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A CONSTITUCIONALIDADE DO MARCO TEMPORAL NA
DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS.

RESUMO: Se encontra suspenso no Superior Tribunal Federal o Recurso Especial n°
1.017.365/SC, que versa sobre o marco temporal indigena. Sobre 0 mesmo assunto, foi
aprovado pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania da Cémara dos
Deputados, o Projeto de Lei 490/2007. Este trabalho busca analisar, por meio de pesquisa
bibliografica, a constitucionalidade do marco temporal na demarcacdo de terras
indigenas, que em tese determina que é terra dos povos indigenas aquelas por eles
ocupadas, no advento da Constituicdo Federal da Republica de 1988. Ao final da pesquisa

pOde-se concluir que a tese do marco temporal é inconstitucional.

Palavras-chave: marco temporal; indigena; demarcacao de terras.

INTRODUCAO

O presente trabalho tem por tema a constitucionalidade do marco temporal na
demarcacao de terras indigenas, e se desenvolveu a partir do seguinte questionamento: é
inconstitucional o estabelecimento de um marco temporal na demarcagcdo de terras
indigenas?

Sobre a tematica proposta, pode-se esclarecer, inicialmente que a Comisséo de
Constituicao e Justica e de Cidadania da Camara dos Deputados, recentemente analisou
e aprovou projeto de lei que propdem mudangas na demarcagdo de terras indigenas. O
Projeto de Lei 490/07 traz em contelido alteragcbes no Estatuto do Indio, como a
transferéncia da competéncia para realizar demarcacdes de terras indigenas do Poder
Executivo para o Poder Legislativo. Outra alteracdo é quanto ao estabelecimento do
marco temporal que impde que as terras tradicionalmente indigenas s&o apenas aquelas
que, na promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, eram por estes simultaneamente
habitadas, em carater permanente, imprescindiveis a preservacgao dos recursos ambientais
necessarios a seu bem estar, utilizados para atividades produtivas para sustento e
necessaria para expressar de forma fisica e cultural suas tradicGes e costumes.

Coincidentemente, se encontra suspenso no Superior Tribunal Federal, recurso N°
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1.017.365/SC, que dispbe sobre o cabimento do marco temporal na demarcacgéo de terras

indigenas. O relator do recurso, Ministro Edson Fachin, votou contra enquanto o Ministro
Nunes Marques fez voto favoravel ao marco. Segundo Fachin, o estabelecimento de um
marco temporal poderia causar aos indigenas, ap0s a perda da posse de terras tradicionais,
um etnocidio cultural progressivo. Em contrapartida, Nunes Marques afirma que o nédo
estabelecimento de um marco poderia causar uma infinita expansao de terras indigenas.

Diante da divergéncia acerca do assunto faz-se necessaria uma analise juridica
diante do tema, em que se busca destacar a funcéo do Direito na demarcacao de terras
indigenas, bem como a constitucionalidade do estabelecimento de um marco temporal
nas demarcacoes.

O objetivo principal da pesquisa foi analisar a insconstitucionalidade do
estabelecimento de um marco temporal na demarcacgéo de terras indigenas. Em relagéo
aos objetivos especificos, esses foram: analisar as garantias constantes no Estatudo do
indio; verificar possiveis lacunas no ordenamento juridico que dispde sobre a demarcagio
de terras indigenas; por fim sustentar a tese que melhor preservar a cultura indigena e seus
direitos e garantias.

O estudo e a compreensdo do tema se fazem necessarios tendo em vista a
aprovacdo do Projeto de Lei 490/2007, pela Comisséo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania da Camara dos Deputados, que dispde sobre alteracGes que dizem respeito a
demarcacao de terras indigenas. O projeto de lei tem sido bem criticado, pois uma das
mudancgas propostas coloca em xeque o direito a posse dos indigenas sobre as terras por
eles ocupadas, apds a promulgada a Constituicdo Federal de 1988. Conjuntamente se
encontra suspenso no Superior Tribunal Federal recurso que dispde sobre a mesma
matéria: o marco temporal na demarcacao de terras indigenas.

Tendo em vista ndo so os efeitos juridicos, mas também as demais consequéncias
que podem ser advindas da implementacdo do projeto de lei e também a presente
inconformidade de votos em recurso que julga o marco temporal na demarcacao de terras
indigenas, recurso esse que se encontra suspenso no Superior Tribunal Federal, faz-se
indispensavel o debate. E necessaria a presente pesquisa para demonstrar que a tese que
deve prevalecer € aquela que vise preservar os direitos e garantias fundamentais inerentes
aos povos indigenas.

Tendo em mente a pergunta sugerida pela problematizacdo da pesquisa,
levantou-se como hipétese a seguinte ideia: a procedéncia do Recurso Extraordinario n°

1.017.365/SC, bem como a inconstitucionalidade do estabelecimento de um marco



temporal para demarcacéo de terras indigenas.

Referida hipotese foi confirmada ao final da pesquisa, de acordo com o
raciocinio que sera explanado ao longo de todo o trabalho.

Os métodos utilizados para chegar as conclusdes obtidas e verificar a
constitucionalidade da matéria tratada no RE n°1.017.365/SC tem como base
metodoldgica um método qualitativo de pesquisa, no qual se buscou com enfoque na
subjetividade, estudar valores e fendmenos humanos para estabelecer e fortalecer a teoria
que se fez defendida. Para isso, foi pretendido através de pesquisas bibliogréficas, a
investigacdo material de teorias e correntes doutrinarias acerca do assunto, visando a
construgdo um processo de investigacao, no qual se reconheceu tanto o problema, quanto
a solucdo desse problema.

Para a construcdo das principais ideias, foram utilizados como referéncia os
seguintes autores: o professor, Doutor em Histdria, Tiago Leandro Vieira Cavalcante, que
através do seu artigo “Terra Indigina”: aspectos historicos da construcéo e aplicacéo de
um conceito juridico, contribuiu amplamente para compreensao de quais sdo os impactos
do marco temporal na demarcacdo de terras indigenas; a Mestranda em Direito
Socioambiental, Raquel Osowski, que disserta sobre o direito originario dos povos
indigenas sobre as terras que por eles ocupadas, em seu artigo O Marco Temporal Para
Demarcacéo De Terras Indigenas Memdria E Esquecimento; e por Gltimo o Doutorando
em Direito, Tiago Resende Botelho conjuntamente com a Doutora em Direito, Thaisa
Maira Rodrigues Held, que através do artigo A colonialidade e insconstitucionadade do
marco temporal em face do direito ao territorio étnico indigena e quilombola,
contribuiram para melhor compreender-se as lutas e consquistas dos povos indigenas no
Brasil.

Com a intencgéo de alcancar os objetivos propostos, este trabalho foi estruturado
em trés capitulos, cada um deles dividido em secdes.

O primeiro capitulo tratou de contextualizar e apresentar as conquistas inerentes
aos povos indigenas, bem como as garantias elecandas através da Constituicdo Federal e
bem como é prevista na lei, a demarcacao de suas terras.

O segundo capitulo abordou a questdo do marco temporal na demarcacdo das
terras indigenas. Além do estudo feito sobre o Recurso Extraordinario n® 1.017.365/SC e
dos votos proferidos no julgamento que se encontra suspenso no Superior Tribunal
Federal, foi necessario discorrer sobre o impacto gerado no ambito socio-juridico, caso

seja estabelecido um marco temporal indigena.
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O terceiro capitulo, por fim, trouxe os direitos dos povos indigenas sobre suas

terras. Neste capitulo se fez a analise da constitucionalidade da tese do marco temporal,
uma vez que o direito do indio sobre a terra é Direito Originario, além de se tratar de
clausula Peétrea.

Diante do apresentado, passa-se ao desenvolvimento da pesquisa a partir da

estruturagdo mencionada.

2 POVOS INDIGENAS E SEUS DIREITOS E CONQUISTAS
2.1 INDIOS E A LUTA PELA PERMANENCIA EM SUAS TERRAS

Em primeiro lugar, para melhor compreensao do que sera abordado inicialmente,
deve se ter de forma clara os conceitos de “indio” e “terras indigenas”. Wittmann (2015,
p. 15) pontua que o termo “indio” teve sua origem em um equivoco, cometido por
Cristovdo Colombo, ao desembarcar naquilo que ele imaginava que fosse as indias.
Colombo classificou e homogenizou o que na verdade era e é ainda hoje, uma diversidade
de etnias, a0 nomear 0s povos que aqui encontrou como Indios, um termo amplo e
genérico que nao leva em conta que os indios sdo diferentes entre si, integram culturas
diversificadas, singulares e dindmicas. indio, segundo Castro (2005) ” é qualquer membro
de uma comunidade indigena, reconhecido por ela como tal.”

Acerca de comunidade indigena o mesmo dispde que essa é toda aquela que é
fundada nas relagdes de parentesco/vizinhanga entre seus proprios membros, na qual se é
mantido os lagos histdrico-culturais fundados em organizagdes sociais indigenas pre-
colombianas. Significa dizer que nas comunidades indigenas sdo mantidos tragos
historicos, culturais, sociais e até politicos, advindos dos povos que vivam na América
antes da chegada de Cristovdo Colombo. Ja a respeito do conceito de terras indigenas,
vale ressaltar que esse € um conceito juridico brasileiro que tem sua origem na definicéo
de direitos territoriais indigenas. Estes direitos foram reconhecidos ao longo tempo pelo
Estado brasileiro através de diversos dispositivos legais que serdo apresentados mais
adiante (CARNEIRO DA CUNHA, 1987; CARNEIRO DA CUNHA, 1993).

Esclarecidos os conceitos supracitados, ressalta-se que a luta dos indios pela
permanéncia em suas terras perdura até os dias atuais, tendo seu inicio no século XVI,
marcado pela exploragcdo dos colonizadores portugueses. A historiadora Maria Celestino
de Almeida comenta que o processo de colonizagdo da América Latina pelos europeus

ndo foi pacifico, tendo em vista que em muitas regides a ocupacao ocorreu apos intensos
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e violentos combates com povos indigenas. Hoje na contemporaneidade, buscando

reivindicar seus direitos e garantias postos na Constituicdo Federal de 1988 e bem como
no Estatuto do indio, 0 movimento indigena conta com o Acampamento Terra Livre. No
dia 26 de junho de 2003:

40 liderancas Kain-gang e Xokleng dos estados do Sul do Brasil acamparam
na Esplanada dos Ministérios, em Brasilia, em frente ao Ministério da Justica.
Na semana seguinte uma delegacdo de cerca de 20 Krahd-Canela, da regido
Centro-Oeste, somou-se aos indigenas do Sul. A pauta era Unica: pedir
agilidade nos processos de demarcacdo de terras que se encontravam
paralisados no Ministério da Justica, especialmente da T1 Ibirama Laklané/SC,
do povo Xokleng; Toldo Pinhal, Toldo Imbu e Canhaddo/SC; Tl Palmas/PR,
do povo Kaingang; Tl Canta Galo/ RS, do povo Guarani; e TI Mata Alagada,
do povo Krah6-Canela/ TO. (Brighenti, 2015)

Esse encontro foi responsavel por originar 0 acampamento, que ocorre
anualmente e colabora para denunciar acbes morosas, como a narrada acima. Atualmente,
segundo dados indicados pela Fundacdo Nacional do indio (FUNAI), das 680 areas
presentes nos registros, 237 ndo estdo regularizadas, tendo ndo sido efetuada ainda o
reconhecimento e a demarcacao das terras habitadas pelos indigenas. Para uma melhor

compreensdo do processo de demarcacao de terras, segue 0 proximo topico.

2.2 PREVISAO LEGAL PARA DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS

Como previsdo legal para demarcacéao das terras indigenas, o Decreto n. 1.775,
de 8 janeiro de 1996, ¢ aplicado e responsavel por dispor sobre 0 processo administrativo
de demarcacdo, cujo a iniciativa cabe a FUNAI. Conjuntamente a Lei n. 6.001, de 19 de
dezembro de 1973, conhecida como Estatuto do indio, traz em seu contetido uma série de
comandos e conceitos que dissertam sobre as relagdes do estado e da sociedade com os
povos indigenas.

Conforme dispde o artigo 19 do Estatuto do Indio, o Poder Executivo é

encarregado de efetivar o direito ao territorio indigena.

Art. 19. As terras indigenas, por iniciativa e sob orientacdo do 6rgdo federal de
assisténcia ao indio, serdo administrativamente demarcadas, de acordo com o
processo estabelecido em decreto do Poder Executivo.

8§ 1° A demarcacdo promovida nos termos deste artigo, homologada pelo
Presidente da Republica, sera registrada em livro préprio do Servico do
Patrimdnio da Unido (SPU) e do registro imobiliario da comarca da situacéo
das terras.

§ 2° Contra a demarcacdo processada nos termos deste artigo ndo cabera a
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concessdo de interdito possessorio, facultado aos interessados contra ela
recorrer a agao petitéria ou a demarcatoria. (BRASIL, 1973)

O artigo 65 da mesma lei determinou o0 prazo de cinco anos para que o Poder
Executivo pudesse ter realizado a demarcagdo das terras indigenas ainda néo
regularizadas. O mesmo prazo, foi englobado nos Atos das Disposi¢Ges Constitucionais
Transitorias da Constituicdo de 1988, estabelecendo novamente o prazo de cinco anos
para que a Unido Federal concluisse a demarcacéo das terras indigenas. No entanto, ao
observar novamente o indicativo da FUNAI de que 237 &reas habitadas por povos
indigenas, carecem de registro, reconhecimento e demarcacgao, comprovasse que 0 prazo
ndo foi cumprido, evidenciando um atraso de mais de duas décadas tendo em vista o que
foi estipulado pelo texto constitucional.

Ainda sobre as areas habitadas pelos povos indigenas, o Estatuto dispde:

Art. 17. Reputam-se terras indigenas:

| - as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas, a que se referem os artigos
4°, 1V, e 198, da Constituicdo;

Il - as areas reservadas de que trata o Capitulo 111 deste Titulo;

Il - as terras de dominio das comunidades indigenas ou de silvicolas.
(BRASIL, 1973)

O artigo traz consigo em seus trés incisos o conceito de terras indigenas, sendo
respectivamente, aquelas que sdo ocupadas pelos indigenas, independente de acdo
demarcatoria ou de reconhecimento prévio pelo Estado; aquelas areas nomeadas como
“reservas indigenas”, criadas e demarcadas pelo Estado para a posse e a ocupagdo dos
indios, independentemente de qualquer ocupacdo prévia da area; e por fim o terceiro e
ultimo inciso refere-se as terras dominiais pertencentes aos indigenas, ou seja, aquelas em
relacdo as quais os grupos indigenas detém propriedade, 0 que € pouco comum
(CAVALCANTE,2015).

O Estatuto também traz as seguintes defini¢cbes em seu 3° e 4° artigo:

Art. 3° Para os efeitos de lei, ficam estabelecidas as defini¢Bes a seguir
discriminadas:

| - indio ou Silvicola - E todo individuo de origem e ascendéncia pré-
colombiana que se identifica e é identificado como pertencente a um grupo
étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional;

Il - Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto de familias ou
comunidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em
relacdo aos outros setores da comunhdo nacional, quer em contatos
intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados.

Art 4° Os indios séo considerados:

I - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se possuem
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poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da
comunh&o nacional;

Il - Em vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente
com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condigdes de sua
vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns aos
demais setores da comunhao nacional, da qual vao necessitando cada vez mais
para o préprio sustento;

Il - Integrados - Quando incorporados a comunhdo nacional e reconhecidos
no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e
tradicBes caracteristicos da sua cultura. (BRASIL, 1973)

Segundo Manuela Carneiro da Cunha (Barbieri, 2021, p. 36) “as defini¢Oes
acima pecariam logica e antropologicamente, ja que misturariam critérios heterogéneos e
se prestariam a uma ma interpretacdo”. De acordo com a antropdloga, a origem e
ascendéncia pré-colombiana devem remeter a uma genealogia, ndo podendo ser
entendidas como um critério bioldgico, uma vez que ndo poderia ser provada por nenhum
grupo humano além de um pequeno grupo de geracdes. Ela ainda conclui que o melhor
critério de identificacdo legal do indio é o da identificagdo por si mesmo, e, portanto,
apenas a propria comunidade decidiria quem seria ou ndo membro da comunidade. Para
se definir o conceito de indio, era necessario que no Estatuto estivesse presente o conceito

de comunidade a priori.

2.3 A PREVISAO CONSTITUCIONAL

O texto da Constituicdo Federal de 1988 contém algumas mudangas muito
importantes no que tange os direitos territoriais indigenas. Uma das mais notaveis
mudancas foi o reconhecimento da “originalidade” do direito dos indios as terras de
ocupacéo tradicional, o que ampliou a compreensdo do que vinha a ser “terra indigena”.

Aurt. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacao social,
costumes, linguas, crengas e tradicdes, e os direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

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

§2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinamse
a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

83° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os
potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais
em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizacdo do
Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficandolhes
assegurada participacao nos resultados da lavra, na forma da lei.
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840 - As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis,
e os direitos sobre elas, imprescritiveis (BRASIL, 1988).

Outros artigos presentes no texto constitucional, também reconhecem de forma
indireta os direitos dos povos indigenas, sdo eles: o artigo 20, no qual se é estabelecido
que as terras indigens pertencem a Unido; o artigo 22, determina que a Unido deve legislar
privativamente sobre teras indigenas; o artigo 129, elenca o Ministério Publico como
defensor dos direitos indigenas; com o artigo 216, os indios passam a englobar parte dos
patrimonios cultaral e imaterial brasileiro; e por fim no artigo 232, é reconhecido aos
indios, a capacidade para ingressar em juizo para defesa de seus direitos e demandas.

A Constituicdo promoveu os direitos ja protegidos no Estatuto do indio, ao nivel
constitucional, e esta constitucionalizacdo salientou a organizacéo social, os costumes, as
linguas, as crencas, e as tradi¢fes indigenas e terminou com a concepgdo evolucionista
de assimilacdo, como se as populac@es indigenas fossem realidades transitorias.

Logo adiante, € preciso se atentar para teses como a do marco temporal, que
propde uma nova intrepretacdo sobre o que é posto pela Carta Magna, como se discutira

a seguir.

3. MARCO TEMPORAL NAS DEMARCACOES DE TERRAS INDIGENAS

3.1 MARCO TEMPORAL E SEU IMPACTO NA DEMARCACAO DE TERRAS
INDIGENAS

A tese do marco temporal na demarcacdo de terras indigenas, foi adotada pelo
Supremo Tribunal Federal (STF), pela sua 22 Turma, em deciséo plenaria no julgamento
da Peticd0/STF n° 3.388, se tratando sobre a demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol (BRASIL, 2009). Nessa decisdo ficou definida a data da promulgagdo da
Constituicdo Federal (CF), 05 de outubro de 1988, como marco insubstituivel para o
reconhecimento dos direitos originarios dos povos indigenas as suas terras tradicionais.
Também chamada de Teoria do Fato Indigena, a tese sugerida pelo Min. Menezes de
Direito, se fundava da seguinte forma:

(...)11.1. O marco temporal de ocupagdo. A Constituicdo Federal trabalhou
com data certa -- a data da promulgacéo dela propria (5 de outubro de 1988) -
- como insubstituivel referencial para o dado da ocupacdo de um determinado
espaco geografico por essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o
reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam.
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11.2. O marco da tradicionalidade da ocupagfo. E preciso que esse estar
coletivamente situado em certo espago fundiario também ostente o carater da
perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade etnografica
(...) (BRASIL, 2009).

Dessa maneira, as terras que viessem a ser ocupadas por indigenas apos a data
da promulgacgéo da CF, ndo poderiam vir a ser demarcadas uma vez que ndo podem ser
reconhecidas como terras indigenas. 1sso vai em desencontro com a tese do indigenato,
que anteriomente era a tese mais aplicada pois ela determinava o direito indigena sobre a
terra como direito especial e autondmo. Essa tese para Cavalcante (2015, p. 14)
“considera o direito indigena as terras de ocupacao tradicional como sendo um direito
“congénito” e “originario”, ou seja, antecedente ao proprio Direito”. Ainda segundo ele,
a estipulacdo de marco temporal ignora a tradicdo juridica e antropoldgica brasileira, que
foi responsavel por reconhecer na Assembleia Nacional Constituinte o direito originario

ao indio, sobre as terras que ele tradicionalmente ocupar. Pontua Maniela C. Cunha:

Os direitos sobre as terras indigenas foram declarados como sendo
‘originarios’, um termo juridico que implica precedéncia e que limita
o papel do Estado a reconhecer esses direitos, mas ndo a outorga-los.
Essa formulacdo tem a virtude de ligar os direitos territoriais as

suas raizes historicas (e ndo a um estagio cultural ou a uma situacédo
de tutela) [...] (CARNEIRO DA CUNHA, 2009, p. 283).

E necessario ponderar a ideia de imposic¢do de um marco temporal como requisito
objetivo para a efetivagdo da posse indigena, uma vez que essa relativiza o direito

originério a terra, estabelecido na Constituicao.

3.2 ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 1.017.365/SC

O Recurso Extraordinario (RE) n°® 1.017.365/SC, interposto pela FUNAI, tem
sua origem em um pedido de reintegracao de posse, proposto pela Fundacdo de Amparo
Tecnol6gico ao Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina (FATMA), em face dos
indios da etnia Xokleng. Na formulacao de seus pedidos, FATMA buscou reaver a area
administrativamente declarada pelo Ministro de Estado da Justica como tradicionalmente
ocupada pelos indigenas. A FUNAI ndo obteve éxito na primeira instancia, tdo quanto na
segunda, motivo esse que culminou na chegada do processo ao Superior Tribunal Federal,
por via extraordinaria.

Distribuido ao ministro Edson Fachin, o RE n°® 1.017.365 foi tido por
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unanimidade como de repercusao geral (Tema n. 1.031) e tem a seguinte ementa:

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 repercusséo geral
a questdo constitucional referente a definicdo do estatuto juridico-
constitucional das relag@es de posse das areas de tradicional ocupacéo indigena
a luz das regras dispostas no artigo 231 do texto constitucional. 2. Repercusséo
geral da questdo constitucional reconhecida. (RE 1017365 RG, Relator(a):
EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 21/02/2019, PROCESSO
ELETRONICO DJe075 DIVULG 10-04-2019 PUBLIC 11-04-2019)

Ao aferir repercusdo geral ao tema, a Suprema Corte entende que a decisao
adotada ao fim do julgamento tera consequéncias para todas as etnias indigenas do Brasil
e também fixara uma tese basilar e referencial para todos 0s processos que envolvam

demarcacdo de terras indigenas, independente do grau de jurisdi¢do que estes estiverem.

Ha muitos casos de demarcacao de terras e disputas possessorias sobre terras
tradicionais que se encontram, atualmente, judicializados. Também ha muitas
medidas legislativas que visam retirar ou relativizar os direitos constitucionais
dos povos indigenas. Ao admitir a repercussao geral, o STF reconhece,
também, que ha necessidade de uma definicdo sobre o tema (CIMI, 2020).

O julgamento do RE teve inicio em agosto de 2021 e em sintese o que se discute
é aplicacdo da tese do indigenato ou a aplicacao da tese do fato indigena. Diversas sessoes
foram realizadas com a finalidade de se ouvir a sustentacdo oral apresentada pelas partes,
bem como as apresentadas pelos amici curiae, que sdo aqueles necessarios para fonecer
subsidios a decisdo. Cita-se algumas das partes arroladas e o que foi apresentado em suas
respectivas sustencdes orais: o procurador-geral do Estado, Alisson de Bom de Souza,
representando o Instituto do Meio Ambiente de Santa Catarina (IMA), que solicitou a
reintegracdo de posse de parte da Reserva Ecoldgica Estadual do Sassafras, no municipio
de Itaiépolis, no Planalto Norte catarinense; o procurador geral da republica, Augusto
Aras, defendeu o direito da etnia Xokleng sobre a area objeto de disputa possessoria,
além de sugerir tese de repercussdo geral no sentido de reconhecer o dever estatal de
protecdo aos direitos dos povos indigenas antes mesmo da conclusdo do processo
demarcatorio de seus territorios; a coordenadora do programa de Defesa dos Direitos
Socioambientais da Conectas, Julia Neiva, pontuou que a tese do marco temporal, €

incompativel com as obrigagdes internacionais assumidas pelo Brasil, em matéria de
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Direito Humanos, além de violar o entendimente da Corte Interamericana de Direitos

Humanos. Participaram e colaboraram no presente feito para melhor compreensdo da
causa, mais de quarenta amici curiae, representando os diversos segmentos das
comunidades indigenas e suas associacfes, além de sindicatos e confederagdes
representantes do agronegocio, bem como organiza¢des ndo-governamentais de direitos
humanos, membros da academia, entes dos Estados e Municipios, bem como demais
conselhos.

Atualmente, o RE segue suspenso logo apds os votos dos ministros Edson Fachin
e Nunes Marques. Salienta-se em pontuar que ambos 0s ministros adotaram posi¢des
divergentes em seus votos. Em seu voto, Fachin (2021) defendeu a tese do indigenato e
pontua que “a protecdo constitucional aos direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um marco temporal em 5 de outubro
de 1988 e independe da configuracdo de renitente esbulho”. Em contrapartida, Nunes
Marques defendeu a teoria do fato indigena em seu voto, negando provimento ao recurso
e alegando que as comunidades ndo ocupavam as areas reivindicadas em 1988. Apds o
voto de Nunes, o ministro Alexandre de Moraes pediu vista aos autos pois precisava de
mais tempo para analisar o recurso. Apés devolvido o processo, 0 ministro presidente

Luiz Fux, determinou a inclusé@o dele na pauta de julgamento do dia 23 de junho de 2022.

4. DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS SOBRE SUAS TERRAS

4.1 CLAUSULA PETREA E O DIREITO ORIGINARIO DOS iNDIOS SOBRE A
TERRA

E assegurado as comunidades indigenas hoje, o direito originario as terras que
ocupam tradicionalmente, enfatizando o entendimento que vinha sendo aplicado desde o
periodo colonial, com a construcdo da teoria do indigenato. O primeiro registro de
positivacdo e protecdo dos direitos naturais dos indigenas sobre suas terras, veio com
Alvara de 1° de abril de 1680, que estabelecia que as sesmarias fornecidas pela Coroa
Portuguesa ndo poderiam retirar os direitos dos indios sob suas terras, pois eles eram
considerados como “primarios e naturais senhores delas” (SOUZA FILHO, 1999, p. 124).

Como salientava Mendes Junior, ja no inicio do século passado, as terras do
indigenato deveriam ser consideradas “terras congenitamente possuidas”, logo,
“originalmente reservadas” e distinguia o instituto do indigenato da mera ocupacdo do

Direito Civil, ao dizer que “as terras possuidas por hordas selvagens collectivamente
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organizadas, cujas posses ndo estdo sujeitas a legitimacao, visto que o seu titulo ndo é a

ocupacdo, mas o indigenato”(MENDES JUNIOR, 1912, p.64).

Entretanto, foi somente com o advento da Constituicdo de 1934, em seu artigo
129, que foi inaugurado a protecdo constitucional dos direitos dos povos originarios sobre
a posse de suas terras, ao estipular que: “sera respeitada a posse de terras de silvicolas que
nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”.
(BRASIL, 1934). O mesmo enunciado foi mantido nas constituicdes de 1937 e 1946,
garantindo por meio do indigenato, a defesa da posse das terras em que os indios se
encontrassem permanentemente localizados. Adiante, a sucedida constituicdo de 1967 e
a Emenda Constitucional n® de 1960, readequaram o texto constitucional, atribuindo a ele
uma nova redacao que visava garantir a posse permanente as terras que os indios habitam,
tdo como o usufruto exclusivo dos recursos naturais e bem como demais utilidades pré-
existentes a terra.

Aprovada e promulgada em 05 de outubro de 1988, apds diversas discussdes no
ambito da Assembleia Nacional Constituinte, a CF de 88, além de romper com o
paradigma da assimilacdo, incorporacéo, integracdo ou provisoriedade a condicao dos
povos originarios, estabeleceu também aos indios, garantias a sua organizacao social,
costumes e crengas, bem como os direitos originarios sobre as terras indigenas. (SOUZA
FILHO, 2013, p.15). diz:

No entanto, como se depreende do proprio texto constitucional, os

direitos territoriais originarios dos indios sdo reconhecidos, portanto,
preexistem a promulgacdo da Constituicao.

Logo, e como bem explicita o Estatuto do indio, em disposicéo

consonante com o texto constitucional, a demarcagdo ndo constitui a terra
indigena, mas apenas declara que a area é de ocupacdo pelo modo de viver
indigena.

Fachin atestou também que incide sobre o artigo 231 do texto constitucional,
aquilo que esta previsto no artigo 60, §84° da Carta Magna, consistindo, pois, clausula
pétrea a atuacdo do constituinte reformador, que resta impedido de promover
modificagbes tendentes a abolir ou dificultar o exercicio dos direitos individuais e
coletivos emanados do comando constitucional do artigo citado:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante
proposta:

(...)

8§ 4° Nao serd objeto de deliberagdo a proposta de
emenda tendente a abolir:
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| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periodico;

I11 - a separagdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.(Brasil, 1988)

Afirmar que os direitos indigenas sdo considerados como clausula pétrea, é o
mesmo que dizer que estes ndo podem ser modificados, nem mesmo ser alvo de

retrocesso.

4.2 CONSTITUCIONALIDADE DO MARCO TEMPORAL

Ja foi apresentada pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH),
um parecer indicando que a aplicacdo da teoria do fato indigena (marco temporal),
contradiz as normas interamericanas e internacionais de direitos humanos, especialmente
a Convencdo Americana de Direitos Humanos e a Declaracdo Americana sobre os
Direitos das comunidades indigenas. Especialmente, porque nao leva em consideracao 0s
NUMErosos casos em que 0s povos indigenas foram forcados a se retirar de seus territérios,
raz&o essa, motivo pelo qual ndo estavam ocupando suas terras tradicionais em 1988.

A Corte Interamericana reforca que é necessario a adogdo de medidas compativeis
com as obrigacdes internacionais adotadas pelo Brasil, medidas essas que devem levar
em conta a relacdo intrinseca dos povos originarios com seus territérios, bem como a
protecdo do direito de propriedade coletiva e seu usufruto, € mesmo nos casos em que
perdida a posse total ou parcial, devem ser mantidos os direitos de propriedade, sem
limitacOes temporais, enquanto perdurar sua relacdo fundamental com seu territdrio
ancestral. No que diz respeito ao efetivo cumprimento dos tratados internacionais, o artigo
27 da Convencdo de Viena dispde que “uma parte ndo pode invocar disposi¢éo de seu
direito interno como justificativa para o ndo cumprimento do tratado.” Significa dizer que
uma vez ratificado um tratado internacional, o pais ndo pode ser abster de cumpri-lo em
razdo de legislacdo interna, devendo essa ser adequada ao pactuado. Coleciona-se logo
abaixo alguns dos pactos internacionais que o Brasil é signatario, juntamente com 0s seus

dizeres:

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, ratificado e internalizado
pelo Decreto n. 592, e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos e
Sociais, ratificado e internalizado pelo Decreto n. 591, reconhecem o direito a
autodeterminacdo dos povos, juntamente com o bem-estar em uma sociedade
demaocrética, além do direito a liberdade de pensamento, religido e expressao.
A Convencdo Internacional sobre a eliminacdo de todas as formas de
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discriminacéo racial, adotada e internalizada pelo Decreto n. 65.810, determina
que os Estados-parte devem proibir a discriminagdo étnico-racial em todas as
suas formas e assegura na alinea “v)” o direito ao territdrio, pois este é direito
de qualquer pessoa, tanto individualmente como em conjunto, a propriedade.
A Convengdo n. 169 da OIT sobre povos indigenas e tribais, ratificada e
internalizada pelo Decreto n. 5.051, trata de proteger juridicamente a vida
digna dos indigenas e quilombolas, reconhecendo as condic¢des socioculturais
e econdmicas que os distinguem de outros setores da coletividade nacional, e
que estejam regidos, total ou parcial, por seus préprios costumes ou tradices
ou por legislacéo especial. (Botelho, 2017)

A tese do fato indigena € inconstitucional pois, ndo reconhece os direitos
originarios dos povos indigenas sobre suas terras, como de fato esta se faz presente no
texto constitucional. As comunidades originarias guardam relacdo propria com a terra,
pautada na ancestralidade e na preservacao de seus modos peculiares de ser, intrinsecos
a sua sobrevivéncia fisica e cultural. Para Augusto Aras, € da terra que os indios extraem

sua sobrevivéncia, preservam suas tradicdes e se autodeterminam. Ele ainda salienta que:

A medida demarcatdria apenas atribui seguranca juridica, ou seja, esclarece e
facilita a reivindicacao dessas terras na eventualidade de conflito possessorio.
De toda sorte, a demarcagdo é de indole declaratéria, ndo constitutiva.
Demarcar uma terra indigena equivale a reconhecer um status pré-existente,
vale dizer, consiste em atestar a ocupagéo dos indios como circunstancia
anterior a demarcacéo. (ARAS, 2021)

Além de ndo constitucional o estabelecimento do marco temporal é a-historico
porque ignora, 0s processos historicos ocorridos ao longo de cinco séculos de colonizagdo
por meio dos quais varios grupos étnicos indigenas acabaram expulsos de suas terras de
ocupacdo tradicional. Outrossim, também ignora processos histdricos que culminaram na

constituicdo de novas comunidades indigenas formadas recentemente. (Cavalcante, 2016)

5. CONSIDERACOES FINAIS

Esse trabalho pretendeu entender a constitucionalidade da tese do marco
temporal na demarcac&o de terras indigenas, uma vez que foi aprovado pela Comisséo de
Constituicdo e Justica e de Cidadania da Cémara dos Deputados, o Projeto de Lei
490/2007, que abarcava a tese do marco. O mesmo tema estava em pauta e sendo
discutido pelo Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario n.
1.017.365/SC, tendo o relator do recurso, ministro Edson Fachin votado contra, enquanto
0 ministro Nunes Marques fez voto favoravel ao marco.

Diante a divergéncia dada acerca do tema fez-se necessaria uma analise juridica,

na qual se buscou destacar a funcdo do Direito na demarcacdo de terras indigenas. A
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construcdo do presente artigo se deu a partir de um método qualitativo de pesquisa, no

qual se buscou, focado na subjetividade, estudar valores e fenbmenos humanos, para
assim estabelecer e fortalecer a teoria que se fez defendida. A formulagéo do artigo se
deu através de pesquisas bibliograficas, que visaram a constru¢cdo um processo de
investigacdo material de teorias e correntes doutrinarias acerca do assunto.

Para se atingir uma compreensdo que em tese buscou demonstrar a
inconstitucionalidade do estabelecimento de um marco temporal na demarcagéo de terras
indigenas, definiu-se trés objetivos. O primeiro foi analisar as garantias constantes no
Estatuto do Indio. Verificou-se que apesar das diversas garantias, algumas como o
cumprimento do prazo de cinco anos para o Poder Executivo pudesse ter realizado a
demarcacdo das terras indigenas ainda ndo regularizadas, ndo foram cumpridas até hoje.
Depois, buscou-se constar quais eram lacunas no ordenamento juridico que dispde sobre
a demarcacdo de terras indigenas, no entanto o que se verificou foi que o texto
constitucional é claro quanto matéria de questdo indigena, bem como o Estatuto do Indio
e demais decretos (pactos internacionais) que versam sobre a mesma matéria. Por fim,
sustentou-se a tese que melhor preservou a cultura indigena e seus direitos e garantias,
ficando verificado que essa tese seria a do indigenato.

Com isso a hipotese do trabalho de que seria procedente o RE n. 1.017.365/SC
e inconstitucional a tese do marco temporal (fato indigena) se fez confirmada, tendo vista
que o carater de direito originario aferido aos indios sobre as terras tradicionalmente
ocupadas, independentemente da existéncia de um marco temporal, ndao havendo
fundamento algum para o estabelecimento de um marco.

Confirmada a inconstitucionalidade da tese do fato indigena, aferiu-se
legitimidade a tese do indigenato, pois ela se mostrou a tese que melhor salvaguarda a
posse indigena as terras tradicionalmente ocupadas, ndo sendo a posse perdida em casos
de esbulho, expulses e violéncias cometidas contra 0s povos originarios.

Em pesquisas futuras, pode-se buscar saber 0 que os paises latino-americanos
estdo aplicando em seus respectivos territorios, como estdo aplicando e se vem sendo essa
a aplicacdo de uma legislacdo mais garantista e protetora aos povos indigenas, com
enfoque nos pontos em que fosse possivel aprimoracéo da legislacéo brasileira, que apesar

de extensa, carece de efetivacao.
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