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RESUMO

O presente artigo tem como objetivo analisar a constitucionalidade da tese do Marco
Temporal indigena e seus impactos, por meio do Recurso Extraordinario n°
1.017.365/SC do Supremo Tribunal Federal. Para isso, a principio, utilizou-se a
pesquisa bibliografica com o objetivo de esclarecer o que seria a tese do Marco
Temporal e sua origem por meio do julgamento do caso Raposa do Sol.
Posteriormente, foi realizada pesquisa documental com a analise minuciosa do
presente Recurso Extraordinario, seu tramite e contexto, bem como a apresentacao
dos argumentos que norteiam o parecer da Advocacia-Geral da Unido, que defende
a constitucionalidade da tese do Marco Temporal com base na interpretacédo da
expressao “ocupam” presente no art. 231, caput da Carta Magna. Por fim, realizou-
se a juncdo de ambas pesquisas, bibliografica e documental, para analisar e
argumentar o posicionamento do STF pela institucionalidade diante da demanda
juridica. Ao final, conclui-se que, de fato, a tese do Marco Temporal indigena fere
direitos fundamentais garantidos na Constituicdo Federal, ademais, esta tese gera
impactos sem precedentes aos povos indigenas nos ambitos cultural, territorial,
politico e social, impossibilitando, ainda mais, o acesso desses povos aos seus
direitos.

Palavras-chave: Inconstitucionalidade. Marco Temporal. Indigenas. RE 1017365
STF. Direito Fundamental.

ABSTRACT

This article aims to analyze the constitutionality of the Indigenous Temporal
Framework thesis and its impacts, through Extraordinary Appeal n° 1.017.365/SC of
the Federal Supreme Court. For this, at first, bibliographic research was used in
order to clarify what would be the Marco Temporal thesis and its origin through the
judgment of the Raposa do Sol case. Subsequently, a documentary research was
carried out, with a thorough analysis of this Extraordinary Appeal, its process and
context, as well as the presentation of the arguments that guide the opinion of the
Attorney General's Office, which defends the constitutionality of the thesis of the
Temporal Framework, based on in the interpretation of the expression “occupy”

present in art. 231, caput of the Magna Carta. Finally, both bibliographic and



documentary research were combined to analyze and argue the position of the STF
by institutionality in the face of legal demand. In the end, it is concluded that, in fact,
the thesis of the indigenous Temporal Framework violates fundamental rights
guaranteed in the Federal Constitution, in addition, this thesis generates
unprecedented impacts on indigenous peoples, in the cultural, territorial, political and
social scope, making it impossible, even more , the access of these peoples to their
rights.

Keywords: Unconstitutionality. Timeframe. indigenous. RE 1017365 STF.

Fundamental right.



1 INTRODUGAO

O presente trabalho abordara a constitucionalidade da tese do Marco
Temporal Indigena através da anadlise critica do caso abordado no Recurso
Extraordinario n°® 1.017.365 de Santa Catarina (BRASIL, 2020) o qual foi tramitado
no Supremo Tribunal Federal, julgado no dia 21 de fevereiro de 2019.

A problematica a ser versada é questionar a constitucionalidade da tese do
Marco Temporal por esta limitar os povos indigenas ao acesso ao direito as suas
terras, uma vez que o Marco Temporal Indigena alterou a politica de demarcacéao de
terras indigenas, o que dificultou a possibilidade de os povos indigenas
reivindicarem o direito sobre as terras que estes ja estivessem ocupando no
momento da promulgacéo da Constituicdo Federal.

Considerando que a tematica do Indigenato se contrapde a tese do Marco
Temporal, de forma que essa defende que o normativo constitucional assegura a
protecdo do direito fundamental a terra aos indigenas, por estes serem povos
tradicionais e originarios. Logo, o estabelecimento de um Marco Temporal
representaria uma grave violagao aos direitos humanos desses povos tradicionais.

Por essa otica, a presente pesquisa tem como objetivo analisar o confronto
constitucional da assergéo juridica do Marco Temporal, que determina que somente
terras ja ocupadas por povos indigenas, antes da promulgacdo da Lei Maior,
possuem o direito de ser pleiteada, pois terras ocupadas em um periodo divergente
nao sao passiveis de reivindicacdes judiciais. Tem-se como objetivos especificos
identificar os impactos do julgamento do RE n°® 1.017.365 do STF (BRASIL, 2020)
para tais povos citados, bem como, constatar a mora do ente Federativo da Unido
no processo de demarcagao das terras indigenas.

Com o proposito de chegar ao resultado perquirido, utilizar-se-a na
abordagem dos alcances desses objetivos o raciocinio dedutivo, que parte da
premissa geral pela exposigcdo do Marco Temporal Indigena de maneira integral,
abordando seus dilemas a fim de alvejar a inconstitucionalidade apresentada pelo
remeédio recursal supracitado. E, para embasar com o método apresentado,
empregar-se-a o procedimento bibliografico na investigagdo da constitucionalidade
do objeto deste presente estudo. Além disso, a pesquisa se baseara em
averiguacao documental como, a exemplo, o julgado, em que debatera o escopo dos

direitos sociais apresentados.
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A tematica delineada é relevante por conta do viés juridico constitucional.
Além disso, os povos indigenas, desde o periodo colonial, sofrem inumeras
violagdes, abusos aos seus direitos e garantias, os quais foram agravados nas
ultimas décadas pelo descumprimento da Constituicdo Federal. Portanto, se
ansiamos por um pais democratico, € necessario tornar a discussao acerca da
demarcagao das terras indigenas central, com o objetivo de, ndo apenas garantir
direito a esses povos, mas, efetivamente, cumprir as normas constitucionais em
respeito a ordem do Estado Democratico de Direito.

Posto isso, o presente trabalho ira discorrer, em primeira seg¢ao, sobre o
Marco Temporal e os povos indigenas, na qual traremos a contextualizagdo da
problematica, trazendo embasamentos por meio de julgados e textos normativos
prelecionados em ordenamento juridico patrio, além de convicgbes doutrinarias
acerca do tema.

Em seguida, havera a analise do Recurso Extraordinario, onde promover-se-a
pontos que marcam a inconstitucionalidade da oposicdo normativa quanto ao ponto
discorrido. Por fim, em ultimo tépico, se ratificara a ndo constitucionalidade em
relagdo ao direito protegido pela nova sede constitucional patrio, o acesso as terras

indigenas.

2 O MARCO TEMPORAL E OS POVOS INDIGENAS

A diversidade dos movimentos culturais e a luta do povo indigena em
contexto mundial contribuiram para a normatizagdo de garantias fundamentais
desses povos, tanto no ambito internacional, como no nacional. Em primeira analise,
o conceito de povo indigena foi tratado nas normas internacionais vigentes, em
especial, na Convencado n° 169 da Organizagao Internacional do Trabalho, que
entrou em vigor no Brasil em 25 de julho de 2003, em seguida promulgada em 19 de
abril de 2004, como descreve o art. 2°, LXXIl do Decreto n° 10.088 de 05 de
novembro de 2019 (BRASIL, 2019).

Portanto, diante do exposto acima, para que se considere um determinado
grupo como povo indigena € necessario atender aos requisitos legais, como:
ancestralidade, idioma ou dialeto, religido e culturas proprias conservadas, bem

como a autodeterminagao destes, visto que, ninguém, nenhum grupo ou o préprio
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Estado, tem o poder para negar a identidade a um povo indigena ou tribal, que
assim se reconhega (OIT, 2011).

Ao analisar as caracteristicas das terras indigenas, Souza Filho entende que
a Constituicdo Federal de 1988 reconhece os direitos originarios sobre as terras que
os indios tradicionalmente ocupam. A formulagéo do artigo 231 nos remete a trés
ideias-chave sobre as terras indigenas: em primeiro, o carater originario deste
direito; em segundo, a ocupagao real e atual; e, por fim, a forma tradicional de
ocupacao (SOUZA FILHO, 1999, p. 21).

Segundo José Afonso da Silva, ao ponderar sobre a problematica das terras

indigenas, discorre em seguida:

Declara-se, em primeiro lugar, que essas terras sdo bens da Uni&ao
(art. 20, XI). A outorga constitucional dessas terras ao dominio da
Unido visa precisamente preserva-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 direitos dos indios sobre ela. Por isso, sdo terras
inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis
(SILVA, 2006, p. 871).

Ressalte-se que a demarcagéo das terras indigenas € dever da Unido, tendo
em vista que, consoante estipula o Ato das Disposi¢cées Constitucionais Transitorias
no seu artigo 67, que dispdée que a “Unido concluira a demarcagao das terras
indigenas no prazo de cinco anos a partir da promulgac¢ao da Constituicdo” (BRASIL,
1988). Diante disso, resta demonstrado a mora deste ente federado competente
para regularizar a demarcagao das terras indigenas.

Ao examinar minuciosamente a tematica do reconhecimento do direito
originario dos indigenas a terra, compreende-se que: O direito € originario, isto €,
anterior e independente a qualquer ato do Estado. Eis o rompimento do paradigma.
Nao é fruto de uma determinagao legal, mas €, apenas, reconhecimento de um
direito preexistente. As comunidades indigenas tém direito as suas terras e o Estado
Brasileiro o reconhece e garante (SOUZA FILHO, 1999, p. 22).

A competéncia para a demarcacgao de terras indigenas € da Unido e, na viséo
de Souza Filho (1999), esta tem carater de mero ato administrativo, de natureza
declaratéria e que o Estado deve utilizar critérios originarios e antropoldgicos, assim
como a regulamentagcdo da demarcagédo tem que se ater aos limites do comando

constitucional.
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“A Constituicdo ordenou a Unidao que demarque as terras indigenas com a
finalidade de proteger e respeitar os bens de cada povo. Esta claro que o direito
sobre as terras independe desta demarcagdo, que € mero ato administrativo de
natureza declaratoria. A terra indigena se define ndo pela demarcacéo, mas pela
ocupacao indigena, como dispde a Constituicdo. Desta forma, a Unido deve usar
critérios antropolégicos de reconhecimento, pois, se a ocupacao se faz segundo os
usos costumes e tradicbes, ha que se conhecer, em profundidade, a organizagao
social daquele grupo determinado para se encontrar a terra ocupada, para afirmar
com precisdao o que é terra habitada, quais as utilizadas, as imprescindiveis a
preservagao da natureza e as necessarias ao bem-estar e reproducgao fisica e
cultural do grupo [...] Qualquer regulamentagdo da demarcagao tem que se ater aos
limites deste comando constitucional. O procedimento demarcatério ndo pode
estabelecer outro critério que nao seja os quatro elementos verificados segundo os
usos, costumes e tradigdes do proprio povo. Portanto o critério € interno ao povo”
(SOUZA FILHO,1999, p. 24)

Diante do exposto, a tese do Marco Temporal foi criada em 2009, quando foi
concluido o julgamento do caso Raposa Serra do Sol 3.388/RO, o que tornou um
entendimento jurisprudencial apresentado durante o julgamento, no qual discutiu-se
a constitucionalidade da demarcagéo continua das Terras Indigenas.

A Relatoria do processo ficou a cargo do Ministro Carlos Ayres de Britto e, em
referido julgamento, além do Marco Temporal, dezenove condicionantes foram
estabelecidas para que seja considerada terra tradicional indigena passivel de
demarcagao. Além disso, estabeleceu-se o chamado Marco Temporal de ocupacao,
coincidindo com a data de promulgagéo da Constituigao de 1988.

O conteudo do Ato de Demarcagdo das Terras Indigenas elaborado na
decisao do relator criou critérios para o reconhecimento e demarcagao das terras
indigenas. Segundo esta tese, para que sejam consideradas indigenas, as terras
deveriam ter sido ocupadas efetivamente pelas populagdes indigenas na data da
promulgacgao da Constitui¢ao, ou seja, 05 de outubro de 1988.

Posto isso, nos processos em que a tese do Marco Temporal vem sendo
utilizada, se exige que o indigena prove o esbulho renitente, levando-se em conta a
concepgao branca de obrigatoriedade de luta pela posse da terra, como requisito a
discusséao pelo direito de posse de determinada area. No entanto, se o indigena tem

garantido seu direito de viver de acordo com a sua cultura, compete ao Estado
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reconhecer as suas formas proprias de resisténcia para além do ingresso com uma
acgao de reintegracao de posse no sistema judiciario.

O Marco Temporal viola uma série de direitos previstos internamente e em
documentos internacionais de protecao dos direitos humanos, dos quais o Brasil é
signatario. Nao leva em consideragdo o marco normativo existente na Constituicao
Federal de 1988, que protege o direito dos povos indigenas as terras tradicionais,
sem a necessidade de cumprimento de outros requisitos além da prova de que se
trata de um territorio tradicional.

Diante disso, cabe ao Estado o dever de demarcar as terras indigenas e
assegurar a sua sobrevivéncia fisica e cultural dos povos indigenas do Brasil. As
terras sdo bens da Unido. Sendo assim, a propriedade n&o € indigena, apenas é
garantido a posse e o usufruto da terra. Os povos indigenas s6 podem ser
removidos de suas terras em caso de catastrofe. Com a Constituicdo de 88, as
comunidades passam a ter personalidade juridica, deixam de ser tutelados pela
FUNAI como previa o Estatuto do indio (STARCK, 2020, p. 269).

3 ANALISE DO RECURSO EXTRAORDINARIO N. 1.017.365 STF E SEUS
IMPACTOS PARA OS POVOS INDIGENAS

O Recurso Extraordinario n° 1017365 do Supremo Tribunal Federal, originado
no Tribunal Regional Federal da 4° Regidao em Santa Catarina no ano de 2017, tem
como Relator o Ministro Edson Fachin e as partes envolvidas sdo a Fundagao
Nacional do indio (FUNAI) e o Instituto do Meio Ambiente de Santa Catarina (IMA -
NOVA). Diante disso, o recurso foi reconhecido como de Repercussdo Geral (Tema

1.301), visto que discute a luz da constituigao:

[...] o cabimento da reintegragcao de posse requerida pela Fundagao
do Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina (FATMA) de area
administrativamente declarada como de tradicional ocupacao
indigena, localizada em parte da Reserva Biologica do Sassafras, em
Santa Catarina (BRASIL, 2017).

Em primeira analise, referido recurso extraordinario foi interposto pela FUNAI
por meio do acérddo do TRF da 4° Regido, este que aplicou a tese do Marco
Temporal com o objetivo de fomentar a reintegragao de posse favoravel ao IMA-SC.

Ademais, a area pertence a Reserva Biologica do Sassafras. Posto isso, com a
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analise do caso ora apresentado, em seu primeiro voto, o Ministro Edson Fachin,
manifestou-se pela improcedéncia da tese do Marco Temporal, afirmando ser uma
garantia constitucional a protegdo aos direitos originarios dos povos aborigenes
sobre as terras tradicionalmente ocupadas, sem levar em consideracdo um Marco
Temporal fixado na data da promulgagcdo da Constituicdo Federal de 1988
(FERNANDES, 2021).

Posto isso, € notdrio a pertinéncia da discussao visto que ha divergéncias
jurisprudenciais e doutrinarias sobre a tematica. Ademais, vale ressaltar que apesar
dos esforgos para fixar um entendimento sobre a constitucionalidade ou ndo da tese
do Marco temporal indigena, a questao esta longe de ser pacificada.

A Advocacia Geral da Unido (AGU) se posicionou no curso do julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 1.017.365, e iniciou o parecer invocando precedente do
Supremo Tribunal Federal no julgamento da peticdo N° 3.388 em que foi tratado o
Caso Raposa Serra do Sol. Ainda, destacou que, na época, o STF estabeleceu
balizas interpretativas e as salvaguardas institucionais para a demarcagéo das terras
indigenas no Pais. Desse modo, a AGU solicitou que o STF reafirmasse as
condigbes estabelecidas no julgamento da petigdo N° 3.388 sob o argumento de se
assegurar a seguranca juridica (SILVA, 2016, p. 1).

A AGU ressaltou que, na época do julgamento do Caso Raposa Serra do Sol,
o ministro relator Ayres Britto destacou que o Marco Temporal € o “Marco objetivo
que reflete o decidido propdsito constitucional de colocar uma pa de cal nas
interminaveis discussdes sobre qualquer outra”. A partir disto, tornou a sustentar o
argumento de que, com o estabelecimento do Marco Temporal, se prestigiaria e se
asseguraria a seguranca juridica e, portanto, se esquiva das dificuldades praticas de
uma investigagao imemorial da ocupacgao indigena (BRASIL, 2020).

Paralelo a isso, € notavel a énfase da AGU ao posicionar-se favoravel a
institucionalizagdo do Marco Temporal indigena em garantir a seguranga juridica,
pacificacdo do entendimento e consequentemente entendendo que, dessa forma,
estara protegendo os direitos dos povos originarios e do Estado.

Posto isso, tal argumento foi reforcado embasando-se no voto do Ministro
Celso de Melo na época do julgamento do caso, o qual entendeu que a protegéo
constitucional deve considerar as ocupagdes desde que existente a posse indigena
no momento da vigéncia de nossa lei fundamental. Sustentou, ainda, o argumento

de que deve prevalecer a forga juridica constitucional do precedente histérico, que
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nao se encerrou apenas na resolugdo do caso concreto, porque as condicionantes
estabelecidas atuam como “verdadeiros pressupostos para o reconhecimento da
validade da demarcagcédo das terras indigenas no Brasil” e que, portanto, s&o
aplicados de maneira reiteradas em julgamentos posteriores ao do caso (SILVA,
2016, p. 2). Diante disso, a Unidao sustentou que, no recurso extraordinario em
questao, por ter o fato da repercusséo geral, entende necessaria a reafirmagao do
entendimento consolidado para a manutengdo da seguranga juridica acerca das
decisdes judiciais.

Concomitante a isso, observou-se com a emissédo do parecer da Advocacia
Geral da Unido (AGU), na qual manifestava-se favoravel a tese, ora originada e
defendida pelo STF, do Marco Temporal Indigena, sob a égide de que “[O]
precedente busca harmonizar o direito a posse permanente dos indios em relacéo
as terras que tradicionalmente ocupam e o direito a propriedade privada” (SILVA,
2016, p. 4).

Ademais, vale destacar a posi¢cao da AGU diante do mérito do RE 1.017.365
do STF, a qual “manifesta-se pelo desprovimento do recurso extraordinario, porque
a imissao dos indigenas na posse depende do reconhecimento da tradicionalidade
das terras ocupadas, o que ocorre apenas com a conclusdo do processo
demarcatério” (SILVA, 2016, p. 6). Diante disso, fica o questionamento do que seria
‘o reconhecimento da tradicionalidade das terras ocupadas”, visto que a proépria
Constituicao brasileira de 1988 determina que as terras tradicionalmente ocupadas
por indios sdao bens da Unido. Senédo, vejamos: “Art. 20. Sdo bens da Unido: | - os
que atualmente lhe pertencem e os que Ihe vierem a ser atribuidos; Xl - as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios” (BRASIL, 1988).

Posto isso, segundo dados do Governo Federal, através do Ministério da
Saude, apenas 60% das terras indigenas no Brasil estdo em algum processo de
reconhecimento. O Governo Temer, por meio da AGU, emitiu o Parecer 001/2017,
no qual requer que as condicionantes do julgamento da Peticdo n° 3.388 sejam
seguidas. Assim, percebe-se que nao ha intencdo de se proteger os direitos dos
povos indigenas (SILVA, 2016, p. 4).

Entre os argumentos utilizados pela Advocacia-Geral da Unido, esta o de que
a ocupagdo da area pelos povos indigenas restou comprovada pelo laudo
historiografico apresentado. Ainda, que o instituto do Indigenato se refere aos

tempos do Brasil Col6nia, sendo que, desde a Constituicdo Federal de 1934, as
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terras ocupadas pelos indios sdo protegidas para fins de reconhecimento como
terras tradicionalmente ocupadas. Afirma-se que ndao ha o que se falar em lesao a
terceiro, pois qualquer titulo € juridicamente nulo em relagédo ao direito que os povos
indigenas possuem sobre as terras. (SOUZA FILHO, 1999, p. 251)

Nesse sentido, a AGU desfez o argumento trazido pelos autores de que
haveria prejuizo a comunidade. Para tanto, sustentou, com dados do IBGE, que, ao
contrario, os povos indigenas colaboram para o crescimento da economia local. Por
fim, esclareceu que ndo ha nenhum conflito na regido que coloque em risco a
segurancga nacional, conforme alegado pelos Requerentes.

Todavia, argumenta a AGU que a oitiva do Conselho de Defesa Nacional
(CDN), no caso de demarcacéo de terra indigenas, € facultativa e ndo obrigatoria,
pois, os critérios e as condi¢cdes de utilizacao das terras demarcadas, quando forem,
de igual modo, indispensaveis a defesa do territdério nacional, ja estdo fixados nos
artigos 231 e 232, ambos da Constituicdo Federal, razdo pela qual ndo ha qualquer
macula a ser apontada no processo administrativo de demarcacdo da TIRSS
(BRASIL, 2020).

Portanto, diferentemente, em concordancia com o entendimento da AGU, o
cerne da questao gira em torno do tempo em que se ocupou essa terra e se nesta
s&o locais de desenvolvimento dos costumes e tradi¢des indigenas, sem levar em
consideragdo a violagdo de séculos que os povos indigenas sofreram, em seus

direitos, terras e bens.

4 A INCONSTITUCIONALIDADE DA TESE DO MARCO TEMPORAL INDIGENA

Partindo do pressuposto que o recurso extraordinario visa a unidade da
aplicacdo da matéria constitucional e a defesa da supremacia da Constituicao
Federal (BAHIA,, p. 233), €& relevante fazer essa analise acerca da
inconstitucionalidade da aplicacdo do Marco Temporal na demarcagao das terras
indigenas, visto que essa tese afronta a Lei Maior e viola, materialmente, o que esta
disposto nela.

Na sequéncia, a demarcacédo de Terras Indigenas € imprescindivel pois a
uma preservacao e a continuidade da ancestralidade, tradicdo, bem como de toda
uma histéria vivida pelos povos tradicionais. Nesse quesito, a aplicagdo do Marco

Temporal instituindo uma data para atestar o direito originario indigena e
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demarcacgao do territério, viola dispositivos constitucionais e legais ao limitar esses
direitos a restituicdo de seus territérios, restringindo sua capacidade de organizagao
e resisténcia aos processos de exploracédo das terras e dos recursos naturais e, em
consequéncia disso, expde homens, mulheres e criangas indigenas a violéncia
crescente.

Diante disso, a utilizagado dessa tese coloca os povos indigenas em situagao
de vulnerabilidade, fazendo com que percam a oportunidade de ter seus direitos
humanos primarios, como o acesso a saude e a educagao, garantidos, uma vez que
as terras tradicionais desses povos naturais sdao sagradas e distantes de
comunidades urbanas. Sendo assim, vivem, muitas vezes, desprotegidos e restritos
as protegdes juridicas e sociais, pois dependem de seus espag¢os naturais para a
propria manutencgao.

Paralelo a isso, a tese do Marco Temporal Indigena trouxe uma nova
perspectiva sobre a demarcacdo de terras indigenas, sendo ela singularmente
temporal, na qual vincula o direito a terra, a presenca fisica da comunidade na data
do dia 05 de outubro de 1988, logo, em concordancia com o parecer da AGU.

Em seguida, vale destacar que, segundo o parecer de José Afonso da Silva “o
direito do indio foi reconhecido e perfeitamente firmado durante o periodo colonial
por meio de diversos alvaras, cartas régias e provisdes expedidas pelos monarcas
portugueses (...)" (SILVA, 2016, p. 4). Ou seja, a limitagado temporal sobre os direitos
originarios dos povos indigenas sobre as suas terras ao dia 05 de outubro de 1988 é
um engano por parte do Poder Judiciario, ja que tal direito ja havia sido reconhecido
muito antes da promulgag¢ao da Constituicdo Federal de 1988.

Ainda, Afonso da Silva complementa ao declarar que

Da Constituicdo se extrai que, sobre as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, incidem os direitos de propriedade e os
direitos originarios. Declara-se, em primeiro lugar, que essas terras
sdo bens da Unido (art. 20, XI), como uma forma de propriedade
vinculada com o fim de garantir os direitos originarios dos indios
sobre elas; assim, consagra uma relacao juridica fundada no instituto
do indigenato, como fonte primaria e congénita da posse territorial,
consubstanciada no art. 231, § 2°, da Constituicdo (SILVA, 2016, p.
5).

Por consequéncia, trazendo a luz da Carta Politica, em seu art. 231, § 2°,

entende-se que € um direito dos agrupamentos indigenas a posse permanente nas
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terras tradicionalmente ocupadas: “§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das
riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes” (BRASIL, 1988).

Evidentemente, o Supremo Tribunal Federal, por meio do parecer da AGU no
RE, simplesmente estabeleceu um Marco Temporal inexistente dentro do
ordenamento juridico brasileiro, condensando o direito dos povos indigenas as suas
terras tradicionais.

Como resultado, os processos demarcatérios ultimados podem ser anulados
sob argumentagao de que os povos indigenas ndo estavam em posse das terras
reivindicadas, o que contribui para o enfraquecimento da existéncia real dos direitos
indigenas, ja desprotegidos e para a contradigdo de todo um processo de
reconhecimento e luta de uma minoria, que busca a constatacdo do direito as suas
areas tradicionais como um direito essencial para a sobrevivéncia, manutencgao e
permanéncia da sua cultura no presente e futuro (CUPSINSKI et al, 2017, p. 9)

Destarte, sua existéncia dependera do entendimento do judiciario, sendo
exatamente esta a luta dos povos indigenas, a saber, permanecer em suas terras e
resistir a opressdo sofrida desde o periodo colonial. Logo que a voz dos povos
indigenas, em sua maioria, € negligenciada pela nagao, fazendo com que sejam
expulsos e espoliados de suas proprias terras. Posto isso, cabe a Unido, entdo, a
responsabilidade de demarcar as areas nativas e assegurar a sua sobrevivéncia

fisica e cultural dos povos indigenas do Brasil.

5 CONCLUSAO

Diante do exposto, quanto a inconstitucionalidade da tese juridica do Marco
Temporal, é notavel a afronta juridico-constitucional que essa tese ocasiona, ferindo
nao somente a prépria Carta Magna, como também o direito originario das
comunidades indigenas a terra, concomitante a isso, as divergéncias doutrinarias
existentes e a falta de consenso entre os juristas sobre a tematica, traz ainda mais
inseguranga juridica aos povos indigenas.

De igual modo, ressalta-se que tais comunidades aborigenes ocupam as
terras baseando-se nos direitos originarios, logo, ndo se pode resumir a demanda
judicializada a uma disputa possessoéria. Posto isso, exigir a comprovagao atual e

recente da terra pelos povos indigenas para fins de se reconhecer essa como “terra
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tradicionalmente ocupadas pelos indios”, bem como a validacdo de que naquele
lugar a cultura, a tradicdo e os costumes indigenas estao sendo desenvolvidos pelo
judiciario brasileiro, € negar uma série de fatos historicos importantes desde o
periodo colonial brasileiro. Além disso, desconsidera preceitos basilares na
construgcao daquela comunidade, como: lingua, religido, costumes e organizagao.

Dessa forma, exigir que as comunidades em situacdo de conflito por terras
comprovem o esbulho renitente € um entendimento extremamente equivocado por
parte do sistema judiciario, em especial a AGU, que, além de enfatizar a tese do
Marco Temporal em seus pareceres, busca tornar tal entendimento consolidado e
vinculado a todos os precedentes juridicos futuros. Em contrapartida, vale lembrar
que as comunidades indigenas estdo sob a tutela do Estado e tais propriedades
pertencem a Unido, cabe a ela comprovar e defender os direitos originarios desses
povos. Posto isso, € inconstitucional limitar os direitos originarios das comunidades
aborigenes as suas terras a presenga nela em 05 de outubro de 1988, pois a propria
constituicdo nao faz tal restricdo temporal em seu texto, sendo o Marco Temporal
uma interpretagdo que negligencia a historia e o contexto social.

Analisando estes aspectos sobre a inconstitucionalidade do Marco Temporal
indigena, percebe-se que é cincada e a sua imposi¢ao, a data de 05 de outubro de
1988 como data insubstituivel e pertinente para determinar ocupacdo de um
determinado espaco geografico, viola os preceitos natos da Lei Maior. De mesmo
modo, a exigéncia de comprovagao de posse como prova por parte do grupo
indigena em ocupar a terra consagradas por parte do judiciario brasileiro
desqualifica e ignora uma série de fatos historicos importantes desde o processo de
colonizagéo.

Consequentemente, desconsidera questbes basicas que envolvem as
diferengas culturais, como a lingua, costumes e formas de vivéncia daquelas
comunidades. O conceito fundamental dos direitos dos Povos Indigenas sobre as
terras é originario, inclusive as normas estabelecidas sdo imprescritiveis, ou seja,
nao prescrevem com o passar do tempo, como se observa no art. 231, § 4°, CF/88:
“§ 4° As terras de que trata este artigo sao inalienaveis e indisponiveis, e os direitos
sobre elas, imprescritiveis” (BRASIL, 1988).

Em face do exposto, conclui-se que a aplicagdo do chamado Marco Temporal
nao recebe respaldo constitucional, ao contrario representa uma afronta em uma

série de direitos e garantias fundamentais, dentre os quais o disposto nos artigos
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231 e 232 da Carta Maior. Diante disso, ndo ha que se falar em aplicagdo do Marco
Temporal por mais de um motivo: primeiro pela existéncia do esbulho e da titulagao
a particulares e, depois, pelo ininterrupto risco psiquico e de preservagao desses
povos. Ou seja, sem duvidas que o Marco Temporal, presente sutiimente em um
paragrafo no acérddao da Peticdo 3388/RR (BRASIL, 2006), de forma isolada e
desproporcional ao arcabougo constitucional do direito indigena, ndo se sustenta,
seja pela incidéncia do §6° do art. 231 da CF/88, pela posse nativa e animica, seja
pelo esbulho praticado face os povos originarios diante da afirmativa extraida do art.
231 da Lei suprema do Estado brasileiro.

Por fim, vale destacar que o objetivo da presente pesquisa foi alcancado com
exceléncia, pois foi comprovado que a tese do Marco Temporal Indigena na
demarcacgao de terras se configura como uma interpretagdo distanciada do contexto
histérico e social, sendo visivelmente inconstitucional, logo, a consequéncia dessa
sera o desamparo as comunidades aborigenes, mortes, expulsdo de suas proprias
terras e a negligéncia dos seus direitos garantidos na propria Carta Magna,

contribuindo para mais desigualdades sociais e juridicas.
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