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RESUMO: O presente artigo tem por objeto uma analise da inconvencionalidade e da
inconstitucionalidade do marco temporal sobre terras indigenas estabelecido pelo Supremo
Tribunal Federal no julgamento da Peticdo 3.388-4 de Roraima. Examina-se os dispositivos
constitucionais, ambientais e internacionais em torno do direito dos povos indigenas a posse e a
propriedade de suas terras, bem como os fundamentos histéricos e socioambientais como base
fundamental para a demonstracdo das violagdes dos direitos dos povos indigenas no ordenamento
juridico brasileiro. Para tanto, por meio de pesquisa bibliogréfica e de selecdo qualitativa de casos
nacionais e das Cortes de Direitos Humanos internacionais, sustenta-se que o marco temporal é
uma tese judicial incompativel com o sistema de controle convencional e constitucional das leis no
ordenamento juridico brasileiro e no sistema internacional de protecdo aos direitos humanos.

Palavras-chave: Direito Internacional dos Direitos Humanos. Direito Constitucional. Marco
Temporal. Povos Indigenas.

ABSTRACT: The purpose of this article is to analyze the unconventionality and
unconstitutionality of the time frame on indigenous lands established by the Federal Supreme Court
in the judgment of Petition 3.388-4 of Roraima. It examines constitutional, environmental and
international mechanisms around the right of indigenous peoples to the possession and property of
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their lands, as well as historical and socio-environmental foundations as a fundamental basis for
demonstrating violations of the rights of indigenous peoples in the Brazilian legal system. To do
so, through bibliographic research and qualitative selection of national cases and the International
Human Rights Courts, it is maintained that the temporal time frame is a judicial thesis incompatible
with the system of conventional and constitutional control of laws in the Brazilian legal system and
in the international system of protection of human rights.

Keywords: International Human Rights Law. Constitutional Law. Time frame. Indigenous
Peoples.

SUMARIO: Introduc&o. 1. Perspectivas sobre a construgdo do conceito de dignidade dos povos
indigenas na relacdo de ocupacdo com a terra pelo tedricos da Escola Ibérica da Paz. 2. As
implicacBes juridicas das modificagdes sobre o uso da terra nas coldnias americanas como
consequéncia do contato espanhol e portugués com o povo amerindio. 3. Os impactos
socioambientais sobre o direito origindrio as terras dos povos indigenas e suas atuais
consequéncias. 4. A inconvencionalidade e a inconstitucionalidade do marco temporal no
julgamento da peticdo 3.388 de Roraima pelo Supremo Tribunal Federal. Concluséo. Referéncias.

INTRODUCAO

A luta pelos direitos coletivos dos povos indigenas iniciou nos primordios da
colonizacao das coroas da Peninsula Ibérica em face dos habitantes da América. Estabeleceu-
se 0 contato entre 0s povos europeus e indigenas por meio de relagdes de interesse econémico,
com influéncia nos ambitos social, cultural e ambiental, de modo a conduzir os estratagemas
dos reinos ibéricos para diferentes organizacdes de povos indigenas com fins de atender ao
objetivo de conquistar a América.

Desde entdo, estudiosos dos direitos dos povos indigenas criaram teorias para defender
0s pontos de vista antagbnicos: o direito sobre a conquista e o direito dos povos indigenas
como povos soberanos. Nesta discussdo, o conceito sobre a dignidade do povo indigena
germinou de teses que, posteriormente, deram causa ao inicio de um direito que viria a
centralizar o ser humano, mas que tomou o rumo da centralizacdo dos Estados e de suas
consequentes relacoes.

Francisco de Vitoria (TRINDADE, 2016) foi um dos autores a reconhecer a dignidade
dos povos indigenas, dividindo racionalmente os poderes espiritual e temporal para estabelecer
0s parametros de jurisdicdo a serem alcancados as metropoles europeias e as colénias. Nesse
sentido, provou-se, teoricamente, a existéncia de autodeterminacdo dos povos indigenas
perante 0 conceito de dominio sobre suas terras e seus bens e a necessidade de respeito ao
modo singular de vida que cada povo apresenta.

O desenvolvimento dessas relacGes ensejou a gradual construcéo e ressignificacdo de
um arcabouco juridico sobre os povos indigenas que, do modelo espanhol ao modelo
portugués, revelou um contexto de violagBes dos seus direitos existente até hoje. Outrossim,
desde as primeiras dendncias na época da conquista, as Coroas buscaram legalizar as relagdes
de trabalho para com os indigenas, traduzindo-se na pratica em rela¢fes de exploragéo, tal
como se observa a partir das “Leyes de Indias” e das sesmarias.

No cenério atual, encontra-se um aparato juridico legal brasileiro e internacional
robusto sobre a protecdo do direito a terra, amparando a conexdo peculiar dos indigenas com
a terra, a relacdo de equilibrio com o ecossistema local, de maneira a impactar os aspectos
social, cultural e econdmico das tribos existentes. Por essa razdo, a Constituicdo Federal de
1988 apresenta uma série de dispositivos, em destaque aos artigos 231 e 225, que devem ser
analisados em face dos instrumentos juridicos internacionais sobre a protecdo do meio
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ambiente, do bem-estar das populagdes e sua consequente relagdo com o direito de propriedade
coletiva dos povos indigenas.

Entretanto, a partir da situacdo dos povos indigenas no Brasil, a exemplo das tribos em
areas de preservacdo ambiental, bem como da jurisprudéncia das Cortes Interamericana e
Europeia de Direitos Humanos, percebe-se a necessidade de tutela do Estado no cumprimento
das normas constitucionais, ambientais e dos documentos internacionais assinados pelo Brasil.

Diante desse contexto, o Supremo Tribunal Federal, ao realizar a tese do marco
temporal, aplicando-se a todos os casos envolvendo o direito a posse indigena, apresenta uma
incompatibilidade visivel frente aos direitos que por ele devem ser resguardados.

Assim, o cerne da questdo gira em torno do seguinte questionamento: ha
inconvencionalidade e/ou inconstitucionalidade na tese do marco temporal sobre terras
indigenas proferida no julgamento da Peticdo 3.388-4 de Roraima pelo Supremo Tribunal
Federal?

1 PERSPECTIVAS SOBRE A CONS'I:RU(}AO DO CONCEITO DE DIGNIDADE
DOS POVOS INDIGENAS NA RELACAO DE OCUPACAO COM A TERRA PELOS
TEORICOS DA ESCOLA IBERICA DA PAZ

O debate acerca do questionamento dos titulos juridicos que legitimavam a perda do
poder politico e de jurisdicdo dos indigenas sobre seus povos influenciou diretamente na
usurpacdo do direito de propriedade dos povos indigenas do Novo Mundo sobre seus bens e
suas terras.

Neste sentido, este tema é central para a concepcéo de dignidade dos povos néo cristaos
da Ameérica pelos estudiosos da Escola Ibérica da Paz, verdadeiros te6logos catedraticos das
grandes universidades ibéricas nos séculos XV1 e XVII.

Explicita Silvia (2015) que muitos missionarios, enviados ao Novo Mundo, foram
egressos dos grandes centros universitarios, carregando consigo os ideais humanitarios
provenientes dos conceitos cristdos, portanto, modelando as bases éticas, politicas e juridicas
sobre o processo de conquista e de colonizacdo da América pelas consideradas metrépoles,
Coroa Espanhola e Portuguesa.

E neste contexto que o conhecido autor da seara internacional & época da conquista
desenvolve suas teses em uma perspectiva humanista. Nesse sentido, afastando-se da discussao
em torno do titulo de Vitoria como defensor dos direitos indigenas ou protecionista espanhol,
a consolidacdo de seu conhecimento acerca da dignidade humana possui raizes nas linhas
mestras da doutrina de S&o Tomas de Aquino!, de contribuicdo essencial para a atual
compreenséo de dignidade para o direito internacional.

Segundo assevera José (2016), Francisco de Vitoria, apds trés anos de estudo em
Valladolid, onde ampliou seus conhecimentos sobre a América, comegou a ter contato sobre
o relacionamento dos indigenas americanos com o0s colonizadores espanhdis por meio de
noticias em Salamanca, residindo no convento de San Esteban. Esta futura universidade foi
propuls@o de missdes de diversos frades Dominicanos ao Novo Mundo.

Diante desta trajetoria, destaca-se a contribuicdo de contemporaneos a Vitéria que
defendiam a dignidade dos povos indigenas, a exemplo de Dom Bartolomeu de Las Casas.
Desse modo, ao chegar na ilha caribenha Espanhola (atuais Haiti e Republica Dominicana),
em 1502, como discipulo de Montesinos, atuou na defesa dos indigenas, tendo comparecido
ao Parlamento Espanhol para manifestar sua defesa perante o Rei Carlos | (ALEIXO, 2016).

! Conforme explana José (2016), Vitéria ingressou jovem na Ordem fundada por Sdo Domingos de Gusméo,
tendo estudado no Colégio de Séo Tiago (Saint Jacques), incorporado a Universidade de Paris, institui¢do na qual
Sao Tomas de Aquino teve notavel carreira de magistério.
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Importa, a partir de sua trajetoria, destacar o entrave de discussdo entre o defensor dos
direitos dos povos indigenas e seu opositor, Gines de SepuUlveda, no conhecido Debate de
Valladolid.

Em linhas gerais, o debate envolveu, inicialmente, a tese de Sepulveda, afirmando que
“a guerra justa ¢ a necessaria violéncia que se devia exercer para que o barbaro se civilizasse,
porque se fosse civilizado, ndo haveria guerra justa” (DUSSEL, 2008, p. 166, tradug&o nossa).
Em contrapartida, a tese de las Casas destrinchou o carater relativo sobre o conceito de barbaro,
a impossibilidade de uma guerra justa, as limitagcdes ao Poder da Igreja, bem como a
necessidade de respeitar os costumes indigenas.

Neste mesmo contexto, Francisco de Vitdria, considerado o pai do direito
internacional, inicia sua teoria sobre a dignidade dos povos indigenas com base na tradi¢éo de
fontes Greco-romanas e medievais, porém seguindo os fundamentos na linha de pesquisa da
teoria de Sd0 Tomas de Aquino. Portanto, em uma linha esquematica?, o autor segue a linha
de estudo que comunica o direito divino com o direito humano, subdivididos em natural e
positivo, e positivo, respectivamente. Ainda, dentro do direito positivo®, estabelece-se o estudo
do direito das gentes, diferenciando-se do direito civil.*

Ressalta-se que para os tedlogos da Escola Ibérica da Paz as questBes indigenas
deveriam ser estudadas segundo a perspectiva do direito divino natural, de modo a colocar as
soberanias europeias e amerindias no mesmo plano de igualdade a partir da nocéo de natureza
racional e social do ser humano. Destarte, entende-se que o direito das gentes deveria ser
aplicado, a partir desta Otica, da mesma forma para os povos indigenas, decorrendo do
reconhecimento da condicdo humana, caracterizando almas racionais e com inclinacdes a
sociabilidade por natureza cuja capacidade alcanca a formacdo de sua propria comunidade
politica.

Inicia-se, com isso, a criagdo da nocdo de dominio a partir de duas perspectivas: a
doutrina da propriedade, de origem Tomista, com a nogéo do termo originado do direito natural
e a propriedade privada, originada do direito das gentes, responsavel pela divisdo e apropriacao
dos bens.

Bartolomeu de Las Casas elucida (Silvia, 2015) que o conceito de dominio do direito
natural foi modificado pelo direito das gentes, ao passo em que o dominio de jurisdicdo é de
direito humano positivo. Dessa maneira, a Escola Ibérica da Paz considera as dicussdes acerca
do dominio de propriedade dos povos indigenas sobre seus bens e do dominio de jurisdi¢do
sobre o local que vivem sob a Otica do direito divino natural e do direito humano e afasta a
incidéncia da alegacdo sobre a condicdo de infidelidade dos povos indigenas enquanto ndo

2 Silvia relata (2015) que a concepgdo Tomista do Direito se sustentava na origem de Deus como causa de todas
as leis. Esta ensina 0 homem a buscar um fim tanto no plano natural, quanto no plano sobrenatural. O 4pice desta
concepgdo € a lei eterna que passou a ser chamada de lei divina, desdobrando-se em positiva e natural. A lei
divina positiva é a intervencdo da vontade de Deus sobre o ser humano em sua histdria, para que possa ser
cumprido o seu objetivo de salvagdo por meio da observancia do Novo e Velho Testamentos. A lei natural, que
também é divina, é Deus impresso no coragdo dos seres humanos, que séo criaturas livres, racionais e que sabem
a diferenca entre o bem e 0 mal. As leis humanas positivas, por sua vez, desdobram-se em direitos das gentes e
direito civil. Importante lembrar que o direito divino natural ndo se confunde com o direito divino positivo.

3 Conforme a explanagdo de Fernando (2012), Francisco de Vitdria, em seu comentario ao Artigo 3 da Suma
Teoldgica de Tomas de Aquino, afirma que o direito natural trata do que é igual segundo a natureza da coisa,
com base no que dispde o Artigo 2. Entretanto, Vitoria afirma que o que é adequado a outro ou igual relativamente
ndo se identifica com o direito natural, ndo é uma espécie sua e nem deriva dele. Portanto, considerando que o
autor sustentou que tudo o que ndo € natural, € positivo, conclui Fernando que o direito das gentes sé pode ser
positivo, direito que resulta a partir de um estatuto humano racionalmente fixado.

4 Destaca-se que, segundo Silvia (2015), durante a linha do tempo que separa o magistério de Francisco de Vitoria
(século XVI em Salamanca) e de Francisco Suarez (século XVII em Coimbra), houve o aprofundamento na
identificacdo do lugar de cada um destes ramos do Direito, aproximando mais o direito das gentes ao direito
humano positivo.
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cristdos e pecadores mortais, pois o estado de graca ou fé nada tem a ver com a titularidade de
seus dominios.

O autor reconhece povos indigenas como nacdes titulares de suas terras, partindo do
pressuposto de que barbaros indios eram verdadeiros senhores, como € apontado na tradugdo
de sua obra De Indis com o tema “Sobre o poder civil, os indios e a guerra” (2017, p. 121).

De acordo com a sua filosofia politica, o debate medieval sobre a jurisdicdo dos poderes
espiritual e temporal tem por destaque a intermediaria tese entre as conhecidas como teocréatica
e imperialista, defendida por Jodo de Paris e pelo Cardeal Torquemada. Esta teoria
intermediaria define a clara separagé@o entre o poder civil (temporal) e o poder eclesiastico
(espiritual), distinguindo as ordens natural e sobrenatural, reconhecendo-as ambas como
intrinsecas ao ser humano.

Em consequéncia disso, permite-se esclarecer que ao Papa é reconhecido o devido
poder espiritual no que tange os fins sobrenatural e de administracdo das coisas espirituais,
restando-lhe o cuidado sobre os cristdos, ou seja, sem qualquer poder sobre os infiéis da
América segundo a Escola Ibérica da Paz. Além disso, tendo o dominio sobre o poder
espiritual, cabia-lhe agir indiretamente por meio dos reis ibéricos, porém sem realizar
determinacgdes ou concessdes diretas, pois nao Ihe havia legitimidade para tanto. Desse modo,
observa-se a falta de legitimidade para o proprio desrespeito a soberania indigena, sem
qualquer justificacao plausivel em termos de guerra justa ou de escravidao.

Imperiosos foram os dicursos de Bartolomeu de Las Casas no reforco a proibicéo da
submisséo dos povos indigenas a qualquer outro povo e de Francisco de Vitdria partindo da
assercdo da ideia de igualdade humana com reflexdo para a atual realidade. Com isso,
conforme Augusto (2016) esclarece, na era dos tribunais internacionais a jurisdicdo
internacional se mostra como Ultima esperanca para 0s esquecidos e marginalizados das
jurisdi¢bes nacionais, de acordo com 0 seu voto no julgamento do mérito do caso da
Comunidade Moiwana versus Suriname. Dessa maneira, Vitoria cria a concepcdo de povos
constituidos como comunidades independentes, perfeitas, ensejando a denominacao do termo
jus inter gentes, de maneira que todos estes povos, com reconhecimento mutuo, devem
respeitar o direito internacional, este “conjunto de leis equanimes que regulam a relagao entre
0S povos, ndo sendo permitido a um povo individualmente furtar-se ao seu cumprimento.”
(OLIVEIRA, 1969, p. 376).

Tanto Francisco Suarez quanto Francisco de Vitéria sustentaram a igualdade entre as
nacdes nos mesmos termos para os individuos, destacando a justica, a boa fé e a igualdade
como bases para a relagdo de uma verdadeira comunidade internacional. O pensamento de
Suarez sobre a comunidade universal é diametralmente oposto aos interesses estatais,
acostumados com a autotutela, caracterizadora de soberanias individuais e que conectam-se
apenas por interesses geopoliticos. O verdadeiro conceito de comunidade universal para o
autor pode ser descrito pelas palavras de Pedro Calafate (2017, p. 6):

A exigéncia de consideracdo do plano universal e da consequente unidade e
direitos do género humano como um todo, conduzia a necessidade de
racionalizar a guerra, entendendo que a guerra ndo era um meio natural de
resolucdo de conflitos e afirmando a paz como caracterizagao da vida. Ou
seja, nas matérias tdo relevantes da paz e da guerra, ndo cumpria atender
apenas ao interesse particular do estado, mas sim vincar a precedéncia e
primazia ontoldgica da raz&o da humanidade sobre a razéo de estado, do amor
mutuo sobre a soberania e ainda da consciéncia sobre a vontade.

Assim sendo, Vitoria e Suarez, em uma perspectiva jusnaturalista, fundando-se na ideia
de universalidade de um direito natural entre os estados, buscou reconhecer a dignidade dos
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indigenas, mostrando que sdo detentores de direitos e formadores de comunidades soberanas
e independentes. A cada indigena, seres dotados de racionalidade tais como os castelhanos séo,
é reconhecido o dominio sobre o0 uso de suas terras, utilizando-se de suas faculdades racionais
para estabelecer o seu modo de vida, peculiar a cada ser humano, encerrando em si dignidade
por esséncia.

2 AS IMPLICACOES JURIDICAS DAS MODIFICACOES SOBRE O USO DA
TERRA NAS COLONIAS AMERICANAS COMO CONSEQUENCIA DO CONTATO
ESPANHOL E PORTUGUES COM O POVO AMERINDIO

Desde tempos remotos, nagles indigenas habitantes da América compartilhavam
nogOes diversas do conceito de territorialidade de fronteiras como é atualmente conhecido.
Tratava-se de afinidade ancestral, costumes, parentesco e religides comuns. Outrossim, devido
a essa diversidade de Povos da América Latina, a ideia de territorio “é¢ fundada em mitos,
crengas e cultura, fazendo com que os critérios da propria ocupacdo e da defesa contra a
ocupagdo por terceiros sejam diferentes” (FILHO, Carlos, 2006, p. 43).

Em contraste com a ideia de selvageria, de violéncia e de falta de humanidade que se
tinha na Europa antes do contato com os povos originarios da América, o Escriba, Péro Vaz
de Caminha, ap6s o contato inicial dos portugueses com os habitantes do Brasil, demonstra
admiracdo com a limpeza, com a saude e com a beleza dos indigenas, tendo tirado suas
conclusdes por meio de observagdes, como se verifica:

“Parece-me gente de tal inocéncia que, se homem os entendesse e eles a nos,
seriam logo cristdos, porque eles, segundo parece, ndo tém, nem entendem
em nenhuma crenca.

E portanto, se os degredados, que aqui hdo-de ficar, aprenderem bem a sua
fala e os entenderem, ndo duvido que eles, segundo a santa intencéo de Vossa
Alteza, se hdo-de fazer cristdos e crer em nossa santa fé, a qual praza a Nosso
Senhor que os traga, porque, certo, esta gente é boa e de boa simplicidade. E
imprirmir-se-4 ligeiramente neles qualquer cunho que lhes quiserem dar

().

Diante dos relatos dos escribas, percebe-se a repeticdo dos comentarios sobre a beleza,
a mansiddo dos indigenas e a quantidade de gente encontrada, das quais conclui-se que nunca
houve, tecnicamente, a ideia de terra desabitada.

Interessante destacar que dos relatos dos primeiros cronistas ndo consta a ideia de
organizacao social e de crenca destes povos, porém € perceptivel que estas analises necessitem
de um contato prolongado com 0s seus costumes e com o seu arcabouco cultural. Inclusive,
eram considerados povos, de inicio, sem Deus e sem Lei, afastando-se a possibilidade de haver
um Direito Interno regulamentando as suas relagoes.

A visdo de Colombo, em suas cartas ao rei de Espanha, demonstra a generosidade dos
povos da América Central, a exemplo do relato de um grupo de indigenas que o ajudou a
desencalhar uma nau voluntariamente, organizados sob a chefia de um poderoso lider®.
Entretanto, o reconhecimento do escrivao ndo se realizou suficiente para impedir que alguns

5> Segundo Carlos (apud OLIVA DE COLL, 1986, p. 13), tal foi a presteza, gentileza e severidade do trabalho,
que Colombo escreveu: “Certifico a Vossa Alteza que em nenhuma parte de Castela se colocaria tanto cuidado
em todas as coisas, a ponto de se poder dizer que ndo faltou sequer uma agulha que fosse. (...) Acredito que ndo
exista no mundo melhor gente e melhor terra”.
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indigenas fossem levados para a Espanha, onde foram intitulados como escravos, sendo
utilizados como coletores de ouro para acumular as riquezas da metrépole espanhola.

Doravante, a Espanha foi capaz de produzir um sistema juridico robusto para as suas
colonias, conhecido como derecho indiano: um verdadeiro conjunto de normas com vigéncia
sobre as Indias no periodo colonial.

O sistema juridico do direito indiano foi destinado as Américas, tendo sido
caracterizado pelas marcas do periodo feudal europeu, dotado de diversas provincias e suas
inimeras diferencas locais, portanto, todo o arcabouco juridico importado do periodo feudal
foi posto sobre a diversidade existente na vida indigena Americana. Tal contexto resultou nas
diversas incongruéncias de um sistema juridico que ndo retratava a realidade do novo
continente para 0s europeus.

Destaca-se, com isso, alguns dos institutos manejados pela metropole espanhola, cuja
importancia revela as posteriores configuragdes juridicas em torno da vida dos povos indigenas
na America.

O primeiro deles tem como marco a edicdo das Leyes Nuevas por Carlos V, em 1542,
as quais, segundo afirma Deise Christina Schell (2010, p. 28), “foi a forma que a coroa
encontrou para por fim aos privilégios dos conquistadores, diminuindo, assim, o grau de
controle pelos encomenderos”.

Explica-se as Leyes Nuevas pelas palavras de Felipe Salustino (2013, p. 29):

Estas leis foram os primeiros regulamentos que regiam o comportamento dos
colonos espanhois na América, especialmente no que diz respeito ao trato
com os indios. Nelas continham regras enumeradas para 0 governo dos povos
indigenas no Novo Mundo, como: o suprimento de comidas, roupa e de
camas para os indios, proibi¢do aos maus-tratos e apoiava sua conversao ao
catolicismo. Ordenavam que o0s espanhdis os utilizassem na construgdo de
igrejas e lhes ensinassem a doutrina cristd e que batizassem os filhos
indigenas (...).

Destarte a edicdo das Leis, o sistema de encomenda® passou da primeira fase,
representada pela servidao, para uma fase marcada pela isencdo tributaria, na qual a coroa
utiliza o sistema econdmico dos principais povos americanos, o qual estd fundado na l6gica da
tributacdo das castas ou dos povos. Desse modo, 0 “encomendeiro” lidava diretamente com a
dinamica tributaria do sistema de exploragdo’, estando responsavel pelo cumprimento legal de
condutas minimamente regulamentadas pela coroa. Logo, compreende-se 0 sucesso desta
forma de conquista para as regides em que predominava uma organizacao indigena prépria ao
sistema tributario adotado, categorizando esta forma particular de dominacao.

Por outro lado, outros contextos de dominacao revelam diferentes cenérios, de maneira
que as legislacdes poderiam ser adotadas conforme a légica peculiar de ocupacdo e de
dominacdo do povo indigena. A exemplo, relata Carlos (2006) que na atual Colémbia, 0s
muiscas ou chibchas foram levados ao exterminio, mesmo tendo excelente organizagédo
tributéria e ourives. Tal povo detinha organizacao suficiente para regulamentar um direito de
familia e designar contratos de compra e venda, além de suas préprias san¢fes penais.

® Segundo Deise Christina Schell (apud Bethell, Historia da América Latina, p. 274) a partir da primeira década
do século XVI a prética de repartir 0s nativos e cercear sua liberdade se desenvolveu sob a forma de uma
instituigdo tradicional e reguladora do trabalho conhecida como a “encomienda”, ou “repartimiento”.

" Segundo Waldir e Natalia (2018), nesta pratica, familiares de indigenas em grupos, com seus proprios caciques,
eram submetidos a autoridade de um espanhol chamado de “encomedero”. Os colonos responsaveis por cada
grupo possuiam duas tarefas: a protecdo dos indigenas e a sua cristianizacao.
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As Ordenac0es do Reino de Portugal, divergindo da Coroa Espanhola, adaptaram a sua
prépria legislacdo por meio de “mutagdo ndo explicita de interpretagdo” (FILHO, Carlos, p.
53), a exemplo das sesmarias.

Segundo Beatriz Perrone-Moisés (1999, p. 2-3),

A legislacdo portuguesa para a Coldnia brasileira consagra, desde o século
XVI, os direitos dos povos indigenas a seus territorios. Em Alvara de 1596,
referindo-se as terras dos indios nos aldeamentos localizados junto as
povoacdes coloniais, 1é-se: “0 gentio [...] serd senhor de sua fazenda, asi
como o he na serra”. Sob a formulacdo “senhores de suas terras nas aldeias
como o sdo na serra” reconhecimento cristalino de direitos territoriais
anteriores a colonizacdo e, independentes dela, a afirmacdo seria retomada
nas Leis de 1609 e 1611, que constituem marcos na legislacdo indigenista
colonial, e, com algumas varia¢des, em varios documentos legais posteriores.
Reconhecidos os direitos legais e histdricos, como diriamos hoje, dos povos
indigenas as suas terras, durante toda a colonizagdo ndo houve um momento
sequer em que esse principio fosse expressamente negado ou restrito.

Visto que a legislacdo portuguesa da época proibia a escravizagdo de indigenas,
entende-se que houve uma série de ilegalidades, praticadas com frequéncia, pois havia a
permissao para sua prisdo em cativeiro somente nos casos de guerra justa ou no caso dos
salteadores ou fugitivos (SOUZA, 1998).

Ressalta-se que houve extrema dificuldade para os portugueses em manter o trabalho
dos nativos americanos que, devido as condi¢fes de semi-escravidao impostas nos trabalhos
da lavoura, fugiam para as montanhas ou para dentro das florestas, com contatos que tinham
de outras tribos ou de parentes e pelo conhecimento geogréfico da regido.

A legislacdo portuguesa da época colonial proibia a escraviddo dos indigenas, porém
regulamentava a sua exploracdo de méo de obra para o trabalho, segundo o seu ponto de vista,
produtivo, de modo a atender aos interesses da colonizacao.

Ademais, observa-se que dispositivos legais da época, tais como Alvaras do rei de
Portugal, revelam a producéo normativa com o ponto de vista do colonizador, mesmo que com
a intencdo de regulamentar a relacdo dos europeus no trato com os povos indigenas.

Assim é a leitura de um Alvara expedido pelo rei de Portugal:

“Eu ei Rey faco saber aos que este Alvara virem que eu sou informado que
sera muito servigo de deos e meu e em prol e beneficio das fazendas e
engenhos de meus vassalos das partes do brazil darem se terras de sesmaria
ao gentio que decer do sertdo pera faserem suas lavouras, e que sera isto meio
pera decerem muitos e virem mais depressa no conhecimento de nossa santa
fee e receberem o santo batismo, [...]” (PERRONE MOISES, Beatriz, 1998,
p. 113).”

Percebe-se, entdo, que ndo hd uma valorizagdo da pessoa indigena, mas a descricao e
determinacdo de uma utilizacdo e verdadeira imposicdo de conduta, limitando garantias de
direito alheio ao portugués. Portanto, como afirma Carlos Filho (2006, p. 55), “(...) a Unica
preocupacdo dos colonizadores para com os indigenas era a integracdo destes na nova
sociedade.”

Finalmente, faz-se de essencial contribuicdo a mencdo as sesmarias. No reino de
Portugal, este Instituto foi aplicado para terras que haviam sido exploradas e lavradas, porém
estavam inférteis, improdutivas e abandonadas. Nesse sentido, com o objetivo de desenvolver
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economicamente, D. Fernando, em 1375, criou por Lei este Instituto para todos transformarem
suas terras em lavradio, sob pena de a perderem para familias produtivas, tendo sido
reestruturadas em 1514 pelas Ordenac6es Manuelinas e repetidas em 1789 pelas Ordenacdes
Filipinas.

Por outro lado, no Brasil, as sesmarias foram produzidas em terras ocupadas pelos
povos indigenas, os quais mantinham um sistema de rotatividade sobre o cultivo de plantacoes
e demais recursos naturais, mantendo a regeneracdo da floresta. Devido a isso, o verdadeiro
sentido das sesmarias no Brasil foi de instrumento de conquista, desrespeitando qualquer tipo
de uso indigena.

O Instituto gerou problemas fundiarios pela falta de respeito a regulamentacéo juridica
sobre as medicdes, demarcacOes, plantacbes e ocupacdes, pois deveriam ter todos estes
requisitos atendidos para serem legalmente validas ao reino de Portugal, resultando, com as
frequentes ilegalidades, na contemporanea consolidacdo do latifindio, cujos impactos afetam
diretamente a vida dos povos indigenas até os atuais dias.

3 OS IMPACTOS SOCIOAMBIENTAIS SOBRE O DIREITO ORIGINARIO AS
TERRAS DOS POVOS INDIGENAS E SUAS ATUAIS CONSEQUENCIAS

No Brasil, estima-se que ha pelo menos 5 mil povos indigenas com 274 variantes
linguisticas (IWGIA, 2015). Mais de 50 por cento desta popula¢do vive nas chamadas Terras
Indigenas, correspondendo, em relacdo ao total de habitantes brasileiros, menos de 1 por cento.

Segundo Darcy Ribeiro (1996), nos moldes atuais do pais, as popula¢@es indigenas
podem ser classificadas em quatro diferentes categorias em relacdo ao grau de contato com a
sociedade nacional, sendo estes: isolados, de contato intermitente, de contato permanente e
integrados.

A primeira categoria tem como consequéncia tribos com completa autonomia cultural,
vigor fisico e numero de populacdo maior em relacdo as tribos de outras categorias. Estes sao
os isolados, grupos que vivem nas zonas ndo alcancadas pela sociedade brasileira, com
rarissimos contatos acidentais.

A segunda categoria corresponde aos grupos inicialmente afetados pelo contato da
ocupacao e do alcance da sociedade nacional. Apesar de ainda possuirem certa autonomia
cultural, demonstram a necessidade de estabelecer relagdes econdmicas com ndo indigenas,
compreendendo uma certa diversificacdo de suas tarefas habituais.

A terceira categoria demonstra perda completa da autonomia sociocultural, tornando-
se dependente da economia regional por meio de artigos indispensaveis. Esta categoria, a de
contato permanente, conserva costumes tradicionais com modificagbes dos efeitos
econébmicos, culturais e ecologicos. Aumenta-se 0 meio de comunicacdo pela maior
quantidade de indigenas a falar a lingua portuguesa, com a consequente diminui¢do do nimero
de membros da populacao.

A quarta, e Ultima, categoria exprime a populacgéo indigena que sofreu todos os efeitos
anteriores, conseguindo sobreviver em meio a producéo nacional como mao-de-obra ou como
produtores especializados em artigos para o comércio. Darcy (1996) afirma que suas
residéncias sdo parcelas de seus antigos territdrios ou simplesmente ndo fixas, bem como sua
aparéncia se transformou a ponto de serem confundidos com os neobrasileiros®, mantendo sua
identidade étnica apenas por seu sentimento de pertencimento como povo constituido.

8 0 autor Raimundo Giarola (2012, p. 132) explicita que, [...]JRibeiro acredita em uma miscigenagéo mais intensa
e mais importante entre brancos e indios, seja no plano bioldgico, seja no plano cultural. O mameluco é o grande
cerne da nacionalidade, enquanto o negro, e em consequéncia seus descendentes, perde sua cultura ao ser inserido
como escravo na coldnia. Por isso, Darcy Ribeiro afirma que os neobrasileiros, primeiros habitantes dos nucleos
coloniais, possuiam fei¢des indigenas.
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Observa-se que até os dias atuais as populagdes indigenas encontram-se nas categorias
mencionadas, de modo que a influéncia do contato com a sociedade nacional brasileira ainda
prova efeitos com interferéncia no desenvolvimento econdmico, social e cultural do indigena®.
Deve-se, com isso, atentar ao caput do artigo 231 da Constituigéo Federal, tal como estabelece,
in verbis:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organiza¢do 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 os seus bens. (PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 1988).

A vista disso, é constitucionalmente previsto o direito a diferenca aplicado aos povos
indigenas, devendo o Estado Brasileiro respeitar o modo de viver indigena perante 0s seus
costumes, tradicdes e especialmente a relacdo desses elementos com a terra que ocupam. Nesse
sentido, os instrumentos juridicos se fazem fundamentais para a garantia dos direitos desses
povos frente as violages acometidas, em particular as proprias instituicGes responsaveis pela
sua protecao.

Os direitos dos povos indigenas estdo intimamente relacionados com o Direito
ambiental e com os instrumentos de eficacia dos direitos fundamentais que consolidam a area
do Direito Internacional dos Direitos Humanos. O exame das normas internacionais
coadunadas com as internas do ordenamento juridico brasileiro é necessario, visto que a
prépria visdo ecoldgica sobrevive a partir da subsisténcia de relagdes inclusivas.

Neste contexto, anteriormente a Constituicdo Federal de 1988, a ideia de criar grandes
areas ambientais protegidas no século XIX foi justificada por questdes como proveito
econdmico, saude publica, protecdo de recursos hidricos e o destaque ao reconhecimento sobre
o valor estético e cultural relacionado a natureza. Cangado (2017) afirma que a nocao de vida
natural e selvagem foi criada nos Estados Unidos da América, ao final do seculo X1X, visando
a impossibilidade de expansao das areas agricolas para que a populacéo urbana tivesse o direito
ao lazer e a recreacdo, visto que naquele pais houve o exterminio dos povos indigenas. Como
resultado, o autor explicita a criacdo do Hot Springs National Park (1832), do Yosemite
National Park (1864) e do Yellowstone National Park (1872).

Esse movimento, conhecido como conservacionistal®, fundamentou a exigéncia de
protecdo especial, desenvolvendo valores e praticas ecoldgicas com o escopo de manuten¢do
da diversidade genética de determinados ecossistemas e areas ambientais.

Em &mbito brasileiro, as praticas do movimento conservacionista entraram em
processo de internalizacdo juridica no século XX. Destaca-se a criacdo do Parque Nacional do
Xingu, pelo Decreto n° 50.455, de 14/04/1961, assinado pelo Presidente Janio Quadros, tendo
sido inicialmente regulamentado pelo Decreto n° 51.084, de 31/07/1961.

O Parque Nacional, em seu primordio, foi criado como uma categoria hibrida, devendo-
se ao duplo propdsito de protecdo ambiental e das populagdes indigenas ao passo em que se
submetia a fiscalizac¢do do 6rgéo indigenista (SPI — Servico de Protecdo aos indios) e do 6rgéo

° O Brasil ¢ signatario do Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais que exprime, em
seu artigo 1° (1) o direito de todos os povos a autodeterminacdo e, em decorréncia desse direito, terem a liberdade
de assegurar o seu proprio estatuto, bem como conduzir o seu desenvolvimento econémico, social e cultural.

10 Importante esclarecer que 0 movimento conservacionista é mais consciente, exaltando o amor a natureza e ao
meio ambiente aliado ao uso racional de matéria-prima e bens naturais. Com isso, os seres se percebem como
partes integrantes do mundo ecoldgico, modo de pensar que é muitas vezes visto como 0 meio termo entre o
preservacionismo e o desenvolvimento capitalista inicial.
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ambiental. Apds a criacio da FUNAI (Fundacdo Nacional do indio)*, o Parque Nacional
passou a ser designado como Parque Indigena, destinando-se & protecéo da socio diversidade
nativa.

Importa salientar que o Parque Indigena possui tribos de diversas etnias, dentre as quais
cita-se os Trumai, os Ikpeng e os Kaiabi, do médio Xingu (ISA, 2018). Cada uma dessas tribos
possui uma histéria de resisténcia e faz parte de uma pequena porcentagem de tribos que estéo
em area de preservacao ambiental.

Nas décadas de 80 e de 90, as tribos do Parque Indigena sofreram invasfes de
pescadores e cacadores, além da ameaca de queimadas de fazendas pecuarias e o0 avancgo de
madeireiras que chegaram proximo aos limites fisicos da demarcagdo do Parque. Por essa
razdo, as tribos se organizaram para garantir novos pleitos territoriais. Este € o caso dos Ikpeng
que se articulam para reivindicar parte de seu territdrio tradicional na regido do Rio Jatob4,
que ficou fora da demarcagéo do Parque.*?

Diante do contexto exposto, explana-se que o advento da Magna Carta de 1988 trouxe
a regulamentacédo constitucional destes espacos, dispondo no caput do artigo 225 o que segue:

Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-
se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preserva-lo para
as presentes e futuras geragdes. (PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 1988).

Nota-se a presenca implicita do principio da solidariedade intergeracional como
diretriz do sistema juridico no sentido de racionalizar o uso dos recursos naturais, tornando-os
sustentaveis a medida que as proximas geracdes possam manter ou aumentar o seu padrao de
qualidade de vida. Conseguintemente, observa-se que a Magna Carta brasileira reconheceu a
multietnicidade e a pluralidade cultural existente no Pais, assegurando aos indigenas o direito
de serem tratados como diferentes da sociedade nacional.

Além disso, é possivel inferir do artigo 225 da Constituicdo Federal a conexdo entre a
tutela do meio ambiente e a prote¢cdo da pessoa humana, sendo obrigacdo do Estado manter a
qualidade de vida para proteger a salde, 0 bem-estar e a seguranca da populacéo.

Em uma interpretacéo sistematica, tal entendimento é encontrado em sentenca da Corte
Europeia dos Direitos do Homem, no julgamento do caso Di Sarno e outros Vs. Italia, no qual
houve o reconhecimento pelo Tribunal da violagéo ao direito & vida como resultado dos danos
causados ao meio ambiente local em razdo da falta de implementacdo de politicas publicas
para a coleta de lixo publico, tratamento e disposicdo do servico. A apresentacdo do caso foi
realizada por 18 cidadaos italianos que trabalhavam na Comuna de Somma Vesuviana, em
Campania, oportunidade em que alegaram violacdo ao artigo 2° da Convencéo Europeia de
Direitos do Homem. A Segunda Sec¢édo entendeu pela procedéncia do pedido em violacdo ao
direito a vida, condenando o Estado italiano a obrigacdo de pagar em forma de indenizacdo
pela demora prolongada na adequada prestagéo do servigo e pelos danos ao meio ambiente, e
consequentemente a vida, que essa 0missao causou.

11 Somente em 1967, substituindo o SPI, foi criada a FUNAI (Fundagio Nacional do indio). Ressalta-se que em
2019 a competéncia da FUNAI para a identificacdo, delimitacdo e demarcacdo de terras tradicionalmente
indigenas foi transferida para o Ministério da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento. Apesar disso, o Partido
Socialista Brasileiro propds Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade contra o inciso X1V, do artigo 21 da Medida
Provisoria n® 870/2019, bem como contra o §2° do referido artigo.

12 Em 2019, o atual cenario do Parque Indigena do Xingu revela ameagas ainda maiores a integridade do territério
demarcado, de modo que o lider indigena brasileiro Raoni Mertuktire, realizando turné na Europa para reivindicar
ajuda internacional, alerta para ameaga de grandes fazendas e do desmatamento.
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Sobre o tema, a Opinido Consultiva n° 23 de 2017, levantada pela Coldmbia em face a
Corte Interamericana de Direitos Humanos diz respeito a diversos aspectos relacionados as
obrigacGes dos Estado em respeitar e garantir os direitos humanos e ao meio ambiente. Em seu
paragrafo 48, a OC 23-17 revela que em casos de direitos territoriais dos povos indigenas e
tribais, o Tribunal se refere a relacdo entre um meio ambiente sadio e adequado a protecdo dos
direitos humanos, considerando que o direito a propriedade coletiva esta vinculado com o
acesso aos recursos que se encontram nos territorios dos povos, pois estes recursos naturais
s80 necessarios para a sobrevivéncia, desenvolvimento e continuidade em seu estilo de vida.

Imprescindivel mencionar a Declaracdo sobre o Direito ao Desenvolvimento das
Nacdes Unidas de 1986 que, em seu artigo 1°, estabelece o direito ao desenvolvimento como
direito humano inalienavel. Outrossim, os paragrafos 1 e 2 expde o direito a participacédo de
todos os povos no desenvolvimento econdmico, social e cultural e sua direta relagdo com a
autodeterminacdo dos povos, garantindo a soberania sobre riquezas e recursos naturais,
destacando os Pactos Internacionais, ambos ratificados pelo Estado brasileiro.

Assente nisso, constata-se a real necessidade da tutela do meio ambiente em face a
protecdo dos grupos minoritarios e vulneraveis, tais como os povos indigenas.

Sobre o assunto, Anténio Augusto Cancado Trindade (1993, pags. 110-111) conceitua
e adverte:

O conceito de desenvolvimento humano avangado pelo PNUD® tem
implicagOes diretas para a questdo ambiental, como adverte o PNUD, a
pobreza é uma das maiores ameagas a0 meio ambiente e a propria
sustentabilidade da vida humana. Nao ¢ por causalidade que “quase todos os
pobres vivem nas areas vulneraveis do ponto de vista ecologico”: 80% dos
pobres na América Latina, 60% dos pobres na Asia e 50% dos pobres na
Africa vivem em “terras marginais caracterizadas por uma baixa
produtividade e uma alta susceptibilidade a degradagdo ambiental” (...).

Portanto, importante se faz realizar a analise da tutela ambiental por intermédio dos
paragrafos do artigo 231 combinados com os paragrafos do artigo 225 da Constituicdo Federal,
0s quais abrangem os principios da prevencao, da precaucdo e da informacdo ambiental que
se relacionam com o direito ao reconhecimento dos direitos originérios dos indigenas sobre
suas terras, cabendo-lhes a posse permanente e assegurando-lhes o usufruto exclusivo das
riquezas do solo e dos lagos nela existentes (82°, artigo 231, Constituicdo Federal de 1988).

Além desses dispositivos, pode-se expandir a interpretacdo legal mediante o que
estabelece o Estatuto do Indio (Lei n. 600/71), dispondo sobre as a¢des de protecio ambiental,
salde e apoio as atividades produtivas para as comunidades indigenas. Com isso, para
preservacao dos direitos das comunidades indigenas, o caput do artigo 2° do Estatuto prevé a
competéncia dos entes federativos, com exclusdo do Distrito Federal, na protecdo das
comunidades indigenas e preservacdo de seus direitos, destacando-se os incisos I, V e IX,
como se lé:

I11 - respeitar, ao proporcionar aos indios meios para o seu desenvolvimento,
as peculiaridades inerentes a sua condicao;

V - garantir aos indios a permanéncia voluntaria no seu habitat,
proporcionando-lhes ali recursos para seu desenvolvimento e progresso;

IX - garantir aos indios e comunidades indigenas, nos termos da Constituig&o,
a posse permanente das terras que habitam, reconhecendo-lhes o direito ao

13 Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento.
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usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades naquelas
terras existentes; (PRESIDENCIA DA REPUBLICA, 1973).

O artigo 24 do mesmo Estatuto compreende expressamente o direito de posse, como se
verifica:

Art. 24, O usufruto assegurado aos indios ou silvicolas compreende o direito
a posse, uso e percep¢do das riquezas naturais e de todas as utilidades
existentes nas terras ocupadas, bem assim ao produto da exploracdo
econdmica de tais riquezas naturais e utilidades (PRESIDENCIA DA
REPUBLICA, 1973).

O dispositivo do Estatuto do indio deve ser lido & luz da Convencdo 169 da
Organizacao Internacional do Trabalho sobre Povos Indigenas e Tribais, para a qual o direito
de usufruto das terras significa subsisténcia com dignidade, devendo o Estado garantir 0s
procedimentos adequados para a manutencao deste direito. De tal modo, a Convencao, em seu
artigo 14, itens 1, 2 e 3, estabelece que o governo deve adotar medidas para salvaguardar o
direito dos povos interessados em utilizar as terras tradicionalmente ocupadas, assim como a
sua reivindicacao

Ambos instrumentos juridicos estdo de acordo com o exposto no paragrafo segundo do
artigo 231 da Constituicdo Federal acerca do direito originario as terras indigenas, bem como
se deve frisar o paragrafo quarto do artigo, de acordo com o que se I€:

§ 4° As terras de que trata este artigo sao inalienaveis e indisponiveis, e os
direitos sobre elas, imprescritiveis (PRESIDENCIA DA REPUBLICA,
1988).

Diante do contexto legal apresentado, compreende-se o verdadeiro mundo juridico
necessario a protecdo dos direitos dos povos indigenas, que nos atuais dias ainda apresenta
uma série de dificuldades a serem respeitados e mantidos de acordo com o texto dos
instrumentos legais.

4 A INCONVENCIONALIDADE E A INCONSTITUCIONALIDADE DO MARCO
TEMPORAL NO JULGAMENTO DA PETICAO 3.388 DE RORAIMA PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

No que concerne o duplo controle vertical de juridicidade aplicado aos direitos a posse
de terras ocupadas por povos indigenas no territdrio brasileiro, percebe-se a incongruéncia do
entendimento do Supremo Tribunal Federal no julgamento Peticdo 3.388-4 de Roraima
quando estabelece um marco temporal para decidir sobre o direito a propriedade coletiva dos
povos indigenas, verificando-se, com base nas teses dos primeiros estudiosos sobre as questoes
indigenas para o reconhecimento de sua dignidade e de sua soberania, bem como o contato
historico da relacdo de exploracdo vivida por milhares de indigenas, a violagc&o de dispositivos
constitucionais e dos tratados de direitos humanos vigentes no pais.

O caso iniciou por uma Ac¢éo Popular proposta pelo Senador Augusto Affonso Botelho
Neto (PT) juntamente com o Senador Francisco Mozarildo de Melo Cavalcanti (PTB), no ano
de 2005, em face da Unido, com o objetivo de suspender a Portaria 534/2005 e no mérito
declara-la inconstitucional. Tal portaria foi homologada pelo Decreto Presidencial de
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15.04.2005 que demarcou administrativamente a Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
determinando a posse das terras aos grupos indigenas Ingarikd, Makuxi, Patamona, Taurepang
e Wapixana.

Em sintese, o requerente alegava haver vicios no processo administrativo de
demarcacdo, ndo tendo sido respeitado o Decreto n° 1.775/1996. Esta demarcacdo de area
continua resultaria em desastrosas consequéncias para o Estado de Roraima no que tange a
economia, afetando a vida da populacdo nédo indigena, portanto, afirma que a situacdo constitui
violacéo ao principio da razoabilidade por privilegiar a tutela indigena sobre a livre iniciativa
(Trecanni, Alves, 2017).

A Unido, na contestacdo, apresentou levantamento historico de ocupacdo indigena no
local, demonstrando a legislacdo aplicavel a questdo do periodo colonial aos dias atuais. Com
base no artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988, afirmou néo ter havido leséo ao patrimonio
publico, de modo que o autor da acdo ndo provou suficientemente 0s Vvicios Nno processo
administrativo de demarcacéo.

Na decisdo, foram fixados dezoito pardmetros ou condi¢des para considerar uma terra
como indigena tradicional. Dentre elas, encontra-se a tese do marco temporal, a qual, em
sintese, estabelece que a Constituicdo trabalha com data certa como referencial para verificar
a ocupacao de um determinado espaco geografico por uma etnia aborigene, ou seja, para o
reconhecimento dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente sdo ocupadas por
indigenas.

Nesta linha de raciocinio, a decisdo revela que a tradicionalidade da posse nativa é
proveniente do carater de perdurabilidade, ndo se perdendo por uma reocupagdo que ndo
ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios.

Destaca-se o posicionamento do Relator Ministro Ayres Britto, declarando que ja ha
coordenadas juridicas na Constituicdo Federal para identificacdo de terras objeto de
demarcacdo sem a antagonia entre o reconhecimento deste direito originario e o
desenvolvimento nacional. Outrossim, no tocante a tese do marco temporal da ocupacéo, o
ministro aponta que a Magna Carta estabeleceu data certa como referencial para o
reconhecimento do territorio indigena, a data de sua promulgacéo (5 de outubro de 1988), ou
seja, excluindo da interpretacdo do texto constitucional as terras ocupadas em épocas
anteriores ou aquelas que deixaram de ser ocupadas e venham a sé-las novamente. Por fim,
sustenta que a Constituicdo Federal ndo assegura o retorno dos indigenas as terras que
ocuparam anteriormente a promulgacdo do texto constitucional ou aos que vieram a ocupar,
somente cabendo “o reconhecimento do territério que tradicionalmente ocupavam naquele
momento” (TRECCANI, ALVES, 2017, p. 587).

Observa-se que a condigcdo exposta na decisdo da Peticdo 3384 com base na tese do
marco temporal apresenta clara violacdo ao direito a titularidade das terras dos povos
indigenas, observando-se os fundamentos da sentenga da CortelDH no caso do Povo Xucuru
versus Brasil, na jurisprudéncia da Corte Interamericana que reconhece o direito a propriedade
coletiva dos povos indigenas com base no artigo 21 da Convencdo Americana de Direitos
Humanos, ferindo normas imperativas de direito internacional que estdo sob protecdo dos
tratados de direitos humanos e dos proprios dispositivos constitucionais brasileiros.

Ressalta-se que esta construcdo judicial, resultado da interpretacdo dos julgadores,
depende da andlise das circunstancias dos casos sobre posse indigena. Porém, ndo existe
legislagdo atual que estabeleca data determinada como pardmetro ocupacdo das terras
indigenas. Deste modo, nota-se o posicionamento do Professor Doutor Girolamo Treccani
(2017, p. 591):

Salienta-se que em nenhum momento a legislacdo afirma que estas terras
deveriam estar ocupadas em determinada data, sendo o dia 5 de outubro de
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1988 um elemento imposto apenas a partir das decisdes do STF desde o caso
Raposa Serra do Sol que, indevidamente, os ministros do STF, pretendem
que irradie seus efeitos para as demais situacGes semelhantes julgadas
posteriormente pela Corte.

E evidente que os povos indigenas, por meio da analise dos fatos historico-juridicos,
sofrem com o esbulho e com a invas&o de suas terras, tendo o STF desconsiderado os estudos
antropoldgicos e as analises periciais da propria FUNAI ao objetivar o marco temporal para a
promulgacdo da Magna Carta de 1988.

Além do ambito interno, é evidente a violagdo destes direitos pelo Estado brasileiro, de
acordo com a sentenca da Corte Interamericana de Direitos Humanos de 5 de fevereiro de
2018. Nesse sentido, o Tribunal declarou o Estado brasileiro internacionalmente responsavel
pela violacdo do direito a propriedade coletiva do Povo Indigena Xucuru, interpretado pelo
teor do artigo 21 da Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Explicita-se que o caso Xucuru foi o primeiro a ter sentenca do Tribunal Internacional
sobre o Brasil por violacdes a direitos dos povos indigenas. As entidades que provocaram o
sistema interamericano de direitos humanos alegaram violacGes ao direito a propriedade
coletiva desse Povo Indigena pela demora no processo de reconhecimento e delimitacdo das
suas terras e territorios ancestrais, bem como pela falta de regularizacéo total desses territérios.

Segundo o Instituto Socioambiental (ISA, 2009), os Xucuru habitam um conjunto de
montanhas, conhecidas como Serra de Ororubg, no Estado de Pernambuco, de modo que 0s
registros sobre esses indios datam do século XVI, e desde entdo sofrem transformacdes com
processos de expropriacdo de suas terras.

O processo administrativo, apesar de ter garantido a posse tranquila e de ter sido
formalmente concluido, apresentou dificuldades para o desejo de ocupantes ndo indigenas.
Ademais, o processo de reconhecimento e de demarcacédo dessas terras resultou na morte de
cinco indigenas, inclusive do chefe do povo Xucuru, conhecido como cacique “Xicao”.

Nesse contexto, Girélamo Treccani e Luana Alves (2017, p. 593) expde, segundo relato
da Comissao Nacional da Verdade no caso da Raposa Serra do Sol (apud Maria Rita, 2014), o
ocorrido em terras indigenas demarcadas pelo SPI, no Estado do Magro Grosso. Os membros
de tribos indigenas Guarani e Kaiowa foram jogados a forca em caminhdes, vendo suas casas
serem queimadas, situacdo que provocou diversos conflitos internos com vistas a apropriacao
da terra por ndo indigenas. Esse foi o método utilizado na colonizagdo para “liberar as terras
indigenas” de sua posse.

Releva-se que ministros do Supremo Tribunal Federal ja apresentaram
posicionamentos favoraveis ao respeito ao direito a propriedade coletiva dos povos indigenas,
a exemplo do voto da Ministra Rosa Weber no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade 3238 ajuizada pelo Partido Democrata em face do Decreto 4887 de 20
de novembro de 2003, que regulamenta o procedimento para identificacdo, reconhecimento,
delimitacdo, demarcacéo e titulacdo das terras ocupadas por remanescentes das comunidades
dos quilombos, objeto do artigo 68 do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitdrias da
Constituicdo Federal de 1988.

A ministra abriu a divergéncia, entendendo pela improcedéncia do pedido de
declaragéo de inconstitucionalidade do Decreto 4.887/2003. Em sua argumentacao, destaca-se
0 entendimento de que o Estado deve agir positivamente para alcancar o resultado pretendido
pela Constituicdo, seja por medidas legislativas, seja por politicas e programas implementados
pelo Executivo, devendo ser apropriados e bem direcionados. Outrossim, a ministra aponta a
Convencdo 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais, de 27 de junho de 1989, devidamente
internalizada no ordenamento juridico brasileiro, destacando que nenhum Estado tem o direito
de negar a identidade de um povo indigena ou tribal que se reconheca como tal, demonstrando

Revista de Direito Brasileira | Florian6polis, SC | v. 26 | n. 10 | p. 123-143 | Mai./Ago. 2020



138

Waldir Brabo; Natalia Bentes

a explicita contrariedade a tese do marco temporal com base na promulgacdo da Constituicao,
sendo que a propria determina a protecao deste grupo minoritério e vulneravel.

Em 2018, nos dias 5 a 12 de novembro de 2018, a Comisséo Interamericana fez visita
in loco ao Brasil, para observar a situagdo dos Direitos Humanos no pais. Em suas observacdes,
anunciou preocupacdes e chamou atencdo para situacdes urgentes que exigem das autoridades
nacionais e da sociedade em seu conjunto visibilidade, atencéo e solucdo, das quais destaca-
se:

as violacdes de direitos reiteradas contra as populag@es indigenas, que sofrem
frequentes episodios de violéncias e desatendimento por servigos publicos,
além de enfrentarem dificuldades e obstaculos crescentes para a demarcacao
de suas terras e dificuldades apresentadas pela tese do marco temporal.
(OEA, 2018)

Diante disso, compreende-se que o0 caso da Raposa Serra do Sol apresenta contexto
fatico e juridico para se pleitear demanda perante o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos diante da escancarada violacdo ao direito a propriedade coletiva dos povos indigenas
e a série de direitos decorrentes de seu uso da terra com a devida demarcacéo pelo Estado, de
modo que as proprias organizacdes ndo governamentais sdo legitimas para provocar a
Comissao IDH por meio de peticdo, configurando, pela analise processual, os requisitos para
a apresentacdo da peticdo, visto o esgotamento dos recursos internos, a verificagdo de prazo
razoavel, levando-se em consideracao que a propria Comissdo IDH esteve no Brasil por meio
de visita in loco e apontou a necessidade de medidas pelas autoridades perante a tese do marco
temporal em carater de recomendacdo de urgéncia, conforme o artigo 59, item 8 de seu
Regulamento, como verificado no item 18.a do comunicado de imprensa de 12 de novembro
de 2018 da Organizacdo dos Estados Americanos e a ndo existéncia de litispendéncia
internacional.

Nesse contexto, é possivel afirmar que o marco temporal € uma categoria questionavel,
tendo em vista 0 modo arbitrario de sua fixacdo a todos os casos que se referem as terras
indigenas. Ademais, como observa Girélamo (2017), em gue parte do texto constitucional esta
expressa a determinacdo de uma data certa pra a posse indigena? Acredita-se que o artigo 231
ndo traz qualquer interpretacdo que leve a tal imposicao.

Imprescindivel corroborar com as palavras dos autores, como sustenta:

Estabelecer a data de 1988 como: “marco temporal” significa contrariar o
principio da continuidade da protecdo constitucional e usurpar os direitos
indigenas. O STF em lugar de fazer respeitar os direitos dos indios, conforme
determina a Constituicdo Federal, parece preferir colocar fim aos conflitos
entre eles e os usurpadores de suas terras cassando os direitos originarios dos
povos indigenas. Exigindo que se prove o “renitente esbulho”, se utiliza um
conceito civilista de “esbulho possessorio” absolutamente estranho ao direito
constitucional deferido aos indios (TRECCANI, ALVES, 2017, p. 594).

Dessa maneira, é evidente que, diante de todos 0s casos nacionais e internacionais e de
todo o aparato juridico acerca da protecao dos povos indigenas, o Estado brasileiro falhou em
seu dever de protecdo aos povos indigenas, apresentando um cenério juridico extremamente
desfavoravel apoOs estabelecer a tese do marco temporal como paradigma a partir do
julgamento da Peticdo 3.388-4 de RR. Desde Francisco de Vitdria, observa-se o
reconhecimento da posse indigena como norma cogente entre os Estados, portanto, devendo
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ser cumprida por toda a comunidade internacional. Por essa razdo, o Supremo Tribunal
Federal, guardido da Constituigdo, ao invés de penaliza-los em desrespeito as suas tradicbes e
costumes, deve manter a sua jurisprudéncia de acordo com a convencionalidade e com a
constitucionalidade das normas juridicas atinentes a questdo das terras indigenas.

CONCLUSAO

A partir do contato historico entre 0s povos europeus com 0s povos da América,
percebe-se uma série de consequéncias juridicas, sociais, culturais e ambientais que
influenciam a situacdo dos povos indigenas até os atuais dias. Nesse sentido, 0s primeiros
direitos a serem debatidos no continente europeu apresentaram a necessidade de
reconhecimento da dignidade de povos que sdo diferentes em diversos aspectos do modo de
viver europeu.

Essa nocéo trouxe a ideia de autodeterminacdo dos povos, de soberania, de relacdo
entre Estados e a inevitabilidade da relacdo juridica estabelecida com os povos indigenas. Por
essa razdo, o direito a propriedade coletiva desses povos, que estd intimamente relacionada
com 0 meio ambiente, com a manutencdo de valores tradicionais, bem como o fato de tudo
isso ter sido construido na terra que cada tribo ocupou, ocupa e ocupara em cada continente.

Todos os povos tém o direito de decidir sobre sua propria vida comunitaria, sendo
demonstrado exaustivamente que as diferengas devem ser exaltadas de maneira benéfica, ou
seja, concedendo espacos para que haja interculturalidade.

A Constituicdo Federal de 1988 veio ao ordenamento juridico brasileiro para abranger
direitos de toda a sua populacéo, garantindo o direito de posse as comunidades tradicionais em
nivel igual as populagdes urbanas e rurais ndo indigenas. Este é o entendimento encontrado
nas declaracdes de direitos humanos afetas as questdes indigenas, em especial a questdo da
terra dos povos indigenas, afeta a protecdo de norma jus cogens, de acordo com 0s
fundamentos tedricos dos estudiosos da Escola Ibérica da Paz, da sentenca do caso do Povo
Xucuru, da declaragdo da Comissdo IDH perante a tese do marco temporal como preocupacao
de problema a ser solucionado pelas autoridades competentes, e da propria existéncia dos
povos indigenas nos territdrios americanos em tempos anteriores a formacdo dos Estados,
caracterizando norma costumeira de protecdo aos direitos dos povos indigenas.

Dito isso, sustenta-se que a Corte Suprema de um pais multiétnico, plural e que se
afirma teoricamente igualitario, ao proferir a tese do marco temporal, viola evidentemente
direitos constitucionais e, que pelo cenario juridico internacional, ganhou a aceitacdo da
prépria comunidade internacional como um todo, ou seja, adquiriu legitimidade como norma
a ser seguida pelos Estados que se submetem aos instrumentos juridicos pertinentes, tais como
0 Brasil.

Portanto, o marco temporal como tese judicial discricionaria, sem o devido amparo
legal nas legislacdes interna e internacional, revela incongruéncias que violam os direitos que
representam a luta de séculos de povos minoritarios, partindo de uma Corte Suprema que nao
somente é guardia da Constitui¢do, mas que representa o dever do Judiciario brasileiro perante
o0 reconhecimento juridico e politico das heterogéneas identidades étnico-culturais existentes
no Brasil.
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