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RESUMO
O presente artigo visa discutir a inconstitucionalidade do marco temporal como critério de
configuracdo da ocupacdo de terras indigenas. Para isso, foi abordado o histérico de
sofrimento que os nativos passaram desde os primérdios da sociedade brasileira. Além das

principais consequéncias que, caso essa lei seja aprovada, causardo a esses povos, sendo elas,
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a demarcacgdo das terras obtidas por direito constitucional, a perda de processos que estdo
ha anos em aberto visando demarcac¢des futuras, e ainda, o risco de que a cultura e os
costumes dessas populacdes sejam comprometidas definitivamente. Apés, indicamos os
argumentos, tanto teoricos, quanto juridicos, contrarios a nossa tese e mostramos a
inconsisténcia de cada um deles. Para isso, o método utilizado sera o hipotético-dedutivo,
bem como a técnica de pesquisa bibliografica. Diante o exposto, concluimos que o marco
temporal para definir a demarcacao das terras indigenas vai de encontro com o histérico
vivido pelos indigenas, como também, com a Constituicao que rege o nosso pais, ndo tendo
que se falar na aprovacgao de tal lei.

Palavras-chave: Marco temporal; indigenas; direitos humanos; constitui¢ao.

ABSTRACT

This article aims to discuss the unconstitutionality of the time frame as a criterion for the
configuration of the occupation of indigenous lands. For this, the history of suffering that the
natives went through since the beginning of Brazilian society was addressed. In addition to
the main consequences that, if this law is approved, it will cause these peoples, namely, the
demarcation of lands obtained by constitutional right, the loss of processes that have been
open for years aiming at future demarcations, and also the risk that the culture and customs
of these populations are definitely compromised. Afterwards, we indicate the arguments,
both theoretical and legal, contrary to our thesis and show the inconsistency of each of them.
For this, the method used will be the hypothetical-deductive, as well as the technique of
bibliographic research. In view of the above, we conclude that the time frame to define the
demarcation of indigenous lands goes against the history lived by the indigenous people, as
well as with the Constitution that governs our country, not having to talk about the approval
of such a law.

Keywords: Time framework; indigenous; human rights; constitution.
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1 INTRODUCAO

No presente artigo analisaremos a inconstitucionalidade do “marco temporal”
(05/10/1988) como critério de configuracao da ocupacao das terras indigenas. Inicialmente,
deve-se entender que essa discussao coloca em vigor a ganancia dos ruralistas contra a
opinido e os interesses dos povos origindarios. Isso porque, caso tal projeto seja levado a
frente, os povos indigenas apenas poderdo exigir terras que ja eram suas ap6s a promulgacao
da atual Constituicao brasileira de 1988. Acontece que, tal projeto nao leva em conta as
inimeras situacdes em que esse povo habitava determinada terra e foram expulsos com a
colonizacdo e urbanizacao do pais.

A vista disso, para fundamentar essa discussao, primeiramente, faremos uma analise
tedrica, em que sera abordado os impactos que o marco temporal pode causar na vida das
diversas comunidades indigena, a luz das ideias de Manuela Carneiro da Cunha, José Afonso
da Silva, entre outros doutrinadores. Ademais, com o intuito de analisar o histérico brasileiro,
serdo mencionados os acontecimentos que, como a presente discussao, também chegou ao
Supremo Tribunal Federal, sendo ele o caso da demarcag¢do da reserva Raposa Serra do Sol.
Abordaremos, também, a histéria de Claudia Andujar, judia que fugiu da Segunda Guerra e
foi acolhida pelo povo Yanomami no Brasil.

Apés, sera feito um ensaio juridico do debate vigente, em que traremos a separagdo
entre a tutela de direitos dos povos originarios — a partir de artigos constitucionais e o
Estatuto do Indio - e a defesa do direito de propriedade privada, abordando os argumentos
contrarios ao que sdo defendidos neste trabalho, para mostrar a inconsisténcia dos mesmos.
Outro ponto que sera levantado a seguir, é o impacto direto nas comunidades indigenas com

a ado¢do do “marco temporal” (05/10/1988), fato de relevancia ao presente tema. Por fim,
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traremos o parecer das comunidades indigenas para aprofundar a anéalise dos impactos, sob

o olhar de quem serd afetado de maneira mais acentuada.

2 0 MARCO TEMPORAL E AS AMEACAS A0S DIREITOS DOS POVOS ORIGINARIOS DO
BRASIL

De acordo com o “marco temporal”, as demarcagdes de terras indigenas deveriam se
limitar a terras ocupadas antes da promulgacdo da Constituicao Federal em 1988. No caso da
teoria ser aceita pelo Supremo Tribunal Federal, segundo o site G1, a decisao poderia colocar
fim em mais de 300 processos de demarcacgdo de terras indigenas que estdo abertos no pais.

Além do mais, como colocado pela doutrinadora Manuela Carneiro da Cunha em seu
livro “Direitos dos Povos Indigenas em Disputa”, as consequéncias do STF aceitar tal teoria
sdo incalculaveis, uma vez que além desses 300 processos em aberto, indigenas poderiam
perder terras que ndo existam meios de comprovar a sua ocupacdo no ano de 1988 e
obviamente eles perderiam o direito a terras anteriormente ocupadas, mas que os indigenas
foram expulsos antes de 1988.

O direito originario previsto no art. 231 da Constituicdo Federal de 1988 tem como
objetivo principal proteger os direitos culturais do povo indigena contra qualquer ataque a
terras indigenas, seja um ataque tanto ao direito originario, quanto a prépria Constituicao
Federal.

Portanto, no que se refere a entornos constitucionais, o artigo 231 da Constituicdo é
atualmente o dispositivo que admite aos nativos indigenas distribui¢ées como social, de
crengas, tradigdes, costumes, linguas e direitos originarios face a territorialidade

tradicionalmente pertencente a estes (ALMEIDA; SALLET, 2022, p. 104).
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Ademais, segundo o livro “Indios, direitos originarios e territorialidade” (KENNER
ALCANTARA, 2018): “A terra tradicional é aquela que permite a reproducio fisica e cultural
dos povos indigenas, seu desenvolvimento e dignidade”.

Nesse sentido, decidiu o STF no processo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, em
Roraima, favoravel ao REsp 1941266 SP 2021/0165638-8, proposto pela FUNAIL que
defendeu o direito originario de mais de 19 mil indigenas de ocupar as terras da reserva até
o processo de demarcacdo das terras ser concluido.

Além de decidir em sede de agravo regimental que tal decisdo nao possui forgca
vinculante, sendo assim impossivel utiliza-la como jurisprudéncia para casos similares, dessa
forma negando também a tese do marco temporal de estabelecer uma data como critério para
demarcacdo de terras indigenas.

No momento atual, o maior problema que se enfrenta é o cumprimento da
Constituicdo Federal de 1988, que ao longo da historia ndo tem se mantido. Segundo
Cavalcante (2016, p. 4 e p. 8): “(...) os indigenas sao os maiores prejudicados, pois na maioria
das vezes sdao desprovidos do minimo necessario para uma sobrevivéncia dignamente
humana”. Desse modo, torna-se evidente que a premissa juridica se volta majoritariamente
aintegridade da protecao da propriedade privada, uma vez que, sobretudo quanto a questdo
do marco temporal, segundo acordos politicos e juridicos sao envolvidos pela morosidade e
consequentemente a questdo indigena acaba sendo desprovida do minimo que se para a

dignidade de seres humanos dotados de direito.

2.1 Breve historico juridico da luta dos povos indigenas originarios brasileiros por

suas terras

E sabida a luta dos povos originarios pela preservagio de sua cultura. O histérico

brasileiro de violéncia indigena e remocao de suas terras se mostra conturbado ha anos.
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Desde a colonizagdo, as comunidades indigenas sofrem violéncia e desprezo, ainda mais nos
tempos em que a ditadura militar se instaurou no pais. Dentre os varios direitos indigenas
que sdo deixados de lado, a omissdo em relagdo as demarcagdes das terras indigenas pelo
atual governo federal é palco de uma das principais causas do aumento de diferentes formas
de violéncias contra os povos indigenas. (SILVA, 2018).

Para melhor entendimento, se faz necessario esclarecer aqui as categorias do que
seriam as terras indigenas. Tendo vista dos conceitos, permite melhor apura¢do sobre a
demarcagdo das terras indigenas. Sendo assim, as terras indigenas Tradicionalmente

Ocupadas estao conceituadas no art. 231, § 12 da CF/88:

§ 12 Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e

cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des. (BRASIL, 1988).

As terras reservadas pertencem a Unido, mas destinadas a ocupac¢do dos indigenas.
Essas terras, por serem da Unido, refletem em um resultado ambiguo, pois ao mesmo tempo
que garante o direito a terra, é também uma repressao, ja que podem limitar onde e quando
quiserem os espagos dos nativos.

Outra categoria é a das terras dominiais ou de dominio das comunidades indigenas,
que sdo adquiridas de forma coerente com a lei vigente. Ademais, de acordo com o art. 33 da

Lei n® 6.001/73, também conhecida como Estatuto do Indio:
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Art. 33. O indio, integrado ou nao, que ocupe como préprio, por dez anos
consecutivos, trecho de terra inferior a cinqlienta hectares, adquirir-

lhe-a a propriedade plena. (BRASIL, 1973).

Por fim, as areas interditadas:

Sao areas interditadas pela Funai para protecao dos povos e grupos
indigenas isolados, com o estabelecimento de restricao de ingresso e
transito de terceiros na area. A interdicdo da area pode ser realizada
concomitantemente ou ndo com o processo de demarcagio,

disciplinado pelo Decreto n.2 1775/96. (FUNAI, 1996).

E de se afirmar que o periodo colonial foi marcado por intensa atividade latifundiaria.
Essa classe buscou maneiras de se manter no poder oferecendo apoio aos novos grupos de
elite e também explorando outros espagos de dominancia para exercer sua influéncia. A
bancada ruralista é um reflexo desse periodo, e tem como objetivo mudar a legislacao, pois
apoiam o aumento do financiamento rural, o fim das leis ambientais e o fim das demarcag¢des
de terras indigenas. Assim, novos espacos foram ocupados a fim de ndo abandonar a elite
Politico-econ6mica nacional (SIMIONATTO e COSTA, p. 223, 2012). Por isso, muitos homens,
como, ruralistas e garimpeiros, que defendem que a demarca¢do das terras é um atraso
econdmico do pais, sdo responsaveis pela expulsdo e ataques as aldeias indigenas.

Revela-se, contudo, importante salientar que ao se cuidar da politica indigenista
nacional, diretamente atrelada a conceitos de cidadania ou direitos humanos, é evidente a
presenca de um caminho histérico-social turbulento, visto que ha muito para os povos
indigenas serem associados a ser humanos também dotados de direitos, ou seja, cidaddos

(FELZKE SCHONARDIE, E.; CIPRIANO, M.; WINKELMANN, R. N, 2022, p. 2).
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A priori, pode ser apresentado aqui, o registro da Funai (Fundagio Nacional do Indio)
de dados que, em 1951, ocorreu uma chacina na aldeia Xavante de Parabubure, no Mato
Grosso, na quais homens brancos fazendeiros armados invadiram a aldeia e mataram 20
pessoas, entre mulheres e crian¢as Xavante. Além disso, a Cartografia de Ataque Contra
Indigenas (CACI) - sigla que significa “dor” em Guarani -, apontou dados de ataque contra
indigenas no Brasil desde 1985 até 2020, sendo um total de 1.125 assassinados. Outro
registro é o do Conselho Indigenista Missionario (Cimi), 6rgao criado com a finalidade de
lutar pelo direito a diversidade cultural dos povos indigenas, que elaborou o Relatério
Violéncia Contra os Povos Indigenas no Brasil de 2017 até 2019, constatando que houve um
aumento consideravel dos casos de invasdes possessorias, exploracdo ilegal de recursos
naturais, danos diversos ao patrimdnio e assassinatos.

Um caso famoso foi a histéria de Claudia Andujar, judia que fugiu da Segunda Guerra
para o Brasil. Aqui acolheu e foi acolhida pelo povo indigena Yanomami. Entre os anos 1970
e 1980 foi militante pela demarcacao de terras indigenas, pois corriam o risco de desaparecer
diante das doengas, violéncia e poluicdo causadas pelo garimpo e pelos planos de
desenvolvimento da Amazdnia durante o governo militar no pais. Essa luta esta gravada no
documentario “Gyuri”, que recebeu esse nome por causa de um menino que foi morto
durante esse conflito, ele é considerado um espirito guia desse longa. Ademais, uma séria
preocupacdo atual na Terra Indigena Yanomami, é o registro da presenca de dezenas de
milhares de pessoas explorando ouro ilegalmente.

Diante disso, analisa Roberto Liebgott, coordenador do Cimi:

Para além da histérica impunidade e da falta de politicas efetivas para
a protecdo das terras indigenas, o recente desmonte dos 6rgdos de
defesa ambientais e dos direitos indigenas e a explicita inten¢do de

abrir estes territérios para a exploracao de todos os seus recursos
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naturais da um sinal verde para que os invasores intensifiquem estas

praticas criminosas.

Na esteira desse pensamento, ndo tomar providéncia em relacao a delimitacao das
areas indigenas significa deixar as portas abertas para qualquer tipo de invasao e violéncia,
que estao cada vez mais frequentes. Além de significar perda grandiosa da natureza, flora e
fauna, que os aborigines protegem ao mesmo tempo que fazem morada.

Ainda que o Estatuto do Indio de 1973 preceitua que as terras indigenas deveriam ser
demarcadas em cinco anos (1978) e em 1988, o Ato das Disposicdes Constitucionais
Transitérias (ADCT), art. 67, repita esse mesmo prazo, o Decreto 1.775, que regulamenta as
demarcagoes das terras indigenas somente em 1996 foi emitido, contudo ainda nao
concluido. A Convencgdo n. 107 reconsidera a integracdo dos povos indigenas, sendo uma
Convencao aprovada em 1989: a Convencao n. 169 que rompe com o integracionismo
(SOUZA FILHO, 2017, p. 211). A vista disso, estdo a Declaracio das Nac¢des Unidas sobre os
Direitos dos Povos Indigenas, aprovada em 2007, e a Declaracao Americana sobre os Direitos
dos Povos Indigenas, de 2016 (SOUZA FILHO, 2018, p. 93). Informag¢des advindas do
Conselho Indigenista Missionario (CIMI, 2020, p. 53) relatam que apenas 408 das terras
indigenas brasileiras, das 1.298, estdo registradas, sendo apenas seis de comunidades e 40
sao reservas; assim, o restante de 829 terras indigenas encontra-se com pendéncia
administrativa. Conforme dados extraidos do Cimi, em 2019, nenhuma terra foi demarcada.
(LIBOIS e SILVA, 2021, p. 406-407).

Urquiza e Mungo Brasil no artigo “Novo constitucionalismo latino-americano e povos
tradicionais: Rumo ao reconhecimento de epistemologias contra-hegemonicas”, da Revista
Brasileira de Sociologia do Direito (2021, p. 161), traz a luz a discussao acerca da Constituicao
do Equador de 2008 e da Bolivia de 2009, que pretendem a refundag¢do do Estado em direcao

a consagracao evidente de suas raizes indigenas, reconhecendo as comunidades originarias
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como individuos constituintes. Por isso, é possivel afirmar que, em termos de América Latina,
carece no Brasil olhares especificos a questdo humana constituinte aos povos indigenas, para
que tenham nao somente a sua integridade assegurada pelo Estado, mas também, a

conservacao da sua cultura.

2.2 Dos direitos dos povos originarios em face do direito a propriedade privada

Ao se falar do marco temporal é possivel enxergar as duas posi¢cdes opostas, as dos
produtores rurais que consideram que o direito a propriedade privada estaria sob uma
ameaca e de outro lado os povos originarios, ONGs e instituicdes humanitarias que defendem
um direito origindrio dos povos indigenas que foram expulsos de suas terras desde a
colonizacdo do Brasil e que muitas vezes ndo conseguiram estar em sua terra de direito no
dia 05 de outubro de 1988 devido esse afastamento sofrido por esses povos de suas terras.
Colocando os ruralistas e os povos originarios em lados opostos. Segundo o artigo “Imprensa,
indigenas Versus Ruralistas: As Tensoes Entre O Modelo Desenvolvimentista E O Bom Viver
(tekove pora)”, da Revista Extraprensa, de 2016, notaveis exemplos de atentados contra os
povos indigenas podem ilustrar o infeliz histérico desse embate. Exemplo disso, denota-se o
assassinato de Marc¢a de Sousa, “Tupa-i”, em 1983, que repercutiu tanto nacionalmente,
quanto internacionalmente; a morte do cacique Marcos Verén, em 2003; o “Caso Guaiviry”,
em 2011, que culminou no 6bito do cacique Nisio Gomes; €, ainda, a retomada, com mais de
100 homens armados, da fazenda de Antdénio Jodo, por ordem presidente do Sindicato Rural
local, ocupada em agosto de 2015 por indigenas, que decorreu na morte do indigena Simeao
Vilhalva.

A propriedade privada para Rousseau surgiu a partir da demarca¢do de terras,
gerando a grande desigualdade entre individuos com porg¢oes de terras maiores e menores.

A propriedade privada € algo construido conscientemente pelo homem e historicamente se
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desenvolveu na Europa durante os séc. XIV e XV. O direito moderno em seus novos
posicionamentos levou a consolidar a propriedade individual afirmada como uma liberdade
do individuo, como por exemplo o Cédigo de Napoledo de 1804 que trouxe em seu bojo a
defesa da propriedade privada, gerando processos de exclusdo. (SILVA, 2018). No Brasil, a
situacdo ndo se difere tanto, visto que houve a necessidade de utilizacdo das terras que eram
consideradas férteis, mas que eram de dominio dos povos origindrios, essas terras foram
ocupadas para o cultivo do agucar excluindo os povos indigenas de suas casas por meio de
grande violéncia. Em 1988 com a Constitui¢cdo Federal, passou a ser garantida a propriedade
privada que atenda sua funcao social.

Os povos origindrios, desde a colonizacdo do Brasil, sofreram uma grande violéncia
tanto fisica como cultural, em que foram explorados como forma de trabalho, passaram por
uma destruicdo cultural enorme (apagando a lingua materna, os costumes, os cantos, as
dancgas, os ritos e houve a imposicao de religido), como consequéncia eliminou varias etnias
indigenas, pelo rompimento historico entre os indigenas e a terra que muitas vezes eram
arrancados de seus terrenos e forcados ao trabalho em outros lugares em que tinham tribos
rivais.

Eram vistos como inferiores em relagdo aos colonizadores, foram perseguidos e
confinados em terras cada vez menores e nos dias atuais ainda querem retirar essas poucas
terras de indigenas que ja foram marginalizados desde os primoérdios da colonizagao do
Brasil. Toda a invasdo, ocupacdo e exploracdo sofrida pelo solo brasileiro foram decisérios
nas transformagdes bruscas sofridas pelos povos indigenas. Apesar da resisténcia dos povos
originarios, tentando defender e manter seus valores e principios, estes foram negligenciados
pela sociedade por diversas décadas. (SILVA, 2018).

Garantir os direitos indigenas, além de suas terras na atual sociedade é necessaria
como um preceito fundamental, visto que mesmo expulso de suas terras, estes sempre

tentaram resguardar um vinculo com ela, além de preservarem a biodiversidade e natureza
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de seus terrenos os quais tendem estar muito mais preservados quando em presenca dos
povos origindrios que respeitam sua terra e a natureza. O artigo “A luta pela terra como luta
por direitos: desafios e perspectivas das comunidades tradicionais no campo brasileiro”, da
Revista Brasileira de Sociologia do Direito, reforca a importancia da relacdo entre

comunidade e terra:

Assim, as comunidades tradicionais lutam por terras e direitos que se
traduzem ndo apenas nas reivindicacdes por moradia, saude, educacao
e paz, mas, sobretudo, pelo acesso e controle dos territérios como
espacos de reproducdo social e cultural de formas de agir e viver.

(PERDIGAO DE CASTRO, L. F., 2017, p. 155).

A disputa de terras brasileiras traz diversos conflitos no ambito politico e econdmico,
uma vez que € um meio muito eficaz de se produzir riquezas pelas diversas formas de
exploracao dessas terras. No Brasil o acesso, uso e apropriacao das terras vem da condi¢do
colonial de exploragdo e escravidao que decorreu nas terras brasileiras por séculos que além
de eliminar fisica e culturalmente as popula¢des indigenas, também instituiu as grandes
propriedades privadas nas maos de poucos. A Lei Maior em seu texto constitucional de 1988
trouxe a concepcdo de que os territéorios indigenas, sdo concebidos como espagos
indispensaveis ao exercicio de direitos identitarios desses grupos étnicos. (DUPRAT, O papel
do judiciario na demarcacgao de terras indigenas. 2006). Resguardando de forma clara alguns
direitos dos povos originarios, assim como de suas terras.

A histéria dos povos indigenas comec¢a muito antes de 05 de outubro de 1988 e da
promulgacdo da Constituicao Brasileira. As pessoas que defendem o marco temporal ignoram
todo o processo de genocidio e expulsdo de suas terras que os povos originarios sofreram,

em que varias comunidades foram forgadas a se deslocar de seus territérios, e por isso ndo
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0s ocupavam a época da promulgacdo da Constituicao de 1988. De acordo com a Fundagao

Nacional do Indio (FUNAI) criado pela Lei n2 5.371, de 5 de dezembro de 1967:

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

civilista de propriedade privada. (BRASIL, 1967. grifos nossos).

A constituicao brasileira de 1988, em precedéncia dos povos indigenas, em busca da
igualdade e da diversidade, além da preservacao de seus costumes e crengas nativas,
estabeleceu que os territdrios tradicionalmente ocupados se destinam a sua posse
permanente, ou seja, sao terras que os povos originarios ocupavam a muitos anos, nao sao
terras momentaneamente ocupadas, reconhecendo aos indigenas direitos originarios as
terras que tradicionalmente ocupavam, ndo ha nenhuma justificativa interpretativa para se
admitir que a Constituicdo de 1988 tenha imposto uma limitacdo temporal do direito

territorial indigena no art. 231:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes,

linguas, crencas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras

bY

que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las,

proteger e fazer respeitar todos os seus bens. (BRASIL, 1988).
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A partir da leitura desse dispositivo constitucional é possivel perceber que a
CRFB/1988 abracgou o indigena, ou seja, reconhece o direito originario dos povos indigenas
as terras que tradicionalmente lhes cabem, entdo hd um reconhecimento da relacdo do
direito originario e tradicao de ocupacao, sendo impossivel em se falar que o que define o
direito sobre o territério indigena seja uma determinada data do marco temporal de

ocupacdo. O § 1° desse mesmo artigo da Constituicao ainda define que a tradigao:

§ 12 S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e

cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des. (BRASIL, 1988).

Logo, a tradicao é marcada pelo uso e costume, por sua ocupacgdo historica, pela
preservacdo dos recursos ambientais necessarios ao seu bem-estar, mostrando de novo que
a tradicao ndo é uma referéncia ocasional de ocupacdo como tenta defender o marco
temporal ao argumentar diante a palavra “ocupam”. Fica claro que ao fazer uma comparacao
de interesses entre os direitos fundamentais de propriedade privada e dos direitos das
comunidades originarias que por anos foram discriminadas e expulsas de seus territorios,
pela razoabilidade e proporcionalidade entende-se que deve prevalecer o direito dos
indigenas sobre as terras que originalmente eram suas.

Os arts. 231 e 232 da Constituicdo Federal tem uma finalidade fraternal ou solidaria,
voltada a efetivagdo de um novo tipo de igualdade: a igualdade civil-moral de minorias que
s tém experimentado, ao longo da historia devido preconceito, desvantagens comparativas
com outros segmentos sociais. A Constituicao de 1988 trata de uma era constitucional

compensatoria das desvantagens historicamente acumuladas e sofridas pelos povos

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PuBLIcAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 10, N. 3, 2022


http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

469

. Direitos Sociais k3
Revista e Politicas Pablicas faflbe

origindrios, a se viabilizar por mecanismos oficiais de a¢des afirmativas (afirmativas da
encarecida igualdade civil-moral). (BULOS, 2020).
0 jurista José Afonso da Silva que é um especialista em direito constitucional em um
parecer de 2016 sobre um marco temporal declarou que:
[..] Pois bem, o documento que deu inicio e marcou o tratamento
juridico dos direitos dos indios sobre suas terras foi a Carta Régia de
30 de julho de 1611, promulgada por Felipe III, nos seguintes termos:
“os gentios sdo senhores de suas fazendas nas povoagdes, como o sdo
na serra, sem lhes poderem ser tomadas, nem sobre elas se lhes fazer
moléstia ou injusti¢a alguma, nem podendo ser mudados contra suas
vontades das capitanias e lugares que lhes forem ordenados, salvo

quando eles livremente o quiserem fazer”.

]

Isso, como visto, se deu com a Constituicdo de 1934, cujo art. 129 os
acolheu numa sintese expressiva essencial: “Ser respeitada a posse de
terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente localizados,

sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las”. (PARECER. AFONSO, 2016).

Ou seja, se houvesse algum tipo de marco temporal a ser pactuado, deveria ser em 30
de julho de 1611, quando a Carta Régia foi promulgada em que se reconheceram os direitos
originarios dos indigenas sobre as terras, ou entdo deveria levar em consideragdo o dia 16 de
julho de 1934, em que foi promulgacdo Constituicao de 1934, que foi a primeira Constituicao
brasileira a reconhecer o direito originario dos indigenas as suas terras tradicionalmente

ocupadas. Logo, essa tese do Marco Temporal s6 enfraquece uma efetivacdo dos direitos
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indigenas, desrespeitando todo processo historico de grandes lutas. A luta que os povos
originarios vem enfrentando é a de poder ter o direito de permanecer nas terras que sao
deles, e assim resistir a toda opressao sofrida por esse povo durante séculos desde o processo
de colonizagdo do Brasil. (DAN e ASSIS. A Tese Do Marco Temporal Nas Decisdes Do Supremo
Tribunal Federal E A Controvérsia Possessoria Acerca Dos Direitos Territoriais Indigenas.
2020).

Edson Fachin, o relator do julgamento no STF sobre o marco temporal que definira a
futuridade sobre as demarcagdes das Terras Indigenas, rejeitou as fundamentais teses
ruralistas em debate que defendem a proposicao do marco temporal. Além disso, afirmou
que: “dizer que Raposa Serra do Sol é um precedente para toda a questdo indigena é
inviabilizar as demais etnias indigenas”. Outrossim, ainda declarou que a posse indigena ndo
deve ser equiparada a posse civil, uma vez que leva em consideracgdes tradicoes e costumes
dos povos que ao longo do tempo foram retirados a forga de seus territorios, afirmando ainda
que o direito territorial indigena é “originario”, “fundamental” e clausula pétrea da
Constituicao.

Nao ha como se restringir a falar da questao processual, de ser ou ndo possivel superar
um precedente, é preciso se discutir o mérito dos indigenas, ndo pode ser deixado de lado
todos os aspectos morais e politicos que essa questdo traz consigo. O marco temporal seria
um retrocesso de todos os direitos adquiridos pelos povos originarios que lutaram e
resistiram para garantir sua cultura. E necessiria uma coeréncia com a Carta Maior,
precedentes e jurisprudéncias podem ser alteradas com o fito de atender o texto
constitucional.

Para os ruralistas, os indigenas além de comprovar que estavam em suas terras antes
do dia 5 de outubro de 1988, deveriam comprovar que haviam sido expulsos a for¢a de suas
terras (“renitente esbulho”), e essa expulsdo deveria ser por meio de disputa judicial ou em

campo. Ja na visao do movimento social, ambientalistas e defensores dos direitos humanos,
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essa tese seria injusta uma vez que nao consideram toda a violéncia e expulsao de suas terras
que o povo originario sofreu durante toda sua historia, além disso, eles eram tutelados pelo
Estado e ndo podiam entrar na Justica de forma independente. E um absurdo exigir uma
documentagdo sobre a expulsao, visto que, os povos originarios da nao estavam preocupados
com a producdo de provas sobre a sua ocupac¢do ou o sobre o conflito por uma area.

A Bancada Ruralista e os defensores do Marco temporal da Terra Indigena defendem
que devido ao uso do verbo “ocupam”, no presente, disposto no art. 231 da CFBR/88 a
constituicao tutelaria o marco temporal, o que é uma ficcao criada para tentar justificar essa
tese que se mostra cada vez mais em contradigdo com o texto constitucional.

Ainda tentam argumentar, os ruralistas, que se ndo considerassem essa interpretagao
do marco temporal os indigenas poderiam reivindicar até a “praia de Copacabana”, no Rio de
Janeiro. Juliana de Paula Batista, advogada do Instituto Socioambiental, uma organiza¢ao nao
governamental, afirma que: “Os indios reivindicam areas que ainda tém significado para essa
organizacdo social especifica. As demandas de marcagdo sdao concretas, especificas,
delimitadas e bem localizadas. Ninguém estd reivindicando a praia de Copacabana”.
Demonstrando, desse modo, que o povo originario ndo esta pedindo por todas as terras do
Brasil e sim reivindicando o que é seu por direito, um direito originario, por todo significado
e cultura que essas terras guardam. Aos povos indigenas, determinados territérios também
sdo uma maneira direta de conexao com seus antepassados, um meio de manutencdo da sua
cultura, além de sobrevivéncia diante da expansao da vida urbana e rural no Brasil.

Conforme matéria da Revista Veja, no dia 2 de junho de 2022, o presidente do STF,
Luiz Fux, suspendeu o julgamento acerca da tese do marco temporal. Fux retirou de pauta a
andlise que tinha como previsio a data de 23 de junho para discutir o tema.
Consequentemente, essa decisdo reforca o que alega o presidente Jair Bolsonaro, que
firmemente ja declarou que, dependendo do resultado da tese, ndo cumpriria a ordenag¢do do

Supremo.

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PuBLIcAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 10, N. 3, 2022


http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

472

. Direitos Sociais k3
Revista e Politicas Pablicas faflbe

Ponderou o presidente, que nesse mesmo discurso também chamou o ministro Edson

Fachin, presidente do TSE, de “marxista-leninista”:

“Se ele (o relator, ministro Edson Fachin) conseguir vitéria disso,
restam duas coisas: entregar as chaves para o Supremo, ou falar que ndo

vou cumprir”.

Em 2012, o deputado Sérgio Souza (MDB-PR), ao tomar posse como novo presidente
da Frente Parlamentar Agropecuaria (FPA) discursou que: “N6s estamos no melhor momento
para tocar as pautas que sdo caras ao setor produtivo”. Logo depois, listou como pauta
prioritaria para a bancada ruralista a flexibilizacdo do licenciamento ambiental, além de um
novo marco de liberacdo de novos agrotdxicos e, por fim, a revisdo dos processos de
demarcacao de terras indigenas.

O presidente Jair Bolsonaro que junto aos ruralistas e aos grupos interessados na
exploracdao econdmica das areas indigenas defendem o marco temporal, associou que se o
marco temporal for derrubado havera uma inseguranca alimentar no pais e em todo o
mundo, o que foi considerado um argumento “leviano” por varios especialistas. Para o

economista-chefe da Indosuez, Fabio Passos:

A questdo, hoje, é muito mais influenciada por produtividade e menor
desperdicio de alimentos. O Brasil ndo sé perde muita eficiéncia na
hora de produzir, mas também desperdica algo perto de 30% do que é
produzido. Entdo, ndo seria melhor focar nisso em vez de entrar em

retoricas nao fundamentadas?

Ainda, a antropo6loga Luisa Molina em entrevista ao portal Metrdpoles alegou:
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O comentdario se apoia numa desinformacdo do publico em geral para
disseminar, intencionalmente, um certo panico. Sabemos que estamos
vivendo uma inflagdo terrivel e o presidente se apoia num discurso
baseado no desconhecimento da populacdo para reforcar um
antagonismo que, historicamente, levou a violéncia sistematica contra

os povos indigenas.

Outrossim, os ruralistas concentram riquezas em suas terras, degradando o meio
ambiente, isso fica claro ao lembrar que a bancada ruralista, que defende o marco temporal,
¢ a principal for¢a que pressiona o Congresso Nacional para flexibilizar a protecdo ambiental,
nado se importando com o meio ambiente e a economia e sim com suas riquezas. De acordo
com a Frente Parlamentar da Agropecuaria (FPA), sdo 245 deputados e 39 senadores. Para
Marco Antonio Teixeira, cientista politico da Fundacgao Getulio Vargas (FGV), esse numero se
aproxima a metade da Camara. Isso pode se evidenciar vez que sao 513 parlamentares (e 257
votos é o minimo para elei¢do a presidéncia da Camara do Senado). Ainda, Olympio Barbanti,

professor de Relagdes Internacionais da Universidade Federal do ABC (UFABC), discorre:

Desses proprietarios rurais que sdo parlamentares, grande parte é
apoiador do Bolsonaro. Partidos como MDB, PSD, PP, PL, Democratas
estdo mais alinhados a Bolsonaro. O MDB ganhou muitas prefeituras
em municipios rurais, PP e PSD também estdo espalhados no interior

do Brasil e vao ser cobrados pelos ruralistas.

Ja os povos originarios, tem uma ligacdo muito forte com as suas terras devido a

cultura, ha um respeito grande, as comunidades indigenas sdo imprescindiveis para a

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PuBLIcAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 10, N. 3, 2022


http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

474

. Direitos Sociais ®
Revista e Politicas Pablicas faflbe

preservacdo da natureza. A propria Organizacdo das Nagdes Unidas para a educagdo, a ciéncia
e a cultura (Unesco), consentir que “o respeito aos conhecimentos, as culturas e as praticas
tradicionais indigenas contribui para o desenvolvimento sustentavel e equitativo e para a
gestao adequada do meio ambiente”. Exemplo disso, de acordo com a organizagdo, se denota
em procedimentos de biodiversidade avanc¢ados realizados por esses povos, como a
higienizacdo dos trechos de floresta antes de queimadas controladas que visam nutrir em
volta do solo.

Pensando em uma ideia de justo pela razoabilidade e proporcionalidade ha de se
pensar que existem vasta area de explora¢do disponivel para a agricultura e todo processo
de violéncia e expulsdo de terras que os povos originarios sofreram, a protecdo a essas
comunidades deve prevalecer. Em outras palavras, dados do IBGE publicados na Revista El
Pais confirmam que um quinto do Brasil estd em posse de 51,2 mil fazendeiros. Além do fato
das extensdes de terras indigenas se localizarem na Amazonia Legal (um indice de 98% de
extensdo), locais esses sem propensao para a agropecudria extensiva. Nessa mesma matéria,
revela-se um estudo de pesquisadores, em 2018, de acordo com a Revista Nature
Sustainability, que a média mundial de territério indigena é maior que 15%, no entanto
somente 13,8% ¢ o indice de terras indigenas ocupadas no territério brasileiro, conforme

dados do Diario Oficial da Uniao (DOU).

3 DO JULGAMENTO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL (PET. 3.388-RR)

Possivelmente o principal julgado existente em relacdo a demarcacdo de terras
indigenas é o caso ja citado que envolve a terra “Raposo Terra do Sol”, onde o ministro Carlos
Ayres Brito que julgou favoravel as comunidades indigenas, baseando seu voto no fato de que
0s povos ja ocupavam o local antes da promulgacdo da Constituicio em 1988. Como

consequéncia surgiram inumeras ac¢des se utilizando da acao para pedir tanto a demarcagdo
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quanto a retomada de posse de terras com base na tese proposta pelo ministro. No entanto,

como foi colocado pelo Procurador Geral da Reptblica, Augusto Aras:

O artigo 231 do texto constitucional, impde o dever estatal de protecdo
dos direitos das comunidades indigenas, antes mesmo da conclusdo do
processo demarcatorio, dada a sua natureza declaratoéria. Por razoes
de seguranga juridica, a identificacdo e delimitacdo das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios hd de ser feita no caso
concreto, com a regra do tempus regit actum, aplicando-se a cada fato
a norma constitucional vigente ao seu tempo. (RE 1017365. ARAS,

2021).

Sendo assim, no entendimento do procurador, cada caso relativo a ocupacgao de terras
indigenas deve ocorrer de forma individual e de acordo com seu tempo, assim sendo
impossivel a aplicagdo de uma mesma jurisprudéncia para todos os casos, assim afirmando a
inconstitucionalidade de um possivel marco temporal.

Além disso, nesse mesmo caso, o STF, posteriormente, desproveu forca vinculante a
decisdo, assim, impedindo que ela fosse usada como jurisprudéncia para outros casos e
garantindo assim aos povos indigenas o direito de ter cada caso de demarcacdo de terra
analisado individualmente pela justica.

Conforme ja mencionado, o argumento de que as terras ocupadas pelos povos
indigenas s6 podem ser apuradas no prazo delineado em 5 de outubro de 1988 (data da
promulgacdo da constituicdo) é um entendimento de que o STF estara no ambito da acdo que
julgara a reintegracao de posse fundiaria proposta pelo Governo do Estado de Santa Catarina
para a delimitacao da terra indigena (TI) Ibirama-Laklano (Supremo Tribunal Federal iniciou

no dia 26/08/2021 o julgamento de seu Recurso Extraordinario (RE), 1.017.365/SC). Neste
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caso, a decisao dos ministros terd um impacto geral. Em outras palavras, sera aplicado a todos
0s processos que envolvam demarcacgao de terras.

Os papéis defendidos pelos ruralistas ndo respeitam o direito de delimitacdo da terra
indigena, que é o artigo 231 da Constituicdo Federal. Este dispositivo reconhece os costumes
indigenas bem como seus direitos originarios as terras que ocupam tradicionalmente. A
Federagdo tem a responsabilidade de delimita-los, proteger e garantir o respeito por todos

os seus bens. Pedro Martins, advogado popular da organizacdo Terra de Direitos, afirma:

O marco temporal se mostra cada vez mais na contramao do texto da
Constituicao, e vem sendo respaldado por organizacdes do campo
ruralista, que entendem que as terras devem ter uma destinagao para
producgdo de soja e milho, e ndo para a garantia da vida e manutencao

da cultura dos povos indigenas no Brasil.

Segundo o advogado, a intencao dos agricultores é deter o processo de demarcacao de
abertura de lavouras de soja e milho com o pretexto de desenvolver o pais e distribuir renda
e riqueza. A maior parte dos pedidos que sustentam o apoio ao marco temporal vieram de
Minas (MG), Mato Grosso do Sul, Mato Grosso e Entidade da Bahia. A propoésito, em Minas,
todos os 81 sindicatos rurais fizeram pedidos de amicus curiae (ou seja, “amigos do
tribunal”). Na safra 2019/2020, o pais utilizou 1,6 milhdo de hectares para a producado de
alimentos. As terras indigenas no estado nao respondem nem por 8% da area ocupada pela
soja: ocupam 125.585 hectares no total. Segundo dados do IBGE de 2010, ha pelo menos 31
mil indigenas no estado.

Além disso, ao solicitar relagdes amistosas, a Unido Rural Amanbai também enfatizou
o conflito com as terras indigenas de Dourados-Amambaipegua I e [guatemipegua Il no Mato

Grosso Sul. A TI esta localizada nos municipios de Caarap6, Amambai e Laguna Carap3,

REVISTA DIREITOS SOCIAIS E POLITICAS PuBLIcAS (UNIFAFIBE)
DISPONIVEL EM: WWW.UNIFAFIBE.COM.BR/REVISTA/INDEX.PHP/DIREITOS-SOCIAIS-POLITICAS-PUB/INDEX

ISSN 2318-5732 - VoL. 10, N. 3, 2022


http://www.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-pub/index

477

. Direitos Sociais ®
Revista e Politicas Pablicas faflbe

Dourados-Amambaipegud 1 também enfrentou conflitos durante seu processo de
demarcag¢do. Em 2017, uma decisdo liminar provida de uma a¢do que foi movida por um
fazendeiro por sobreposi¢do com a terra indigena, cancelou parte da delimitagdo, tudo isso
com base no entendimento do marco temporal. O julgamento so foi suspenso pelo Terceiro
Tribunal Distrital Federal (TRF-3) em julho do ano passado. O conflito envolvendo a
delimitacdo da Tl sucedeu na morte do indigena Clodiodi Aquileu de Souza em 2016, fato que
foi denominado como massacre de Caarapé que consistiu em agricultores e pistoleiros que
atacaram um grupo indigenas acampados em terras propriamente indigenas foi a razdo dessa
suspensao, conforme identificou a Funai.

Ainda, aprovado o marco temporal, cabe ao STF estabelecer os momentos em que esse
deve ser aplicado. No caso Raposa Serra do Sol, por exemplo, o tribunal explicitou que o
marco temporal ndo se aplicaria se ocorresse o éxito forcado dos indigenas da terra. Fato esse
que ainda impede esses povos de usarem as suas terras desde a fatidica data de 5 de outubro
de 1988. Por fim, os indigenas estavam em algum lugar e por isso cabe ao estado descobrir
onde no dia 5 de outubro de 1988 para assim se demarcar.

Para a advogada, ainda assim, a bancada ruralista limitou a relevancia da decisdao do
STF ao alegar que a tese juridica mencionada deve ser avaliada pelo Congresso. E prossegue
alegando que o marco temporal ndo estd em harmonia com demais jurisprudéncias, como a
do Sistema Interamericano de Direitos Humanos, por exemplo. Isso se denota ao analisar o
caso denominado “Comunidad Indigena Sawhoyamaxa Vs. Paraguay”, em que resultou na
Corte Interamericana negando a implantagdo de um marco temporal objetivo e optando por
manter a relacdo dos indigenas para com seu territorio.

Por fim, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) também preceitua
acerca do temor do marco temporal. Para a Comissdo, o marco temporal: “contradiz as
normas internacionais e interamericanas de direitos humanos, em particular a Convengao

Americana sobre Direitos Humanos e a Declaracao Americana sobre os Direitos dos Povos
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Indigenas”. Ou seja, faz pouco caso acerca dos diversos deslocamentos for¢ados de indigenas,
que ndo se localizavam em suas terras no ano de 1988.

Em carta aberta, na data 09 de abril de 2022, a FOCIMP, Federacao das Organizagdes
e Comunidades Indigenas do Médio Purus, expressou defesa ao Acampamento Terra Livre
(ATL), contra o marco temporal. A 182 edi¢do do ATL (Acampamento Terra Livre) - evento
de mobilizagdo dos indigenas do Brasil - teve como assunto “Retomando o Brasil: Demarcar
Territorios e Aldear a Politica” e reuniu cerca de 7.000 indigenas (sete mil) em Brasilia,
acontecendo no mesmo periodo em que o Congresso Nacional e o governo federal discutem
a votacdo de projetos que infringem os direitos desses povos, como a propria PL 191/2020,
por exemplo, que busca regulamentar a mineracao em terras indigenas. Desse modo, torna-
se explicito que a tese do marco temporal trata-se, por fim, de um expressivo fomento ao
genocidio indigena em curso no Brasil desde o inicio da histéria do pais (STARCK; FRIZZO

BRAGATO, 2020, p. 268).

4 CONCLUSOES

Tendo em vista o objetivo inicial da pesquisa de se fazer uma analise do marco
temporal a luz da Constituicdo Federal de 1988, o presente artigo teve o objetivo de indicar
como o marco temporal, para a ocupagdo das terras indigenas, vai de encontro com os
principios constitucionais, colocando fim em cerca de 300 processos de demarcagao que
estdo abertos ha anos, e demonstrando como tal discussio é extremamente relevante. Ainda,
subdividimos a andlise em eixos tematicos, que consistiram em analises teodricas, histéricas,
juridicas e as principais consequéncias desta decisdo, sob o olhar tanto de especialistas, das
comunidades afetadas, como também, da Constituicdo Federal de 1988.

Cabe afirmar que, junto dessas centenas de terras que deixariam de ser de dominio

indigena, parte significativa da histdria do nosso pais se perderia. Afinal, desde os primordios
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da sociedade brasileira a cultura indigena é baseada em crengas, rituais, cultivo, dependéncia
e culto as suas terras que sao repassadas de geracao em geracao.

Nesse sentido, os artigos 231 e 232 da CRFB mostram a clara escolha do legislador em
preservar as terras dos povos indigenas, tendo como objetivo a preservacao de suas crencas
e sua cultura, garantindo a igualdade e o direito dos povos. Pensando nisso, essas normas
constitucionais definem, como competéncia da Unido, a funcao de demarca-las e protegé-las,
ndo tendo que se pensar em marco temporal com a Constituicdo Federal de 1988, por ser
deles por direito.

Ademais, foram analisados argumentos contrarios ao marco temporal, como a
problematiza¢do que se refere as terras indigenas e da ideia de que nao concretizar o marco
temporal causaria insegurancas ao pais, visdes contrariadas por doutrinadores e estudiosos
sobre a tematica, como foi discorrido e refutado no presente trabalho.

Desta forma, conclui-se que tal lei se mostra inconstitucional, visto que vai de
encontro com o texto da Carta Magna, além de interferir diretamente na demarcacao, na
cultura e no modo de viver, dos povos indigenas - povos esses, alvo de violéncia e

desigualdade por habitarem, ou reivindicarem, terras originalmente suas.
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