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RESUMO

O presente trabalho elucida o Marco Temporal, tese juridica que institui um recorte temporal
para reconhecimento dos territorios indigenas, e se dedica em investigar um possivel conflito
entre a tese e os direitos indigenas garantidos na Constituicdo Federal de 1988. Busca, ainda,
tecer um nexo de causalidade entre este posicionamento juridico e a preservagdo de uma
sociedade estruturada pelo racismo fundidrio. Para tanto, o estudo elabora um historico da luta
pelo reconhecimento dos direitos territoriais dos povos originarios, para depois analisar o
julgamento desta tese pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Recurso Extraordinario
1.017.365. Com o seu conceito ja definido, o Marco Temporal ¢ apresentado como um projeto
cuja intengdo ¢ perpetuar a concentracdo de terras no Brasil, através do método dedutivo.
Ademais, o trabalho desenvolve-se com base em uma pesquisa bibliografica. Ao final, o
estudo assenta a inconstitucionalidade da tese do marco temporal, tal como reconheceu o STF.
Evidencia, assim, a tentativa da iniciativa privada, majoritariamente branca, em regulamentar
essa interpretagao juridica para que haja expansdo do agronegocio nos territorios dos povos

originarios, a fim de conservar o modelo fundiario estruturalmente racista brasileiro.

Palavras-chave: Marco Temporal. Racismo fundiario. Povos indigenas. Direitos originarios.
Territorios.



ABSTRACT

This study elucidates the Temporal Milestone, a legal thesis that establishes a temporal cut-off
point for the recognition of indigenous territories, and investigates a possible conflict between
this thesis and the indigenous rights guaranteed in the 1988 Federal Constitution. It also seeks
to weave a causal link between this legal position and the preservation of a society structured
by agrarian racism. To this end, the study draws up a history of the struggle for recognition of
the territorial rights of indigenous peoples, and then analyzes the judgment of this thesis by
the Federal Supreme Court (FSC) in Extraordinary Appeal 1.017.365. With its concept
already defined, the Temporal Milestone is presented as a project whose intention is to
perpetuate the concentration of land in Brazil, using the deductive method. In addition, the
work is developed based on bibliographic research. In the end, the research supports the
unconstitutionality of the temporal milestone thesis, as recognized by the FSC. It thus reveals
the attempt by the mostly white private sector to regulate this legal interpretation so that
agribusiness can expand into the territories of indigenous peoples, in order to preserve Brazil's

structurally racist land ownership model.

Keywords: Temporal Milistone. Land racism. Indigenous peoples. Original rights.

Territories.
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1 INTRODUCAO

No Brasil, a histéria de luta dos povos indigenas por seus direitos tem sido
desafiadora. Séculos apds a invasdo do territério brasileiro pelos colonos europeus, dando
inicio a exploragdo, opressdo e exterminio das populagdes indigenas, persistem, ainda,
grandes obstdculos na continua jornada por justica e igualdade. O enfrentamento das
oposi¢des nesta historica e atual luta, demonstra o enorme esforco empreendido por estas
comunidades para haver reconhecimento legal de seus direitos.

No cerne desta narrativa atualmente estda o Marco Temporal, tese juridica originada no
julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF) da Peticdo n® 3.388/RR, em 2009, e
posteriormente usada no ajuizamento de centenas de processos, mesmo apds a vedagao do seu
efeito vinculante. No conteudo da tese, os povos originarios apenas teriam direito as areas
ocupadas ou em disputa em 05 de outubro de 1988, data em que a Constituicdo da Republica
foi promulgada.

Desta maneira, a tese do marco temporal vem recebendo criticas dos povos
originarios, através de suas associacdes e coletividades, e dos pesquisadores e defensores dos
direitos indigenas. Isso porque eles acreditam haver um confronto entre ela e a chamada teoria
do indigenato, adotada pela atual Carta Politica, em razdo da tese desconsiderar o direito
territorial originario dos povos indigenas. Além disso, afirmam que a tese ignora as vezes que
estes povos foram, de forma violenta, afastados das terras ocupadas, e, nestes casos, a
dificuldade que encontraram em recorrer ao Judicidrio. Diante do conflito, a tese foi
submetida ao STF para decidir sua constitucionalidade por meio do Recurso Extraordinario
1.017.365.

Neste enredo, o objetivo do estudo ¢ analisar, a partir de uma perspectiva legal, bem
como do julgamento do Recurso Extraordinario pelo STF e dos efeitos do Marco Temporal na
sociedade, a legitimidade dessa interpretacao juridica e as potenciais implicagdes no racismo
fundiario no Brasil. A pesquisa busca compreender os obstaculos que as comunidades
indigenas tiveram no passado e se a referida tese juridica afeta a persisténcia destes desafios
no presente, colaborando, de alguma forma, com a preservagao da concentracao de terras, tdo
observada no sistema fundiario do pais.

Assim, o presente trabalho propde-se a apresentar o problema existente na
(i)legitimidade da tese do marco temporal e as possiveis implicacdes na perpetuagdo das
desigualdades sociais e culturais resultantes de um racismo fundidrio solidificado na estrutura

agraria brasileira. A hipdtese é que a tese do marco temporal é inconstitucional, o que sera



examinado principalmente a partir do estudo dos arts. 231 e 232 da Constituicdo Federal, os
quais foram elaborados sob influéncia do indigenato, teoria proposta por Jodo Mendes de
Almeida Junior. E, ainda, que a tese vem sendo reiteradamente suscitada como forma de
manter o racismo fundiario presente na sociedade.

Portanto, em meio a tantas questdes importantes debatidas pelo Legislativo e
Judiciario atualmente, este tema requer da sociedade e da comunidade académica, que
acreditam e lutam por um Estado garantidor e operador dos direitos constitucionais, atengao
critica. Isso porque a conformagao deste Estado democratico ¢ adversa ao racismo fundiario,
ao Marco Temporal e a qualquer outra tese juridica contraria aos direitos indigenas que
contribui para a marginaliza¢do e o exterminio desses povos.

Para isso, o estudo desenvolve-se com suporte nas contribuigdes analiticas e criticas de
artigos cientificos, teses e livros, como também fundamentou-se em jurisprudéncias, leis e
noticias publicadas nos sites oficiais do Governo Federal, tais como STF, Camara dos
Deputados e Senado Federal. Nesse sentido, o trabalho foi feito pelo método dedutivo,
buscando evidenciar a interdependéncia entre o Marco Temporal e o racismo fundirio por um
viés critico-reflexivo de uma pesquisa exploratoria.

Estruturalmente, o trabalho inicia-se trazendo um historico sobre a luta pelo
reconhecimento dos direitos indigenas, passando pelos debates constituintes e adentrando a
Constituicao Federal de 1988, que ¢ a base para o julgamento da tese do marco temporal,
dando enfoque, também, para o regime tutelar dos indigenas. A seguir, analisa-se o
julgamento da tese do marco temporal pelo STF, esclarecendo o contexto e os argumentos que
deram ensejo a ela e o processo que deu origem ao recurso extraordindrio. Ainda, a tese
fixada ¢ trazida ao texto e sdo pontuados os principais argumentos dos ministros ao julga-la.
No terceiro capitulo, evidencia-se a ligacdo entre o Marco Temporal e o racismo fundiario,
esclarecendo este conceito, como ele se relaciona com os povos indigenas e com a tese

estudada.



2 O NASCIMENTO DA TEORIA DO INDIGENATO E A INFLUENCIA NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Conhecida como “Constituicdo Cidada”, a Constituicdo Federal de 1988, nas palavras
de Ulysses Guimaraes, presidente da Assembleia Nacional Constituinte, foi elaborada com a

participagdo de

[...] representativo e oxigenado sopro de gente, de rua, de praga, de favela, de
fabrica, de trabalhadores, de cozinheiros, de menores carentes, de indios, de
posseiros, de empresarios, [...] atestando a contemporaneidade e autenticidade social
do texto que ora passa a vigorar. Como o caramujo, guardara para sempre o bramido
das ondas de sofrimento, esperanca e reivindicagdes de onde proveio
(GUIMARAES, 2008, p. 595-601, grifo nosso).

Ela ¢, portanto, sindbnimo da redemocratizagdo em um Brasil pos-ditadura, que acabara
ha apenas trés anos, e por isso foi desenvolvida com a participagdo de todas as comunidades,
que possuiam, inclusive, interesses opostos. A sociedade passava a ter sua voz e vontade
politica dispostas na letra da Constituicio (GUIMARAES, 2008), ¢ é nessa literatura que
verifica-se uma das principais discussoes do presente trabalho.

Cumpre ressaltar que o termo utilizado pelo ex-deputado, “indio”, que vai ser
mencionado outras vezes neste estudo ao referenciar legislagdes mais antigas, apesar de ainda
muito perpetuado entre os membros da sociedade, ¢ inadequado. Isso porque reflete uma
visdo eurocéntrica que estigmatiza e desrespeita as diversidades dos povos origindrios. Ao
contrario do termo que se autodenominam, indigena, que significa “nativo ou natural da terra”
(MUNDURUKU; NEGRO; TASSO, 2015).

Como se sabe, a Constituicdo vigente resguarda aos indigenas varios direitos, mas
alguns deles ndo sdo originarios dos debates constituintes de 1988, e sim reafirmagdes de
ordenamentos passados. A linha temporal dos direitos a terra pelos povos indigenas ¢ bem
extensa, e se inicia ainda no Periodo Colonial, sendo a Carta Régia, promulgada em julho de
1611, um dos primeiros momentos da historia brasileira em que se reconheceu aos povos
indigenas a posse das terras por eles tradicionalmente ocupadas.

Depois, em abril de 1680, um Alvara, inclusive nunca revogado, reafirmou esse direito
a posse permanente, dando espago para o indigenato (DA SILVA, 2016). Teorizado pelo
jurista Jodo Mendes de Almeida Junior, o indigenato se preocupou em atestar a posse primaria
e naturalmente reservada dos indigenas, bem como a desnecessidade de registro de posses em

vista da intensa dificuldade destes em fazé-lo, reafirmando que as terras pertenciam a estes



povos em decorréncia do direito congénito disposto no Alvara supracitado, havendo um titulo
instantaneo de dominio (JUNIOR, 1912).

Apo6s 1680, muitas outras legislagdes reconheceram a legitimidade das posses
indigenas aplicando-se a tese do indigenato. Como atestou Junior (1912, p. 57), “o legislador
ndo julgou necessario subordinar os indios aldeados [...] 4s formalidades da legitimacdo de
sua posse”. Dessa maneira, em 1934 a teoria do indigenato foi finalmente constitucionalizada,
reconhecendo a posse de terras de silvicolas' permanentemente localizados nelas, impedindo
o seu alienamento. Chega-se, enfim, a Constitui¢do Federal de 1988, que mantém os valores
da Constituicdo Federal de 1934, essencialmente em seu artigo 231, principal dispositivo

utilizado como fundamento no debate que ensejou este estudo.

2.1 OS DEBATES CONSTITUINTES, A CONSTITUICAO DE 1988 E O REGIME
TUTELAR DOS INDIGENAS

Nesse contexto, para se compreender as razdes pelas quais os artigos que fazem
referéncia aos indigenas foram assim dispostos na Carta Politica, faz-se necessario voltar aos
debates constituintes de 1988 e entender o contexto histdrico que ensejou a discussdo pelos
direitos destes povos. Nesse sentido, a década de 80 foi caracterizada por uma complexa
interacao politica, social e econdmica, que se apresentou de forma distinta ao longo do
decénio, haja vista que, em sua primeira metade, o pais era marcado pelo regime de ditadura
militar, enquanto que, na segunda metade, houve a formacdo de um novo panorama politico,
emergindo um longo processo de redemocratizagdo. Dessa forma, mesmo que seja de
conhecimento geral que a ditadura foi um momento historico estarrecedor para a sociedade
brasileira, pouco se sabe (ou se fala) sobre o quanto os povos indigenas sofreram.

Sobre isso, nesse periodo novas diretrizes e incentivos fiscais e tributarios facilitaram a
exploragdo mineraria de companhias privadas, especialmente multinacionais, ¢ houve a
promocao de projetos de expansdo agricola e pecuaria (DAVIS et al., 1978). Isso fomentou a
busca por dizimar os povos que justamente lutavam contra esse modelo de producao que
coloca em risco a vida e o meio ambiente. De acordo com a Agéncia Camara de Noticias

(2023) essa violéncia se deu de muitas formas, de modo que a comissdo da verdade? atestou a

! Mesmo que indigena, conforme art. 3°, inciso I, do Estatuto do indio (BRASIL, 1973).

> Em nagdes que passaram por periodos de instabilidade politica, caracterizados pela supressdo dos direitos
individuais, como por exemplo as ditaduras, esse 6rgdo costumava ser instaurado. No Brasil, foi formado com o
proposito de verificar a ocorréncia de ofensas aos direitos humanos no periodo de 1946 a 1988 (BRASIL,
[20117]).
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morte de mais de oito mil indigenas baseada em estudos de somente 10 povos, de maneira que
assusta ainda mais saber que o Brasil possui 305 povos indigenas. Essa mesma noticia relata
que, em entrevista, Geovanni Krenak explicou que essa violéncia ocorreu de diversas
maneiras, dentre as quais podemos citar o exilio, veda¢do da comunicacdo pela lingua
materna e do casamento dentre a mesma etnia, e através do presidio utilizado para exilar e
exterminar esses povos, conhecido como Fazenda Guarani (MG).

Para além disso, deve-se lembrar também do Reformatério Krenak, o qual, da mesma
forma que a Fazenda Guarani, era governado pelos militares que castigavam severamente
indigenas recebidos de todo pais por resistirem a ditadura (BARRETO; EITERER, 2015). O
que se pretendia com essas formas de aprisionamento, na verdade, era facilitar a ocupacao de
terras que ja possuiam donos.

Como foi visto, a linha temporal do reconhecimento dos direitos indigenas ¢ bem
longa, e, ao redigir a Constitui¢do, os constituintes deveriam se ater ndo somente em ratificar
esses direitos conquistados de forma tdo custosa, mas em impulsiona-los ap6s um periodo de
exterminio de direitos e de gente. Assim, em 1987 foi instalada a Assembleia Nacional
Constituinte, que, durante os 20 meses da elaboracao do texto constitucional, contou com uma
forte atuacdo indigena, que buscava, principalmente, a demarcagdo de suas terras e o direito
ao usufruto de seus recursos. Em abril desse mesmo ano, foi entregue na Assembleia, por
indigenas de todo o pais, um documento com todos os seus pedidos. Em novembro, houve
uma reunido entre os constituintes e representantes de varias comunidades indigenas para
apresentacdo da Carta de Manaus, que além das reivindicagdes usuais, solicitava que a
mineracdo em suas terras fosse impedida. Cumpre destacar que um dos constituintes, Virgilio
Guimaraes, evidenciou durante os debates constituintes o erro que seria atestar a posse de
terras exclusivamente aos indigenas que vivem nelas de forma ininterrupta, vez que esses
povos foram, por muitas vezes, nomades, o que provocaria uma enorme dificuldade em
demarca-las (TV SENADO, 2013).

Dessa maneira, apds os debates, a Constituicdo de 1988 foi promulgada de forma a
validar os valores da Constitui¢ao de 1934, dispondo de artigos que confirmam a teoria do
indigenato, mas, dessa vez, “abandonou a tese da incorporacdo dos indios a comunhao
nacional” (DA SILVA, 2016, p. 4), como fizeram as Constitui¢des passadas. Assim, o caput
do artigo 231 reconheceu a organizagdo social e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente sdao ocupadas pelos indigenas, conferindo a Unido competéncia para
demarca-las e protegé-las. O §1° definiu estas terras como as habitadas por eles de forma

permanente e as utilizadas para preservacao dos recursos ambientais indispensaveis para o seu
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bem-estar e para a sua reproducao fisica e cultural. O texto do §2° concedeu aos indigenas a
posse permanente das terras tradicionalmente ocupadas e o usufruto exclusivo de suas
riquezas. O §6° declarou nulos e extintos os atos que objetivam ocupar e obter a posse das
terras indigenas, ou delas se explorar as riquezas, acrescentando que a nulidade e extin¢do do
ato ndo geram direito a indenizagdo, ressalvado, na forma da lei, as benfeitorias da ocupagao
de boa-fé¢ (BRASIL, 1988).

O §4°, por sua vez, dispds sobre a inalienacdo das terras e a imprescritibilidade do
direito sobre elas, e o §5° proibiu a remocdo dos povos originarios de suas terras,
excetuando-se os casos que os coloquem em risco. Além do art. 231, o art. 232 ainda garantiu
aos indigenas a legitimidade para ajuizar agdes em defesa de seus direitos e interesses, com
intervencdo do Ministério Publico, o que foi de extrema valia em vista do 6bice promovido
pelas legislacdes anteriores, como sera visto a frente. Por fim, o art. 67 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitérias estabeleceu a Unido o dever de concluir a
demarcagdo das terras indigenas em 5 anos (BRASIL, 1988), algo que ja havia sido disposto
no Estatuto do Indio de 1973, mas que até hoje néo foi cumprido.

Verifica-se, portanto, que a Carta Politica se esforcou em nao deixar abertura para
posteriores duvidas acerca da legitimidade da posse permanente indigena sobre suas terras.
Preocupou-se com os detalhes no inteiro teor de cada artigo redigido, respeitando a forma de
viver dos povos originarios, protegendo-os de alegagdes futuras que questionasse a validade
desse direito. Importou-se, também, em reafirmar essa garantia ao promulgar, em 2004, a
Convencdo n° 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, a qual aduz a importincia do
Governo respeitar a relagdo desses povos com a terra, relagdo essa que advém de seus valores
espirituais (BRASIL, 2004).

Desta Convencgao se extrai a normativa de que estes povos tém direito a propriedade e
posse das terras tradicionalmente ocupadas, bem como o reconhecimento do mesmo direito
em terras onde forem exercidas atividades tradicionais e de subsisténcia ainda que nao
estejam exclusivamente ocupadas por eles, como ¢ o caso dos povos ndmades e agricultores
itinerantes. Além disso, algo muito importante consignado ¢ a garantia de terras, a partir dos
programas agrarios, aos povos indigenas quando as desfrutadas ndo proverem uma digna
existéncia, predispondo um novo quadro de politica agraria no pais (BRASIL, 2004).

Para mais, o Decreto n® 6.040/07 definiu territério tradicional como local onde se
reproduz a cultura, sociedade e economia das comunidades tradicionais, usufruido de forma
permanente ou temporaria (BRASIL, 2007). Como se vé, ndo sdo poucas as legislagdes que

resguardam o direito & posse dos territdrios por estes povos, inclusive dispondo sobre a
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desnecessidade de estar naquela terra em um dado momento ou de ter algum titulo legal de
posse. O que acontece, entretanto, ¢ que os comandos dessas disposigdes ndo sio respeitados
pelo proprio Estado que os instituiu, abrindo precedente para que questionem a validade
desses direitos ou procurem uma lacuna na lei. Possivelmente por isso a tese do marco
temporal perpetua entre os Poderes Legislativo e Judicidrio, desafiando a constitucionalidade
dos dispositivos protetores dos povos originarios.

Outro aspecto importante a ser tratado ¢ a forma como as legislagdes alteraram o
regime de tutela dos povos indigenas com o tempo. Para essa analise, sera feita uma pequena
digressao até voltarmos ao estudo da Constitui¢do Federal de 1988 e revelarmos como o atual
texto constitucional tratou a capacidade destes povos. Inicialmente, no século XIX a
legislacdao considerava os indigenas submetidos a serviddo orfaos que precisavam de cautelas
protetoras do Ministério Publico (JUNIOR, 1912). No século seguinte, o Cddigo Civil
estabeleceu que os silvicolas eram relativamente incapazes (BRASIL, 1916)°, e o Decreto n°
5.434/28 deu fim a tutela orfanoldgica supramencionada, dando espaco ao regime tutelar
estatal realizado por meio do Servico de Protegdo ao Indio (SPI), 6rgio de protecdo aos
indigenas, que em 1967 passaria a ser a Fundagdo Nacional dos Povos Indigenas
(FUNAI)(CAMPOS, 2011).

Em seguida, a Lei n® 6.001/73, conhecida por Estatuto do Indio, ficou responsavel por
atualizar a situacdo juridica dos indigenas. Essa lei, ainda ndo revogada, mesmo que
produzida ja no periodo republicano, constituiu-se por concepgdes coloniais, o que explica
porque seu 1° artigo ainda tem como propdsito a integracdo dos indigenas a comunhdo
nacional. Essa disposicdo, assim como outros artigos do Estatuto, ndo foram admitidos pela
Constitui¢ao de 1988, ja que havia uma clara incompatibilidade com o texto constitucional,
tornando-os, portanto, inaplicaveis em razao desta ser norma hierarquicamente superior. O
capitulo II da referida lei estabelece que os indigenas ainda ndo integrados ficassem sujeitos
ao regime tutelar da Unido, através da Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas
(FUNAI)(BRASIL, 1973).

Desse modo, apesar da lei abrir a possibilidade do indigena ser plenamente capaz,

criou embaragos® que dificultou muito a ele adquirir tal capacidade perante o Estado. Assim,

3 A Lei n° 4.121/62 acrescentou ao Cédigo Civil de 1916 a sujei¢do dos silvicolas relativamente incapazes ao
regime tutelar, que cessaria conforme fossem se adaptando a civilizagdo do pais (BRASIL, 1916).

* O capitulo IT também concede aos indigenas a possibilidade de obter a plenitude da capacidade civil requerendo
sua liberagdo do regime tutelar junto ao Juiz competente, mas somente se acima de 21 anos, com conhecimento
da lingua portuguesa, com habilitacdo para, em comunh@o nacional, exercer atividade Ttil, satisfatoria
compreensdo dos usos e costumes da comunhdo nacional, e s6 ap6s o parecer do 6rgdo de assisténcia ao indigena
e o Ministério Publico (BRASIL, 1973).
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ante essa dificuldade de autonomia, exercer os seus direitos tornava-se um desafio aos povos
indigenas, sobretudo no que diz respeito aos seus territorios, abrindo espaco para o
crescimento do agronegdcio nas terras que antes seriam demarcadas. Foi dessa maneira que o
SPI se guiou para assistir os indigenas, razdo pela qual foram separados pedacos pequenos de
terras para eles, criando a possibilidade de que, com o tempo, os indigenas fossem
incorporados a comunhdo nacional (AMADO, 2015). Logo, ainda que a primeira parte do
artigo 1° do Estatuto tenha ordenado que a regulacdo da situagdo juridica dos indigenas
serviria para preservar sua cultura, esse argumento ndo se sustenta quando da leitura do
restante do artigo, a qual revela a inten¢do de integré-los & comunhdo nacional. Ademais,
embora a lei traga uma possibilidade do indigena ser considerado capaz, ela ndo atualiza sua
situagdo juridica, que, via de regra, continua sendo relativamente incapaz.

Retornando a atual Carta Politica, somente com ela foi reconhecida aos indigenas a
legitimidade para ingressar em juizo de forma independente, contando com o Ministério
Publico apenas como interventor e ndo como tutor, como se depreende do art. 232. Isso
representou um grande progresso no regime tutelar dos povos originarios, que passaram,
enfim, a ser reconhecidos como plenamente capazes. Para mais, a Constituicdo Federal
finalmente reconheceu a organizac¢ao social dos indigenas no caput do art. 231 e art. 232, o
que significa dizer que ndo mais se esperava que eles se adaptassem e integrassem a
comunhdo nacional, vez que foi reconhecido seu proprio modo de viver, frustrando as
normativas passadas que buscavam a dependéncia dos indigenas para com o Estado até sua
integragdo’.

Assim, toda essa trajetoria tutelar dos povos originarios faz pensar na dificuldade de
acesso ao Poder Judiciario quando preciso. Isso porque, até a promulgacao da Constituicdo da
Republica, caso o indigena quisesse ajuizar qualquer agdo reivindicando seus direitos,
somente poderia se estivesse representado. Essa andlise ¢ extremamente relevante para a
avaliagdo da tese do marco temporal porque, até 1988, quando a Constitui¢do determinou
como funcdo a defesa judicial dos interesses das populagdes indigenas pelo Ministério
Publico (BRASIL, 1988), este pouco se empenhava em representa-los.

Além dele, o 6rgdo de prote¢do ao indigena, seja ele o SPI ou a FUNAI, agia em
oposicdo aos interesses desses povos. Isso pode ser comprovado pelo Relatorio Figueiredo,

que evidenciou os crimes realizados pelo SPI contra a comunidade indigena, como invasdes

> O Codigo Civil de 2002, em seu art. 4°, pardgrafo Unico, também tratou de esclarecer que ¢ a legislagdo
especial que regula a capacidade dos indigenas, encerrando a discussdo acerca da capacidade do Cédigo Civil de
1916 (BRASIL, 2002).
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de territorios e até bombardeios a aldeias. Apos o relatdrio, uma nova politica deveria ser
instituida ao criar a FUNAI, mas o que aconteceu foi o seguimento do mesmo modelo
anti-indigenista da antiga instituicdo, mas agora buscava-se integrar os indigenas e explorar
suas terras (LIMA; BEZERRA, 2023). Nao ha como exigir, portanto, que na data de 05 de
outubro de 1988 os povos indigenas disputassem pelas suas terras no ambito judicial, haja
vista que a lei os impossibilitava de pedir o reconhecimento sozinhos, e os 6rgdos
responsaveis em tutela-los “permaneciam intencionalmente inertes” (DUPRAT, 2018, p. 37).
Diante disso, ¢ perceptivel que o regime tutelar dos indigenas foi historicamente
guiado por ideais coloniais controladores, que os via como seres incivilizados e culturalmente
inferiores que precisavam ser inseridos na sociedade, mas ndo podiam fazer isso por si s6 em
razao da pouca capacidade em tomar decisdes e se relacionar. Mas, para além disso, fazer os
indigenas dependentes do Estado parece ter sido uma estratégia para garantir que os interesses
fundiarios da classe dominante fossem priorizados em face dos direitos das minorias, nesse
caso os povos indigenas. A Constitui¢ao de 1988 e a Convengao n° 169, portanto, iniciam um
novo modo de visualizar a identidade indigena, reconhecendo suas aspiragdes e autonomia
para controlar suas proprias institui¢cdes e formas de vida, e € por isso que se ater ao que nelas

foi deliberado é fundamental.
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3 A TESE DO MARCO TEMPORAL

A tese do marco temporal, no entanto, surge de uma pluralidade de interesses
contrarios aos interesses indigenas, indo de encontro a teoria do indigenato acima
mencionada. Enquanto esta exprime o direito primario e originario dos indigenas a posse das
terras habitadas por eles, aquela considera necessario para que seja reconhecida a posse que,
na data da promulgacdo da Constituicao Federal, estes povos estivessem presentes fisicamente
nas terras a serem demarcadas ou que tivessem reivindicado elas até a data mencionada, caso
tenham sido expulsos, caracterizando o renitente esbulho (CARVALHO; CORREIA, 2023).

Dessa maneira, existe uma diferenciacao entre os conceitos de posse para essas teses, €
¢ de grande importancia a diferenciagdo da posse indigena, adotada pela teoria do indigenato,
e a posse civil, a qual a tese do marco temporal se baseia. Segundo Junior (1912), ainda que o
indigenato ndo seja a Unica fonte juridica de posse territorial, ¢ uma delas, pois baseia-se em
um direito congénito e primario, reconhecido ainda no Alvard de 1680 que validou o jus
possidendi® dos indigenas, havendo um titulo imediato de dominio, e, portanto, independe de
legitimagdo. Ao contrario da ocupagdo, que advém de um titulo adquirido, ou seja, posterior,
que s6 ¢ legitimado ap6s cumpridos certos requisitos, respaldados pelo direito civil.

Como argumenta José¢ Afonso da Silva (2008, p. 9), “a posse das terras ocupadas
tradicionalmente pelos indios ndo ¢ simples posse regulada pelo direito civil; ndo ¢ a posse
como simples poder de fato sobre a coisa, para sua guarda e uso, com ou sem animo de té-la
como propria”, pois esta ligada a ancestralidade dos povos origindrios e a relagdo criada com
estas terras. Diante disso, critica-se a tese do marco temporal em razdo dela criar requisitos
para reconhecer a posse como se tratasse de uma posse civil, quando a propria Constituigao,
no art. 231, “se preocupou em tratar da terra indigena como instituto diferenciado do direito
civil, e ainda, tracando os elementos conceituais que marcam a posse indigena.” (AMADO,
2015, p. 73).

Portanto, ndo ¢ como se os indigenas tivessem ocupado estas terras, elas ja eram
primariamente deles. Antes da chegada dos colonos europeus, somente 0s povos originarios
habitavam as terras brasileiras e cuidavam-nas. A relagdo desenvolvida ao longo dos séculos

pode ser melhor entendida nas palavras de um indigena:

"Os povos indigenas t€ém uma coisa em comum: uma mensagem de amor
pela Mae Terra, de apego as raizes ancestrais transmitidas pelos rituais; um
profundo respeito pela natureza, buscando caminhar com ela por meio de um

¢ “Consequente de algum justo titulo que lhe dé direito de dominio sobre 0 bem” (BARROSO, 2019, p. 12).
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conhecimento das propriedades que nos oferece e com as quais sustenta cada
povo, como uma mde amorosa que sempre alimenta seus filhos."
(MUNDURUKU; NEGRO; TASSO, 2015).

Assim, a partir da propria crenca deles, pode-se observar que foi criada uma ligacao
forte entre o territério e o indigena, que pode até ser de dificil compreensdo daqueles que nao
fazem parte dessa identidade cultural. Fato € que, entendendo ou nao a ligagao existente entre
eles e a terra, os constituintes se preocuparam em elucidar na Constituicdo Federal o direito
territorial originario, baseando-a na teoria do indigenato. Outrossim, corroborando ainda mais
esta ideia, o julgamento da tese do marco temporal pelo STF se deu no mesmo sentido, como

veremos abaixo.

3.1 0 MARCO TEMPORAL NO PODER JUDICIARIO

Nesse sentido, o ensejo da tese do marco temporal surge em 2009, do julgamento pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) da Peti¢ao n® 3.388/RR, cujo contexto ¢ uma agdo popular
sobre a demarcacao, em 1993, da Terra Indigena Raposa Serra do Sol (TIRSS), localizada em
Roraima, reconhecida como constitucional pelo STF. Ao julgar o processo, foi criada a tese
do marco temporal, que definia a data da promulgagdo da atual Constituicdo Federal como
referencial de ocupagdo para que fosse reconhecido aos indigenas o direito sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Neste posicionamento juridico ndo seria permitido, portanto, o
reconhecimento de posses de terras ocupadas apds a Constitui¢do ou aquelas ocupadas em
€pocas anteriores que nao tiveram continuidade até 5 de outubro de 1988 (BRASIL, 2009).

Dessa maneira, a tese do marco temporal utilizada no julgamento da Suprema Corte
provocou um aumento de agdes judiciais que objetivaram anular demarcagdes de terras ja
finalizadas em razdo dos interesses econdmicos ¢ fundiarios opostos & demarcagdo de terras
indigenas. Isso se deu mesmo apos o julgamento, em 2013, dos embargos de declaragcdo que
vedaram o efeito vinculante da tese firmada a outros processos referentes a terras indigenas
diversas (CARVALHO; CORREIA, 2023).

Adiante, o processo que ensejou o Recurso Extraordinario n® 1.017.365 no STF versa
sobre pedido de reintegracdo de posse de uma area tradicionalmente ocupada pelos indigenas
Xokleng, situada em parte da Reserva Biologica do Sassafras, em Santa Catarina. A Fundagao
de Amparo Tecnoldgico ao Meio Ambiente (FATMA) ajuizou agdo contra a FUNAI para
reaver essa area que encontrava-se em processo demarcatorio, sendo que a sentenga de

primeira instancia e o acorddo da segunda instdncia foram favoraveis a demandante,
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sustentando que houve turbacdo destas terras e que elas ndo eram tradicionalmente ocupadas
pelos povos indigenas, como dispoe o art. 231 da Constituigdo (BRASIL, 2019).

A FUNAI interpés o Recurso Extraordinario em face do acorddo proferido pelo
Tribunal Regional Federal da 4* Regido (TRF-4), sustentando que a 4rea ja fora declarada
como de imemorial ocupagdo indigena pela Portaria do Ministério da Justica n® 1.128/2003.
Além disso, argumenta que o acordao desrespeita o previsto na Constituicdo ao reconhecer o
direito de posse da FATMA por ter a propriedade reconhecida no registro de iméveis. A vista
disso, a FUNALI entendeu que o titulo de dominio foi priorizado em face do direito originario
dos povos indigenas, reconhecido no art. 231 ja supramencionado. Outrossim, ainda foi
suscitado que os direitos a essas terras ndo decorre da demarcacdo administrativa da area, e
sim do direito imprescritivel as terras inalienaveis e indisponiveis. Assim, em 2019 foi
reconhecida a repercussdo geral da questdo constitucional suscitada, tema 1.031, pois
depreendeu-se que era fundamental que uma interpretacdo constitucionalmente apropriada
sobre a posse indigena de terras tradicionalmente ocupadas fosse fixada (BRASIL, 2019).

Além disso, havia mais de 200 processos judiciais que suscitaram essa controveérsia
(BRASIL, 2023a). Entre outros fins, os pedidos de revisdes dos processos administrativos
demarcatorios se deram em razao das permanentes tensdes fundidrias e da abertura criada pela
tese do marco temporal, ainda que esta ndo devesse refletir automaticamente sobre outras
demarcagdes. Dessa forma, com a repercussdao geral reconhecida, estes processos foram
suspensos até que o STF fixasse uma tese. Para mais, de acordo com Carvalho ¢ Correia
(2023), o Parecer 001/2017 da AGU, o qual vinculada toda a Administragdo Publica Federal a
tese do marco temporal do julgamento da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, gerando agdes
de revisdo de procedimento administrativo de demarcagdo de terra indigena, foi suspenso em
2020 pelo Ministro Relator Edson Fachin, até que o STF julgasse o recurso extraordinario,
interrompendo, também, tais revisoes.

Em setembro de 2021, o Ministro Relator foi o primeiro a apresentar seu voto’,
julgando procedente o recurso para anular a decisdo do TRF-4. Ele entendeu que, apesar do
acordao ter compreendido ndo ter sido demonstrada a tradicionalidade da ocupacao das terras,
0 juizo a quo deixou de considerar o titulo de dominio advindo do direito origindrio sobre as
terras. Assim, ele evidenciou que os direitos origindrios a posse de terras tradicionalmente

ocupadas pelos indigenas sdo direitos fundamentais constitucionalmente protegidos pelas

7 A andlise dos votos dos ministros abaixo foi feita a partir de noticias publicadas no site do Supremo Tribunal
Federal em razdo da inexisténcia, até a data da redagdo deste trabalho, da publicacdo final do julgamento do
Recurso Extraordinario n® 1.017.365.



18

clausulas pétreas, e ndo podem ser alterados por emendas constitucionais e nem aferidos pela
data da promulgagdo da Constituicdo de 1988. Ou seja, ndo ha que se falar em um marco
temporal, esbulho renitente com conflito fisico ou controvérsia judicial, pois desde a
Constituicdo de 1934 sdo reconhecidos esses direitos territoriais aos indigenas, portanto ndo
surgiram em 1988 (BRASIL, 2021a).

Ademais, ele se posicionou contra o efeito vinculante da tese do marco temporal na
Peticao 3.388/RR em outros processos, € sustentou a ideia de que os direitos territoriais
garantidos pelo art. 231 da Constituicdo Federal buscam garantir, além de uma vida digna, a
sobrevivéncia dos indigenas e de sua identidade, € que cumprir o que determina a Carta
Politica traz seguranca juridica. Reforcou, também, o argumento de que a posse civil ndo se
confunde com a posse tradicional indigena, sendo que esta compreende as terras habitadas em
carater permanente, as usadas para atividades produtivas, para preservagdo dos recursos
ambientais que promovem seu bem-estar e para reproducdo fisica e cultural. O relator ainda
chamou atengdo para a tradicionalidade da ocupa¢do indigena, que, atestada através do laudo
antropolégico, € o que realmente deve ser analisado ao se declarar o direito originario
territorial a posse das terras através da demarcacdo. Por fim, considerou possivel o
redimensionamento de terra indigena havendo flagrante inconstitucionalidade no processo de
demarcagdo, bem como o pagamento do valor das benfeitorias nas posses de boa-fé (BRASIL,
2021a).

Adiante, ainda em setembro o Ministro Nunes Marques apresentou seu voto, abrindo
divergéncia do relator ao votar a favor do Marco Temporal, julgando improcedente o recurso
extraordinario por ndo haver comprovagdo da ocupagao tradicional em outubro de 1988. Ele
julgou ser pertinente que o Marco Temporal adotado na decisdo da Peticdo 3.388 continuasse
a ser utilizado como fora em outros casos, pois, além de harmonizar os interesses divergentes
do pais, também poderia gerar inseguranga juridica caso isso fosse alterado. Foi argumentado
por ele, ainda, que deve haver uma diferenciacdo da posse tradicional da posse imemorial, e
por isso era necessario comprovar a ocupagdo da area em 05 de outubro de 1988 ou a
ocorréncia de renitente esbulho. Segundo o ministro, o prazo de cinco anos para demarcacao
de todas as terras estabelecido demonstra o intuito de fixar um marco temporal para definir as
areas territoriais indigenas. Em razdo do dissenso, o Ministro Alexandre de Moraes pediu
vista do processo, o qual teve seu julgamento suspenso (BRASIL, 2021b).

Apenas em junho de 2023 o Ministro Alexandre de Moraes deu seu voto, seguindo o
voto do relator e indo contra ao Marco Temporal para demarcagao de terras indigenas, pois

ele acredita que esta tese impossibilitaria a demarcacao de dreas de onde os povos indigenas



19

foram violentamente retirados, relembrando, também, que suas terras foram ocupadas pelos
colonizadores ¢ nao ha uma forma realmente efetiva de repara-los. O Ministro ainda propds
que, em casos de ocupagdes ja consolidadas em terra tradicional indigena que seja dificil de
reaver, a Unido, com a anuéncia do povo indigena, deve fazer a compensagdo com terras
equivalentes, a fim de que ndo haja inseguranca juridica. Outrossim, defendeu que a Unido
pagasse indenizagdo sobre o valor total das terras ocupadas de boa-fé, e ndo somente sobre as
benfeitorias, como argumentou o relator. Apds a apresentacdo do voto, o Ministro André
Mendonga pediu vista (BRASIL, 2023b).

Em agosto o Ministro André Mendonga apresentou seu voto, concordando com o
Ministro Nunes Marques e empatando a votacdo novamente. Para ele, os constituintes
consideraram o cenario dos povos indigenas em 1988 e previram o prazo para o término das
demarcacgdes justamente para estabilizar o quadro que se encontrava os indigenas. De acordo
com o Ministro, ¢ importante que haja laudos antropoldgicos realizados por comissdo
especifica para esse intento, a fim de atestar a tradicionalidade da ocupacdo (BRASIL,
2023a).

No outro dia, o julgamento deu sequéncia com os votos dos Ministros Cristiano Zanin
e Luis Roberto Barroso, que seguiram o voto do Relator. O Ministro Zanin reafirmou a
clareza com que a Constituigdo de 1988 atesta a dependéncia da efetivacdo dos direitos
fundamentais dos povos indigenas com a permanéncia deles nas terras tradicionalmente
ocupadas. Além disso, julgou necessaria a rapida conclusdo das demarcacgdes das terras em
vista do enorme atraso em conclui-las em 5 anos, conforme determinado na Constitui¢do. Ele
também se mostrou favoravel ao pagamento de indeniza¢dao das benfeitorias e da terra nas
aquisi¢coes de boa-f¢, de responsabilidade da Unido e também dos estados, a depender do
caso. O Ministro Barroso, por sua vez, asseverou a necessidade dos laudos antropologicos
para declarar o vinculo cultural das comunidades for¢adas a sair de suas terras. Ainda, julgou
ser o ente federado que anunciou o titulo de posse o responsavel pela indeniza¢do das
aquisi¢oes de boa-fé (BRASIL, 2023c¢).

Em setembro o julgamento foi retomado com o voto do Ministro Dias Toffoli, que
acompanhou o voto do Relator. Seu argumento foi no sentido de que o conceito dos proprios
povos originarios sobre seu territério embasou a garantia do direito dos indigenas sobre as
terras tradicionalmente ocupadas trazida pela Constituicdo, e, portanto, a ocupacdo deve
ocorrer conforme seus costumes. Para ele, nas posses de boa-fé deve-se pagar indenizacao
tanto pelas benfeitorias quanto pela terra nua, caso ndo haja oportunidade de reassentamento.

Seguindo o relator, ele também entendeu ser possivel o redimensionamento da terra
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demarcada havendo inconstitucionalidade no procedimento demarcatério (BRASIL, 2023d).
No dia seguinte, as votagdes comecaram pelo Ministro Luiz Fux, que também votou contra o
Marco Temporal, formando, assim, maioria contra a tese do marco temporal. Ele defendeu a
protecao constitucional das terras tradicionalmente ocupadas, estando elas ocupadas ou
ligadas a ancestralidade dos povos originarios (BRASIL, 2023e).

Os demais Ministros, Carmen Lucia, Gilmar Mendes e Rosa Weber, também votaram
contra a tese juridica do marco temporal, derrubando-a por 9 votos a 2, dando provimento ao
recurso nos termos do voto do relator e anulando o acérddo do TRF-4, que, segundo o
julgamento, ndo se atentou ao direito origindrio sobre as terras ao levar em conta apenas o
titulo de dominio. A Ministra Carmen Lucia fundamentou seu voto lembrando que o
julgamento se desenvolve em torno da dignidade étnica de uma comunidade que, por séculos,
foi oprimida, e por isso a Constituicdo se preocupou em garantir a ela direitos fundamentais,
os quais incluiram a posse de terras tradicionalmente ocupadas. J& o Ministro Gilmar Mendes
asseverou que as demarcagdes devem ser feitas levando-se em considera¢do o conceito da
propria Constituicao Federal de terras tradicionalmente ocupadas. Mas concluiu que, assim
sendo, deve haver indenizagdo do valor da terra nua e das benfeitorias aos ocupantes de
boa-fé. Por fim, a Ministra Rosa Weber salientou que a posse indigena vem sendo assentada
pela legislagdo brasileira sob o viés do indigenato, e, portanto, a posse tradicional ¢ mais que
posse atual ou posse fisica das terras, e o direito a ela precede a formagao do Estado brasileiro
(BRASIL, 2023¢).

Dia 27 de setembro foi fixada a tese de repercussdo geral no Recurso Extraordinério

1.017.365, que, dentre outras questdes, determinou que:

I - A demarcagdo consiste em procedimento declaratdrio do direito originario
territorial & posse das terras ocupadas tradicionalmente por comunidade
indigena; II - A posse tradicional indigena ¢ distinta da posse civil,
consistindo na ocupag@o das terras habitadas em carater permanente pelos
indigenas, nas utilizadas para suas atividades produtivas, nas imprescindiveis
a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e nas
necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradi¢des, nos termos do § 1° do artigo 231 do texto constitucional; III - A
protegdo 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 configuracdo do renitente esbulho, como
conflito fisico ou controvérsia judicial persistente a data da promulgacdo da
Constituicdo; [] X - As terras de ocupagdo 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 ocupacdo tradicional indigena, na qualidade de terras publicas, sdo
inaliendveis, indisponiveis e os direitos sobre elas imprescritiveis; XII — A
ocupacdo tradicional das terras indigenas ¢ compativel com a tutela
constitucional do meio ambiente, sendo assegurado o exercicio das
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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 intervengdo do Ministério
Publico como fiscal da lei (BRASIL, 2023f).

Dessa maneira, pelo que se depreende da tese fixada pela Suprema Corte, que utiliza o
proprio texto constitucional para tanto, Dias (2023) tem razdo ao dizer que ndo existe
qualquer respaldo juridico que ampare o argumento de que ¢ necessario definir uma data para
que se possa reconhecer os direitos indigenas a posse, usufruto e habitacdo das terras
originalmente ocupadas em virtude de uma lacuna existente na lei. Isso porque, como foi
visto, os ministros, em sua maioria, concordaram que a Carta Politica claramente regulou esse
direito visando a protecdo dos usos, costumes e da propria vida dos povos originarios, nao

cabendo suscitar inseguranca juridica.
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4 INDICIOS DE RACISMO FUNDIARIO NA TESE DO MARCO TEMPORAL

Para dar inicio a essa discussdo, ¢ valido mencionar que o racismo fundiario estd
inserido em um racismo mais amplo, o racismo ambiental. Este se revela nas “injusticas
sociais ¢ ambientais que recaem de forma desproporcional sobre etnias vulnerabilizadas”
(HERCULANO, 2008, p. 16). No cendrio estudado, a presenga do racismo ambiental se
desdobra em um racismo fundidrio que promove injusta concentracao de terras e de poder em
desfavor de alguns povos, como os indigenas.

Nesse sentido, para estabelecer a possivel relagdo entre o racismo fundiario e a tese do
marco temporal, faz-se necessario conceitua-lo. Como defende a assessora juridica popular
atuante na Comissao Pastoral da Terra, Tatiana Emilia, o racismo fundiario ¢ uma ideia que

trata da

complexa rede que articula ac¢des violentas dos(as) brancos(as) contra os
corpos, as culturas, os territorios e bens ambientais de negros(as) e
indios(as), as formas juridicas limitadoras e ceifadoras dessas cosmovisdes,
os estrangulamentos orcamentarios e politicas estatais vocacionadas a
fortalecer seus empreendimentos predatorios, a pilhagem secular de corpos,
minérios, saberes etc. e projetos de mundo (GOMES, 2019, on-line).

O delineamento feito pela professora se desenvolveu a partir da analise do Apartheid,
regime de segregagdo ocorrido entre 1948 e 1994 na Africa do Sul. Ela pontua que essa
politica ¢ usualmente lembrada pelas torturas e pelo impedimento dos negros(as) em
dividirem espagos publicos com brancos(as), mas pouco se fala sobre a invasdo dos(as)
brancos(as) nos territorios em que milhdes de pessoas foram forcadamente expulsas.
Ademais, ressalta a criacdo de varias leis que restringiram o acesso a terra e retiraram povos
negros de areas de ocupacao ancestral, ensejando em um sistema de segregagado territorial
ligado a etnia. De acordo com a autora, a Africa do Sul ¢ um paradigma para refletir as
relacdes raciais como ponto chave da questdo agraria e socioambiental em outros locais, como
o Brasil. Para ela, a Constitui¢io Federal de 1934 e o Estatuto do Indio tinham uma politica
de segregacio territorial respaldada em semelhante politica de reserva de terras da Africa do
Sul (GOMES, 2019).

Desse modo, a maneira como a sociedade brasileira avangou ap6s a monopoliza¢ao
das terras no periodo colonial originou uma “institucionalizacdo da desigualdade e do
racismo”, tornando a dificuldade no acesso a terra por determinados grupos parte da estrutura
social, politica e econdmica do pais. Assim, hd uma consolidag@o de discriminagdo racial que

se revela na distribuicdo fundidria profundamente desigual (FURTADO; KATO; BARROS
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JUNIOR, 2022). Isso pode ser facilmente observado no censo de 2017 do IBGE (Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica), o qual evidenciou que apenas 1,12% dos
estabelecimentos agropecuarios sdao de produtores indigenas, enquanto o numero de
produtores brancos equivale a 45,43% (IBGE, 2017), uma diferenga preocupante. Ao
examinar esses numeros, deve-se considerar, também, que os dados foram publicados ha 6
anos, ¢ que o Governo de Jair Bolsonaro - 2019-2022 - foi marcado pela desregulamentagao
dos direitos coletivos de acesso € permanéncia a terra. Além disso, ¢ lembrado pelo desmonte
dos o6rgdos que cuidam desses direitos e pela politica de mercantilizacdo dos territorios
(FURTADO; KATO; BARROS JUNIOR, 2022).

Assim, a elevada concentragdo de terras pelos(as) brancos(as) tem um grande historico
que iniciou-se nos genocidios dos povos originarios e africanos, e depois na estruturacao de
um direito de propriedade privada que dava aos brancos oportunidade de comprar ou grilar as
terras. Dessa forma, a populagdo branca orientou as politicas governamentais conforme seus
interesses, ja que possuiam aliancas nos trés Poderes. Portanto, ainda que o atual texto
constitucional reconheca os direitos originarios das terras tradicionalmente ocupadas aos
povos ancestrais, isso nao € o suficiente para reorganizar o sistema fundiario brasileiro, que
continua nas maos dos(as) brancos(as)(GOMES, 2019).

Todo esse antecedente que gerou a concentracao de terra no Brasil, como também as
primeiras legislacdes que legitimaram-na, revelam que o Estado € construido a partir de leis e
aparatos institucionais que surgem de uma disputa entre grupos sociais com uma grande
diferenga de poder (PENNA, 2022). No caso do presente estudo, em que se busca tecer uma
relacdo entre essa construgdo e a divergéncia étnica, verifica-se que a tese do marco temporal
foi mais uma maneira ordenada pelo grupo mais forte, latifundidrios majoritariamente
brancos, pretendendo perpetuar essa estrutura violenta contra os grupos marginalizados, nesse
caso os povos indigenas, a fim de manter estagnado o modelo de dominio fundidrio.

Isso porque, para manter a hegemonia politica e econdmica da mineracdo e
agronegodcio, que cresceu com o desenvolvimento das commodities desses ramos, € preciso
baixo reconhecimento dos direitos territoriais dos indigenas (GOMES, 2019). Logo, o
estabelecimento desta tese busca favorecer a mineracdo e o agronegécio a partir da
desregulamentacdo do direito a terra aos povos originarios ((FURTADO; KATO; BARROS
JUNIOR, 2022). E inequivoco, portanto, que no modelo agroexportador vigente a terra passa
a ser vista como propriedade, essencial para o desenvolvimento do agronegdcio, e
desvinculada da ideia de territorio, que € basilar para os povos nao brancos reivindicarem

alguma area. Dessa forma, questiona-se o direito a terra destes povos sob a alegagdo de que a
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produtividade agricola tem maior valor, como ocorre na tentativa de legitimar o Marco
Temporal contra as comunidades indigenas (PENNA, 2022).

A vista disso, resta evidente, que “a relagio construida historicamente desde a
colonizacdo entre a negacdo do acesso [...] a terra, e o aniquilamento das formas de existir dos
povos negros e indigenas € pensada como uma manifestacdo do racismo, denominada racismo
fundiario” (CASTRO et al., 2023, p. 8). Ou seja, a ligacdo entre a segregacao territorial e a
segregagao racial conformam o racismo fundiario, o qual se apresenta tal como o objetivo da
tese do marco temporal, qual seja a diminui¢do ou exclusdo do acesso e direito a terra pelos
povos indigenas.

Nesse interim, essa busca pela restrigdo do acesso a terra se da através de uma
seletividade racial que se encontra estruturada em paises que foram colonizados, e que surge a
partir de uma conciliagdo entre normas e politicas que tornam dificil o alcance dos ndo
brancos a propriedade. Dessa maneira, o modelo de agronegocio do pais contribui para que
esse padrao se mantenha, ja que incentiva a propriedade privada onde se produz commodities
e se opoe as formas de ocupacao coletiva (PENNA, 2022). O Marco Temporal €, portanto,
uma nova politica que busca normatizar a seletividade racial na estrutura do pais, dessa vez
relacionada a terra. Esse esfor¢o ¢ guardado por um grupo grande e forte, o qual, como ja
arguido, possui suporte nos trés Poderes, o que explica porque mesmo apos o STF julgar
inconstitucional a tese do marco temporal, esta ainda foi aprovada no Poder Legislativo.

Como ja desenvolvido no texto, pelo historico da construgdo fundidria do pais, resta
evidente que a populagdo branca ¢ majoritariamente proprietaria das terras privadas. Assim,
de acordo com Sparovek et al. (2019) 44,2% das terras do Brasil sdo privadas, e elas
concentram-se em enormes propriedades. A vista disso, apenas 97 mil grandes propriedades
j& cobrem 21,5% do pais, ao passo que as reservas indigenas compreendem aproximadamente
13%, onde vivem quase 600 mil indigenas. Segundo os autores, isso revela o desequilibrio
existente na distribui¢do de terras, e ajuda a constatar prioridades para as politicas publicas,
para que possa haver enfrentamento dessa fragil situacdo da posse territorial e de forma que o
setor agricola se desenvolva sob uma sociedade mais equanime.

No entanto, grupos sociais com forcas distintas vém formando o Estado ao longo do
tempo, e justamente por ser algo que vai sendo estabilizado, ¢ complicado alterar uma
estrutura que € quase solida. Isso porque ela propria mantém essa desigualdade através de
uma seletividade estratégica, considerando que nela ja foi instituida uma facilitagdo para que
os mais fortes possam operar certas politicas a favor deles. Nesse viés, a seletividade

estratégica da politica fundidria estd ligada a seletividade estrutural, que se relaciona ao
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sistema capitalista voltado para o agronegocio, o qual necessita de terras para producdo. E
também a seletividade racial, que estd associada a historia de expropriacdo dos povos nao
brancos de suas terras. Assim, por mais que o direito sobre a terra dos povos indigenas seja
legitimado, a seletividade estratégica impede a pratica de tal garantia, tendo em vista que
favorece o acesso a terra a populagio branca (CASTRO et al., 2023). E por isso que ainda ha
uma luta contra o Marco Temporal mesmo que ela se oponha ao que a Constituicdo Federal
dispde e também ao que foi decidido pelo STF apods o julgamento da tese.

Em conclusao, a tese do marco temporal estd intimamente ligada ao racismo fundiério,
dada sua intengdo que ¢ justamente dar continuidade a expansdo agricola e ao aumento das
terras de propriedade privada, mesmo que para isso seja preciso ferir os direitos dos povos
origindrios em acessar os territoérios os quais eles tém, por direito, a posse. Isso tudo para dar
continuidade ao ideal capitalista de producdo do agronegocio. E isso s6 € possivel em razio
da historia do pais, que desde os tempos coloniais estruturou gradativamente uma sociedade
que privilegia brancos. Assim, sistematizou-se o enriquecimento da populacao branca em face
do exterminio dos povos marginalizados que possuiam vinculo com a terra, como os
indigenas. Nessa logica, o Marco Temporal ¢ mais uma politica que ameaca a vida dos povos
ndo brancos, e provavelmente ndo sera a ultima, uma vez que esse sistema funciona como um
ciclo: os brancos enriquecem nesse modelo de producdo, ganham mais poder, e instituem

novas regras para que possam adquirir novos territorios e enriquecer ainda mais.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Pelo que se vislumbra da presente pesquisa, existe uma aparato historico de conquistas
dos direitos territoriais pelos povos originarios que assevera a clara inconstitucionalidade da
tese juridica do marco temporal. Nesse ponto, essa interpretagdo juridica ndo deve ser
analisada somente pelo texto da Constitui¢do Federal de 1988, mas por toda a trajetéria de
luta que acabou servindo de base para os constituintes redigirem a atual Carta Politica
fundamentada na teoria do indigenato. Realizando uma pequena regressdo aos debates
constituintes, ndo restam duvidas que os artigos dispostos na Carta Constitucional, que
referem-se aos indigenas, pretendem corroborar o direito congénito ligado a posse ancestral
destes povos, como ja vinham afirmando alguns ordenamentos. As comunidades indigenas
possuem, portanto, titulo de dominio dos territérios ocupados de forma primaria, sendo que
este titulo ndo estad jurisdicionado pelo direito civil por referir-se a posse indigena, e, por isso,
nao precisa obedecer as regras da posse civil.

Nesse viés, a interpretagdo juridica do marco temporal, que tenta estabelecer
regramentos a posse indigena como se esta fosse um instituto do direito civil, desconsidera a
ancestralidade existente em cada ocupac¢do indigena. Ignora, também, os séculos que esses
povos foram forcadamente afastados de suas terras ao definir uma data de ocupacao para que
haja reconhecimento da posse indigena. Instituir que possam comprovar a posse através da
judicializagdo da controvérsia possessoria também parece ser impensavel. Isso porque esses
povos foram julgados incapazes e tutelados por 6rgdos estatais cujos objetivos ndo eram
alinhados aos interesses indigenas, de tal modo que estes 6rgdos nem mesmo os protegiam da
violéncia decorrente do conflito. O renitente esbulho era, na realidade, um massacre dos
povos originarios, que ndo tinham aparatos para lutar contra a brutalidade dos opositores. Aos
que ndo eram mortos, sO restava deixar suas terras.

Foi considerando esse contexto que o STF fixou tese contra o Marco Temporal de
ocupagdo em um julgamento considerado um dos mais longos da histéria. O enorme lapso de
tempo do ajuizamento do Recurso Extraordindrio até o efetivo julgamento, marcado por
varios pedidos de vista, revela a importancia do tema. Isso porque trata-se de dois circulos
sociais que possuem diferengas de poder e distintos objetivos. De um lado, lida-se com um
grupo economicamente e politicamente forte. Sdo donos das empresas do setor agricola e
historicamente formados por uma populagdo branca, e alguns até compdem a bancada
ruralista no Congresso Nacional. Estes procuram formas de expandir suas terras e aumentar

seus lucros. Do outro lado, todavia, ndo ha poderio econdmico, possuem pouca
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representatividade no Congresso Nacional e ndo apresentam nem numerosa populacao, ja que
vém sendo reiteradamente exterminados. Ocorre que o poder dos povos indigenas estd na
terra ¢ ¢ dela que vem a for¢a para continuarem lutando. A luta por seus territorios €, na
verdade, uma luta pela sobrevivéncia. Esse € o objetivo deles.

Assim, a tese fixada pelo STF foi comemorada por esses povos, haja vista ser uma
decisdo positiva para a luta territorial indigena. Entretanto, ainda que no Poder Judiciario
tenha sido afirmada a inconstitucionalidade do Marco Temporal, a tentativa de estabelecé-lo
ndo acabou. Como informa a Agéncia Senado (2023a), apenas seis dias apds o STF julgar o
Recurso Extraordinario 1.017.365, o Plenario do Senado Federal aprovou, para tramitacdo em
regime de urgéncia, o Projeto de Lei (PL) n® 2.903/2023, cuja proposta €, entre outras coisas,
a demarcacao de novos territorios indigenas pela vertente do Marco Temporal. Além disso, o
PL também busca a exploragdo econdomica das terras indigenas. Ou seja, ele ignora o que foi
decidido pelo Poder Judiciario sobre a questdo, sob o argumento de que o julgamento do STF
ndo subordina o Poder Legislativo.

Apos a aprovagdo, o Presidente da Republica Luiz Indcio Lula da Silva sancionou a
Lei 14.701, vetando 34 dispositivos do projeto, sendo os principais deles a tese do marco
temporal, a exploracdo das terras indigenas e outras partes que atacavam os direitos
conquistados pelos povos origindrios, o que foi considerado uma conquista por seus
defensores. O Presidente entendeu que esses dispositivos possuem vicio de
inconstitucionalidade, além de suscitar a repercussao geral da tese fixada pelo STF.
Entretanto, o Congresso ainda pode derrubar os vetos feitos, como destaca a Agéncia Senado
(2023b).

Isso nos mostra que, mesmo apds anos de luta para o reconhecimento da
inconstitucionalidade da tese pelo STF, serd preciso continuar resistindo a for¢a da oposicao
para garantir que os povos indigenas consigam pdr em pratica os direitos reconhecidos. Como
aponta Costa (2012), os parlamentares sdo, em sua grande maioria, latifundiarios que, através
de novos discursos, sejam eles democraticos ou intimidadores, se mantém no poder para
executar velhas praticas favoraveis ao seu proprio projeto. Nesse sentido, a autora demonstra
que a bancada ruralista sempre esteve e continuard a frente de toda politica relacionada a
terra.

Como evidenciado durante o texto, esses cargos de poder foram historicamente
ocupados ou manobrados pela populagdo branca, que buscava justamente regular as politicas
publicas conforme seus interesses. Nesse sentido, esse esfor¢o em normatizar a tese do marco

temporal tem por razdo a tentativa de manter sob dominio do mercado privado, maior agente
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do agronegdcio do pais, os poucos territdrios que sdo constitucionalmente garantidos aos
povos indigenas.

Corrobora com essa andlise a asser¢ao de que a sociedade brasileira foi planejada pelo
racismo fundiario. A chegada dos colonos europeus em terras que, futuramente, passariam a
ser brasileiras, iniciou a briga pelo territorio, dando ensejo a uma violéncia contra os povos
indigenas que ainda perdura. As atrocidades documentadas durante o periodo ditatorial
ganharam mais notoriedade por ter sido um momento da histéria brasileira em que varios
direitos foram violados, bem como pelo incentivo a expansdo agricola, que acabou
fomentando ainda mais o massacre a estes povos. Mas esses ataques aos povos ndo brancos,
expulsando-os e se apossando de suas terras, sempre estiveram e ainda estdo presentes na
formacdo da estrutura fundidria do pais. Nao € raro, muito pelo contrério, liderancas indigenas
que resistem a violagdo dos seus direitos territoriais serem mortas.

Em conclusdo, o argumento principal do Marco Temporal, que aduz que para haver
seguranga juridica e equilibrio nos interesses que dividem o pais é necessario fixar uma data
para ocupagdo indigena, ¢ apenas um subterfigio para ndo declarar o real objetivo da tese.
Analisando esse raciocinio, € ilusorio afirmar que existe qualquer tipo de desequilibrio na
estrutura fundiéria brasileira que seja de alguma forma benéfica para os povos indigenas. Ao
contrario disso, a realidade é que politicas sdo instituidas como forma de manter a assimetria
da posse de terras em favor dos latifundiarios, assim como intenta a tese do marco temporal.
Como evidenciado ao longo da pesquisa, as propriedades privadas voltadas ao agronegdcio
sdo hegemonicamente de posse da populacdo branca. Nesse interim, algumas politicas
brasileiras sdo instituidas buscando manter o racismo fundiario presente na sociedade, € nao
equilibrar as desigualdades sociais e culturais causadas pela concentracdo de terras. Isso ¢
exatamente o que a tese do marco temporal propde-se a fazer, mesmo depois de considerada
inconstitucional, o que confirma a hipdtese do presente trabalho.

A luz desse quadro, é de grande importancia que o Direito, enquanto regulador social
cujo objetivo € proteger os direitos individuais e coletivos, estabeleca normativas que
orientem as atuais politicas fundiarias a um combate ao racismo fundidrio. Nos termos em que
a propria Constituicdo Federal estabelece, hd compromisso juridico pela tentativa de
desconstruir a estrutura fundiria brasileira. Certamente ndo ¢ uma tarefa facil, haja vista a
formacgao histérica do mercado de terras do pais € o poder econdomico e politico concentrado
neste negdcio. Todavia, alternativas devem ser buscadas para que o Direito cumpra sua fungao
operadora dos direitos constitucionais. Como exemplos, tém-se leis antidiscriminatorias, para

oportunizar povos nao brancos ao acesso a terra, bem como politicas reparadoras, que incluem
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redistribuicdo de terras e outros tipos de compensacdo, como cotas para universidades e
porcentagem minima de integrantes indigenas nos cargos publicos. Assim, ainda que haja
maneiras para tanto, seguramente desinstituir séculos de politicas voltadas ao beneficio do
povo branco ndo ¢ trabalho facil. Mas ¢ dever do Estado dar aos povos indigenas, que

sofreram séculos de violéncia, uma vida em conformidade com os direitos a eles garantidos.
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