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RESUMO: Em 1998, Renan Calheiros, na posi¢do de chefe do Ministério da Justica, acabou
por assinar a Portaria 820, declarando a regido da Raposa Serra do Sol posse permanente dos
povos indigenas em &rea continua, dando inicio ao maior caso registrado e julgado de
demarcacdo de terras indigenas, sendo determinado, em parecer aprovado pelo presidente
Michel Temer (2017), que o entendimento prelecionado pelo Supremo Tribunal Federal (STF)

no julgamento deveria balizar as proximas demarcacdes.
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of indigenous peoples in a continuous area, giving rise to the largest recorded and adjudicated
case of demarcation of indigenous lands , and it was determined, in an opinion approved by
President Michel Temer (2017), that the understanding prevailing by the Federal Supreme
Court (STF) in the trial should mark the next demarcations.
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1. INTRODUCAO

Em 1998, Renan Calheiros, na posicdo de chefe do Ministério da Justica, acabou por
assinar a Portaria 820, declarando a regido da Raposa Serra do Sol posse permanente dos povos
indigenas em area continua.

A demarcacdo de terras indigenas sempre foi um assunto polémico no Brasil, em razdo
dos interesses de grandes fazendeiros e empresarios costumarem se sobrepor aos dos silvicolas.

Destarte, injusticas e absurdos juridicos legitimaram os designios dos coronéis.
Ressalta-se, contudo, que é também evidente que muitos dos beneficiados ndo tém mais o perfil
para receberem terras, sendo totalmente integrados e aptos para direitos e obrigacoes.

Por intermédio da Fundacdo Nacional do indio (FUNAI), a Uni&o iniciou em 1992 o
relatorio de identificacdo da terra para fins de demarcacdo. Entretanto, a presenca dos
produtores de arroz vindos do sul do Pais impediu a conclusdo da reserva, uma vez que eles
alegavam possuir titulos que lhes garantiam a posse das terras.

O caso perdurou por mais de 10 anos, quando em 2008, ganhou grande destaque o
conflito na regido de Raposa Serra do Sol em Roraima. De um lado, os arrozeiros e o Estado
roraimense contestam a atual demarcacédo; no outro, os indigenas e as ONGs que buscam a
concretizacao do projeto.

Durante o julgamento historico realizado pelo Supremo Tribunal Federal, o a deciséo
embasou-se em uma analise sistematica de 3 (trés) aspecto para ao fim, indicar que a area era

direito adquirido daqueles povos indigenas: o histdrico, os argumentos contra e a favor do



Decreto de 15 de abril de 2005 as condicionantes determinadas para a demarcagdo nos atuais

moldes, conforme sera exposto no decorrer do trabalho.

2. CASO RAPOSA SERRA DO SOL

Como retro mencionado, o caso da Reserva tem como marco importante a publicagéo,
pelo Ministério da Justica, da Portaria n°® 820, de 1998, que declarou como
de posse permanente indigena a Terra Indigena Raposa Serra do Sol, com superficie
aproximada de 1.678.800 de hectares e um perimetro de 1.000 km. Na verdade, o processo
para a demarcagdo se iniciou em 1977, com a edicdo do processo administrativo de
identificacdo para o reconhecimento oficial dos direitos territoriais dos povos Macuxi,

Wapixana, Taurepang, Ingarik6 e Patamona.

Desde 1998, a Reserva Raposa Serra do Sol passou a ser alvo de contestagéo judicial
entre o Estado de Roraima e a Unido. O Ministério Publico Federal pediu ao Supremo Tribunal
Federal — STF - que se declarasse competente para julgar as acdes de fazendeiros locais

contra a Portaria 820/98.

As ac0es judiciais remontam a época da edicdo da Portaria 820, portanto, desde 1998.
Em 2005, o STF acabou de apreciar a tdo criticada homologacao pelo Presidente Lula da
Portaria 534 do Ministério da Justica, editada em abril de 2005. Esta Portaria redefiniu os
limites da Reserva Indigena Raposa Serra do Sol e impds novos desafios juridicos ao STF,

tornando-se um percursor em matéria de demarcacéo de terras indigenas.

Em junho de 2007, o Supremo Tribunal Federal determinou a desocupacdo da
reserva, em um caso defendido por Joénia Wapichana, primeira indigena advogada do Brasil.
Em margo de 2008, o procurador Geral da Republica Anténio Fernando Souza recomendou
ao presidente e ao ministro da Justica a desocupacéo das terras.

Ao final daquele més, a Policia Federal iniciou a chamada Operacdo Upatakon 3
(trés). Entretanto, os rizicultores, criadores de gado e o restante da populacédo ndo-indigena
da regido resistiram a desocupacao.

Os produtores rurais, moradores nao-indigenas da regido e até parte da populagéo
indigena reivindicavam que pequenas partes da reserva fossem desmembradas.
Argumentam, ainda, que a area ocupada pelos arrozeiros corresponde a 1% do total da
reserva, mas que eles seriam responsaveis por 6% da economia do Estado Roraima.

Em abril de 2008, o STF suspendeu, por unanimidade com efeitos até o julgamento

do mérito, todas as operacdes de retirada dos ndo-indios da Reserva Raposa Serra do Sol.
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Com isto, a Policia Federal ficou impedida de dar continuidade a Operacao Upakaton 3 (trés),

nome dado a operacao de retirada dos ndo-indios da area da Reserva.

Desta forma, a Portaria 534 ainda foi objeto de muitas acdes judiciais que atacam a
legalidade da demarcacédo da Reserva. Entretanto, tramitou no STF a A¢éo Popular 3388

dentro da qual se definiu a legalidade da Portaria 534

3. A’NALISE’JURI'DICA DA DECISAO E OS EFEITOS NO ORDENAMENTO
JURIDICO PATRIO

3.1 Das Terras tradicionalmente ocupadas pelos indios

Segundo o 8§ 1°do Art. 231 da CF/88 séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios:

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes,
linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a unido demarcé-las, proteger e
fazer respeitar todos 0s seus bens.

81° sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducéo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.

Nesse diapasdo, com o fito de auxiliar essa interpretacdo do que e quando séria
considerada a propriedade por parte dos indios, em 2003, o STF criou a simula 650, a qual
ratifica que caso a terra ja tenha sido habitada pelos indios, porém, quando da promulgacao da
CF/88 o aldeamento ja estava extinto, ela ndo sera considerada terra indigena, conforme
entendimento do STF:

Sumula 650-STF: Os incisos | e XI do art. 20 da Constituicdo Federal
ndo alcancam terras de aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por
indigenas em passado remoto.
Ademais, excepcionalmente, também deveria ser reconhecido o direito a
demarcacdo das terras nos casos de renitente esbulho, que se identificariam nos casos que a
desocupacao das terras pelos indios tenha sido ocasionada por conflito de terras atual, ou sob
litigancia, ficando conhecido esse fenbBmeno como renitente esbulho.

Com relagcdo a comprovacdo do renitente esbulho, tal como exigida nos julgados

antecipados, além de significar uma discutivel transferéncia da observacéo do intérprete do

ambito do direito constitucional ao direito privado, de vez que demanda, segundo a



interpretacdo ora analisada, a instauracdo de um conflito fundiario — e aqui pouco importa se se
trata de Indigenato ou de fato indigena —, quer dizer também que a qualificadora renitente parece
valer mais que o proprio esbulho — pois se trata de renitente esbulho e ndo do seu contrario —, 0
que foi argutamente observado por José Afonso da Silva em seu parecer supracitado, como que
a exigir dos indios que comprovem a situacdo de reniténcia do esbulho até a data de
promulgacdo da Constitui¢do de 88 — que os indios foram esbulhados de sua posse nao parece
haver duvida, pois tal fato se encontra historicamente provado.

Exigir esse manejo dos institutos e das acGes juridicas dos indios € criar uma nova
categoria na ja triste e sofrida historia desses povos, qual seja, a da crueldade interpretativo-
constitucional, como ja aduziram renomados juristas.

Ora, os direitos indigenas sdo fundamentais porgque carregam consigo as marcas da
universalidade, da preferencialidade, da moralidade, da fundamentalidade e da abstracao.

Tais condicionantes mostram-se extremamente danosas ao exercicio dos direitos
territoriais dos povos indigenas, estabelecendo uma primazia incondicional dos interesses da
Unido sobre os direitos indigenas e menosprezando o direito das comunidades a consulta prévia.

Além de as proprias condicionantes terem sua validade constitucional questionada
oficialmente, o proprio STF reconheceu em 2013 que a deciséo proferida no caso ndao possuia
efeito vinculante, ndo se estendendo seus efeitos a outros processos de carater similar.

Nestes casos, ainda que ao tempo da promulgacdo da Constituicdo os indios que
tradicionalmente ocupavam a area, tenham sido forcados a abandona-la, poderdo ter
reconhecido o direito a reintegracao.

Deste modo, como asseverado, ndo estd em jogo, no tema da posse indigena, como
revelou o Ministro Victor Nunes Leal (voto proferido nos autos do recurso extraordinario n°
44.585 — MT), um conceito de posse, nem de dominio, no sentido civilista dos vocabulos. Trata-
se de um habitat de um povo. Assim, a Constituicdo Federal determina que num verdadeiro
parque indigena, com todas as suas caracteristicas naturais primitivas, possam permanecer 0s
indios vivendo naquele territério.

A posse indigena distingue-se da posse civil. Aquela é mais ampla, mais flexivel como
conceituado no artigo 23 da Lei n° 6001, de 19 de dezembro de 1973 (Estatuto do indio).

Certo € que, nas terras indigenas, a propriedade € da Unido (Constituicdo Federal, artigo
20, inciso XI). Dos indios é o usufruto exclusivo abrangendo o aproveitamento das riquezas do
solo, dos rios e lagos neles existentes. Tais terras sao inalienaveis e indisponiveis e os direitos

sobre elas, imprescritiveis.



Portanto, para o reconhecimento de “terras de ocupacao tradicionalmente indigena” para
efeitos de demarcacdo, € indispensavel a observancia do regime juridico constitucional, que
exige especialmente o atendimento do fato indigena (marco temporal de ocupacédo na data da
promulgacédo da Constituicdo Federal de 1988) e da tradicionalidade da ocupacao, consoante o
caput e 0 § 1°do art. 231 da Constituicéo.

A Constituicdo Federal busca harmonizar os direitos indigenas e suas terras com a
promoc¢do da defesa nacional em areas situadas em faixa de fronteira, que concerne a
indispensavel protecdo do territério e da propria populacdo indigena. Em decorréncia disso,
atualmente ha bases militares em varias terras indigenas, inclusive em Raposa Serra do Sol, e
parte significativa dos soldados € indigena.

A Terra indigena Raposa Serra do Sol ndo € a Unica situada em faixa de fronteira.
Existem outras, cuja demarcacéo de terras contribuiu para a regularizacdo fundiaria, reduziu
pequenos conflitos e ndo criou dificuldades para a atuacdo do Estado, principalmente das Forcas
Armadas em particular, mesmo em regifes mais criticas, como a fronteira com Brasil-
Coldmbia.

A titulo subsidiario, destacam-se 0s apontamentos feitos na nota de apoio aos indios:
“nunca surgiu em nenhuma Terra Indigena qualquer movimento que atentasse contra a
integridade do territorio nacional, nem qualquer a¢do insurgente contra o Estado brasileiro”.

Nesse sentido, segue a teoria do fato indigena, defendida pelo Ministro Menezes Direito
no julgamento da ja citada Pet 3388/RR, — cujo posicionamento integrou o dispositivo do
acordao — asseverou 0 Ministro que “a ocupagdo €, portanto, um fato a ser verificado”.

Na mesma esteira, 0 Min. Celso de Mello acertadamente afirmou que a protegédo
constitucional na ocupacdo das terras é garantida a partir do momento da vigéncia da
Constituigao: “Nao sdo terras que os indios ocupavam até certa data, e ndo ocupam mais. Sao
terras ocupadas pelos indios quando da promulgagdo da Constituigdo de 1988”.

Portanto, abandonou-se a teoria do Indigenato e acolheu-se a teoria do fato indigena,
segundo a qual na configuracdo das terras como indigenas, é essencial aferir se a ocupacao das
terras pelos indios possui as caracteristicas de persisténcia e constancia, na data da promulgacéo
do permissivo constitucional (05/10/1988).

Apreciando dessa maneira a questdo, a Suprema Corte acolheu a teoria do fato indigena,
segundo a qual para caracterizar as terras como tradicionalmente ocupadas por indios, é
imprescindivel aferir a efetiva e permanente ocupacdo das terras pelos indios na data da

promulgacédo da Constituicdo Federal.



O entdo Ministro Ayres Brito destacou que, além do marco temporal, se deve considerar
o marco da tradicionalidade da ocupacdo: “Nao basta, porém, constatar uma ocupagao fundiaria
coincidente com o dia e ano da promulgacdo do nosso Texto Magno.

E preciso ainda que esse estar coletivamente situado em certo espago fundiario se revista
do carater da perdurabilidade”. Assim, o segundo elemento relevante para caracterizacdo de
terra indigena € o definido pela expressdo “as utilizadas para suas atividades produtivas” do §
1° do art. 231 da Constituicao Federal.

Cuida-se da exata delimitacdo das terras que eram ou sdo utilizadas para suas atividades
produtivas na data de 05.10.1988. Ou seja, s@o os locais necessarios a subsisténcia e produgédo
econdmica (como campos de caca, pesca, coleta e cultivo, por exemplo). Aqui, além do
elemento objetivo de estar a aldeia localizada em determinado ponto, hd necessidade de
verificar-se a forma pela qual essa comunidade sobrevive.

O terceiro elemento, previsto no art. 231, § 1°, “...as imprescindiveis a preservagao dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar...”, determina que as terras que forem
delimitadas devem ser imprescindiveis a preservacdo dos recursos naturais necessarios a seu
bem-estar dos indios.

E por fim, o quarto elemento “... e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradigdes...”, presente no art. 231, §1°, da Constituigdo,
estabelece que as terras a serem delimitadas devem ser as necessérias a sua reproducéo fisica e
cultural (manifestacdes culturais da comunidade, cemitérios, locais religiosos e destinados a
pratica rituais), bem como a outras atividades préprias a sua organizacao social e econémica.

Doutra banda, mesmo que houver prova do fato do particular portar titulo de dominio,
devidamente registrado em Cartério de Imoveis, prevalece o comando constitucional que
declara nulo e sem nenhum efeito juridico atos que tenham por objetivo o dominio, a posse ou

a ocupacao de terras habitadas por silvicolas.

3.2 Fundamentos juridicos e faticos da Ac¢ao popular 3388-4

Diante da importancia e visibilidade do tema e da A¢do Popular, os Ministros do STF
manifestaram em varios momentos a vontade de que a decisao do caso ora narrado fixasse uma
orientacdo valida para todos os demais casos, presentes e futuros, envolvendo demarcacao de
terras indigenas.

Em consequéncia, o Supremo Tribunal Federal optou por ir além do que havia sido

pedido e construir uma decisdo que fosse aplicavel a outros casos de conflitos demarcatorios.



O modus operandi que a corte encontrou de construir essa decisdo pragmatica foi,
principalmente, por meio da adesao, da maioria dos ministros, a proposta formulada no voto do
Ministro Carlos Alberto Menezes, que de maneira geral, baseava-se em condicionar a deciséo
pela procedéncia parcial do pedido, condicionado a uma série de exigéncias.

Em seu voto-vista, 0 eminente Ministro Carlos Britto decidiu que para a demarcagéo
dos limites territoriais das Terras Indigenas, deveriam ser observados alguns requisitos, os quais
totalizavam 19 (dezenove) clausulas. As condicdes estabelecidas para demarcacgédo e ocupacao
de terras indigenas terdo os seguintes contedos:

1 — O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos existentes nas terras
indigenas pode ser relativizado sempre que houver como dispGe o artigo 231
(paréagrafo 6°, da Constituicdo Federal) o relevante interesse publico da Unido
na forma de Lei Complementar;

2 - O usufruto dos indios ndo abrange o aproveitamento de recursos hidricos
e potenciais energéticos, que dependera sempre da autorizacdo do Congresso
Nacional;

3 - O usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais, que dependera sempre de autorizagdo do Congresso Nacional,
assegurando aos indios participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.
4 — O usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a faiscagédo, devendo
se for o caso, ser obtida a permissdo da lavra garimpeira;

5 - O usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da Politica de Defesa
Nacional. A instalacdo de bases, unidades e postos militares e demais
intervencBes militares, a expansao estratégica da malha viaria, a exploracdo
de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de
cunho estratégico a critério dos 6rgdos competentes (o Ministério da Defesa,
0 Conselho de Defesa Nacional) serdo implementados independentemente de
consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai;

6 — A atuacdo das Forgcas Armadas da Policia Federal na area indigena, no
ambito de suas atribuicdes, fica garantida e se dard independentemente de
consulta a comunidades indigenas envolvidas e a Funai;

7 — O usufruto dos indios ndo impede a instalacdo pela Unido Federal de
equipamentos publicos, redes de comunicacado, estradas e vias de transporte,
além de construgdes necessarias a prestacdo de servigos publicos pela Unido,
especialmente os de saude e de educagdo;

8 — O usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservacdo fica
sob a responsabilidade imediata do Instituto Chico Mendes de Conservacgdo
da Biodiversidade;

9 - O Instituto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade respondera
pela administracdo da &rea de unidade de conservacéo, também afetada pela
terra indigena, com a participacdo das comunidades indigenas da area, que
deverdo ser ouvidas, levando em conta o0s usos, as tradigdes e costumes dos
indigenas, podendo, para tanto, contar com a consultoria da Funai;

10 - O transito de visitantes e pesquisadores ndo-indios deve ser admitido na
area afetada a unidade de conservacdo nos horéarios e condicGes estipulados
pelo Instituto Chico Mendes;

11 — Deve ser admitido o ingresso, o transito, a permanéncia de ndo-indios no
restante da area da terra indigena, observadas as condicGes estabelecidas pela
Funai;



12 — O ingresso, transito e a permanéncia de ndo-indios ndo pode ser objeto
de cobranca de quaisquer tarifas ou quantias de qualquer natureza por parte
das comunidades indigenas;

13 — A cobranca de tarifas ou quantias de qualquer natureza também néo
poderd incidir ou ser exigida em troca da utilizacdo das estradas, equipamentos
publicos, linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer outros
equipamentos e instalacbes colocadas a servico do publico tenham sido
excluidos expressamente da homologagéo ou néo;

14 - As terras indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de
qualquer ato ou negdcio juridico, que restrinja o pleno exercicio do usufruto e
da posse direta pela comunidade indigena;

15 — E vedada, nas terras indigenas, qualquer pessoa estranha aos grupos
tribais ou comunidades indigenas a pratica da caca, pesca ou coleta de frutas,
assim como de atividade agropecuaria extrativa;

16 - As terras sob ocupacdo e posse dos grupos e comunidades indigenas, o
usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras
ocupadas, observado o disposto no artigo 49, XVI, e 231, paragrafo 3°, da
Constituicdo da Republica, bem como a renda indigena, gozam de plena
imunidade tributaria, ndo cabendo a cobranca de quaisquer impostos taxas ou
contribuicBes sobre uns e outros;

17 — E vedada a ampliagdo da terra indigena ja demarcada;

18 — Os direitos dos indios relacionados as suas terras sdo imprescritiveis e
estas sdo inaliendveis e indisponiveis.

19 — E assegurada a efetiva participacdo dos entes federativos em todas as
etapas do processo de demarcacao.

Dentre o0s quais, 0 que mais gerou repercussdo foi a decisdo de ter como termo inicial a
data da promulgacgéo da Constituicdo Federal, dele participando todos os integrantes do grupo
interdisciplinar, que deverdo subscrever o laudo a ser confeccionado.

Com a deliberacdo do Supremo Tribunal Federal, 0 marco inicial para a determinacéo
de eventual posse indigena sobre terras em processo de demarcacédo foi fixado como sendo a
concreta ocupacdo da comunidade indigena sobre as terras no momento de promulgacdo da
Constituicao Federal de 1988, ou seja, especificamente desde o dia 05 de outubro de 1988.

O emblematico julgamento do caso Raposa Serra do Sol asseverou que a data da
promulgacdo da Constituicdo Federal (05.10.1988) € o referencial insubstituivel do marco
temporal para verificagcdo da existéncia da comunidade indigena, bem como da efetiva e formal
ocupacao fundiaria pelos indios

Portanto, segundo critério construido pelo STF, somente sdo consideradas “terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios” aquelas que eles habitavam na data da promulgacgéo
da CF/88 (marco temporal) e, complementarmente, se houver a efetiva relacdo dos indios com

a terra (marco da tradicionalidade da ocupagéo).



4. REPERCUSSAO ATUAL E PERTINENCIAS DO TEMA

Ordinariamente, ndo se trata apenas de uma circunstancia temporal, mas ao modo
tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional de producéo,
enfim, ao modo tradicional de como eles se relacionam com a terra, ja que ha comunidades
mais estaveis, outras menos estaveis, e as que tém espacos mais amplos pelo qual se deslocam
etc. Dai dizer-se que tudo se realiza segundo seus usos, costumes e tradicdes

Nesse interim, para melhor compreender a extensdo do direito originario as terras
reconhecidas como de ocupacéo tradicional, deve-se levar em consideragéo as especificidades
de cada povo que habita um determinado territorio. Estas especificidades, demonstradas pelo
trabalho especializado que constituem os laudos antropoldgicos, delimitam os lugares de caca
e pesca, por exemplo, que podem ser elementos indispensaveis para sua reproducéo cultural.

Se 0 povo depende de uma paragem sagrada, um acidente geografico venerado ou se o
seu cemitério se encontra nos limites da area reivindicada, naturalmente aquela area pertence
ao territorio indigena, independentemente da posse.

Neste sentido, ndo s6 devem ser consideradas como terras tradicionalmente ocupadas
aquelas onde residem os indigenas, como também aquelas necessérias a sua reproducéo fisica
e cultural.

Para o doutrinador José Afonso da Silva explica, da Constituicdo Federal se consegue
concluir que sobre as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios, incidem os direitos de
propriedade e os direitos originarios. O Jurista argumenta que esses direitos sdo “direitos
fundamentais dos indios”, que podem ser classificados na categoria dos “direitos fundamentais
de solidariedade”, tal como o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A Constituicdo desfaz, portanto, o nexo entre o conceito civilista — posse e propriedade
— da posse indigena, cujo reconhecimento passou a ser fixado como direito originario ou
congénito (nato, natural).

H4, portanto, o reconhecimento ndo apenas da ocupacao fisica das terras habitadas pelos
indigenas, mas também da ocupacédo de toda uma extensdo de terras necessarias ao resguardo
cultural e a manutencéo de praticas econdémicas e religiosas de cada povo.

A "tese" do marco temporal ndo deve sequer ser considerada uma "tese juridica", tal é a
incongruéncia de sua formulagdo e a auséncia total de verossimilhanga. Trata-se, mais
corretamente, de um argumento racista para tirar de indigenas e quilombolas a posse de seus

territérios.



Uma argumentacao que visa atingir populacdes racializadas justamente na sua relagao
histdrica e coletiva com os territorios que vivem e onde existem.

De certo modo, alguns afirmariam que a tese é neocolonialista e favorece aos grandes
produtores rurais que sdo os seus maiores beneficiados. Além disso, teria evidente contetido
racista.

Ademais, pelos termos do parecer temos que ele é tendencioso, pois protege, de forma
cabal, interesse de ruralistas na regido em detrimento dos interesses indigenas.

Apesar das garantias, ha a necessidade de se assegurar, de modo préatico, a aplicacdo
desse direito, tornando-se imprescindivel formalizad-lo em procedimentos demarcatdrios
especificos capazes de determinar quais povos habitam determinada area, quais os limites
geograficos, considerando aspectos ambientais, arqueoldgicos, dentre outros. Estes aspectos
dizem respeito ao preceito da tradicionalidade que deve ir além de circunstancias temporais.

E preciso que esse estar coletivamente situado em certo espago fundiario também
ostente o caréater da perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade etnogréfica.
A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao tempo da promulgacéao da
Lei Maior de 1988, a reocupacédo apenas nao ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte
de ndo-indios.

Diante disso, ndo h& que falar em aplicacdo do marco temporal por mais de um motivo:
primeiro pela existéncia do esbulho e da titulagdo a particulares (nula e extinta, a partir da
CF/88) e depois pela ininterrupta ocupacao animica, psiquica e de perdurabilidade para além
do lugar de habitacdo, mas também aqueles necessarios a preservacao e fisica (caca, pesca,
coleta) e os necessarios a reproducdo cultural (religido, cemitérios, perambulacdo, rituais).

Significa dizer, sem risco de erros, que 0 marco temporal, constante em um curto
paragrafo no acorddo da Peticdo 3388/RR, de forma isolada e desproporcional ao arcabouco
constitucional do direito indigena, ndo se sustenta, seja pela incidéncia do 86° do art. 231 da
CF/88, pela posse nativa e animica, seja pelo esbulho praticado face os povos originarios.

Diante da afirmativa extraida do art. 231 da CF/88, resta evidente que se haviam titulos
sobre terras indigenas, a posse da terra era, em 05 de outubro de 1988, dos ndo-indios, seja por
forca de esbulho ou existéncia de titulos, que passaram a ser nulos e extintos a partir de entao.

Significa dizer, ainda, que diante da interpretagdo sistémica do direito constitucional
indigena, e ndo apenas de uma palavra que se isola no caput do art. 231 da CF/88 (ocupam),
n&o ha que falar em marco temporal, ja que o fato de ndo estar na data da promulgacao na posse
da terra ndo significa perda de direito, ante a previsdo do 86° do art. 231 e que,

independentemente desse fator, o titulo € nulo e extinto e a posse € originaria.



Sdao, portanto, equivocadas as interpretacfes do Poder Judicidrio no tocante ao marco
temporal, pois a atual Constituicdo ndo limita os direitos ordinarios dos povos indigenas as suas
terras ao dia 05 de outubro de 1988.

CONCLUSAO

No presente trabalho, buscou-se fazer um breve estudo da aplicacdo do chamado marco
temporal, observando-se que este ndo recebe respaldo constitucional; ao contrario, representa
uma afronta a uma série de direitos e garantias fundamentais, dentre os quais o disposto nos
artigos 231 e 232 da CF/88.

Ressalta-se que, no julgamento do caso Raposa Serra do Sol, houve entendimento de
que as condicionantes que dele decorreram nédo seriam vinculantes, ou seja, ndo estenderiam
seus efeitos a outros processos envolvendo demarcacéo de terra indigena.

Da mesma forma, a figura do renitente esbulho e a prova de sua existéncia demonstram-
se, no minimo, contraditdrias, o que gera inseguranca juridica no caso concreto.

Né&o ha consenso doutrinario ou jurisprudencial acerca do seu conceito e requisitos. Esse
argumento se fundamenta na concepc¢do de que os conflitos ndo séo tipicamente possessorios,
como prescreve o direito civil, haja vista que a ocupacéo das terras pelos povos indigenas ndo
se restringe a posse conceituada no direito civil.

Os povos as ocupam com base em direitos originarios; portanto, ndo se pode utilizar
uma interpretagdo restritiva acerca do renitente esbulho, como se a controveérsia judicializada
fosse uma disputa possessoria individual.

Por fim, além de se configurar como uma interpretacdo distanciada do contexto historico
e social, € visivelmente inconstitucional. A consequéncia disso serd o desamparo e ceifamento
de direitos dos povos indigenas, assim como viola 0s compromissos de prote¢do e promocao
de direitos e garantias firmados com a comunidade internacional por meio de tratados e
convencoes ratificadas pelo Brasil.

Verifica-se que se tenta impor uma interpretacdo juridica desvinculada dos sujeitos de
direito de hoje — os povos indigenas —, como se ndo houvesse relacéo entre o passado, o presente

e o futuro das 305 etnias que vivem no territorio brasileiro atualmente.
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