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ANALISE DO MARCO TEMPORAL E A (IN) CONSTITUCIONALIDADE DA TESE
PARA DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS

Gabriella Fernanda da Silva Cruzt
Aline Cirilo Caldas?

RESUMO: A tese do Marco Temporal, que condiciona a demarcacdo de terras
indigenas a data de 1988, representa uma grave ameaca aos direitos fundamentais
dos povos indigenas, garantidos pela Constituicido Federal de 1988. Essa tese, ao
condicionar a demarcacao de terras indigenas a data de 5 de outubro de 1988, ignora
a historia de ocupacédo histérica dos povos indigenas e os processos de esbulho
sofridos ao longo dos séculos. O artigo buscou analisar a inconstitucionalidade da tese
do Marco Temporal a luz da Constituicdo Federal de 1988, evidenciando os impactos
negativos dessa tese para os direitos indigenas e para a sociedade brasileira como
um todo. A pesquisa buscou demonstrar como a tese do Marco Temporal viola
principios fundamentais do Estado brasileiro e como ela se contrapde a historia de
luta dos povos indigenas por seus direitos originarios. Através de uma analise
bibliogréfica e jurisprudencial, o estudo demonstrara a importancia da demarcacgéo de
terras indigenas para a preservacao da cultura e da identidade desses povos, bem
como os riscos de violacao de direitos humanos decorrentes da aplicagéo da tese do
Marco Temporal.

Palavras-chaves: Marco Temporal. Direito a Terra. Direitos Indigenas. Constituicdo
Federal de 1988.

ANALYSIS OF THE TIME FRAMEWORK AND THE (IN) CONSTITUTION ALITY
OF THE THESIS FOR DEMARCATION OF INDIGENOUS LANDS

ABSTRACT: The "Marco Temporal" thesis, which restricts the demarcation of
Indigenous lands to those occupied as of 1988, poses a serious threat to the
fundamental rights of Indigenous peoples guaranteed by Brazil's 1988 Federal
Constitution. By conditioning land rights to the date of October 5, 1988, this thesis
disregards Indigenous peoples' historical land occupancy and the dispossessions they
have faced over centuries. The article aims to analyze the unconstitutionality of the
Marco Temporal thesis under the 1988 Constitution, highlighting its negative impacts
on Indigenous rights and Brazilian society as a whole. The research shows how this
thesis violates core principles of the Brazilian state and conflicts with the Indigenous
struggle for their ancestral rights. Through a bibliographic and jurisprudential analysis,
the study demonstrates the importance of Indigenous land demarcation for preserving
their culture and identity and warns of human rights risks associated with applying the
Marco Temporal thesis.
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1. INTRODUCAO

A tese do marco temporal, em analise no Congresso Nacional, condiciona que
as terras indigenas s6 sejam demarcadas se for provado que estavam ocupadas pelos
indigenas em 5 de outubro de 1988, data da promulgacdo da Constituicdo Federal, o
gue coloca em risco a seguranca juridica e os direitos constitucionais dos povos
indigenas. Assim, essa condicdo limita e desconsidera a histéria de violéncia e
exploracdo vivenciada pelos indigenas, indo contra os preceitos da Constituicao
Federal e dos acordos internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

Posto isso, o Supremo Tribunal Federal (STF), ao estabelecer essa tese com
base no caso Raposa Serra do Sol, buscou solucionar a demarcacdo da terra
indigena, essa tese gerou intensos debates que culminou na criacdo da tese do
“marco temporal”. Contudo, a tese se contrapde ao artigo 231 da Constituicdo que

atribui & Unido a responsabilidade de demarcar essas areas.

Dessa maneira, ao adotar essa tese, o Poder Judiciario valida a violéncia do
passado e impede a garantia plena dos direitos dos povos indigenas, mantendo um
padréo de progresso que prioriza a economia em detrimento dos direitos humanos e,
principalmente, dos direitos originarios das comunidades indigenas. Além disso,
limitar o direito a terra a comprovacao da ocupacado antes de 1988, coloca em risco a
sobrevivéncia, a cultura e a identidade de iniUmeros povos indigenas que nao
conseguem atender a esse critério, resultando na violacdo dos direitos originarios

desses povos.

Neste contexto, a problematica apresentada tem como objetivo destacar a
relevancia do debate sobre o marco temporal, uma vez que desconsidera a histéria
dos povos indigenas é marcada por continuas lutas em defesa de seus direitos e
terras. Ainda, as inconstitucionalidades da tese a luz da Constituicdo Federal de 1988,
destacando os impactos relativos em torno dessa discussdo, uma vez que cria

obstaculos significativos & demarcacao de novas terras indigenas.



Destarte, a Carta Magna de 1988 ter reconhecido os direitos originarios dos
povos indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam, a realidade mostra que
o Estado brasileiro ainda n&o conseguiu romper com o legado colonial e estabelecer
uma relacao de respeito e equidade com esses povos. A demora na demarcacédo de
terras, a violéncia contra indigenas, a fragilidade das politicas de protecao territorial e
a falta de consulta prévia sédo apenas alguns exemplos dos desafios enfrentados pelos

povos indigenas.

Ocorre, que os discursos em torno dessa tematica que negam a existéncia de
direitos originarios em detrimento dos direitos humanos tém agravado ainda mais essa
situacdo. A resisténcia indigena, no entanto, continua a ser fundamental para a defesa
de seus direitos. Dessa forma, a aplicagéo da tese do Marco temporal configura um
grave retrocesso aos direitos indigenas, podendo ocasionar um etnocidio irreparavel,
com a dizimacao de povos, visto que o territdrio ndo se resume somente a um espaco

fisico, mas representa a base da cultura e modo de vida dos povos indigenas.

A presente pesquisa adota como metodologia o método hipotético-dedutivo,
através da andlise de artigos cientificos, legislacao, sitios eletrdnicos e julgados, a
pesquisa visa apresentar uma analise critica da tese do “Marco Temporal” indigena,
a luz dos direitos fundamentais dos povos indigenas previstos na Constituicdo Federal
de 1988, bem como, permitira evidenciar os possiveis impactos negativos que a

aprovacao dessa tese pode acarretar para a efetivacao desses direitos.

Este artigo tem como principal objetivo analisar a inconstitucionalidade da tese
do marco temporal e a compatibilidade com a Constituicdo Federal de 1988, além de
ressaltar outros direitos assegurados aos povos indigenas. Pretende-se, ainda,
demonstrar as implicacbes dessa tese traz e 0 risco que ela representa para a
existéncia das comunidades indigenas no Brasil, além do seu impacto na construcéo

de uma sociedade mais justa e equitativa.



2. ASPECTOS HISTORICOS E DESAFIOS DA OCUPACAO INDIGENA NO
BRASIL

A trajetdria dos povos nativos no Brasil € marcada por um extenso combate e
protecdo de seus direitos. Desde o periodo colonial, houve conflitos e expropriacédo
de terras dos indigenas, justificada pela crenca na superioridade cultural europeia e
na inferioridade dos nativos. No Brasil, existiam aproximadamente cinco milhdes de
indigenas antes da chegada dos portugueses, sendo que, ao final do primeiro século
de colonizacdo, esse numero ja havia caido para quatro milhdes. Atualmente, a

populacao indigena é de cerca de 450 mil pessoas (Jornal da USP, 2023).

Diante desse cenario, em que pese a Constituicdo Federal de 1988 ter sido um
marco importante no reconhecimento e na protecéo dos direitos originarios dos povos
indigenas sobre suas terras tradicionais, essa conquista € fruto de um longo processo

de lutas e reivindicagdes, com raizes profundas na historia.

Ainda vivendo as margens dos direitos que lhes s@o outorgados pela
Constituicdo, os povos indigenas clamam neste 19 de abril por um olhar
atento. Muito mais do que uma questdo de bem-estar, ter a terra homologada,
a oferta singularizada de servicos de salde e educacdo, assim como o
respeito as suas tradicdes sdo condicdes minimas para sua sobrevivéncia.
Apesar do cenario desolador de violéncia que os circunda — aliciamento,
assassinato, suicidio, abuso sexual de mulheres e menores —, e muitas
vezes enfrentando situacdes degradantes, sob fome e moléstias, a partir da
invasao de suas terras e da contaminagéo dos rios, os indigenas se mostram
capazes de resistir, aumentando sua visibilidade e valorizacdo" (Agéncia
Senado, 2023. Disponivel em 19 de abril: povos indigenas lutam por mais
visibilidade e valorizacdo — Senado Noticias).

Como se sabe, a protecdo dos direitos indigenas sobre suas terras ja era
discutida durante o periodo colonial. Naquela época, as leis, apesar de serem
paternalistas e assimilacionistas, ja admitiam a presenca de terras indigenas e a
necessidade de proteger os povos indigenas. Neste sentido, a Agéncia Senado
(2023), o uso da terra é um dos principais pontos de conflito entre indigenas e nao-
indigenas. A Constituicdo de 1988, no artigo 67, determina que a Unido deveria
concluir a demarcacgéo das terras indigenas em cinco anos, mas isso ainda néo foi

realizado, acirrando as disputas pelo territorio.
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Desde a promulgacao da Constituicdo de 1934, houve um destaque em relacéo
a questado indigena, que pela primeira vez foi introduzida a nivel constitucional,
reconhecendo a necessidade de proteger os direitos dos povos indigenas,
especialmente o direito a terra. Dessa forma, a partir desse momento que os direitos
relacionados a defesa dos indigenas foram incluidos nas constituicdes posteriores,

reforcando a importancia de garantir e proteger os direitos dos povos nativos.

Constituicéo Federal de 1934

Art. 129 - Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las
(Brasil, 1934. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao34.htm).

Constituicéo Federal de 1937:

Art. 154 - Serd respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem
localizados em caréater permanente, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-
las (Brasil, 1937. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm).

Constituicdo Federal de 1946:

Art. 216 - Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condi¢do de ndo a transferirem (Brasil,
1946. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm).

Constituicdo Federal de 1967:

Art. 186 - E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que
habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos
naturais e de todas as utilidades nelas existentes (Brasil, 1967. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Constituicao/Constituicao67.htm).

Emenda Constitucional nimero 1/1969

Art. 198 - As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos termos em
que a lei federal determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e
ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas e de
todas as utilidades nelas existentes (Brasil, 1969. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicac/Emendas/Emc_anterior198
8/emc01-69.htm).

Nesse contexto, foi com a Constituicdo Federal de 1988 que os direitos
indigenas alcangaram um avanco significativo, uma vez que a Carta Magna consagrou

maior autonomia e reconhecimento de seus direitos originarios sobre as terras que


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm
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tradicionalmente ocupam, além de garantir a protecdo de sua organizacdo social,

costumes, linguas, crencas, tradicdes e sua reproducéo fisica e cultural.

"Esse cenario ganhou nova roupagem com a promulgacao, em 1988, da
nossa atual Carta Magna, que trata da questao indigena de maneira bastante
detalhada, eis que previu, pela primeira vez, um conceito juridico acerca da
terra indigena, reconhecendo a esses povos os direitos originarios as terras
gue tradicionalmente ocupam. [...] Apesar de esse capitulo possuir apenas
dois artigos, ha no texto constitucional mais nove artigos que se referem a
alguma situagéo juridica dos povos indigenas” (Pereira, 2023. Disponivel em
Direito dos povos indigenas).

Nesse mesmo sentido:

"Trata-se da obrigacéo que, de acordo com o caput do art. 231 da CF, a Unido
possui o dever de fazer valer, a cada povo indigena, o seu sistema normativo
proprio, que rege sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas,
ocupacéo territorial, de forma a refletir as possibilidades e as necessidades
praticas de cada coletividade. [...] Vé-se, entdo, que, o principal ponto da
normatiza¢do juridica em referéncia aos indios, contido na Constituicao
Federal, esta no tratamento dispensado as terras por eles ocupadas, pois o
livre acesso dos indios ao seu habitat € condicdo necesséria para a
concretizacdo dos demais direitos indigenas, entre os quais o de
permanecerem com suas caracteristicas culturais” (Pereira, 2023. Disponivel
em Direito dos povos indigenas).

Ainda, a ideia de “terra de ninguém” utilizada pelos colonizadores, servia para
legitimar a ocupacéo e exploracdo dessas terras, baseada em uma visao eurocéntrica
e colonialista. Nesse sentido, embora tenha havido momentos de reconhecimento de
seus direitos, como no periodo colonial, a trajetoria histérica demonstra uma tendéncia

a negacao e a violacao desses direitos.

Ao longo dos ultimos quinhentos anos, a sociedade hegemobnica efetuou
inmeras interacdes violentas com os povos indigenas. Podemos enumerar
as guerras justas, os deslocamentos for¢cados do periodo colonial e imperial,
a escravidao, o processo de converséo ao cristianismo, a imposic¢ao da lingua
do conquistador, a tutela orfanologica, os deslocamentos forgados no século
XX e, por fim, a tutela estatal. (Ministério Publico Federal, 2019, p. 540.
Disponivel em coletanea de artigos justica de transicao-1.pdf).

Além disso, a relagcédo histérica entre o Estado brasileiro e as comunidades
indigenas foi marcada por diversas politicas e legislacbes que, em sua maioria,
reforcam a visdo colonialista e nega os direitos indigenas, como por exemplo, a
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criacdo do Estatuto do indio, em 1973, que representou um marco importante no
processo de integracao e consolidacao de politicas voltadas para a incorporacao dos
povos indigenas na sociedade, em que pese essa perspectiva foi marcada por um
viés assimilacionista, em que foi gradativamente substituida por uma nova abordagem

gue reconhece a diversidade cultural e os direitos dos povos indigenas.

O Estatuto do indio Lei n° 6.001/73, na qual foi instituido com o objetivo de
regular a situacao juridica dos indigenas e promover sua integracdo a sociedade, em
seu artigo 1° afirma que a lei visa “preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e
harmoniosamente, a comunhao nacional’, assim, essa politica possui uma visao
evolucionista e civilizatéria que tratava os indigenas como sujeitos a serem tutelados

e integrados a cultura.

Destarte, ao longo das ultimas décadas, houve uma significativa mudanca na
relacdo entre o Estado Brasileiro e 0os povos indigenas, a partir da década de 1980, a
perspectiva integracionista comecou a ser questionada, dando lugar a uma
abordagem intercultural que valoriza a diversidade cultural e reconhece os direitos dos
povos indigenas, sendo influenciada pela crescente conscientizacéo sobre os direitos
humanos e pelos esforcos empreendidos pelas comunidades indigenas em exigir 0s

seus direitos.

Isto posto, o interculturalismo dos direitos humanos teve como consequéncia o
reconhecimento do direito a autodetermina¢éo dos povos indigenas, consagrado em
diversos instrumentos internacionais, como a Convencdao 169 da Organizagcao
Internacional do Trabalho (OIT), essa convencao ratificada pelo Brasil, estabelece
padrées minimos para a protecdo dos direitos indigenas e reconhece o direito a seus

territorios, culturas e formas de organizacéo social.

A Convencdo n° 169, sobre povos indigenas e tribais, adotada na 762
Conferéncia Internacional do Trabalho em 1989, revé a Convengéo n° 107.
Ela constitui o primeiro instrumento internacional vinculante que trata
especificamente dos direitos dos povos indigenas e tribais. A Convencgao
aplica-se a povos em paises independentes que sdo considerados indigenas
pelo fato de seus habitantes descenderem de povos da mesma regido
geogréfica que viviam no pais na época da conquista ou no periodo da
colonizagdo e de conservarem suas proprias instituicbes sociais,
econdmicas, culturais e politicas. (Iphan, 1989. Disponivel em publicacao 169
BR.indd).
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Dessa forma, iniciou-se a constru¢do de um Estado pluriétnico, no qual os
Estados membros se comprometem a adotar as disposicbes da convencgao e
harmonizar suas legislacdes e praticas nacionais com as disposicées nela contidas,
além de implementar acdes concretas para sua plena aplicacdo. Assim, 0S povos
indigenas passaram a ser reconhecidos como sujeitos de direitos e conquistaram o

direito de participar das decisdes que os afetam diretamente.

A Constituicdo Federal de 1988, representou um avanco significativo para os
povos indigenas, ao reconhecer explicitamente seus direitos e garantias, como o
reconhecimento dos direitos originarios, o respeito as suas organizagdes sociais,
costumes, linguas, crencas e tradicbes, a protecdo das terras, direito a identidade

cultural, pluralidade étnica, incluindo o direito a terra tradicionalmente ocupada.

No mesmo sentido, segue entendimento do Superior Tribunal Federal:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. POSSE INDIGENA.
TERRA OCUPADA TRADICIONALMENTE POR COMUNIDADE INDIGENA.
POSSIBILIDADES HERMENENTICAS DO ARTIGO 231 DA
CONSTITUICAO DA  REPUBLICA. REPERCUSSAO  GERAL
RECONHECIDA. DEFINIQAO DO ESTATUTO JURIDICO-
CONSTITUCIONAL DAS RELAQC)ES DE POSSE DAS AREAS DE
TRADICIONAL OCUPAGAO INDIGENA A LUZ DAS REGRAS DISPOSTAS
NO ARTIGO 231 DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA.
APERFEICOAMENTO DO JULGADO NA PET 3.388. POSSIBILIDADE.
DIREITOS INDIGENAS POSITIVADOS COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS. DEMARCAGCAO. NATUREZA JURIDICA MERAMENTE
DECLARATORIA DO DIREITO ORIGINARIO DOS INDIOS. POSSE
INDIGENA. HABITAT. DISTINCAO DA POSSE CIVIL. MARCO TEMPORAL.
INSUBSISTENCIA. LAUDO ANTROPOLOGICO. DEMONSTRAGAO DA
TRADICIONALIDADE DA OCUPAGAO INDIGENA.
REDIMENSIONAMENTO DA TERRA INDIGENA. POSSIBILIDADE SE
DESCUMPRIDO O ARTIGO 231. POSSE PERMANENTE E USUFRUTO
EXCLUSIVO. NULIDADE DOS TITULOS PARTICULARES INCIDENTES EM
TERRA INDIGENA. INDENIZAQAO. POSSIBILIDADE. COMPATIBILIDADE
DA POSSE INDIGENA E DA PROTECAO AMBIENTAL. ACOES
POSSESSORIAS. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. 1. A
Constituicdo de 1988 rompe com um paradigma assimilacionista, que
pretendia a progressiva integracdo do indigena a sociedade nacional, a fim
de que deixasse paulatinamente sua condi¢do, para um paradigma de
reconhecimento e incentivo ao pluralismo sociocultural e ao direito de existir
como indigena. 2. Os direitos dos povos indigenas referentes a posse das
terras tradicionais pelas Comunidades Indigenas, mesmo com o grande
avanco que a Carta Constitucional de 1988 representou, ainda se encontram
pendentes de concretizacdo, a envolver a sobrevivéncia de pessoas,
comunidades, etnias, linguas e modos de vida que compdem, a sua maneira,
a pluralidade inerente a sociedade brasileira. 3. E possivel que esta Corte
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promova o aperfeicoamento do julgado na Pet 3.388, uma vez que o préprio
Tribunal admitiu que as condicionantes ali fixadas ndo foram conformadas
como representativas de precedente, a vincular de modo obrigatério as
instancias jurisdicionais inferiores, bem como espraiar seus efeitos de forma
automatica a Administracao PuUblica na analise dos processos demarcatorios.
4. Ao reconhecer aos indigenas “sua organizagéo social, costumes, linguas,
crencas e tradigbes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam”, o artigo 231 tutela aos povos indigenas direitos
fundamentais, com as consequentes garantias inerentes a sua protecao,
guais sejam, consistir em clausulas pétreas, anteparo em face de maiorias
eventuais, interpretacdo extensiva e vedacdo ao retrocesso. 5. O texto
constitucional reconhece a existéncia dos direitos territoriais originarios dos
indigenas, que Ihe preexistem, logo, o procedimento administrativo
demarcatério ndo constitui a terra indigena, mas apenas declara que a area
€ de ocupacédo pelo modo de viver da comunidade. 6. A posse indigena
espelha o habitat de uma comunidade, a desaguar na propria formacdo da
identidade, a conservacao das condi¢6es de sobrevivéncia e do modo de vida
indigena, distinguindo-se da posse civil, de feicAo marcadamente econémica
e mercantil. 7. A tradicionalidade da ocupacéo indigena abrange as areas por
eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessérias a sua reproducéo fisica e
cultural, nos termos do §1° do artigo 231, sempre segundo 0s usos, costumes
e tradicdo da comunidade. 8. As terras de ocupacgéo tradicional indigena
foram objeto de tutela legal desde a colénia e pelas Constituic6es desde a Lei
Magna de 1934, razdo pela qual ndo se justifica normativamente que a
Constituicdo de 1988 constitua termo para verificacdo dos direitos originarios
dos indios, pois ausente fratura protetiva em relacdo a tutela de seus direitos
territoriais, a autorizar a apropriacdo particular dessas areas. 9. A protecao
constitucional aos “direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam” independe da existéncia de um marco temporal em 05 de outubro
de 1988 e da configuracdo do renitente esbulho como conflito fisico ou
controvérsia judicial persistente a data da promulgacdo da Constituicdo. 10.
A tradicionalidade da posse indigena refere-se ao modo de ocupacéo da
terra, de acordo com o0s costumes, usos e tradicbes da comunidade,
demonstrada por meio de trabalho técnico antropoldgico, a levantar as
caracteristicas histéricas, etnogréficas, sociolégicas e ambientais da
ocupacdo, para determinar se h4 ou ndo o cumprimento do disposto no artigo
231, 81° do texto constitucional. 11. A instauracdo de procedimento de
redimensionamento de terra indigena ndo € vedada em caso de
descumprimento dos elementos contidos no artigo 231 da Constituicdo da
Republica, por meio pedido de revisdo do procedimento demarcatério
apresentado até o prazo de cinco anos da demarcacdo anterior, sendo
necessario comprovar grave e insanavel erro na conducgao do procedimento
administrativo ou na definicdo dos limites da terra indigena, ressalvadas as
acoes judiciais em curso e os pedidos de reviséo ja instaurados até a data de
conclusdo deste julgamento. 12. As terras tradicionalmente ocupadas pelos
indigenas destinam-se a sua posse permanente e usufruto exclusivo das
riquezas do solo, rios e lagos, como desdobramentos da posse qualificada
exercida em area de dominio da Unido, afetada a manutencdo do modo de
vida comunitario. 13. As terras indigenas configuram-se como res extra
commercium, em respeito a natureza publica e afetada a manutencédo do
bem-estar indigena, razéo pela qual, nos termos do 84° do artigo 231 do texto
constitucional, sdo inalienaveis, indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis. 14. A cadeia dominial ou possessoria de determinada area
ndo impede a realizagdo de procedimento demarcatério, diante da existéncia
de direito originario a posse das terras tradicionalmente ocupadas, nos
termos do §6° do artigo 231. 15. Ausente ocupacéo tradicional indigena ao
tempo da promulgacédo da Constituicéo Federal ou renitente esbulho na data
da promulgacédo da Constituicao, sdo vélidos e eficazes, produzindo todos os
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seus efeitos, 0s atos e negdcios juridicos perfeitos e a coisa julgada relativos
a justo titulo ou posse de boa-fé das terras de ocupacao tradicional indigena,
assistindo ao particular direito a justa e prévia indenizagdo das benfeitorias
necessarias e Uteis, pela Unido; e quando inviavel o reassentamento dos
particulares, cabera a eles indenizacdo pela Unido (com direito de regresso
em face do ente federativo que titulou a area) correspondente ao valor da
terra nua, paga em dinheiro ou em titulos da divida agréria, se for do interesse
do beneficiario, e processada em autos apartados do procedimento de
demarcacao, com pagamento imediato da parte incontroversa, garantido o
direito de retencdo até o pagamento do valor incontroverso, permitidos a
autocomposicdo e o regime do 86° do art. 37 da CF. 16. H4 compatibilidade
constitucional da dupla afetacdo da area como terra indigena e como de
protecao ambiental, assegurando-se as comunidades o exercicio dos direitos
originarios de acordo com seus usos, costumes e tradicdes. 17. Nas agles
possessorias em que conflitem o direito a posse civil, compreendida como
expressdo dos poderes proprietarios, e o direito constitucional indigena a
posse das terras tradicionalmente ocupadas, deve-se aferir a presenca dos
elementos caracterizadores da posse indigena, bem como aplicar ao litigio,
de carater coletivo, o disposto no artigo 536 do Cédigo de Processo Civil. 18.
Recurso extraordinario provido, com a fixagdo da seguinte tese de
repercussao geral: “I - A demarcacgéo consiste em procedimento declaratério
do direito originario territorial a posse das terras ocupadas tradicionalmente
por comunidade indigena; Il - A posse tradicional indigena é distinta da posse
civil, consistindo na ocupacao das terras habitadas em carater permanente
pelos indigenas, nas utilizadas para suas atividades produtivas, nas
imprescindiveis & preservac¢do dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e nas necessérias a sua reproducéo fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradi¢cbes, nos termos do 81° do artigo 231 do texto
constitucional; 11l - A protecdo constitucional aos direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um marco
temporal em 05 de outubro de 1988 ou da configuracéo do renitente esbulho,
como conflito fisico ou controvérsia judicial persistente a data da promulgacgéo
da Constituicdo; IV — Existindo ocupagéo tradicional indigena ou renitente
esbulho contemporaneo a promulgacéo da Constituicdo Federal, aplica-se o
regime indenizatério relativo as benfeitorias Uteis e necessarias, previsto no
86° do art. 231 da CF/88; V — Ausente ocupacdo tradicional indigena ao
tempo da promulgacédo da Constituicdo Federal ou renitente esbulho na data
da promulgacédo da Constituicao, sdo véalidos e eficazes, produzindo todos os
seus efeitos, os atos e negdcios juridicos perfeitos e a coisa julgada relativos
a justo titulo ou posse de boa-fé das terras de ocupacéo tradicional indigena,
assistindo ao particular direito a justa e prévia indenizacdo das benfeitorias
necessdrias e Uteis, pela Unido; e quando inviavel o reassentamento dos
particulares, cabera a eles indenizacédo pela Unido (com direito de regresso
em face do ente federativo que titulou a area) correspondente ao valor da
terra nua, paga em dinheiro ou em titulos da divida agraria, se for do interesse
do beneficiario, e processada em autos apartados do procedimento de
demarcacdo, com pagamento imediato da parte incontroversa, garantido o
direito de retencdo até o pagamento do valor incontroverso, permitidos a
autocomposicdo e o regime do 86° do art. 37 da CF; VI — Descabe
indenizacdo em casos ja pacificados, decorrentes de terras indigenas ja
reconhecidas e declaradas em procedimento demarcatério, ressalvados os
casos judicializados e em andamento; VIl — E dever da Unido efetivar o
procedimento demarcatorio das terras indigenas, sendo admitida a formagéo
de éareas reservadas somente diante da absoluta impossibilidade de
concretizacdo da ordem constitucional de demarcacéo, devendo ser ouvida,
em todo caso, a comunidade indigena, buscando-se, se necessario, a
autocomposicéo entre os respectivos entes federativos para a identificacdo
das terras necessarias a formacao das areas reservadas, tendo sempre em
vista a busca do interesse publico e a paz social, bem como a proporcional
compensacdo as comunidades indigenas (art. 16.4 da Convenc¢éo 169 OIT);
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VIIl — A instauracdo de procedimento de redimensionamento de terra
indigena ndo é vedada em caso de descumprimento dos elementos contidos
no artigo 231 da Constituicdo da Republica, por meio pedido de revisdo do
procedimento demarcatério apresentado até o prazo de cinco anos da
demarcacao anterior, sendo necessario comprovar grave e insanavel erro na
conducéo do procedimento administrativo ou na definicdo dos limites da terra
indigena, ressalvadas as a¢des judiciais em curso e os pedidos de reviséo ja
instaurados até a data de conclusdo deste julgamento; IX - O laudo
antropolégico realizado nos termos do Decreto n® 1.775/1996 é um dos
elementos fundamentais para a demonstracdo da tradicionalidade da
ocupacédo de comunidade indigena determinada, de acordo com seus usos,
costumes e tradi¢cbes, na forma do instrumento normativo citado; X - As terras
de ocupacdao tradicional indigena séo de posse permanente da comunidade,
cabendo aos indigenas o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e
lagos nelas existentes; Xl - As terras de ocupacéo tradicional indigena, na
gualidade de terras publicas, sdo inaliendveis, indisponiveis e os direitos
sobre elas imprescritiveis; XII — A ocupacéo tradicional das terras indigenas
€ compativel com a tutela constitucional do meio ambiente, sendo
assegurado o exercicio das atividades tradicionais dos povos indigenas; Xl
— Os povos indigenas possuem capacidade civil e postulatéria, sendo partes
legitimas nos processos em que discutidos seus interesses, sem prejuizo,
nos termos da lei, da legitimidade concorrente da FUNAI e da intervencéo do
Ministério Publico como fiscal da lei.”

(RE 1017365, Relator(a): EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 27-
09-2023, PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO
DJe-s/n DIVULG 14-02-2024 PUBLIC 15-02-2024). Disponivel em Pesquisa
de jurisprudéncia - STF).

Nota-se que, essa conquista historica contribuiu para fortalecer a luta dos povos
indigenas, corroborando a isso os artigos 231 e 232, ao reconhecerem os direitos
originarios dos povos indigenas, representam um avanco significativo na construcao

de um estado democrético e plural.

Conforme o artigo 231

Sado reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crengas e tradicdes, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utlizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessérias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradi¢des. (Brasil, 1988. Disponivel em Constituicdo).

N&o obstante, a Constituicdo de 1988 ter configurado um marco na garantia
dos direitos dos povos indigenas no Brasil, com diversos avancos e retrocessos na

legislacéo brasileira, foi com a Constituicdo de 1934 pela primeira vez a competéncia
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da unido para legislar sobre a integracédo do indio a comunidade nacional, momento

em que foi reconhecido de forma pioneira o direto original dos indios sobre suas terras.

Constituicao de 1934:

Art. 5°-Compete privativamente a Unido:

(..)

XIX-legislar sobre:

(..)

m) incorporagéo dos silvicolas a comunhao nacional; (Brasil, 1934. Disponivel

em Constituicdo34).

Portanto, a historia dos direitos indigenas no Brasil € marcada por avangos e
retrocessos, muito embora o periodo colonial tenha reconhecido os indigenas como
0s primeiros habitantes do territorio nacional, a legislacdo posterior, influenciada por
ideias eurocéntricas, negou seus direitos e os submeteu a diversas formas de
exploracdo e discriminagcdo. Com a promulgacao da Constituicdo Federal de 1988,
houve um avanco significativo na protecdo dos direitos indigenas, com o

reconhecimento de suas terras, culturas e organizacdes sociais.

3. MARCO TEMPORAL E AS GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DOS POVOS
INDIGENAS

As garantias constitucionais previstas na Constituicdo Federal de 1988 e a tese
do marco temporal entram em conflito ao se discutir os direitos dos povos indigenas
sobre suas terras, seu patrimdnio cultural e, consequentemente, sua propria
existéncia. Como se sabe, a CF/88 ao reconhecer os direitos originarios dos povos
indigenas, perfeitamente reconheceu esse direito. Nesse sentido o texto constitucional

dispbe que:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios suaorganizacao social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢c8es, e os direitos originarios sobre as terras
gue tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger
e fazer respeitar todos 0s seus bens.

§ 1° S&o 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 reproducédo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradi¢des.
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§ 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.

§ 3° 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, ficando-lhes assegurada participacdo nos
resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo s&o inalienaveis e indisponiveis, e 0s
direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remocéo dos grupos indigenas de suas terras, salvo,
"ad referendum" do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou
epidemia que ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da
soberania do Pais, apds deliberagcdo do Congresso Nacional, garantido,
em qualquer hipo6tese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupagédo, o dominio e a posse das terras a que se refere
este artigo, ou a exploragéo das riquezas 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
extin¢do direito a indeniza¢do ou a a¢bes contra a Unido, salvo, na forma da
lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacédo de boa fé. (Brasil, 1988.
Disponivel em Constituicdo).

Dessa forma, ao afirmar o caréater originario desse direito, o art. 231 da CF/88
atua de forma declaratéria, evidenciando a natureza anterior e autbnoma desse direito
em relacdo ao estado brasileiro. Com isso, a luz da Constituicdo Federal, impde-se o
dever de garantir a protecdo, o respeito e o usufruto exclusivo dos bens naturais

existentes nas terras indigenas, compreendendo o solo, os rios e os lagos.

Por conseguinte, no que se refere a discussdo em torno do marco temporal na
qual coloca em risco o carater originario dos direitos indigenas e abre precedentes
para a revisdo de terras ja demarcadas, gerando inseguranca juridica e intensificando
os conflitos. O STF, inclusive, tratou em sua decisdo sobre a Terra Indigena Raposa
Serra do Sol (PET n° 3388), em que trouxe importantes contribuicdes para o debate
sobre a demarcacao de terras indigenas, estabelecendo que a Constituicdo de 1988
utiliza a data de sua prépria promulgacdo como referéncia para o reconhecimento dos

direitos indigenas sobre as terras tradicionalmente ocupadas.

15


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm

Segundo entendimento do STF:

Com efeito, € necessario reconhecer a real natureza juridica do ato
demarcatério, que desde a Constituicdo de 1934, inspirado pelo instituto do
indigenato, se restringe a afirmar um direito pré-existente. Nao se trata, pois,
de se criar um direito novo. Os direitos dos indios as terras que
tradicionalmente ocupam é direito originario (art. 231, caput), o que confere
ao ato demarcatério uma natureza meramente declaratéria. (Ministério da
Justica, 2019, p. 1. Disponivel em nota-pec-215-mj.doc).

Diante disso, pode se destacar que o STF foi claro ao afirmar que o ato de

demarcacao néo constitui a criacdo de um novo direito, mas sim a declaracdo de um

direito ja existente, reforcando a ideia de que os direitos dos povos indigenas sobre

as terras sédo anteriores a Constituicdo de 1988 e a demarcacédo apenas formaliza

esse direito preexistente.

A jurisprudéncia do STF, no caso Raposa Serra do Sol, define as terras

tradicionalmente ocupadas como sendo aquelas:

[...] demarcadas para servir concretamente de habitacdo permanente dos
indios de uma determinada etnia, de par com as terras utilizadas para suas
atividades produtivas, mais as "imprescindiveis a preservac¢@o dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar" e ainda aquelas que se revelarem
"necessérias a reproducéo fisica e cultural" de cada qual das comunidades
étnico-indigenas, "segundo seus usos, costumes e tradi¢cdes" (usos,
costumes e tradi¢Bes deles,indigenas, e ndo usos, costumes e tradi¢cdes dos
ndo-indios). Terra indigena, no imaginario coletivo aborigine, ndo é um
simples objeto de direito, mas ganha a dimens&o de verdadeiro ente ou ser
gue resume em si toda ancestralidade. Disponivel em Supremo Tribunal
Federal STF - PETICAO: Pet 3388 RR | Jurisprudéncia).

E, nessa linha, convém destacar um trecho do acérddo do caso Raposa Serra

do Sol:

(...) DIREITOS "ORIGINARIOS". Os direitos dos indios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente "reconhecidos”, e ndo
simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcacdo se orna de
natureza declaratéria, e ndo propriamente constitutiva. Ato declaratério de
uma situacao juridica ativa preexistente. Essa a razdo de a Carta Magna
havé-los chamado de "originarios", a traduzir um direito mais antigo do que
qgualquer outro, de maneira a preponderar sobre pretensos direitos
adquiridos, mesmo os materializados em escrituras publicas ou titulos de
legitimacdo de posse em favor de n&o-indios. Atos, estes, que a propria
Constituicdo declarou como "nulos e extintos" (8 6° do art. 231 da CF)."
Tratam-se de mudancas constitucionais claramente tendentes a abolir o
principio da separacdo dos Poderes (art. 60, 84°, inciso Ill), bem como aos
direitos e garantias individuais (art. 60, §4°, inciso V). lll - Conclusédo Ante o
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exposto, opinamos pela inconstitucionalidade material da proposta de
emenda constitucional e respectivos apensos, por ofensa ao art. 60, § 4°,
incisos Ill e IV da Constituicdo Federal. Disponivel em Supremo Tribunal
Federal STF - PETICAO: Pet 3388 RR | Jurisprudéncia).

Nesse interim, a Carta Magna estabelece critérios claros e objetivos para a
demarcacao de terras indigenas, que visa garantir a protecdo desses territérios e a
salvaguarda dos direitos dos povos originarios. Logo, a tentativa de alterar esses
critérios por meio de legislacéo infraconstitucional, como por exemplo o Projeto de Lei
n° 2903/2023, entre outros, é um ataque direto ao texto constitucional e desconsidera

a importancia da protecao dos direitos fundamentais dos povos indigenas.

Para Cardeal Leonardo Steiner (2024), os direitos indigenas s&o indisponiveis
e insubmissiveis a conciliagdo, ndo obstante a Carta de 1988 que assegura essa
afirmacéo, ao tratar os direitos originarios a terra como indisponiveis, inalienaveis e
imprescritiveis, cabendo a Unido proteger e demarcar. No entanto, a realidade nos
mostra um cenario distinto: os diversos episoddios de violéncia contra pequenas
comunidades indigenas, marcada por invasdes de terras, conflitos e assassinatos,
evidenciando a urgéncia de garantir a protecdo dos direitos indigenas e a efetividade
da decisdo do Supremo Tribunal Federal que em setembro de 2023 afastou a tese do

marco temporal.

Importante destacar, que o Brasil ao ratificar a Convencao 169 da OIT, assumiu
o compromisso de reconhecer a diversidade cultural dos povos indigenas e a proteger
seus direitos territoriais. Essa convencao, incorporada ao ordenamento juridico interno
pelo Decreto n°® 5.051/2004, impde ao Estado o dever de garantir a integridade e o
pleno gozo dos direitos humanos dos indigenas, livre de qualquer forma de

discriminagéao:

Artigo 2°

1. Os governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver, com a
participagdo dos povos interessados, uma acao coordenada e sistematica
com vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito pela
sua integridade.

2. Essa agdo devera incluir medidas:
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a) que assegurem aos membros desses povos 0 gozo, em condi¢des de
igualdade, dos direitos e oportunidades que a legislagdo nacional outorga aos
demais membros da populacéo;

b) que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, econémicos e
culturais desses povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os seus
costumes e tradi¢cBes, e as suas instituicoes;

¢) que ajudem os membros dos povos interessados a eliminar as diferencas
socioecondmicas que possam existir entre os membros indigenas e os
demais membros da comunidade nacional, de maneira compativel com suas
aspiracOes e formas de vida.

Artigo 3°

1. Os povos indigenas e tribais deverdo gozar plenamente dos direitos
humanos e liberdades fundamentais, sem obstaculos nem discriminagdo. As
disposicbes desta Convencdo serdo aplicadas sem discriminacdo aos
homens e mulheres desses povos.

2. Nao devera ser empregada nenhuma forma de forca ou de coer¢éo que
viole os direitos humanos e as liberdades fundamentais dos povos
interessados, inclusive os direitos contidos na presente Convengao.

Artigo 4°

1. Deveréo ser adotadas as medidas especiais que sejam necessarias para
salvaguardar as pessoas, as instituicBes, os bens, as culturas e 0 meio
ambiente dos povos interessados.

2. Tais medidas especiais ndo deverao ser contrarias aos desejos expressos
livremente pelos povos interessados.

3. O gozo sem discriminacdo dos direitos gerais da cidadania ndo devera
sofrer nenhuma deterioracdo como consequéncia dessas medidas especiais.

Artigo 5°
Ao se aplicar as disposicfes da presente Convencao:

a) deverdo ser reconhecidos e protegidos os valores e préaticas sociais,
culturais religiosos e espirituais proprios dos povos mencionados e dever-se
a levar na devida consideragéo a natureza dos problemas que Ihes sejam
apresentados, tanto coletiva como individualmente;

b) devera ser respeitada a integridade dos valores, praticas e instituicées
desses povos;

c) deverdo ser adotadas, com a participacdo e cooperacdo dos povos
interessados, medidas voltadas a aliviar as dificuldades que esses povos
experimentam ao enfrentarem novas condicdes de vida e de trabalho.
(Disponivel em Microsoft Word - C169.rtf).

Nesse sentido, é fundamental que o Estado garanta a dignidade humana,
assegurando condicbes minimas de vida aos povos indigenas que historicamente

foram e continuam sendo marginalizados, com o intuito de “impedir a repeticéo de
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tragico e esquecido capitulo da nossa histéria, em que as doencas (ao lado da
escravidao e do exterminio fisico, em luta de conquista por territorio) contribuiram
decisivamente para o quase exterminio da populacdo indigena brasileira” (STJ REsp
1.064.009/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin).

Sendo assim, a delimitacdo de terras indigenas € essencial para garantir 0s
direitos dos povos nativos, conforme estabelecido na Constituicdo Federal. Diante
disso, garantir o direito a posse das terras indigenas, também assegura a demarcacao
e a preservacao de suas culturas, modos de vida e territorios tradicionais. Além do
mais, a delimitacdo também ajuda na preservacdo ambiental, ja que 0S povos
indigenas sdo considerados como os principais guardides do meio ambiente e da

diversidade cultural.

4. IMPACTOS DA TESE DO MARCO TEMPORAL

Os impactos da tese do marco temporal, que estabelece a data da promulgacao
da Constituicdo Federal de 1988 como limite para a demarcacéao de terras indigenas,
€ bastante controverso e representa uma clara violagdo dos direitos indigenas
garantidos pela constituicdo federal, como o direito a terra e a autodeterminacéao.
Assim, estabelecer um limite temporal fixo para a demarcacédo de terras indigenas,
gue requer prova de ocupacao ininterrupta desde 1988, representa um atentado a
histéria e cultura dos povos indigenas. Todavia, a Constituicdo Federal garante aos
povos indigenas o direito exclusivo sobre as riquezas naturais de suas terras

tradicionalmente ocupadas.

Segundo Levandowski, Molina, Souza (2017):

“Nossa Historia ndo comega em 1988”, afirma a Articulagdo dos Povos
Indigenas no Brasil.

[...] marco temporal de ocupacdo — que limita a demarcacdo de terras
indigenas aquelas &reas sob a posse dos coletivos indigenas em 5 de outubro
de 1988 — é uma leitura equivocada e arbitraria do texto constitucional, que
ignora toda a violéncia sofrida por esses povos nos periodos anteriores a
1988. Violéncia esta que, a luz do direito contemporaneo, ndo implica em
nada menos do que crime de genocidio. (Disponivel em A memdria da terra
- Le Monde Diplomatigue Brasil).
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Em 2009, o Supremo Tribunal Federal (STF), no julgamento da Peticdo n°
3.388, que trata sobre a demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
estabeleceu o controverso “Marco Temporal”. Segundo essa tese, sugerida pelo Min.
Menezes de Direito, para que os indigenas tenham direito a terra que ja ocupam
tradicionalmente, a data limite para sua ocupacéo seria a data da promulgacédo da
Constituicdo Federal de 1988.

[...] demarcadas para servir concretamente de habitacdo permanente dos
indios de uma determinada etnia, de par com as terras utilizadas para suas
atividades produtivas, mais as imprescindiveis a preservacado dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e ainda aquelas que se revelarem
necessarias a reproducéo fisica e cultural de cada qual das comunidades
étnico-indigenas, ;segundo seus usos, costumes e tradi¢cdes (usos, costumes
e tradicdes deles, indigenas, e ndo usos, costumes e tradicbes dos nao-
indios). Terra indigena, no imagindrio coletivo aborigine, ndo é um simples
objeto de direito, mas ganha a dimensdo de verdadeiro ente ou ser que
resume em si toda ancestralidade. (Min. Carlos Britto, 2009. Disponivel em
Supremo Tribunal Federal).

A fixacdo do marco temporal em 5 de outubro de 1988, ndo tem amparo em
qualquer fundamento legal ou historico, a fixacdo de um marco temporal tdo rigido que
ignora toda a complexidade historica da ocupacao indigena no Brasil, marcada por
processos de expulsdo, deslocamento e esbulho, que se estendem por séculos. Ha
também que se se falar sobre a forma generalizada em que se quer aplicar a todos os
casos de demarcacdo de terras indigenas, como forma de impor uma unica solucéo
para a questdo que possui cada qual sua complexidade e particularidades de cada
caso em diferentes regides do pais.

Para além das consequéncias territoriais, a tese pode gerar conflitos sociais e
ambientais e a inseguranca juridica contribui para a violéncia nas terras indigenas sao
importantes areas de conservacdo da biodiversidade, a dificuldade na demarcacéo
dessas areas pode comprometer os esfor¢os para proteger a natureza. Ainda a nogao
de terra tradicionalmente ocupada abrange toda a area essencial para a reproducao
fisica e cultural de um povo indigena. Logo, o reconhecimento das terras indigenas
deve considerar ndo sO a ocupacéo fisica, mas também a necessidade de preservar

suas praticas culturais e econdmicas.
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Nesse interim, surge a chamada politica de esquecimento que vem sendo
estabelecida com a tese do Marco Temporal das terras indigenas, caracterizada pela
omissao do estado em demarcar e proteger os territérios tradicionais, ocasionando
futuramente um etnocidio desses povos. A negacao do direito a terra, representa a

negacéao do direito a existéncia dos povos indigenas.

A histéria demonstra que, a cada conquista dos povos indigenas em termos
de direitos constitucionais, surgem mecanismos para dificultar e barrar sua efetivagao.
A tese do Marco Temporal, ao estabelecer uma data limite para a ocupacao das terras
indigenas, configura um verdadeiro retrocesso e uma violacdo de direitos
fundamentais, contrariando os principios da Constituicdo Federal de 1988 e os
preceitos do Estado Democrético de Direito.

[...] Se confirmada, a decisdo representa um sério revés para a causa
indigena. Depois de impedir a puni¢cdo aos torturadores, o STF anistiara a
todos que grilaram terras indigenas no Brasil antes de 1988. Anistiara aqueles
gue, para ter a posse, se beneficiaram de atos passados de falsificacdo de
documentos em cartorios; arrendamentos com o érgao tutor dos indios que
com o tempo viraram posses registradas em cartdrios; comercializacéo ilegal
de terras indigenas, grilagem de terras. (Zelic, 2014. Disponivel em Povos

Indigenas: ainda uma vez o esbulho | Cimi).

Por conseguinte, reconhecer a inconstitucionalidade da tese do Marco
Temporal a demarcacéo de terras indigenas € fundamental para a preservacdo da
cultura, da identidade e da propria vida desses povos. E crucial reconhecer que o
direito originério a terra ndo se trata de um retrocesso ao passado, mas sim da

garantia de um futuro possivel para as comunidades indigenas.

Nesse sentido, a coordenadora da Camara Indigena do MPF, Eliana Torelly,

dispbe do seguinte entendimento:

A Constituicdo reconhece o direito dos povos indigenas a posse de suas
terras a partir de uma ocupacao tradicional, como uma norma primaria que
nao se sujeita aos marcos do tempo. Ao dedicar um artigo a essa populacgéo,
0 constituinte determinou que a cultura, o modo de vida, 0s costumes e as
tradicdes dos povos originarios fossem protegidos. (Torelly, 2023. Disponivel
em Direito congénito e origindrio: MPF defende que tese do marco temporal

contraria Constituicio — Procuradoria-Geral da Republica).
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Diante disso, ndo ha que se falar em aplicacédo da tese do Marco Temporal para
demarcacao de terras indigenas, pois ignora os principios basilares da Constituicéo
Federal de 1988, uma vez que reconhece os direitos originarios dos povos indigenas
as terras que tradicionalmente ja ocupam, bem como reforga toda a resisténcia dos

povos indigenas pela preservacao de suas terras e identidade cultural.

Assim, o reconhecimento pleno dos direitos indigenas se configura como um
indiscutivel constitucional, amparado pelo artigo 231, 86°, da Constituicdo Federal de
1988. Este dispositivo legal estabelece a nulidade e extincdo de titulos que neguem o
direito originario dos povos indigenas a terra, essa previsdo reforca a natureza

imprescritivel da posse indigena, independentemente da data da ocupacao fisica.

A peregrinacdo dos indios a Brasilia cobra essa promessa: de que seja
reconhecido o seu direito a diferenca — o direito de existir enquanto
coletividade distinta. Ao cobra-la, repetem o que todos os povos, de uma
forma ou de outra, estdo dizendo a todo o momento: que viver (de acordo
com) a sua propria cultura — ou existir enquanto coletividade distinta — ndo se
dissocia de viver em suas terras. Estar na terra, viver com/na terra é condicao
de existéncia dos modos de vida desses povos. (Levandowski, Molina,
Souza, 2017. Disponivel em A memdria da terra: 0 gue 0 marco temporal ndo
pode apagar - Instituto Humanitas Unisinos - IHU).

Por fim, a garantia dos direitos indigenas a terra € um dever fundamental do
Estado brasileiro, consagrado na Constituicdo Federal e em diversos instrumentos
internacionais de direitos humanos, negar esse direito equivaleria negar a prépria
existéncia dos povos indigenas, que desempenham um papel crucial na sociedade e

na cultura do Brasil.

8. CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, pode-se verificar que o marco temporal viola os direitos
fundamentais dos povos indigenas assegurados pela Constituicdo Federal de 1988,
ao vincular a posse de terras a data de sua promulgagdo em 5 de outubro de 1988.
Dessa forma, a tese ndo possui uma base constitucional sélida, violando direitos

essenciais e normas internacionais ratificadas pelo Brasil.
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Nesse sentido, a aplicacdo da tese do marco temporal contraria uma série de
normas internacionais que asseguram o direito originario dos povos indigenas sobre
suas terras, desconsiderando os diversos casos em que essas comunidades foram
expulsas de seus proprios territorios. Ocorre que, a Constituicdo de 1988 é de suma
importancia para a continuidade do reconhecimento constitucional e um importante
garantidor dos direitos indigenas, sendo que, ao impor um marco € o mesmo que

retirar a protecdo constitucional ja conferida anteriormente.

Isto posto, ao negar o direito as suas terras ou a delimitacdo delas, a tese expde
0S povos indigenas a riscos, como a inseguranca, violéncia e a possibilidade de
perderem suas identidades culturais territérios. Significa dizer, ainda, que a tese ndo
trata somente de aspectos juridicos, mas também esta relacionada a justica social, ao

respeito dos direitos humanos e a protecao dos direitos dos povos indigenas.

Dessa forma, as disputas judiciais relacionadas a terras indigenas evidenciam
uma postura contraditéria do sistema judicial do Brasil. Assim, o argumento do marco
temporal, amplamente utilizado, tem atrasado a demarcacao de terras e negado 0s
direitos histéricos dos povos indigenas. O Estado, por sua vez, implementa varias
medidas que dificultam a efetivacdo desses direitos, a demora em resolver 0s
processos de demarcacgéo e o uso do marco temporal como argumento mostram que
h&d ainda grandes obstaculos para assegurar os direitos territoriais dos povos

indigenas.

Portanto, o presente artigo tem como objetivo mostrar a importancia atual deste
tema, evidenciando os efeitos negativos da demora em decidir sobre a
inconstitucionalidade da tese, mesmo apds o reconhecimento dos direitos indigenas
em 1988. A luta dos povos indigenas continua e é fundamental, destacando a

determinacao e resisténcia na defesa de seus direitos e tradi¢des.
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