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RESUMO

O presente trabalho se justifica pela importancia da tematica dos direitos territoriais dos povos
indigenas e pelo julgamento do Recurso Extraordinario n° 1.017.365/SC pelo Supremo
Tribunal Federal, em que foi reconhecida a repercusséo geral dessa questao constitucional. Tem
por problema de pesquisa o indagamento acerca de qual tese deve prevalecer no processo de
reconhecimento e efetivacdo dos direitos territoriais indigenas: a tese dos direitos originarios
(indigenato) ou a tese do marco temporal de ocupacdo. O objetivo, portanto, é contextualizar
os fatores intrinsecos a essa fundamental discussdo e, em uma andlise descritiva e critica do
julgamento do RE n°. 1.017.365/SC, opinar sobre qual seria a melhor interpretacdo da
Constituigdo para o referido caso e, considerando o efeito vinculante da deciséo, para os direitos
dos povos tradicionais as terras indigenas. Para alcanca-lo, buscou-se fazer uma
contextualizacdo etno-juridica sobre o assunto, com uma anélise da conjuntura normativa
histérica e atual concernentes a tematica, um relatorio sobre a judicializacdo do litigio
envolvendo os Povos Xokleng e Guarani e, por fim, uma analise critica sobre as teses que se
enfrentam, esclarecendo os motivos pelos quais uma deve ser utilizada e pelos quais a outra
deve ser rechacada. Diante disso, concluiu-se que a melhor interpretacdo do artigo 231 da
Constituicdo, em consonancia com o voto do Ministro Relator do RE n° 1.017.365/STF, é a
reafirmacdo dos direitos originarios dos povos indigenas aos seus territorios.

Palavras-Chave: Povos Indigenas; Territorios; Direitos Originarios; Marco Temporal;
Supremo Tribunal Federal.

INDIGENOUS LANDS AND THE TEMPORAL MARCH THESIS: AN SOCIO-
LEGAL ANALYSIS ABOUT THE RE N.° 1.017.365/SC TRIAL

ABSTRACT

This work is justified by the importance of the issue of territorial rights of indigenous peoples
and by the trial of RE n°. 1.017.365/SC by the Federal Supreme Court (STF), in which the
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general repercussion of this constitutional issue was recognized. Its research problem is the
question of which thesis should prevail in the process of recognition and realization of
indigenous territorial rights: the original rights thesis (indigenato) or the temporal march of
occupation thesis. The objective, therefore, is to contextualize the factors intrinsic to this
fundamental discussion and, in a descriptive and critical analysis of the RE n°. 1.017.365/SC
trial, to give an opinion on what would be the best interpretation of the Constitution for that
case and, considering the binding effect of the decision, for the rights of traditional peoples to
indigenous lands. To achieve it, it was sought to make an ethno-legal contextualization on the
subject, with an analysis of the historical and current normative conjecture concerning the
theme, a report on the judicialization of the litigation involving the Xokleng and Guarani People
and, finally, a critical analysis of the opposing theses, clarifying the reasons why one should be
used and why the other should be rejected. Therefore, it was concluded that the best
interpretation of article 231 of the Constitution, in line with the vote of the Rapporteur Minister
of RE n°. 1.017.365/STF, is the reaffirmation of the original rights of indigenous peoples to
indigenous lands.

Keywords: Indigenous People; Territories; Original Rights; Temporal March; Federal
Supreme Court.

1 INTRODUCAO

O presente estudo se volta a analise do julgamento do Recurso Extraordinario (RE) n°.
1.017.365/SC pelo Supremo Tribunal Federal (STF), no qual h4 o confronto da tese do marco
temporal de ocupacao, a ser fixado na data de promulgacéo da Constituicdo de 1988, com a tese
de afirmacdo dos direitos originarios dos povos indigenas as terras que tradicionalmente
ocupam. Esse caso concreto ganhou ainda mais importancia pelo fato de ter sido reconhecida a
repercussao geral da questao pelo STF, de modo que a deciséo a ser proferida nesse julgamento
tera efeitos vinculantes a todo o ordenamento juridico brasileiro.

A justificativa para este esforco se encontra na necessidade de prote¢do dos povos
indigenas e de todos os seus simbolismos historicos e sociais, por se tratar de povos
historicamente perseguidos e marginalizados, alvos de atos genocidas, de descaracterizacao de
suas caracteristicas tradicionais e de supressdes de suas expressdes territoriais, pelo que ha a
necessidade de efetivamente reconhecer e tutelar os direitos dos povos indigenas nacionais. Em
tempos de ativismo judicial crescente, o STF terd a oportunidade de estabelecer o estatuto
juridico dos direitos constitucionais dos povos indigenas sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, seja pela reafirmacdo do carater originario desses direitos, seja pela mitigacdo desse

carater originario a partir da aplicagdo da tese do marco temporal de ocupacao.
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Perante tais colocacdes, o objetivo geral deste trabalho € o de contextualizar e de
analisar criticamente as complexas questdes que pautam o reconhecimento dos direitos
territoriais dos povos indigenas, no contexto do julgamento do RE n°. 1.017.365/SC, iniciando-
se com a apresentacdo de aspectos etno-juridicos sobre povos tradicionais e 0s seus territorios
e com uma analise historico-normativa da legislacdo indigenista brasileira. Apds isso, adentrar-
se-a nas nuances do caso analisado, por meio de um relatdrio do processamento judicial, desde
0 ambito do Juizado Especial Federal de Mafra/SC até o ambito do STF. Finalmente, se fara
uma analise critica sobre a tese do indigenato e sobre a tese do marco temporal de ocupacao,
que estdo opostas no julgamento do RE n°. 1.017.365/SC pelo STF.

Fixadas tais premissas, aponta-se que o problema da presente pesquisa é saber se,
considerando o historico normativo e a atual composi¢do do ordenamento juridico brasileiro no
que tange aos direitos territoriais dos povos indigenas, no bojo do julgamento do RE n°.
1.017.365/SC pelo STF, reconhecida a repercussao geral da questéo, a tese que deve balizar a
definicdo do estatuto juridico desses direitos é a tese do marco temporal de ocupacéo ou é a tese
dos direitos originarios dos povos indigenas (indigenato)?

O estudo realizado foi do tipo puro (tedrico), que se subdivide em: pesquisa
bibliografica, com a analise de livros, revistas e artigos sobre o tema; e pesquisa documental,
em que se investiga codigos, leis, portarias, decretos, decisdes, entre outros. Em face disso, €
possivel afirmar que a abordagem da pesquisa se deu de forma qualitativa. Ademais, utilizou-
se 0 método dedutivo, visto que se partiu de uma andlise contextual histérica da concepcao de
povos tradicionais, de seus territérios e da legislacdo indigenista patria, em percurso até a

analise do conflito de teses levadas a apreciacdo do Supremo Tribunal Federal.

2 ASPECTOS ETNO-JURIDICOS SOBRE POVOS TRADICIONAIS E SOBRE
OS DIREITOS TERRITORIAIS DOS POVOS INDIGENAS NO BRASIL

Durante a maior parte da histéria brasileira, o reconhecimento oficial a diversidade
fundiaria neste territorio foi praticamente nulo. A intensificagdo dos movimentos de
demarcacéo e de homologacéo das terras indigenas nas ultimas décadas, entretanto, indica uma
mudangca de perspectiva na discussao sobre reconhecimento (LITTLE, 2002).

Para tanto, o ponto de partida ¢é a utilizacdo de um campo de analise antropoldgica,
pautado na questdo territorial dos povos tradicionais, a partir do qual se pretende identificar
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similaridades entre tais grupos e vinculé-las as suas bandeiras fundiarias, possibilitando o
fomento de estratégias de luta no contexto social, politico e juridico do Estado brasileiro
(LITTLE, 2002). Trata-se de pretensdo semelhante a elucidada por Geertz (1983, p. 353), no
sentido de “descobrir uma maneira de fazer com que as varias manifestacdes do saber se
transformem em comentarios uma das outras, uma iluminando o que a outra obscurece”.

A visdo se volta ao esforco coletivo de um grupo social na ocupacéo e na identificacao
de/com uma determinada parte de um ambiente biofisico, dando inicio a um complexo processo
de converté-lo em territorio. Para compreender as especificidades da diversidade fundiaria
brasileira, entdo, é necessario analisar a relacdo particular que os povos tradicionais mantém
com 0 seu territdrio, que é representada nos conhecimentos, nas identidades, nas ideologias
utilizadas na manutencao de sua territorialidade (LITTLE, 2002).

Povos tradicionais podem ser descritos como grupos sociais que se reconhecem como
culturalmente diferenciados e que possuem forma propria de organizagdo social. Suas
expressdes se associam aos territorios que ocupam, do que decorre 0 chamado conhecimento
tradicional, repassado entre geracdes (FONSECA et al, 2020). Portanto, a relacdo com a terra
é 0 que dé& sustento a identidade étnica desses povos (CARNEIRO DA CUNHA, 1987), que
séo, pois, organizados fora do paradigma da modernidade (SOUZA FILHO, 2013).

Dentre os mais de quinhentos povos originarios atualmente catalogados na América
Latina, virtualmente todos mantém um territdrio de identificacdo ecoldgica-cultural (SOUZA
FILHO, 2013). Fala-se, assim, da ideia de pertencimento a um lugar, que decorre da nogéo de
que esse espaco biofisico representa seu verdadeiro e Unico territorio. Os territdrios tradicionais
sdo fundados em uma ocupacéo efetiva de longa duracao, o que fornece um peso histérico as
reivindicagdes fundiarias de seus povos ocupantes (LITTLE, 2002).

A auséncia histérica de reconhecimento oficial ndo deslegitima as lutas dos povos
tradicionais, porque a territorialidade dos povos tradicionais se expressa pela memdaria coletiva
cultivada em razdo de um lugar, revestida de vinculos simbdlicos e identitarios, e ndo em
disposi¢des normativas ou titulos de propriedade. Justamente por isso, também, a existéncia de
outros territorios sempre representou um desafio & manutencdo da hegemonia territorial pelo
Estado brasileiro, sendo esta a principal justificativa para o tardio reconhecimento oficial a
diversidade fundiaria no territério nacional (LITTLE, 2002).

O movimento de expansao de fronteiras, pautado pelo nacionalismo e pela soberania,

foi fundamental na construcéo do atual territdrio brasileiro. Esse conflito entre a territorialidade
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que esté se expandindo e a territorialidade atingida pela expansdo é que faz surgir a “conduta
territorial”, que ¢ percebida tanto em uma dindmica externa (pressdes exercidas por outros
grupos), quanto em uma dinamica interna (defesa do territorio como elo de unificagdo do grupo)
(LITTLE, 2002). No geral, os processos de mobilizagdo dos povos tradicionais sdo bastante
influenciados por tensdes e por conflitos sociais, do que decorre o processo de construcdo da
sua propria territorialidade (SHIRAISHI NETO, 2007).

Durante o século XX, com os crescentes investimentos em infraestrutura nacional e
com o fortalecimento da ideologia neoliberal, essas pressGes externas sobre os territérios dos
povos tradicionais brasileiros foram agravadas. 1sso importou em uma transformacéo dréstica
na situacao de marginalidade econémica e de invisibilidade social desses povos, assim como
em bruscas alteracdes nas relac6es ecoldgicas, visto que se passou a lidar com uma intensidade
e com um poder de destrui¢do jamais vistos anteriormente (LITTLE, 2002).

Nessa conjuntura, que resultou na perpetuacdo de uma hegemonia do Estado-nagéo
brasileiro e de somente as suas expressdes de territorialidade, o ponto central da questdo
indigena, que nos primeiros trés séculos da historia nacional foi a utilizacdo do “indio” como
méo-de-obra, atualmente passou a girar em torno da terra indigena, onde se concentram a maior
parte dos conflitos (CARNEIRO DA CUNHA, 1987).

Os povos indigenas brasileiros se viram for¢ados a construir novas estratégias para
continuar a defender e a reafirmar os seus territorios, o que ja ocasionou importantes conquistas
no cenario politico nacional (LITTLE, 2002). Entretanto, embora atualmente haja o
reconhecimento oficial a identidade étnica de tais povos e do seu pertencimento ao povo
brasileiro, ndo se pode olvidar que a historia indigena no Brasil € marcada por um passado
destrutivo de seus aspectos socioculturais e pela tomada de seus territérios - e o Direito

brasileiro jamais foi indiferente a todos esses acontecimentos historicos (VILLARES, 2013).

2.1 BREVE HISTORICO DA LEGISLACAO INDIGENISTA BRASILEIRA

Desde o periodo colonial, até o ano de 1988, a legislacdo indigenista brasileira, embora
marcada por um carater protetivo, sempre esteve voltada a integracdo dos povos indigenas a
sociedade nacional, pautada na antiquada ideia assimilacionista de que o melhor para os povos
indigenas era o abandono de suas raizes para a vivéncia em civilizagdo. Somente no século XX,

a partir de um enfoque antropoldgico, é que se comprovou 0 equivoco e a ineficacia desse
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processo de assimilacgdo e de integracdo. Mas foi apenas com a Constituicdo de 1988 que essa
perspectiva ganhou reconhecimento constitucional, visto que todas as constitui¢cdes anteriores
(desde o marco inicial em 1934) perpetuaram a mesma logica colonial de que os “indios”
deveriam deixar de ser “indios” (SOUZA FILHO, 2013).

Corolariamente, o Codigo Civil de 1916 estabelecia um regime juridico especial aos
indigenas, no qual a sua capacidade civil estava diretamente condicionada ao seu grau de
integracdo a civilizacdo, instituindo-se a tutela do Estado sobre o “indio”. Esse mesmo regime
juridico foi seguido pelo Decreto n°. 5.484/28, diploma importantissimo a época, pois
responsavel por regular a situagdo dos “indios” nascidos no Brasil (VILLARES, 2013).

Alguns pontos que podem ser vistos como embrionarios e essenciais na construcao
dessa nova politica indigenista no século passado s&o: a criacdo da Fundacio Nacional do indio
- FUNAL, pelo Decreto-Lei n°. 5.371/67, idealizada como um érgdo essencialmente indigenista,
que reune todas as acdes necessarias para o resguardo dos interesses e do bem-estar dos povos
indigenas; e o advento da Lei n°. 6.001/73, o Estatuto do Indio, que representou um grande
progresso no reconhecimento e na protecdo dos direitos dos povos indigenas, embora ainda
revestido pelos mesmos ideais coloniais (VILLARES, 2013).

Sobre essa pretensdo colonial de integrar e assimilar que se pds contra 0S povos
indigenas na maior parte da histdria nacional, Carneiro da Cunha (1987) assinala que um povo
indigena deve manter a sua identidade étnica ainda que se articule com a sociedade nacional,
de modo que, em respeito as suas caracteristicas tradicionais, a participacdo na comunhao
nacional ndo deve implicar em qualquer restricdo aos seus direitos territoriais.

Diante disso, Carneiro da Cunha (1987, p. 26) propfe, em uma perspectiva
antropologica, que “comunidades indigenas sdo aquelas que se consideram segmentos distintos
da sociedade nacional em virtude da consciéncia de sua continuidade histdrica com sociedades
pré-colombianas”. Assim sendo, ¢ indigena “quem se considera pertencente a uma dessas
comunidades e é por ela reconhecido como membro”.

Isto pois, apesar de adaptabilidade ser uma caracteristica marcante dos povos indigenas
(LITTLE, 2002), nédo € justo ou adequado que a existéncia de tais povos seja limitada por essa
caracteristica de resiliéncia, uma vez que jamais lhes foi dada outra possibilidade que néo fosse
a resisténcia em condigdes diante das quais a adaptacdo era a sua Unica forma de sobrevivéncia

comunitaria.
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2.2 MUDANCA DE PERSPECTIVA SOBRE OS DIREITOS TERRITORIAIS DOS
POVOS INDIGENAS A PARTIR DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Foi diante desse cenério que a Constituicdo Federal, promulgada em 5 de outubro de
1988, precisou estabelecer uma nova relacéo entre o Estado brasileiro e os povos indigenas.
Little (2002) pontua que o maior reconhecimento dos direitos indigenas no atual texto
constitucional foi fruto de um longo periodo de mobilizacdo social e politica, o qual resultou
no fortalecimento e na formalizacdo de diversos aspectos concernentes a diversidade fundiéria
no territério nacional. Por essa razdo, é seguro dizer que a referida Carta Magna rompeu
paradigmas antes enraizados no Direito brasileiro (SOUZA FILHO, 2013).

Os ideais assimilacionistas e integracionistas ainda sdo notaveis tanto no ambito
constitucional, quanto no ambito infraconstitucional. Contudo, reconheceu-se expressamente
no texto constitucional, de forma inédita, o direito de ser e de continuar a ser indigena, o direito
de manter-se como grupo diferenciado e como sociedade externamente organizada. Houve,
assim, um rompimento com a nocao de provisoriedade que historicamente revestia a legislacdo
indigenista patria (SOUZA FILHO, 2013). A Constitui¢do de 1988 foi a primeira a dedicar um
capitulo exclusivo aos direitos dos povos indigenas, do qual se extrai o artigo 231, que € peca
fundamental no entendimento do atual estatuto juridico dos povos indigenas:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crengas e tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente

ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens. [...]

No bojo do referido dispositivo constitucional, se percebe um reconhecimento a
organizacao social, aos costumes, as linguas, as crengas e as tradigdes dos povos indigenas. S&o
reconhecidos os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, sendo
competéncia da Unido a demarcacéo e a protecdo da posse indigena. Sdo conceituadas como
terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas, aquelas por eles habitadas em carater
permanente, aquelas utilizadas para as suas atividades produtivas, aquelas imprescindiveis a
preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e aquelas necessarias a sua
reproducéo fisica e cultural, de acordo com seus usos, seus costumes e suas tradigdes.

Consignou-se, também, que tais terras sdo destinadas a sua posse permanente,

cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos ali existentes.
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Restou confirmado que as terras indigenas séo inaliendveis e indisponiveis, assim como que 0s
direitos sobre elas sdo imprescritiveis. Por fim, se fez vedada a remoc¢éo dos grupos indigenas
de suas terras, assim como se fizeram nulos e extintos todos os atos que tenham por objeto a
exploracdo, a ocupacdo, o dominio e a posse das terras indigenas, ndo produzindo quaisquer
efeitos juridicos validos, salvo nas hipdteses excepcionais ali elencadas.

Né&o restam razoaveis duvidas, portanto, de que a vontade constituinte foi de garantir
efetivos direitos territoriais aos povos indigenas, garantindo-Ihes direitos de organizagéo social
(SOUZA FILHO, 2013). Reconheceu-se constitucionalmente os direitos originarios dos povos
indigenas as terras que tradicionalmente ocupam, convergindo-se ao entendimento de que a
posse permanente das terras indigenas ndo depende de demarcacdo e de homologacao pelo
Estado, pois o reconhecimento oficial € mero ato declaratério dos limites territoriais.

Talvez a importancia da Constituicdo de 1988 s6 possa ser eclipsada por um diploma
de direito internacional que exerceu papel fundamental na construgdo de uma nova forma de
tratar e de considerar os povos tradicionais nas suas relagdes com a civilizagdo “moderna”, e
que merece destaque impar na presente discussdo: a Convencdo n°. 169 da Organizacdo
Internacional do Trabalho - OIT, adotada em 1989 e ratificada pelo Brasil em 2002.

Destinada a assegurar aos povos indigenas e tribais uma igualdade de tratamento e de
oportunidades no exercicio pleno dos seus direitos humanos e de suas liberdades fundamentais
(RAMOS; ABRAMO, 2011), a Convenc¢do surgiu em um contexto no qual os povos
tradicionais se encontravam encruzilhados por legislagdes nacionais que os ofertavam duas
possibilidades nada generosas: o ingresso em um sistema pelo qual ndo nutriam qualquer
identificacdo ou o aceite da condi¢do do Estado como tutelador de seu futuro. Significou,
destarte, uma mudanca de um modelo integracionista para um modelo que preza pelo respeito
aos aspectos caracteristicos das tradicionalidades desses povos (DREMISKI; LINI, 2013)

Ali esta disposto que a consciéncia da identidade indigena é um critério fundamental
na determinacdo desses povos, assim como que é obrigacdo dos governos (em lato sensu)
desenvolver, com a consulta e a participacdo dos povos interessados, acGes coordenadas e
sistematicas na protecédo dos direitos das populacdes destinatarias. Com base nela, a aplicacédo
da legislagdo nacional aos povos indigenas deve efetivamente considerar os costumes e 0S
valores culturais e espirituais que tais povos carregam em relagéo aos seus territorios.

Por esses motivos, é possivel falar que se trata do documento internacional que melhor

traduziu a passagem do Estado-nacdo hegemonico para uma vertente de pluralismo cultural,

Revista de Direito Ambiental e Socioambientalismo | e-ISSN: 2525-9628 | Encontro Virtual |
v.9 | n.1|p.01-22 | Jan/lul. 2023.
8




TERRAS INDIGENAS E O MARCO TEMPORAL: UMA ANALISE SOCIO-JURIDICA ACERCA DO
JULGAMENTO DO RE N.2 1.017.365/SC

e

étnico e juridico. Este documento conferiu visibilidade a grupos historicamente marginalizados
e tratou dos mecanismos necessarios para lhes fazer escapar da tutela estatal sobre a sua
existéncia, garantido-lhes o dominio sobre as suas proprias vidas, oportunizando que membros
desses povos tivessem mais espaco no cenério publico (DUPRAT, 2015).

Especificamente acerca da questdo territorial, consta de seu artigo 14 o
reconhecimento aos povos indigenas de seus direitos de propriedade e de posse sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. Prescreve-se a necessidade de tomar todas as medidas adequadas
para salvaguardar a posse indigena, como a determinacdo das terras indigenas e a protecao
efetiva dos direitos de propriedade e de posse dos povos indigenas. Dali também decorre a
determinacdo de que deverdo ser instituidos os procedimentos juridicos adequados para a
solucdo das reivindicacdes fundiarias desses povos. Logo, se nota uma abordagem mais incisiva
acerca dos mecanismos necessarios para a efetivacdo dos seus direitos territoriais.

Justificadamente, a mobilizacdo publica e institucional pela aplicacdo desse
instrumento foi enorme. Hoje, a Convencdo n°. 169 da OIT é o fundamento central das
bandeiras dos povos indigenas. O teor de seu texto é plenamente conhecido e serve como
ferramenta fundamental nos seus processos de articulagdo politica (VILLARES, 2013).

Outro marco importante nessa discussdo € o Decreto n°. 6.040/2007, que instituiu a
Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, e
que propds, em seu artigo 3°, incisos | e Il, conceituacBes sobre povos e comunidades
tradicionais, assim como sobre territdrios tradicionais, compreendendo 0s seguintes aspectos:

Para os fins deste Decreto e do seu Anexo compreende-se por:

| - Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente diferenciados e que se
reconhecem como tais, que possuem formas proprias de organizacdo social, que
ocupam e usam territérios e recursos naturais como condicdo para sua reproducao
cultural, social, religiosa, ancestral e econémica, utilizando conhecimentos, inovacdes
e praticas gerados e transmitidos pela tradicéo;

Il - Territorios Tradicionais: 0s espagos necessarios a reproducdo cultural, social e

econdmica dos povos e comunidades tradicionais, sejam eles utilizados de forma
permanente ou temporéria [...].

Conforme se expandiu até entdo, evidencia-se que a busca incessante desses povos é
pelo reconhecimento de suas caracteristicas tradicionais, de seus territérios e de seus proprios
espacos sociais, culturais, econdmicos, religiosos e politicos, tendo em vista que para considera-
los adequadamente em um plano sdcio-juridico é necessario sempre considera-los de maneira
associativa aos territorios que tradicionalmente ocupam, sendo justamente esta visdo que se

interpreta dos diplomas que integram a ordenacédo constitucional vigente.
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3 RELATORIO DE PROCESSAMENTO DO CASO ENVOLVENDO OS
POVOS XOKLENG E GUARANI: DO AMBITO DO JUIZADO ESPECIAL FEDERAL
DE MAFRA/SC AO AMBITO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Cerca de duas semanas antes do julgamento do Caso Raposa Serra do Sol pelo STF,
iniciava-se uma outra querela judicial que também se tornaria um leading case na discussao
sobre os direitos territoriais dos povos indigenas: fala-se do caso envolvendo os Povos Xokleng
e Guarani, que tradicionalmente ocupam terras situadas em Santa Catarina. Ap0s
processamento no Juizado Especial Federal (JEF) da Comarca de Mafra/SC e no Tribunal
Regional Federal da 4% Regido (TRF-4), o caso ascendeu ao STF para o julgamento do RE n°.
1.017.365/SC, ocasido em que novamente os direitos originarios dos povos indigenas aos seus
territorios serdo opostos a tentativa de fixacdo de um marco temporal de ocupacéo.

3.1 RELATORIO DO PROCESSAMENTO NO JEF DE MAFRA/SC (PROCESSO
N°. 2009.72.14.000168-0) E NO TRF-4 (PROCESSO N°. 0000168-27.2009.4.04.7214)

O litigio se iniciou com o0 ajuizamento de acdo possessoria, em 05 de outubro de 2009,
pela Fundacdo do Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina - FATMA/SC, em desfavor da
FUNAI e da Unido Federal, que foi processada no JEF de Mafra/SC, sob o n°.
2009.72.14.000168-0. Em suma, a fundacdo requerente aduz ser legitima possuidora de uma
area de oito hectares, que abriga a Reserva Bioldgica do Sassafras, sendo tal posse mansa,
pacifica e ininterrupta por mais de sete anos. Entretanto, tal area teria sido alvo de esbulho por
cerca de cem indigenas, que derrubaram a mata nativa no interior da reserva, construiram
picadas e montaram barracas. Diante disso, requer a sua reintegracdo a posse de referida area.

Os requeridos, em sede de contestacdo, sustentaram que a area da qual a parte autora
se diz legitima possuidora se encontra abrangida pelos efeitos da Portaria n°. 1.182/2003, do
Ministério da Justica, e que estavam em andamento trabalhos de levantamento da extenséo da
demarcacdo das terras indigenas no local. Afirmaram, ainda, que as terras objetos do litigio séo
caracterizadas como terras de ocupacgdo imemorial dos indigenas das etnias Xokleng e Guarani,
assim como que os titulos de propriedade apresentados pela fundacdo requerente foram
emitidos ilegalmente, razdo pela qual devem ser tidos como nulos todos os titulos da cadeia
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dominial, retornando a posse das terras aos indigenas, com o reconhecimento da propriedade
originaria da Unido, pelo que se requereu a improcedéncia do pedido.

Intimado, o Ministério Publico Federal - MPF ofertou parecer favoravel a procedéncia
da demanda, por entender que foi comprovada a posse anterior da parte autora, presumida pela
utilizacdo do imdvel para a manutencdo da Reserva Bioldgica do Sassafras, motivo pelo qual
se constitui como esbulho o ato dos indigenas de “invasdo” de areas ainda sob processo de
demarcacéo, sendo medida imperiosa a reintegracéo de posse da area em litigio.

Nesse contexto, 0 juizo de primeiro grau julgou procedente a pretensdo possessoria,
fundamentando-se na visdo de que a violacdo da posse seria indiscutivel e que ndo haveria
elementos que permitissem inferir que as terras fossem de ocupacdo tradicional indigena, pois
guem as vinha ocupando, para fins de preservacdo ambiental, era a fundacéo requerente, de
modo deveria ser repelida a turbacdo do imovel, com o objetivo de cessar a invasao e o corte
de madeira nativa na Reserva Biol6gica do Sassafréas.

Evidentemente inconformadas com os termos desse entendimento, as partes requeridas
interpuseram recursos de apelacdo, no qual pugnaram pela reforma integral da sentenca
proferida pelo juizo do JEF de Mafra/SC, de modo que o processo ascendeu ao segundo grau,
sob 0 n°. 0000168-27.2009.4.04.7214, para julgamento no ambito do TRF-4.

As razdes recursais da FUNAI passaram pela reafirmacdo de que as terras objetos da
lide sdo, a luz da Constituicdo de 1988, dos préoprios povos indigenas tidos como invasores.
Sustentou, assim, que os direitos dos indigenas a posse permanente e ao usufruto exclusivo das
terras que tradicionalmente ocupam afastam a posse e o usufruto de terceiros nao indigenas,
pretendendo a reforma da sentenca para o julgamento de improcedéncia da acdo. Noutra banda,
as contrarraz@es recursais se constituiram no sentido de que a sentenca de primeiro grau cuidou
de proteger o bem juridico do meio ambiente, que € bem juridico comum a todos, motivo pelo
qual seria medida justa a manutencao integral da sentenca.

Em nova manifestacdo nos autos, o MPF reafirmou o seu entendimento anterior,
afirmando que os indigenas invadiram areas de reserva ambiental, extrapolando os limites
territoriais reconhecidos, os quais ainda estavam em procedimento demarcatério. Visualizou,
ademais, um embate entre dois interesses constitucionais fundamentais: o direito de propriedade
privada e a posse indigena. Diante desse contexto, sopesando interesses por meio do principio

da razoabilidade, concluiu que a posse anterior da FATMA/SC é presumida pela efetiva
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utilizacdo do imovel, exercida de boa-fé, bem como que a legitimidade do ato dos indigenas
teria sido abalada pelo desmatamento de area destinada a reserva bioldgica.

O entendimento do TRF-4 se deu em consonancia com o posicionamento do Parquet
Federal: o acdérddo proferido negou provimento aos recursos interpostos, mantendo
integralmente a sentenca do juizo a quo. Ainda que tenha reconhecido que a area em questdo
se encontra em processo de delimitacdo de terra indigena, a decisdo foi fundamentada em
suposta aplicacdo do principio da razoabilidade, entendendo ser impossivel a imposicao de
perda da posse ao proprietario sem o devido processo legal e a respectiva indenizacéo, pois o
procedimento demarcat6rio ainda ndo havia sido concluido.

Assim sendo, apds o0 prequestionamento da matéria a partir da oposi¢cdo de embargos
declaratorios, tratando-se de decisdo de Ultima instdncia do TRF-4 que negou vigéncia a
dispositivo constitucional, a FUNAI interp6s recurso extraordinario ao STF, em 2 de novembro
de 2013, o qual foi admitido pelo Tribunal de origem, tendo em vista o preenchimento dos
requisitos de admissibilidade recursal.

Antes, contudo, os autos foram remetidos ao Superior Tribunal de Justica - STJ, em 7
de maio de 2014, considerando a interposicao de recursos especiais pelos promovidos, 0s quais
foram admitidos (REsp 1.452.195/SC), mas tiveram provimento negado pelo STJ. Cabe apontar
que, pela primeira vez desde o primeiro grau, 0 MPF se posicionou ao lado das pretensdes da
FUNAI e da Unido, tendo inclusive apresentado Agravo Regimental em face da decisdo que
negou provimento aos recursos especiais, o qual, contudo, restou ndo conhecido.

Considerando que o acérddo do STJ que julgou o REsp 1.452.195/SC transitou em
julgado em 7 de novembro de 2016, os autos foram remetidos ao STF para julgamento do

recurso extraordinario interposto pela FUNAI contra acérdao proferido pelo TRF-4.

3.2 RELATORIO DO JULGAMENTO DO RE N°. 1.017.365/SC PELO STF

As razdes da FUNAI neste recurso extraordinario tém fundamento em suposta violagéo
aos artigos 5°, incisos LIV e LV, e 231, caput e paragrafos, da Constituicdo de 1988. Isso porque
a determinacdo da preservacdo de posse ndo indigena em area ja reconhecida como de
tradicional ocupacdo indigena, ainda que ndo demarcada, importa em prejuizo aos direitos
originarios constitucionalmente previstos dos povos indigenas. Aduz que a ocupacdo da area

pelos povos indigenas da etnia Xokleng e Guarani é tradicional e possui registro na literatura
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historica da regido, devendo ser privilegiado o esfor¢co das comunidades indigenas em recuperar
as terras que lhes sdo asseguradas, considerando um processo de redesenhamento de seu
territorio tradicional.

Portanto, na visdo da fundacéo recorrente, a intervencao do STF seria necesséria para
resguardar a permanéncia dos povos indigenas em seu territorio tradicional ja reconhecido e
que estd em processo de demarcacdo. Por esse motivo, conclui que o acordao proferido pelo
TRF-4 ignorou toda a legislacdo que rege o processo de reconhecimento de terras indigenas e
violou diretamente aquilo que esta previsto no texto constitucional. Por fim, sustentou a
repercussdo geral da questdo constitucional, pois a decisdo tera a relevancia de definir o perfil
do estatuto juridico constitucional das relacGes de posse das areas de tradicional ocupacdo
indigena, sob os auspicios da Constituicdo de 1988.

E imperioso destacar que o referido julgamento teve inicio em um contexto no qual
estava em curso a desconstrucdo simbolica dos direitos origindrios dos povos indigenas,
colocando-os sobre um prazo de validade explicito: 5 de outubro de 1988. Fala-se isto,
principalmente, por causa de outros notérios julgamentos recentes do STF (PET n°. 3.388/RR,
RMS 29.087/DF, RMS 29.542/DF e ARE 803.462/MS) e do Parecer n°. 001/2017 da
Advocacia Geral da Unido, que fizeram com que a mitigacdo dos direitos originarios dos povos
indigenas tivesse uma fundamentada aplicacdo nas distintas vias politicas, legislativas,
administrativas e judiciarias do Estado brasileiro.

Entdo, em 21 de fevereiro de 2019, o STF reconheceu, por unanimidade, a existéncia
de repercussédo geral na questdo constitucional suscitada (Tema 1.031). Para tanto, o Ministro
Relator Edson Fachin fez o apontamento de que essa discussdo ainda ndo foi alvo de decisdo
com efeitos vinculantes pelo Supremo, sendo notéria a possibilidade de ofensa direta ao texto
constitucional, razdo pela qual se faz necessaria a fixacdo de interpretacéo constitucionalmente
adequada ao estatuto da posse indigena de terras indigenas no Brasil.

A Procuradoria-Geral da Republica se manifestou nos autos pelo provimento parcial
do recurso extraordinario, especialmente no tocante a ofensa ao artigo 231 da Constituigéo,
propondo a fixacdo de tese contraria a tese do marco temporal de ocupacao, reafirmando os
direitos originarios dos povos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam.

Outros dois marcos importantes no curso processual foram as decisdes monocraticas
proferidas pelo Ministro Relator para determinar: (1) a suspensdo nacional de agdes judiciais
(notadamente ac¢Ges possessorias e anulatorias de processos administrativos de demarcacéo) até
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o término da Pandemia de Covid-19 ou do julgamento do Tema 1.031, o que ocorrer por tltimo,
sem prejuizo dos direitos territoriais indigenas; e (2) a suspensao de todos os efeitos do Parecer
n°. 001/2017 da AGU até o julgamento do mérito do recurso, bem como a FUNAI que se
abstenha de rever todo e qualquer procedimento administrativo de demarcacdo de terras
indigenas com base no referido parecer, também até que seja julgado o Tema 1.031.

Diante desse breve contexto, aponta-se que, em um voto historico acerca da tematica
dos direitos territoriais indigenas, o Ministro Relator Edson Fachin votou pelo provimento do
recurso extraordinario interposto pela FUNAI, para que haja a anulacdo da decisédo recorrida, e
propondo, quanto a resolucdo do Tema 1.031, a fixacdo de tese que consolida o carater
originario dos direitos territoriais dos povos indigenas, na posicéao de direito fundamental desses
povos, estabelecendo, dentre outros pontos, que a demarcacdo € procedimento meramente
declaratério do direito territorial, que a posse indigena é distinta da posse civil e que a protecéo
constitucional a esses direitos independe da existéncia de um marco temporal.

Apdbs o voto do Ministro Relator, quem proferiu o0 seu voto foi Ministro Nunes
Marques, que abriu divergéncia, posicionando-se pelo ndo provimento do recurso
extraordinario e propondo a fixacdo de tese diversa, alinhada a tese do marco temporal.
Sequencialmente, o Ministro Alexandre de Moraes pediu vista dos autos, razéo pela qual, em
15 de setembro de 2021, o julgamento do mérito do recurso foi suspenso, seguindo sem previsao

de retomada até a presente data.

4 RE 1.017.365/SC: UMA OPORTUNIDADE DE DEFESA DOS DIREITOS
ORIGINARIOS DOS POVOS INDIGENAS AS TERRAS QUE
TRADICIONALMENTE OCUPAM

O julgamento do RE n°. 1.017.365/SC pelo STF deve ser encarado como um momento
decisivo na definicao do estatuto juridico dos direitos territoriais dos povos indigenas no Direito
brasileiro. Essa afirmacéo se sustenta em duas particularidades do caso: a massiva polarizagao
que o reveste e 0 reconhecimento da repercussao geral da questéo.

Essa questdo historica, que contrapde os anseios desenvolvimentistas do Estado e da
bancada ruralista nacional aos designios de preservacdo e de respeito as raizes e a existéncia

digna dos povos indigenas, finalmente terd uma decisdo com efeitos vinculantes a todo o
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ordenamento juridico pétrio. O entendimento ali produzido servira como diretriz para todos 0s
procedimentos de demarcacéo de terras indigenas pela administracdo publica nacional.

E fundamental ter em mente, nessa perspectiva, a necessidade de uma legislacao forte,
taxativa, com disposicdes claras e com instrumentos flexiveis para a sua implementacéo para
assegurar os direitos de uma populagéo vulnerabilizada, como os povos indigenas (CARNEIRO
DA CUNHA, 1987).

Portanto, no contexto do corrente julgamento, deve-se buscar entender quais as teses
que estdo em confronto, a razéo pela qual uma delas deve ser rechagada e, por conseguinte, a

razdo pela qual a outra deve ser reafirmada.

4.1 CONFRONTO DE TESES NO JULGAMENTO DO RE N°. 1.017.365/SC PELO
STF

Os direitos dos povos indigenas as terras que ocupam sdo reconhecidos desde o periodo
colonial. A Carta Régia de 1611 foi o primeiro texto legal que dispds sobre os direitos
territoriais dos indigenas. No Alvara de 1° abril de 1680 se reconheceu o direito de posse
permanente das terras ocupadas pelos indigenas, o “indigenato”. Ja o Diretdrio dos Indios, de
1775, determinou que deveriam ser respeitados os direitos dos indigenas (que eram tidos como
primarios e naturais senhores das terras que ocupavam) na concessdao de sesmarias.
Constitucionalmente, o marco inicial foi a Constituigdo de 1934, que foi a primeira a acolher
expressamente o indigenato, que constou em todos os textos subsequentes (DA SILVA, 2013).

A Constituicdo de 1988 incorporou todos essas questfes ao seu artigo 231 e ainda
abandonou a ideia de incorporagdo dos indigenas a comunh&o nacional, reconhecendo as suas
caracteristicas tradicionais e a sua reproducéo fisica e cultural, metrificada de acordo com os
seus usos, seus costumes e suas tradicbes (DA SILVA, 2013). H& muito, portanto, o
reconhecimento dos direitos originarios sobre as terras indigenas sdo perspectiva central na
questdo dos direitos territoriais dos povos indigenas, sendo isso que a Constituicdo de 1988
reafirma, mas ndo inova (DODGE, 2018).

Sem qualquer prejuizo, a tese do indigenato também considera que os direitos dos
povos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam sdo anteriores ao reconhecimento
constitucional, pois sdo intrinsecos a sua existéncia comunitaria. Sao direitos naturais, pois

coexistem com o proprio ser dessas comunidades. Com o reconhecimento constitucional, esses
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direitos naturais ascenderam a categoria de direito constitucional fundamental, ou seja: sdo
direitos humanos fundamentais dos indigenas, dotados de um valor de sobrevivéncia fisica e
cultural, revestidos tanto de uma dimenséo individual, quanto de uma dimensao coletiva. S&o,
portanto, espécies de direitos supra-estatais, de carater absoluto, o que garante a permanéncia
dos indigenas nas terras que tradicionalmente ocupam (DA SILVA, 2013).

Noutro lado, a tese do marco temporal de ocupacao busca o estabelecimento da data
de promulgacdo da Constituicdo Federal, em 5 de outubro de 1988, como data-limite para a
ocupacgdo das terras indigenas, impondo-se esse estado de ocupagdo como requisito para a
existéncia do direito a posse indigena e demarcacao territorial.

Um levantamento feito pela organizacdo de direitos humanos “Terra de Direitos”
aponta que as principais teses defendidas para a configuracdo desse marco temporal de
ocupacao sustentam que, supostamente, isto serviria como regulamentacdo e como melhor
forma de interpretar o verbo “ocupar” do artigo 231 da Constituicdo de 1988. Alegadamente
também serviria como elemento de pacificacdo das relacdes fundiarias no Brasil, e como fator
representativo de seguranca juridica e de garantia de ordem puablica (ANJOS et al, 2021).

Outros apontam no sentido de que a Convencdo n°. 169 da OIT reforcaria a
necessidade de fixacdo de um marco temporal de ocupacédo, ou de que a demarcacgéo de terras
indigenas deve ser limitada pelo desenvolvimento econémico do pais, ou de que o direito de
propriedade é um direito humano que deve ser alvo de igual protecdo (ANJOS et al, 2021).

Entretanto, como se abordard melhor no tépico seguinte, ndo ha tese que fundamente
a necessidade de fixacdo de um marco temporal de ocupacdo, uma vez que a protecao
constitucional dos direitos territoriais dos povos indigenas independe de tal configuracdo. Na
pratica, a instituicdo desse marco funcionaria como um drastico encerramento desse destrutivo
capitulo da historia nacional, e serviria como um grande e gravissimo obstaculo a digna

preservacdo dos povos indigenas e de suas caracteristicas tradicionais.

4.2 DESNECESSIDADE DE FIXACAO DE UM MARCO TEMPORAL PARA A
PROTECAO CONSTITUCIONAL DOS DIREITOS TERRITORIAIS INDIGENAS

Anteriormente a promulgacdo da Constituicdo de 1988, Carneiro da Cunha (1987)
assinalou que, na pratica, as terras indigenas sdo tratadas como “terras de ninguém”, sendo a

primeira opgdo para as atividades desenvolvimentistas, e que, por esse motivo, os indigenas
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estavam sendo destruidos pela ganancia nacional e internacional. Em retrospecto, apesar de se
notarem relevantes progressos no reconhecimento dos direitos territoriais dos povos indigenas
na ordenacdo constitucional vigente, ha de se convir que tais alegac6es ainda sdo perceptiveis
no enfrentamento da realidade indigena no Brasil.

No que toca & adequada interpretacdo do artigo 231 da Constituicdo de 1988, ndo ha
elementos para se aferir como correta a interpretacdo do texto constitucional como se ele
houvesse limitado os direitos originarios dos povos indigenas aos seus territorios a data de sua
promulgacéo, impedindo, dessa maneira, o reconhecimento de direitos territoriais para as etnias
indigenas que s6 conseguiram retornar as suas terras apés essa data (DA SILVA, 2013).

O entendimento do Ministro Relator do RE n°. 1.017.365/SC, Edson Fachin, foi
exatamente nesse sentido. Ele reforcou a ideia de que é inadequada a interpretacdo utilizada na
tese do marco temporal de ocupacdo, no que tange ao uso do verbo “ocupar” no artigo 231 da
Constituicdo de 1988, pois isso reduziria as possibilidades de efetivacdo do direito a posse
indigena. Pesa contra a tese do marco temporal de ocupacdo o fato de que a apropriacdo de
terras indigenas por particulares sempre foi repelida no Direito brasileiro, ndo se depreendendo
qualquer fratura na Carta Magna nesse sentido.

Desse modo, o sentido a ser perseguido é justamente o inverso: a Constitui¢do de 1988
deve ser vista como uma continuidade do reconhecimento constitucional desses direitos. No
entanto, é apenas o ultimo elo da cadeia, e ndo um marco temporal. Ela sequer foi a primeira
constituicdo a reconhecer os direitos territoriais dos povos indigenas, visto que isto se deu com
a Constituicdo de 1934, que por sua vez foi precedida por diversos diplomas normativos que
remontam, como ja abordado, ao periodo colonial (DA SILVA, 2013).

Para que houvesse uma minima légica na tese do marco temporal de ocupagéo, o
intento deveria ser no sentido de fixa-lo em 16 de julho de 1934, data de promulgagédo da
Constituicdo de 1934, ou em 10 de setembro de 1611, data de publicacdo da Carta Régia, pois
estes sim poderiam ser reconhecidos como marcos iniciais desse processo de reconhecimento.

Mas cortes temporais tdo drésticos e violentos a essa cadeia histérica da legislacéo
indigenista péatria configurariam um imenso desrespeito as regras e aos principios
constitucionais que ddo garantia aos direitos dos povos indigenas (DA SILVA, 2013). E por
essa razdo que os ruralistas ndo ousam pleitear pela fixacdo do marco temporal naguelas

respectivas datas, haja vista a total inviabilidade juridica dessa pretenséo. Preferem perseguir a
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tentativa de configuracdo deste marco na data de promulgacdo da Constituicdo de 1988, em 5
de outubro daquele ano, mas esse raciocinio carece de nexualidade.

O direito originario deve ser realizado com base no direito a memoria, a verdade e a
reparacdo, com a participacdo ativa dos membros daquela comunidade tradicional. Qualquer
movimento contrério a isso remonta a um discurso anti-indigena, que, fundados em suposto
prezo pela seguranca juridica, pela garantia de ordem publica e pela pacificacdo da relacdes
fundiarias no pais, tenta justificar a mitigacdo dos direitos originarios dos povos indigenas a
partir da impossibilidade de desapropriar todo o territério nacional para satisfazer as pretensées
indigenas. Neste ponto, a ignorancia reside na incompreensao de que o indigenato ndo se presta
a restaurar um passado ja encarado como irreal, mas sim a garantir um futuro ainda possivel
para 0s povos indigenas (SILVA; SOUZA FILHO, 2018).

Também é comumente arguido por aqueles favoraveis a mitigacdo dos direitos
originarios dos povos indigenas que grandes extensfes de terra sdo atribuidas a pequenos
grupos indigenas, e que isso ndo seria justo ou harmoénico com o texto constitucional. Essa
retorica ignora, entretanto, que geralmente as populac6es indigenas ndo sdo substituidas por
outras pessoas, mas sim por grandes quantitativos de cabecas de gado ou por plantacdes
monocultoras. Isso porque, ao contrario do que significa para a iniciativa privada, para 0s povos
indigenas a terra ndo € uma mercadoria, mas sim um territério, um verdadeiro habitat, que serve
como condicdo de reproducao fisica e cultural (CARNEIRO DA CUNHA, 1987).

E foi justamente isso que consolidou a Convencdo n°. 169 da OIT, que reforgou
instrumentos de redefinicdo da politica agréaria nacional e favoreceu a aplicagdo de novas
politicas agrarias e de politicas étnicas (SHIRAISHI NETO), significando um importante
incremento a legislacdo indigenista brasileira (DIAS; ANGELIN, 2017), e suportando uma
I6gica afirmativa dos direitos originarios dos povos indigenas aos seus territorios.

A aplicacdo da tese do marco temporal de ocupacdo no reconhecimento dos direitos
territoriais dos povos indigenas importaria na obstaculizacdo do reconhecimento de
territorialidades indigenas de povos que vém resistindo as a¢Ges de exterminio que sofrem ha
séculos. Configurar-se-ia, também, como um corrompimento do carater originario desses
direitos territoriais, haja vista ser elemento que condiciona 0 gozo desses direitos ao
preenchimento de critérios estabelecidos institucionalmente e que desconsideram as mazelas

histdricas que atingem tais povos, assim como aspectos etnograficos (ANJOS et al, 2021).
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No voto do Ministro Edson Fachin também foi abordada a problemética dos povos
indigenas de pouco ou nenhum contato com outras sociedades. Nesses casos, restaria inviavel
que tais comunidades isoladas comprovassem que a sua posse atende ao requisito temporal,
pois seria virtualmente impossivel aferir com exatiddo a data de inicio de suas ocupagdes, uma
vez que sequer os Orgdos indigenistas tém pleno conhecimento sobre muitos desses grupos.
Arredondando o seu raciocinio, o Ministro Relator concluiu que “entender-se que a
Constituicdo solidificou a questdo ao eleger um marco temporal objetivo para a atribuicdo do
direito fundamental a grupo étnico significa fechar-lhes uma vez mais a porta para o exercicio
completo e digno de todos os direitos inerentes a cidadania”.

Existem outras questfes necessarias de consolidacdo no referido julgamento - como o
instituto do renitente esbulho e a possibilidade de redimensionamento das terras indigenas - que
sdo corolérias a tese do marco temporal de ocupacao. Mas reside nesses pontos a afirmacéao de
que o voto proferido pelo Ministro Fachin no julgamento do RE n°. 1.017.365/SC é um voto
histdrico, respeitador do processo de construcdo da legislacdo indigenista brasileira e
demonstrador da inaplicabilidade e da desnecessidade da tese do marco temporal de ocupacéo,
reafirmando, portanto, o carater originario dos direitos territoriais dos povos indigenas, pois
assim foi reconhecido pela Constituigdo de 1988.

5 CONSIDERACOES FINAIS

De pronto, entende-se como atingido o objetivo geral deste trabalho, uma vez que a
meta estipulada foi a de contextualizar as nuances envolvidas no reconhecimento dos direitos
territoriais dos povos indigenas e de analisa-las criticamente a luz das teses confrontantes
levadas a apreciacdo do STF no julgamento do RE n°. 1.017.365/SC.

Preocupou-se, inicialmente, em realizar uma conceituacdo etno-juridica sobre povos
tradicionais e 0s seus territorios, a partir do que foi possivel compreender que o territério é uma
caracteristica intrinseca & constituicdo de um povo ou comunidade, motivo pelo qual é
impossivel, razoavelmente, consideré-los de forma dissociativa. Diante de tais premissas,
voltou-se a necessidade de uma contextualizacdo sobre como estdo amparados os direitos
territoriais dos povos indigenas no ordenamento juridico brasileiro, o que foi feito a partir de
uma analise descritiva e critica sobre as mais relevantes disposi¢c6es normativas da legislacéo

indigenista brasileira, assim como da ordenagéo constitucional vigente.
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Adentrando nas especificidades do caso que motivou a elaboragéo deste escrito, fez-
se um relatdrio do processamento do litigio envolvendo os Povos Xokleng e Guarani, desde o
ambito do JEF de Mafra/SC até a apreciacdo pelo Supremo do RE n°. 1.017.365/SC. Permitiu-
se, assim, uma ampla visdo sobre o fundamento das teses dessa querela que possibilitou a
oportunidade de uma decisdo vinculante acerca da questdo da posse indigena.

Entdo, procedeu-se a analise das teses em confronto no julgamento do RE n°.
1.017.365/SC, conceituando as teses do indigenato e do marco temporal de ocupacdo, e
apresentando as razdes pelas quais a tese do marco temporal ndo tem fundamento de
aplicabilidade (por deturpar as disposi¢fes constitucionais e da Convencgédo n°. 169 da OIT e
por ignorar todo o histérico da legislacdo indigenista patria) e porqué a tese do indigenato deve
ser reforcada (em vista de uma vertente de pluralismo adotada pelo Estado brasileiro).

Ou seja, no que tange a situacdo-problema estabelecida, o entendimento que se chegou
foi o de que a tese que deve ser utilizada como referencial maximo para a defini¢éo do estatuto
juridico dos direitos territoriais dos povos indigenas é aquela que reafirma o carater originario
desses direitos, uma vez que € a interpretacdo mais adequada a ordenacéo constitucional vigente
e ao historico dos diplomas normativos sobre essa questdo no Brasil, assim como em vista dos
abordados aspectos antropoldgicos sobre os povos tradicionais.

A metodologia utilizada - emprego de referenciais doutrinarios, de textos normativos,
de decisdes judiciais e de informacdes processuais - para a realiza¢do do estudo se demonstrou
suficiente para a compreensdo adequada do que se pretendeu abordar e permitiu que 0s
objetivos delimitados anteriormente a elaboracdo do escrito fossem alcangados.
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