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[...] 4 ideia da terra como nossa mae é muito repetida entre nos,
indigenas. A poética expressa nessa imagem da mde-terra pode
ser ate ingénua para alguns, mas ser filho da terra é aprender
que estamos em relagdo com todos os outros seres sagrados que
constituem o mundo. Se esse giro de for¢as pudesse ser pensado
ndo como ingenuidade nossa, mas como nosso modo de agir no
coletivo, provavelmente ndo seriamos nos, os indigenas, os
povos sem o lugar de viver e o lugar de morrer na grande
historia do mundo.

(Ailton Krenak, Para quem quer cantar e dangar para o céu')
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RESUMO

O presente trabalho tem como objeto a analise da constitucionalidade e convencionalidade da
tese do "marco temporal" adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em relagdo a
protecdo dos direitos dos povos indigenas, com foco especial no caso do Povo Indigena
Xukuru. A partir da compreensao das normativas brasileiras e interamericanas, o estudo busca
examinar se a constru¢ao e adogao dessa tese pelo STF poderiam ser interpretadas como uma
descaracterizagdo da prote¢do especial assegurada aos povos indigenas pela Constitui¢ao
Federal de 1988. Para tanto, o trabalho utiliza trés métodos principais de andlise: revisao
bibliografica, analise de jurisprudéncia e estudo de caso. A revisdo bibliografica oferece o
suporte teorico para entender o desenvolvimento historico das disposi¢des constitucionais
voltadas a protecdo indigena, enquanto a andlise de jurisprudéncia examina os parametros
adotados pelo STF e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH). O estudo de
caso do Povo Xukuru ¢ utilizado como um exemplo pratico para consolidar a compreensao
sobre a aplicabilidade dos dispositivos constitucionais € convencionais. Assim, trata-se de um
exame expositivo e dedutivo que conclui que a tese do "marco temporal" ndo se sustenta a luz
da interpretacdo constitucional e convencional dos direitos indigenas, representando, caso
fosse mantida como constitucional, uma fragilizacdo da protecdo especial conferida pela
Constitui¢ao e um descumprimento dos compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.
A andlise também reforca a necessidade de um didlogo mais efetivo entre as cortes nacionais
e internacionais, de modo a garantir a efetiva prote¢do dos direitos indigenas, sem que sua

defesa dependa exclusivamente de condenagdes internacionais.

Palavras-chave: direitos indigenas; marco temporal, Supremo Tribunal Federal; Corte

Interamericana de Direitos Humanos; constitucionalidade; convencionalidade.



ABSTRACT

This study aims to analyze the constitutionality and conventionality of the "marco temporal"
thesis adopted by the Brazilian Supreme Court (STF) concerning the protection of indigenous
peoples' rights, with a special focus on the case of the Xukuru Indigenous People. Based on an
understanding of Brazilian and inter-American legal frameworks, the study seeks to determine
whether the construction and adoption of this thesis by the STF could be interpreted as a
mischaracterization of the special protection guaranteed to indigenous peoples by the 1988
Federal Constitution. To this end, the research employs three primary methods of analysis:
literature review, jurisprudential analysis, and case study. The literature review provides
theoretical support to understand the historical development of constitutional provisions
related to indigenous protection, while the jurisprudential analysis examines the standards
adopted by both the STF and the Inter-American Court of Human Rights (IACHR). The case
study of the Xukuru People serves as a practical example to consolidate the understanding of
the applicability of constitutional and conventional provisions. This is an expository and
deductive examination that concludes the "marco temporal" thesis is untenable in light of the
constitutional and conventional interpretation of indigenous rights, and if upheld as
constitutional, would weaken the special protection provided by the Constitution and violate
Brazil's international commitments. The analysis further highlights the importance of more
effective dialogue between national and international courts to ensure the effective protection
of indigenous rights, preventing the need for international condemnations as a means of

securing these rights.

Keywords: indigenous rights; timeframe thesis; Brazilian Supreme Court; Inter-American

Court of Human Rights; constitutionality; conventionality.
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1 INTRODUCAO

A violéncia estrutural e institucional no Brasil ¢ uma questao historica. Esta violéncia
¢ evidenciada pela percepcao da terra como um espaco para a expansao da logica de mercado.
Historicamente, o governo brasileiro falhou em cumprir sua obrigagao de alocar e proteger as
terras indigenas conforme estabelecido pela Constitui¢do, resultando na negagdo do acesso e
dos beneficios dos povos indigenas a essas terras (Brum, 2013, apud Carvalho, Goyes, Weis,
2020, p.263).

Essas diversas formas de violéncia contra os povos indigenas ndo ocorrem de maneira
isolada, mas estdo interligadas, tendo o racismo estrutural como seu nudcleo central. A ndo
implementagdo dos mandamentos constitucionais referentes a alocacdo de terras indigenas
tem sido uma das principais fontes dessa violéncia, presente tanto em governos de esquerda
quanto de direita. Essa conduta precipita um intenso conflito pela terra, conforme
documentado em relatdrio recente da Anistia Internacional (2018).

A san¢do governamental da ocupacdo ilegal das terras indigenas, principalmente por
empresas do agronegdcio e mineragao, impulsiona a violéncia que perturba a vida, a liberdade
e a dignidade das comunidades indigenas. Em suma, a violéncia estrutural, simbolica e direta
do Estado esta interligada, uma vez que a logica exploratdria que objetifica 0 meio ambiente e
os povos indigenas guia as politicas macroecondmicas brasileiras e legitima os crimes em
curso (Carvalho, Goyes, Weis, 2020, p.263).

Nesse contexto, vale lembrar que mandamentos constitucionais referentes a alocagao
de terras indigenas aparecem desde a Constitui¢do Federal de 1934, a qual foi a primeira a
estabelecer o direito dos povos indigenas a posse de suas terras, uma disposi¢do repetida em
todas as constitui¢des posteriores. E amplamente aceito na doutrina que esse reconhecimento
constitucional anula qualquer ato de transferéncia de posse ou propriedade dessas areas para
terceiros. O mesmo principio foi mantido na Constitui¢do de 1946, que apresentava contetdo
idéntico em relacdo a protecdo dos povos indigenas (Miranda, 1953, p.335/336, apud Fachin,
2021).

O Supremo Tribunal Federal j& firmou esse entendimento em diversas ocasioes
anteriores a ordem constitucional de 1988, sendo classica a posicao expressa pelo Ministro
Victor Nunes Leal no julgamento do Recurso Extraordinario n.® 44.585 (Badin, 2006, p.139).
No que diz respeito ao dominio dessas terras, a Constituicdo de 1967 incluiu essa categoria
especial de terras como bens da Unido, destinadas a posse e ao uso exclusivo dos povos

indigenas, reconhecendo expressamente a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de atos
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que visem ao dominio, posse ou ocupacao de terras pelos indigenas.

Essa previsao também foi incluida no § 6° do artigo 231 da Constituicao da Republica
de 1988, estabelecendo a nulidade e a inoponibilidade dos titulos de dominio que tenham
como objeto terras reconhecidas pelo texto constitucional como de ocupagdo tradicional
indigena. Além da prote¢@o possessoria, a Constituicdo Federal de 1988 também atribui uma
prote¢do especial ao modo de vida e a cultura indigena, ao garantir especificamente a
preservacao da cultura e da identidade dos povos indigenas, bem como o modo tradicional de
ocupacao das terras.

Considerando que o ordenamento juridico brasileiro protege os direitos indigenas, que
tém historico e relevante assento constitucional, e que a realidade revela falhas igualmente
histéricas na implementagao desses direitos, cumpre perquirir se a instituicdo de ctupula do
Poder Judiciario nacional tem se alinhado a materializagao do contetudo constitucional.

Logo, este trabalho se propde a tratar de tal indaga¢do, tomando como objeto central
de pesquisa o critério do marco temporal utilizado pelo Supremo Tribunal Federal em alguns
de seus julgados. Tal critério tem sido avaliado por importante parcela da doutrina como um
elemento de fragilidade no constitucionalismo brasileiro.

A decisao de "considerar como terras indigenas apenas aquelas partes do territorio que
estavam ocupadas pela populacdo indigena na exata data de 5 de outubro de 1988" (Pegorari,
2017, p.245) e de condicionar a caracterizagao do "renitente esbulho" a demonstragdo de
conflituo continuo, aparece como uma fragilidade por desconsiderar o historico de usurpagao,
invasdo, exploragdo e destrui¢do que os povos indigenas sofreram ao longo de sua histdria na
tentativa de ocupar e proteger seus territorios.

Essa problematica fica ainda mais visivel quando a tese € colocada diante de cenarios
praticos, sendo o primeiro deles a dificuldade de acesso a justi¢a, enquanto heranga colonial,
que marca a relacdo das comunidades indigenas com o Estado — e.g., diferenca cultural ou de
idioma, a falta de atendimento especializado e interiorizado.

O segundo cenario diz respeito a situacdo dos indigenas isolados, cujas areas
demarcadas sdao muito maiores do que o necessario para sua subsisténcia, visando evitar
invasdes e ameagas externas. Essas dreas chegam a milhdes de hectares, o que ¢ invidvel para
a ocupacao integral por uma pequena populacio.

Outra circunstancia a ser considerada diz respeito aos povos ndmades e semindomades,
que se deslocam entre areas especificas até que os recursos naturais se recuperem, deixando a
maior parte do territdrio desocupada em qualquer marco temporal. O terceiro caso diz respeito

aos povos indigenas expropriados de seus territorios e impedidos de retornar, sendo
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realocados for¢adamente para diferentes regides do pais (Virgilio, 2022, p.44-45).

Esses exemplos demonstram que a proposta do marco temporal ndo ¢ uma solucao
adequada, abrangente ou pacifica para lidar com a demarcagdo de territorios indigenas no
Brasil. Dessa concepgdo surge a relevancia da andlise da argumentacao da tese construida nos
casos Raposa Serra do Sol (Supremo Tribunal Federal. Peticio n. 3.388/RO, 2009) e
Guyraroka, do povo Guarani-Kaiowa (Supremo Tribunal Federal - Recurso Ordinario em
Mandado de Seguranca 29.087/DF, 2014) e averiguada no Recurso Extraordinério 1.017.365
(Supremo Tribunal Federal) em contraposi¢do com os dispositivos constitucionais.

E exatamente nessa contraposi¢io que surge espago para um destaque ao estudo do
caso Povo Indigena Xukuru? e seus membros vs. Brasil, julgado pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), em 2018 (ap6s audiéncia no ano de 2017). O caso se
diferencia por ser a primeira condenagao do Estado em matéria de direitos indigenas, trazendo
um panorama internacional para a constru¢do da moldura fatica-juridica a ser utilizada no
exame dessa analise.

Dentro da construcao desse quadro de estudo, o ponto de destaque do caso aparece na
secdo destinada as alegacdes de mérito das partes e as repercussdes desses argumentos nos
pontos resolutivos da sentenca. Afinal, embora a Corte IDH tenha considerado o Estado
responsavel pela violagdo do direito a garantia judicial de prazo razoavel (art.8), do direito a
protecao judicial (art.25), bem como do direito a propriedade coletiva (art.21), todos da
Convengdao Americana Sobre Direitos Humanos (CADH), a forma como a protegdo
Constitucional dos direitos indigenas foi apresentada pela Advocacia-Geral da Unido (AGU) e
compreendida pela Corte IDH garantiram a ndo condenagdo do Brasil pela violagao do dever
de adotar disposi¢des de direito interno, previsto no artigo 2 da CADH, em relagdo ao artigo

21 do mesmo instrumento.

2 "A Corte IDH registra o caso Povo Xukuru escrevendo esta palavra ’C”, porém a grafia mais correta do
vocabulo ¢ escrita com a letra ’K”’. Nesse sentido: “Os Xukuru do Ororuba, habitantes em Pesqueira e Pogado
afirmam ter escolhido a autodenominagdo “Xukuru do Ororuba”, para nao serem confundidos pelos ndo indios
(leia-se a imprensa e a sociedade em geral) com outro povo indigena, os Xukuru-Kariri a maioria habitando no
Municipio de Palmeira dos indios/AL e também em Paulo Afonso/BA e Caldas/ MG. Em 2003, ap6s conflitos
internos provocado inicialmente por um grupo dissidente resultando em violéncias na Aldeia Vila de Cimbres,
familias indigenas expulsas do territorio Xukuru do Ororubd, se autoproclamaram “Xukuru de Cimbres” e
atualmente sdo reconhecidas como um povo indigena habitando na area urbana de Pesqueira e em um territorio
que compreende parte da zona rural dos municipios vizinhos de Pesqurira, Alagoinha, Venturosa e Pedra”.
(Silva, 2018 apud Nobrega, Paffer ¢ Nascimento, 2021, p.623). A escolha pela grafia com a letra 'K' reflete o
respeito a autodenominagdo escolhida pelo povo Xukuru, evidenciando a importancia da identidade cultural e do
reconhecimento que esses povos possuem sobre sua propria historia e tradi¢do. Por esse motivo, a grafia
utilizada neste trabalho adotara a forma 'Xukuru', em consondncia com a forma como o proprio grupo se
identifica, refor¢cando o protagonismo das comunidades indigenas na defini¢ao de sua nomenclatura.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Corte IDH. Caso do Pueblo indigena Xukuru y
sus miembros vs. Brasil. Sentenga de 5 de fevereiro de 2018. Série C, n. 346.
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Vale examinar entdo os principais alicerces dessa argumentacdo a fim de compreender
se o conteudo do regime constitucional das terras indigenas no Brasil — na forma como
apresentada pelo Estado brasileiro e aceita pela Corte Interamericana de Direitos Humanos —
converge com a interpretagdo adotada pelo Supremo Tribunal Federal ou, se pelo contrario,
for identificada uma divergéncia, essa ndo significaria um esvaziamento dos pilares
constitucionais que sustentam o discurso construido pelo Brasil no direito interamericano.

Em outras palavras, a analise se dard por duas perspectivas: a constitucionalidade,
verificando se a tese do marco temporal estd alinhada com a prote¢do conferida pela
Constituicdo Federal as terras indigenas; e a convencionalidade, avaliando se essa tese se
adequa aos parametros estabelecidos pela jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos para a propriedade comunal.

Considerando que a defesa do Brasil no caso Xukuru incluiu a questdo da moldura
constitucional dos direitos indigenas e essa pontuacdo foi aceita pela Corte IDH, resultando na
nao condenagdo do Estado pelo dever de adotar disposi¢des de direito interno, conforme o
artigo 2 da CADH, a série de conclusdes seguidas ¢ a seguinte: a Constituicdo brasileira
protege a propriedade coletiva dos povos indigenas; essa prote¢do foi considerada suficiente
para demonstrar que o Brasil adota as disposi¢des da Corte IDH —estando incluida a
concepcao de propriedade comunal na forma como interpretada e construida pelo Tribunal—- e,
consequentemente, a possivel constitucionalidade da tese do marco temporal, por ser oposta
as disposi¢des da Corte, representaria uma quebra na sequéncia logica das conclusdes iniciais.

Assim, o trabalho inova ao fazer uma apura¢do dos pontos de divergéncia e
convergéncia entre as argumentacdes que alicercam a narrativa juridica brasileira no cenario
nacional e internacional, abordando a pesquisa pela perspectiva de que a defini¢do da
constitucionalidade do critério do marco temporal pode representar a descaracterizagao da
protecdo constitucional concedida aos povos indigenas e, consequentemente, a base da
protecdo e defesa do Estado na conjuntura interamericana.

Por fim, cabe esclarecer que para proceder a analise desse contexto e alcangar o objeto
da pesquisa, utilizou-se a seguinte metodologia: em um primeiro momento, foi realizada uma
revisdo bibliografica, a fim de compreender o desenvolvimento histoérico das conceituagdes e
disposi¢des relativas a protecdo dos povos indigenas nas constitui¢des brasileiras, bem como
a fundamentagao interpretativa escolhida pelo constituinte originario.

Posteriormente, procedeu-se a analise da jurisprudéncia, com o intuito de identificar
os parametros interpretativos e aplicativos da Constituicdo pelo Supremo Tribunal Federal

(STF), tanto no momento da fixacdo da tese do marco temporal em 2009, quanto na alteragao
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de posicionamento que culminou na declaragdo de sua inconstitucionalidade.

Ademais, foi efetuada uma andlise da jurisprudéncia do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos, com especial atencdo as decisdes da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, no sentido de verificar quais parametros foram estabelecidos por esse sistema para
a protecao dos povos indigenas e suas terras. Por fim, foi desenvolvido um estudo de caso do
Povo Xukuru, o qual foi utilizado como exemplo pratico da consolidacio da melhor
interpretagdo constitucional (aquela defendida pela posi¢ao estatal) e da aplicagdo adequada
dos parametros interamericanos, servindo como base soOlida para a andlise de
convencionalidade.

Desse modo, a pesquisa caracteriza-se por uma abordagem mista, que combina uma
analise expositiva com uma metodologia dedutiva, visando uma compreensao abrangente e

aprofundada da tematica abordada.

2 A MOLDURA NORMATIVA BRASILEIRA DO DIREITO A PROPRIEDADE
COLETIVA

Neste capitulo, serdo analisadas as mudangas constitucionais que moldaram a prote¢ao
dos direitos territoriais indigenas no Brasil, destacando a evolugao historica das constitui¢des
brasileiras ¢ a transformacao na compreensdo juridica das terras indigenas, culminando na
Constituicao de 1988, que estabeleceu uma nova abordagem ao reconhecer a especial relagao
dos povos indigenas com seus territorios. Serdo também examinados os dispositivos
constitucionais de 1988 que asseguram a posse permanente, o usufruto exclusivo, a
inalienabilidade, a indisponibilidade e a imprescritibilidade das terras indigenas, bem como as

interpretacdes jurisprudenciais que consolidam esses direitos.

2.1 A Transformacao Constitucional dos Direitos Indigenas no Brasil

Para compreender a protecao das terras indigenas no Brasil, ¢ crucial analisar sua
evolucdo historica. O fendmeno juridico € caracterizado por sua historicidade, permitindo a
investigacdo de suas manifestacdes normativas ao longo do tempo. As diversas formas de
Direito refletem as diferentes experiéncias historicas dos que estdo inseridos no mundo.

Entender uma concepcao juridica exige partir do entendimento vigente em cada época.
Esse fundamento, seja metafisico ou ndo, deve ser considerado como ponto de partida,

afirmado ou contestado no presente, para estruturar agdes futuras. Mesmo com a pluralidade
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de opinides, existe um ponto comum; ignorar essas delimitagdes significa perder contato com
o proprio mundo-da-vida (Hespanha, 1971 apud. Massat e Coelho, 2015).

O ser historico modifica seu proprio mundo, o da cultura. O Direito, inserido nesse
contexto, ¢ um produto cultural, refletindo juizos valorativos sobre a vida social, presentes na
legislagcdo dos Estados modernos. Independentemente da interpretacdo, o significado do texto
juridico esta sempre inserido em seu contexto historico. O Direito concentra-se nas intengdes
normativas de ideais axiologico-juridicos que o intérprete recolhe da legislagdo por meio da
hermenéutica. Assim, cada norma carrega uma memoria e uma histdria, refletindo os valores
e inten¢des normativas de seu tempo (Massat e Coelho, 2015).

O primeiro exemplo disso ¢ a compreensdo de que a realidade do acesso, uso e
apropriacao das terras brasileiras ¢ resultado de uma condi¢do colonial de longa exploragao.
Conforme Elizangela Silva* destaca, o sistema colonial secular ndo apenas devastou fisica e
culturalmente as popula¢des indigenas, mas também assegurou a instituicdo das grandes
propriedades privadas nas maos de poucos. A concentragdo de terras nas maos das classes
agrarias permitiu o exercicio de um violento poder de dominagdo e exploragdo dos
trabalhadores do campo por meio de multiplas formas de expropriacao (Silva, 2018).

Desde o periodo colonial, a politica indigenista esteve intimamente associada a
politica territorial. No século XVII, a legislagdo lusitana ja apresentava sinais dessa conexao.
Monteiro e Cardoso Squeftf (2019, p.126) explicam que, embora, inicialmente, Portugal tenha
ignorado todo e qualquer direito territorial aos povos nativos, com a edi¢dao do Bula Sublimis
Deus, por parte do papa Paulo III, e a consequente determinagdo de que as propriedades e
povos indigenas fossem respeitados pelos catdlicos, essa logica mudou.

Nesse sentido, o Alvard de 1° de abril de 1680 continha disposi¢des sobre a posse € 0s
direitos dos indigenas em relagdo aos territorios que ocupassem, reconhecendo-os como
primeiros ocupantes e donos naturais das terras (Monteiro e Cardoso Squeff, 2019).

Essa disposi¢ao foi reiterada na lei de 6 de julho de 1755, que — embora cumprida de
forma muito limitada, pois as terras indigenas acabaram sendo utilizadas como parte de um
processo meticuloso de apropriacdo indevida pelos colonizadores — também reconhecia os
direitos dos indigenas decorrentes da ocupacao inicial da terra (Araujo, 2006 apud. Monteiro e

Cardoso Squeft, 2019).

* Indigena Pankararu, Doutora em Servico Social no Programa de P6s Graduagdo em Servigo Social da
Universidade Federal de Pernambuco, UFPE, Recife, PE (2016.1-2020.1). Mestre em Servi¢o Social pelo
Programa de Po6s-Graduagdo em Servico Social da Universidade Federal do Rio Grande do Norte, UFRN,
Natal/RN (2012). Formada em Servico Social pela Universidade Potiguar do Rio Grande do Norte, UnP,
Natal/RN (2009).
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A partir de 1822, as forcas liberais que influenciaram o processo de proclamagdo da
Independéncia tomaram consciéncia da necessidade de definir uma politica indigenista para o
Império. O projeto mais relevante nesse sentido foi elaborado por José Bonifacio de Andrada
e Silva e apresentado a Assembleia Constituinte em 1823, defendendo que fossem
asseguradas aos indigenas as terras que lhes restavam, reconhecendo-os como legitimos
detentores dessas areas (Cunha, 1987 apud. Lopes e Mattos, 2006).

O periodo imperial trouxe mudangas significativas na estrutura politica e legislativa do
Brasil, com a outorga da primeira constitui¢do em 1824, marcada pela centralizagdo do poder
e pela auséncia de referéncia direta a questdo indigena. Essa omissdo legislativa refletia a
prioridade dada a consolidagdo do poder monarquico ¢ ao fortalecimento de uma estrutura
estatal que favorecia as elites agrarias (Lopes e Mattos, 2006).

A situagdo indigena comegou a receber aten¢do oficial apenas com a publicacdo do
Regulamento acerca das Missdes de Catequese e Civilizagdo dos Indios, em 1845. No
entanto, essa legislacdo focava na formacao de aldeias e missdes com o objetivo de civilizar e
catequizar as comunidades indigenas, ignorando questdes criticas como os direitos
patrimoniais e territoriais dos povos indigenas (Souza Filho, 2005 apud. Lopes e Mattos,
2006). Nesse contexto, o Brasil permaneceu sem uma legislagdo especifica que tratasse da
aquisi¢ao territorial entre os anos de 1822 e 1850, periodo marcado pela suspensao do Regime
das Sesmarias até o advento da Lei de Terras.

A Lei de Terras de 1850, que veio a organizar os registros das terras e legalizar as
ocupagdes sem autorizacdo, também representou uma nova fase de institucionalizagdo das
formas de expropriagdo. Ao estabelecer a compra como a Unica forma legal de aquisicao de
novas terras, a lei ampliou as desigualdades e a concentragdao fundiaria no pais. Além disso, a
lei previa a reserva de terras devolutas para a colonizagdo dos indigenas, mas omitia o
reconhecimento do direito origindrio indigena sobre os territorios tradicionalmente ocupados,
reforcando o processo de exclusdo das populagdes indigenas de suas terras ancestrais (Silva,
2018).

A Lei de Terras ¢ muitas vezes vista como o "batismo do latifiundio" no Brasil. Ela
institucionalizou as formas de expropriacdo que ja vinham ocorrendo desde os primeiros anos
da colonizacdo, perpetuando a destruicdo das populagdes originarias e forcando migragdes
compulsodrias. Esse processo levou a consolidacdo de uma estrutura agraria profundamente
desigual, onde os povos indigenas que resistiram as expropriagdes foram empurrados para
regides de dificil acesso ou marginalizados nas periferias urbanas, continuando a enfrentar

ameagas das formas de exploragdo capitalista que avangavam pelo campo (Silva, 2018).
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Assim, o periodo imperial consolidou a marginalizagdo dos direitos territoriais
indigenas, reforcando as desigualdades e a concentracdo de terras, que seriam questdes
centrais nas discussoes juridicas e politicas que se seguiriam nos periodos posteriores.

O fim do periodo imperial, em 1889, trouxe consigo a dissolugdo da estrutura politica
que sustentava a Monarquia. No entanto, a reorganizagdo da sociedade brasileira que se
seguiu com a instauragdo do regime republicano ndo alterou substancialmente o
relacionamento entre os povos indigenas e o colonizador, que continuava sendo mediado pela
Igreja Catodlica. Embora setores da sociedade, influenciados pela Escola Positiva de Augusto
Comte, tenham tentado incluir a protecdo as sociedades indigenas no projeto da primeira
constitui¢do republicana, a versdo final da Carta Magna de 1891 ndo mencionou os povos
indigenas em seu texto (Costa; Mello, 1999 apud Lopes e Mattos, 2006).

No inicio do século XX, a questdo indigena ainda ndo era tratada de forma substancial,
sendo vista principalmente como um obstaculo ao progresso nacional e um problema
relacionado aos interesses econdmicos em torno da posse de terras. A Constitui¢ao de 1891,
em vez de abordar a questdo indigena com a devida importancia, fez apenas uma breve
mencao a um possivel reconhecimento de terras anteriormente concedidas pela Coroa
portuguesa. Os indigenas continuavam sendo considerados um empecilho ao desenvolvimento
nacional, e a protecao de seus direitos ndo era uma prioridade do Estado (Silva, 2018).

A pressdo internacional em relagdo a condicdo dos povos indigenas e dos
trabalhadores rurais no Brasil resultou na criacdo, em 1910, do Servico de Protecdo aos Indios
e Localizacdo de Trabalhadores Nacionais (SPILTN), que mais tarde, em 1918, foi
reestruturado e renomeado como Servigo de Prote¢do aos Indios (SPI). O SPI passou a atuar
exclusivamente nas questoes indigenistas, refletindo uma mudanca na visdo do Estado em
relagdo aos indigenas. Embora reconhecidos como seres dignos de "conviver em comunhao
nacional", persistia a ideia de que eram cultural e evolutivamente inferiores, necessitando da
tutela do Estado para alcangar um estagio cultural e econdmico superior antes de poderem
integrar-se plenamente a na¢ao (Gomes, 2012, p.92).

Ao longo do século XX, ocorreram transformagdes significativas na abordagem da
questdo indigena no Brasil. Houve avangos institucionais na organiza¢do dos servigos e na
atuacdo direta do Estado e de 6rgdos de protegdo, resultando em melhorias na legislagdo de
protecao aos povos indigenas. Apesar de conter elementos contraditorios, esses processos
incluiram o mapeamento e a visibilidade da presenga indigena no territério brasileiro, bem
como a organizacdo de dados e registros oficiais que ajudaram a dimensionar a realidade

concreta dos povos indigenas no pais (Gomes, 2012).
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Nessa sequéncia, o inicio do periodo republicano trouxe consigo mudangas na
abordagem do Estado brasileiro em relacdo aos povos indigenas, refletidas em algumas
tentativas de reconhecimento e protecdo de seus direitos territoriais. Com o advento da
Constituicdo de 1934, pela primeira vez na historia republicana, os povos indigenas foram
mencionados explicitamente no texto constitucional. O artigo 5°, XIX, “m” da Constitui¢do da
Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1934 trouxe a ideia de integrar os indigenas a
comunidade nacional, ainda que de forma ambigua, deixando em aberto se a intencao era
civiliza-los, desconsiderando sua autonomia cultural, ou reconhecé-los como brasileiros, o
que ja eram de fato (Massat e Coelho, 2015).

A Constituicdo de 1934 também tratou, no artigo 129, da posse das terras indigenas,
estabelecendo que essas terras deveriam permanecer na posse dos povos indigenas que ali ja
se encontravam, sendo consideradas inalienaveis. Esse dispositivo representou um avango no
reconhecimento das terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, ainda que de forma
insuficiente, uma vez que a norma nao detalhava plenamente as implicacdes desse
reconhecimento (Bulos, 2009; Antunes, 2013).

A Constitui¢ao de 1937, por sua vez, conhecida como a Constitui¢do do Estado Novo,
manteve as disposicdes anteriores em relagdo as terras indigenas, repetindo o artigo 129 da
Constituicao de 1934 no artigo 154, agora inserido no capitulo da “Ordem Econdmica”. Essa
mudanca de localizagcdo do dispositivo atribuiu uma conotagdo econdmica as terras indigenas,
enfatizando a inalienabilidade dessas areas, mas sob uma perspectiva que poderia ser
interpretada como de valor meramente economico (Massati e Coelho, 2015).

Ja a Constitui¢do de 1946, promulgada ap6s o fim do Estado Novo, retomou as
disposi¢cdes da Constituigdo de 1934, reiterando no artigo 5°, XV, “r” e no artigo 216 que
"Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem permanentemente
localizados, com a condi¢dao de ndo se transferirem" (Brasil, 1946). Essa continuidade
normativa ao longo das trés constituicdes demonstra um reconhecimento formal da presenca
indigena e de seus direitos territoriais, mas também revela as limitagdes e ambiguidades na
protecao efetiva desses direitos ao longo do periodo republicano inicial (Antunes, 2013).

A partir da década de 1960, o cendrio politico brasileiro passou por transformacdes
profundas, com o advento da ditadura militar em 1964. A nova Constitui¢do, outorgada em
1967, trouxe importantes mudangas no tratamento das questdes indigenas. O texto
constitucional determinava que as terras ocupadas pelos povos indigenas passariam a integrar
o patrimonio da Unido, garantindo aos indigenas o usufruto exclusivo dos recursos naturais e

de todas as utilidades existentes em suas terras (Lopes e Mattos, 2006; Antunes, 2013). Esse



22

dispositivo representava um avangco em termos de protecdo territorial, ao assegurar
formalmente o direito dos indigenas sobre os recursos em suas terras, embora sem reconhecer
plenamente a autonomia cultural ou os direitos originarios dos povos indigenas.

Em 1969, em meio ao regime militar e com o Congresso Nacional em recesso, foi
promulgada uma nova Carta Constitucional sob a forma de emenda. Esta Emenda
Constitucional reafirmou a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de atos que tivessem
como objeto o dominio, a posse ou a ocupagao por terceiros de terras habitadas por indigenas.
Ademais, estabeleceu que os terceiros ocupantes ndo teriam direito a qualquer a¢do ou
indenizacdo contra a Unido e a FUNAI, reforcando o controle do Estado sobre as terras
indigenas (Lopes e Mattos, 2006; Antunes, 2013).

Em 1973, o Brasil deu mais um passo significativo ao aprovar o Estatuto do Indio,
através da Lei n. 6.001. Esse estatuto regulamentou diversos aspectos juridico-administrativos
relacionados aos povos indigenas, estabelecendo medidas de assisténcia e promog¢do, bem
como definindo os processos de regularizagdo fundidria e a condi¢do social e politica dos
indigenas perante a nagdo. O Estatuto atribuiu a Funai a responsabilidade pela defini¢do e
demarcacdo das terras indigenas, com a homologacdo final sob a prerrogativa do Presidente
da Republica (Gomes, 2012; Costa, 2023). Essa centralizagdo das decisdes na Funai e no
Executivo federal gerou tensdes, especialmente com as visdes conservadoras que buscavam
ressuscitar politicas integracionistas e assimilacionistas.

Apesar dos avancos legislativos, as décadas de 1970 e 1980 foram marcadas por
retrocessos na interpretacdo dos direitos indigenas, agravados pelas agdes do regime militar.
Ao mesmo tempo, esse periodo viu o surgimento de movimentos sociais € organizagdes como
o Conselho Indigenista Missionario (Cimi), que ampliaram o debate sobre a questdo indigena
e impulsionaram a mobilizagdo politica dos préoprios indigenas em defesa de seus direitos. As
dentncias e criticas ao Estado possibilitaram a abertura de novos espacos de discussdo e
fortalecimento das organizagdes indigenas (Gomes, 2012).

O Estatuto do Indio definiu as terras indigenas como “terras ocupadas ou habitadas”
nos termos da Constitui¢ao entdo vigente, incluindo areas reservadas e terras de dominio das
comunidades indigenas. Contudo, o reconhecimento legal dessas terras ndo foi acompanhado
pela garantia plena de autonomia na gestdo dos territdrios. O proprio Estatuto previu a
possibilidade de intervencao da Unido em areas indigenas em situagdes especificas, como por
questdes de seguranca nacional, realizacdo de obras publicas ou exploragcdo de riquezas do
subsolo, desde que houvesse reparagdo integral dos prejuizos causados (Costa, 2023).

Assim, as transformagdes ocorridas entre os anos 1960 e 1980 refletiram uma tensdo
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constante entre o avango na formalizacdo dos direitos territoriais indigenas e as limitagdes
impostas por um Estado centralizador, ainda pautado por uma logica de controle e intervencao
sobre as terras e as vidas dos povos indigenas. Essas dindmicas lancariam as bases para os
debates e as lutas que se intensificariam nas décadas seguintes, especialmente com o processo
de redemocratizagdo do pais.

As décadas de 1970 e 1980 foram marcadas por retrocessos na interpretacdo dos
direitos indigenas, mas também por um crescente movimento de mobilizagdo social que
comegou a questionar as politicas do Estado em relagdo aos povos originarios. Essa
efervescéncia culminou em uma transformagao significativa na forma como o Brasil tratava a
questdo indigena, especialmente com a promulgagdo da Constitui¢ao de 1988.

A Constitui¢ao de 1988 representou uma mudanga de paradigma na abordagem estatal
em relacdo aos povos indigenas. Diferente das constituicdes anteriores, que viam os indigenas
sob uma oOtica assimilacionista, buscando sua integracdo a sociedade nacional de maneira
forcada e transitoria, a nova Carta Magna trouxe um reconhecimento inédito dos direitos dos
povos indigenas. Segundo Souza Filho e Bergold, a Constitui¢do de 1988 foi a primeira a
romper com a tradi¢do integracionista do continente, garantindo aos indigenas o direito de
continuar sendo indigenas, com pleno respeito a sua identidade cultural e coletiva (2013,
p.14).

A Constituicao de 1988 estabeleceu uma nova relagdo entre o Estado brasileiro e os
povos indigenas, reconhecendo ndo apenas a inalienabilidade de suas terras, mas também seu
direito de manter sua cultura, tradi¢cdes e organizacdo social. Esse reconhecimento rompeu
com a provisoriedade que havia caracterizado toda a politica indigenista dos quinhentos anos
de contato entre indigenas e ndo indigenas no Brasil, assegurando que "Esta rompida a
provisoriedade que regeu toda a politica indigenista dos quinhentos anos de contato" (Souza
Filho; Bergold, 2013, p.15).

Além disso, a Constituicdo de 1988 influenciou outras nacdes da América Latina a
adotarem disposi¢des semelhantes, com cada pais aprofundando o reconhecimento dos
direitos indigenas de acordo com a for¢a de participagdo dos povos indigenas em seus
processos constituintes e a intensidade democratica desses processos. No Brasil, a
Constituicao de 1988 foi, portanto, um marco fundamental na historia dos direitos indigenas,
sinalizando um novo capitulo em que o Estado ndo apenas reconhece, mas também protege o
direito dos povos indigenas de existirem como grupos diferenciados e de continuarem
ocupando suas terras tradicionais (Souza Filho; Bergold, 2013).

A caminhada constitucional no Brasil revela uma trajetéoria complexa e
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frequentemente contraditoria na prote¢ao dos direitos territoriais dos povos indigenas. Desde
as primeiras constituigdes republicanas, passando pelas legislagdes do periodo imperial e pela
era da ditadura militar, até a promulgacao da Constituicao de 1988, observamos um gradual,
embora muitas vezes insuficiente, reconhecimento dos direitos indigenas. Cada nova
constituicdo trouxe ajustes e mudangas, mas foi apenas com a Carta Magna de 1988 que se
deu um rompimento significativo com o paradigma integracionista, consolidando o direito dos
povos indigenas de manterem sua identidade cultural e suas terras tradicionais.

Essa evolug¢do culmina em um marco histérico de protecdo e respeito aos direitos dos
povos originarios no Brasil, mas para compreender plenamente o alcance dessas mudangas, ¢
necessario aprofundar a anélise nos dispositivos especificos da Constituicao de 1988, que sera

o foco do proximo topico.

2.2 A Prote¢ao Constitucional das Terras Indigenas: Principios e Garantias

A Constitui¢do de 1988 marcou um divisor de aguas na historia dos direitos indigenas
no Brasil, ao incorporar de forma explicita e abrangente as demandas dos povos indigenas no
processo constituinte. Conforme observa Costa (2023, p.41), ao participarem ativamente do
processo politico, os povos indigenas ndo apenas reivindicaram sua condi¢ao de sujeitos de
direito em igualdade de condigdes, mas também moldaram a nova ordem constitucional com
suas proprias perspectivas e subjetividades. Isso resultou em uma Constituicdo plural,
reconhecendo que os direitos indigenas previstos na Carta Magna de 1988 nao foram
outorgados, mas sim reconhecidos, pois as organizagdes sociais, as culturas e os vinculos
territoriais dos povos indigenas sdo preexistentes ao proprio Estado Democratico de Direito
(Costa, 2023, p. 41).

Uadi Lamengo Bulos denomina a Constituicdo de 1988 como a "Constituicao do
indio" devido & proeminéncia dada as questdes indigenas em diversos dispositivos
constitucionais. A Constituicdo Federal, em seu Art. 20, XI, determina que as terras ocupadas
pelos indios sdo bens da Unido, afetadas constitucionalmente para a prote¢ao dos indigenas. O
Art. 22, XIV, atribui @ Unido a competéncia privativa para legislar sobre as populacdes
indigenas, enquanto o Art. 49, XVI, confere ao Congresso Nacional a competéncia exclusiva
para autorizar a exploracdo e o aproveitamento dos recursos hidricos e minerais em terras
indigenas. O Art. 176, § 1°, estabelece os requisitos para a realizagcdo de pesquisas e lavras de
recursos minerais, € o Art. 109, XI, fixa a competéncia da Justica Federal para resolver

disputas sobre direitos indigenas. O Art. 129, V, atribui a0 Ministério Publico a defesa dos
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direitos e interesses dos indigenas em ambito judicial (Brasil, 1988 apud Bulos, 2009, p.
1454-1455).

Os artigos 231 e 232, que compdem o Capitulo VIII, sdo centrais para a prote¢ao dos
direitos indigenas. O Caput do Art. 231 reconhece a organizagdo social, os costumes, as
linguas, as crengas e as tradi¢des indigenas, destacando os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, impondo a Unido o dever de demarca-las e protegé-las. Em sua
analise sobre o direito territorial indigena, Bulos (2014, apud Viegas, 2015, p.108) identifica
que:

ha trés hipdteses que qualificam uma terra como indigena a partir da
tradicionalidade: as utilizadas para suas atividades produtivas; as imprescindiveis a
preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar; ¢ as necessarias a
sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

A participacdo dos povos indigenas na Assembleia Nacional Constituinte e o
reconhecimento de seus direitos na Constituicdo de 1988 também sdo enfatizados por Souza
Filho, que considera essa Carta Magna uma verdadeira "Ruptura Continental". Souza Filho
destaca que a Constituicdo rompeu com a tradi¢do integracionista do continente ao garantir
aos indigenas o direito de continuar sendo indigenas, preservando sua organizagdo social e
cultural, em contraposi¢ao a politica publica anterior que os via como estando em um estagio
provisorio de transi¢do para a civilizagdo e a integracdo a comunhao nacional (Souza Filho,
2013 apud Viegas, 2015).

A originalidade desse direito reside no fato de que ele independe de qualquer ato do

Estado, sendo um reconhecimento de um direito preexistente, afinal:

ndo ¢ fruto de uma determinagdo legal, mas ¢ apenas reconhecimento de um direito
preexistente. As comunidades indigenas tém direito a suas terras e o Estado
Brasileiro o reconhece e garante. Por ser originario, este direito independe de ato de
reconhecimento, de demarcag@o ou registro. Os atos, demarcacdo e registro, apenas
servem para dar reconhecimento a terceiros. Como ¢ dever da Unido, diz a
continuagdo do caput, demarcar, proteger e respeitar, quando nao o faz, ha ato
omissivo da Administragdo, evidentemente reparavel por via Judicial, mas jamais
desconstituidores do direito indigena. Dai que aquele dominio da Unido do art. 20 é
destituido de eficacia juridica, salvo para a Unido estar em juizo em sua defesa. O
que se reconhece ¢ a ocupagio real e atual. E claro que a atualidade da ocupagio nio
significa estar usando aterra a cada momento e sempre. E evidente que pode haver
fatos impeditivos do uso atual, como, por exemplo, constrangimento por terceiros,
por ato proprio do Estado, etc. (Souza Filho, 2013, p. 2152).

Além disso, Souza Filho esclarece que a atualidade da ocupagdo deve ser
compatibilizada com a possibilidade real de uso pela comunidade, acrescida pela

tradicionalidade de como se dé essa ocupacdo. Ele afirma que:

cada povo indigena tem uma ideia propria de seu territorio, elaborada por suas
relagdes internas de povo e externas com outros povos ¢ na relagdo que estabelecem
com a natureza onde lhes coube viver. Por isto mesmo, dentro dos direitos
territoriais, estdo os direitos ambientais que t€ém uma ligacdo estreita com os
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culturais, porque significam a possibilidade ambiental de reprodugéo de seus habitos
alimentares, a farmacologia propria e a sua arte, artesanato e utensilios. Por isso, em
cada terra indigena se encontra uma relagdo magica entre os conhecimentos dos
povos e a manifestagdo da natureza, importando ndo so6 o mistico com o fatico do
espago territorial. E claro que ha muitos povos indigenas no Brasil, cujas terras
foram reservadas ou demarcadas com critérios anteriores a Constituigdo, que se
véem distantes desta dimensdo sacra do territério. H4 muitos povos, em especial os
guarani do sul do Mato Grosso do Sul, que tiveram as terras reservadas no inicio do
século XX, mas os lugares sagrados e os espacos vitais estdo fora dessas reservas, o
que, inevitavelmente, gera conflitos de dificil solugdo (2013, p. 2152).

O artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988 representa uma ruptura significativa
com o paradigma integracionista que prevaleceu nas legislagdes anteriores. Como destaca
Natalia Albuquerque Dino de Castro e Costa (2023), a garantia da terra € o ponto central do
direito constitucional dos povos indigenas, pois a base territorial possui valor crucial para sua
sobrevivéncia fisica e cultural. Essa importancia transcendental da relagdo dos indigenas com
o territorio foi absorvida pela ordem juridica, refletindo-se no texto constitucional: "Art. 231.
Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢des, e
os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens"(Brasil, 1988).

Carlos Marés de Souza Filho (2013) refor¢a que o artigo 231 da Constitui¢ao revela a
intencdo clara do constituinte de garantir direitos territoriais efetivos aos povos indigenas. Ele
destaca que as terras reconhecidas devem estar adequadas & manutencdo da vida indigena,
garantindo direitos de organizacdo social baseados em direitos territoriais, sem os confundir
com conceitos de propriedade privada moderna.

Embora a Constitui¢do nao utilize o termo "territorio" para evitar confusdes com o
conceito de territdrio nacional, a ideia de "terras indigenas" foi cuidadosamente separada da
no¢do de propriedade privada para evitar especulagcdes sobre transferibilidade e
disponibilidade. Veja-se:

A Constituicdo de 1988 reconhece os direitos origindrios sobre as terras que os
indios tradicionalmente ocupam. A formulagdo do artigo 231 nos remete a trés
ideias-chaves sobre as terras indigenas: 1) o carater originario deste direito; 2) a
ocupacio real e atual; 3) a forma tradicional de ocupacio (Souza Filho; Bergold,
2013, p. 21) (grifos proprios).

Essa mudanga de paradigma também ¢ refletida na escolha do elemento
juridico-normativo central na disciplina das terras indigenas, que se baseia na relagdo
antropolégico-cultural dos indigenas com suas terras ancestrais. Pereira e Costa (2019)
explicam que essa relacdo ¢ a base da teoria do indigenato, que constitui o fundamento
positivado do direito indigena, consagrando uma percep¢do juridica imaterial e Unica,

essencial a cultura indigena.
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Diferente da posse ou propriedade civil, o indigenato reconhece o direito originario de
posse permanente e usufruto exclusivo das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos
indigenas, fundado em quatro elementos essenciais: a ocupacao permanente das terras, sua
utilizagdo para atividades produtivas, a imprescindibilidade para a conservacdo dos recursos
ambientais necessarios ao bem-estar indigena, e a necessidade para a reproducdo fisica e
cultural dos povos, conforme seus usos, costumes e tradi¢cdes (Pereira e Costa, 2019).

Esse direito indigena, diferentemente da posse civil, independe de qualquer titulacao,
precedendo qualquer outro titulo sobre a terra, baseando-se primordialmente em elementos de
identificagdo antropoldgica e cultural do povo com o territério. A Constituicao de 1988, ao
consolidar esses principios, estabeleceu um novo marco na protecdo dos direitos indigenas,
rompendo com séculos de politicas de assimilagdo e integracdo forgada, e garantindo a
continuidade da existéncia e das tradigdes dos povos origindrios em suas terras ancestrais.

Para além da andlise do caput, a conceituagdo e compreensdao das implicagdes que o
texto constitucional traz para a terra indigena exigem uma andlise detalhada dos paragrafos do
artigo 231 da Constituicao Federal de 1988. Esses paragrafos sdo fundamentais para entender
como o direito territorial indigena foi configurado e protegido pela nova ordem
constitucional.

Badin (2006) define a terra indigena, antes de tudo, como uma propriedade coletiva
reservada. Essas terras, embora sejam bens de titularidade da Unido, sdo reservadas
especificamente para a plena garantia dos direitos das comunidades indigenas, conforme
prescrito no caput do artigo 231 e no inciso XI do artigo 20 da Constitui¢ao. O papel da Unido
¢ essencial, pois tem o dever constitucional de demarcar essas terras administrativamente,
assegurando que elas cumpram seu propoésito de prote¢dao aos povos indigenas.

Ao abordar as delimitagdes indicadas nos paragrafos do artigo 231, ¢ importante

destacar as condi¢des impostas no §1°:

Art. 231 [...]

§1° - Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a

sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes (Brasil,
1988).

Badin (2006) observa que todas essas condi¢des se definem de acordo com 0s usos,
costumes e tradi¢des dos proprios indigenas, ou seja, conforme sua cultura, e ndo segundo os
critérios dos nao-indigenas. Esse entendimento ¢ crucial para a interpretacdo do direito
territorial indigena, pois enfatiza que a tradicionalidade deve ser vista sob a 6tica dos proprios

povos indigenas.
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O critério de tradicionalidade, segundo Badin (2006), teve uma interpretacao evolutiva
no Supremo Tribunal Federal. Inicialmente, houve uma tendéncia de considerar os requisitos
do §1° como necessarios e cumulativos. Contudo, a jurisprudéncia, ainda que nao plenamente
sedimentada, aponta para uma abordagem mais flexivel e generosa, como defendida ha muito
pelo Ministro Victor Nunes Leal, no julgamento do Recurso Extraordinario n.® 44.585, de
1961 (Brasil, 1962). Na ocasido o entendimento do Ministro Victor Nunes Leal foi pioneiro
ao superar a rigidez de conceitos civilistas de posse e propriedade, defendendo o direito ao

"territorio" enquanto "habitat" dos povos indigenas. Ele afirmou que:

A Constituigdo Federal diz o seguinte: "Art. 216: Sera respeitada aos silvicolas a
posse das terras onde se achem permanentemente localizados, com a condigdo de
ndo a transferirem."

Aqui ndo se trata do direito de propriedade comum; o que se reservou foi territorio
dos indios. Essa area foi trans formada num parque indigena, sob a guarda e
administragdo do Servigo de Protegdo aos Indios, pois éstes ndo tem disponibilidade
das terras, objetivo da Constituigdo Federal é que ali permanegam os tragos culturais
dos antigos habitantes, ndo s para sobrevivéncia dessa tribo, como para estudo dos
etnologos e para outros efeitos de natureza cultural ou intelectual.

Nao estd em jogo, propriamente, um conceito de posse, nem de dominio, no sentido
civilista dos vocabulos; trata-se do habitat de um povo. Se os indios, na data da
Constituicdo Federal, ocupavam determinado territdrio, porque desse territorio
tiravam seus recursos alimenticios, embora sem terem constru¢des ou obras
permanentes que testemunhassem posse de acordo com o0 nosso conceito, essa area,
na qual e da qual viviam, era necessaria a sua subsisténcia. Essa area, existente na
data da Constituigdo Federal, ¢ que se mandou respeitar. Se ela foi reduzida por lei
posterior, se o Estado a diminuiu de dez mil hectares, amanha a reduzira em outros
dez, depois mais dez, e poderia acabar confinando os indios a um pequeno trato, até
o territorio da aldeia, porque ali € que a ‘posse’ estaria materializada nas malocas.

Nao foi isso que a Constitui¢ao quis. O que ela determinou foi que, num verdadeiro
parque indigena, com todas as caracteristicas culturais primitivas, pudessem
permanecer indios, vivendo naquele territorio, porque a tanto equivale dizer que
continuariam na posse do mesmo.

Entendo, portanto, que, embora a demarcagdo desse territdrio resultasse,
originariamente, de uma lei do Estado, a Constituicdo Federal dispos sobre o assunto
e retirou ao Estado qualquer possibilidade de reduzir a area que, na época da
Constituicao, era ocupada [...] ocupada no sentido de utilizada por €les como seu
ambiente ecoldgico. Peco venia ao eminente Ministro Relator para acolher a
argiiicdo de inconstitucionalidade da Lei estadual n° 1.077, de 1958, confirmando o
acorddo do Tribunal local, que assim dispos (Brasil, 1962).

Esse entendimento foi essencial para a forma como a tradicionalidade foi e deve ser
entendida no paragrafo primeiro do artigo 231. Ele deixou claro que os territorios integram o
patrimonio da Unido, sendo nulas quaisquer tentativas de aquisi¢ao de imdveis sobrepostos a
essas areas, como consolidado no enunciado 480 da Sumula do Supremo Tribunal Federal,
que estabelece: "Sumula 480 . Pertencem ao dominio e a administragdo da Unido, nos termos
dos arts. 4°, IV, e 186, da Constituicdo Federal de 1967, as terras ocupadas por silvicolas"

(Brasil, 1969).
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Dessa forma, a interpretacdo dos paragrafos do artigo 231, especialmente no que tange
a tradicionalidade da ocupagdo e ao conceito de territorio, refor¢a a ideia de que o direito dos
povos indigenas as suas terras ¢ origindrio, pré-existente e insuscetivel de ser suprimido por
legislacdes posteriores que tentem reduzir ou redefinir essas areas.

Seguidamente, a andlise dos paragrafos §2° e §3° do artigo 231 da Constitui¢ao
Federal ¢ essencial para entender como o direito a posse permanente e ao usufruto exclusivo

das terras indigenas foi concebido pelo constituinte. Esses dispositivos estabelecem que:

Art. 231 [...]

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

§3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados
com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas,
ficando-lhes assegurada participag@o nos resultados da lavra, na forma da lei (Brasil,
1988).

Freitas Junior esclarece que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas sao de
posse coletiva e indivisivel, pertencendo a toda a comunidade indigena. A posse indigena,
portanto, ¢ sobre uma coisa indivisa, e essa indivisdo, ao contrario do que ocorre com a
composse estabelecida pelo Codigo Civil Brasileiro (art. 1.199), ndo se dissolve pela
manifestagdo da vontade individual de qualquer membro da comunidade (Freitas Junior,
2010, p. 95). Além disso, a posse atribuida as comunidades indigenas ¢ considerada um
direito real, oponivel de forma geral, o que a torna superior a qualquer outro direito incidente
sobre a terra, inclusive a propriedade atribuida a Unido pelo artigo 20, inciso XI, da
Constitui¢ao (Freitas Junior, 2010, p. 99).

Pereira e Costa (2019) complementam essa andlise ao destacar que a propriedade
publica sobre as terras indigenas, embora conferida a Unido, tem um carater eminentemente
protetivo. A posse dessas terras pela Unido destina-se a garantir todas as prerrogativas que se
aplicam aos bens publicos, incluindo a inalienabilidade, a impenhorabilidade, a
imprescritibilidade, a nao-onerabilidade e a intangibilidade. Entretanto, essa posse nao
confere a Unido as prerrogativas tipicas da propriedade civil, como o uso, fruicao e disposi¢cdo
das terras, pois esses direitos sdo reservados exclusivamente aos povos indigenas, que detém a
posse € o usufruto das riquezas dessas terras.

Badin (2006) refor¢a essa perspectiva, afirmando que a posse conferida as
comunidades indigenas pela Constituicdo ¢ destinada a garantir que, no futuro, essas terras
continuem a servir de habitat para os povos indigenas. Essa garantia constitucional de posse

permanente reflete uma continuidade histdrica e cultural, em que a terra ¢ vista ndo apenas
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como um espaco fisico, mas como parte integrante do legado cultural transmitido entre
geracoes.

Jos¢ Afonso da Silva (apud Badin, 2006, p. 135), argumenta que a declaracdo
constitucional de que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios se destinam a sua posse
permanente ¢ uma garantia para o futuro, € ndo um pressuposto do passado. A Constitui¢do
ndo faz distingdo entre posse atual e posse imemorial, utilizando o termo "ocupagao
tradicional" para incorporar tanto a dimensao temporal quanto a cultural desse direito. Esse
entendimento permite que mesmo os povos indigenas removidos a forca de suas terras, como
os Panard, os Patax6s Ha Ha Hae e os Krenaks, em Minas Gerais, possam reivindicar seus
direitos sobre os territdrios tradicionalmente ocupados, mesmo sem exercer posse fisica
imediata.

Assim, os §§ 2° e 3° do artigo 231 consolidam o direito dos povos indigenas a posse
permanente e ao usufruto exclusivo das riquezas naturais de suas terras, estabelecendo que
qualquer exploracdo dos recursos deve ser autorizada pelo Congresso Nacional e incluir a
participacdo das comunidades afetadas. Esses dispositivos refletem uma visdo de protecdo
robusta e de respeito a autonomia dos povos indigenas em relacdo as suas terras, garantindo
que o uso e a gestdo desses recursos sejam conduzidos de acordo com suas tradigdes e
necessidades.

Cabe explorar, ainda, o §4° do artigo 231 da Constituicao Federal, o qual estabelece
que "As terras de que trata este artigo sao inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis" (Brasil, 1988). Essa disposi¢do normativa confere as terras indigenas um
carater especial de protecdo juridica, assegurando que esses territérios ndo possam ser
alienados, ou seja, transferidos a terceiros ou comercializados, nem utilizados para fins
distintos daqueles previstos na Constituigao.

Conforme Pereira e Costa (2019, p.241), a inalienabilidade impede que as terras sejam
objeto de comércio, arrendamento ou qualquer agdo que resulte na perda da posse ou do
usufruto exclusivo pelas comunidades indigenas. A imprescritibilidade assegura que os
direitos sobre as terras podem ser reivindicados pelos indigenas a qualquer momento, o que
significa que qualquer ato de ocupacdo, dominio ou posse por terceiros pode ser anulado. Ja a
indisponibilidade garante que os indigenas ndo podem renunciar a seus direitos territoriais e
que a Unido ndo pode destinar essas terras para finalidades diversas daquelas previstas
constitucionalmente, como a posse permanente € o usufruto exclusivo das comunidades
indigenas.

Nesse mesmo sentido, dispdem os §5° e §6° do art. 231 da Constituicdo Federal
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(Brasil, 1988):

Art. 231 [...]

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

§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploracdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes,
ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizac¢do ou a agdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagdo
de boa-fé.

Dessa forma, a protecdo dessas caracteristicas juridicas, na forma como ¢
complementada pelos §5° e §6°, implica que a perda do direito sobre as terras indigenas
somente ocorreria em caso de abandono voluntario, conforme destacam Pereira ¢ Costa
(2019, p.24). Mesmo em situagdes de expulsdo forcada, a posse indigena sobre o territorio
tradicionalmente ocupado ndo ¢ descaracterizada, reforcando a solidez da protecdo
constitucional oferecida a esses direitos.

Logo, o artigo 231 da Constitui¢do garante uma prote¢do superior as terras indigenas,
assegurando que essas areas sejam inaliendveis, indisponiveis e imprescritiveis. Isso significa
que as terras ndo podem ser transferidas ou utilizadas para outros fins, que os direitos sobre
elas podem ser reivindicados a qualquer tempo, € que nem os indigenas, nem a Unido podem
abrir mao desses direitos ou utilizar as terras para outros fins que ndo os previstos na
Constituicdo. Dessa forma, mesmo em casos de expulsdo forcada, a posse indigena sobre o
territorio permanece protegida, garantindo a preservacao dos direitos € do modo de vida das
comunidades indigenas.

Portanto, o presente estudo evidencia de forma clara que a Constituicdo de 1988
reconhece as terras indigenas como aquelas definidas por uma relacdo especial que as
comunidades indigenas estabelecem com o espago geografico, atribuindo a essas terras
significados simbolicos, religiosos, culturais, politicos ¢ econdmicos. Essa compreensao
reflete o reconhecimento de um auténtico direito a territorialidade indigena, o qual inclui a
expectativa de futuro das comunidades, assegurando que seus direitos sobre as terras ndo
sejam limitados a um marco temporal especifico. A interpretacao jurisprudencial e o proprio
sentido e protecao atribuidos pela Constituicdo reforcam o carater originario desse direito,
desvinculando-o de limitagdes temporais rigidas e valorizando a ocupagdo tradicional de

acordo com a perspectiva cultural dos povos indigenas.
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Além disso, a inclusdo das terras indigenas no rol de bens da Unido, longe de afastar a
propriedade indigena, serve para refor¢a-la. A intervengdo estatal deve ocorrer
exclusivamente para defender a titularidade indigena em todos os seus aspectos, protegendo
os direitos dos povos indigenas contra terceiros e garantindo os vinculos que esses povos
estabelecem com seus territorios. Essa protecdo ndo se limita a perspectiva cldssica de uso e
fruicdo das terras, mas abrange também o desenvolvimento espiritual, cultural, politico e
simbolico das comunidades indigenas, assegurando que suas tradigdes e modos de vida sejam

preservados e respeitados conforme o que esta consignado na Constituicdo.

3 APROTECAO DAS TERRAS INDIGENAS NO SISTEMA INTERAMERICANO

Neste capitulo, serd examinada a prote¢do das terras indigenas no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, com énfase na intera¢do entre os direitos a propriedade
privada e a propriedade comunal, conforme a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH). Serdo abordados os diferentes sistemas de direitos humanos,
destacando o Sistema Interamericano, suas especificidades e relevancia na defesa dos direitos
indigenas. A andlise do direito a propriedade no contexto interamericano, conforme
estabelecido no artigo 21 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos (CADH),

incluira a evolugao jurisprudencial da Corte IDH, que expandiu a interpretagdo do direito a

propriedade para abranger a protecdo da propriedade comunal das comunidades indigenas.

3.1 O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH)

A protecdo dos direitos humanos no cenario internacional ¢ sustentada por uma
complexa estrutura de sistemas, cada um com seu ambito de aplicagdo e particularidades.
Conforme leciona Fabio K. Comparato, "todos os seres humanos merecem igual respeito e
protecdo, a todo tempo e em todas as partes do mundo em que se encontrem". Nesse contexto,
surgem os sistemas internacionais de protecao dos direitos humanos, que tém como principal
objetivo garantir essa prote¢ao contra violagdes ou restrigdes injustificadas, atuando em
diferentes niveis e ambitos de aplicagao.

Os direitos humanos podem ser protegidos tanto no ambito doméstico quanto no
internacional. Em nivel internacional, destacam-se o sistema global, onde as Nacdes Unidas
(ONU) desempenham um papel central, e os sistemas regionais de protecao, compostos pelos

sistemas europeu, interamericano e africano (Heyns, Padilla e Padilla, 2006, apud Lima,
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2024). Esses sistemas entram em agdo especialmente quando a prote¢do dos direitos humanos
em um pais especifico falha, permitindo que o sistema global ou regional ofereca a necessaria
salvaguarda.

O sistema global de protecdo foi formalmente inaugurado pela International Bill of
Rights, que inclui a Declaragio Universal de Direitos Humanos de 1948, os Pactos
Internacionais de 1966 sobre Direitos Civis e Politicos e sobre Direitos Econdmicos, Sociais €
Culturais e a Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas de 2016. Essa
Carta, embora seja o marco inicial, deu origem a um processo continuo de elaboragdo
normativa no ambito das Nagdes Unidas e outros organismos internacionais, ampliando o
sistema através de varios tratados multilaterais voltados a prevengdo de violagdes graves,
como genocidio, tortura e discriminacao racial (Piovesan, 2023). Esse sistema global tem um
alcance potencialmente universal, dependendo do consentimento dos Estados, mas convém
destacar que os sistemas regionais, atuando na Africa, Américas e Europa, conseguem uma
maior proximidade com as realidades locais, proporcionando uma prote¢ao mais adaptada as
necessidades regionais.

Dentro desse contexto, € crucial compreender o papel da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. O Direito Internacional dos Direitos Humanos constitui uma 4rea
autobnoma, com seu conjunto proprio de normas, institutos ¢ métodos de interpretacio
(Gongalves, 2007). Esse sistema internacional possui trés elementos essenciais: normas,
orgdos e mecanismos. As normas incluem tratados, declara¢des e principios, enquanto os
mecanismos sdo os métodos pelos quais os 6rgdos monitoram e aplicam os direitos humanos
(Albuquerque e Barroso, 2018).

Por fim, os Sistemas Regionais, ao se aproximarem das realidades e demandas
especificas dos Estados membros, como ocorre no sistema interamericano, revelam um maior
poder de constrangimento e de persuasao juridica sobre os Estados violadores, principalmente
através de suas cortes de direitos humanos, que emitem decisdes vinculantes e atribuem
reparagdes as vitimas de violagdes (Cerna, 2016; Albuquerque e Barroso, 2018).

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) foi criado como uma
ferramenta regional para a protecdo dos direitos humanos nas Américas, sob a tutela da
Organizagdo dos Estados Americanos (OEA). A sua formalizacdo comegou na Nona
Conferéncia Internacional Americana, em Bogota, em 1948, onde foi aprovada a Carta da
OEA, que estabeleceu a base para a criagdo de o6rgaos dedicados a protecdo dos direitos
humanos (OEA, 1948a).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), oficialmente criada em
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1959 durante a V Reunido de Consulta dos Ministros das Relagdes Exteriores em Santiago,
Chile, desempenha um papel central na promog¢do e defesa dos direitos humanos nas
Américas. Composta por sete membros, a CIDH ¢ um o6rgdo autonomo da OEA, com a
responsabilidade, no dmbito do Sistema de Peticdes e Casos previsto pelo artigo 41(f) da
CADH, de examinar dentncias de violagdes de direitos humanos contra Estados-Partes da
CADH. As peti¢des submetidas a CIDH passam por uma analise inicial de admissibilidade,
conforme os critérios estabelecidos no artigo 46.1 da CADH, seguida de uma avaliacao de
mérito, que pode resultar em recomendagdes ao Estado denunciado, conforme o artigo 50.3 da
CADH (OEA, 1969).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), instituida pela CADH em
1969, ¢ o orgao judicial encarregado de interpretar e aplicar a CADH. Composta por sete
juizes, a Corte tem competéncia para julgar casos contenciosos envolvendo Estados-Partes
que tenham reconhecido sua jurisdicdo, conforme o artigo 62.3 da CADH (OEA, 1969). As
decisdes da Corte sdo obrigatdrias, diferenciando-se das recomendagdes da CIDH. Além de
resolver disputas, a Corte pode emitir pareceres consultivos sobre a interpretacdo da CADH
ou a compatibilidade de leis nacionais com tratados interamericanos, conforme o artigo 64 da
CADH (OEA, 1969).

O SIDH tem como eixo central a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), também conhecida como Pacto de San José da Costa Rica. Este tratado, adotado em
1969 durante uma conferéncia da Organizagdao dos Estados Americanos (OEA) em San José,
Costa Rica, entrou em vigor em 1978, marcando um passo decisivo na institucionalizacdo da
protecdo dos direitos humanos no continente americano (Buergenthal, Shelton e Stewart,
2009).

A CADH foi estruturada para atuar em complemento a protecao dos direitos humanos
oferecida pelos Estados-partes em suas jurisdicdes internas (Lima, 2024). O sistema
interamericano exerce sua funcdo de forma subsidiaria, intervindo nos casos em que 0s
Estados falham em garantir a protecdo necessaria ou onde as garantias oferecidas sao
insuficientes em relacdo aos direitos reconhecidos pela Convencdo. Entre os direitos
assegurados pela CADH estdo o direito a vida, a liberdade, incluindo as liberdades de
pensamento, expressdo e religido, além do direito a personalidade juridica, a privacidade, a
nacionalidade e a protecao judicial (Mazzuoli, 2023).

A CADH ainda estabelece, no "Capitulo 1", os deveres fundamentais dos
Estados-partes, que incluem a obrigacdo de respeitar os direitos humanos (art. 1) e a

necessidade de adotar disposi¢des internas para assegurar a plena efetividade desses direitos
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(art. 2) (OEA, 1969). Esses dispositivos sdo cruciais para o funcionamento do SIDH,
orientando a atuacdo da Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e da Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) na promogao e defesa dos direitos humanos
na regiao.

Para além da CADH, o SIDH ¢ fundamentado em um conjunto de tratados e
protocolos interamericanos, incluindo a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do
Homem (OEA, 1948), o Protocolo Adicional 8 CADH em Matéria de Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais (Protocolo de Sao Salvador) (OEA, 1988), e outros instrumentos que
formam seu o corpus juris.

Assim, uma vez compreendido o papel central que o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos exerce na protecdo dos direitos humanos no cenario global e regional,
torna-se essencial explorar de forma mais especifica como esse sistema aborda e protege o
direito a propriedade. A andlise do direito a propriedade no contexto interamericano permitira
uma compreensao mais aprofundada das normas e interpretacdes que guiam a protecao deste
direito, especialmente em relagdo as demandas e desafios enfrentados pelos povos indigenas

nas Américas.

3.2 O Direito a Propriedade no SIDH

O presente topico se propoe a analisar, inicialmente, como o direito a propriedade ¢
expressamente garantido pela letra da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH), destacando as disposi¢cdes legais que estruturam essa protecdo no ambito
interamericano. Em seguida, o foco se voltard para a trajetoria e constru¢ao do conceito de
direito a propriedade tal como desenvolvido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Nesse contexto, sera abordado como a Corte ndo apenas aplica a letra da lei, mas também se
empenha em interpretar os direitos da Convengdo de maneira que reflita a melhor versdo
possivel, adaptada as realidades regionais e nacionais dos Estados julgados, garantindo,

assim, uma aplicacao mais justa e adequada aos casos concretos.

3.2.1 CADH: Art. 21. Direito a propriedade privada

O direito a propriedade privada ¢ um dos direitos civis e politicos consagrados no
Capitulo II da Conveng¢do Americana sobre Direitos Humanos (CADH). Esse capitulo
estabelece uma série de direitos fundamentais que devem ser assegurados a todas as pessoas

sob a jurisdi¢do dos Estados-partes, sendo o direito a propriedade privada um desses direitos



36

essenciais. O artigo 21 da CADH, que trata especificamente desse direito, ¢ estruturado em
trés paragrafos que delineiam as condi¢des sob as quais a propriedade privada ¢ reconhecida e
protegida.

De acordo com o artigo 21 da CADH (OEA, 1969):

Artigo 21. Direito a propriedade privada

1. Toda pessoa tem direito ao uso ¢ gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse
uso e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de
indenizagdo justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos
e na forma estabelecidos pela lei.

3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploracdo do homem pelo homem
devem ser reprimidas pela lei.

Ao analisar o texto do artigo 21, ¢ evidente que a Convengdo se concentra
exclusivamente na protecao da propriedade privada individual. O primeiro paragrafo garante a
toda pessoa o direito de uso e gozo de seus bens, mas permite que a lei subordine esse direito
ao interesse social. O segundo paragrafo estabelece as condi¢cdes sob as quais uma pessoa
pode ser privada de seus bens, sempre exigindo uma justa indenizagdo e baseando-se em
motivos de utilidade publica ou interesse social. O terceiro paragrafo, por sua vez, se refere a
repressdao da usura e de outras formas de exploragdo, reiterando a necessidade de proteger a
integridade econdmica dos individuos.

Essa estrutura normativa reflete claramente uma concep¢do de propriedade centrada
no individuo, caracteristica dos sistemas juridicos influenciados pelo liberalismo. A CADH,
em sua formulacao original, ndo aborda a propriedade coletiva ou comunal, o que demonstra
que o foco inicial da norma estava voltado para a protecdo da propriedade privada como um
direito individual (Estupifian Silva, 2014). Essa auséncia de mencdo a propriedade coletiva,
especialmente relevante para comunidades indigenas, indica uma limitacdo do texto em
reconhecer formas de propriedade que ndo se enquadram no paradigma liberal tradicional.

Esse enfoque pode ser problematico quando se trata da aplicagdo desse direito em
contextos onde a relagdo com a terra € essencialmente coletiva e cultural, como € o caso das
comunidades indigenas. A interpretacdo do direito a propriedade privada, conforme previsto
na CADH, necessita de uma analise mais ampla quando aplicado as terras tradicionalmente
ocupadas por povos indigenas. A relagdo dessas comunidades com seus territdrios transcende
a mera posse econdmica, sendo um componente vital de sua identidade cultural e de sua
sobrevivéncia como grupo (Neves, 2014). Nesse sentido, a territorialidade ¢ um elemento
crucial para essas comunidades, ndo apenas como um recurso fisico, mas como uma parte
intrinseca de sua cultura e espiritualidade.

Diante dessa realidade, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) tem
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adotado uma interpretacdo evolutiva do artigo 21, ampliando sua aplicagdo para incluir a
prote¢do da propriedade coletiva. Embora o texto da CADH ndo mencione explicitamente a
propriedade comunal, a Corte IDH tem reconhecido a importancia de proteger as terras
indigenas sob o conceito de propriedade coletiva, rompendo com a visdo tradicional que
limita o direito a propriedade a um ambito puramente individual (Neves, 2014).

Essa interpretagao evolutiva é apoiada por um entendimento dindmico dos tratados de
direitos humanos, que sdo vistos como "instrumentos vivos" cujo significado deve evoluir
com o tempo e as mudangas nas realidades sociais e culturais (Maués, 2007). Para mais, essa
nova concepc¢do de direito a propriedade se apoia, ainda, na ideia do Direito Internacional
enquanto instrumento de uma regulacdo social, ¢ o que Cangado Trindade chama de “justica
distributiva, por meio de seu processo de criacdo de outras normas” (Cardoso Squeff e
Damasceno, 2021, p.278).

Assim, o direito a propriedade comunal, conforme reconhecido pela Corte IDH,
prevalece sobre o direito a propriedade privada individual, considerando que a ligagdo cultural
e tradicional dos povos indigenas com suas terras nao pode ser reduzida a um simples titulo

de propriedade ou a ocupagao fisica continua.

3.2.2 Corte IDH: o Direito a "Propriedade Comunal"” como resultado interpretativo

No ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), o direito a
"propriedade comunal" emerge como resultado de uma interpretagdo evolutiva do direito a
propriedade, conforme disposto no artigo 21 da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH). Esse processo interpretativo ¢ crucial, considerando as realidades
especificas dos povos indigenas, povos originarios ¢ comunidades tradicionais, cujas
concepgdes de propriedade muitas vezes divergem do conceito ocidental de propriedade
privada individual.

A Corte IDH, ao interpretar o artigo 21 da CADH, enfrenta o desafio de harmonizar o
conceito tradicional de propriedade privada com as necessidades e direitos coletivos das
comunidades indigenas. Como Alvares et al. (2023) explicam, o modelo de atuagdo da Corte
e seu escopo abrangente exigem uma pratica de andlise que ndo apenas proteja a propriedade
individual, mas que também reconheca e respeite as formas coletivas de propriedade,
especialmente em contextos onde os direitos territoriais dos povos indigenas foram
historicamente violados. A Corte, assim, busca garantir uma seguranga juridica que nao seja

restritiva ou limitativa, mas que compreenda as multiplas realidades dos Estados membros.
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Renato Zerbini Ribeiro Ledo destaca que, para os povos indigenas, a terra tem um
significado que transcende o mero uso econdomico. "A terra, para os povos indigenas, alcanga
um significado profundo e de alta transcendéncia, trata-se da Mae Terra: aquele ente que os
acolhe, dando-lhes de comer. Em consequéncia, existe um anel interativo entre os povos
indigenas, o meio ambiente, a fauna e a flora" (Ledo, 2021, p. 161). Essa concepcao holistica
da terra exige que a propriedade seja entendida ndo apenas como um direito individual, mas
como um direito coletivo que integra a identidade cultural e a sobrevivéncia fisica e espiritual
dessas comunidades.

A Corte IDH, ao considerar esses aspectos, desenvolveu uma jurisprudéncia que
reconhece a propriedade comunal como um direito fundamental dos povos indigenas. Esse
reconhecimento ¢ essencial para a garantia de sua autonomia e autodeterminagdo. A
interpretacdo da Corte vai além do texto literal do artigo 21 da CADH, ampliando sua
aplicacdo para incluir formas de propriedade que sdo fundamentais para a preservagdo da
cultura e da identidade das comunidades indigenas.

Assim, a propriedade comunal ndo ¢ apenas um conceito juridico, mas uma
necessidade pratica para a sobrevivéncia dessas comunidades em face das ameacas a sua
existéncia e ao seu modo de vida tradicional. Com base nessa concepcdo, a Corte IDH
reconheceu a necessidade de aplicar e interpretar o direito estabelecido no art. 21 da CADH
para além do sentido individual da propriedade privada.

Nesse contexto, considero oportuno retomar as reflexdes e conclusdes que apresentei
em uma producdo académica anterior, onde explorei detalhadamente o impacto da
conceituagdo estabelecida pela Corte IDH sobre a "propriedade comunal™. Naquela ocasido,
o foco foi a andlise do cendrio na América Latina, com especial atencdo ao caso das
comunidades Garifunas em Honduras. No entanto, os principais pilares da jurisprudéncia da
Corte, que organizei e examinei nesse estudo, possuem relevancia e aplicabilidade também
para o Brasil, enquanto signatario da Conven¢do Americana e sujeito a jurisdicdo da Corte
IDH. Por essa razdo, considero pertinente reapresentar esses achados, que continuam a ser
fundamentais para a compreensao da protecdo juridica das comunidades tradicionais no
contexto interamericano.

Dentro dos parametros estabelecidos pela Convengdo Americana sobre Direitos

5 Nesse sentido, ver: ALVARES, Luisa Cristina Vasconcelos Marimon; PROBIO, Marcos Vitor Evangelista;
PEREIRA, Maria Eduarda Arcoverde de Franga; RIBEIRO, Wendy Lis Brito. O exercicio jurisdicional da Corte
Interamericana de Direitos Humanos na garantia e prote¢ao a propriedade comunal: um olhar critico sobre a luta
de comunidades tradicionais e dos povos originarios. In. SEMEANDO MUDANCAS: JORNADAS DE
ESPERANCA E ACAO COLETIVA. Brasilia: SINUS, 27 maio 2023. p. 12-40. ISBN 978-65-00-70054-1.



39

Humanos, destaca-se o artigo 29-b, que proibe interpretagdes restritivas de suas disposicoes,
especialmente aquelas que possam limitar o gozo e o exercicio dos direitos e liberdades
protegidos. Com base nesse principio, a Corte IDH desenvolveu uma jurisprudéncia robusta e
abrangente, utilizando uma interpretagdo evolutiva dos instrumentos internacionais de
protecdo dos direitos humanos. Dentre os instrumentos tidos como base para o entendimento
firmado, se encontra a Convengdo n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho, que
dispoe:

Artigo 13 -

1. Ao aplicarem as disposi¢des desta parte da Convengdo, os governos deverdo
respeitar a importancia especial que para as culturas e valores espirituais dos povos
interessados possui a sua relagdo com as terras ou territérios, ou com ambos,
segundo os casos, que eles ocupam ou utilizam de alguma maneira e,
particularmente, os aspectos coletivos dessa relagao.

2. A utilizagdo do termo "terras" nos Artigos 15 e 16 devera incluir o conceito de
territorios, o que abrange a totalidade do habitat das regides que os povos
interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma.

Artigo 14 -

1. Dever-se-4 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 atencao a situagdo dos
povos nomades e dos agricultores itinerantes [...] (OIT, 1989).

Essa abordagem permitiu a Corte afirmar a propriedade comunal das comunidades
indigenas e tribais como um aspecto fundamental do direito a propriedade privada previsto no
artigo 21 da CADH (Alvares et al., 2023; Corte IDH, 2022).

Um dos primeiros pilares dessa construgdo jurisprudencial surgiu nos casos da
Comunidade Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicardgua (2001) e da Comunidade
Moiwana Vs. Suriname (2005). Nesses julgamentos, a Corte estabeleceu que a posse da terra
pelas comunidades indigenas, mesmo sem um titulo formal de propriedade, ¢ suficiente para o
reconhecimento oficial dessa propriedade e o subsequente registro. Essa visao se baseia na
compreensdo de que a relagdo dos povos indigenas com a terra € essencial para sua cultura,
espiritualidade, integridade e sobrevivéncia econdmica, transcendendo a mera posse fisica
para se tornar um componente material e espiritual vital (Ledio, 2009 apud Alvares et al.,
2023).

O entendimento foi expandido em 2006, no Caso da Comunidade Indigena
Sawhoyamaxa Vs. Paraguai, onde a Corte reconheceu que os conceitos de propriedade e
posse nas comunidades indigenas possuem um significado coletivo, ndo se limitando a

concepeao classica de propriedade. A Corte argumentou que ignorar as formas especificas de
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uso e usufruto dos bens, conforme os costumes e crencas de cada povo, seria 0 mesmo que
tornar ilusoria a protecdo oferecida pelo artigo 21 da Convengao. Este caso ilustra claramente
a ampliacdo da interpretagdo da Corte sobre o direito a vida e a dignidade, considerando as
particularidades culturais dos povos indigenas (Ledo, 2022 apud Alvares et al., 2023).

Esse entendimento levou a formula¢do do segundo pilar: a posse da terra ndo é um
requisito para o direito de devolucdo. A posse tradicional das terras pelos indigenas é
equiparada ao titulo de pleno dominio conferido pelo Estado, permitindo-lhes exigir o
reconhecimento oficial da propriedade e seu registro, mesmo que tenham perdido a posse por
razdes alheias a sua vontade. A Corte esclareceu que, mesmo em casos onde as terras foram
transferidas a terceiros de boa-fé, os indigenas mantém o direito de recupera-las ou de receber
outras terras de extensao e qualidade equivalentes (Corte IDH, 2006, par.128).

O terceiro pilar da jurisprudéncia estabelece que, enquanto a relagdo dos povos
indigenas com suas terras tradicionais persistir, o direito de reivindicagdo continua valido,
independentemente do tempo decorrido desde a perda dessas terras. A relagdo com a terra
pode incluir praticas tradicionais como rituais espirituais, assentamentos temporarios, caca,
pesca ou coleta sazonal, e ndo se restringe ao uso continuo e fisico do territorio. Se houver
impedimentos reais, como violéncia ou ameacas, o direito a recuperagdo dessas terras
permanece até que esses obstaculos sejam removidos (Corte IDH, 2006, par. 131-132).

Nesse sentido, vale trazer o trecho da sentenga do Caso da Comunidade Indigena
Xakmok Kasek Vs. Paraguai, no qual a Corte examina se o direito de recuperagdo de terras

tradicionais permanece indefinidamente no tempo (Corte IDH, 2010, par 111-112):

Neste caso, ainda que os membros da Comunidade nio tenham a posse das terras
reclamadas, conforme a jurisprudéncia desta Corte [...] eles tém o direito de
recupera-las.

Com respeito a possibilidade de recuperar as terras tradicionais, em oportunidades
anteriores a Corte estabeleceu que a base espiritual e material da identidade dos
povos indigenas é sustentada principalmente em sua relagdo tinica com suas
terras tradicionais, razdo pela qual enquanto essa relacio exista, o direito a
reivindicacao destas terras permanecera vigente. Se esta relacdo tivesse deixado
de existir, também se extinguiria esse direito (grifos proprios).

Com base nesses fundamentos, a Corte IDH desenvolveu o quarto pilar da protecao
dos direitos de propriedade indigena, que ¢ o dever do Estado de delimitar e demarcar as
terras indigenas. Nos casos dos Povos Indigenas Kuna de Madungandi ¢ Embera de Bayano
Vs. Panama (2014) e Povos Kalina e Lokono Vs. Suriname (2015), a Corte determinou que
esses povos tém o direito de obter a titulacdo de seus territorios, garantindo o uso e gozo
permanente das terras. Essa determinagdo se baseia na necessidade de proteger juridicamente

esses territdrios contra a incerteza e a inseguranga que afetam muitos povos indigenas,
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garantindo que o reconhecimento da propriedade comunal seja acompanhado de um titulo
formal e de uma demarcacao fisica clara (Corte IDH, 2018, par.119).

De forma complementar, o quinto pilar aborda a formalizacdo desse reconhecimento,
afirmando que o direito a propriedade comunal inclui o direito a um processo adequado para a
titulagdo das terras, em um prazo razoavel. A Corte IDH enfatiza a necessidade de
mecanismos administrativos eficazes e dgeis para proteger, garantir € promover os direitos
dos povos indigenas sobre seus territorios, de acordo com as regras do devido processo legal
consagradas na Conveng¢do. Esses mecanismos devem considerar as particularidades e
vulnerabilidades dos povos indigenas, respeitando seus direitos consuetudinarios, valores,
usos e costumes (Corte IDH, 2014, par.166).

Nao basta que a legislagdo preveja processos formais para titulacdo, delimitagdo,
demarcacdo e desintrusdo de terras indigenas ou ancestrais; ¢ fundamental que esses
processos tenham uma aplicacdo pratica efetiva, assegurando que as comunidades indigenas e
tribais possam defender seus direitos e exercer controle efetivo sobre seus territorios, sem
interferéncias externas (Corte IDH, 2015, par.249).

Esses principios evidenciam a importancia que a Corte IDH atribui a efetividade do
direito a propriedade comunal em comparagdo a propriedade privada de terceiros,
especialmente em situagdes de conflito entre esses direitos. A jurisprudéncia da Corte fornece
diretrizes claras para determinar as restricoes admissiveis ao direito de propriedade, que
devem ser estabelecidas por lei, além de serem necessarias, proporcionais e voltadas para o
alcance de um objetivo legitimo em uma sociedade democratica. Cada caso deve ser analisado
individualmente para avaliar as restricdes resultantes do reconhecimento de um direito em
detrimento do outro.

No Caso da Comunidade Indigena Yakye Axa Vs. Paraguai, julgado em 17 de junho
de 2005, a Corte IDH afirmou que o direito a terra ¢ essencial para que as comunidades
indigenas preservem seu patrimonio cultural. A violagdo desse direito ancestral pode
comprometer outros direitos fundamentais, como a identidade cultural e a propria
sobrevivéncia das comunidades. O ex-juiz e presidente da Corte Antonio Augusto Cancado
Trindade destacou que "ao se lesionar a identidade cultural da referida comunidade também se
lesionou a identidade pessoal de cada um dos membros que a integram" (Cangado Trindade,
2011, p. 95).

A partir dessa perspectiva, emerge o sexto pilar: a restricdo do direito a propriedade
privada pode ser justificada para preservar as identidades culturais em uma sociedade

democratica e pluralista, desde que haja compensagdo justa para aqueles que forem
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prejudicados. Quando ndo € possivel devolver o territério tradicional aos povos indigenas, a
compensagdo deve ser orientada pelo significado que a terra tem para esses povos. A escolha
e a entrega de terras alternativas, indenizacdes ou ambas devem ser acordadas com os povos
interessados, conforme seus proprios procedimentos.

O significado da terra para os povos indigenas estd intrinsecamente ligado ao direito
de usar e usufruir dos recursos naturais presentes em seus territorios tradicionais. A
jurisprudéncia da Corte IDH estabelece que os povos indigenas e tribais t€ém direito a
propriedade dos recursos naturais que tradicionalmente utilizam em seus territorios, assim
como ao direito de serem proprietarios das terras que ocupam ha séculos. Esses direitos sdo
fundamentais para a sobrevivéncia econdmica, social e cultural desses povos, sendo essenciais
para evitar a extingao de seus modos de vida tradicionais (Corte IDH, 2012, par.147).

Proteger esses recursos € crucial para garantir que esses povos possam continuar a
viver de acordo com suas tradigdes, cultura, sistemas econdmicos, crengas ¢ costumes. No
entanto, a protecdo dos direitos de propriedade ndo ¢é absoluta e pode estar sujeita a restri¢des,
desde que essas restrigdes sejam justificadas por leis previamente estabelecidas, com base em
necessidade, proporcionalidade e legitimidade social.

Desde a sentenca de 28 de novembro de 2007, no Caso do Povo Saramaka Vs.
Suriname, a Corte IDH estabeleceu o sétimo pilar sobre o exercicio do direito a propriedade:
as restrigdes ao uso e gozo das terras e recursos naturais pelos povos indigenas e tribais
devem ser cuidadosamente avaliadas para garantir que ndo coloquem em risco a subsisténcia
desses grupos e suas tradi¢gdes e costumes.

Esse contexto exige uma ponderacdo entre os direitos coletivos dos povos indigenas e
a protecao do meio ambiente, especialmente em areas naturais protegidas dentro de territorios
tradicionais. No Caso Povos Kalifia e Lokono Vs. Suriname (2015), a Corte afirmou que ¢
necessario proteger a conexdao entre o territdrio e os recursos naturais utilizados
tradicionalmente pelos povos indigenas e tribais para sua sobrevivéncia fisica e cultural, bem
como para o desenvolvimento de suas cosmovisdes. Surge assim o oitavo pilar: os povos
indigenas tém o direito de ser titulares dos recursos naturais tradicionalmente utilizados
dentro de seus territorios, uma vez que sem esses recursos sua sobrevivéncia econdmica,
social e cultural estaria ameacada.

Ainda na mesma decisdo, a Corte enfatizou que as areas protegidas devem ser
compreendidas ndo apenas como dimensdes biologicas, mas também socioculturais,
incorporando uma abordagem interdisciplinar e participativa. Os povos indigenas podem

desempenhar um papel importante na conservagdo da natureza, uma vez que muitos de seus
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usos tradicionais envolvem praticas de sustentabilidade. Portanto, critérios de participagdo
efetiva, acesso e uso de seus territorios tradicionais, ¢ a obtencdo de beneficios da
conservagao sao essenciais para harmonizar as areas naturais protegidas com o direito dos
povos indigenas e tribais de cuidar dos recursos naturais em seus territorios (Corte IDH, 2015,
par.181).

Dentro dessa logica, surge também a preocupagdo com a obrigagdo de realizar estudos
de impacto ambiental. O nono pilar ¢ entao delineado: o Estado tem a obrigacao de garantir a
participacdo efetiva dos povos indigenas nos processos de tomada de decis@o relacionados a
utilizacdo ou exploragdo de recursos naturais em seus territorios tradicionais. Isso implica a
necessidade de que o Estado disponha de mecanismos culturalmente adequados para permitir
que os povos indigenas participem desses processos (Corte IDH, 2007, par.133-139). Além
disso, essa participagdo efetiva deve ser garantida em relagdo a qualquer plano de
desenvolvimento ou investimento futuro que possa ocorrer nos territorios tradicionais dos
povos indigenas (Corte IDH, 2012, par.159-190).

Esses nove pilares ilustram a trajetoria continua e progressiva da Corte Interamericana
de Direitos Humanos no esfor¢o de promover e manter a seguranca juridica para todos
aqueles abrangidos pelos direitos assegurados na Conven¢do Americana. A propriedade
comunal, no contexto do sistema interamericano, implica um reconhecimento que vai além da
simples titularidade individual, abracando uma concepc¢ao de territério intrinsecamente ligada
a identidade, cultura e sobrevivéncia dos povos indigenas e tribais.

A protecdo juridica oferecida pela Corte, ao considerar essas dimensdes, assegura nao
apenas o direito a terra, mas também a preservagcdo do modo de vida tradicional, dos recursos
naturais, e das praticas culturais e espirituais que definem esses povos. Dessa forma, a Corte
IDH reafirma o compromisso de garantir que a propriedade comunal seja respeitada e
protegida, proporcionando uma base sélida para que esses direitos sejam exercidos de maneira
plena e efetiva, refletindo uma interpretacdo evolutiva e dindmica dos direitos humanos no
contexto das Américas.

Por fim, cabe salientar que, como ja se pode observar, muitos paralelos podem ser
estabelecidos entre as concepgdes desenvolvidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos e os principios consagrados na Constituicdo de 1988. No entanto, para que essa
comparagao seja mais completa e detalhada, € necessario que o exame se torne mais pratico e
especifico.

Desse modo, nos proximos capitulos, serdo analisados os casos que contribuiram para

a constru¢do da narrativa e dos pilares argumentativos do "marco temporal", bem como o caso
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Povo Indigena Xukuru e seus membros Vs. Brasil. Ambos serdo apresentados brevemente,
permitindo que se observe como os principios e garantias foram efetivamente aplicados na
realidade concreta, tanto na ultima instancia no cenario nacional quanto na ultima instancia no
cenario interamericano.

A andlise partira do reconhecimento, ja evidenciado pela doutrina e pela
jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, do carater colonial que permeia
a problematica da efetivacdo dos direitos territoriais indigenas. No entanto, torna-se
necessario identificar se esse reconhecimento se reflete na interpretagdo do Supremo Tribunal
Federal e na aplicagdo pratica dos dispositivos constitucionais, bem como na compreensao da

Corte e do Estado brasileiro no caso Xukuru.

4 ANALISE DA TESE DO "MARCO TEMPORAL" ADOTADA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Este capitulo se dedica a andlise critica da tese do "Marco Temporal," sua construcdo e
os argumentos que levaram a sua recente inconstitucionalidade reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal. Inicialmente, no topico 4.1, serd abordado o conceito e os fundamentos da
tese do "Marco Temporal," explorando a linha do tempo de sua criacdo, aplicacdo e
fortalecimento, até culminar no julgamento do RE 1.017.365. Em seguida, no topico 4.2, sera
analisada a decisdo do STF que declarou a inconstitucionalidade dessa tese, com foco nos
argumentos apresentados pelo ministro relator, Edson Fachin, e sua relevancia na redefini¢ao

da interpretacdo dos direitos dos povos indigenas a luz da Constituicao de 1988.

4.1 Conceito e fundamentos da tese do '""marco temporal"

A origem da tese do "marco temporal" remonta ao julgamento da Peticdo 3.388/RR,
que tramitou no Supremo Tribunal Federal (STF) em 2009, concernente a demarcacao da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Este caso, que inicialmente limitava-se a questdo da
demarcacdo dessa terra, habitada pelas etnias Macuxi, Ingarik6, Patamona, Taurepang e
Wapichana, acabou por se transformar em um marco significativo no que tange a
interpretagdo dos direitos territoriais indigenas no Brasil.

Conforme apontado por Libois e Silva (2021), o STF, ao examinar a questdo da
demarcagdo, aproveitou a oportunidade para introduzir e consolidar a tese do "marco
temporal", estabelecendo que o direito a demarcagdo das terras indigenas s6 poderia ser

reconhecido caso os povos indigenas estivessem ocupando tais terras de forma tradicional na
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data da promulgacdo da Constitui¢do de 1988.

A controvérsia envolvendo a demarcagdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol ¢
emblematica. Desde a década de 1980, as comunidades indigenas locais denunciavam a
invasdo de suas terras para a criacdo de gado, contudo, o processo demarcatorio somente foi
concluido em 2005. Durante esse periodo, diversos atores interessados na ndo demarcagdo —
incluindo o Estado de Roraima e grupos econdmicos como 0s arrozeiros — ajuizaram agoes
para anular as normativas que estabeleceram a demarcacao. O caso foi submetido ao STF sob
a Peti¢cao 3.388/RR, distribuida ao Ministro Carlos Ayres Britto em 2005, com julgamento
realizado em 2009.

No julgamento da Pet 3.388, o STF nao apenas ratificou a demarcacdo da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, como também estabeleceu 19 condicionantes para futuras
demarcacgdes, consolidando o conceito do "marco temporal". O Ministro Relator Carlos Ayres
Britto, ao realizar uma interpretacao literal do artigo 231 da Constituicao Federal, argumentou
que o reconhecimento dos direitos indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam
deveria ser vinculado a data de 5 de outubro de 1988, data da promulgacao da Constituicao.
Segundo o ministro, tal referencial temporal seria essencial para encerrar quaisquer disputas

acerca de outras possiveis referéncias temporais, solidificando (Brasil, 2009, p. 295):

a Constitui¢do Federal trabalhou com data certa - a data da promulgagdo dela propria
(5 de outubro de 1988) - como insubstituivel referencial para o dado da ocupagao de
um determinado espago geografico por essa ou aquela etnia aborigene (Brasil, 2009,
p- 235).

O voto do Ministro Menezes Direito, que sucedeu, foi particularmente relevante ao
introduzir a "Teoria do Fato Indigena". Nessa perspectiva, a ocupagdo indigena deveria ser
avaliada com base na presenca continua e persistente dos indigenas na data da promulgacao
da Constituicdo. O Ministro argumentou que essa teoria deveria substituir a teoria do
indigenato, que reconhecia os direitos indigenas com base em sua presenca ancestral,
independentemente da data de ocupagdao. Assim, mais um critério foi incorporado ao
julgamento (Brasil, 2009, p. 383).

Ademais, a tese do "marco temporal" foi complementada pelo conceito de "marco da
tradicionalidade de ocupagdo", conforme exposto no item 11.2 do acérdao da Pet 3.388
(Brasil, 2009, p. 139). O Supremo Tribunal Federal estabeleceu que, além da necessidade de
comprovagdo da ocupag¢do indigena na data da promulgacdo da Constituicdo, seria
fundamental verificar a relagdo efetiva e continua dos indigenas com o territdrio em questao.

Apos a decisdao de 2009, a tese do "marco temporal" ndo apenas se manteve relevante,

mas também foi amplamente institucionalizada. Em 16 de julho de 2012, a Advocacia-Geral
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da Unido (AGU) editou a Portaria n.® 303, determinando que toda a administracdo publica
federal, tanto direta quanto indireta, aplicasse as condicionantes € o marco temporal
estabelecidos no julgamento da Peticdo 3.388/RR (AGU, 2012a).

A portaria estendia o entendimento do STF a todos os procedimentos demarcatorios,
consolidando ainda mais a aplicagdo do "marco temporal" como critério normativo e
administrativo em questdes territoriais indigenas em todo o territorio nacional. Essa medida
demonstrou o empenho do Estado em uniformizar a interpretacao da ocupacao tradicional em
conformidade com a decisdo do Supremo Tribunal Federal, aplicando a tese como um padrao
nacional.

No entanto, a aplicacdo imediata da Portaria n.° 303 enfrentou resisténcia e
controvérsias, o que levou a AGU a reavaliar a sua implementagao. Em 24 de agosto de 2012,
a AGU editou a Portaria n.° 308, que suspendeu os efeitos da Portaria n.® 303 até o dia 24 de
setembro de 2012 (AGU, 2012b). Essa suspensdo visava proporcionar um prazo para ajustes e
consideragdes adicionais antes da plena vigéncia das novas diretrizes demarcatorias,
refletindo a complexidade e as implicagdes politicas e juridicas associadas a implementagao
do "marco temporal" em um curto periodo.

As controvérsias em torno da aplicacio da Portaria n.° 303 continuaram,
especialmente apo6s a interposicdo de embargos de declaragdo na Peticdo 3.388/RR. Em
resposta, a AGU emitiu a Portaria n.° 415, em 28 de setembro de 2012, que suspendeu
novamente a vigéncia da Portaria n.® 303, desta vez até um dia apds a publicacdo do acérdao
dos embargos de declaragcdo (AGU, 2012c). Essa nova suspensdo indicava a necessidade de se
aguardar uma decisdo definitiva do STF sobre os embargos, que poderiam impactar
significativamente a aplicacdo da tese do "marco temporal" e as condicionantes associadas.

Essas portarias, emitidas em rapida sucessdo, refletem a evolugdo da
institucionalizag¢do da tese do "marco temporal" no Brasil e demonstram as tensdes e desafios
que acompanharam sua implementa¢do. O contexto evidencia uma linha do tempo em que o
STF e a AGU buscavam, de forma coordenada, estabelecer um critério uniforme para a
demarcagdo de terras indigenas, ao mesmo tempo em que enfrentavam as complexidades
inerentes a aplicagdo de tais critérios em um cenario de intensa disputa juridica e politica.

Nesse contexto, como esperado, o julgamento da Peti¢cao 3.388/RR, que consolidou a
tese do "marco temporal" e estabeleceu as 19 condicionantes para a demarcacao de terras
indigenas, foi objeto de embargos de declaragdo, interpostos com o objetivo de esclarecer o
alcance e a natureza vinculante da decisdo. Os embargos foram apreciados em 23 de outubro

de 2013, sob a relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso, que havia assumido o caso apos a
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aposentadoria do Ministro Carlos Ayres Britto.

No julgamento dos embargos, o Ministro Barroso foi categdrico ao afirmar que "a
decisdo proferida em acdo popular ¢ desprovida de for¢a vinculante, em sentido técnico"
(Brasil, 2013, p. 91). A declaracdo de ndo vinculatividade visava limitar o alcance da decisdo,
reconhecendo que cada caso de demarcacdo deveria ser avaliado de forma individualizada,
conforme as especificidades das situacdes concretas.

Contudo, apesar de ndo conferir efeito vinculante a decisdao, o STF, por meio do
julgamento dos embargos, reafirmou a importincia das condicionantes e da tese do "marco
temporal". O Ministro Joaquim Barbosa, em seu voto, expressou criticas a amplitude das
condicionantes fixadas no acdrddo, argumentando que o Tribunal assumiu uma postura
legislativa e extrapolou sua funcao (Brasil, 2013, apud Libois e Silva, 2021). Barbosa
defendeu a exclusao das condicionantes do dispositivo da decisdo, mas essa posi¢do nao
prevaleceu, e as condicionantes foram mantidas, ainda que sem carater vinculante (Brasil,
2013, apud Libois e Silva, 2021).

Essa decisdao, embora tenha limitado o alcance juridico imediato do acérdao, reforcou
a "forca moral e persuasiva" da decisdo da Corte, o que significa que, mesmo sem efeito
vinculante, a tese do "marco temporal" e as condicionantes estabelecidas continuam a exercer
uma influéncia significativa sobre a interpretacdo e aplicacdo do direito em matéria de
demarcagdo de terras indigenas (Pereira, 2017). O STF, ao declarar que "o acérdao embargado
ostenta a forga moral e persuasiva de uma decisdo da mais alta Corte do Pais", sublinhou que
qualquer tentativa de superagdo das razdes apresentadas exigiria um robusto e convincente
argumento juridico (Brasil, 2013, p. 91).

Assim, o julgamento dos embargos de declaragdo na Pet. 3.388/RR ndo apenas
esclareceu o carater ndo vinculante da decisdo, mas também reafirmou a relevancia das
diretrizes estabelecidas pela Corte, consolidando a tese do "marco temporal" como um critério
central para as futuras decisdes sobre a demarcagdo de terras indigenas.

Essa decisdo marca um ponto crucial na evolu¢ao do entendimento juridico sobre os
direitos territoriais indigenas, sendo fundamental para a andlise da aplicacdo e
desenvolvimento da tese ao longo do tempo. Dessa forma, a tese do "marco temporal"
continuou a ser aplicada, apesar de sua natureza ndo vinculante, sendo reconhecida pela
administracdo publica e pelas instancias judiciais como um parametro orientador para as
decisoes relacionadas as questoes territoriais indigenas.

Apbs a publicacdo do acdérddo referente aos embargos de declaracdo na Peticdo

3.388/RR, esperava-se que a Portaria n. 303/2012, anteriormente suspensa, entrasse em vigor,
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conforme as disposi¢des previamente estabelecidas. No entanto, em 2014, a Advocacia-Geral
da Unido (AGU) editou a Portaria n. 27, que determinou a reavaliagdo da Portaria n. 303/12
pela Consultoria-Geral da Unido e pela Secretaria-Geral de Contencioso.

Essa reavaliagdo foi motivada por diversas controvérsias surgidas dentro da propria
administracdo publica quanto a validade, vigéncia e aplicabilidade das disposi¢des
estabelecidas pela Portaria 303. Segundo Eloy Terena, "diversos 6rgdos da administracao
publica (Funai, AGU, PFE/Funai, Conjur/MJ/CGU/AGU) se envolveram em uma
controvérsia sobre a vigéncia e eficacia da portaria em questdo (Portaria n. 303)" (Amado,
2020).

Em setembro desse mesmo ano, o Supremo Tribunal Federal (STF) reforcou a
aplicacdo da tese do marco temporal no julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranga n. 29.087/DF, relacionado a Terra Indigena Guyraroka, habitada pela etnia Guarani
Kaiowd. A controvérsia surgiu apos Avelino Antdnio Donatti questionar a Portaria n.
3.219/2009, do Ministro da Justi¢a, que reconhecia a posse permanente da terra pelos Guarani
Kaiowa. O laudo antropoldgico da Funai demonstrou que a comunidade havia ocupado
tradicionalmente a terra até aproximadamente 1950, quando foi for¢ada a abandona-la (Brasil,
2014c, p. 4-5).

Apesar da complexidade do caso, o Ministro Gilmar Mendes, baseando-se no laudo da
Funai, afirmou que o mandado de seguranga era adequado, pois a Unica prova relevante era a
aplicagdo do marco temporal (Nogueira, 2022). Ele concluiu que, na data da promulgacao da
Constituicao, os indigenas ndo estavam na posse da terra, justificando assim a aplicacdo do
marco temporal (Brasil, 2014c, p. 7-10). O Ministro Celso de Mello apoiou essa interpretacao,
reforcando a centralidade do marco temporal como "insubstituivel referencial" para o
reconhecimento dos direitos indigenas (Brasil, 2014c, p. 59).

Inconformados com a decisdo, a Comunidade Guarani Kaiowa interpds embargos de
declaragdo, questionando a nulidade da Portaria n. 3.219/2009 e do processo de demarcagao
da Terra Indigena Guyraroka (Brasil, 2016, p. 1). A Unido também se posicionou contraria,
destacando a necessidade de maior analise probatéria e argumentando que a aplicagdo do
marco temporal, como estabelecido na Peticdo 3.388/RR, ndo deveria ser automatica (Brasil,
2016, p. 3).

O Ministro Gilmar Mendes, ao aplicar a Sumula 650 do STF, reafirmou a decisao,
desconsiderando o historico de expulsdes forgadas (Nogueira, 2022) e mantendo a aplicagao
do marco temporal como critério decisivo, mesmo em casos onde a ocupacdo indigena havia

sido interrompida por fatores externos (Brasil, 2014b, p. 207). Os embargos foram rejeitados,
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consolidando o entendimento da Corte em favor do marco temporal.

Em 2014, mesmo apds a declaracdo de que a decisdo da Pet. 3.388/RR ndo possuia
efeito vinculante, a Segunda Turma do STF aplicou a tese do marco temporal em trés
processos, incluindo o Agravo em Recurso Extraordinario com Agravo n° 803.462, que
tratava da Terra Indigena Limao Verde, onde vive o povo Terena (Brasil, 2014).

Nesse julgamento, o Ministro Teori Zavascki, relator do caso, destacou que o
"renitente esbulho" —até entdo mais facilmente caracterizada e aplicada como exce¢do do
marco temporal (Brasil, 2009, p. 235)— ndo deve ser confundido com desocupagdes passadas.
Para ele, o conceito s6 se aplicaria se houvesse um conflito possessorio continuo até a
promulgacdo da Constituicdo de 1988, ou se houvesse uma controvérsia judicializada. No
caso da Terra Indigena Limao Verde, o Ministro entendeu que, como as ultimas ocupagdes
indigenas ocorreram em 1953 e ndo houve disputas possessorias ou judicializadas
subsequentes, o marco temporal ndo foi cumprido (Brasil, 2014 apud. Santos, 2020).

Essa interpretagao mais restritiva do renitente esbulho, que exige conflito possessorio
ativo até 1988 ou uma agdo judicial em andamento, impde um 6nus adicional aos direitos
territoriais indigenas. Ela desconsidera as dificuldades histoéricas enfrentadas pelos povos
indigenas no Brasil antes da Constituicdo de 1988 e pode ser vista como uma exigéncia que
favorece a perpetuacao de conflitos (Santos, 2020).

Em 2016, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) suspendeu os efeitos da Portaria 303
por meio do Despacho n.® 35811, determinando que a aplicagdo das condicionantes e do
marco temporal aguardasse a emissdo de um parecer definitivo. Essa suspensdo temporaria
visava permitir uma reavaliacdo detalhada da normativa, considerando as implicag¢des legais e
sociais decorrentes de sua aplicacdo em processos de demarcacao (AGU, 2016).

No entanto, em 2017, a AGU emitiu o Parecer Normativo 001/2017, que reafirmou a
legitimidade da Portaria 303 e determinou sua aplicacdo em toda a Administragdo Publica
Federal, direta e indireta. Esse parecer, aprovado pelo Presidente da Republica, conferiu
efeitos vinculantes as salvaguardas institucionais definidas no caso Raposa Serra do Sol (Pet.
3.388/RR), tornando obrigatoria a observancia do marco temporal e das condicionantes
estabelecidas em todos os processos de demarcacdo de terras indigenas (AGU, 2017).

Esses movimentos reforcaram a aplicagdo das condicionantes ¢ do marco temporal
como elementos centrais nas decisdes administrativas e judiciais relacionadas a demarcacao
de terras indigenas, solidificando a tese do marco temporal como critério normativo no
ordenamento juridico brasileiro.

Em 2019, o Supremo Tribunal Federal (STF) reconheceu a repercussao geral do
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Recurso Extraordinario (RE) n.° 1.017.365/SC, protocolado em 2016, o qual busca
estabelecer um estatuto juridico-constitucional dos direitos dos povos indigenas a terra. Esse
recurso tem origem em um processo envolvendo a comunidade indigena Xokleng, que luta
pelo reconhecimento de seu territdrio tradicional. O caso envolve uma disputa com a
Fundag¢do do Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina, que alega que os indigenas
estariam ocupando parte da Reserva Biologica dos Sassafras, e, portanto, ndo se trataria de
terra indigena. DecisOes anteriores de primeira e segunda instancias determinaram a
reintegracdo de posse em favor da Fundacdo, levando a FUNAI a recorrer ao STF por meio de
Recurso Extraordindrio, dada a relevancia constitucional da questao.

O plenario virtual do STF, em 22 de fevereiro de 2019, reconheceu a importancia do
caso ao admitir a repercussao geral, considerando que a definicdo do estatuto
juridico-constitucional das relacdes de posse de areas de tradicional ocupacdo indigena,
conforme o artigo 231 da Constitui¢do Federal, ainda ndo havia sido abordada pelo Supremo
em um processo com eficacia vinculante (Brasil, 2023, p. 28).

Em fevereiro de 2020, a comunidade indigena envolvida no processo conseguiu uma
importante vitéria juridica por meio de uma tutela provisoria na A¢do Civel Originaria n°
1.100. A decisdo suspendeu os efeitos do Parecer 001/17 da Advocacia-Geral da Unido
(AGU), o qual havia determinado a aplicagdo das condicionantes ¢ do marco temporal em
todos os procedimentos administrativos de demarcagdo de terras indigenas. Essa suspensao
permanecerd em vigor até o julgamento final do Recurso Extraordinario (RE) 1.017.365,
evidenciando a relevancia e complexidade das questdes discutidas, bem como a necessidade
de uma analise mais aprofundada pelo Supremo Tribunal Federal.

O desfecho da tese do marco temporal ocorreu com o julgamento do Recurso
Extraordinario (RE) 1.017.365, decidido em setembro de 2023. Quanto a apresentacao desse
julgamento, cabe esclarecer que inicialmente apresento um resumo dos fatos e do que foi
decidido, com o objetivo de garantir a compreensdo ldgica da evolucao dessa tese, uma vez
que os fundamentos da decisdo serdo abordados detalhadamente no capitulo seguinte.

Desse modo, o julgamento iniciou-se com o voto do relator, Ministro Edson Fachin,
em 21 de setembro de 2023. Fachin propds o provimento do recurso extraordinario, posi¢ao
que foi majoritariamente acolhida pelo Tribunal, resultando na improcedéncia dos pedidos da
inicial. Os ministros, Nunes Marques, que negava provimento ao recurso, €, parcialmente,
Dias Toffoli e Gilmar Mendes, que sugeriam o retorno dos autos a instancia inferior para nova
apreciagdo, divergiram.

Em 27 de setembro de 2023, o STF fixou 13 pontos da tese, com destaque para a
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invalidacdo do marco temporal. Nove ministros, incluindo Fachin, Moraes, Zanin, Barroso,
Toffoli, Fux, Carmen Lucia, Gilmar Mendes, ¢ Rosa Weber, votaram contra a tese do marco
temporal, enfatizando a importancia da tradigdo das terras indigenas. Os ministros Kassio
Nunes Marques e André Mendonga, que defenderam a definicdo do marco temporal como
uma forma de aumentar a seguranca juridica, ficaram em posi¢cdo minoritaria. Além disso, a
tese fixada determinou que a Unido deve indenizar aqueles que, de boa-fé, adquiriram titulos
de terras indigenas, incluindo o valor das benfeitorias realizadas no local, reconhecendo a
falha do poder publico em proteger adequadamente essas areas.

Segue abaixo os 13 pontos fixados na tese, com um deles abordando diretamente a
questdo do marco temporal, enquanto os demais complementam essa analise ao trazer
interpretagdes sobre os diversos aspectos do artigo 231 da Constituigdo (Brasil, 2023, p.
11-13):

I - A demarcagdo consiste em procedimento declaratério do direito originario
territorial a posse das terras ocupadas tradicionalmente por comunidade indigena; 11
- A posse tradicional indigena ¢ distinta da posse civil, consistindo na ocupagao das
terras habitadas em carater permanente pelos indigenas, nas utilizadas para suas
atividades produtivas, nas imprescindiveis a preserva¢do dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e nas necessarias a sua reproducdo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradi¢cdes, nos termos do § 1° do artigo 231 do texto
constitucional; III - A protecdo constitucional aos direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um marco
temporal em 05 de outubro de 1988 ou da configuragdo do renitente esbulho,
como conflito fisico ou controvérsia judicial persistente a data da promulgacio
da Constituicio; IV — Existindo ocupagdo tradicional indigena ou renitente esbulho
contemporaneco a promulgagdo da Constituigdo Federal, aplica-se o regime
indenizatorio relativo as benfeitorias Titeis e necessarias, previsto no § 6° do art. 231
da CF/88; V — Ausente ocupagido tradicional indigena ao tempo da promulgacao da
Constituicdo Federal ou renitente esbulho na data da promulgagdo da Constituicao,
sdo validos e eficazes, produzindo todos os seus efeitos, os atos e negdcios juridicos
perfeitos e a coisa julgada relativos a justo titulo ou posse de boa-fé das terras de
ocupacdo tradicional indigena, assistindo ao particular direito & justa e prévia
indenizacdo das benfeitorias necessarias e uteis, pela Unido; e, quando inviavel o
reassentamento dos particulares, cabera a eles indenizagdo pela Unido (com direito
de regresso em face do ente federativo que titulou a area) correspondente ao valor da
terra nua, paga em dinheiro ou em titulos da divida agraria, se for do interesse do
beneficiario, ¢ processada em autos apartados do procedimento de demarcagdo, com
pagamento imediato da parte incontroversa, garantido o direito de retengdo até o
pagamento do valor incontroverso, permitidos a autocomposic¢ao e o regime do § 6°
do art. 37 da CF; VI — Descabe indenizagdo em casos ja pacificados, decorrentes de
terras indigenas ja reconhecidas e declaradas em procedimento demarcatorio,
ressalvados os casos judicializados e em andamento; VII — E dever da Unido efetivar
o procedimento demarcatdrio das terras indigenas, sendo admitida a formagdo de
areas reservadas somente diante da absoluta impossibilidade de concretizacdo da
ordem constitucional de demarcagdo, devendo ser ouvida, em todo caso, a
comunidade indigena, buscando-se, se necessario, a autocomposi¢do entre os
respectivos entes federativos para a identificagdo das terras necessarias a formagao
das areas reservadas, tendo sempre em vista a busca do interesse publico e a paz
social, bem como a proporcional compensagdo as comunidades indigenas (art. 16.4
da Convengdo 169 OIT); VIII — A instauracdo de procedimento de
redimensionamento de terra indigena ndo ¢ vedada em caso de descumprimento dos
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elementos contidos no artigo 231 da Constitui¢do da Republica, por meio de pedido
de revisdo do procedimento demarcatorio apresentado até o prazo de cinco anos da
demarcagdo anterior, sendo necessario comprovar grave e insanavel erro na
conduc¢do do procedimento administrativo ou na definigdo dos limites da terra
indigena, ressalvadas as acdes judiciais em curso e¢ os pedidos de revisdo ja
instaurados até a data de conclusdo deste julgamento; IX - O laudo antropolégico
realizado nos termos do Decreto n° 1.775/1996 ¢ um dos elementos fundamentais
para a demonstragdo da tradicionalidade da ocupacdo de comunidade indigena
determinada, de acordo com seus usos, costumes e tradi¢des, na forma do
instrumento normativo citado; X - As terras de ocupacdo tradicional indigena sdo de
posse permanente da comunidade, cabendo aos indigenas o usufruto exclusivo das
riquezas do solo, dos rios e lagos nelas existentes; XI - As terras de ocupag@o
tradicional indigena, na qualidade de terras publicas, sdo inalienaveis, indisponiveis
e os direitos sobre elas imprescritiveis; XII — A ocupagdo tradicional das terras
indigenas ¢ compativel com a tutela constitucional do meio ambiente, sendo
assegurado o exercicio das atividades tradicionais dos povos indigenas; XIII — Os
povos indigenas possuem capacidade civil e postulatoria, sendo partes legitimas nos
processos em que discutidos seus interesses, sem prejuizo, nos termos da lei, da
legitimidade concorrente da FUNAI e da interven¢do do Ministério Publico como
fiscal da lei (grifo proprio).

4.2 A declaracio de inconstitucionalidade da '"tese do marco temporal"

Dada a finalidade deste trabalho, a analise se concentrard nos argumentos
apresentados pelo Ministro Relator, Edson Fachin, que sustentaram a posi¢do adotada pelo
STF, na inconstitucionalidade da tese do marco temporal. Conquanto o enfoque principal
recaia sobre a fixacdo do ponto III, também serdo abordados fundamentos que, embora
direcionados a outros aspectos da tese, complementam essa andlise, uma vez que o direito a
terra, como direito originario, permeia toda a decisao.

O Ministro Fachin iniciou seu voto destacando a necessidade de uma interpretacao
constitucional que se alinhasse com a prote¢do efetiva dos direitos fundamentais dos povos
indigenas, conforme previsto no artigo 231 da Constituicao Federal de 1988.

Nesse mesmo ensejo, ressaltou que a questdo da posse das terras tradicionais
indigenas, embora tenha avancado significativamente com a Constituicdo de 1988, ainda
requer um olhar atento do Tribunal. Segundo ele, a protecdo possessoria ¢ o patamar minimo
para assegurar os direitos fundamentais das comunidades indigenas, que incluem, além da
posse das terras, a preservacao de suas culturas, modos de vida e a propria sobrevivéncia
(Brasil, 2023, p. 74).

Fachin reconheceu que o julgamento anterior da Pet 3.388, relacionado ao caso
Raposa Serra do Sol, embora tenha buscado pacificar a questdo das demarcacgdes de terras
indigenas, apresentou limitagdes que resultaram na paralisia dos processos demarcatorios e no
acirramento dos conflitos. O ministro enfatizou que o julgamento de 2009 nao possuiu forga

vinculante para outras demarcagdes, e que a revisdo da tese do marco temporal era necessaria
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para corrigir as distor¢cdes e assegurar a maxima eficicia das normas constitucionais (Brasil,
2023, p. 85-86).

A argumentagdo central para a inconstitucionalidade do marco temporal baseou-se na
natureza dos direitos indigenas como direitos fundamentais, protegidos pela Constituigdo e
imunes a alteragcdes que possam restringir seu exercicio. O ministro Fachin destacou que esses
direitos ndo podem ser sujeitos a retrocessos ou a uma protecao insuficiente, uma vez que sao
essenciais para a existéncia e sobrevivéncia das comunidades indigenas. Defendeu que a
interpretacdo do artigo 231 deve garantir a maxima eficicia dessas normas, respeitando o
compromisso do Estado Brasileiro de proteger os direitos indigenas em todas as instincias
(Brasil, 2023, p. 98-101).

Os direitos territoriais dos povos indigenas, reconhecidos pela Constituicao,
preexistem a ela, e a demarcagdo das terras indigenas ¢ um ato meramente declaratério, que
confirma a ocupacgdo tradicional, sem constituir novos direitos. Assim, a posse permanente
dessas terras ¢ um direito originario, independente da conclusdo da demarcagdo, que apenas
formaliza o reconhecimento da propriedade vinculada a Unido para servir de habitat a etnia
tradicionalmente ocupante (Brasil, 2023, p.105-106).

A posse indigena, diferentemente da posse civil, é regida por normas constitucionais
especificas, refletindo a relacdo dos povos indigenas com a terra, que vai além de um valor
econdmico. Para os indigenas, a terra ¢ fundamental para sua sobrevivéncia cultural e
espiritual, integrando sua identidade coletiva. A posse indigena €, portanto, uma relagao de
pertencimento que envolve a preservacdo do modo de vida e da espiritualidade das
comunidades, conforme o artigo 231 da Constitui¢ao (Brasil, 2023, p.114-118).

A determinacao do conceito de marco temporal da ocupacdo, bem como a adogao da
"teoria do fato indigena" em substituicdo a "teoria do indigenato," estariam justificadas na
tentativa de promover a pacificagdo dos conflitos fundidrios, justificando-se especificamente
pela interpretacao literal do verbo "ocupam" utilizado no artigo 231 da Constitui¢do (Brasil,
2023, p.123).

Entretanto, essa abordagem, ndo se alinha com uma hermenéutica adequada aos
direitos fundamentais dos povos indigenas, e apresenta risco de ineficacia da protegdo
constitucional. Historicamente, desde o periodo colonial, os direitos territoriais indigenas
foram reconhecidos sem a necessidade de titulos formais, como um direito inato, conforme
expresso em normativas anteriores a Constituicdo de 1988 (Brasil, 2023, p.123-124).

Mesmo legislagcdes como a Lei de Terras de 1850 e as Constituigdes subsequentes ndo

invalidaram os direitos indigenas, que foram reiteradamente protegidos, sobretudo a partir da
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Constituicdo de 1934. Dessa forma, a "teoria do fato indigena" ndo encontra respaldo na
evolucdo normativa do Brasil, pois os direitos territoriais indigenas ndo surgiram com a
Constitui¢ao de 1988, mas sdo uma continuidade da protecao ja estabelecida (Brasil, 2023,
p.128).

Nesta perspectiva de continuidade, jamais houve legitimagao juridica para a ocupagao
das terras indigenas por terceiros nao-indigenas. Portanto, ¢ inadequado interpretar o artigo
231 da Constitui¢ao como limitando o direito a posse permanente e tradicional apenas aquelas
comunidades que estivessem na posse pacifica na data de 5 de outubro de 1988 (Brasil, 2023,
p-129-132). A teoria do marco temporal também desconsidera a situa¢do dos povos isolados,
que ndo teriam como provar a ocupagao de suas terras na data especifica, respeitando assim o
direito a autodeterminacao e evitando sua dizimacao (Brasil, 2023, p.134).

Garantir os direitos originarios as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas
ndo equivale a uma usucapido imemorial, que exigisse a presenga continua em 1988, dado o
historico de protecdo legal e os abusos sofridos pelos povos indigenas ao longo da historia.
Nao se trata de legitimar fraudes, mas sim de assegurar que a Constitui¢cao nao feche as portas
para o exercicio pleno e digno dos direitos fundamentais dos povos indigenas (Brasil, 2023,
p.135).

Dessa forma, o resultado do julgamento do RE 1.017.365 revelou uma postura do
Supremo Tribunal Federal mais alinhada com o cendrio internacional, especialmente no que
se refere a adog¢do de uma interpretagdo hermenéutica dos direitos assegurados pela
Constituicdo. Distanciando-se da logica argumentativa da PET 3.388, que, conforme
destacado pelo proprio ministro relator, fundamentou toda a sua justificativa na interpretacao
literal de uma palavra no texto constitucional, o STF demonstrou uma preocupag¢dao maior
com a efetividade dos direitos dos povos indigenas, reconhecendo a complexidade e a
historicidade de suas reivindicagdes territoriais. Essa mudanca de perspectiva aproxima a
jurisprudéncia brasileira dos principios de justica e protegdo que permeiam o direito

internacional dos direitos humanos.

5 PROTECAO ESPECIAL AOS POVOS INDIGENAS E O CASO DO POVO
INDIGENA XUKURU vs. BRASIL

Com o intuito de avangar na compreensao da prote¢ao juridica dos direitos territoriais

dos povos indigenas no Brasil, o presente capitulo dedica-se a analise do caso emblematico do
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Povo Indigena Xukuru e seus membros, julgado pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos. A decisdo, proferida em 2018, revela aspectos fundamentais sobre a aplicacdo e
interpretagdo do regime constitucional brasileiro no cenario internacional, especialmente no
que tange a defesa do direito a terra como direito originario e a responsabilidade do Estado na
adocdo de disposigdes internas que assegurem a plena efetivagdo desses direitos. Partindo de
uma caracterizacdo detalhada do caso e das violagdes alegadas, este capitulo explora as
alegacdes do Estado brasileiro ¢ a forma como o regime juridico das terras indigenas foi
defendido no ambito da Corte IDH, ressaltando a relevancia dessa defesa para o debate sobre

o marco temporal e a protecao especial conferida pela Constitui¢ao Federal de 1988.

5.1 Caracterizacio do caso do Povo Indigena Xukuru vs. Brasil

Apos a andlise de como a prote¢do constitucional aos povos indigenas foi interpretada
e aplicada na jurisprudéncia nacional, torna-se imperativo examinar a aplicagcdo dos pilares
estabelecidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) no contexto do
Caso Povo Indigena Xukuru e seus membros vs. Brasil. Para tanto, ¢ necessario,
primeiramente, apresentar um panorama do caso, incluindo a denuncia, as alegacdes de
violagdes imputadas ao Estado brasileiro e o contexto em que se desenvolveram.

O caso envolve alegacdes de violagdes graves aos direitos humanos, especialmente no
que concerne ao direito a propriedade coletiva e a integridade pessoal do Povo Indigena
Xukuru. As violagdes alegadas decorreram, principalmente, da demora de mais de 16 anos no
processo administrativo de reconhecimento, titulacdo, demarcagdo e delimitacdo de suas
terras e territorios ancestrais, bem como da demora na desintrusdo total dessas areas, o que
impediu o exercicio pacifico do direito a propriedade coletiva pelo referido povo.

Ademais, o caso inclui alegacdes de violacao dos direitos as garantias judiciais e a
protecdo judicial, devido ao descumprimento do prazo razoavel no processo administrativo e a
demora na resolugdo de agdes civis iniciadas por ndo indigenas sobre parte das terras e
territorios do Povo Xukuru (Corte IDH, 2018, p. 4).

A tramitacdo do caso perante a Comissao Interamericana de Direitos Humanos
iniciou-se em 16 de outubro de 2002, com a apresentacdo da denuncia pelo Movimento
Nacional de Direitos Humanos/Regional Nordeste, pelo Gabinete de Assessoria Juridica das
Organizagdes Populares (GAJOP) e pelo Conselho Indigenista Missionario (CIMI). A peticao
foi admitida em 29 de outubro de 2009, quando a Comissdo aprovou o Relatério de

Admissibilidade No. 98/09.

Posteriormente, em 28 de julho de 2015, a Comissdo aprovou o Relatorio de Mérito
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No. 44/15, no qual concluiu que o Brasil era responsavel por violagdes ao direito a

\ \

propriedade, a integridade pessoal, as garantias judiciais e a prote¢dao judicial do Povo
Indigena Xukuru, em relacdo aos artigos 1.1 e 2 da Convengdo Americana. A Comissao
recomendou ao Estado que adotasse medidas para sanear o territorio ancestral, concluisse os
processos judiciais pendentes e reparasse os danos causados ao povo Xukuru (Corte IDH,
2018, p. 4-5).

Em 16 de mar¢co de 2016, diante da falta de cumprimento substancial dessas
recomendacoes, a Comissao submeteu o caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos, ¢
sustentou que o Brasil violou os artigos 21 (direito a propriedade), 5 (direito a integridade
pessoal), 8 (garantias judiciais) e 25 (prote¢do judicial) da Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos. Tais violagdes foram relacionadas diretamente as obrigacdes previstas nos
artigos 1.1 e 2 da mesma Convengdo, que impdem aos Estados a obriga¢do de respeitar os
direitos e garantir sua efetividade por meio de disposi¢des internas, respectivamente. Nesse
sentido, ¢ relevante destacar o teor dos artigos invocados:

Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos
1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os direitos e

liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa
que esteja sujeita a sua jurisdi¢do, sem discriminag@o alguma por motivo de raca,
cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer outra natureza, origem
nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condigdo
social.

Artigo 2. Dever de adotar disposicdes de direito interno
Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no artigo 1 ainda ndo estiver

garantido por disposi¢cdes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes
comprometem-se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as
disposicdes desta Convengdo, as medidas legislativas ou de outra natureza que
forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades.

Artigo 5. Direito 3 integridade pessoal
1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica e
moral.

Arti arantias judiciai

1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuragdo de qualquer acusagdo penal
formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigagdes de
natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.

Artigo 21. Direito a propriedade privada
1. Toda pessoa tem direito ao uso ¢ gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse

uso e gozo ao interesse social.

Artigo 25. Protecéo judicial
1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso

efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que
violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela constitui¢do, pela lei ou pela
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presente Convengdo, mesmo quando tal violagdo seja cometida por pessoas que
estejam atuando no exercicio de suas fungdes oficiais. (OEA, 1969)

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, ao analisar o caso do Povo Indigena
Xukuru e seus membros contra a Republica Federativa do Brasil, emitiu varias consideragdes
importantes em sua sentenga de 5 de fevereiro de 2018. Inicialmente, o Brasil apresentou
cinco excecdes preliminares, incluindo a alegacdo de inadmissibilidade do caso devido a
publicagdo do Relatério de Mérito, incompeténcia ratione temporis em relacdo a fatos
anteriores ao reconhecimento da jurisdicdo da Corte e a adesdao do Brasil a Convengao, além
da incompeténcia ratione materiae quanto a suposta violagdo da Convencdo 169 da OIT e
falta de esgotamento prévio de recursos internos. A Corte rejeitou a maioria dessas excegoes,
mas reconheceu a incompeténcia ratione temporis para fatos ocorridos antes de 10 de
dezembro de 1998, quando o Brasil reconheceu a jurisdi¢ao contenciosa da Corte (Corte IDH,
2018, p. 11, par. 27-31).

Ao analisar as obrigagdes do Estado brasileiro sob os artigos 1 € 2 da Convengao
Americana, a Corte declarou que o Brasil violou o direito a garantia judicial de prazo razoavel
(artigo 8.1), o direito a protecdo judicial (artigo 25) e o direito a propriedade coletiva (artigo
21), em relagdo ao artigo 1.1 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos (Corte IDH,
2018, p. 14, par. 47-48). No entanto, a Corte concluiu que o Brasil ndo violou o direito a
integridade pessoal (artigo 5.1) e o dever de adotar disposicdes de direito interno (artigo 2) em
relacdo ao artigo 21 da Convencao (Corte IDH, 2018, p. 14, par. 47-48).

Dentre as determinagdes, a Corte destacou a obrigacao do Estado brasileiro de realizar
a desintrusdo do territorio indigena Xukuru, que ainda tinha ocupagdo por terceiros nao
indigenas, e de efetuar os pagamentos pendentes de indenizagdes por benfeitorias de boa-fé.
Caso a reintegragao total ou parcial do territério ndo fosse possivel, a Corte determinou que o
Estado deveria oferecer terras alternativas de qualidade igual ou superior, contiguas ao
territorio titulado, em consenso com o Povo Xukuru (Corte IDH, 2018, p. 49, par. 194).

Além disso, a Corte ordenou a criagdo de um fundo de desenvolvimento comunitario,
no valor de US$1.000.000,00 (um milhao de délares), como compensagado pelo dano imaterial
causado ao Povo Indigena Xukuru, a ser constituido em consulta com os membros do povo no
prazo de 18 meses a partir da notificacdo da sentenga (Corte IDH, 2018, p. 51-52, par.
201-212).

5.2 Apresentacio e defesa do regime constitucional pelo Estado

A relevancia deste caso para o presente trabalho se evidencia na defesa apresentada



58

pelo Estado diante da alegada violagdo do artigo 21 (Direito a propriedade) da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos. A violacao foi levada a Corte sob dois vieses distintos: o
dever de respeitar o direito e o dever de assegura-lo internamente. Na tentativa de separar a
defesa entre o que significa respeitar o direito a propriedade e o que significa assegura-lo por
meio de dispositivos internos, o Estado brasileiro apresentou a prote¢do especial fornecida
pela Constituicdo Federal de 1988 as terras indigenas, argumentando que houve a adogao de
medidas legislativas e outras disposi¢des internas necessarias para cumprir suas obrigagdes

internacionais.
5.2.1 Art. 2: O Dever de adotar dispositivos de direito interno

Mas, afinal, quais sdo as implica¢des do dever de adotar disposi¢des de direito interno,
conforme previsto no artigo 2° da Convengao, que levaram o Estado a submeter a Corte a
escolha do constituinte originario sobre o regime constitucional das terras indigenas no
Brasil?

Bem, o artigo 2° da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos (CADH)
estabelece um compromisso crucial dos Estados-Partes em adotar medidas legislativas ou de
outra natureza, necessarias para garantir os direitos e liberdades reconhecidos pela
Convengao. O dispositivo normativo determina que, caso os direitos mencionados no artigo 1°
ndo estejam plenamente garantidos, os Estados t€ém a obrigacdo de ajustar suas normas
internas para tornar esses direitos efetivos (OEA, 1969).

Trata-se de uma exigéncia de adequacao normativa, na qual o sistema juridico interno
deve se alinhar aos padrdes interamericanos de direitos humanos. A Corte Interamericana, no
exercicio de sua fun¢do de interpretacio da CADH, ja abordou repetidamente o significado
dessa obrigacdo em diversos pareceres consultivos e sentencas, como no Parecer Consultivo
OC n° 14/94, que discutiu a responsabilidade internacional dos Estados pela edi¢do e
aplicacdo de leis incompativeis com a Conven¢do. Nesse parecer, a Corte reiterou que a
violagdo das obrigacdes assumidas pelos Estados ao ratificar a Convencao, seja pela omissao
na adocdo de normas internas ou pela edicdo de leis contrarias aos direitos protegidos,
constitui uma violagdo da CADH e gera responsabilidade internacional (Oliveira, 2022, p.
63-64).

Além disso, a Corte tem afirmado que a mera auséncia de aplicacdo de uma lei
contraria 3 CADH ndo satisfaz as exigéncias do artigo 2°. E necessario que os Estados

promovam ativamente a supressao de normas que violem as garantias da Convengao e adotem
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normas e praticas que favoregcam a prote¢do desses direitos. Esta interpretacao foi reforgada
em casos como "Almonacid Arellano y otros vs. Chile" e "Mendoza y otros vs. Argentina",
onde a Corte sublinhou a importancia do controle de convencionalidade, que exige que as
normas internas sejam interpretadas e aplicadas de acordo com os parametros estabelecidos
pela CADH (Oliveira, 2022, p. 64-65).

Portanto, o dever de adotar dispositivos de direito interno vai além da simples
existéncia de normas compativeis; ele exige um esforgo continuo de interpretacdo e aplicagao
que assegure a plena efetividade dos direitos previstos na CADH. A inobservancia deste
dever, especialmente quando persistem normas incompativeis, resulta em um descumprimento
das obrigacdes internacionais assumidas pelo Estado, conforme reiteradamente declarado pela

Corte Interamericana em sua jurisprudéncia (Oliveira, 2022, p. 65).

5.2.2 Alegagoes do FEstado: a compatibilidade do regime juridico doméstico e o

interamericano

Diante do dever de adotar dispositivos de direito interno, conforme estabelecido pelo
artigo 2° da Convengdo Americana, o Estado brasileiro, representado pela Advocacia-Geral da
Unido, apresentou suas Alegagdes Finais Escritas em abril de 2017. Nesse contexto, o Estado
buscou esclarecer o regime juridico constitucional das terras indigenas no Brasil, permitindo
uma melhor compreensdo do caso e assegurando a protecdo do Estado contra tentativas de
ampliacao do objeto da agdo (Pereira e Costa, 2019, p. 244).

No documento de Alegagdes Finais Escritas do Estado, de abril de 2017, a AGU
estruturou a defesa em trés pilares argumentativos principais. O primeiro pilar destacou a
origem democratica do regime juridico das terras indigenas no Brasil, fundamentado na
Constituicao de 1988, especialmente nos artigos 231 e 232, que permanecem inalterados
desde a sua promulgagdo. Esse regime, inovador e a frente de seu tempo, reflete uma
preocupacdo com os direitos das comunidades indigenas, inserindo-os no ordenamento
juridico nacional de forma pioneira (Brasil, 2017, p. 10).

Nesse sentido, a AGU ressaltou que a Constituicdo de 1988 foi fruto de um processo
constituinte democratico, no qual os proprios povos indigenas participaram ativamente,
contribuindo para afastar a perspectiva assimilacionista e tutelar que prevalecia anteriormente.
Assim, a Constituicdo legitima a protecdo juridica das terras indigenas, assegurando-lhes o
direito de posse permanente, essencial para a sobrevivéncia fisica e cultural dos povos

indigenas (Brasil, 2017, p. 14).
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O segundo pilar argumentativo centrou-se na relacdo antropoldgico-cultural entre os
povos indigenas e suas terras ancestrais, reconhecida pela Constituicao de 1988 por meio da
adog¢do da teoria do indigenato. Segundo a AGU, essa teoria, estabelecida originalmente pelo
Alvard Régio de 1° de abril de 1680, reconhece os povos indigenas como os primeiros €
naturais senhores de suas terras, independentemente de qualquer titulo formal. Essa relacao ¢
central para a disciplina juridica das terras indigenas, diferenciando-se substancialmente da
posse civil tradicional (Brasil, 2017, p. 15-17).

A posse indigena, conforme a Constitui¢do, ¢ anterior a qualquer outro titulo sobre a
terra e fundamenta-se na identificagdo cultural e antropoldgica dos povos com seus territorios
ancestrais (Brasil, 2017, p. 17). A Carta de 1988, portanto, reconhece a posse indigena como
um direito origindrio, essencial a preservagao da cultura e identidade dos povos indigenas.

O terceiro pilar enfatizou a prote¢do especial conferida pelo Constituinte as terras
indigenas, garantindo-lhes o direito de posse permanente e usufruto exclusivo. A AGU
argumentou que a posse indigena, reconhecida como um direito real e oponivel a todos,
prevalece sobre qualquer outro direito incidente sobre a terra, incluindo o proprio direito da
Unido Federal, titular formal dessas terras (Brasil, 2017, p. 18).

A Constituicdo assegura que as terras indigenas sejam inalienaveis, imprescritiveis e
indisponiveis, garantindo que os indigenas mantenham seus direitos sobre as terras,
independentemente de qualquer ato de ocupacdo por terceiros. Esse regime juridico especial
tem como objetivo proteger as terras indigenas para as geragdes presentes e futuras,
garantindo a manuten¢do do territorio em beneficio dos povos indigenas (Brasil, 2017, p.
19-20).

Esses pilares argumentativos apresentados pela AGU permitiram que, embora o Brasil
tenha sido condenado pela violagdo do artigo 21 da Convengdo Americana no que se refere ao
dever de respeitar o direito a propriedade (art. 1.1), a Corte Interamericana concluisse que o
Estado ndo descumpriu o dever de adotar disposi¢des de direito interno, conforme

estabelecido no artigo 2° da Convencao (Brasil, 2017, p. 62).

6 A CONSTITUCIONALIDADE E CONVENCIONALIDADE DA TESE DO
"MARCO TEMPORAL"

Apoés a andlise das molduras normativas e a aplicagdo delas tanto na jurisprudéncia

nacional quanto na interamericana, faz-se necessdrio retomar os parametros de andlise
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estabelecidos no presente estudo para que as conclusdes possam ser firmadas de maneira
coesa. O problema de pesquisa que guiou o desenvolvimento deste trabalho foi: Seria a
constru¢do e adog¢do da tese do "marco temporal” pelo Supremo Tribunal Federal
interpretada como uma descaracteriza¢do da prote¢cdo especial garantida aos povos
indigenas pela Constituicdo Federal, considerando os parametros do caso do Povo Indigena
Xukuru e seus membros vs. Brasil?

Com base nesse problema, foram estabelecidos os seguintes objetivos para conduzir a
pesquisa.

O objetivo principal foi analisar se a construgdo da tese do "marco temporal" — a luz
do regime constitucional e da convencionalidade, pela jurisprudéncia da Corte IDH — pelo
Supremo Tribunal Federal aparece como um juizo descaracterizante da protecao especial
conferida aos povos indigenas pela Constitui¢do Federal, considerando as repercussdes do
caso Xukuru.

A andlise realizada evidenciou que a tese do "marco temporal" inicialmente adotada
pelo Supremo Tribunal Federal ndo apenas desconsiderou a protegao especial conferida pela
Constituicao aos povos indigenas, mas, também, se revelou incompativel com a interpretacao
de maxima efic4cia das normas constitucionais, conforme expresso no capitulo 4.

O STF, ao reconhecer a incompatibilidade dessa tese com o regime juridico interno ¢ a
jurisprudéncia internacional, culminou por realinhar-se com a moldura normativa
constitucional que assegura os direitos originarios e fundamentais dos povos indigenas.
Assim, a tese do "marco temporal", em seu formato inicial, foi sim um juizo que
descaracterizou a protegdo constitucional e convencional dos direitos indigenas.

O exame e estruturagcdo dessa conclusdo se deram por meio do desenvolvimento de
quatro objetivos especificos. No primeiro objetivo especifico, buscou-se identificar a
abordagem que a Constituicdo Federal consagra a prote¢do dos direitos indigenas. Esse
objetivo foi alcangado no capitulo 2, onde ficou claro que a Constitui¢do Federal de 1988, ao
adotar a teoria do indigenato e ao romper com a perspectiva assimilacionista, consagrou o
direito dos povos indigenas as suas terras como originario, pré-existente e inalienavel.

Assim, a legislacdo brasileira garante que esses direitos ndo podem ser suprimidos por
normas posteriores que busquem redefinir ou reduzir essas areas, assegurando, ainda, que
eventuais titulos de propriedade em favor de terceiros s6 permitem reparagdo por danos, sem
obstruir a demarcagdo, a posse permanente € o usufruto exclusivo das terras pelos povos
indigenas.

J4 no segundo objetivo especifico, o foco foi analisar os fundamentos da tese do



62

"marco temporal" adotada pelo Supremo Tribunal Federal, examinando sua compatibilidade
com a protecao dos direitos dos povos indigenas estabelecida na Constituicao Federal. No
capitulo 4, foram explorados dois momentos distintos do STF em relagdo a tese do "marco
temporal". No primeiro momento, a fundamentacdo juridica da tese foi baseada na
interpretacdo literal do artigo 231 da Constituicdo, associada a Teoria do Fato Indigena, que
limitava o reconhecimento dos direitos indigenas a data de 5 de outubro de 1988. Essa
interpretagdo foi justificada como um meio de pacificar conflitos fundiérios.

A fundamentacdo da tese do "marco temporal" foi esclarecida como: a) a aplicagdo da
"Teoria do Fato Indigena", que exigia a presenca continua e persistente dos indigenas na data
da promulga¢do da Constituicdo; b) uma interpretacao literal do verbo "ocupam" utilizado no
artigo 231, entendendo que a Constituicdo estabeleceu uma data certa para o reconhecimento
dos direitos indigenas; c) a vinculagdo do reconhecimento dos direitos indigenas sobre as
terras a data de 5 de outubro de 1988, data da promulgacao da Constitui¢do; e d) a aplicagdo
do "renitente esbulho" como excecdo, condicionada a comprovagdo de conflito possessorio
continuo até a promulgacdo da Constituicdo. Todas essas caracteristicas foram justificadas
pela tentativa de promover a pacificacao dos conflitos fundiérios.

No segundo momento, a mudanga de posicionamento do STF e a consequente
declaragdo de incompatibilidade da tese com a moldura normativa da Constitui¢do se deram
com base no entendimento de que: a) a interpretagdo das normas constitucionais deve ser
realizada com o objetivo de assegurar a maxima eficidcia das normas; uma vez que b) os
direitos indigenas tém natureza de direitos fundamentais, protegidos pela Constituigdo e
imunes a alteracdes que possam restringir seu exercicio; € c) esses direitos preexistem a
Constituicao de 1988; de forma que d) a demarcacao das terras indigenas ¢ um ato meramente
declaratorio; porque e) historicamente, os direitos territoriais indigenas foram reconhecidos
sem a necessidade de titulos formais, como um direito inato; e f) na evolu¢do normativa do
Brasil, esses direitos ndo surgem com a Constituicao de 1988, mas sdo uma continuidade da
protecao ja estabelecida.

Por sua vez, o terceiro objetivo voltou-se para a caracterizagdo do caso do Povo
Indigena Xukuru, com o intuito de identificar como foi construida a protecdo especial
conferida aos povos indigenas pela Constituicio Federal. Esse exame foi abordado e
desenvolvido no capitulo 5, onde se analisou a relevancia do caso do Povo Indigena Xukuru
para o contexto deste estudo. O caso se mostra crucial porque permitiu ao Estado brasileiro
submeter a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) o regime constitucional

de propriedade coletiva das terras indigenas e ter reconhecido que as disposi¢des internas,
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além de existirem, eram aplicadas e interpretadas visando a plena efetividade dos direitos
previstos na CADH, conforme estabelecido no artigo 2.

O caso também chama atencdo pelo conflito de narrativas que marcou o
posicionamento nacional na época. Vale lembrar que, em 2017, a Advocacia-Geral da Unido
(AGU) emitiu o Parecer 001/AGU, sustentando, no ambito doméstico, a legitimidade da tese
do "marco temporal" e das condicionantes definidas no julgamento da Pet. 3.388.
Paralelamente, em ambito internacional, a argumentacao apresentada pelo Estado brasileiro
na Corte IDH naquele mesmo ano, por meio das Alegagdes Finais Escritas, adotou uma
postura contraria. Na ocasido, o Estado argumentou com sucesso que a protecao
constitucional, examinada pela teoria do indigenato, que entende o direito a terra indigena
como direito originario e anterior a promulgagao da Constituicdo de 1988, ¢ compativel com
os parametros de protecao estabelecidos pela CADH.

O Brasil, ao retomar as caracteristicas organizadas na conclusio do primeiro objetivo,
baseou sua argumentagdo em trés pilares fundamentais: a) a origem democratica do regime
juridico constitucional brasileiro das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas,
destacando a legitimidade do processo constituinte de 1988; b) a relacdo
antropologico-cultural dos indigenas com a terra ancestral, que foi central na definicdo do
regime juridico das terras indigenas, conforme a teoria do indigenato; e c) a protecdo
constitucional superior ao estabelecer o direito de posse permanente e de usufruto exclusivo
sobre as terras tradicionalmente ocupadas, garantindo a inalienabilidade, imprescritibilidade e
indisponibilidade dessas terras.

Através dessa argumentacdo, o Estado brasileiro conseguiu demonstrar que o regime
juridico constitucional das terras indigenas no Brasil esta alinhado com a prote¢ao conferida
pela CADH, por garantir a ideia de que o direito a terra € intrinseco e essencial a preservagao
da identidade e da cultura dos povos indigenas.

Por fim, o quarto objetivo especifico direciona-se a comparagdo da abordagem da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamericana de Direitos Humanos
em relagdo a protecao dos direitos dos povos indigenas, especialmente no contexto do caso do
Povo Indigena Xukuru, identificando semelhangas, divergéncias e possiveis implicagdes para
a efetivacao desses direitos.

Como analisado no capitulo 3, a jurisprudéncia interamericana estabelece os seguintes
parametros para a devida protegao do direito a propriedade comunal: (a) a posse da terra pelas
comunidades indigenas, mesmo sem um titulo formal de propriedade, ¢ suficiente para o

reconhecimento oficial dessa propriedade e o subsequente registro; (b) a posse da terra nio ¢
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um requisito para o direito de devolugdo; (¢) enquanto a relacdo dos povos indigenas com
suas terras tradicionais persistir, o direito de reivindicagdo continua valido,
independentemente do tempo decorrido desde a perda dessas terras; (d) cabe ao Estado
delimitar e demarcar as terras indigenas; (e) o direito a propriedade comunal inclui o direito a
um processo adequado para a titulagdo das terras, em um prazo razoavel; (f) a restricdo do
direito a propriedade privada pode ser justificada para preservar as identidades culturais em
uma sociedade democratica e pluralista, desde que haja compensagao justa para aqueles que
forem prejudicados; (g) as restrigdes ao uso e gozo das terras e recursos naturais pelos povos
indigenas e tribais devem ser cuidadosamente avaliadas sem colocar em risco a subsisténcia
desses grupos e suas tradi¢des e costumes; (h) os povos indigenas tém o direito de ser titulares
dos recursos naturais tradicionalmente utilizados dentro de seus territorios; e (i) o Estado tem
a obrigacao de garantir a participagdo efetiva dos povos indigenas nos processos de tomada de
decisdo relacionados a utilizacdo ou exploracdo de recursos naturais em seus territorios
tradicionais.

Diante desse cenario, conclui-se que: (1) a protecao constitucional da propriedade
coletiva apenas se coaduna com a prote¢do interamericana quando os critérios de
interpretagdo t€m como resultado o direito a terra enquanto direito originario, capaz de ser
reivindicado enquanto presente a relagdo antropoldgico-cultural dos indigenas com a terra
ancestral; (2) a tese do "marco temporal" foi fixada rechagando a interpretacdo e critérios
supramencionados e, portanto, ao divergir dessa interpretacdo constitucional, se afasta da
concepcao de propriedade comunal do Sistema Interamericano; (3) quando os padrdes de
interpretacdo do Sistema Interamericano sdo aplicados a compreensdo do conteudo da
Constituicdo, a tese do "marco temporal" perde sua fundamentacdo e se torna
inconstitucional.

Desse modo, resta evidente que as conclusdes delineadas ao longo deste trabalho se
mostram veridicas, uma vez que a sequéncia logica que reconhece o direito a terra como um
direito originario, dotado de carater constitucional, e cuja interpretagdo e protecdo se
submetem ao crivo da convencionalidade, seria interrompida se a interpretagdo constitucional,
tal como estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal na fixacao da tese do "marco temporal",
tivesse descaracterizado a concepg¢do primordial desta linha de raciocinio.

Portanto, a tese do "marco temporal" ndo encontra respaldo nem sob o critério da
constitucionalidade, tampouco sob o da convencionalidade, e representaria uma
descaracterizacdo da protecdo constitucional, bem como do cumprimento dos parametros

convencionais, caso fosse mantida como constitucional no julgamento do RE 1.017.365.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

Uma vez que as conclusdes ja foram apresentadas no topico especifico, aproveito esta
secdo para trazer reflexdes que emergem dessas conclusdes. Nesse sentido, ¢ relevante
recordar que, em muitas ocasides, um dispositivo constitucional ou legal ¢ submetido a Corte
Interamericana de Direitos Humanos para analise de convencionalidade, sob o argumento de
que, por ser constitucional, e essa constituicao nao se adequar aos parametros interamericanos
de direitos humanos, o dispositivo passa pelo exame de constitucionalidade, mas ndo o de
convencionalidade.

No Brasil, o surgimento e a sustenta¢do da tese do "marco temporal" representaram
uma questao ainda mais complexa. Na época em que essa tese foi formulada, ja existia uma
prote¢dao formal na Constituigdo de 1988. Bastava que, para interpreta-la, o Supremo Tribunal
Federal (STF) tivesse realizado um adequado didlogo entre as cortes, a fim de definir que, por
for¢ca da convencionalidade — considerando que a jurisprudéncia da Corte Interamericana ja
era vasta quanto ao carater originario do direito a propriedade comunal —, a logica
constitucional ndo permitiria estabelecer um marco temporal para a comprovacdo da posse
dos povos indigenas.

No entanto, o que se observou foi o STF ignorando os compromissos assumidos pelo
Brasil e desconsiderando a prote¢ao dos povos indigenas, incluida a protecdo da terra
enquanto figura central na sua espiritualidade, cultura e sobrevivéncia, que se caracteriza
como uma norma perene do direito interamericano.

As analises e conclusdoes aqui apresentadas suscitam, ainda, algumas ponderagdes
finais sobre a postura das cortes. A primeira ¢ que a postura do STF, enquanto tribunal
responsavel pela analise de constitucionalidade do direito brasileiro, precisa ser mais
receptiva a adogdo dos padrdes interamericanos de direitos humanos, reconhecendo-os e
aplicando-os de forma proativa, sem que seja necessario chegar a uma condenacao do Estado.

O julgamento da tese do "marco temporal" no RE 1.017.365, apesar de sua relevancia,
ndo foi suficiente para eliminar as divergéncias e insegurangas juridicas que persistem na
aplicacdo pratica dos dispositivos constitucionais. Um exemplo que ilustra essa continuidade
de desafios é a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 709, que
aborda as acgdes e omissdes do Poder Publico que colocam em risco a satide e a subsisténcia

da populacdo indigena no Brasil. Nesse contexto, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
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Direitos Humanos, rica e detalhada, poderia servir como uma base argumentativa valiosa para
orientar a interpretacao e a aplicacdo mais eficazes das normas constitucionais em matéria de
direitos indigenas.

A segunda reflexao ¢ que, além de servir como base interpretativa, esse dialogo entre
as cortes precisa estar mais visivel e presente nas determinacdes das decisdes. Nos casos aqui
analisados, enquanto a Corte Interamericana, no caso Xukuru, assegurou tanto a indenizag¢ao
dos povos indigenas prejudicados quanto a dos ocupantes ndo indigenas das terras, pelas
benfeitorias de boa-fé, o STF, por outro lado, ndo tomou uma decisdo tdo abrangente. O
Tribunal ndo se inspirou no julgamento da Corte IDH, limitando-se a assegurar apenas a
indenizac¢do pelas benfeitorias de boa-fé, sem expandir ou complementar as disposi¢cdes da
Corte no que concerne ao direito de indenizacao dos povos indigenas prejudicados ao longo
do processo de reconhecimento da posse.

Embora esteja além do objeto especifico deste trabalho, surge, ainda, uma reflexdo
pertinente a ser considerada em analises futuras: a margem de aplicacdo deixada para os
Estados no cumprimento das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
especialmente no que tange a desobstru¢do e garantia da posse e usufruto dos povos
indigenas. No caso do Povo Indigena Xukuru, por exemplo, a Corte, apesar de reconhecer a
relacdo unica e especial entre a comunidade indigena e a terra, permitiu que outro territorio
fosse escolhido para o cumprimento da sentenca (Corte IDH, 2018, par. 196). E pertinente
questionar se essa logica seria realmente a melhor estratégia para assegurar a implementagao
das sentencas, considerando as bases argumentativas da decisdo.

Nesse contexto, ¢ importante ponderar que a responsabilidade de garantir o respeito
aos direitos humanos e a aplicacdo das disposi¢des internas em conformidade com os
parametros estabelecidos pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos nao recai
exclusivamente sobre o Poder Judicidrio, mas também se estende aos Poderes Executivo e
Legislativo. Em andlises futuras, seria pertinente explorar de que forma as agcdes ou omissoes
desses poderes podem agravar os problemas discutidos ao longo deste trabalho, visto que sua
atuacao tem o potencial de intensificar as violagdes dos direitos humanos.

A esse respeito, ¢ relevante destacar que, mesmo apds O exaustivo processo no
Supremo Tribunal Federal sobre o marco temporal, o Poder Legislativo aprovou uma
legislacdo que reincorpora o critério do marco temporal para a caracterizacdo da ocupacao
tradicional das terras indigenas, conforme disposto no art. 4° da Lei n.° 14.701, de 20 de
outubro de 2023. Isso demonstra que a problematica ndo se restringe ao Judiciario e exige

uma resposta coordenada entre todos os poderes para garantir a efetiva protecdo dos direitos
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indigenas no Brasil.

Encerro com a reflexao de que aprender com os erros do passado € essencial para criar
leis mais eficazes e garantir que essas sejam corretamente aplicadas. E importante que
pedidos de desculpas, como o proferido pelo Ministro Barroso, atual presidente do Supremo
Tribunal Federal, durante a 18* Jornada Lei Maria da Penha, em 07 de agosto de 2024, ndo
sejam mais necessarios. Na ocasido, ao se dirigir a Maria da Penha, vitima de um dos casos
mais emblematicos do Brasil perante o Sistema Interamericano, ele afirmou: “Em nome da
Justica brasileira, ¢ preciso reconhecer que, no seu caso, ela tardou e ndo foi satisfatoria.
Pedimos desculpa em nome do Estado brasileiro pelo que passou e pela demora na punigdo.”

Desse modo, urge um compromisso continuo do Estado e do Poder Judiciario,
enquanto intérprete e garantidor da Constituicdo, para evitar que a efetiva protecdo dos
direitos humanos se concretize apenas mediante uma condenacdo do Estado. Os parametros
de direitos humanos estabelecidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, em casos
direcionados a outros paises, sdo de extrema relevancia e sua aplicacdo pode evitar a
revitimizacdo daqueles que, diante da ineficdcia ou inacdo do Estado, se vejam obrigados a
buscar a ratificacdo de decisdes domésticas no ambito internacional pela simples falta de
didlogo entre as cortes. Que os pedidos de desculpas decorrentes de uma postura reparativa
ndo sejam mais precisos, quando essa for substituida por uma postura preventiva ou

responsiva.
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