo das terras a demarcar pela Unido para a posse permanente
e usufruto exclusivo dessa ou daquela etnia aborigine. Exclusivo uso e fruicdo
(usufruto ¢ isso, conforme Pontes de Miranda) quanto as “riquezas do solo, dos rios e
dos lagos” existentes na area objeto de precisa demarcagao (§ 2° do art. 231), devido
a que “os recursos minerais, inclusive os do subsolo”, ja fazem parte de uma outra
categoria de “bens da Unido” (inciso IX do art. 20 da CF)>*

Acerca dessa tese e da Pet. 3388, Pegorari® acrescenta que a decisdo enfrenta um
problema de consideravel gravidade, um dos principais equivocos reside na limitacdo
deliberada dos direitos territoriais originarios por meio de um marco temporal sem fundamento
I6gico relacionado a situacao juridica em analise. O jurista aponta que a definicdo injustificada
dessa data carrega o vicio da anti-historicidade, ignorando o passado indigenista brasileiro e o
carater originario de seus direitos.

Com todo esse alvoroco trazido pela decisdo e questionando alguns termos
utilizados, foi interposto Embargos de Declaracdo em desfavor do acérddo, opostos pelo autor,
por assistentes, pelo Ministério Publico, pelas comunidades indigenas, pelo Estado de Roraima
e por terceiros.®® Dentre as duvidas, destacava-se a incerteza acerca da aplicacio da decisio em
outros processos de demarcacdo de terras indigenas e a possibilidade de estabelecer um

precedente vinculante.

53 SARTORI JUNIOR, Dailor. 2016, pag. 92

>4 Brasil. Supremo Tribunal Federal (Tribunal Pleno). Pet 3.388/RR. Relator: Ministro Carlos Ayres Britto.
Brasilia, 19 mar. 2009
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Conforme trecho do acordao, pela relatoria do Min. Roberto Barroso, destacou:

A decisdo proferida em acéo popular é desprovida de forca vinculante, em sentido
técnico. Nesses termos, os fundamentos adotados pela Corte ndo se estendem, de
forma automatica, a outros processos em que se discuta matéria similar. Sem prejuizo
disso, 0 acérdao embargado ostenta a forga moral e persuasiva de uma decisdo da mais
alta Corte do Pais, do que decorre um elevado dnus argumentativo nos casos em que
se cogite da superacio de suas razdes [...] ¥’

No entanto, a afirmacdo de que o caso ndo tinha forca vinculante ndo se efetivou.
Esse caso desempenhou um papel fundamental no estabelecimento de precedentes e na
definicdo de diretrizes para a demarcacao de terras indigenas no pais, atraindo grande atencéo
e debate, influenciando a interpretacdo e aplicacdo das leis relacionadas aos direitos territoriais
dos povos indigenas no Brasil. O caso Raposa Serra do Sol foi muito citado como um marco
na jurisprudéncia brasileira no que tange a questdes indigenas e de terras.

O primeiro exemplo, também abordando a tese do marco temporal, sera discutido
no capitulo subsequente. Trata-se da Terra Indigena Guyraroka, situada no municipio de
Caarap0, no estado de Mato Grosso do Sul. Este territorio, com 11 mil hectares, havia sido
declarado em 2009 para a posse de 525 Guaranis Kaiowa, mas foi anulado em 2014. Em
seguida, em 2015, ocorreu a anulacdo da Terra Indigena Limdo Verde, que abrigava 1.335
indigenas Terena e estava situada no municipio de Aquidauana, também no Mato Grosso do
Sul.

Conforme observa o autor Pegorari, 0 caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol
(Supremo Tribunal Federal. Peticdo n° 3.388/RO, 2009) representou meramente o ponto de

partida da tese juridica do marco temporal da ocupacao.

3.3 Caso Guyraroka (STF - Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca 29.087/DF,
2014)

Sob a mesma perspectiva, decisdes subsequentes foram tomadas com base na tese
do marco temporal. Mesmo que o acorddo dos embargos de declaragdo tenha afirmado o
contrario, ou seja, que a decisdo no caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol nédo seria
vinculante, essa tese foi aplicada, incluindo a extenséo dos efeitos da condicionante XVII, que

proibe a ampliacéo de terras indigenas ja demarcadas.

7 Emb. Decl. na Pet. 3.388/STF, 2013, p. 2
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Cerca de cinco anos ap6s a famosa decisdo do caso Raposa Serra do Sol, um
Recurso Ordinario (RO) de numero 29.087 foi interposto no Supremo Tribunal Federal (STF).
Esse recurso contestava um acérddo do Superior Tribunal de Justica que havia negado uma
Ordem de Segurangca solicitada por um agricultor do Mato Grosso do Sul.*®

O agricultor buscava a anulacdo da Portaria 3.219 de 2009, emitida pelo Ministro
da Justica, que declarava a posse permanente da Terra Indigena Guyraroka aos Guarani-Kaiowé
que tradicionalmente habitavam a rea. O Mandado de Seguranca foi impetrado sob a alegacao
de que o imovel rural supostamente pertencente ao recorrente estava localizado dentro dessa
terra indigena.

Mas na verdade, o processo de ocupacdo agropastoril em Guyraroka teve inicio na
década de 1940, quando as terras anteriormente ocupadas pela comunidade indigena foram
gradualmente sendo transformadas em fazendas. Isso ocorreu devido ao término do monopélio
da Companhia Matte Larangeira, o que resultou na devolugdo das terras ao dominio da Unido.
Posteriormente, 0 governo Vargas implementou uma politica de integracdo que envolveu a
concessao dessas terras a particulares, incluindo fazendeiros e colonos. Paralelamente, os
Kaiowa foram expulsos de suas terras de origem e confinados em pequenas reservas indigenas
criadas pelo Servico de Protecdo aos indios (SPI).%®

Ainda, no Remédio Constitucional, o agricultor argumentou que o ato questionado,
considerado como o ato coator, teria violado seu direito inequivoco, pois teria declarado uma
parte de sua propriedade como terra indigena, sobre a qual exercia posse exclusiva, e ndo havia
presenca de indigenas no local, pelo menos desde o final da década de 1940.5°

A 22 Turma da Suprema Corte, concedeu 0 mandado de seguranca e declarou nulo
0 processo administrativo de identificacdo e delimitacdo da Terra Indigena Guyraroka, bem
como a anulacdo da Portaria 3.219 de 2009.

De acordo com as informacdes apresentadas por Pegorari (2017), o Ministro
Lewandowski, que atuou como relator do processo, solicitou sua retirada do caso. Ele justificou
sua decisdo, alegando que a discussdo sobre a posse da terra submetida ao processo
demarcatdrio exigiria uma analise mais aprofundada das provas, o que tornava inadequado o

uso do Mandado de Seguranca para decidir a questdo. Além disso, ressaltou que o caso Raposa

>8 . RMS 29.087. Rel. Min Ricardo Lewandowisk. Julgado em 16.09.2014.

STERENA, Luiz. Violéncias, expulsdes e subjugacéo juridica: no STF o destino dos Kaiowa de Guyraroka.
2021. Disponivel em: https://apiboficial.org/2021/03/29/violencias-expulsoes-e-subjugacao-juridica-no-stf-o-
destino-dos-kaiowa-de-guyraroka/.

%0 PEGORARI, 2017, pag. 250
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Serra do Sol ndo poderia ser tomado como base, uma vez que sua decisdo ndo possuia efeito
vinculante erga omnes.

Logo apds, o Ministro Gilmar Mendes com um voto divergente tornou-se 0 novo
relator da demanda, alegando que os documentos juntados pelo agricultor no MS eram
suficientes para determinar que a comunidade indigena dos Guarani-Kaiowa ndo habitava a
area declarada ha mais de setenta anos (desde o final da década de 1940), dando assim, inicio a
uma conjuntura ao que foi ressalvado no caso Raposa Serra do Sol, sugerindo assim que o
preestabelecido marco temporal para configurar a posse, qual seja, a data da promulgacgéo da
Constituicdo (05 de outubro de 1988).

Em seguida, o Ministro Gilmar Mendes (seguido pelos ministros Celso de Mello e
Carmen Ldcia), com um voto divergente, assumiu a relatoria do caso. Ele alegou que os
documentos apresentados pelo agricultor no Mandado de Seguranca eram suficientes para
determinar que a comunidade indigena Guarani-Kaiowé ndo habitava a area em questdo por
mais de setenta anos, desde o final da década de 1940. Como dito por Pegorari (2017), isso deu
inicio a uma relacdo ao que foi estabelecido no caso Raposa Serra do Sol, sugerindo que o
marco temporal pré-definido para determinar a posse, ou seja, a data da promulgacdo da
Constituicdo (05 de outubro de 1988), poderia ser revisto.

Segue os argumentos utilizados no acérddo:

Mesmo preceito foi seguido no julgamento do caso Raposa Serra do Sol, em 19 de
margo de 2009. Na Pet. 3.388, 0o Supremo Tribunal Federal estipulou uma série de
fundamentos e salvaguardas institucionais relativos a demarcacéo de terras indigenas.
Trata-se de orientacBes ndo apenas direcionados a esse caso especifico, mas a todos
0s processos sobre mesmo tema. Importante foi a reafirmacéo de marcos do processo
demarcatorio, a comecar pelo marco temporal da ocupacéo. O objetivo principal dessa
delimitacdo foi procurar dar fim a disputas infindaveis sobre terras, entre indios e
fazendeiros, muitas das quais, como sabemos, bastante violentas. Deixou-se claro,
portanto, que o referencial insubstituivel para o reconhecimento aos indios dos

“direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam”, ¢ a data da promulgacao da
Constituicdo Federal, isto €, 5 de outubro de 1988.5!

Com efeito, ao adotar a tese do marco temporal sem realizar a devida consulta a
comunidade indigena, 0s povos nativos buscaram envolver-se no processo, porém, tiveram sua
solicitacdo rejeitada pelo ministro Gilmar Mendes. Este aplicou o sistema tutelar, em vigor
antes de 1988, excluindo, assim, a possibilidade de participacdo dos indigenas.®?

Outros argumentos empregados pelo Ministro Mendes basearam-se na aplicacao

da Stmula 650, que versa sobre aldeamentos extintos, no qual estabelece que "os incisos | e XI

1 RMS 29. 087/ STF, 2014, p. 3-4
S2TERENA, Luiz. Violéncias, expulsdes e subjugacio juridica: no STF o destino dos Kaiowa de Guyraroka.
2021.
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do art. 20 da Constituicdo Federal ndo alcangcam terras de aldeamento extintos, ainda que
ocupadas por indigenas em passado remoto".%® Delineou que esse critério adota uma abordagem
objetiva de posse, destacando a distin¢do entre posse tradicional e agora considerando marco
temporal de 05 de outubro de 1988.5

Naquela ocasido, o entdo procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot, apresentou
embargos de declaracdo com um pedido de efeitos modificativos em relacdo a decisdo da 22
Turma do STF. O Ministério Publico Federal (MPF) também destacou a existéncia de omissdes
e contradices na decisdo devido a falta de participagdo da comunidade indigena.5®

No entanto, os embargos, sob a supervisdo do Ministro Gilmar Mendes, foram
negados por ele com a justificativa de que os embargantes buscavam revisar questdes ja
examinadas, visando modificar o desfecho da decis&o.%

Conforme registrado pelo autor Terena®’, o processo transitou em julgado e uma
acdo rescisoria registrada foi submetida a apreciacdo. Nesse contexto, a comunidade indigena
requereu a anulacdo da deciséo da segunda turma do STF, argumentando que 0 processo se
desenrolou sem a devida participacao dos principais envolvidos, ou seja, 0s indigenas, que nao
foram devidamente notificados. Assim, complementa:

Nota-se que a decisdo que anulou a demarcacéo da terra indigena violou frontalmente
norma juridica de protecdo aos povos indigenas. Primeiro, no que diz respeito ao
principio do acesso a justica. Até a Constituicdo de 1988, vigorou no Brasil o regime
tutelar dos indigenas, que eram representados pela Funai. Entretanto, esse paradigma
tutelar e integracionista foi superado pela atual ordem juridica, pois o artigo 232 da

Constituicdo reconheceu a legitimidade dos indigenas, de suas comunidades e
organizagOes para estarem em juizo em defesa de seus direitos e interesses.

Portanto, essas violacdes podem levar a disputas legais continuas e a desafios
significativos na protecdo dos direitos territoriais e culturais das comunidades indigenas. A
medida que essas batalhas legais se desenrolam, é essencial compreender que ndo se trata
apenas de questBes juridicas, mas de um embate que reflete a tensdo profunda entre o

63 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula n° 650. Os incisos | e XI do art. 20 da CF n&o alcangam terras de
aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto. Disponivel em: Acesso em: 21 de
outubro de 2023
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desenvolvimento econémico, a preservacdo do meio ambiente e o0 respeito a diversidade
cultural.

Nesse contexto desafiador o proximo capitulo desta narrativa, em particular,
mergulhara na analise do julgamento que derrubou a tese do marco temporal, oferecendo uma
visdo abrangente do seu impacto nas lutas territoriais e culturais das comunidades indigenas. A
solucao ndo é apenas juridica, mas também envolve a construcdo de uma consciéncia coletiva
gue reconheca a importancia de manter vivos 0s modos de vida ancestrais e garantir a protecao

dos ecossistemas vitais para a sobrevivéncia de todos
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4 RETOMADA DO JULGAMENTO E A DECISAO DO STF QUANTO AO DIREITO
A TERRA DOS INDIGENAS

A retomada do julgamento da questdo do Marco Temporal no Supremo Tribunal
Federal, uma tese que limita os direitos territoriais dos povos indigenas, ocorreu com 0s vVotos
de ministros e a apresentacdo de argumentos fundamentais para a deciséo final.

O julgamento do RE 1017365 diz respeito a um processo que envolve a Terra
Indigena Xokleng Ibirama Laklafio, habitada pelas comunidades Xokleng, Kaingang e Guarani,
e 0 estado de Santa Catarina. Neste contexto, é possivel adquirir um entendimento mais
aprofundado acerca do histdrico, da tese do marco temporal e de como o desfecho desse
julgamento, que detém status de repercussdo geral, servird como orientacdo para todos os
procedimentos de delimitacdo de terras indigenas em territorio nacional.

O capitulo abordaréd aspectos de relevancia, os quais se referem a cada topico
discutido no julgamento do Recurso Extraordinario (RE) 1017365. Posteriormente, examinar-
se-a0 as repercussdes das decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) sobre as
comunidades indigenas, considerando, inclusive, a demora no desfecho desse processo.

Também foi realizada uma anélise da Proposta de Lei (PL) 2903 de 2023 e, por fim,
discutiu-se a incompatibilidade da tese do marco temporal com a Constituicdo Federal. A
intencdo é estabelecer uma narrativa coesa e esclarecedora sobre 0s temas em questdo,

relacionando-os de forma a compreender o contexto mais amplo em que se insere a discussao.

4.1 Julgamento do RE 1017365

Em setembro de 2021, o Supremo Tribunal Federal (STF) prosseguiu com o
julgamento do Recurso Extraordinario 1017365 de Santa Catarina, um caso de grande
importancia, categorizado com repercussao geral reconhecida (Tema 1.031) e sob a relatoria do
Ministro Edson Fachin. O tema central em debate diz respeito a defini¢do do status juridico-
constitucional das areas tradicionalmente ocupadas por comunidades indigenas e ao momento
a partir do qual essa ocupacdo deve ser considerada legitima, um conceito conhecido como
"marco temporal”. O caso investiga a eficacia da referida tese na delimitacdo de territorios
indigenas.

A presente acdo se refere a legitimidade de uma acgdo de reintegracdo de posse
solicitada pela Fundacdo do Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina (Fatma), que

atualmente corresponde ao Instituto do Meio Ambiente de Santa Catarina (IMA). Essa agéo diz
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respeito a uma parcela de terra situada dentro da Reserva Bioldgica do Sassafrés (SC) que estava
sendo ocupada pela Comunidade Indigena Xokleng. A Fundacio Nacional do indio (Funai) ja
havia reconhecido a area como sendo de ocupacao tradicional indigena.

Nesse contexto, a Fundacdo Nacional do indio (FUNAI) entrou com o Recurso
Extraordinério apds a decisdo do Tribunal Regional Federal da 4% Regido, que utilizou a
doutrina do "marco temporal” para favorecer o Instituto do Meio Ambiente de Santa Catarina
em uma acdao de reintegracdo de posse. Essa acdo diz respeito a uma parcela de terra situada na
Reserva Bioldgica do Sassafras, que abrange a Terra Indigena Ibirama LaKI1and. A Funai alega
no recurso ao STF que este caso envolve um direito inaliendvel e imprescritivel da comunidade
indigena sobre as terras, as quais sdo indisponiveis.®®

Na sessdo, o Min. Edson Fachin comecou destacando a relevancia de proteger o
direito fundamental dos povos indigenas de viverem de acordo com sua cultura, modo de vida
e manterem a posse tradicional de suas terras. Sustentou ainda que a teoria do "marco temporal”
negligencia a qualificacdo dos direitos indigenas como fundamentais, ou seja, como direitos
imutaveis que ndo podem ser alterados por meio de emendas constitucionais. Segundo o
Ministro, a protecdo constitucional dos "direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam" ndo estd condicionada a existéncia de um marco especifico, nem a presencga de
conflitos fisicos ou controvérsias judiciais persistentes na data da promulgacdo da Constituicéo.

Em seguida, em seu voto, trouxe a tona o contexto histoérico relacionado ao Pet. n°
3.388, no qual os embargos de declaracdo foram apresentados e posteriormente julgados pelo
Plenario. Nesse julgamento, o Plenario reiterou a inviabilidade de conferir efeito vinculante ao
entendimento adotado, o que resultava em uma incerteza em relacdo a seguranca juridica
associada ao assunto.

O relator faz uma critica a desmantelacdo das politicas governamentais e de
instituicdes publicas, como a Funai, resulta na exposicao dos povos tradicionais a fragilidades,
desprotecdo, e por esses e demais motivos ja& mencionados, € imperativo que o Supremo
Tribunal Federal se dedique a solucionar essa problematica, por meio de uma sentenca

vinculativa que ofereca previsibilidade e estabilidade juridica para todas as partes envolvidas.®

®8BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1017365. Marco temporal: julgamento no STF prossegue nesta
quinta-feira (2). Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=472244&ori=1. Acesso em: 27 de outubro de
2023

®ALBURQUERQUE, Adriana et al. ANALISE DA PET 3388: Os desafios na aplicacdo do instituto do
indigenato. 2022, pag. 26.
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O voto foi esclarecedor quanto aos direitos indigenas previstos no artigo 231 da
Constituicdo Federal, e quanto ao dever do poder publico na garantia desses. Para finalizar,
destacou que ao lidar com direitos fundamentais, deve-se seguir o principio da eficacia maxima.
Isso implica garantir que esses direitos alcancem a mais ampla efetividade na sociedade.

Fachin decidiu a favor do acatamento do recurso, com o proposito de invalidar a
determinacdo do TRF-4, a qual, em sua perspectiva, ndo levou em consideracdo a anterioridade
do direito originario sobre as terras. Esta decisdo concedia um estatuto superior ao titulo de
dominio como evidéncia de posse legitima, sem permitir que a comunidade indigena e a Funai
comprovassem uma posse mais justa.

Para o processo, foram chamados mais de 40 amici curiae, na data de 01 de
setembro de 2021 foram ouvidos o primeiro bloco. O representante do IMA, Alisson de Bom
de Souza, argumentou que o processo de expansao da Terra Indigena (T1) Ibirama-La Kland
ndo foi concluido, uma vez que o tramite administrativo foi interrompido apés a publicacao da
portaria pela Funai, sem a ratificacdo do presidente da Republica. Ele defendeu a ideia de que
somente podem ser consideradas como terras ancestralmente ocupadas pelos indigenas aquelas
gue estavam sob ocupacdo deles em 5 de outubro de 1988, a data da promulgacdo da
Constituicdo Federal.

De outro lado, em nome da Comunidade Indigena Xokleng, que reside na TI
Ibirama-La Kland, Rafael Modesto dos Santos declarou que o ponto de referéncia temporal
legalizaria as transgressdes ocorridas até o término do regime tutelar indigena, que vigente até
a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Em sua perspectiva, se esse critério tivesse sido
adotado no caso Raposa Serra do Sol, a delimitacéo teria ocorrido de modo fragmentado, em
vez de ser contigua.

Com base no principio da estabilidade juridica, o Advogado-Geral da Unido, Bruno
Bianco, solicitou ao STF a reafirmacédo das restricBes impostas no processo de delimitacdo da
Terra Indigena (T1) Raposa Serra do Sol, visando que sejam consideradas como terras indigenas
somente aquelas que estavam sob ocupacéo tradicional na data de promulgagéo da Constituicdo
de 1988. Segundo ele, durante esse julgamento, a Suprema Corte estabeleceu diretrizes e
garantias para a protecdo dos direitos indigenas e para assegurar a regularidade do processo de
demarcacéo de suas terras.

O representante legal defendeu a importancia de manter a estabilidade juridica em
virtude do andamento do Projeto de Lei (PL) 490/2007 na Camara dos Deputados, que aborda
a questdo do marco temporal, solicitou a revogacéo da medida judicial provisoria interina que

suspendeu a orientacdo 01/2017 da Advocacia-Geral da Unido (AGU), alegando que esta
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diretriz visava padronizar a interpretacdo a ser adotada pela administracdo federal e garantir
igualdade nos processos de demarcacdo, de acordo com o que foi decidido pelo STF no caso
Raposa Serra do Sol.

O processo teve inicio em agosto de 2021 e € um dos mais significativos na historia
do STF. Ele se prolongou por um total de 11 audiéncias, sendo as seis primeiras realizadas por
meio de videoconferéncia. Duas dessas audiéncias foram especificamente reservadas para
analisar 38 posicionamentos apresentados pelas partes envolvidas no caso, intervenientes
externos, o0 Advogado-Geral da Uni&o e o Procurador-Geral da Republica.”

Ap0s considerar todos os argumentos das partes e dos interessados, 0 Supremo
Tribunal Federal prosseguiu com o julgamento em setembro de 2023. Na sessdo, houve uma
divisdo de opinides, com 5 ministros, a saber: Edson Fachin (relator), Alexandre de Moraes,
Cristiano Zanin, Luis Roberto Barroso e Dias Toffoli, que defendem a perspectiva de que o
direito a terra das comunidades indigenas ndo depende da ocupagdo do territério em 5 de
outubro de 1988, data de promulgacdo da Constituicdo Federal. Em contrapartida, 0s ministros
Nunes Marques e André Mendonga argumentam que essa data deve ser considerada como o
marco temporal da ocupacéo.

Em seu voto, o min. Dias Toffoli acredita que a Constituicdo de 1988 reconhece o
direito dos povos indigenas as suas terras tradicionais, respeitando seus costumes. Em casos de
remocao de ocupantes ndo indigenas de boa-fé, o foco é encontrar solucfes de reassentamento.
Se isso ndo for possivel, a compensacdo inclui o valor das melhorias na terra e do terreno nu,
determinado em um processo independente do de demarcacgdo, sem o direito de retencdo das
terras.

Zanin argumenta que a delimitacdo das terras indigenas deve passar por um
processo agil e de alta prioridade, devido a demora de 30 anos do governo brasileiro em cumprir
o compromisso de finaliza-lo dentro de cinco anos ap6s a promulgacdo da Constituicdo de 1988.
Ele igualmente reconhece o direito a compensacao pelas melhorias resultantes de ocupac@es de
terras indigenas realizadas de boa-fé. Contudo, diz sobre a importancia de também indenizar o

valor do terreno nu se for comprovada a aquisicdo de boa-fé, assim, ele considera que a

70 BRASIL. SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA. STF derruba tese do marco temporal para a demarcacéo de
terras indigenas. Disponivel em:
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=514552&ori=1. Acesso em 27 de out. de
2023
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responsabilidade civil ndo deve ser exclusiva da Unido, mas também dos estados que tenham
contribuido com danos devido a concessdes de titulo inadequadas.”

Observa-se que o Ministro Luis Roberto Barroso, embora tenha discordado da tese
do marco temporal, reconheceu que a Constituicdo Federal assegura o direito das comunidades
indigenas a utilizacdo da terra, desde que possam demonstrar a ocupacgdo fisica na data da
promulgacdo da Constituicdo ou, caso a comunidade tenha sido deslocada da area, apresentar
evidéncias de laudos antropologicos que comprovem o vinculo cultural. No que diz respeito a
compensacdo aos compradores de boa-fé, ele argumenta que a responsabilidade deve ser
atribuida ao ente federado que emitiu o titulo de posse.

Dezenas de indigenas provenientes de diversas regides do Brasil se mobilizaram e
participaram ativamente de todas as sessfes do julgamento. Devido a prolongada duracgéo do
processo, era visivel a expressdao de angustia nos rostos das comunidades indigenas, que
estavam apreensivas em relacdo aos votos que poderiam ter um impacto significativo no
resultado. O julgamento do recurso foi adiado em raz&o de um pedido de vista que interrompeu
as deliberac@es, sendo retomado somente em 2021.

O Ministro Luiz Fux argumentou que, quando a Constituicdo menciona "terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas”, ela se refere ndo apenas as areas atualmente
ocupadas, mas também aquelas que mantém uma conexdo com a heranga ancestral e as
tradicOes desses povos. Ele ressaltou que, mesmo que essas terras ainda ndo tenham sido
oficialmente delimitadas (demarcadas), elas devem estar sujeitas a protecdo assegurada pela
Constituicdo.

Sobre os direitos fundamentais, a Min. Carmen Lucia enfatizou que a Constituicdo
Federal, ao estabelecer as regras para 0s povos indigenas, expressamente garantiu a preservacao
de sua estrutura social, praticas culturais, linguas, crencas e costumes, bem como seus direitos
sobre as terras historicamente ocupadas. Ela argumentou que a posse da terra ndo pode ser
separada dos demais direitos fundamentais garantidos a essas comunidades.

Ao concluir a apresentagdo dos votos, a Ministra Rosa Weber abordou um tema de
extrema relevancia, destacando que a posse das terras por parte dos povos indigenas ndo se
baseia na posse imemorial, mas sim na tradicéo.

No dia 21 de setembro de 2023, o Supremo Tribunal Federal rejeitou a tese do

Marco Temporal com 9 votos contra e 2 a favor. O Plenario decidiu que a data da promulgacéo

"L BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Marco temporal das terras indigenas: quatro ministros sio contra a tese e
dois a favor. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=513247&ori=1.
Acesso em: 27 de outubro de 2023
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da Constituicdo Federal (5/10/1988) ndo pode ser usada para determinar a ocupacao tradicional
da terra por comunidades indigenas. Portanto, o Tribunal, em sua maioria, ao analisar o tema
1.031 de repercussdao geral, concedeu provimento ao recurso extraordinario, considerando
improcedentes os pedidos apresentados na acao inicial.

Em 27 de setembro de 2023, foi estabelecida uma tese com pontos especificos. O
primeiro ponto destaca que a demarcacgdo de terras € um procedimento juridico cujo propdsito
principal é o reconhecimento oficial do direito originario das comunidades indigenas sobre a
posse das terras que historicamente ocuparam. Isso significa que o processo busca oficializar,
por meio de uma declaracéo formal, a propriedade original das terras em questdo em favor das
comunidades indigenas, com base em sua ocupacao tradicional.

Um outro ponto importante fixado destaca a diferenca entre a posse tradicional
indigena e a posse civil comum. A posse tradicional indigena se caracteriza pela ocupacéo
continua e de longo prazo de terras que sdo habitadas de forma permanente pelos indigenas e
usadas para suas atividades cotidianas e praticas culturais. E importante notar que essa ocupagao
vai além de uma mera presenca fisica; reflete a profunda ligacdo das comunidades indigenas
com a terra, que desempenha um papel central em suas vidas e culturas. Em contrapartida, a
posse civil refere-se a ocupacao de terras de acordo com as leis e normas civis tradicionais.

De acordo com informagfes do Conselho Nacional de Justica, mais de 226
processos aguardavam uma resolugdo sobre esse assunto nas instancias inferiores do judiciario,
resultando em sua suspensdo. Portanto, a decisdo tomada no caso tera relevancia para todos
£SSes processos que estiveram em espera por um periodo prolongado. Isso ressalta a necessidade
de uma deciséo clara e definitiva para evitar qualquer incerteza juridica.

Considera-se ainda, que a decisdo tomada no STF, que foi contra a tese do marco
temporal, leva a histéria dos povos indigenas a um ponto mais alto, fortalecendo os direitos das
comunidades sobre suas terras tradicionais, proporcionando maior seguranca juridica. Além
disso, demonstra o reconhecimento da diversidade cultural e das especificidades das
comunidades indigenas no contexto legal, levando em consideragdo suas necessidades e
interesses, sendo visto como um passo em direcdo a uma maior justi¢a social, ajudando a

equilibrar os interesses das comunidades indigenas com os demais setores da sociedade.

4.2 Os Impactos das Decisdes do STF aos Povos Indigenas

A relacdo entre o Estado brasileiro e as comunidades indigenas historicamente tem

sido caracterizada por opressdo e um comportamento de dominagdo colonial. Os ataques
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enfrentados por esses povos podem néo se restringir estritamente a a¢des institucionais, mas o
Estado frequentemente desempenha um papel central nas maos dos agressores.’2

Como ja falado anteriormente, a demarcacao e protecdo das terras indigenas sempre
foram alvo e objeto de disputa. As decisdes do STF em relacdo a interpretacdo e aplicacdo das
diretrizes para a demarcacgdo dessas terras tém tido um impacto substancial na vida dos povos
indigenas. Esses impactos sdo sentidos de maneira generalizada, pois a perda de direitos
territoriais afeta diretamente a extensao e a seguranca das terras indigenas.

Na decisdo do caso Raposa Serra do Sol, o STF estabeleceu condicionantes para a
demarcacdo, entre elas, as de nimeros 7, 12 e 13 estipulam que as terras indigenas podem ser
atravessadas por vias terrestres, redes de distribuicdo de energia, dutos de petroleo e gasodutos,
sem a concessdo de indenizacdo financeira ou territorial aos povos indigenas que habitam essas
areas.”

Como bem relatado por José Afonso’, em termos praticos a referida decisdo teve
0 impacto de interromper e reverter os procedimentos de regularizagdo de outras terras
indigenas. Portanto, a decisdo do caso Raposa Serra do Sol foi objeto de varias analises
subsequentes e recebeu a mesma interpretacéo.

A decisdo revelou que os governos locais, veem e promovem o0s indigenas como
estrangeiros em seus proprios territérios, ignorando suas importantes contribuicdes
nas relagdes sociais e econdmicas dos estados e municipios. A marca temporal é
bastante criticada por ser portadora do vicio intrinseco da anti-historicidade das
relagdes humanas. A propria Constituigdo democratica trouxe, a muitos povos, a
consciéncia de seus direitos e a possibilidade da reivindicacéo de terras consideradas
tradicionais, inclusive em razdo do surgimento de organizacfes indigenas aptas e

livres que puderam contestar os muitos casos de espoliacdo de terras indigenas ao
longo do século 20.7

As decisdes do STF antes da derrubada da tese do marco temporal pelo RE 1017365
causaram um grande problema no sistema judiciario brasileiro. Isso se deveu as varias decisdes
controversas que geraram inseguranca juridica. A questdo-chave foi a interpretacdo conflitante
da tese do marco temporal e a incerteza sobre sua aplicacdo. Pois bem, a falta de clareza na
definicdo do efeito vinculante ou ndo da decisdo originaria e a divergéncia de opinides criaram

incertezas significativas em relagdo aos direitos territoriais dos povos indigenas.

72 ALBUQUERQUE, Adriana et al. ANALISE DA PET 3388: Os desafios na aplicacdo do instituto do
indigenato. 2022, pag. 28.

73 ALBUQUERQUE, Adriana et al. ANALISE DA PET 3388: Os desafios na aplicacdo do instituto do
indigenato. 2022, pag. 22.

74SILVA, José Afonso da. Parecer sobre o marco temporal de 1988. S&o Paulo, 2016

7> ALBUQUERQUE, Adriana et al. ANALISE DA PET 3388: Os desafios na aplicagdo do instituto do
indigenato. 2022, pag. 24.
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Como bem destaca a autora Adriana Albuquerque et al.”®:

[...] Ainda assim, permanece a inseguranca juridica, ja que a decisdo deixa muitos
pontos em aberto, o que forca o STF a se manifestar novamente sobre o assunto.[...]
A decisdo do STF, sob pressdo das Forcas Armadas e dos Estados, permitiu a
intervencdo irrestrita do Estado em terras indigenas. O Supremo, de forma indireta,
tentou limitar a acdo do Poder Executivo em sua responsabilidade constitucional de
demarcar as terras indigenas e suplantar a inacdo do Poder Legislativo, que sequer
aprovou em primeira votagcdo um projeto que tramita ha mais de 15 anos na Camara
Federal, que pretende substituir o Estatuto dos Povos Indigenas, ou Lei n. 6.001, de
19.12.1973.

A inseguranca juridica suscita preocupacdes legitimas e temor entre aqueles que se
sentem ameacados, uma vez que estdo sujeitos a perder seus direitos e, consequentemente, a
sua moradia a qualquer momento. Isso torna desafiador para as comunidades indigenas
estabelecerem planos sélidos e garantirem a preservacdo de seus direitos territoriais.

Dessa forma, torna-se evidente o impacto prejudicial nas reivindicac@es territoriais
dos povos indigenas. Essas decisGes ndo apenas afastam as comunidades indigenas de suas
culturas e crencas em relacdo as terras, mas também resultam na perda da liberdade e posse das
areas que historicamente ocuparam.

A perda de terras indigenas resulta na degradacdo do ambiente natural e na perda
de recursos naturais, colocando em risco a subsisténcia das comunidades indigenas, que
dependem desses recursos para sua alimentacédo e sobrevivéncia.

Diante disso, € possivel concluir que, mesmo com o reconhecimento dos direitos
territoriais dos povos indigenas, suas terras tém sofrido graves danos e destruicdes. Agora,
imagine se a tese do marco temporal, que diminuiria os direitos dos indigenas sobre as terras
que ocupam historicamente, tivesse sido adotada.

Nesse sentido, os autores Maria Laura Brito e Robson Amaral Santos’’ afirmam:

[...] 0 avanco do desmatamento e das situagdes de degradacdo ambiental na Floresta
Amazbdnica é a principal forma de exposi¢do das comunidades indigenas a violéncia.
SituacBes de conflito com madeireiros e grileiros, que invadem suas terras para
extracdo ilegal de recursos naturais, sdo uma das principais causas do genocidio de
povos indigenas. Além disso, a perda da biodiversidade por conta das queimadas e as

atividades de caca ilegal, afetam suas dindmica de atividades econdmicas, celebracGes
culturais e seguranca alimentar.

6 ALBURQUERQUE, Adriana et al. 2022, pag. 24

7 BRITO, Maria Laura. SANTOS, Robson Amaral. Degradagido Ambiental em Terras Indigenas. PET
Engenharia Sanitaria e Ambiental. 2023 Disponivel em: https://petesa.eng.ufba.br/blog/degradacac-ambiental-
em-terras-indigenas. Acesso em: 31 de out. de 2023.
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A relacdo dos povos indigenas com a terra é profundamente significativa e
complexa, uma vez que em muitas de suas culturas, essa conex&o esta intrinsecamente ligada a
sua identidade, espiritualidade, cultura e estilo de vida. A posse e 0 controle de suas terras
desempenham um papel crucial na busca por autonomia, haja vista que a habilidade de
gerenciar seus territorios de acordo com tradicBes e necessidades proprias € uma parte
fundamental de sua autodeterminagao.
Além disso, muitas comunidades indigenas sdo reconhecidas por sua administracao
sustentavel e respeitosa do meio ambiente, refletindo sua responsabilidade em manter a
harmonia e o equilibrio com a natureza. Essa abordagem ambientalmente consciente ndo apenas
beneficia suas proprias comunidades, mas contribui para a preservacdo e protecdo do meio
ambiente em ambito mais amplo.
Os povos originarios, principalmente os indigenas, ha anos sofrem com a forma como
o0 Estado interpreta e aplica os seus direitos.[...] Ter o seu direito reconhecido seria s6
um comeco, pois a barreira que os indios precisam superar apresenta varias faces. [...]
A busca pelo direito de viver em suas proprias terras, ndo somente é travada contra o

preconceito, mas também contra o comportamento colonizador do Estado e da
Sociedade.”

Embora o STF tenha emitido uma nova decisdo em prol dos direitos indigenas no
julgamento do RE 1017365, de repercussao geral no tema 1031, é importante observar que
todas as outras decisdes contrarias ou ndo, também abriram espaco para a proposi¢do de novos
projetos de lei que buscam aderir ao marco temporal. Essa situacéo tem afetado a tranquilidade
dos indigenas, que continuam a viver sob constante ameaca e incerteza em relagédo ao futuro.

Observa-se que, apesar da recente decisdo do STF, os danos causados nao podem
ser revertidos completamente. Isso se deve ao fato de que diversas terras indigenas ja foram
afetadas e sofreram impactos irreversiveis. A ado¢do do caso da Raposa Serra do Sol como
jurisprudéncia em varias decisdes resultou na anulacdo de varias demarcacdes e na suspensao
de diversos procedimentos administrativos. Além de ter ocasionado “surgimento de conflitos
em regides pacificadas e o acirramento dos conflitos em areas ja deflagradas. ”"

Por outro lado, com a decisdo do Supremo Tribunal Federal no RE 1017365, que
invalidou a tese do Marco Temporal, o STF reiterou a natureza originaria dos direitos dos povos

indigenas. Como resultado, inumeros conflitos em todo o territério nacional terdo a

8 ALBUQUERQUE, Adriana et al. 2022, pag. 27-28
7 CONECTAS DIREITOS HUMANOS. Marco temporal: entenda por que o julgamento no STF pode definir o
futuro das terras indigenas. 2021
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oportunidade de ser resolvidos, e varias agdes judiciais poderdo encontrar solucdo de forma

imediata.

4.3 PL 2903/2023

O debate acerca da proposta do Marco Temporal no Brasil gerou ampla discusséo
e perdurou mesmo apos a decisao que declarou a tese como inconstitucional. Em maio de 2023,
0 projeto de lei (PL) 490/2007 recebeu aprovacdo da Camara dos Deputados com 257 votos
favoraveis e 123 contrarios, onde sua proposta tinha como objetivo transferir a responsabilidade
de demarcacdo de terras indigenas do Poder Executivo para o Congresso Nacional.
No inicio, o referido projeto foi conduzido pelo falecido deputado Homero Pereira
(1955- 2013) e relatado pelo senador Marcos Rogério (PL-RO). Em 27 de setembro de 2023, o
Senado aprovou o projeto com 43 votos favoraveis e 21 votos contrarios. Além disso, a
Comissdo de Constituicdo e Justica também o aprovou. Como resultado, o projeto passou a
tramitar com um novo numero, PL 2903/2023, e foi encaminhado ao Plenario, onde foi
aprovado um pedido de tramitagdo em regime de urgéncia.®
O PL concentrou sua aten¢do em um dos principais objetivos, que € a inclusdo do
conceito conhecido da tese do "marco temporal" na delimitagio das areas indigenas®:, conforme
especificado no artigo 4° da iniciativa legislativa, da seguinte maneira:
Aurt. 4° S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas brasileiros aquelas que,
na data da promulgagdo da Constituicdo Federal, eram, simultaneamente:
| - habitadas por eles em carater permanente;
Il - utilizadas para suas atividades produtivas;
11 - imprescindiveis & preservacéo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-
(Ie\S/ta—r,necessérias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e

tradicGes.

[...]

§ 4° A cessacdo da posse indigena ocorrida anteriormente a 5 de outubro de 1988,
independentemente da causa, inviabiliza o reconhecimento da &rea como
tradicionalmente ocupada, salvo o disposto no § 3° deste artigo.

Durante a sessdo plenaria do Senado que ratificou o Projeto de Lei 2.903/2023, o

Senador Marcos Rogério argumentou que a iniciativa proporcionaria a restauracdo da

8 BRASIL. Senado Federal. Aprovado no Senado, marco temporal para terras indigenas segue para sangao.
2023.

81 Conselho Indigenista Missionario. Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. NOTA TECNICA-PROJETO
DE LEI N° 2.903/2023. P&g. 2. Disponivel em: file:///home/chronos/u-
99febf4fc5626cf3594d178969b5a1f9bef71bbf/MyFiles/Downloads/nota-tecnica-cimi-pl2903-2023.pdf. Acesso
em: 31 de out. de 2023
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estabilidade juridica ao pais. Ele também afirmou que o projeto resolveria as controvérsias
relacionadas a instabilidade juridica e ao desconforto no meio rural. Além disso, salientou que
a determinacdo do Supremo Tribunal Federal (STF) que declarou a inconstitucionalidade do
marco temporal ndo tem influéncia sobre o Poder Legislativo.®

Os senadores Tereza Cristina (PP-MS) e Zequinha Marinho (PODEMOS-PA)
afirmaram que a inciativa é de extrema importancia, que o projeto seria uma maneira de prestar
contas a sociedade. Deixando claro que os povos indigenas continuariam sendo bem tratados.®

Em contrapartida, o senador Jaques Wagner (PT-BA) argumentou que é ineficaz
votar em um projeto que se opde ao que o STF determinou como inconstitucional. J& a senadora
Eliziane Gama (PSD- MA), ressaltou que a proposta busca alterar o contetido da Constitui¢do
Federal de 1988 e enfatizou que seria cruel utilizar as comunidades indigenas como objeto de
conflito entre o Poder Legislativo e o Supremo Tribunal Federal .2

Segundo a Nota técnica da Assessoria Juridica do Conselho Indigenista
Missionario- Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil® sobre o projeto de lei N° 2.903/2023,
todos os pontos utilizados para a explicacdo do texto aprovado pela Camara de Deputados
tiveram como referéncia as decisdes da Suprema Corte, na maior parte das situacdes, tem sua
origem em veredictos emitidos pela Segunda Turma do STF entre os anos de 2014 e 2015.
Ainda complementa que pela decisdo da Suprema Corte de utilizar o mecanismo da repercusséo
geral no caso RE 1017365 (envolvendo os Xokleng), contradiz a justificagdo para a aprovacao
do projeto na Camara.®®

Observa-se que 0 argumento apresentado na proposta estava incorreto, uma vez
que, como mencionado no capitulo anterior, a decisdo no caso Raposa Serra do Sol (Pet.
3388/RR) ndo possuia efeito vinculante. Portanto, a justificagdo dada para a aprovagdo na

Camara dos Deputados estava equivocada.

82 BRASIL. Senado Federal. Aprovado no Senado, marco temporal para terras indigenas segue para sangao.
2023.

8 BRASIL. Senado Federal. Aprovado no Senado, marco temporal para terras indigenas segue para sangao.
2023.

8 BRASIL. Senado Federal. Aprovado no Senado, marco temporal para terras indigenas segue para sangao.
2023.

8Conselho Indigenista Missionério. Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. NOTA TECNICA-PROJETO
DE LEI N° 2.903/2023. Péag. 8.

8Conselho Indigenista Missionério. Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. NOTA TECNICA-PROJETO
DE LEI N° 2.903/2023. Péag. 8.
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A Assessoria Juridica do CIMI® avalia 0o PL 2.903/2023 com o0s seguintes

“O PL 2.093/2023 incorporou na proposta legislativa, a tese do marco temporal, que
exige para a demarcacdo de terras indigenas a comprovacao de posse ou da disputa
pela posse, seja de fato ou pela via judicial, na data da promulgacéo da Constitui¢do
da Republica. Como ja vimos acima, essa exigéncia ndo encontra amparo no texto
constitucional. Assim, as garantias individuais previstas na Carta de 1988, no seu art.
231, que tratam do direito originario dos indigenas a suas terras de ocupacdo
tradicional, por serem clausulas pétreas, somente poderiam ser alterados, quica, por
meio de nova constituinte — mesmo assim ainda haveria ddvidas sobre tal
possibilidade, ja que sdo direitos pré-existentes. Importante ressaltar que, dentre os
trés poderes, é o Supremo Tribunal Federal quem detém a competéncia para
interpretar a Constitui¢do Federal. Ndo ha necessidade de elaboragdo de novas leis,
mas sim de intepretacdo das que ja existem. ”

Em 20 de outubro de 2023, o Presidente Luiz In4cio Lula da Silva sancionou a Lei

14.701 com 34 vetos, a qual regulamenta o art. 231 da Constituicdo Federal, para dispor sobre

0 reconhecimento, a demarcacao, 0 uso e a gestdo de terras indigenas; e alteraas Leis n.° 11.460,
de 21 de marco de 2007, 4.132, de 10 de setembro de 1962, e 6.001, de 19 de dezembro de
1973%, que anteriormente foi o PL 2.903/2023.

Quanto ao veto parcial da referida 1ei®, o atual presidente se pronunciou por meio

da mensagem n° 536, de 20 de outubro de 2023%:

Senhor Presidente do Senado Federal, Comunico a VVossa Exceléncia que, nos termos
previstos no § 1° do art. 66 da Constituicdo Federal, decidi vetar parcialmente, por
contrariedade ao interesse publico e por inconstitucionalidade, o Projeto de Lei n°
2.903, de 2023 (Projeto de Lei n° 490, de 2007, na Camara dos Deputados), que
“Regulamenta o art. 231 da Constitui¢do Federal, para dispor sobre o reconhecimento,
a demarcacdo, o0 uso e a gestao de terras indigenas; e altera as Leis n°s 11.460, de 21
de margo de 2007, 4.132, de 10 de setembro de 1962, e 6.001, de 19 de dezembro de
1973.”. Ouvidos, o Ministério dos Direitos Humanos e da Cidadania, o Ministério do
Meio Ambiente e Mudanca do Clima, o Ministério da Justica e Seguranc¢a Publica, o
Ministério dos Povos Indigenas e a Advocacia-Geral da Unido manifestaram-se pelo
veto aos seguintes dispositivos [...]

87 Conselho Indigenista Missionario. Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil. NOTA TECNICA-PROJETO
DE LEI N° 2.903/2023. Pag. 19.

8 BRASIL. Lei n° 14.701, de 20 de outubro de 2023. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-
2026/2023/1ei/L14701.htmi#:~:text=LEI%20N%C2%BA%2014.701%2C%20DE%2020%20DE%200UTUBRO
%20DE%202023&text=Regulamenta%200%20art.,19%20de%20dezembro%20de%201973. Acesso em 31 de

out. de 2023

89 O veto parcial consistiu nos artigos art. 4°, caput, incisos I, II, I11 e 1V do caput e § 1°, § 2°, § 3° e § 4°, § 7°,
caput do art. 5°, art. 6%, Art. 9°, art. 10, art. 11, art. 13, art. 14, art. 15, § 4°do art. 16, art. 18, § 1° do Art. 18, 8
2° do art. 18, paragrafo Unico do art. 20, art. 2, art. 22, art. 23, § 3° do art. 24, art. 25, § 1°e § 2° do art. 26, Art.
27, Art. 28, Art. 29, Art. 30, Art. 31 e Art. 32, todos do Projeto de Lei.

%0 BRASIL. MENSAGEM N° 536, DE 20 DE OUTUBRO DE 2023. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2023-2026/2023/Msg/Vep/VVEP-536-23.htm. Acesso em 31 de out. de

2023
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Nos primeiros trechos vetados, o presidente Lula fundamentou sua posicdo sobre a
necessidade de comprovacgao da presenca indigena na area desejada na data da promulgacdo da
Constituicdo Federal, afirmando que essa condicdo é incompativel com o bem comum.

Ainda, foi recusado uma parte que expandia as opcGes de compensacdo para
ocupacodes feitas de boa-fé, porquanto, para o Presidente: “ao alargar as hipdteses de casos
indenizaveis, o dispositivo pode gerar incentivo a ocupacao e a realizacao de benfeitorias apds
a expedicdo da portaria declaratoria, ampliando eventuais custos com pagamento de
indenizacdes a cargo da Unido”®!

Outro artigo que previa uma nova fase no processo administrativo de demarcagéo
também foi objeto de veto. O Caput do art. 5° do Projeto de Lei previa que iria ser obrigatério
a inclusdo dos estados e municipios onde a area pretendida esta situada e possibilitaria que todas
as comunidades diretamente afetadas e organizacdes da sociedade civil se manifestassem desde
0 inicio do processo de demarcacdo administrativa. Lula ndo se conformou e disse que a
proposicéo legislativa contraria o interesse publico, mais uma vez.%

No meio de todas as justificativas, a que mais o presidente cita no veto € a referéncia
da decisdo do STF quanto a tese do marco temporal, que inclusive relembra que possui
repercussdo geral® em sua fala: “a proposi¢do legislativa, ao apresentar a tese do marco
temporal e seus desdobramentos, incorre em vicio de inconstitucionalidade e contraria o
interesse publico por usurpar direitos originarios previstos no caput do art. 231 da Constitui¢do
Federal, haja vista que tal tese ja foi rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal, em deciséo

proferida em 27 de setembro de 2023”94

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. POSSE INDIGENA.
TERRA OCUPADA TRADICIONALMENTE POR COMUNIDADE INDIGENA.
POSSIBILIDADES HERMENENTICAS DO ARTIGO 231 DA CONSTITUICAO
DA  REPUBLICA. TUTELA CONSTITUCIONAL DO DIREITO
FUNDAMENTAL INDIGENA AS TERRAS DE OCUPACAO TRADICIONAL. 1.
E dotada de repercussdo geral a questdo constitucional referente a definicio do
estatuto juridico constitucional das relagbes de posse das areas de tradicional
ocupacao indigena a luz das regras dispostas no artigo 231 do texto constitucional. 2.
Repercussdo geral da questdo constitucional reconhecida.®

91 BRASIL. MENSAGEM N° 536, DE 20 DE OUTUBRO DE 2023

92 BRASIL. MENSAGEM N° 536, DE 20 DE OUTUBRO DE 2023

9 BRASIL. Senado Federal. Terras indigenas: Lula veta marco temporal aprovado pelo Congresso.
% BRASIL. MENSAGEM N° 536, DE 20 DE OUTUBRO DE 2023

% RE 1017365. STF/Pleno: 2019. Rel. Min. Edson Fachin — Tema 1031
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Percebe-se que os dispositivos que ndo foram vetados foram os que abordam
disposi¢des gerais como principios e os tipos de terras aptas para a demarcacao, ou seja, as
mesmas diretrizes que ja eram estabelecidas em outras leis e na Constituicao Federal.

Os proximos passos envolvem a deciséo final do Congresso Nacional, que podera
ou ndo anular os vetos presidenciais. Se considerarem apropriados, os direitos indigenas seréo
preservados e mantidos conforme estabelecido na Constituicdo Federal. No entanto, caso

contrério, o debate ndo cessard, e a luta dos povos indigenas continuara.

4.4 A incompatibilidade da Tese do Marco Temporal com a CRFB/88

O arcabouco apresentado no mencionado estudo deixa evidente 0s impactos
provocados pela Tese do Marco Temporal, bem como sua incompatibilidade com o
ordenamento juridico brasileiro.

Ao insistir na necessidade de comprovagao como um meio de demonstrar o esforgo
de retorno e o interesse da comunidade indigena em recuperar suas terras tradicionais, o sistema
judiciario do Brasil acaba menosprezando e ignorando diversos eventos historicos cruciais
desde os primérdios da colonizacdo. Além disso, ignora aspectos fundamentais que dizem
respeito as diferencas culturais, como a lingua, costumes e estruturas organizacionais dessas
comunidades. E importante ressaltar que a propria intervencdo estatal frequentemente atuou
como uma barreira que impediu os indigenas de reivindicarem seus direitos®

A partir dessa analise, torna-se evidente que a imposicdo do marco temporal,
baseado em uma data que determina a ocupacdo de um espaco geografico por uma etnia
indigena especifica, é errénea e contréria aos principios constitucionais.®’

“Estabelecer a data de 1988 como: “marco temporal” significa contrariar o principio
da continuidade da prote¢do constitucional e usurpar os direitos indigenas. O STF em
lugar de fazer respeitar os direitos dos indios, conforme determina a Constituicéo
Federal, parece preferir colocar fim aos conflitos entre eles e os usurpadores de suas
terras cassando os direitos originarios dos povos indigenas. Exigindo que se prove o

“renitente esbulho”, se utiliza um conceito civilista de “esbulho possessorio”
absolutamente estranho ao direito constitucional deferido aos indios.”%

% CUPSINSKI, Adelar et al. 2017. pag. 13.

97 CUPSINSKI, Adelar et al.Terra tradicionalmente ocupada, Direito originario e a inconstitucionalidade do
Marco Temporal. 2017.

% TRECCANI, ALVES, 2017, p. 594
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Para os autores Waldir Brabo e Natalia Bentes®, a aplicagdo do marco temporal
como uma interpretagdo judicial sujeita a arbitrariedade, carente de um embasamento legal
apropriado nas leis nacionais e internacionais, evidencia incoeréncias que violam os direitos
que representam a batalha de séculos das comunidades minoritarias. Acrescenta ainda, que a
Suprema Corte possui uma fungéo que vai muito além de s6 a guardid da Constituicdo, mas que
também carrega a responsabilidade do sistema judiciério brasileiro no que diz respeito ao
reconhecimento legal e politico das diversas identidades étnico-culturais existentes no Brasil.

O autor adelar Cupsinsk (2017)'% esclarece:

[...] para melhor compreender a extensdo do direito originario as terras reconhecidas
como de ocupacéo tradicional, deve-se levar em consideragdo as especificidades de
cada Povo que habita um determinado territério. Estas especificidades, demonstradas
pelo trabalho especializado que constituem os laudos antropol6gicos, delimitam os
lugares de caca e pesca, por exemplo, que podem ser elementos indispenséaveis para
sua reproducéo cultural. Se o povo depende de uma paragem sagrada, um acidente

geogréfico venerado ou se 0 seu cemitério se encontra nos limites da rea reivindicada,
naturalmente aquela &rea pertence ao territério indigena, independentemente da posse.

Os autores Adelar Cupsinski et al'®! destacam que a aplicagdo do marco temporal
carece de validade por diversas razfes. Primeiramente, devido a presenca do esbulho e da
transferéncia de terras para particulares, os quais tiveram seus titulos considerados invalidos e
extintos a partir da promulgacéo da CF/88. Além disso, a ocupacédo continua e duradoura dos
territorios indigenas, que ndo se limita apenas a habitacdo, mas abrange também atividades
vitais como caca, pesca, coleta, praticas religiosas, cemitérios e rituais culturais, é evidente. Em
outras palavras, o conceito de marco temporal, ndo estd em conformidade com o arcabouco
constitucional que regula os direitos dos povos indigenas.

Em 1989, a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) adotou a Convencéo n.
169, que trata dos Direitos dos Povos Indigenas e Tribais. Atualmente, essa convencdo é
considerada um dos principais instrumentos internacionais que estabelecem diretrizes para a
protecdo e os direitos dos povos indigenas. De acordo com o texto da convencdo, 0S povos
indigenas devem ser consultados de forma préevia e informada em relacéo a iniciativas e projetos

que possam afetar suas terras e modos de vida.1%2

% BRADO, Waldir. BENTES, Natalia. A INCONVENCIONALIDADE E A INCONSTITUCIONALIDADE
DO MARCO TEMPORAL ESTABELECIDO SOBRE TERRAS INDIGENAS PELO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL. 2020.

100 CUPSINSKI, Adelar et al. Terra tradicionalmente ocupada, Direito originario e a inconstitucionalidade do
Marco Temporal. 2017.

101 CUPSINSKI, Adelar et al. 2017. P4g. 10.

102Convengéo n° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. 1989. Disponivel em:
https://www.oas.org/dil/port/1989%20Conven%C3%A7%C3%A30%20s0bre%20Povos%20Ind%C3%ADgenas
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Essa convencdo tem como objetivo garantir que os povos indigenas tenham
participacdo ativa nas decisbes que impactam diretamente suas comunidades e territorios,
assegurando o respeito por suas tradicdes, culturas e direitos. Portanto, a Convencéo n. 169 da
OIT desempenha um papel fundamental na promocdo e protecdo dos direitos dos povos
indigenas em nivel internacional.

Portanto, a tese do marco temporal, que contesta a demarcagdo das terras indigenas,
estd em conflito direto tanto com os direitos estabelecidos no ordenamento juridico brasileiro
quanto com tratados e convencgdes internacionais. Como mencionado anteriormente, essa
abordagem representa ndo apenas um retrocesso nos direitos dos povos nativos, mas também
uma negacéo das promessas de justica e respeito consagradas em ambito global. Ela ecoa um
periodo sombrio da histéria, quando a colonizacdo e a usurpacdo de terras indigenas eram
praticas comuns.

O embate em torno da tese do marco temporal é emblematico do desafio persistente
de harmonizar o progresso econémico com a preservacao das culturas indigenas e a protecéo
dos ecossistemas vitais. A medida que este capitulo chega ao seu encerramento, é vital lembrar
que a luta pela justica ndo é estatica, € uma narrativa em constante evolucdo, moldada pela
resiliéncia das comunidades indigenas e pela solidariedade daqueles que se erguem ao seu lado.
A tese do marco temporal deve permanecer no passado, como um lembrete das injusticas
superadas, enquanto olha-se para um futuro em que os direitos dos povos indigenas sejam néo

apenas respeitados, mas celebrados como parte integral da rica tapecaria da nacao brasileira.

%20e%20Tribais%20Conven%C3%A7%C3%A30%2001T%20n%20%C2%BA%20169.pdf. Acesso em 02 de
out. de 2023
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5 CONSIDERACOES FINAIS

No inicio do trabalho de pesquisa, identificou-se a necessidade de uma investigacédo
mais aprofundada sobre a Controvérsia do Marco Temporal na Demarcacao de Terras Indigenas
no Brasil, juntamente com as decisdes judiciais relacionadas a esse tema. Nesse contexto,
tornou-se fundamental examinar a conformidade dessa tese com o ordenamento juridico
brasileiro, o que se tornou o objetivo central deste estudo académico.

Assim, verifica-se que o proposito primordial foi plenamente alcancado, visto que
0 estudo exitosamente analisou a harmonizacdo e a compatibilidade entre a tese do Marco
Temporal Indigena e os direitos originarios dos povos indigenas sobre as terras que
historicamente ocupam, conforme estipulado no artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988.

Nesse sentido, foi possivel concluir que, do ponto de vista social, a controvérsia do
Marco Temporal enfatiza a importancia da inclusdo, da justica social e do respeito a diversidade
étnica e cultural. As comunidades indigenas tém enfrentado ha muito tempo desafios
relacionados ao deslocamento forcado, a desapropriacdo de suas terras e as restricdes em
relacdo ao seu modo de vida tradicional. Qualquer interpretacdo que restrinja os direitos
indigenas com base em uma data especifica pode agravar esses problemas e dificultar o acesso
a justica e ao reconhecimento de suas terras tradicionais.

Dessa forma, o objetivo especifico inicial foi de apresentar a abordagem historica
para uma compreensao mais profunda da evolucdo das leis e politicas relacionadas aos povos
indigenas no Brasil. O ponto central dessa andlise foi o direito a terra indigena, que se refere a
posse e controle das terras tradicionais pelos povos indigenas. O que se constatou o quanto as
acOes e politicas estatais influenciam na luta dos povos indigenas por seus direitos.

O segundo objetivo especifico trouxe esclarecimentos essenciais quanto ao conceito
do marco temporal, analisando que essa tese teve origem com o julgamento do caso Raposa
Serra do Sol. Inicialmente, esse entendimento se consolidou com condicionantes que ndo teriam
efeito vinculante, ou seja, ndo deveriam se estender a outros processos de demarcacéo de terras
indigenas. No entanto, lamentavelmente, diversos outros casos e comunidades indigenas
acabaram sendo afetados e perdendo suas terras, incluindo o caso de Guyraroka.

O terceiro objetivo especifico focou na exposicdo dos pontos e argumentos cruciais
presentes no julgamento do RE 1017365, uma decisdo que revogou a tese do marco temporal
nas demarcagbes e que detém de repercussdo geral. Nesse sentido, abordaram-se temas

relacionados a incompatibilidade da tese com a Constituicdo Federal e também se discutiram
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0s impactos que as decisdes do Supremo Tribunal Federal trouxeram para as comunidades
indigenas.

A pesquisa adotou uma abordagem hipotético-dedutiva ao analisar situacdes que
guestionam as premissas do conceito de Marco Temporal. Essa abordagem buscou chegar a
uma conclusdo que possa responder as questdes a respeito da compatibilidade entre a tese do
Marco Temporal Indigena e os direitos originarios aos povos indigenas sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, no artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988.

Diante do exposto, podemos concluir que a aplicacdo da tese do "marco temporal”
ndo possui base constitucional e, ao contrério, representa uma afronta a uma série de direitos e
garantias fundamentais, incluindo aqueles estabelecidos nos artigos 231 e 232 da Constituicdo
Federal de 1988.

Por fim, essa interpretacdo do "marco temporal” se distancia do contexto historico
e social e é visivelmente inconstitucional. A consequéncia direta disso sera a desprotecdo e a
supressao de direitos dos povos indigenas. Também transgride os compromissos de protecédo e
promocdo de direitos e garantias estabelecidos pelo Brasil com a comunidade internacional por
intermédio de tratados e convencgoes.

Nesse contexto, torna-se evidentemente preocupante a tentativa de impor uma
interpretacdo juridica que, em muitos casos, parece negligenciar por completo a presenca e as
necessidades das comunidades indigenas. Ao fazé-lo, corre-se o risco de desconectar o passado,
0 presente e o futuro dessas etnias que habitam o territdrio brasileiro. E essencial reconhecer
que as comunidades indigenas tém uma ligacdo intrinseca com a terra, a cultura e a historia do
Brasil, e qualquer interpretacdo juridica que ndo leve em consideracdo esses fatores esta fadada
a perpetuar injusticas e desconsiderar direitos fundamentais. Portanto, é imperativo que 0
sistema juridico e a sociedade como um todo trabalhem em conjunto para garantir que as vozes
e perspectivas das comunidades indigenas sejam ouvidas e respeitadas, de modo a construir um

futuro mais justo e inclusivo para todos os habitantes do pais.
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