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RESUMO

O presente artigo discorre sobre a constitucionalidade do direito origindrio e sua
fundamentalidade no tocante as terras tradicionalmente ocupadas por povos indigenas no
territorio brasileiro. Inicialmente, tém-se definicdes de indio, indigena e comunidades
indigenas, para melhor guiar o trabalho. Apos isso, discorre-se sobre as diferengas entre posse
indigena e posse civil, institutos diferentes, mas que comumente sdo confundidos quando
direitos indigenas estdo em discussdo. Entdo, ¢ apresentado um breve historico de como a
protecao a terras ocupadas tradicionalmente pelos povos indigenas foi dada ao longo das
constitui¢des brasileiras, até¢ a de 1988, que consagrou o direito originario. O trabalho passa a
se debrugar sobre o surgimento do direito originario e da tese do marco temporal de demarcagao
de terras, para entdo analisar dois casos. O primeiro, o da reserva indigena Raposa Serra do Sol,
talvez o mais emblematico da historia recente do Brasil, em que dezenove condicionantes foram
introduzidas no julgamento, incluindo o marco temporal. Depois, apresenta-se o caso da terra
indigena Guyraroka, que foi julgado conforme os preceitos do marco temporal. Por fim, ¢
defendido que o direito origindrio ¢ elemento juridico fundamental no ordenamento brasileiro,
sendo apresentadas as consequéncias da sua aplicagdo. Entdo, salienta-se que atualmente o
Supremo Tribunal Federal vem discutindo o tema, com repercussdo geral, mas ainda pendente
de posic¢ao definitiva. Diante disso, o direito originario ¢ elemento fundamental na discussdo de
direitos dos povos indigenas a terras que ocupam tradicionalmente, € que o marco temporal
carece de constitucionalidade. O objetivo geral ¢ reconhecer o direito originario como elemento
fundamental ao direito de povos indigenas as terras que ocupam. Para isso, foram usadas fontes
de pesquisas bibliograficas e documentais, além de analises qualitativas.

Palavras-chave: Direito indigena. Direito originario. Marco temporal de demarcacao de terras.



ABSTRACT

This article discusses the constitutionality of the original law and its fundamentality regarding
the lands traditionally occupied by indigenous peoples in the Brazilian territory. Initially, the
definitions of Indian, indigenous, and indigenous communities are presented to better guide the
work. Afterwards, we discuss the differences between indigenous ownership and civil
ownership, different institutes that are commonly confused when indigenous rights are under
discussion. Then, we present a brief history of how the protection of lands traditionally occupied
by indigenous peoples was given throughout the Brazilian constitutions, up to the one in 1988,
which enshrined the original right. The paper begins to focus on the emergence of the original
law and the thesis of the time frame of land demarcation, in order to analyze two cases in
sequence. The first, that of the Fox Serra do Sol indigenous reserve, perhaps the most
emblematic in the recent history of Brazil, in which nineteen conditions were introduced in the
trial, including the time frame. Then, we present the case of the Guyrarokd indigenous land,
which was judged according to the precepts of the time frame. Finally, it is argued that the
original law is a fundamental legal element in the Brazilian system, and the consequences of its
application are presented. So, it is emphasized that currently the Supreme Court has been
discussing the issue, with general repercussions, but a definitive position is still pending. Given
this, the original law is a fundamental element in the discussion of the rights of indigenous
peoples to lands they traditionally occupy, and that the time frame lacks constitutionality. The
general objective is to recognize the original right as a fundamental element to the right of
indigenous peoples to the lands they occupy. For this, sources of bibliographic and documentary
research were used, as well as qualitative analysis.

Keywords: Indigenous law. Original law. Time frame of land demarcation.



SUMARIO

1 INTRODUCAO 6

2 EVOLUCAO DO TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE POVOS
INDIGENAS A TERRAS QUE OCUPAM TRADICIONALMENTE 8

2.1 Defini¢oes contemporaneas de “indio”, “indigena”, “comunidades indigenas” e

“povos indigenas” 8
2.2 Posse indigena como instituto diferente da posse civil 9

2.3 As abordagens constitucionais ao direito de indigenas a terras que tradicionalmente

ocupam 10
2.3.1 Constituicoes brasileiras de 1824 a 1967 11
2.3.2 Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 13

3 O DIREITO ORIGINARIO E O MARCO TEMPORAL A LUZ DA

JURISPRUDENCIA BRASILEIRA 14
3.1 O direito originario e 0 marco temporal de demarcacgao de terras 14
3.2 O caso Raposa Serra do Sol e suas consequéncias 15
3.3 O caso Guyraroka e suas consequéncias 17

4 O DIREITO ORIGINARIO AS TERRAS INDIGENAS E A ATUAL DISCUSSAO NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 21

4.1 aspectos do direito a terras tradicionalmente ocupadas e sua fundamentalidade no

ordenamento juridico brasileiro 21
4.2 o caso do territorio ibirama-laklané em discussio no supremo tribunal federal 26
5 CONSIDERACOES FINAIS 28

REFERENCIAS 31



1 INTRODUCAO

Antes da colonizacdo, toda a América era Terra Indigena (TI). No continente, habitavam
diversos povos, com culturas, rotinas, crencas e tradigdes distintas. Somente no territério
brasileiro, estima-se que viviam mais de mil povos, que correspondiam a uma populagdo entre
5 e 6 milhdes de habitantes (SANTOS, 2005, p. 74). Quinhentos anos ap6s o contato aniquilador
com os invasores europeus, o pais destina menos de 15% das terras para abrigar os 8§96,9 mil
indigenas, de acordo com o Censo 2010 do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE,
2010).

Agora, mais uma vez, o futuro das Terras Indigenas do Brasil estd em jogo. A TI
Ibirama-Lakland ¢ centro de uma disputa possessoria determinante, pois o territorio ancestral
do povo Xokleng ¢ o objeto do Recurso Extraordinario (RE) 1.017.365 com repercussao geral
no Supremo Tribunal Federal (STF). Junto ao mérito, o RE decidira sobre a institucionalizacao
ou nao do marco temporal, em oposicao a tese do direito originario, defendida neste trabalho.

O estudo presente tem relevancia social, pois o reconhecimento do direito originario
garante respeito e reparacao ao que foi causado durante séculos aos nativos. A Terra Indigena
representa um organismo vivo e sagrado; libera-la para atividade industrial ou extrativista
implica, para os povos indigenas, em perder a identidade.

A importancia diz respeito também a populacdo mundial em sua totalidade. As Terras
Indigenas nao garantem apenas a reproducdo e subsisténcia desses povos, mas ajudam a
preservar o clima e os biomas do Brasil, impedindo o desmatamento e a destrui¢ao das
paisagens. Com isso, contribuem para a diminui¢do do efeito estufa, a preservagao do sistema
de chuvas e a inibi¢do do aumento das temperaturas no planeta.

Nesse sentido, apresentam-se as teses em debate, alicerce deste trabalho. A primeira ¢ a
do direito originario, ou teoria do indigenato, defendida pelos indigenas e esta presente na
Constituicao Federal (CF). Essa ¢ uma tradicao legislativa que data do periodo colonial e
reconhece o direito de povos indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam como um
direito anterior a chegada dos europeus ao Brasil e a propria formagao do Estado brasileiro.

A segunda ¢ a do marco temporal, que € restritiva e esta especialmente ligada a setores
ruralistas que propdem reinterpretar a Carta Magna para explorar as terras tradicionais. O marco
temporal determina que os povos indigenas so teriam direito a demarcagdo de terras que
estivessem sob sua posse no dia 5 de outubro de 1988, data da promulgagdo da CF, ou que,

naquela data, estivessem sob disputa judicial.



Dessa forma, questiona-se: ¢ possivel falar que o direito indigena as terras esta
intrinsecamente ligado ao direito originario?

A hipotese trabalhada considera que sim. Isso porque, como dito, o direito desses povos
data de periodo anterior a invasao dos europeus e a criagdo do proprio Estado brasileiro.
Reconhecé-lo, conforme previsto no art. 231 da CF, ¢ garantir a sobrevivéncia dos povos
indigenas e a protegdo de suas culturas da seguranca juridica. A tese do marco temporal afronta
a vida humana em geral, uma vez que refor¢a um cenario de violéncia histdrica ao possibilitar
a usurpacao de terras ancestrais para fins de desmatamento e extrativismo.

O objetivo geral do trabalho ¢ reconhecer o direito originario como elemento
fundamental ao direito de povos indigenas as terras que ocupam. Especificamente, pretende-se
conceitualizar o direito originario e da tese do marco temporal, para fins de categoria de analise;
entdo, almeja-se seguir com a compreensdo da historia dos povos indigenas no Brasil, os
diversos direitos a eles negados desde a invasdo de seu territério e a sua relagdo com a terra.

O estudo também se debrucga sobre a analise de casos concretos, sobretudo os textos de
acorddos que versem sobre questdes relacionadas ao direito de povos indigenas as terras, a fim
de encontrar elementos que demonstrem o impacto das decisoes na vida dessa populagao; e, por
fim, a luz do RE n° 1.017.365 em discussdo no STF, parte-se pela defesa ao reconhecimento do
direito originario como elemento bésico para definir o direito de povos nativos as terras
tradicionais.

A pesquisa ¢ exploratoria, dado que foi no decorrer das anélises que o objeto de pesquisa
se definiu e ensejou a construgio das categorias de analise. E também dedutiva, porque explora
premissas teodricas e analises contextuais para o debate de casos especificos.

A fonte de pesquisa ¢ bibliografica e documental. Sdo usados doutrinas, casos e
documentos que versaram sobre questdes que envolvem disputas territoriais dos povos
indigenas ao longo da historia. A analise ¢ qualitativa, em razao da pretensao de se verificar a
necessidade do reconhecimento do direito originario como elemento fundamental no tocante a
demarcagdo de terras indigenas no Brasil, a fim de controlar as a¢des que atentem contra direitos

fundamentais.



2 EVOLUCAO DO TRATAMENTO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE POVOS
INDIGENAS A TERRAS QUE OCUPAM TRADICIONALMENTE

O nucleo do presente trabalho ¢ trazer dados histérico-normativos, jurisprudéncias e
textos doutrindrios que apontem para a constitucionalidade do direito originario indigena a
terras que ocupam tradicionalmente, em oposicdo a tese do marco temporal. Neste topico,
abordar-se-ao definicdes semanticas essenciais para o estudo, as diferengas entre posse indigena
e posse civil, e as maneiras que normais legais, especialmente constitucionais, trataram do
direito a terras indigenas.

Da invasdo do territorio brasileiro a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, as
normas abordaram os direitos de povos indigenas por lentes colonialistas, capitalistas,
integracionistas e etnocéntricas; concepgoes estas que, com frequéncia, eram sobrepostas a
dignidade da populagdo nativa. Embora o cendrio atual ainda seja definido por ameagas graves
a direitos conquistados e confrontos violentos entre ndo indigenas e indigenas, ¢ inegavel que

avangos importantes aconteceram.

2.1 Defini¢cdes contemporaneas de “indio”, “indigena”, “comunidades indigenas” e “povos

indigenas”

Para entender que avangos foram esses e como eles aconteceram, ¢ fundamental,
primeiramente, apresentar defini¢des contemporaneas de “indio”, “indigena”, “comunidades
indigenas” e “povos indigenas”, para melhor guiar os pontos abordados neste trabalho.

Os principais dicionarios da lingua portuguesa consideram “indio” e “indigena” como
sindnimos entre si. No entanto, dois apontamentos sao cabiveis quanto a essa questao: primeiro,
observa-se que “indio” traz uma carga pejorativa, ligada a aspectos negativos no imaginario
popular ou a uma visdo romantizada; segundo, que os termos ndo refletem a diversidade de
culturas e comunidades que compdem os povos indigenas brasileiros. Ainda assim, ¢ preferivel
a palavra “indigena”, pois significa “natural do lugar que se habita” (FERREIRA; LACERDA,
2021). Neste trabalho, “povos indigenas”, “povos nativos” e “povos origindrios” serdo usados
como sindnimos. A palavra “indio” serd usada apenas quando estritamente necessario, como
em “Estatuto do Indio” e citacdes diretas.

O Estatuto do Indio traz, no art. 3°, I, uma definicdo de “indio” com base em trés
critérios: o bioldgico, o socioantropolégico e o de ordem cultural: “E todo individuo de origem

e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e ¢ identificado como pertencente a um grupo
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étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional”. Todavia, entende-se
hoje que o critério socioantropologico € o bastante, como aponta Manoela Carneiro da Cunha

(1897, p. 25):

Isso significa que dos trés critérios incluidos na defini¢do legal de indio,
apenas o da identificacdo por si mesmo e pelos outros € estritamente correto
do ponto de vista antropoldgico: ele engloba os outros dois, na medida em que
sdo consequéncia e mecanismos dele e nao critérios independentes.

A adogédo do critério antropoldgico significa também que s6 a comunidade
indigena pode decidir quem ¢é e quem nao ¢ seu membro [...]

Dessa maneira, tem-se que indigena ¢ aquele que assim se v€ e assim ¢ reconhecido
pelos outros da sua comunidade. J& as comunidades indigenas sao coletividades de origem pré-
colombiana que se consideram segmentos distintos da sociedade nacional, com identidade e
organizagdo proprias, cosmovisdo especifica e especial relagdo com a terra que habitam. O
termo “povos indigenas”, por sua vez, refere-se ao conjunto de comunidades indigenas.

(FREITAS JUNIOR, 2010, p. 49-51.)

2.2 Posse indigena como instituto diferente da posse civil

Antes deste trabalho se debrucgar sobre a evolugao do tratamento constitucional do
direito dos povos indigenas sobre as terras que ocupam tradicionalmente, ¢ preciso estabelecer
as diferencas entre posse indigena e posse civil. Conforme George Junior e Danilo Lacerda
defendem, a luta por essas terras ndo diz respeito a propriedade privada, mas a propriedade
coletiva. As regras do direito civil ndo se aplicam; portanto, conceitos como esbulho e demanda
possessoria sdo utilizados de maneira equivocada no debate (LINS JUNIOR; LACERDA, 2017,
p. 261 e 267). Essa discussdo ¢ — e sempre deverd ser — constitucional.

A posse indigena tem base constitucional e ¢ fundada no instituto do indigenato, por
vezes referido como “direito originario”. Esse titulo € congénito, ou seja, esta presente por toda
vida desde o inicio; portanto, ndo depende do reconhecimento do Estado, nem se anula pelo
ndo reconhecimento (OLIVEIRA, 1987, p. 08). O direito decorre do periodo pré-colombiano e
repousa suas razdes na preservagdo étnica da identidade do povo brasileiro. Explicando as

particularidades da posse indigena, escreve Jos¢ Afonso da Silva:

Sua posse extrapola da orbita puramente privada, porque ndo ¢ e nem nunca
foi uma simples ocupagdo de terra para explora-la, mas base de seu habitat,
no sentido ecologico de interagdo do conjunto de elementos naturais e
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culturais que propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida humana. Esse
tipo de relagdo ndo pode encontrar agasalho nas limitagdes individualistas do
direito privado, dai a importancia do texto constitucional em exame, porque
nele se consagra a ideia de permanéncia, essencial a relagao do indio com as
terras que habita (Grifou-se.) (SILVA, 2004, p. 836).

Essa nog¢ao de habitat ao lado da cosmovisao desses povos ¢ pecga essencial para entender
o conceito de terra indigena. O pensador Ailton Krenak diz que a TI faz parte de um universo
espiritual; e os rios, montanhas e florestas ndo sdo vistos como um recurso, mas como um
organismo vivo, sagrado e com personalidade. Assim, liberar esses lugares para atividade
industrial ou extrativista significa divorciar-se da mae Terra, significa tornar-se 6rfao dela
(KRENAK, 2019, p. 26).

Outro ponto importante ¢ o significado de terras ocupadas tradicionalmente, expressao,
como se vera, trazida em diversas constituigdes brasileiras, inclusive na de 1988. A ideia tem
pouco a ver com o fator temporal, € mais a ver com o modo como os indigenas lidam com a

terra, com seu habitat. Leciona José Afonso da Silva:

O tradicionalmente refere-se nd3o a uma circunstancia temporal, mas ao modo
tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional
de producgdo, enfim, ao modo tradicional de como eles se relacionam com a
terra, ja que ha comunidades mais estaveis, ¢ as que tém espagos mais amplos
em que se deslocam etc. Dai dizer-se que tudo se realize de acordo com seus
usos, costumes e tradigdes. (SILVA, 2004, p. 728)

Dessa maneira, depreende-se que a posse indigena difere da posse civil por sua origem
luso-brasileira, enquanto a posse civil tem fundamento no Direito Romano; por se verificar pela
ocupacgao efetiva de uma comunidade, € ndo se caracterizar pelo exercicio de direitos inerentes
a propriedade; por ndo ter conteido economico imediato, embora possa ser o meio de
subsisténcia; pelo sentimento de ligacdo com a natureza, ancestrais ¢ divindades; e por ndo se

tratar de um direito individual, mas coletivo (FREITAS JUNIOR, 2010, p. 93-99).

2.3 As abordagens constitucionais ao direito de indigenas a terras que tradicionalmente

ocupam

Os indigenas sempre receberam tratamento especial pelas normas juridicas brasileiras.
No periodo colonial, por exemplo, o reconhecimento dos direitos originarios indigenas na
legislacdo era farto. Isso ndo impediu, entretanto, que diversos meios fossem empregados na

tentativa de esbulhar o direito desses povos, como se vera adiante.
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2.3.1 Constituicoes brasileiras de 1824 a 1967

A Constituicdo Imperial de 1824 ndo acrescentou nada quanto a matéria de terras
indigenas, mas a legislagdo herdada do periodo colonial tratou do assunto. Dessas leis,
conforme Manoela Carneiro da Cunha (1985, p. 63), destacam-se: a) as Cartas Régias,
promulgadas por Filipe III em 30 de julho de 1609 e 10 de setembro de 1611, que afirmam o
pleno dominio dos indigenas sobre seus territorios e sobre as terras alocadas nos aldeamentos;
b) o Alvard de 1° de abril de 1680, que declarou indigenas como “primarios e naturais
senhores” de suas terras e proibiu a concessao de sesmarias em terras indigenas (MELO, 2018,
p. 14-15); ¢) a Carta Régia de 9 de margo de 1718, que declara que os indigenas estavam isentos
da jurisdi¢dao da Coroa Portuguesa e ndo podiam ser alvo de coacao para retirada de suas terras;
d) a lei pombalina de 6 de julho de 1755, que ratificava o Alvard de 1° de abril de 1680; e) a
Carta Régia de 1819, que afirmava que as terras indigenas eram alienaveis e nulas as concessoes
de sesmarias que pudessem ter sido feitas nessas terras.

A Constituicdo Republicana de 1891 também ignorou a matéria, mas essa omissao nao
rompeu com a tradi¢do brasileira em reconhecer os direitos de povos indigenas a terras que
ocupam tradicionalmente.

A Constitui¢ao de 1934 foi a primeira a proteger os direitos de povos indigenas sobre
suas terras. A partir dela, as Terras Indigenas passaram a ser consideradas uma categoria
juridica do Direito. Previa o artigo 129 que “Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que
nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliené-las”

(BRASIL, 1934). De acordo com Pontes de Miranda (1970, p. 436):

Desde que ha a posse ¢ a localizagdo permanente, a terra ¢ do nativo, porque
assim o quis a Constituigdo, ¢ qualquer alienagdo de terras por parte dos
silvicolas ou em que se achem permanentemente localizados e com posse, 0s
silvicolas, ¢ nula. Aquelas mesmas que forem em virtude do art.129
reconhecidas como de posse de tais gentes ndo podem ser alienadas.

Além disso, o artigo 5° inciso XIX, alinea “m” da Constituicdo restringia
exclusivamente a Unido a competéncia para legislar sobre a incorporacdo dos indigenas a
comunhdo nacional. Anteriormente, essa competéncia legislativa ja esteve a cargo das
Assembleias e do Império (Ato Adicional de 1834), e também dos Estados da Federacao (Dec.
n° 7, paragrafo 12, de 1889, do Governo Provisorio), situagcdes em que os povos indigenas

foram prejudicados e espoliados em seus direitos.
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A Constitui¢ao de 1937 recepcionou a orientagdo do art. 129 da Constitui¢ao anterior,
realizando apenas uma breve altera¢do de linguagem. O artigo a respeito da competéncia para
legislar sobre a incorporacao dos povos nativos a comunhdo nacional foi omitido, retrato da
estrutura do poder autoritario vigente a época, em que o governo federal tudo podia, mesmo
que a sociedade ndo concordasse.

A Constituicdo de 1946 retomou o texto da Constituicdo de 1934, disciplinando
inclusive sobre a competéncia exclusiva da Unido para legislar sobre a incorporagdo dos povos
origindrios a comunhao nacional.

Importante pontuar que as normas juridicas-indigenas até entdo, apesar de disciplinar
direitos, ndo reconheciam a identidade e cultura indigena, pois visavam a integracdo desses
povos junto a sociedade, muitas vezes de modo impositivo, através do processo de catequizagao

e exploragao.

As Constituigdes de 1934, 1937 e 1946 garantiam aos indigenas apenas a
posse das terras em que se encontravam permanentemente localizados.
Portanto, a énfase estava na habitagdo permanente; ndo se pensava em outras
areas necessarias para a sobrevivéncia e para a reproducao fisica e cultural dos
povos indigenas. (CARNEIRO DA CUNHA, 1998 apud CAVALCANTE,
2016, p.3).

Esse paradigma integracionista foi claramente herdado do periodo colonial, fortemente
marcado por concepgdes etnocéntricas que ignoravam as particularidades culturais das diversas
comunidades indigenas.

A Constitui¢do de 1967, considerando o texto trazido pela Emenda Constitucional n.°1

de 1969, determinava no art. 198 que as terras indigenas:

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis nos térmos que
a lei federal determinar, a éles cabendo a sua posse permanente e ficando
reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais ¢ de
todas as utilidades nelas existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de qualquer
natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagdo de terras
habitadas pelos silvicolas.

§ 2° A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior ndo ddo aos
ocupantes direito a qualquer ac¢do ou indenizagdo contra a Unido e a Fundagio
Nacional do Indio.

Essa era a primeira vez em que pode-se falar em direito desses povos ao usufruto

exclusivo de recursos naturais de suas terras, bem como a inalienabilidade destas. Mais tarde,
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esse entendimento seria refletido no Estatuto do Indio (Lei n.° 6.001, de 19 de dezembro de
1973).
A “posse permanente” das terras, citada no artigo, diz respeito a garantia do habitat dos

povos que ali moravam de modo continuo, referindo-se a um momento futuro.

2.3.2 Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988

A primeira Carta Magna brasileira a tratar em topico exclusivo dos povos indigenas foi
a de 1988, influenciada pela tradicdo legislativa de prote¢do a terras que povos indigenas
ocupam tradicionalmente. Este texto legal, promulgado apds a Ditadura Militar (1964-1985),
apresentou uma quebra de paradigmas na relacdo do Estado com os povos indigenas. Primeiro,
por garantir o direito de permanecer indigena, retirando o carater transitorio antes concedido.
Segundo, por reconhecer que as terras correspondem ao habitat fisico, social e cultural dos

povos indigenas, indispensaveis a sobrevivéncia destes.

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crencas e tradigcdes, € os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

§ 1° Sdo 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 reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos,
costumes ¢ tradi¢oes.

Os demais paragrafos do art. 231 determinaram que as terras eram bens dominiais da
Unido, com regime juridico diferenciado porque se destinam a proteger o direito originario que
os indigenas tém sobre elas, sem a possibilidade de estarem a disposi¢ao de um servigo ou
reparticao publica. Também postularam que cabe exclusivamente aos indigenas o usufruto das
riquezas dessas terras, gravadas pela inalienabilidade e indisponibilidade. Consagrou
igualmente a ideia de ndo remogao dos grupos indigenas da terra, com poucas excecoes listadas.

Se aplicados e interpretados da forma correta, esses direitos trazidos pela Constituicao
Federal de 1988 conseguem garantir a protecao devida aos povos indigenas, defendendo seu
direito originario a terras que tradicionalmente ocupam e amparando o desenvolvimento de

novas geragoes.

13



3 O DIREITO ORIGINARIO E O MARCO TEMPORAL A LUZ DA
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

No topico anterior, foi desenvolvida uma analise da legislagdo constitucional brasileira,
com o objetivo de apresentar como o direito de povos indigenas a terras que tradicionalmente
ocupam foi tratado por diversos textos legais. Neste ponto, abordar-se-3o as nogdes de direito
origindrio e marco temporal, bem como apresentar-se-ao julgados fundamentais a respeito de

terras indigenas e suas consequéncias.

3.1 O direito originario e o marco temporal de demarcacio de terras

No inicio do século XX, Jodo Mendes Junior, remetendo-se ao Alvara Régio de 1° de
Abril de 1680, introduziu a teoria do indigenato, também conhecida como a tese do direito
originario (MASSULO; NOGUEIRA, 2019). Essa teoria representava um argumento
importante para as terras tradicionalmente ocupadas, por ser o manancial primario e congénito
dessa posse territorial, e foi expressamente consignado pela Constituicdo Federal de 1988 em
seu Art. 231, caput.

Nesse sentido, o instituto do indigenato defende a ideia de que o direito de povos
indigenas sobre suas terras ¢ um direito origindrio, “[...] sendo seus direitos inatos, congénitos
e preexistentes ao surgimento do Estado” (MELO, 2018, p. 14). A obriga¢ao do Estado, entao,
seria apenas demarcar e declarar os limites territoriais do espago, pois o direito da comunidade
indigena sobre essas terras existe e se legitima independentemente de qualquer ato constitutivo
(SANTILLI, 1993, p. 67).

O direito originario surgiu como forma de confrontar as leis portuguesas que pretendiam
transformar os povos origindrios em for¢a de trabalho, servindo a seus interesses, para entao
espoliar suas terras. Os indigenas, entdo, foram considerados senhores originais de suas terras,
seu habitat, sem necessidade de legitimacao por parte do Estado (FREIRE; OLIVEIRA, 2006,
p- 75).

Dessa maneira, as terras indigenas resultam de um direito originario o qual ¢
reconhecido pela constituicao brasileira e fundamentado no instituto juridico do indigenato, o
qual deve ser respeitado e acolhido pela sociedade, por ser essencial para a manutengdo da
diversidade social e cultural, visto que garante o direito de uma vida digna aos indigenas.

Ja o marco temporal representa, para os povos originarios, grande frustra¢ao diante de

anos de luta e sofrimento. Introduzido em uma das condicionantes no julgamento do caso
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Raposa Serra do Sol, explanado adiante, considera que as terras indigenas s6 podem ser
demarcadas caso haja a comprovagao, pelos povos indigenas, de conflito pela posse da terra ou
da ocupagdo da area em periodo anterior ou na data da promulgacao da Constituicdo Federal
em 5 de outubro de 1988.

Restritiva, a tese do marco temporal estd ligada a setores ruralistas que propdem
reinterpretar a Carta Magna, fundamentando-se na “seguranga juridica”, enquanto visam maior
exploracdo econdomica. Para os povos indigenas, o marco temporal legitima a violéncia e
invasdes em terras ainda nao demarcadas, além de viabilizar praticas extrativistas invasivas em
terras tradicionalmente indigenas.

Dessa forma, ao admitir a tese do marco temporal, o Estado nega aos indigenas os
direitos que possuem sobre suas proprias terras, gerados antes mesmo da necessidade de

legitimagado de sua posse, em razao de interesses particulares e economicos.

3.2 O caso Raposa Serra do Sol e suas consequéncias

Um dos processos de reconhecimento territorial mais relevantes foi o da terra indigena
Raposa Serra do Sol, peticao n° 3.388/RR, que, apesar de a constitui¢do do primeiro grupo de
trabalho para realizar a demarcacao ter sido em 1977, teve sua homologagao pelo Presidente da
Republica apenas em 2005.

Mesmo com a demarcacao homologada, a questao chegou ao Supremo Tribunal Federal
devido a interesses contrarios que queriam a demarcagdo apenas nos locais de moradia dos
povos indigenas, e ndo sobre toda a area. A alegacdo era de que eles se integrariam a sociedade
nacional como trabalhadores e deixariam de ser indigenas, devendo as terras serem direcionadas
a producao agricola, dando assim continuidade ao que ja ocorria (SOUZA FILHO, 2018, p. 96).

Notam-se as pretensdes econdmicas do interesse privado, visto que as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, em grande parte, estdo localizadas em fronteiras
agricolas, o que desperta o interesse de grandes industrias do agronegdécio (FONTES;
MARQUES, 2021).

O STF resolveu o assunto entre 2008 e 2009 por dez votos a um, decidindo pela
constitucionalidade da demarcagdo continua feita pela Unido e a retirada dos ocupantes nao
indios. No julgado, o Ministro Carlos Alberto Menezes Direito apresentou em seu voto
dezenove condicionantes necessarias ao exercicio de direito coletivo dos povos, dentre elas, o

marco temporal.
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Embora a corte tenha decidido pelo ndo carater vinculante do precedente, o marco
temporal teve forte impacto em julgados posteriores, sendo aplicado como requisito em
diversos outros casos'. Outrossim, em 16 de julho de 2012, a Advocacia-Geral da Unifo editou
a portaria n® 303, determinando a observancia das condicionantes da Peti¢ao n° 3.388, visando
sua aplicacdo uniforme nos processos de demarcagdo de terras. No entanto, teve seus efeitos
suspensos poucos dias depois, através da Portaria n°® 308.

Para Carolina Mota e Bianca Galafassi (2009), assim como para aqueles que defendem
os interesses das populacdes indigenas, essa demarcacao simboliza os impasses existentes em
torno das garantias constitucionais e da efetivacdo dos direitos indigenas no Brasil,
especialmente nas duas décadas seguintes a Constituicdo Federal de 1988.

Em outubro de 2019, as liderangas das comunidades pertencentes a terra indigena
Raposa Serra do Sol elaboraram o dossié: “Um projeto de vida para os povos indigenas do
Brasil e do mundo”. O documento foi entregue as autoridades politicas em Brasilia e aponta
diversas conquistas de seus povos apds dez anos da homologacao integral da terra indigena pelo
STF.

A conquista pelos povos indigenas da regido tornou viavel ndo sé a criagao de planos
voltados a comunidade, como também parcerias com 6rgdos e intuigdes publicas. Diante da
diminuicdo de violéncia e da organizacdo comunitaria, atualmente ja se é possivel visualizar os

frutos dos esforcos realizados ao longo dos ultimos anos. Escreve o dossié:

Segundo os dados do Censo Populacional de 2018 do Distrito Sanitario
Especial Indigena -DSEI Leste, a Terra Indigena Raposa Serra do Sol tem
nesse ano uma populacdo de 25.635 pessoas, dos povos indigenas Makuxi,
Taurepang, Ingarik6, Patamona e Wapichana, distribuidos em 209
comunidades ao longo de todo 0 territorio.
Se comparados com os dados do Censo de 2012, que apontavam uma

' E importante ressaltar que, de maneira similar, foi a demarcacdo da TI Morro dos Cavalos, processo
iniciado em 1993 na Fundagdo Nacional dos indios (Funai) e restou indubitavel que os indigenas alguma
vez abandonaram a area. Além do Levantamento Fundiario presente no processo administrativo de
demarcagdo realizado em 2002, diversos foram os estudos técnicos elaborados por especialistas que
consentiram que o Morro dos Cavalos € uma terra tradicionalmente ocupada pelos Guarani nos termos
da Constituigdo Federal atualmente vigente. No entanto, apesar da incontestavel presenga indigena na
regido, o Estado de Santa Catarina insistiu na imposi¢ao da tese do marco temporal. Acontece que ¢é
possivel afirmar que tal teoria se mostra juridicamente questionavel nos mais diversos aspectos, como
defende José Afonso da Silva (SILVA, 2018, p. 26) ao afirmar que apesar de a Constituicdo de 1988 ser
de grande importancia para a continuidade do reconhecimento constitucional, se ha de fato um marco
temporal, este deveria ser firmado da data da promulgacdo da Constituicao de 1934, tendo em vista que
a mesma consagrou constitucionalmente o direito dos indigenas e garantiu sua protegdo efetiva,
atentando também para o fato de que tal premissa ndo significa que seria necessaria a presenca fisica
dos indigenas na area no momento especifico para caracterizar a tradicionalidade da ocupagdo pois €
comumente possivel que poderiam estar afastados dela, independentemente do motivo, na data referida.
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populagdo de 21.591 pessoas, constatamos que ha um crescimento moderado
¢ continuado da populacdo da TI Raposa Serra do Sol (UM PROJETO...,
2019, p. 2).

Atualmente, as comunidades possuem Planos de Gestao Ambiental e Territorial (PGTA)
para abordar questdes da comunidade junto a seus membros € contam com um fortalecido
sistema juridico indigena, através de escritorios regionais que oferecem atendimento para
demandas internas e do programa “formagao dos operadores indigenas”, fruto da parceria com

o Conselho Indigena de Roraima — CIR. Conforme o dossié:

Os operadores anualmente se retmem para avaliar o contexto do estado
brasileiro sobre os direitos indigenas. Sao feitos estudos e analises das medidas
que o governo toma sobre a questdo territorial ¢ ambiente. Hoje as
comunidades estdo mais fortalecidas e com autonomia de tomar decisoes e
reivindicar seus direitos. (UM PROJETO..., 2019, p. 8)

Na saude e educacao, a comunidade indigena conta com agentes de satde e professores
indigenas, ndo sendo mais obrigados a sairem de sua comunidade para terem acesso a direitos
basicos. Ademais, segundo o dossié, os povos indigenas da regido alcancaram um
desenvolvimento sustentavel através da produgdo organica e da agropecuaria, além de mercado
solidario anual que impulsiona a agricultura familiar (UM PROJETO..., 2019, p. 9-10).

A homologacao da terra indigena Raposa Serra do Sol se tornou um exemplo da
importancia do reconhecimento das terras tradicionais dos povos indigenas, possibilitando o
pleno desenvolvimento de suas comunidades no dmbito social, ambiental e cultural, provando
a relacdo harmoniosa que esses povos possuem com suas terras, consideradas por eles o

elemento primordial de sua identidade cultural.

3.3 O caso Guyraroka e suas consequéncias

Ao entender que cada caso envolvendo os povos indigenas possuem sua particularidade,
o Supremo Tribunal Federal determinou que as condicionantes formuladas na Pet. 3.388 e o
marco temporal ndo tinham forca vinculante.

Desta maneira, nao foram poucas as vezes em que a tese do marco temporal tem sido
utilizada no pais para invalidar a demarcagdo das terras indigenas, especialmente no Mato

Grosso do Sul, local que abarca a segunda maior populacdo indigena do Brasil.
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Ocorre que nessa regido ocorreu a suspensdo da demarcagdo das terras indigenas
Panambi Lagoa-Rica, Limdo Verde, Guyraroka e Buriti com base no marco temporal, assim
como a terra Taunay-Ipegue e areas de Cachoeirinha, que aguardam as providéncias do Poder
Judiciario, o qual impde o argumento que os indigenas nao estavam no territorio em disputa no
ano de 1988 e ndo foi comprovado o renitente esbulho, o qual supostamente impediria essa
ocupacdo (VIEIRA; ELOY AMADO, 2018, p.4).

Levando em consideracao a demarcacao da Terra Indigena Guyraroka, foi interposto o
Recurso Ordinario RMS 29.087/STF contra uma decisao proferida pela Suprema Corte, que
estabelecia a posse permanente da Terra Indigena Guyraroka aos Guarani-Kaiowa em sua
portaria 3.219 de 2009, pelo agricultor Avelino Antonio Donatti, o qual teve seu mandado de
seguranca impetrado anteriormente denegado.

Neste caso, o agricultor alegava que as terras indigenas em questao se encontravam
dentro de seu imovel rural, do qual era titularizado e sobre o qual exercia a posse com
exclusividade desde, pelo menos, 1940, o que violava seu direito liquido e certo.
Posteriormente, a 2* turma do Supremo Tribunal Federal declarou a nulidade do processo
administrativo de identificacdo e delimitacao de tal territorio, assim como a anulac¢ao da Portaria
3.219, sob o argumento de que a tese do marco temporal ndo havia sido atendida.

O relator da demanda, o Ministro Lewandowski, ter se retirado do caso ao afirmar que
a matéria ndo poderia ser discutida em sede de mandado de segurancga visto que era necessaria
a dilagdo probatoria em decisdo que tratasse de posse de terra submetidas a processo
demarcatodrio e declarar a inexisténcia de efeito erga omnes em relacdo ao caso Raposa Serra
do Sol. Apesar disso, o Ministro Gilmar Mendes entendeu de forma diferente ao alegar que a
comunidade indigena Guarani-Kaiowd nao residia na area ha mais de 70 anos, se tornando o
novo relator do caso. Aplicou, entdo, as ressalvas institucionais proferidas no caso da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, em especial a tese do marco temporal, além da aplicacao da
Stimula 650 do STF?.

Embora interpostos Embargos de Declaracao pela Procuradoria da Unido, assim como
pelos representantes dos indigenas, sob argumentos de que nao teriam sido ouvidos no processo,
além da falta de dilacao probatoria, o recurso foi negado pelo Ministro relator ao afirmar que
os recorrentes buscavam alterar o resultado do processo rediscutindo questdes anteriormente ja

analisadas.

2 Sumula 650/STF: Os incisos I ¢ XI do art. 20 da Constituicdo Federal nio alcangam terras de
aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto.
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Ap0s a analise do caso, ¢ notdrio que, apesar de ndo terem abandonado suas terras de
forma voluntaria e mesmo tendo mantido esforcos para preservar o vinculo com elas, os
indigenas do caso Guyraroka ndo obtiveram sucesso em sua pretensao, o que torna bastante
questionavel a decisao proferida como afirma Vivian Lara Caceres Dan e Flavia Benedita Sousa

de Assis:

Outro ponto bastante questionavel nas decisdes proferidas pela 2* Turma do
STF ¢ a interpretagdo da ocupagdo tradicional das terras indigenas aliadas a
tese do Marco Temporal. A Suprema Corte, quando do julgamento do caso
Raposa Serra do Sol, criou o marco da tradicionalidade de ocupagéo das terras
indigenas, que segundo o voto do relator do caso, acaba por estruturar-se na
tese do Marco Temporal. Entretanto, a critica que se faz em torno dos julgados
do STF, acerca das terras tradicionalmente ocupadas, é a respeito da
interpretagdo restritiva do artigo 231 da Constituicdo, pois, segundo
Cavalcante,28 embora haja uma definicdo no texto constitucional, a
tradicionalidade ndo ¢é conceito autoexplicativo (DAN; DE ASSIS, 2020, p.
277).

O caso em questdo reflete a realidade de diversas outras comunidades indigenas que
foram expulsas de suas terras devido a uma série de fatores, como a introdugdo de doencas
desconhecidas, violéncia fisica e simbolica por parte dos fazendeiros e a impossibilidade de
lutar pelo direito de ao menos participar das decisdes que lhe afetam, como bem exemplificado
na expulsdo dos Kaiowa de Guyraroka.

Em pesquisa realizada pelo colunista Rubens Valente (VALENTE, 2021), o professor
Neimar Machado de Souza afirmou que s6 no estado do Mato Grosso do Sul mais de 38 terras
seriam diretamente afetadas pelo marco temporal. Apesar de algumas familias residirem nesses
espacos hd mais de 30 anos, elas perderiam automaticamente seus direitos visto que inimeras
areas sdo compostas por acampamentos € poucas possuem documentacdo, as quais seriam
extintas com a tese discutida.

De acordo com o professor indigena guarani-kaiowd Voninho Benites, ainda no mesmo
estudo (VALENTE, 2021), da organizacao indigena Aty Guasu, a possibilidade de a Suprema
Corte aprovar a tese do marco temporal, atualmente corrente, representaria ndo somente a perda
de seus territdrios, mas também de todas as pequenas conquistas que ja possuem, alegando que
preferia a morte a deixar seu territorio.

Dessa maneira, levando em consideracdo o caso Guyraroka, ¢ evidente que as decisdes
que vém sendo tomadas pela Suprema Corte brasileira neste sentido atacam diretamente os

povos indigenas de maneira a deixd-los em situagdes criticas, quando dificilmente possuem o
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direito de serem devidamente representados, deixando as populagdes em situagdo de alta

vulnerabilidade.
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4 O DIREITO ORIGINARIO AS TERRAS INDIGENAS E A ATUAL DISCUSSAO NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Nos pontos anteriores, foram apresentadas defini¢des essenciais para o inicio do debate
sobre questdes indigenas. Apds isso, foi feita a diferenciag@o entre posse indigena e posse civil,
institutos que ndo devem ser confundidos por terem aplicacdes em momentos diferentes. Entdo,
partiu-se para evolucdo normativa da prote¢ao ao direito de povos indigenas as terras que
tradicionalmente ocupam nas constituigdes brasileiras. Por fim, mostraram-se os conceitos de
direito originario, marco temporal de demarcacdo de terras e dois distintos casos em que cada
um desses foram aplicados.

Nesse ponto, pretende-se discorrer sobre o direito origindrio como elemento
fundamental no ordenamento juridico brasileiro e as consequéncias de sua aplicagdo para além
da seara juridica. Além disso, busca-se provar a inconstitucionalidade do marco temporal de
demarcacgdo de terras. Finalmente, pintar-se-4 um breve quadro da atual discussd@o no STF com
repercussao geral, que definird o futuro das terras indigenas ao aceitar, ou ndo, a tese do marco

temporal.

4.1 ASPECTOS DO DIREITO A TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS E
SUA FUNDAMENTALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Como demonstrado no ponto 2.3, as constitui¢des brasileiras, bem como as normas
juridicas do periodo colonial, tém tratado da questdo de terras ocupadas tradicionalmente pelos
povos nativos pelo viés do instituto do indigenato, também chamado de direito originario. E
esse historico de protegao de séculos, ainda que ainda insuficientemente posto em pratica, que
esta em jogo no Brasil. Pede-se, entdo, uma analise mais robusta do direito originario para
entender o porqué de sua fundamentalidade.

Primeiro, ¢ importante interpretar a expressdo "direitos originarios", trazida pelo Art.
231, caput, da Constituicao de 1988. A maioria dos juristas defende que o Poder Constituinte
Originario usou tal termo para elucidar que o direito dos povos indigenas sobre as terras que
tradicionalmente ocupam "antecede qualquer ato administrativo do Governo que objetive seu
reconhecimento, logo, esse direito seria natural, posto que antecederia ao Direito Positivo,
evocando, para tanto, o instituto do Indigenato" (LOPES; MATTOS; 2006, p. 227). Desse
modo, compreende-se que cabe ao Estado apenas demarcar estas terras a fim de proteger esses

povos, pois a discussdo ndo diz respeito a analise do direito.
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Além disso, foi dito, em tdpicos anteriores, que a posse indigena ¢ um instituto diferente

da posse civil. Nesse sentido, contribui Dailor Sartori Junior:

Neste ciclo constitucional, a forma tradicional de ocupagao espacial dos povos
indigenas e também das comunidades tradicionais ndo pode ser analisada
através da nocdo moderna e capitalista de apropriacdo do espago como
propriedade privada. Para se compreender como os povos indigenas se
apropriam do territorio e nele se organizam, é preciso se desprender de
categorias de representacdo territorial eurocéntricas (SARTORI JUNIOR,
2016, p. 91).

E imprescindivel ter isso em mente ao discutir direito originario, pois a discussdo deve
girar em torno da terra indigena enquanto habitat. O que esta em jogo nessa discussdo ¢ a
manuten¢do da unidade sociocultural existente, dos mecanismos politicos, do controle social
sobre os recursos ambientes e da cultura (PACHECO DE OLIVEIRA, 1999, p. 54-55). Forgar
um povo a migrar para outra terra e se reorganizar significa desmantelar uma sociedade e, por
consequéncia, perder uma parcela importante da cultura nativa brasileira.

Posse ndo ¢ o Unico conceito que deve ser interpretado tendo em vista a vivéncia de
povos nativos, mas “desenvolvimento” também. De acordo com o Dicionario Michaelis (2021),
o conceito de desenvolvimento diz respeito a “passagem gradual (da capacidade ou
possibilidade) de um estagio inferior a um estagio maior, superior, mais aperfeicoado etc.;
adiantamento, aumento, crescimento, expansdo, progresso.” Esse “progresso”, na atualidade,
costuma ser visto por lentes capitalistas, que visam o lucro e o maximo de exploragdo
econdmica.

Com isso em mente, ao abordar o mito de que povos indigenas atrapalhariam o
desenvolvimento, Luiz Henrique Eloy Amado introduz o conceito de “etnodesenvolvimento™:

r

Se por um lado o “desenvolvimento” é visto como sinénimo de “progresso”,
de “industrializagdo” e oposto a “pobreza”; o etnodesenvolvimento emerge
como contraponto ao desenvolvimento visto apenas pelo viés econémico. O
“etno” no “desenvolvimento” atribui um adjetivo ao processo que respeita as
experiéncias histdricas e os potenciais tradicionais e ambientais de cada povo
e/ou comunidade indigena. Se por um lado as comunidades indigenas sdo
vistas como empecilho ao desenvolvimento, o etnodesenvolvimento se
apresenta como avesso do desenvolvimento pelo viés puramente econémico.
(AMADQO, 2014, p. 49)

O etnodesenvolvimento, entdo, pensa em um modelo de desenvolvimento fora do
modelo ocidental, que ndo seja destruidor da natureza. Esse desenvolvimento leva em conta

costumes e tradigdes, valores espirituais, a importancia da terra para além de patrimdnio
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econdmico, a multiculturalidade, entre outros fatores. No entanto, ele s6 pode ser aplicado
quando as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas sdo protegidas com a devida
demarcagdo, como aconteceu na terra Raposa Serra do Sol.

Esses conceitos — “direito originario”, “posse indigena” e “etnodesenvolvimento” —
sdo trazidos ao debate como meros exemplos da necessidade em pensar a questdo da
demarcacdo de terras por fora das lentes do Direito Romano ou até mesmo ocidentais. As
diferentes vivéncias, culturas e espiritualidades devem compor a linha de argumentos do jurista
quando se trata de direito a terras. Isso nada mais ¢ que o principio da igualdade material

encontrado na Constituicdo de 1988: conceder tratamento diferenciado a pessoas que se

encontram em situagdes diferentes. Nessa linha, aborda Luiz Henrique Eloy Amado:

Os elementos que marcam a territorialidade indigena sdo os vinculos afetivos
com o seu territorio, esse sentimento de pertenca de um com o outro (relagdo
indio e terra mae) explica o sentido de dar a sua vida pela sua terra. O uso
social que da ao territorio numa logica contraria do sentido capitalista que vé
o territorio como mercadoria. E a forma de proteger seu territorio. O
sentimento de retomar o que € seu ante a constante exploragao ilimitada de
sua “mae terra”. Essas estratégias de territorializacdo indigena ¢ reforcada pela
memoria coletiva que guarda a historica (des)territorializagao promovida pela
“conduta territorial” estatal. (AMADO, 2014, p. 67)

Isso posto, aborda-se como a demarcagado de territorios indigenas estd também ligada a
direitos fundamentais. Apesar de ndo estar listada entre o rol do Art. 5° da Constituicdo Federal
de 1988, a fundamentalidade pode ser justificada tanto por consequéncia de tratados
internacionais sobre direitos humanos dos quais o Brasil € signatario; quanto por decorréncia
do regime e dos principios adotados pela Carta Magna (SARLET apud FREITAS JUNIOR,
2010, p. 110).

A Convencao 169 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT) de 1989 ¢ um ato
internacional que detém de carater de supralegalidade no Ordenamento brasileiro. Isso porque
versa sobre direitos humanos e, consequentemente, pode modificar a aplicagcdo da Constituicao
Federal, conduzindo dispositivos considerados direitos fundamentais (FREITAS JUNIOR,
2010, p. 114).

Um dos principais instrumentos juridicos sobre direito indigena a nivel internacional, a

Convengao 169 da OIT

[...] gera obrigagdes estatais em favor dos indios (protecdo dos direitos em
favor de um sujeito, qual seja, os indios) e se configura como um parametro
para avaliar as normas ¢ a atuacdo (definir metas para as politicas publicas,
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acordos entre estados ¢ cornuni’dades ¢ avaliar as normas ¢ atuagdo dos
poderes do Estado) (FREITAS JUNIOR, 2010, p. 38).

A referida Convengado defende em seus artigos, entre outras coisas, o gozo dos direitos
humanos e liberdades fundamentais pelos povos indigenas; o reconhecimento € a protecao de
valores e praticas sociais, culturais, religiosas e espirituais; o reconhecimento aos povos
interessados do direito de propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
bem como a proibi¢ao de que os povos sejam transladados das terras que ocupam. Destaca-se

entao:

Art. 14

1. Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e
de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos
apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos
povos interessados de utilizar terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas
por eles, mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas
atividades tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada
especial atengdo a situacdo dos povos ndmades ¢ dos agricultores itinerantes.
2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias para
determinar as terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e
garantir a protecao efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.

3. Deverdo ser instituidos procedimentos adequados no ambito do sistema
juridico nacional para solucionar as reivindica¢des de terras formuladas pelos
povos interessados.

Além da protecao supralegal que a Convencado 169 da OIT confere aos povos indigenas
e as terras tradicionalmente ocupadas por eles, ¢ possivel argumentar que a posse indigena
decorre de direitos fundamentais adotados pela Constituicdo Federal. Ressalta-se também que,
de acordo com o Art. 5°, § 2°, da CF de 1988, que um direito pode ser considerado fundamental
se decorrer “[...] do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte”.

O primeiro direito que pode ser entendido como uma defesa da posse indigena ¢ o da
dignidade da pessoa humana, do qual, inclusive, decorrem outros que refor¢am a
fundamentalidade do direito originadrio, como: os direitos a alimentacdo, saude, liberdade,
igualdade, vida etc. A posse das terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas facilita a
efetiva realizacdo destes direitos, porque € por meio dela que podem viver dignamente em seu
habitat, cultivar alimentos, plantar ervas essenciais ao cuidado da saude e viver conforme suas

tradigdes.
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Outro exemplo ¢ o regime democratico. Ora, um estado realmente democratico se
preocupa com o povo que o legitima, fazendo parte disso os povos indigenas. Destacam-se as

palavras que Marcel Linhares:

E caracteristica dos Estados efetivamente democraticos a tutela dos interesses
relativos aos diversos segmentos sociais que o compdem. Por isso, os
ordenamentos juridicos inerentes as sociedades pluralistas ndo se resumem ao
reconhecimento apenas de valores defendidos apenas por um determinado
grupo de interesses: ao revés, refletem a complexidade das mais diversas
aspiragdes do todo corpo social. (LINHARES, 2001, p. 219)

Nessa linha, ¢ possivel afirmar que os direitos fundamentais permitem que o cidadao se
identifique como destinatdrio da norma juridica e se veja como coautor desta, criando a ideia
de pertencimento ao sistema (CANOTILHO, 1998, p. 539). Dessa logica, infere-se a
importancia de consultar os povos indigenas no momento de elaboracdo e discussdo de seus
direitos e deveres.

Tendo em vista o ideario consagrado no Ordenamento juridico nacional, a protecdo a
terras tradicionalmente ocupadas pelos povos origindrios pode ser consagrada como um
principio juridico dentre as constituicdes do Brasil desde 1934. E isso que explica Luis de
Freitas Junior, ao falar do Art. 231 da CF de 1988, que traz fundamento e pardmetro

interpretativo para as regras previstas no paragrafo, como:

[...] os dispositivos que especificam sobre a impossibilidade de remogdo dos
indios dessas terras, art. 231, § 5°, CF; sobre a nulidade dos titulos particulares
sobre essas terras, art. 231, § 6°, primeira parte, CF; sobre as indenizagdes
pelas benfeitorias dos particulares de boa-fé, art. 231, § 6°, ultima parte, CF;
dentre outras. E ainda justifica as regras previstas na legislagdo
infraconstitucional, v.g., o Estatuto do Indio estabelecido pela Lei 6.001/73,
naquilo que foi recepcionado pela CF 88 (FREITAS JUNIOR, 2010, p. 122).

O referido autor também destaca que a Constituicdo traz direcionamentos para guiar
momentos de colisdo entre o direito dos indigenas e o direito dos particulares sobre propriedade
na mesma area, tal como acontece nos conflitos entre os principios (FREITAS JUNIOR, 2010,
p. 122-123). O art. 231, § 6°, da CF de 1988, por exemplo, trata sobre a indenizagdo pelas
benfeitorias de boa-fé. Ja o Art. 25 do Estatuto do Indio (Lei 6.001/73), declara que, no
momento de demarcacdo das terras indigenas, leve-se em consideracdo a “situacao atual e o
consenso historico sobre a antiguidade da ocupacao”. De modo semelhante, pede-se a utilizacao

do principio da proporcionalidade para casos extremos.
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Assim sendo, essa linha de pensamento consolida a posse indigena como um principio
juridico por si sd, elemento essencial para a discussdo, pois s6 dessa maneira ¢ possivel
ultrapassar o campo privado e patrimonial, sempre citado em discussdes sobre direito originario
e marco temporal. Ao considerar que a posse de terras ¢ um direito fundamental do qual os
demais direitos indigenas emanam, ¢ viavel buscar, de fato, a protecdo aos direitos dos povos
nativos.

Portanto, tendo em vista o histérico normativo constitucional de aplicagdo do direito
origindrio, a diferenciacdo necessaria entre posse indigena e posse civil, a coesdo da aplicagao
do direito originario aos principios e normas juridicas, as particularidades e a fundamentalidade
do direito origindrio tendo em vista os principios constitucionais, afirma-se que o direito
origindrio ¢ elemento fundamental elevado a categoria de principio juridico na questao de terras
indigenas. Apenas com a devida aplicagao do direito originario que sera possivel defender, de
fato, o habitat dos povos que habitavam no territorio brasileiro antes da colonizag¢do e, com

isso, reparar uma verdadeira injusti¢a historica.

42 O CASO DO TERRITORIO IBIRAMA-LAKLANO EM DISCUSSAO NO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Tramita, no momento de escrita deste trabalho, o Recurso Extraordinario (RE)
1.017.365 no Supremo Tribunal Federal. O processo se debruga sobre o pedido de reintegracao
de posse pelo Instituto do Meio Ambiente de Santa Catarina (IMA) em face da Fundagao
Nacional do Indio (Funai) ¢ do povo indigena Xokleng. A terra objeto da lide é parte do
territério Ibirama-Lakland, ja reconhecido como territorio tradicional do povo Xokleng, onde
também vivem indigenas dos povos Guarani e Kaingang.

O “julgamento do século”, assim denominado por diversos veiculos mididticos, pode
definir o futuro dos povos indigenas do Brasil, uma vez que o processo teve repercussao geral
reconhecida pelo STF em decisdo publicada no dia 11 de abril de 2019, definindo de vez a
aplicagdo do direito originario ou do marco temporal e passando a possuir o conddo de
solucionar definitivamente os conflitos futuros envolvendo terras indigenas, bem como os que
estejam atualmente estagnados. Tamanha importancia que, no inicio do julgamento em 26 de
agosto de 2021, mais de seis mil indigenas, de 176 povos diferentes, acompanharam o
julgamento em frente ao Supremo Tribunal Federal. Esta foi considerada a maior mobilizacao

indigena em 30 anos (PRETE, 2021).
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O ministro Edson Fachin, relator do caso, concluiu seu voto no dia 09 de setembro se
posicionando contra a tese do marco temporal e reafirmar que os direitos indigenas sdo
origindrios. Em seu pronunciamento, o ministro também afastou a tese do renitente esbulho,
afirmando que o que os indigenas t€ém com a terra ¢ uma relagao de identidade, espiritualidade
e existéncia, ndo se igualando a posse civil j& que ndo ¢ tida no sentido privado da posse,
enfatizando que os direitos territoriais dos indigenas sdo reconhecidos pela Constituicdo e
preexistem a promulgacdo da Carta.

Kassio Nunes Marques abriu divergéncia com o voto do relator. O ministro, conforme
escreve Rubens Valente (2021), exp0s involuntariamente um dos problemas da teoria do marco
temporal quando “[...] reconheceu que indigenas foram massacrados e tiveram suas terras
roubadas, mas logo adiante alegou seguranca juridica para a aplicacdo do marco”, ja que as
comunidades ndo ocupavam as areas reivindicadas em 1988. Marques também defendeu a
aplicacdo do marco temporal como maneira de conciliar interesses e a vedagdo da ampliagdo
de terras indigenas, posicionamento este que restringe os direitos territoriais das comunidades
que tiveram suas terras demarcadas fora dos parametros estabelecidos pela CF de 1988.

ApOs o voto, o ministro Alexandre de Moraes, proximo na ordem de votagdo, pediu

vista, e o julgamento foi suspenso sem data prevista para retorno.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Como bem se observa no decorrer do presente trabalho, ¢ notoria a necessidade do
reconhecimento do direito originario como elemento fundamental no processo de demarcagao
de terras tradicionalmente indigenas, tendo em vista as constantes violagdes sofridas pelos
povos originarios que vao em contraposicao aos historicos direitos adquiridos.

Inicialmente, sabe-se que a evolucao legislativa dos textos constitucionais do Brasil foi
marcada pela longa e constante luta dos povos indigenas por seus direitos a identidade, cultura
e, em especial, a posse de suas terras tradicionais. Embora este fora legalmente previsto, como
aqui demonstrado, as constituigdes anteriores a de 1988 desrespeitaram a historia e identidade
dos povos tradicionais, tendo em vista o carater civilizatério da época, o que viabilizou, muitas
vezes de forma impositiva e violenta, a expulsao desses povos de suas terras tradicionais.

Ademais, apenas com a Constituicdo da Republica de 1988 os povos indigenas tiveram
reconhecidos os seus costumes, formas de vida e, principalmente, a ligagdo com suas terras
tradicionais, corroborando com a tese do indigenato. A conquista, embora um avango para os
direitos indigenas, ainda enfrenta a dura dificuldade de aplicagdo, demasiadamente evidenciada
pela tentativa de distor¢do na reinterpretacdo da Carta Magna, defendida pela tese do marco
temporal.

E certo que os fatos narrados nos casos anteriormente citados, e trazidos a baila no bojo
do presente artigo, apenas demonstram a barbaridade ainda cometida contra os povos indigenas
em todo territorio brasileiro, apesar das supostas garantias legislativas que lhe sao asseguradas.

Mesmo tendo sido inaugurada pela Constitui¢do brasileira de 1934 e repetida pelas
seguintes, a protecao aos direitos desses povos nunca ocorreu de forma plena e efetiva, de forma
que grande parte dos procedimentos demarcatorios estdo judicializados e, consequentemente,
estaticos, resultando na retardacao deles e até mesmo na violagao do principio da razoabilidade
de duracdo do processo disposto no Art. 5°, inciso LXXVIIL, da CF de 1988, o que gera uma
angustia que s6 quem possui ndo somente seu lar, mas sua forma de vida, em jogo, sente.

A morosidade desses processos também acarreta a falta de compromisso com os direitos
fundamentais dos povos indigenas. De acordo com Art. 1°, inciso III, da Constitui¢do Federal
de 1988, a dignidade da pessoa humana constitui um dos fundamentos do Estado Democratico
de Direito inerentes ao Brasil e, segundo o Art. °5 °, § 2°, da CF de 1988, um direito tem
potencial para ser apontado como fundamental caso tenha origem dos regimes e principios
adotados pelo texto constitucional ou de tratados internacionais que Republica Federativa do

Brasil seja parte.
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Assim, tendo em vista que a posse das terras tradicionalmente ocupada pelos indigenas
gera a eles alimentacdo, moradia, liberdade, saude e outros meios que fortalecem a
essencialidade do direito originario, ¢ possivel considerar que tal direito pode ser considerado
como principio por si s6, por decorrer da dignidade da pessoa humana e cumprir todos os
requisitos. Além disso, sua auséncia gera inimeros prejuizos irreversiveis para o povo indigena.

Acontece que, ao deixar de lado tais garantias, o judiciario estd negando uma forma de
autodeterminacao desses povos, visto que eles estdo ligados as suas terras de maneira a estarem
dispostos a morrer para nao as perder. Outrossim, vale ressaltar novamente que a defesa de tais
direitos também se faz presente no ambito internacional, onde a protecdo das praticas culturais,
sociais, religiosas e espirituais, diretamente correlacionadas as terras, deve ser garantida por
meio da Convengao 169 da OIT, a qual o Brasil adota como norma supralegal.

Nota-se que, ao estabelecer uma data como ‘“condi¢cao” a um direito constitucional
fundamental duramente conquistado apds anos de injustigas, a tese do marco temporal acaba
viabilizando um retrocesso no ambito normativo e social, corroborando, inclusive, com a volta
do aculturamento dos povos indigenas que veem as terras como elemento fundamental de sua
identidade, enquanto refor¢a um cenario de violéncia ao possibilitar abertura de terras
tradicionais para fins de desmatamento e extrativismo.

Para os indigenas, a discussdo vai muito além de uma questdao possessoria, pois a terra
ndo ¢ apenas o lugar onde vivem, mas também o elemento central de sua cultura, religido e
histéria, e com a aplicagdo do marco temporal podem automaticamente perdé-las, mesmo
aquelas onde moram por décadas, como ocorreu com a Terra Indigena Guyraroka. E de
fundamental importancia o reconhecimento da capacidade que as terras e a natureza possuem
de proporcionar o desenvolvimento e continuidade da existéncia dos povos indigenas do Brasil,
a exemplo dos povos pertencentes a Terra Indigena Raposa Serra do Sol, que hoje conseguem
ter um modelo de vida seguro, consciente e sustentavel.

Durante 0 momento da escrita deste trabalho, o STF discute o Recurso Extraordinario
(RE) 1.017.365 que aborda a restitui¢ao da posse do territorio Ibirama-Lakland pelo Instituto
do Meio Ambiente (IMA) perante o povo indigena Xokleng e a Fundagdo Nacional do Indio
(FUNAI). A repercussao geral do julgamento implicard em todos os processos ainda sem
definicdo sobre terras indigenas, com a aplicacdo ou ndo do marco temporal. Por tudo que foi
argumentado até aqui, espera-se que os ministros votem a favor da aplicagdo do direito
origindrio e, por consequéncia, contra o0 marco temporal. Apenas dessa maneira sera possivel

reparar uma injustica e violéncia historica, garantindo que os principios constitucionais sejam
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seguidos e que o pais, de fato, honre o multiculturalismo e a diversidade de povos do seu
territorio.

Dessa forma, reconhecer o direito originario dos povos indigenas como elemento
fundamental € nao so6 respeitar os avangos trazidos pela Constitui¢ao Federal de 1988, ¢ garantir
sua sobrevivéncia através da devida seguranca juridica e da devida reparagdo as violagdes
historicas sofridas. Trata-se de uma questdo social e humanitéria, de permitir que o proximo

possa usufruir plenamente de seus direitos apos anos de luta e resisténcia.
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