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A TESE DO MARCO TEMPORAL E A VIOLACAO DO DIREITO TERRITORIAL
INDIGENA: discussao juridica das decisées em agdes possessoérias no ambito
do TRF1

RESUMO

O trabalho teve como objetivo geral analisar em que medida a tese do marco temporal
viola o direito territorial de permanéncia dos povos indigenas, considerando a
jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, em demandas
possessorias, no intervalo de 2009 a 2020. Inicialmente, o trabalho parte do estudo
acerca dos direitos territoriais indigenas, com base na legislacdo brasileira e
estandares internacionais, visando compreender no que consiste o direito de
permanéncia, previsto no art. 231, §5°, CF. Em continuidade, a dissertagao analisa a
tese do marco temporal como precedente estabelecido no julgamento da Peticdo
3.388, conhecida como Caso Raposa Serra do Sol, e perpassando pelos julgamentos
realizados pelo STF envolvendo a tese, até a discussao atual, com o caso do povo
Xokleng. Por fim, investiga-se a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 12
Regido, em agdes possessorias, durante o periodo de 2009-2020, investigando se a
tese do marco temporal € aplicada pela Corte para violar o direito territorial de
permanéncia dos povos indigenas, e de que forma essa violagdo se configura.
Concluiu-se, a partir de uma abordagem qualitativa-quantitativa, por meio de reviséo
de literatura e documental, bem como estudo empirico da jurisprudéncia do TRF, que
o marco temporal ndo é utilizado pelo TRF1 como justificativa para determinar a
reintegracéo de posse em desfavor de povos indigenas. Contudo, o resultado obtido
a partir da analise das jurisprudéncias indica o apego do Tribunal Federal a uma ética
civilista, em detrimento da posse constitucional indigena.

Palavras-chave: Tese do Marco temporal. Direito Territorial de Permanéncia.
Jurisprudéncia. Tribunal Regional Federal da 12 Regido.



THE TEMPORAL FRAMEWORK THESIS AND THE VIOLATION OF INDIGENOUS
PEOPLES’ TERRITORIAL RIGHT: JUDICIAL DISCUSSION IN POSSESSIONS
ACTIONS OF TRF1

ABSTRACT

The general objective of this paper was to analyze the extent to which the temporal
framework thesis violates the territorial right of permanence of indigenous peoples,
considering the jurisprudence of the Federal Regional Court of the 1st Region, in
possessory claims, between 2009 and 2020. The work is based on the study of
indigenous territorial rights, based on Brazilian legislation and international
understandings, aiming to understand what the right of permanence, provided for in
art. 231, §5, CF. In continuity, the dissertation analyzes the thesis of the time frame as
a precedent established in the judgment of Petition 3.388, known as Raposa Serra do
Sol Case, and going through the judgments carried out by the STF involving the thesis,
until the current discussion, with the case of the Xokleng people. Finally, the
jurisprudence of the Federal Regional Court, in possessory actions, during the period
2009-2020, is investigated, aiming to identify how the time frame thesis is applied to
violate the territorial right of permanence of indigenous peoples. Thus, from a
qualitative-quantitative approach, through literature and document review, as well as
an empirical study of TRF1 jurisprudence, it was concluded that the Federal Court does
not use the time frame as an argument to determine the removal of indigenous
peoples. in possessory actions. As conclusions, it was found the temporal framework
thesis is not used by TRF1 as a justification for determing the repossession in disfavor
of indigenous people. However, the result obtained from the analysis of jurisprudence
indicate the attachment of de Federal Court to a civilist perspective, to the detriment of
indigenous constitucional possession.

Keywords: The temporal framework thesis. Territorial Right of Permanence.
Jurisprudence. Regional Court of the 15t. Region
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1 INTRODUGAO

A relagao dos povos indigenas com suas terras e com os elementos naturais
— agua, ar, e fogo - deve ser entendida como uma relagdo intrinseca, em que ambos
se fundem, pertencem um ao outro, ndo havendo separagcéo (GAMBOA, 2012, p. 01).

Neste sentido, os direitos territoriais dos povos originarios ganham especial
relevancia, esses direitos estéo intrinsecamente relacionados a sua propria existéncia,
a relacdo que mantém com a terra € fundamental para a sua vivéncia cultural,
espiritual, integridade fisica e sobrevivéncia econémica. Por tal motivo, a principal e
mais fundamental reivindicagdo dos povos indigenas é o reconhecimento e a
concretizacdo de seus direitos territoriais.

Neste sentido, a Constituicdo Federal de 1988 se torna um marco regulatorio
dos direitos dos povos originarios, uma vez que revolucionou no reconhecimento de
direitos aos povos originarios, ao algar os direitos ao mais elevado status normativo
do ordenamento juridico. A CF/1988, ao inaugurar uma ordem democratica que
reconheceu o Estado brasileiro como pluriétnico e multicultural, reconheceu aos povos
originarios o respeito a sua organizagao social, a sua cultura, também reconheceu os
direitos originarios sobre as terras que por eles sdo ocupadas. Assim, o texto
constitucional objetivava romper com o paradigma que imperava na relagdo Estado
brasileiro com os povos indigenas: o assimilacionista, integracionista da condigdo de
indigena (SOUZA FILHO, 2013, p. 15).

Dentre os direitos reconhecidos pelo texto constitucional, o art. 231, §5°
reconhece o direito territorial de permanéncia dos povos indigenas, ja que estabelece
a vedacgao as remogoes forgadas das terras que tradicionalmente ocupam como regra
geral, salvo as hipdteses excepcionais previstas no préprio texto constitucional. A
Constituicdo Federal, assim, reconheceu o direito de permanéncia dos povos
originarios em suas terras, direito esse que foi reiteradamente violado, em diversas
épocas historicas.

Para os povos indigenas, o territério precisa ser compreendido de uma forma
mais profunda, do que a propriedade privada concebida pelo direito civil. Assim, falar
de territorio, para os povos originarios, € falar também de sua existéncia, pois a propria

existéncia do povo indigena é condicionada ao territorio que ocupam, portanto,
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“destituir, assim, um povo de seu territorio equivale condena-lo a morte, ainda que
fiqguem mantidos alguns individuos" (SOUSA FILHO, 2021, p. 120).

Por isso, no presente trabalho, optou-se por definir apenas um direito territorial
para analise: o direito de permanéncia, considerado como a vedacido as remog¢des
forgadas, constitucionalmente previsto no art. 231, §5°. A normativa internacional
apresenta as remocgdes forcadas como prima facie incompativeis com quaisquer
disposigdes protetivas e garantidoras de direitos humanos.

Entretanto, mesmo que os direitos territoriais de povos indigenas tenham
alcancado o status de direito constitucional, na pratica, esses estdo em constante
ameacga. Ainda hoje, os povos originarios lutam para que ndo haja restricdes e
retrocessos em seus direitos ja duramente conquistados. Dentre as dificuldades
apontadas, ha um déficit de politicas publicas para a concretizacdo dos direitos
constitucionais indigenas sem uma efetiva consolidagdo da demarcagcdo de suas
terras, por exemplo, somada um absoluto desmonte e retrocesso nessas politicas nos
ultimos anos.

Dados do relatorio State of World’s indigenous people: rights to land, territories
and resources”(2021, p. 35-36), realizado pelo Departamento de Economia e
Assuntos Sociais, da Organizacado das Nagdes Unidas demonstra que, nos ultimos
anos, desde o governo de Michel Temer, houve um consideravel declinio na
demarcacgao das terras indigenas. O relatorio indica que o desmatamento alcangou o
maior indice dos ultimos tempos. Assim, “o desmatamento na Amazoénia em 2019 foi
o maior em 11 anos, como um resultado dos incéndios florestais. Os povos indigenas
suspeitam que foi uma tentativa deliberada dos agricultores da regido de abrir suas
terras para as atividades do agronegécio” (ONU, 2021. p. 36)’

Em meio a essas circunstancias criticas para a protecao dos direitos territoriais
de povos indigenas, esta a ameaca da tese do marco temporal. Originada no Supremo
Tribunal Federal, quando do julgamento da Peticdo 3388/RR, conhecida como Caso
Raposa Serra do Sol, a tese estabelece que os povos indigenas s6 teriam direito as
terras que tradicionalmente ocupam, conforme disposto no art. 231, CF, a partir de um

marco objetivo: o termo tradicionalmente ocupada faria referéncia as terras

! Tradugao Livre, do original: “Deforestation in the Amazon in 2019 was the highest it had been in 11 years as a
result of forest fires. Indigenous peoples suspect this was a deliberate attempt by agriculturalists to open up their
lands for agribusiness activities” (ONU, 2021. p. 36)
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efetivamente ocupadas pelos povos indigenas durante a data da promulgacédo da
Constituicao, ou seja, 05 de outubro de 1988.

Desde entdo, a tese do marco temporal tem reverberado nos demais poderes.
No legislativo, dentre diversos projetos de lei e propostas de emenda a constituigao
que visam restringir os direitos, o Projeto de Lei n® 490/2007 visa incluir no texto do
Estatuto do indio, como marco legal, explicitamente, que s6 poderiam ser
reconhecidas como terras indigenas, aquelas efetivamente ocupadas pelos povos
originarios a data da promulgacao da Constitui¢do.

Ja no Poder Executivo, foi editado o Parecer n°® 001/2017/AGU, durante o
governo de Michel Temer, que serve de base juridica para orientar os 6rgaos da
administragdo publica federal, bem como as suas autoridades, a observar as
condicionantes estabelecidas pelo STF no julgamento do Caso Raposa Serra do Sol.
Alias, importante salientar que tal tese serviu como justificativa para o governo de Jair
Bolsonaro paralisar demarcagdes de terras de povos indigenas durante todo o seu
mandato. Assim, entre os anos de 2019 e 2022, ndo houve a homologacéo de
nenhuma terra indigena no pais, sendo que os procedimentos demarcatérios foram
paralisados.

Assim, a presente pesquisa visa analisar como a tese do marco temporal
reverbera dentro do Poder Judiciario, haja vista que o Relatério de Violéncia Contra
os Povos Indigenas no Brasil (2020, p. 12), realizado pelo Conselho Indigenista
Missionario, denunciou que, a partir dos dados do ano de 2019, “esta tese tem sido
aplicada em diversas decisdes judiciais tomadas pelos tribunais federais que visam a
anulacédo de demarcagéao dos territorios indigenas”.

Por isso, a dissertagao pretende responder o seguinte problema de pesquisa:
em que medida a tese do marco temporal viola o direito territorial de
permanéncia dos povos originarios, a partir da analise da jurisprudéncia do
Tribunal Regional Federal da 1 Regiao, em demandas possessoérias envolvendo
povos indigenas, no intervalo de 2009 e 20207

Neste sentido, tem-se como hipdtese, sobretudo a partir do Relatorio de
Violéncia contra os Povos Indigenas no Brasil, que a tese do Marco Temporal é
utilizada como argumento juridico para fundamentar as decisbes que resultam em
violagéo do direito territorial indigena de permanéncia em seus territorios, no ambito

do Tribunal Regional Federal da 12 Regido.
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Assim, a escolha pelos povos indigenas se justifica tendo em vista as
recorrentes ameacgas sofridas por seus direitos territoriais, constantemente
invisibilizados nas agendas politicas, a partir de um historico opressor de negagao de
seus direitos mais basicos.

Por tal motivo, no presente trabalho, utilizarei o termo povos indigenas, e nao
‘indios”, “silvicolas” ou “aborigenes”. Entende-se que a utilizagdo desses termos
denota uma forma indevida e desrespeitosa para tratar os povos originarios. Segundo
Alvaro de Azevedo Gonzaga (2021), a utilizagdo do termo “indios”, primeiramente em
virtude da inviabilizagdo dos povos indigenas como sujeitos de direito, bem como a
sua utilizagao pela sociedade brasileira é utilizada em sentido pejorativo, como forma
de desdém. Assim, “o termo ‘indio’ também apresenta uma conotagao ideoldgica
muito forte e faz com que as pessoas o associem a caracteristicas negativas (...), além
do fato de ignorar toda a diversidade presente entre os povos indigenas” (GONZAGA,
2021, p. 03). Assim, quando necessario e imprescindivel for a utilizagdo destes
termos, por meio de citagdes diretas de autores ou jurisprudéncia, os termos
aparecerao em italico.

A justificativa de escolha da tese do marco temporal como elemento central
deste trabalho esta no fato que o seu reconhecimento €, hoje, uma das principais
ameagas aos direitos territoriais dos povos indigenas, configurando-se como a
principal ameaca juridica. Isto porque a tese vem sendo utilizada como fundamento
para paralisar demarcagbes de terras indigenas, e para anular portarias de
demarcacgdes ja instituidas, como ocorreu com o caso do povo indigena Guarani
Kaiowa, que resultou na sua remogao do Tl Panambi-Lagoa Rica. Assim, representa
um retrocesso no reconhecimento de direitos indigenas, na medida em que relativiza
0 acesso a terra demarcada, bem como fragiliza a protegdo conferida aqueles
territorios ja demarcados, vulnerabilizando a seguranga da posse dos povos
indigenas, pois suas areas demarcadas ficam suscetiveis a reviséo judicial, com a sua
possivel anulagao.

A escolha da tese do marco temporal como argumento juridico para analise se
da também tendo em vista que a adocido da tese pelo Judiciario brasileiro vai em
direcao contraria ao que foi estabelecido pela Jurisprudéncia da Corte Interamericana
de Direitos Humanos e no que dispde a Convencao 169, OIT.

A justificativa desta pesquisa, entdo, da-se por sua relevancia teodrica, tendo

em vista que ha amplos estudos desenvolvidos acerca das consequéncias do marco
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temporal como sendo “um limitador para o acesso ao direito aos territorios tradicionais
dos povos indigenas” (STACK; BRAGATO, 2020, p. 274), bem como a forma como a
tese representa um retrocesso ao reconhecimento dos direitos indigenas, pois “denota
o bloqueio e a inviabilizagdo das cosmologias indigenas e do passado de tutela,
esbulho e violéncia estatal, contribuindo para a perpetuacédo de conflitos fundiarios
violentos e da situagdo de vida precaria dessas populagdes” (SARTORI JUNIOR,
2016, p. 99).

Contudo, nao se vislumbrou nenhuma pesquisa aprofundada acerca da relagéo
entre a aplicagdo da tese do marco temporal e a remogao de povos indigenas das
terras que tradicionalmente ocupam na jurisprudéncia do TRF1, ou em qualquer outro
tribunal federal

Entdo, como justificativa social, tem-se que a importéncia do presente trabalho
esta no fato de que investigar as possiveis violagbes do direito de permanéncia na
jurisprudéncia do TRF1 & buscar entender como a propria sobrevivéncia dos povos
indigenas é possivelmente ameagada pelo Poder Judiciario. Isto porque se entende
que a violagdo deste direito de permanéncia € a mais grave violagdo aos direitos
territoriais, pois representa uma implosao dos proprios direitos existenciais dos povos
indigenas.

Por isso, também, optou-se por delimitar na pesquisa somente as acdes
possessorias, por entender que, diante de conflitos judicializados, as agbes
possessodrias representam o principal eixo de ameacgas que poderdo resultar em
violagdo ao direito de permanéncia.

Ainda, a escolha pelo Tribunal Regional Federal da 1% Regido se da
primeiramente, por ser a Justica Federal €, de acordo com o que dispde a Constituicdo
da Republica, o 6rgéo jurisdicional competente para atuar em demandas que
envolvem povos indigenas. Assim, como a finalidade da pesquisa € investigar a forma
como a tese do marco temporal afetou a remogao judicial de povos indigenas, tal
pesquisa devera ser feita no ambito da Justica Federal.

A opcao pelo Tribunal Federal da 12 Regi&o se deu pelo fato dos estados que
compdem o TRF1 (Distrito Federal e os estados do Acre, Amapa, Amazonas, Bahia,
Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Para, Piaui, Rondbénia, Roraima e Tocantins)
possuem cerca de 424 areas de terras indigenas, totalizando 115.344.445 hectares,
0 que representa a maior concentragao de TI's no territorio nacional, segundo dados
do Instituto Socioambiental, na Plataforma Povos Indigenas no Brasil.
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Por fim, a escolha do intervalo de 2009-2020, justifica-se por ser o periodo
compreendido entre o julgamento da Peticdo n° 3388/RR pelo Supremo Tribunal
Federal, e 0 ano que antecede o inicio desta pesquisa, perfazendo, entdo, um periodo
total de 11 anos de analise.

Diante do exposto, tem-se a adequagéo do presente projeto de pesquisa com
os objetivos do Programa de P6s-Graduagao em Direito, da Universidade Federal do
Para, na medida em que objetiva desenvolver uma reflexdo critica acerca da aplicagao
da tese do marco temporal, relacionando-a ao direito territorial de permanéncia dos
povos indigenas no ambito de um tribunal com competéncia para julgar conflitos
envolvendo povos indigenas, judicializados na Regido Amazobnica, qual seja, o TRF1.

Neste sentido, a presente pesquisa tem como objetivo geral analisar em que
medida a tese do marco temporal pode ter violado o direito territorial de permanéncia
dos povos indigenas, a partir da analise da jurisprudéncia do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, em demandas possessorias, no intervalo de 2009 e 2020.

Para tanto, como metodologia, a dissertagao tera uma abordagem qualitativa-
quantitativa, por meio de revisdo de literatura e documental, bem como estudo
empirico da jurisprudéncia do TRF1. O estudo bibliografico partira, especialmente, das
obras de José Afonso da Silva, Carlos Frederico Maré de Souza Filho, Manuela
Carneiro da Cunha, Débora Duprat, Luiz Fernando Villares, Fernando da Costa
Tourinho Neto, visando verificar o estado da arte acerca dos direitos territoriais
indigenas, a partir da analise da evolugdo normativa brasileira. Em seguida, por meio
do estudo documental e bibliografico, sera analisado de que forma deve ser entendido
o direito de permanéncia dos povos indigenas.

De igual forma, a partir da abordagem qualitativa, sera analisada a
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, a partir da Peticado 3388, envolvendo o
julgamento do caso Raposa Serra do Sol, ja que este foi o primeiro julgado em que a
Corte Constitucional abordou a tese do marco temporal. Em seguida, serdo analisados
os demais casos, julgados pelo STF, notadamente pela 22 turma, que aplicaram a
tese.

Para investigar a possivel relacdo entre a violagdo de direitos territoriais
indigenas e a tese do marco temporal, o que sera feita em um terceiro capitulo, optou-
se por, também, realizar uma pesquisa de abordagem quali-quanti, a partir da analise
de julgados proferidos no ambito do 2° grau do TRF1. Nesta etapa, a pesquisa sera
realizada em trés etapas: (1) identificacdo das decisbes a serem analisadas; (2)
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analise quantitativa, a partir de parametros estabelecidos, no sentido de identificar se
existe algum padrédo entre as agdes, nas quais foram proferidas as decisdes; (3)
analise quantitativa, para verificar qual o fundamento da decis&o. A primeira etapa do
meétodo foi cumprida ainda na fase anterior a qualificacdo, o que resultou no total de
31 decisbes a serem analisadas.

Assim, no primeiro capitulo, o qual corresponde ao primeiro objetivo especifico
desta pesquisa, objetiva-se analisar os direitos territoriais indigenas, a partir de sua
evolugao normativo-constitucional, bem como sua positivagdo no plano internacional
e sua aplicacdo por parte da Corte Interamericana de Direitos Humano. Por fim,
analisar-se-a a violagado ao direito de permanéncia (remog¢&o) como a mais grave
delas.

Em seguida, o segundo capitulo, correspondente ao segundo objetivo
especifico do trabalho, tem por finalidade compreender os parametros da tese do
marco temporal, a partir da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, bem como
suas respectivas criticas e consequéncias juridicas, politicas e sociais.

Por fim, o terceiro e ultimo capitulo, coincidente com o terceiro objetivo
especifico proposto, abordara, de forma mais empirica, a analise dos julgados
coletados no Tribunal Regional Federal da 12 regido, com a finalidade de investigar a
relagdo da tese do marco temporal e da violagao dos direitos territoriais indigenas nos
referidos julgados.
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2 DIREITOS TERRITORIAIS INDIGENAS: UMA ANALISE ACERCA DO
DIREITO INDIGENISTA BRASILEIRO

Os povos indigenas estdo intimamente ligados a questdo da
terra. A terra para nés é muito mais do que mercadoria. A terra
para nés é muito mais do que um pequeno pedaco de terra
negociavel. N6s temos uma relagcdo espiritual pela terra de
nossos ancestrais. N6s ndo negociamos direitos territoriais.
Terra para nos representa a vida. Terra € mde. E méae ndo se
vende! Ndo se negocia! M&e se cuida. Se defende. Se protege!.
Sénia Guajajara

Eloy Amado (2014) afirma que, para a melhor defesa dos direitos dos povos
indigenas, faz-se necessario diferenciar o direito indigena do direito indigenista. Tal
“distingdo € importante por expressa previséo legal no direito brasileiro da aplicagéo
do direito indigenista quanto do direito indigena (direito préprio)” (ELOY AMADO,
2014, p. 19).

Neste sentido, o direito indigena é proprio das comunidades indigenas, a partir
de sua organizagao, costumes, e sistema proprio de resolugdo de conflitos. “Essas
comunidades valiam-se de meios proprios em suas relagbes sociais, ou seja, do
direito indigena — direito préprio, direito segundo seus costumes - direito
consuetudinario” (ELOY AMADO, 2014, p. 18)

S&o diversos os povos indigenas existentes no pais, e cada um deles com a
sua prépria forma de viver e (re)existir, com organizagado social, leis e direitos
singulares a cada povo. Portanto, pode-se afirmar que, no Estado Brasileiro, ha a
existéncia de um pluralismo juridico, tendo em vista a coexisténcia de diversas formas
de criar e fazer direito, mesmo que algumas delas n&o sejam reconhecidas pelo
Estado. Este fendbmeno se justifica a partir da compreenséo de que “uma sociedade
que ndo € una nao pode corresponder um unico direito, outras formas e outras
expressdes haverao de existir, ainda que simuladas, dominadas, proibidas e, por tudo
isto, invisiveis” (SOUZA FILHO, 2021, p. 23).

Ja o direito indigenista € aquele “conjunto de normas elaboradas pelos nao
indios, para os indios, tal como o Estatuto do indio de 1973, a Conven¢ao 169 da OIT
e varios outros dispositivos legais esparsos pelo ordenamento juridico brasileiro”
(ELOY AMADO, 2014, p. 18). O direito indigenista, por muitos seculos, foi (e, ainda o
€, em diversas situagdes) permeado por uma légica assimilacionista, integradora,

tutelar e colonialista.
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Neste sentido, o presente capitulo realiza um apanhado geral acerca dos
direitos territoriais indigenas, a partir da ética do direito indigenista, ou seja, aquele
produzido pelo Estado, principalmente por pessoas ndo indigenas.

2.10s Direitos Territoriais Indigenas no direito brasileiro

Nesta secdo, serdo abordados os topicos quanto a evolugdo normativa do
Regime Juridico das terras indigenas no ordenamento juridico brasileiro; bem como
as definicdes de terras indigenas trazidas pelo Estatuto do /ndio. Em continuidade, a
secao traz breves apontamentos acerca do procedimento de demarcagao, e, por fim,
a secao apresenta a Constituicdo Federal como um marco multicultural e pluriétnico

para o reconhecimento de direitos territoriais aos povos tradicionais.

2.1.1 Evolugdo Normativa do Regime Juridico das Terras indigenas no
ordenamento juridico brasileiro

De acordo com Manuela Carneiro da Cunha (2018, p. 435), “o direito dos indios
a suas terras, apesar de frequentemente transgredido, foi reconhecido desde a época
colonial”. E o caso, por exemplo, do Alvara de 1° de abril de 1680, durante o Brasil
Colonial. Tal norma juridica indica que, ao conceder cartas de sesmarias, a Coroa
Portuguesa n&o poderia ignorar os direitos dos povos indigenas. Para este diploma
normativo colonial, “os indios eram senhores de seus dominios e os desaldeados
seriam agraciados com lugares convenientes para lavrarem e cultivarem” (VILLARES,
2020, p. 99)

Assim, € possivel perceber que a discussao acerca da posse e propriedade das
terras indigenas sempre foi pauta juridica, desde a chegada dos portugueses em
terras brasileiras, sendo certo que € possivel encontrar referéncias aos direitos dos
indigenas sobre suas terras em legislagdes inclusive anteriores ao Alvara de 1° de
abril de 16802. Contudo, ressalta-se a importancia do Alvara de 1° de abril de 1680,
pois, conforme indica José Afonso da Silva (2003), esta legislac&o seria a origem da

teoria do indigenato.

2 Segundo Villares (2020), pode-se citar os seguintes diplomas normativos que reconhecem a
soberania indigena e o direito ao territério ainda no Brasil colénia: como a Carta Régia de 30.07.1609,
que declarou a protegao a liberdade dos indigenas; a Carta Régia de 10.09.1611, dentre outras.
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A teoria do indigenato é a “doutrina juridica positivista que reconhece o direito
dos indios ao dominio das terras que ocupam” (VILLARES, 2020, p. 103). Para essa
teoria, que tem como seu principal expoente o jurista Jodo Mendes Junior, os direitos
territoriais indigenas sdo congénitos, ndo s&o adquiridos por nenhum titulo concedido

pelo Estado, posto que sao anteriores a este:

(...) o indigena, além desse jus possessionis, tem o jus possiendi, que ja lhe
é reconhecido e preliminarmente legitimado, desde o alvara de 01.04.1680
como direito congénito. (...) Ndo se concebe que os indios tivessem adquirido
por simples occupacgéo, aquillo que Ihes é congénito e primario, de sorte que,
relativamente aos indios estabelecidos, ndo ha uma simples posse, ha um
titulo imediato de dominio; ndo ha, portanto, posse a legitimar, ha dominio a
reconhecer e direito originario e preliminarmente reservado (MENDES
JUNIOR, 1912, p. 58-59)

Em que pese o reconhecimento de determinados direitos territoriais durante o
periodo colonial, inclusive territoriais, aos povos indigenas, na pratica, tais disposigdes
nao possuiam qualquer efetivagdo por parte da Coroa Portuguesa. Tourinho Neto
(1993, p.12) cita como exemplo que a Lei de 10 de margo de 1570 autorizava a
escravizagdo de indigenas capturados em “guerra justa” autorizada por reis ou
governadores e em casos de cometimento de infragdes, tais como roubo de moradias
e assassinatos. Ressalta-se, em caso de “Guerra Justa”, as terras indigenas que
fossem conquistadas, seriam consideradas devolutas, por forca da Carta Régia
02.12.1808. Assim, nessa hipétese, além de terem privadas a sua liberdade, os povos
indigenas ainda eram retirados de seus territorios.

Com a independéncia do Brasil da Colénia Portuguesa, houve a elaboragao de
uma Constituicdo para o império brasileiro. Contudo, a Constituicdo Imperial de 1824
nao traz quaisquer mengdes aos povos indigenas, nem aos seus direitos. Neste
periodo, em especial durante o Segundo Reinado (1840-1889), prevaleceu a distingao
entre indigenas mansos e indigenas bravos.

Segundo Araujo Junior (2018), os indigenas mansos eram aqueles
considerados como integrados a sociedade, o que justificava a negacao de qualquer
tratamento especifico voltado ao reconhecimento de seus direitos territoriais, bem
como autorizava a extingdo de seus aldeamentos. Enquanto, os indigenas bravos
eram os destinatarios do aldeamento, como uma forma de deixa-los concentrados.

Apo6s um longo periodo marcado pela posse, na qual ndo havia qualquer
regulamentacgao estatal sobre o uso e aquisigéo da terra, € promulgada a Lei de Terras
(Lei n° 601/1850), em 1850, trazendo com ela a logica da mercantilizagcao fundiaria,
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ou seja, a transmissado das terras do patriménio publico para o privado. E com a Lei
de Terras que ha a conceituacido de terras devolutas. Para a Lei n°® 601/1850, se a
terra ndo estivesse enquadrada nas categorias trazidas pela norma® ou que néo
possuiam nenhuma destinacdo publica, seria considerada como devoluta. Assim,
eram consideradas como terras devolutas aquelas que sdo baseadas no uso comum,
ou seja, aquelas terras ocupadas por indigenas, quilombolas, ribeirinhos e
pescadores.

Em relagdo a situagéo especifica das terras indigenas, a Lei n°® 601/1850 traz
apenas uma disposicdo, em seu artigo 12, de que as terras devolutas seriam
reservadas a colonizag&o de indigenas.

No plano constitucional, a primeira constituicdo republicana, a Constituicao de
1891 nada trouxe sobre a protecdo ou o reconhecimento de terras aos povos
indigenas. Pelo contrario, definiu como patrimdnio publico estadual as terras devolutas
situadas em seus respectivos territérios e patriménio publico federal as terras
devolutas indispensaveis para a defesa das fronteiras, fortificacdes, construcoes
militares e estradas de ferros federais. Ante a auséncia de norma especifica
disciplinando a situagao territorial dos povos indigenas, “as terras indigenas, desde
gue nao ocupadas no sentido civilista da palavra, passaram de fato a ser consideradas
devolutas” (VILLARES, 2020, p. 106).

Foi a Constituicdo de 1934, a primeira a tratar sobre terras indigenas como
assunto de natureza constitucional. Além de definir como competéncia da Unido
Federal legislar sobre questdes indigenas, o seu artigo 129 previu o respeito a posse
e a terra indigenas, ao dispor que:

Sera respeitada a posse e terras de silvicolas que nelas achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las.

Ja a Constituicdo de 1937, em seu artigo 154, repetiu a previsdo, contudo,
realizando pequenas alteracdes meramente de disposi¢ao de palavras, sem alteragéo
do sentido da norma. Em que pese nao ter realizado alteragdes significativas em

3 Assim dispGe a Lei de Terras sobre a classificagdo de terras devolutas: Art. 3° S3o terras devolutas: §
1° As que nao se acharem applicadas a algum uso publico nacional, provincial, ou municipal; § 2° As
que nao se acharem no dominio particular por qualquer titulo legitimo, nem forem havidas por sesmarias
e outras concessbes do Governo Geral ou Provincial, ndo incursas em commisso por falta do
cumprimento das condigdes de medigao, confirmacgao e cultura; § 3° As que ndo se acharem dadas por
sesmarias, ou outras concessdes do Governo, que, apezar de incursas em commisso, forem
revalidadas por esta Lei; § 4° As que ndo se acharem occupadas por posses, que, apezar de ndo se
fundarem em titulo legal, forem legitimadas por esta Lei.
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relacdo ao disposto na Constituicdo anterior, o art. 154 “influenciou a redacao de
artigos protetivos as terras indigenas nas Constituicbes dos estados do Amazonas,
Para, Maranh&o e Mato Grosso” (VILLARES, 2020, p. 108). Assim dispds o texto
constitucional de 1937:

Art. 154 Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem
localizados em carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienagao
das mesmas.
No mesmo sentido das Constituicdes anteriores, o texto constitucional de 1946
apenas alterou a ordem das palavras, mantendo o sentido de vedacgao a transferéncia

das terras, e garantido aos indigenas o respeito a posse exercida:

Art. 216 Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem
permanentemente localizados, com a condigédo de ndo a transferirem.

Pontes de Miranda (1953), ao tecer comentarios acerca da disposigao contida
no art. 216 da Constituicdo de 1946, indica que:

O texto respeita a ‘posse’ do silvicola, a posse a que ainda se exige o
pressuposto da localizagdo permanente. (...) Desde que haja posse e
localizagdo permanente, a terra é do nativo, porque assim diz a Constituigao,
e qualquer alienagao de terras por parte dos silvicolas, ou em que se achem,
€ nula, por infragdo da Constituicdo. (...) Os juizes ndo podem expedir
mandados contra silvicolas que tenham posse, € nas terras, de que se trata,
se localizarem com permanéncia (PONTES DE MIRANDA, 1953, p. 335-336)

Em que pese definir o respeito a posse dos indigenas, a Constituicdo de 1946
nao define quem seria o proprietario dessas terras. Neste sentido, mesmo ante a
auséncia de uma definicdo expressa acerca do dominio dessas terras, o Supremo
Tribunal Federal firmou o entendimento de que as terras indigenas integrariam o
patrimdénio publico da Unido Federal, conforme o RE n° 44.585, de relatoria do Ministro
Ribeiro da Costa, julgado em 1961.

Alias, no julgamento deste RE, que tratou sobre a inconstitucionalidade de lei
do estado do Mato Grosso que reduziu a terra tradicionalmente ocupada pelos
indigenas da etnia Kadiwéu, o voto do Ministro Victor Nunes Leal ressaltou a diferenga
existente entre a posse indigena e a posse/propriedade civilista:

O objetivo da Constituigdo Federal é que ali permanecessem os tragos
culturais dos antigos habitantes (...). Nao esta em jogo, propriamente um
conceito de posse, nem de dominio, no sentido civilista do vocabulo; trata-se
do habitat de um povo. Se os indios, na data da Constituicdo ocupavam
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determinado territério, porque desse territério tiravam seus recursos
alimenticios, embora sem terem construgbes ou obras permanentes que
testemunhassem posse de acordo com o0 nosso conceito, essa area na qual
e da qual viviam, era necessaria a sua subsisténcia. Essa area, existente na
data da Constituicdo Federal, é que se mandou respeitar. Se ela foi reduzida
por lei posterior, se o Estado a diminuiu de dez mil hectares, amanha a
reduzird em outros dez, depois mais depois, e poderia acabar confinando os
indios a um pequeno trato, até o territorio da aldeia, porque ali € que a ‘posse’
estaria materializada nas malocas. (BRASIL, 1961, p. 471)

Como ideias convergentes, excepcionando-se a Constituicdo de 1891, todos
os textos constitucionais republicados até 1946 trataram acerca do respeito a posse
permanente dos povos originarios, dispondo, também, sobre a impossibilidade de
alienacdo. Ainda, todas as constituicbes supramencionadas possuem em comum O
fato de nao terem delimitado qual o papel dos entes federativos, notadamente da
Unido e dos Estados, na implementacdo e na garantia desse direito territorial. Alias,
os textos constitucionais sequer indicam como, de qualquer forma, tal direito seria
implementado ou de quem seria a propriedade dessas terras, ja que explicitamente,
em um viés tutelar, delimita que os povos indigenas apenas possuem a posse de suas
terras.

Araujo Junior (2018) afirma que a auséncia de uma norma especifica que
definisse direitos territoriais e obrigacbes estatais voltadas aos povos indigenas
resultou em duas formas de interpretacbes restritivas: a primeira diz respeito ao
tratamento, ja que considerava como n&o-indigenas aqueles que ja estavam
‘integrados” ao restante da sociedade; a segunda forma de interpretacao estabelecia
uma espécie de marco temporal, ao definir que o direito a terra, constitucionalmente
previsto, restringe-se somente aqueles que se encontravam na posse das terras na
data da Constituicdo de 1934, ou seja, 16 de julho de 1934, ja que foi a primeira
constituicdo a definir tal direito.

Ja sob a égide do regime militar, instalado no pais no ano de 1964, a
Constituicao de 1967 passou a prever expressamente, no sentido do que ja se havia
firmado pela jurisprudéncia do STF, que as terras indigenas s&o bens da Unido*, ou
seja, definindo um carater de bem publico aos territorios indigenas. Assim, ao tratar
sobre os direitos territoriais indigenas, o texto constitucional de 1967 seguiu a mesma

l6gica de seus antecessores incluindo, entretanto, o direito dos povos indigenas ao

4 Assim dispde o texto constitucional de 1967: Art. 4° - Incluem-se entre os bens da Unido: IV - as terras ocupadas
pelos silvicolas;
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usufruto exclusivo dos recursos naturais e de todas as utilidades existentes nas terras

em que habitam:

Art. 186 - E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras que
habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos
naturais e de todas as utilidades nelas existentes.

Apesar de apresentar o reconhecimento de um novo direito (o de usufruto dos
recursos naturais), ha de que se lembrar que o texto constitucional de 1967 estava
impregnado com uma visao integracionista, tipica da ditadura militar, a qual enxergava
que os povos indigenas precisavam ser integrados a “comunhao nacional”. Cumpre

ressaltar, para o principio integracionista:

os indios s&o individuos ndo evoluidos, membros de populacbées em um
estagio menos adiantado que o atingido pelos outros setores da comunidade
nacional (art. 10 da OIT/53), ou seja, s&o um nivel inicial do processo da
evolugao, se comparados com a sociedade nao-india, pelo que o Estado tem
a responsabilidade de buscar sua integragdo a esta, de forma a possibilitar-
Ihes o desenvolvimento (VITORELLI, 2013, p. 30)

Assim, o préprio texto constitucional previu a competéncia da Unido para
legislar sobre a incorporagéo dos povos indigenas a dita “comunh&o nacional™. Fato
curioso € que 0 mesmo inciso em que esta a expressa previsdo de incorporagcdo dos
povos indigenas, retrata também sobre nacionalidade e cidadania, como se 0s povos
indigenas nao fossem brasileiros, estivessem aquém do Estado, somente passando
a se tornar cidadéaos com a efetiva integragao a “comunh&o nacional”.

Com a outorga da Emenda Constitucional n° 1 de 1969, pelo General Costa e
Silva, o artigo 198 passou por algumas altera¢des, notadamente o acréscimo dos
paragrafos 1° e 2° ao texto do artigo, enquanto as demais disposigdes que tratavam

sobre os povos indigenas permaneceram inalteradas:

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sédo inalienaveis nos térmos que
a lei federal determinar, a éles cabendo a sua posse permanente e ficando
reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de
tédas as utilidades nelas existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de
qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagao
de terras habitadas pelos silvicolas.

§ 2° A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior ndo dao aos
ocupantes direito a qualquer agao ou indenizagdo contra a Unido e a
Fundagao Nacional do indio.

5 Assim dispde o texto da Constituigdo de 1967: Art 8° - Compete a Unido: XVII - legislar sobre: o)
nacionalidade, cidadania e naturalizacao; incorporagao dos silvicolas a comunhao nacional;
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José Afonso da Silva (1983) afirmou que, de acordo com a sua classificagao
quanto a eficacia das normas constitucionais, o art. 198 da Constituicdo de 1967
(alterado pela EC n°® 1/1969) teria eficacia plena, ou seja, ndo dependeria de qualquer
regulamentacao do legislador infraconstitucional para que fosse aplicada e produzisse

seus efeitos®.

2.1.2 As Terras Indigenas: definicdes e classificagdes trazidas pelo Estatuto do
indio

Sob a égide da Constituicao de 1967, alterada pela Emenda Constitucional 01
de 1969, entrou em vigor o Estatuto do /ndio (Lei n° 6001/1973). Como toda a légica
que permeava a politica indigenista durante a ditadura militar, a Lei n°® 6001/1973 tinha
como principal objetivo integrar os povos indigenas, de forma “gradual e harménica”,
a “comunh&o nacional”, conforme explicitado logo em seu art. 1°.

De acordo com Luis Fernando Villares (2020, p. 62), “os textos normativos
presentes em alguns artigos do Estatuto do indio sdo eivados de
inconstitucionalidades ou confrontantes com outras disposi¢cdes legais
infraconstitucionais, sendo por elas revogados ou tendo o jurista que interpreta-los
para extrair o melhor conteudo normativo”

Neste sentido, coaduna-se com o entendimento de Luiz Henrique Eloy Amado,
no sentido de entender que:

o Estatuto do indio € norma de natureza infraconstitucional e mesmo nao
sendo revogada expressamente, ndo foi recepcionada pela Constituicao
Federal de 1988, ou seja, embora estando em vigor e existindo no mundo
juridico, alguns dispositivos desta lei encontram-se com a eficacia de
aplicabilidade suspensa por forga do comando constitucional (ELOY AMADO,
2014, p. 30-31)

6 O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Mandado de Seguranga n°® 20.515-6 DF, Rel. Min.
Djaci Falcdo — DJ 22.08.1986, entendeu que ndo ha direito adquirido nem direito a propriedade em
relacao a titulos emitidos em terras ocupadas pelos povos indigenas, in verbis: : “e ndo ha de invocar,
com arrimo nos aludidos documentos (CF e Estatuto do indio) a protegdo constitucional aos direitos
adquiridos e ao direito de propriedade para legitimar a impetracdo de mandado de seguranga. A
evidéncia, ndo pode haver direito adquirido a propriedade de terras habitadas por indigenas. Contudo,
a Corte Constitucional, anteriormente, também ja havia proferido entendimento, no julgamento do MS
n°® 20.234/1980, de relatoria do Min. Cordero Guerra — DOU 01.07.1980, de que o artigo 198 da CF
representaria a abolicdo da propriedade privada, neste sentido: O que esta dito no art. 198 é mais ou
menos o que esta no art. 1° do primeiro decreto bolchevique: Fica abolida a propriedade privada.
Revogam-se as disposi¢cdes em contrario. Isso entra em choque, evidentemente, com o art. 153, §22,
da Constituigdo Federal, que assegura a propriedade privada”.
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Em relagao as terras indigenas, o referido Estatuto indica que, conforme o art.
2°, inciso IX, cabe a Unido, aos Estados e municipios garantir aos indios e
comunidades indigenas, nos termos da Constituicdo, a posse permanente das terras
que habitam, reconhecendo-lhes o direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais
e de todas as utilidades naquelas terras existentes.

A Lei n°® 6001/1973 apresenta uma classificagdo acerca das terras indigenas,
diferenciando-as a partir de trés categorias, conforme o disposto no art. 17: | - as terras
ocupadas ou habitadas pelos indigenas, a que se referem os artigos 4°, IV, e 198, da
Constituicao de 1967, alterada pela EC 01/1969; Il - as areas reservadas; lll - as terras
de dominio das comunidades indigenas. Para Souza Filho (2021, p. 129), “todas s&o
protegidas, todas devem ser demarcadas, todas s&o destinadas ao uso e posse direta
dos indigenas, em todas esta permitida a caga e a pesca e a extragao e coleta de
frutos”.

A primeira categoria de terras indigenas apresentada pelo Estatuto sdo as
terras ocupadas ou habitadas pelos indigenas. Essa categoria de terras indigenas
parte da compreensdo, segundo Souza Filho (2021, p. 130), do fenbmeno da
ocupacao tradicional. Neste sentido, “basta que haja ocupacéo tradicional, basta que
haja posse permanente dos indios sobre a terra que a terra é indigena, com as
consequéncias juridicas proprias dentro do sistema”. Tais consequéncias seriam, de
acordo com o autor, imprescritiveis e indisponiveis, sendo elas: a propriedade
inalienavel e indisponivel da Uni&do; a posse permanente do grupo indigena; o usufruto
exclusivo; direito as riquezas naturais; direito de permanéncia com a vedacado da
remogao do grupo da area.

Ja a segunda categoria trazida pela norma, denominada de terras reservadas,
seriam aquelas, segundo o art. 22, caput, do Estatuto, “areas destinadas a posse e
ocupacao pelos indios, onde possam viver e obter meios de subsisténcia, com direito
ao usufruto e utilizac&o das riquezas naturais e dos bens nelas existentes, respeitadas
as restricdes legais”.

As terras reservadas s&o aquelas n&o ocupadas pelos indigenas, mas para eles
destinadas, por afetagdo ou destinagcdo (SOUZA FILHO, 2021). Seriam as terras de
propriedade da Unido transformadas em terras indigenas, que, depois de entregues
aos povos originarios, passariam a deter de todas as caracteristicas intrinsecas as

terras indigenas tradicionalmente ocupadas.
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Por sua vez, as areas reservadas, segundo o paragrafo unico do art. 26, podem
ser de trés tipos: a) reserva indigena; b) parque indigena; c) colénia agricola indigena.
O caput do art. 27 traz a definicdo de reserva indigena como “uma area destinada a
servidor de habitat a grupo indigena, com os meios suficientes a sua subsisténcia".

Ja o parque indigena, a colbnia agricola e os territorios federais indigenas,

previstos, respectivamente, nos artigos 28, 29 e 30 do Estatuto:
Sao apenas nomes, sem repercussao juridica, servindo, algumas vezes para
arrogancia de alguma politica indigenista intentar converter terra indigena em
parque ou coldnia, no intento de desconstituir, aos poucos, o carater definitivo
e exclusivo da terra indigena. O territério federal indigena € uma unidade
administrativa de criagcdo possivel, mas inviavel no sistema juridico existente
(SOUZA FILHO, 2021, p. 131)

Jao art. 32 traz as terras que seriam de propriedade plena dos povos indigenas.
Sao aquelas terras havidas por qualquer das formas de aquisicdo do dominio, nos
termos da legislacdo civil. Tal disposigao trata-se de uma repeticao da legislagcéo
civilista, com o intuito de reafirmar que os povos indigenas, capazes de adquirir bens
e direitos de acordo com a lei civil (SOUZA FILHO, 2021).

O art. 18 indica que as terras indigenas ndo podem ser objeto de quaisquer
negocios juridicos, inclusive o arrendamento, que possa restringir o pleno exercicio
da posse direta pela comunidade indigena ou pelos silvicolas’. Ainda, dentro das
terras indigenas, € vedado a terceiros ndo-indigenas a pratica da caga, pesca ou
coleta de frutos, assim como de atividade agropecuaria ou extrativa.

Em continuidade as disposi¢cdes, o Estatuto delimita, em seu art. 23, o que
entende como posse indigena, definindo-a como a ocupacéo efetiva da terra que, de
acordo com o0s usos, costumes e tradigdes tribais, detém e onde habita ou exerce

atividade indispensavel a sua subsisténcia ou economicamente util.

2.1.3 As Terras Indigenas e o procedimento de demarcagéo

Determinou o Estatuto do /ndio a competéncia da Unido em promover

administrativamente a demarcacdo de terras indigenas, o que também foi,

7 A Lei n° 6001/1973 diferencia comunidades indigenas e “indios ou silvicolas”. Segundo o art. 3° do
referido diploma, entende-se Indio ou Silvicola como todo individuo de origem e ascendéncia pré-
colombiana que se identifica e € identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas
culturais o distinguem da sociedade nacional; ja Comunidade Indigena ou Grupo Tribal - E um conjunto
de familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em relacdo aos
outros setores da comunhao nacional, quer em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo
estarem neles integrados.
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posteriormente, definido pela Constituicao Federal. Contudo, importante ressaltar que
“a demarcacéo de terras indigenas somente € necessaria para a sua propria protegéo
fisica, mas ndo se pode deixar de protegé-las juridicamente, ainda que nao haja
demarcacao” (SOUZA FILHO, 2021, p. 148).

Segundo Souza Filho (2021), o ato de demarcagao € meramente declaratorio,
e nao constitutivo. Ou seja, a terra indigena é assim definida pela simples ocupagéo
dos povos originarios, ndo necessitando de uma chancela do Estado para a sua
existéncia. Assim, “a demarcacdo nao é ato administrativo que constitui a terra
indigena, mas € mero ato de reconhecimento, de natureza declaratério” (SOUZA
FILHO, 2021, p. 148).

Neste sentido, Luiz Fernando Villares indica que a demarcacdo € o
reconhecimento formal das terras indigenas, fruto de uma heranga positivista, “que
outrora idealizava o tratamento de povos indigenas e seus territérios como povos
independentes dentro do Brasil” (VILLARES, 2020, p. 125).

De acordo com o art. 19 do Estatuto, a demarcagéo das terras indigenas deve
ocorrer por iniciativa e sob orientagdo do orgao federal de assisténcia ao indio, qual
seja, a FUNAI. Esse processo administrativo de demarcagao deve ser regulado por
decreto do Presidente da Republica, e, apds findado com a respectiva homologacéo,
a demarcacgéo sera registrada em livro proprio do Servigo do Patriménio da Uni&o
(SPU) e do registro imobiliario da comarca da situagao das terras.

O processo de demarcagéo é regulamentado pelo Decreto n° 1.775/96, o qual
prevé as seguintes etapas: identificagdo e delimitacdo, aprovagcédo pela FUNAI,
contestacdo, declaracdo de limites pelo Ministro da Justica, demarcacéao fisica,
homologacéo do Presidente da Republica, registro e desintrusao.

Ndo se objetiva com o presente trabalho detalhar o procedimento de
demarcacao, tendo em vista que foge dos objetivos desta dissertagdo. Contudo, em
relagdo ao processo de demarcacao, € importante reforcar que a demarcacao das
terras indigenas t4o somente reconhece uma situagcéo ja existente, ndo cria ou
modifica direitos. Portanto, ndo se pode liminar o reconhecimento de direitos

territoriais indigenas a terra demarcada.

2.1.4 A Constituicao Federal de 1988: Marco Multicultural e pluriétnico.
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Pela sua importancia no reconhecimento dos direitos indigenas latu sensu, faz-
se necessario tecer comentarios mais aprofundados acerca da Constituigdo da
Republica de 1988, e a sua importancia para os direitos territoriais dos povos
originarios, tendo em vista que “a constituicdo brasileira de 1988 foi a primeira no
Brasil a possuir todo um capitulo dedicado a protegdo dos direitos originarios dos
povos indigenas” (FERNANDES, 2018, p. 139)

Registra-se, inicialmente, que os direitos reconhecidos aos indigenas no texto
da Constituicao Cidada sao frutos diretos da proépria luta e reivindicagbes dos povos
originarios, que se mobilizaram, durante a Constituinte, para que os antigos
paradigmas integracionistas, assimilacionistas, de incorporacéo, de incapacidade
juridica, fossem superados.

Inclusive, as articulagbes dos povos indigenas iniciaram, conforme expde
Backes e Azevedo, ainda em 1985. “Inumeras foram as reunides preparatérias dos
povos indigenas para discutir as reivindicagdes para a nova Carta, e ndo foram
descuidadas articulagbes com outras entidades do movimento social, ao longo de todo
o processo” (BACKES, AZEVEDO, 2009, p. 510).

Durante os trabalhos da Constituinte, Ailton Krenak, em seu discurso
‘invocagao a terra”, ao pintar seu rosto com tinta preta de jenipapo - produto utilizado
pelo povo krenak em momentos de luto - em sinal de protesto pela possivel néo
aprovacgao de um texto constitucional que n&o incluisse direitos aos povos indigenas,

o lider indigena ressaltou que:

Assegurar para as populagdes indigenas o reconhecimento aos seus direitos
originarios as terras em que habitam — e atentem bem para o que digo: nédo
estamos reivindicando nem reclamando qualquer parte de nada que nao nos
cabe legitimamente e de que ndo esteja sob os pés do povo indigena, sob o
habitat, nas areas de ocupagao cultural, histérica e tradicional do povo
indigena. Assegurar isto, reconhecer as populagbes indigenas as suas
formas de manifestar a sua cultura, a sua tradicdo, se colocam como
condigbes fundamentais para que o povo indigena estabelega relagdes
harmoniosas com a sociedade nacional, para que haja realmente uma
perspectiva de futuro de vida para o povo indigena, e ndo de uma ameaga
permanente e incessante

Assim, com toda as articulagbes e lutas dos povos indigenas durante a
constituinte, a Constituicdo Federal de 1988, além de “representar uma clivagem em
relagédo ao sistema constitucional pretérito” (DUPRAT, 2007, p. 1), torna-se um marco

regulatorio dos direitos dos povos originarios. Isto porque a CF/1988 revolucionou o
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reconhecimento de direitos aos povos originarios, ao inaugurar uma ordem
democratica que reconheceu o Estado brasileiro como pluriétnico e multicultural.

Inicialmente, € importante inserir a Constituigdo Federal dentro de uma
tendéncia das Constituicdes latino-americanas em reconhecer os direitos aos povos
indigenas. Para Souza Filho (2021, p. 18), o que caracteriza este movimento do
constitucionalismo ndo € o simples fato das constituicdes serem produzidas na
América Latina, mas “por seu conteudo revelar formag¢des sociais por um lado
diferentes das da Europa e, por outro, com uma identidade regional’.

De acordo com a classificagdo de Raquel Z. Yrigoyen Fajardo (2015)8, sobre
os ciclos do constitucionalismo multicultural na América Latina, a Constituigdo
brasileira de 1988 esta inserida no primeiro ciclo, compreendido entre os anos de
1982-1988, denominado de “Constitucionalismo Multicultural”.

Segundo Farjado (2015), € neste ciclo que se insere o conceito de diversidade
cultural, com o reconhecimento da multiculturalidade e de diversas demandas
indigenas, bem como as Constituigbes passam a prever direitos indigenas
especificos. Juntamente com a Constituicdo brasileira, neste ciclo também sao
reconhecidas as Constituicdes do Canada (1982) e da Guatemala (1985).

A nova ordem constitucional também trouxe uma orientagdo multicultural e
pluriétnica, ao reconhecer direitos coletivos aos povos indigenas e quilombolas. Neste
sentido, Juliana Santilli (2005, p. 51) aponta que a Constituicdo de 1988 “claramente
segue o paradigma do multiculturalismo, ao reconhecer direitos territoriais e culturais
aos povos indigenas, quilombolas e a outras populagdes tradicionais e ao romper com
o modelo assimilacionista e homogeneizador".

Para Santilli, a Constituicdo Federal de 1988 passou a ser o arcabougo juridico
ao socioambientalismo, pois trouxe um capitulo inteiro voltado a protegdo do meio

ambiente. O movimento socioambientalista se baseia na ideia de que “politicas

8 A autora apresenta 3 (trés) ciclos do Constitucionalismo multicultural latino-americano: 1) Constitucionalismo
Multicultural (1982-1988); 2) Constitucionalismo Pluricultural (1989-2005); 3) Constitucionalismo Plurinacional
(2006-2009).

Em sintese, o Constitucionalismo Plurinacional, representado pelas Constituigdes da Colombia (1991); México e
Paraguai (1992); Peru (1993); Bolivia e Argentina (1994); Equador (1996 e 1998) e Venezuela (1999), é o segundo
ciclo, no qual as Constitui¢des passam a reconhecer um pluralismo juridico, com o reconhecimento, de forma
expressa, das normas, procedimentos e autoridades indigenas. E neste ciclo também que as Constitui¢des
oficializam os idiomas indigenas, adota a educagao bilingue e intercultural, a consulta prévia.

Ja o Constitucionalismo Plurinacional, representado pelas Constitui¢des da Bolivia (2009) e do Equador (2008), é
aquele em que ha a incorporagdo da cosmovisdo dos povos indigenas, em especial o direito ao buen vivir/ vivir
bien.
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publicas ambientais devem incluir e envolver as comunidades locais, detentoras de
conhecimento e de praticas de manejo ambiental” (SANTILLI, 2005, p. 34)°.

Em seu Capitulo VIII, reservado exclusivamente aos povos indigenas, além de
reconhecer aos povos originarios o respeito a sua organizagao social, a sua cultura, o
texto constitucional reconheceu os direitos originarios sobre as terras que por eles s&o
ocupadas. O artigo 231 do texto constitucional inaugura as disposi¢cbes que s&o
voltadas exclusivamente ao reconhecimento de direito aos povos originarios. Desta

forma, ja, desde logo, evidencia que:

Art. 231. Séo reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crengas e tradigbes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

Desde logo, entende-se que o art. 231 é clausula pétrea, por prever direitos
fundamentais aos povos indigenas. Neste sentido, alinha-se ao entendimento de
Daniel Sarmento, de que “a melhor interpretacédo da Constituigdo, sem sombra de
duvidas, € a que qualifica o direito do art. 231 da Constituicdo como clausula pétrea”
(SARMENTO, 2013, p. 13). Para o referido autor:

para os povos indigenas, a terra representa muito mais do que um bem
patrimonial. A terra € o habitat, com o qual as comunidades, e cada um dos
seus integrantes, mantém profundo vinculo espiritual. E 0 espago em que
podem viver de acordo com os seus costumes e tradigdes, reproduzindo a
sua cultura e legando-a para os seus descendentes. A garantia do direito a
terra é, portanto, condicado sine qua non para a protecao de todos os demais
direitos dos indigenas, inclusive o direito a identidade étnica; o direito de ser
e de viver como indio (SARMENTO, 2013, p. 09)

A Constituigcdo ao reconhecer aos povos indigenas o direito a sua organizagao
social, aos seus costumes, linguas e crengas, objetiva romper com o paradigma que
imperava na relacdo Estado brasileiro com os povos indigenas: o assimilacionista,
integracionista (SOUZA FILHO, 2013, p. 15). “A Constituicdo de 1988 reconhece aos
indios o direito de ser indio, de manter-se como indio" (SOUZA FILHO, 2021, p.107).

9 Dentro de um pais marcado por desigualdade, a légica de um novo paradigma desenvolvimentista
deve ser pautada na reduc¢do da pobreza e da desigualdade social, promovendo valores de justica
social e equidade. E nesta légica, o socioambientalismo, como um novo paradigma de
desenvolvimento, “deve promover e valorizar a diversidade de cultura e a consolidagdo do processo
democratico no pais, com ampla participagdo na geral ambiental” (2005, p. 34). O Socioambientalismo
surge como uma alternativa ao conservadorismo/preservacionismo, cuja pauta se distanciava das lutas
de movimentos sociais, em especial dos povos indigenas e comunidades tradicionais (SANTILLI,
2005).
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Para Ana Valéria Araujo (1993), a Constituicdo Federal de 1988 abandona a
ideia de que a cultura indigena estava fadada a extingao, ja que os indigenas deveriam
ser integrados a comunh&o nacional. A nova constituigcdo, assim, funda-se no direito
a diferenga, garantindo aos povos indigenas a tutela constitucional aos seus valores,
a sua cultura (ARAUJO, 1993).

No mesmo sentido, Vitorelli (2013, p. 30-32) afirma que

A nova ordem juridica, implementada pela Constituicdo da Republica de
1988, acolheu a relatividade das culturas, como demonstra a leitura do art.
231, que reconhece e valoriza a diversidade cultural, assim como a
pluralidade de etnias. Ndo busca a ordem constitucional assimilar os indios a
cultura predominante entre os nao-indios.

A Constituicdo Federal de 1988 né&o criou o direito a terra ou o direito ao
territorio aos povos indigenas. “Tratam-se de direitos territoriais apenas declaratorios
e nao constitutivos, porque o direito a terra € anterior, sendo o Indigenato a fonte
primaria e congénita da posse territorial” (DAN; ASSIS, 2020, p. 264).

Manuela Carneiro da Cunha, no mesmo sentido, reforcou a ideia de que a
CF/1988 ressaltou a natureza historica dos direitos indigenas, ja que “sédo direitos
originarios, anteriores ao proprio Estado. Existem por si sé, independentemente do
reconhecimento que o Estado Ihe deve” (CARNEIRO DA CUNHA, 2018, p. 440).

De igual modo, José Afonso da Silva refor¢a a ideia de que “os dispositivos
constitucionais sobre a relagdo dos indios com suas terras e o reconhecimento de
seus direitos originarios sobre elas nada mais fizeram do que consagrar e consolidar
a teoria do indigenato” (SILVA, 2018, p. 31). Silva ainda reforga que o indigenato n&o
pode ser confundido com a mera posse, posto que essa depende do preenchimento
de requisitos que a legitimem, enquanto aquele independe de qualquer legitimacéo,
inclusive estatal. (SILVA, 2018).

Afirmar que um determinado direito é declarado, reconhecido por parte do
Estado, traz implicagbes distintas de quando um determinado direito é criado.
Andressa Lewandowski aponta que:

No caso indigena, reconhecendo esse direito, assevera-se que ele ja existia
antes da lei, ou seja, é a ela preexistente, o que restringe o escopo da atuagéo
estatal as agbes protetivas e declaratérias. Sendo anterior a lei, ndo € um
direito disciplinado pelos requisitos de posse e propriedade (2019, p. 59)

Liana Amin Lima da Silva e Carlos Frederico Marés de Souza Filho (2016)

indicam que a Constituicdo Federal, com vistas a garantir a existéncia dos povos
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indigenas, apresentou uma perspectiva decoloninal, na medida em que permite e
garante a forma de existir, com liberdade, deste povo culturalmente diferenciado.

O artigo 231 também traz a obrigagao, da Unido Federal, de demarcar, proteger
e respeitar os territorios indigenas. A Unido apresenta-se como o ente federativo
central na relagdo entre Estado e povos indigenas, inclusive, cabendo a ela legislar
privativamente sobre assuntos relacionados a estes povos originarios, conforme
dispde o art. 22, XIV. Em relag&o a obrigagdo de demarcar as terras indigenas, o art.
67, do ADCT, previu o prazo de 5 anos para que as demarcacgdes fossem concluidas
pela Unido.

O art. 231 do texto constitucional indica que é direito elevado ao status
constitucional dos povos indigenas o “direito originario as terras que
constitucionalmente ocupam”. Dentro desta previsao, a Constituicdo se preocupou em

conceituar “terras tradicionalmente ocupadas”, no §1 do art. 231:

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reprodugao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradigoes.

Diante desta conceituagao, € evidenciada a importancia da terra, ja que esta é
um elemento essencial para o exercicio de direitos aos povos originarios (DUPRAT,
2018). Assim, “a centralidade da terra esta exatamente na sua estreita relagcdo com
0s aspectos culturais e identitarios do grupo” (DUPRAT, 2018, p. 86).

De acordo com José Afonso da Silva, “o tradicionalmente refere-se, ndo a uma
circunstancia temporal, mas ao modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem
as terras e ao modo tradicional de produg¢ao, ao modo tradicional de como eles se
relacionam com a terra”. (SILVA, 2006, p. 857)

Duprat indica que o termo tradicional ndo condiciona a um uso objetivo e
temporal da terra, mas esta relacionada a relagdo, a vivéncia dos povos indigenas

com seu territorio. Neste sentido:

De outro giro, muito embora ndo imobilizadas espacialmente e ndo definidas
necessariamente pela profundidade temporal, a definicdo de terras
tradicionalmente ocupadas requer uma compreensdo narrativa das vidas
desses povos. A tradicdo que emerge dessa narrativa ndo é mera repeticéo
de algo passado, ndo é mera remissdo ao contexto da existéncia que a
originou, mas a experiéncia histérica de sua reafirmagao e transformacgao.
Dai por que a definigdo do que sejam terras tradicionalmente ocupadas, por
cada grupo, passa por um estudo antropoldgico que, para além da histéria,
revele a tradigao que é permanentemente reatualizada e que dessa forma se
faz presente na memdria coletiva (DUPRAT, 2006, p. 07)
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Ha uma clara tentativa constitucional de trazer a ideia de que “a questao da
territorialidade assume a proporc¢ao da propria sobrevivéncia dos povos, um povo sem
territério, ou melhor, sem o seu territorio, estda ameagado a perder suas referéncias
culturais e, perdida a referéncia, deixa de ser povo” (SOUZA FILHO, 2021, p. 120).
Na mesma linha, indica Haesbaert (2017, p. 214) que “o territério, no ambito latino-
americano, aparece como participante indissociavel da propria sobrevivéncia cultural
de muitos grupos sociais, uma condi¢cao de sua existéncia ou ontologica”.

A Constituicdo, entretanto, ndo concedeu aos povos indigenas a propriedade
de suas terras, e, repetindo a disposicédo das constituicoes anteriores, reconheceu aos
povos originarios somente a posse permanente e o usufruto exclusivo das riquezas
do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes'. Almeida afirma que o fato da
Constituicdo nao ter concedido a propriedade aos povos indigena evidencia “uma
situacdo de tutela e distinguindo-se, portanto, das terras das comunidades
remanescentes de quilombos, que sao reconhecidas na Constituicao de 1988 como
de propriedade definitiva dos quilombolas” (ALMEIDA, 2004, p. 11).

A propriedade dessas terras, tal como ja definido em ordens constitucionais
anteriores, ficou definida como bem da Unido, conforme preceitua o art. 20, Xl, da
CF'". Segundo Souza Filho (2021, p. 121), “a lei brasileira logrou criar uma situagéo
especial para os povos indigenas e seus territorios, fazendo-os de propriedade
publica, estatal, e posse privada, mas coletiva, ndo identificavel individualmente”.

O mesmo artigo constitucional, em seu §2° previu que “As terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes”. Dizer que os povos indigenas possuem o usufruto exclusivo de suas
terras tradicionalmente ocupadas gera duas consequéncias: 1) o usufruto ndo é
passivel de transferéncia; 2) os resultados de qualquer uso da posse serao sempre
coletivos (SOUZA FILHO, 2021).

A Constituigdo determinou que as terras indigenas serdo inalienaveis,
indisponiveis e imprescritiveis. Tais comandos s&o voltados, especialmente, a Uniao,
tendo em vista que as terras indigenas integram o seu acervo de bens. Portanto, a

Unido Federal ndo pode alienar ou dispor das terras, tampouco estas terras sao

0 Art. 231, § 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.
" Art. 20. S&0 bens da Uni&o: XI - as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios.



34

usucapiveis por particulares. Por fim, determina o direito de permanéncia, no §5° do
art. 231, por vedar a remogao de povos indigenas das suas terras. Tal direito sera
analisado de forma pormenorizada em topico préprio.

O art. 231, §6° também definiu que s&o nulos, ndo produzindo quaisquer efeitos
juridicos, os atos que possuam por objeto a ocupagao, dominio, posse de terras
indigenas ou de atos que tenham por objeto a exploragdo das riquezas naturais do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da
Unido, segundo o que dispuser lei complementar. Em que pese a delegag&o para o
legislador ordinario para regulamentar tal hipotese excepcional, a legislagdo nunca
chegou a ser criada.

Ainda, continua o art. 231, §6° ao definir que a nulidade e a extingdo dos atos
administrativos sobre terras indigenas ndo geram direito a indenizag&o ou a agdes
contra a Uniao, ressalvando-se a hipotese de ocupacao de boa-fé.

Ja o §7° do art. 231 da CF indica a inaplicabilidade as terras indigenas das
disposi¢cdes contidas no art. 174, § 3° e § 4°. Em seu caput, o art. 174 da CF traz
disposi¢des direcionadas ao Estado como agente normativo e regulador da atividade
econOmica, garantindo aos agentes econdémicos certos incentivos. Neste sentido, os
§§3° e 4° tratam de incentivos referentes a atividade de garimpos, garantido
prioridade, inclusive, para autorizagdo ou concessao para pesquisa e lavra dos
recursos e jazidas de minerais garimpaveis.

Ou seja, o que a Constituicdo Federal excepcionou as terras indigenas foi a
impossibilidade de atividade garimpeira em terras indigenas. N&o admitiu, o
constituinte, a exploragéo da atividade econdmica de garimpo no interior dos territorios
tradicionais.

Nota-se que ao tratar sobre as terras indigenas, a Carta Constitucional ndo
estabeleceu nenhum termo temporal, somente adjetivando: caberia a Unido demarcar
as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas. N&o houve, por parte do
constituinte originario, nenhuma designacéo de prazo, ou tempo de ocupagado como
condicionante ao reconhecimento de direito territorial aos povos tradicionais.

Em que pese a Constituigdo reconhecer a existéncia de um Estado pluriétnico
e multicultural, tais disposi¢cdes “nao resultaram, entretanto, na adog¢ao pelo Estado
de uma politica étnica e nem tampouco em agdes governamentais sistematicas
capazes de reconhecer prontamente os fatores situacionais que influenciam uma
consciéncia étnica.” (ALMEIDA, 2004, p. 11).
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2.20s Direitos Territoriais Indigenas e o Direito Internacional
2.2.1 Os direitos territoriais indigenas nos tratados e convengdes internacionais

A primeira norma internacional que tratou, de forma especifica, sobre a
‘protecdo e integracdo das populagbes indigenas e outras populagdes tribais e
semitribais de paises independentes”, foi a Convengdo 107, da Organizagéo
Internacional do Trabalho (OIT), de 1957.

Contudo, conforme expde Ribeiro (2021), embora tenha rompido o siléncio do
Direito Internacional sobre o tratamento dos povos indigenas, tal norma tinha carater
integracionista e de assimilagdo cultural dos povos. Assim, o primeiro paradigma de
protecdo internacional de povos indigenas possuia teor colonialista voltado a
hierarquizacdo cultural. Esta Convengdo seguia a politica dominante a época, com
carater paternalista e integracionista, e “isso expressava a crenga de que 0s povos
indigenas eram transitorios” (SILVA, 2017, p. 125)

Em substituicdo ao entendimento assimilacionista, surge a Convengéao 169,
OIT, aprovada em 1989, e ratificada em 25 de julho de 2002 e internalizada pelo Brasil
por meio do Decreto n°® 5.501/2004. Conforme a jurisprudéncia do STF, firmada no RE
466.343/SP, a Convengao tem, no minimo, status supralegal, portanto, possuindo
carater vinculante.

De acordo com Rafaela Teixeira Sena Neves, “a Convencédo 169 da OIT
representa o documento internacional de maior importancia na América, porque foi
nessa regiao que a Convencgao teve um numero expressivo de ratificagdes (...) e de
incorporagao de seus conceitos nas constituicdes nacionais” (NEVES, 2016, p. 25-
26). Neste sentido, registra-se que a Convencéao 169 foi ratificada por 15 paises latino-
americanos, desde sua adogao em junho de 1989, quais sejam: Argentina, Bolivia,
Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Dominica, Equador, Guatemala, Honduras,
México, Nicaragua, Paraguai, Peru e Venezuela. Do total de 23 ratificagbes, a grande
maioria se refere a paises latino-americanos.

Segundo Araujo Junior (2016, p. 252), a Convencéo 169 da OIT “pressupde o
direito a existéncia continuada e ao proprio desenvolvimento das comunidades de
forma autébnoma”. Ja Ribeiro (2021, p. 131), afirma que “essa norma internacional
pode ser considerada a primeira a reconhecer povos indigenas e tribais como sujeitos
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de direito em sentido estrito, em razdo do carater de promog¢ao da autonomia dessas
coletividades”. Para Shiraishi Neto (2007, p.21), “a Conveng¢ao 169, da OIT,
reconhece, ao lado dos povos indigenas, outros tantos grupos cujas condigbes
sociais, econbmicas e culturais os distingu[em] de outros setores da coletividade
nacional, arrolando, para todos eles, um rol de direitos especificos”.

Assim, a Convencdo 169 da OIT representa um paradigma para o
reconhecimento de direitos para as populagdes tradicionais. Em seu texto, prevé
alguns mecanismos de participagdo do processo decisorio, em respeito a
autodeterminacao dos povos. Exemplo € a realizagcdo de consulta prévia, prevista no
art. 6°, que deve ser livre, informada e com procedimentos apropriados aos povos
consultados (6.1a). Deve-se buscar o real consentimento dos povos, por meio de um
dialogo verdadeiro, afastando-se a possibilidade de consultas vazias.

O respeito a autodeterminagao dos povos também esta presente no caso de
remogoes, que ndo podem ocorrer em nome de um interesse nacional. Tal hipétese
sera analisada de forma mais detalhada em tépico especifico.

A Convencédo determina um tratamento diferenciado aos indigenas, em raz&o
da sua identidade, a exemplo de fornecer tratamento de saude adequado ou permitir
que 0s povos se organizem para prestar tais servigos (art. 25), desenvolvimento de
programas e servigos de educacao, respeitando a sua histéria e sua lingua (art. 26 a
31); e o respeito a relagdo especial que os povos indigenas possuem com 0O seu
territorio (art. 13).

Em relacdo ao art. 13, € importante ressaltar que a Convengao entende o
respeito a essa relagao especial como o respeito “respeitar a importancia especial que
para as culturas e valores espirituais dos povos interessados possui a sua relagao
com as terras ou territorios, ou com ambos, segundo os casos, que eles ocupam ou
utilizam de alguma maneira e, particularmente, os aspectos coletivos dessa relagéo”
(OIT, 1989).

Para Convengao, no conceito terra deve estar compreendido o conceito de
territorio, “o que abrange a totalidade do habitat das regides que os povos
interessados ocupam ou utilizam de alguma outra forma” (OIT, 1989). Assim, em seu
art. 14, a convencao indica que deverao ser reconhecidos aos povos e comunidades
tradicionais a posse e propriedade de suas terras, cabendo aos Estados adotarem as
medidas para garantir a protecéo efetiva dos direitos possessorios e petitorios a esses

pOVOS.
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A Convencgao prevé, no artigo 15, o direito aos recursos naturais existentes em
suas terras. Neste direito, esta abrangida a utilizagdo, administragado e conservagéo
dos recursos naturais. Na hipotese da propriedade dos minérios ou dos recursos do
subsolo pertencerem ao Estado, os estados devem respeitar a consulta aos povos,
com a finalidade de verificar se o interesse dos povos sera prejudicado. Tal artigo
também prevé o direito de participacdo dos povos nos beneficios trazidos pela
atividade, bem como receber indenizagao por qualquer dano que essa atividade puder
Ihes causar.

Ja a Declaragcéo das Nagbes Unidas sobre os Povos Indigenas (DNUPI) foi
aprovada pela Resolugéo n° 61/295, de 13 de setembro de 2007. Tem como principal
objetivo consolidar a forma como os Estados entendem a matéria, contudo, ndo possui
efeito vinculante. Para Araujo Junior (2016), muito embora a declaragdo nao tenha
forma de um tratado, “pode figurar um indicio de outra fonte formal do direito
internacional publico: o Costume” (ARAUJO JUNIOR, 2016, p. 253).

Para o autor, os elementos juridicos que configuram o costume, de acordo com
o art. 38, do Estatuto da Corte Internacional de Justiga'?, estéo presentes na DNUPI,
“tendo em vista a construcdo do consenso na matéria pelos Estados, apds mais de
duas décadas e pelas manifestacbes dos Estados a favor de seu cumprimento”.
(ARAUJO JUNIOR, 2016, p. 254).

E importante ressaltar a importancia da DNUPI, pois se trata do Unico
instrumento internacional que, expressamente, vincula o tratamento dos grupos
indigenas como povos e o seu direito & autodeterminagao (ARAUJO JUNIOR, 2016).
Assim, em seu art. 3°, estabelece que os povos possuem direito a autodeterminacao,
e, consequentemente, podem, livremente, determinar sua condig&o politica e buscar
seu desenvolvimento econémico, social e cultural.

O art. 4°, por sua vez, estabelece a “dimenséao interna da autodeterminagéo”
(ARAUJO JUNIOR, 2016), pois “os povos indigenas, no exercicio do seu direito &

autodeterminacdo, tém direito a autonomia ou ao autogoverno nas questdes

12 Artigo 38: 1. A Corte, cuja fungdo seja decidir conforme o direito internacional as controvérsias que
sejam submetidas, devera aplicar; 2. as convengdes internacionais, sejam gerais ou particulares, que
estabelegam regras expressamente reconhecidas pelos Estados litigantes; 3. o costume internacional
como prova de uma pratica geralmente aceita como direito; 4. os principios gerais do direito
reconhecidos pelas nagdes civilizadas; 5. as decisdes judiciais e as doutrinas dos publicitarios de maior
competéncia das diversas nagdes, como meio auxiliar para a determinagéo das regras de direito, sem
prejuizo do disposto no Artigo 59. 6. A presente disposigao nao restringe a faculdade da Corte para
decidir um litigio ex aequo et bono, se convier as partes.
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relacionadas a seus assuntos internos e locais, assim como a disporem dos meios
para financiar suas fungbes autbnomas” (ONU, 2007).

O art. 25 da DNUPI estabelece como direito aos povos indigenas o de manter
e fortalecer a relagdo espiritual com a terra e o territorio, bem como com as aguas,
mares e outros recursos que tradicionalmente possuam, ocupem ou utilizem. O Artigo
26.1, também, determina o direito dos povos indigenas “as terras, territorios e recursos
que possuem e ocupam tradicionalmente ou que tenham de outra forma utilizado ou
adquirido” (ONU, 2007).

Em decorréncia do seu direito a autodeterminacdo, a DNUPI reconhece o
direito dos povos indigenas de possuir, utilizar, desenvolver e controlar as terras,
territérios e recursos, em razao da propriedade tradicional, ou de qualquer outra forma
tradicional de ocupagao (art. 26.2). Por fim, é de responsabilidade dos Estados
reconhecer e proteger essas terras, com o respeito aos costumes, tradigdes e regimes
de posse dos povos indigenas (art. 26.2), aplicando-lhes, em conjunto a eles, um
processo equitativo, independente, imparcial, aberto e transparente de
reconhecimento de suas leis, tradigbes, costumes e regime de posses, para
reconhecer e aplicar o direito dos povos indigenas sobre suas terras (art. 27).

No ambito da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), em 2016, foi
aprovada a Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas (DADPI).
Em seu predmbulo, reconhece a importancia histérica do direito dos povos indigenas
para as Américas no presente e no futuro e, também, para a humanidade.

Para a DADPI, os Estados Americanos “reconhecem e respeitam o carater
pluricultural e multilingue dos povos indigenas que fazem parte integrante de suas
sociedades”. Em relagcdo aos direitos territoriais, a Declaragdo Americana reconhece
o direito dos povos indigenas em manter e fortalecer a relagdo espiritual cultural e
material com as suas terras; o direito a terra e ao territério; e o direito a posse.

Sobre o direito dos povos originarios de manter e fortalecer suas mais diversas
relagbes com suas terras e territorios, o art. XXV.1 reconhece que esse direito também
abrange os recursos e a responsabilidade de conservacdo de suas terras para as
atuais e futuras geracgoes.

Ja sobre o direito a terra e territério tradicionais, o art. XXV.2 reconhece que
neste direito também é compreendido os recursos que tradicionalmente tenham

ocupado, utilizado, adquirido ou que tenham sido proprietarios. Neste ponto, é
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importante salientar que, de acordo com Benatti et all (2021, existe uma diferenciagao
conceitual entre territorio tradicional e terras tradicionalmente ocupadas.

O direito ao territério compreende “mecanismos de acesso a terra e aos
recursos naturais (reconhecimento de direito (...) a titulagdo da terra e as garantias
formais para exercer o direito de propriedade, ou seja, relacionada a transferéncia
total ou parcial de poderes dominiais” (BENATTI et all, 2021, p. 18). Ja o direito ao
uso do territorio se refere as regras de manejo e gestao da terra, ou seja, “sédo as
normas juridicas e sociais (...) que definem os poderes de uso e utilizagdo do espago
reconhecido pelo poder publico, a autonomia no uso da terra e dos recursos naturais
(uso e gozo)” (BENATTI et all, 2021, p. 18). Ambas as conceituagdes inserem-se no
conceito mais amplo de direito ao territorio tradicional, tendo em vista que esse esta
dividido em dois momento distintos (BENATTI et all, 2021).

A DADPI define, dentre os direitos territoriais, o direito a posse, de acordo com
o art. XXV.3. Para a declaracdo, o direito a posse compreende a utilizagao,
desenvolvimento e controle das terras, territorios e recursos naturais, sendo que esse
direito decorre da propriedade tradicional ou de qualquer outro tipo de forma de
ocupacao ou utilizagdo da terra.

Por fim, a DADPI traz normas sobre o direito ao reconhecimento da posse ou
propriedade tradicional por parte dos Estados. Define como obrigagédo dos Estados o
reconhecimento e a protegao juridica da terra, do territorio e dos recursos tradicionais,
sendo que tal reconhecimento deve respeitar os usos, costumes e tradicoes
tradicionais, bem como os diversos sistemas de posse dos povos indigenas
relacionados. Ainda, garante que os Estados devem estabelecer regimes especiais
que sejam apropriados para o reconhecimento desses direitos territoriais e que deem
efetividade a demarcacao ou titulagao.

2.2.2 A Construgdo Jurisprudencial no ambito da Corte Interamericana de
Direitos Humanos

A Corte Interamericana de Direitos Humanos faz parte sistema regional
interamericano, e esta inserida no ambito do Sistema da Organizagado dos Estados
Americanos (OEA), visa a protecdo dos direitos humanos no ambito dos paises

americanos, e esta em constante e permanente dialogo com o Sistema Onusiano.
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E valido registrar que nem todos os casos submetidos ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos (SIDH) passam pela CortelDH, tendo em vista
que serao submetidos a jurisdigdo contenciosa somente apos passar pela Comisséo
de Direitos Humanos. A Comisséo é responsavel por fazer a analise dos critérios
previstos na Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH). A CADH, conforme
ja decidido anteriormente pela propria Comissao, é fonte de obrigagdes internacionais,
em que pese nao tenha um carater vinculante (TEREZO, 2014).

Em relagdo a construgéo jurisprudencial relacionada aos direitos territoriais
indigenas, analisar-se-a os principais julgados da CortelDH envolvendo o assunto.
Eliane Moreira indica que “a cada apreciacao de novos casos, o SIDH tem avangado,
aproximando-se mais da compreensao de direitos territoriais coletivos em
contraposi¢gdo a uma visdo civilista do direito de propriedade moderna, numa clara
ressignificagdo do art. 21 da CADH” (2017, p. 84).

No mesmo sentido, Gamboa (2012) afirma que o desenvolvimento dos direitos
de povos indigenas na regido das Américas, bem como em nivel internacional, sofreu
grande influéncia da jurisprudéncia da CortelDH.

Inicialmente, € necessario analisar o primeiro caso que “aliou o debate
ambiental ao debate territorial, impulsionando a mais significativa interpretacéo
evolutiva ja ocorrida no sistema” (MOREIRA, 2017, p.101): o Caso da Comunidade
Mayagna(sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua.

Este caso, julgado em 2001, tratou sobre o impasse entre a comunidade
indigena Awas Tingni e o Estado da Nicaragua. O Estado afirmava que parte da Tl
era de propriedade publica, e, assim, outorgou, em 1996, parte da area para uma
madeireira pelo periodo de 30 anos. O caso, assim, envolveu a “falta de demarcacao,
delimitacdo e titulacao do territdrio ancestral da comunidade” (GAMBOA, 2012, p. 3).

A CortelDH condenou o Estado da Nicaragua pela violagdo ao direito a
protecdo judicial e o direito a propriedade, respectivamente, os artigos 25 e 21 da
CADH, bem como condenou o Estado a devolver o territorio, por entender que o
territorio ndo se encontrava na posse do povo indigena por motivos alheios a sua

vontade. Na decisdo, a Corte, pela primeira vez interpretou o art. 21'® da CADH, de

3 O texto da Convengao Interamericana de Direitos Humanos, em seu art. 21, dispde que: Artigo
21. Direito a propriedade privada 1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode
subordinar esse uso e gozo ao interesse social. 2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens,
salvo mediante o pagamento de indenizagéo justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social
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forma ampliada (GAMBOA, 2012), ao entender que houve violagdo ao referido
dispositivo.

Como ratio decidendi, a Corte interamericana entendeu que, a partir da norma
de interpretacdo contida no art. 29'4, da CADH, que veda a interpretagéo restritiva de
direitos, e combinando-o com uma interpretagdo evolutiva dos instrumentos
internacionais de protecdo de direitos humanos, Assim, deve-se entender que “o artigo
21 da Convengao protege o direito a propriedade num sentido que compreende, entre
outros, direitos dos membros da comunidade indigena no contexto da propriedade
comunal” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS 2001, p. 78).

A Corte determinou que o Estado da Nicaragua procedesse com a delimitacéo,
demarcacao e titulagao do territorio em favor da comunidade, e que se abstivesse de
realizar quaisquer atos, por meio de seus agentes ou de terceiros autorizados ou
tolerados, que pudessem prejudicar o uso ou 0 gozo dos bens pela Comunidade.

Neste julgado, a Corte entendeu ser necessario ressaltar algumas questdes
referentes ao conceito de propriedade nas comunidades indigenas. Assim, reforgou
que “entre os indigenas, existe uma tradicdo comunitaria sobre uma forma comunal
da propriedade coletiva da terra, no sentido de que o pertencimento desta n&o se
centra em um individuo, mas no grupo e sua comunidade” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2001, p. 78).

A Corte reconheceu, como decorréncia da propria existéncia dos povos
indigenas, o direito de viver livremente em seus territorios. Também & consequéncia
da existéncia dos povos originarios a relagdo proxima que possuem com a terra,
devendo esta ser reconhecida e compreendida como sendo a base fundamental de
sua vida espiritual, sua cultura, sua integridade fisica e sobrevivéncia.

De igual forma, a importancia do direito consuetudinario dos povos indigenas
foi reforgado pela CortelDH, ao afirmar que este deve ser especialmente levado em
consideragao para o reconhecimento da posse tradicional. Neste sentido, entendeu
que “‘como produto do costume, a posse da terra deveria bastar para que as
comunidades indigenas que caregcam de um titulo real sobre a propriedade da terra

e nos casos e na forma estabelecidos pela lei. 3. Tanto a usura como qualquer outra forma de
exploracdo do homem pelo homem devem ser reprimidas pela lei.

4 Assim dispde a literalidade do dispositivo da CADH: Artigo 29. Normas de interpretagdo: Nenhuma
disposi¢ao desta Convengao pode ser interpretada no sentido de: (...) b. limitar o gozo e exercicio de
qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos
Estados Partes ou de acordo com outra convengao em que seja parte um dos referidos Estados;
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obtenham o reconhecimento oficial desta propriedade e o consequente registro”
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS 2001, p. 78).

O segundo caso a ser analisado é o caso da Comunidade Indigena Yakye Axa
Vs. Paraguai, julgado pela CortelDH, no ano de 2005. Tradicionalmente, a
comunidade ocupava a regido do chaco paraguaio. Contudo, o Governo do Paraguai
vendeu 2/3 da Regido para o pagamento das dividas originadas na Guerra da Triplice
Alianga. O processo de demarcacdo da area se iniciou somente em 1993,
ocasionando uma impossibilidade de acesso ao territorio, gerando como
consequéncia a vulnerabilidade alimentar, médica e sanitaria da comunidade,
colocando em risco sua propria sobrevivéncia.

A Corte, ao julgar este caso, entendeu que houve, principalmente, a violagéo
ao art. 21 da CADH, relacionado as garantias judiciais e de proteg¢ao judicial, pois
‘demora prolongada, como a que se deu neste caso, constitui em principio, por si
mesma, uma violacdo das garantias judiciais” (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2005).

A CortelDH entendeu que o direito a propriedade privada, tal como no caso da
Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, foi violado. “Nesta sentenca
foi delineada uma importante relagdo entre o despojo do territério e a vulnerabilidade
e a inseguranga alimentar decorrentes da perda do acesso aos recursos naturais
decorrentes do impedimento fisico da pratica das atividades tradicionais de
subsisténcia” (MOREIRA, 2017, p. 116). O tribunal interamericano ressaltou que:

A cultura dos membros das comunidades indigenas corresponde a uma
forma de vida particular de ser, de ver e de atuar no mundo, constituido a
partir de sua estreita relagdo com seus territérios tradicionais e os recursos
que ali se encontram, n&o apenas por serem estes seus principais meios de
subsisténcia, mas também porque constituem um elemento integrante de sua
cosmovisdo, religiosidade e, deste modo, de sua identidade cultural. (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2005)

A decisdo determinou que os estados devem respeitar a importancia da relagao
dos povos originarios com o seu territorio. Reforgou o entendimento firmado no caso
anterior, de que a relagao dos povos indigenas com o seu territorio deve ser protegida
pelo direito a propriedade privada, segundo o art. 21 da CADH, compreendido, dentro
deste conceito, os recursos naturais ligados a sua cultura e os elementos incorporeos.

Isto porque:
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A garantia do direito a propriedade comunitaria dos povos indigenas deve
levar em conta que a terra esta estreitamente relacionada com suas tradigdes
e expressdes orais, seus costumes e linguas, suas artes e rituais, seus
conhecimentos e usos relacionados com a natureza, suas artes culinarias, o
direito consuetudinario, sua vestimenta, filosofia e valores. Em fungéo de seu
entorno, sua integracdo com a natureza e sua historia, os membros das
comunidades indigenas transmitem de geragdo em geracao este patrimdnio
cultural imaterial, que é recriado constantemente pelos membros das
comunidades e grupos indigenas. (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2005)

Para tanto, expandiu o conceito de “bens” previsto na CADH, para entender
como “aquelas coisas materiais apropriaveis, bem como todo direito que possa formar
parte do patriménio de uma pessoa; este conceito compreende todos os moveis e
imoveis, os elementos corporeos e incorporeos e qualquer outro objeto imaterial
suscetivel de ter um valor.” (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2005).

Neste caso, o tribunal firmou o entendimento que, em caso de contraposigdes,
reais ou aparentes, entre a propriedade comunal dos povos indigenas e a propriedade
privada, a propria Convengédo Americana de Direitos Humanos e a Jurisprudéncia do
Tribunal oferecem diretrizes para definir quais sao as restrigdes admitidas: a) devem
ser estabelecidas em lei; b) devem ser necessarias e proporcionais; c) devem ser
feitas com a finalidade de atingir um objetivo legitimo de uma sociedade democratica.
Tais conflitos devem ser analisados caso a caso, a partir da aplicagdo destas
diretrizes.

O terceiro caso envolve a comunidade Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguai,
sentenciado no ano de 2010. A Corte julgou a demora na demarcagao da terra
indigena pleiteada pela comunidade, bem como a afetagc&o de parte da area pleiteada
pela comunidade, como reserva natural. “A controvérsia, neste caso, dizia respeito a
obrigagao de devolugéo das terras especificamente reclamada e a realizagao efetiva
de seu direito a propriedade comunal” (MOREIRA, 2017, p. 161)

Em continuidade aos julgados anteriores, o tribunal interamericano entendeu
que estdo abrangidos pela protecdo do art. 21 da CADH a estreita vinculagdo dos
povos indigenas com suas terras tradicionais e os recursos naturais ligados a sua
cultura que nelas se encontram, bem como os elementos incorpéreos que se
desprendam deles.

Um ponto importante, fixado pela corte no julgamento deste caso, foi o direito
de reclamar as terras tradicionais. Entendeu que enquanto perdurar a base espiritual
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e material que sustenta a identidade dos povos indigenas, o direito de reivindicar suas
terras permanecer, ou seja, enquanto for identificada a relagdo unica entre os povos
indigenas e suas terras tradicionais, persiste o direito de reivindicagéo.

Assim, para auferir a existéncia dessa relagdo unica com suas terras
tradicionais, a Corte determinou que: 1) a relagdo pode se expressar de diferentes
formas, a partir do povo indigena envolvido, e das circunstancias do caso concreto,
sendo que a relacdo com a terra deve ser possivel. Esta relagao, entdo, pode estar
expressa no uso ou na presenga tradicional, por meio de lagcos espirituais ou
cerimoniais, cultivos esporadicos, etc. 2) os membros da comunidade ndo podem ser
impedidos, por causas alheias a sua vontade, de realizar as atividades que revelam a
persisténcia desta relacéo.

No caso da Comunidade Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguai, “a Corte
manifestou-se sobre a hipotese de destinacdo de terras alternativas de forma mais
especifica que as sentencgas anteriores, ressaltando-se que o simples fato de estar
em maos privadas e racionalmente exploradas nao impede este objetivo” (MOREIRA,
2017, p. 166)

Ressalta-se também a importédncia do Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs.
Paraguay para o reconhecimento internacional dos direitos territoriais indigenas. O
caso, julgado pela CorteIDH em 2006, trata sobre o limite temporal do direito de
recuperacao de suas terras tradicionais.

A referida comunidade foi expulsa de suas terras tradicionais, e, durante o
periodo em que se encontravam removidos de suas terras, ndo tiveram acesso a
servigos essenciais, como agua, alimento, saude, escolas culturalmente apropriadas,
bem como as praticas dos seus modos de vida tradicional estavam constantemente
ameagados. Alguns membros da comunidade, inclusive, passaram a residir nas
encostas de uma rodovia nacional, em extrema pobreza, sem nenhum tipo de servigo
basico.

De acordo com Moreira:

E interessante observar que uma das questdes controversas no caso dizia
respeito a alegagdo do Estado de que a éarea reivindicada colidia com um
registro de imdvel existente ha muito tempo e que seguiu sendo transmitido
a varios proprietarios particulares (§ 125). O Estado também alegava que
temia que a demarcacgao territorial pretendida pudesse desencadear a
percepc¢ao de que todo o territério do Paraguai viesse a ser reivindicado pelos
povos indigenas que o habitavam originalmente (2017, p. 135)
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A partir das alegagbes do Estado do Paraguai, a Corte recuperou
entendimentos prolatados em casos anteriores, no sentido de analisar se a posse das
terras, por parte dos povos indigenas, seria um requisito para o reconhecimento do
direito territorial, bem como, se existiria um limite temporal para o seu reconhecimento.

A CortelDH considerou que a identidade dos povos originarios se sustenta na
sua relagdo unica com as suas terras tradicionais. Assim, enquanto perdurar esta
relagéo, o direito de reivindicacdo permanecera vigente. Para a Corte, essa relagao
pode se manifestar das mais diversas formas, a depender da comunidade indigena
que se esta tratando, e das circunstancias concretas encontradas. Assim, a relagéo
pode se manifestar por meio de lagos espirituais ou cerimoniais; assentamentos ou
cultivos esporadicos; caca, pesca etc.

A Corte faz uma ressalva: deve ser considerado que a relagdo com a terra seja
possivel. A exemplo do presente caso, em que a relacdo com a terra se manifesta por
meio das atividades tradicionais de caga, pesca e colheita. Assim, se o povo indigena
nao realiza nenhuma dessas atividades pois estao impedidos de fazé-las, por causas
alheias a sua vontade, que impliqguem um real obstaculo para manter a relagdo, o
direito de recuperagao/reintegragéo/reivindicacdo de suas terras persiste até que os
impedimentos desaparegam.

Assim como alguns membros da comunidade Sawhoyamaxa, apesar de terem
perdido a posse de seu territorio, continuaram a realizar atividades tradicionais e
consideraram a terra como sua, a Corte considerou que o direito da comunidade de
reivindicar seu territorio n&o havia caducado.

Uma vez existente aos povos tradicionais o direito de reivindicagado de seu
territério tradicional, cabe ao Estado realizar agdes para devolver o territério aos seus
membros. Contudo, excepcionalmente, se o Estado estiver impossibilitado, por
motivos objetivos e fundamentados, de desenvolver essas medidas, devera entregar
a comunidade indigena um territério alternativo, de igual extensdo e qualidade,
escolhido de maneira consensual, junto a comunidade.

Em relagdo ao Estado Brasileiro, o primeiro caso em que o Brasil foi condenado
pela violagdo a propriedade comunal e, consequentemente, ao direito territorial de
povos indigenas foi o caso do Povo Indigena Xucuru vs. Brasil, sentenciado em 5 de
fevereiro de 2018. Em sintese, o caso envolveu o conflito entre o direito de
propriedade individual de n&o-indigenas, que possuiam areas no interior da terra
indigena, e o direito coletivo da comunidade.
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Para a Corte, ambos os direitos s&o protegidos pela CADH, “em que pese o
direito coletivo ser tradicional e ter efeitos equivalentes ao titulo de dominio conferido
pelo Estado” (SILVA; LOPES, 2022, p. 491). Entendeu a Corte que, em caso de
conflitos entre esses direitos, o Estado deve pondera-los, com a finalidade de
compatibilizar as restrigdes mutuas, mas resguardando um nucleo duro ao direito
coletivo, qual seja, a restricdo ndo poderia denegar a subsisténcia do povo tradicional.

Para a Corte Interamericana, tal sopesamento ja fora realizado pela
Constituigcao Federal:

A qual confere proeminéncia ao direito a propriedade coletiva sobre o direito
a propriedade privada, quando se estabelece a posse histérica e os lagos
tradicionais do povo indigena ou tradicional com o territério, ou seja, os
direitos dos povos indigenas ou originarios prevalecem frente a terceiros de
boa-fé e ocupantes nao indigenas. Além disso, o Estado afirmou que tem o
dever constitucional de proteger as terras indigenas (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018)

No caso, a CortelDH julgou o Estado Brasileiro como responsavel pela violagao
a propriedade comunal do Povo Xucuru, pois esta ndo findou com o registro com a
conclusao do processo formal de demarcacgéo. O que significa dizer que mesmo com
o registro da demarcagédo da Tl no cartorio de registro de iméveis, a violagado a
propriedade comunal persiste na medida em que ainda ha pessoas né&o indigenas
ocupando a area do povo Xucuru. Assim, enquanto ndo houver a desintrusdo, a
violagao do direito territorial persiste.

Neste sentido, a CortelDH condenou o Brasil a proceder com a desintrusao do
territorio do Povo Xucuru, com o pagamento das benfeitoras para os néo indigenas
de boa-fé, bem como o Estado deve garantir a prote¢do da terra indigena, para que
nao haja invasdes por parte de ndo indigenas.

Assim, “a condenacdo do Brasil no caso Povo Indigena Xucuru e seus
Membros Vs. Brasil foi um feito historico, resultado de anos de luta do povo Xukuru
por justica e pela demarcacéao de seu territorio” (SILVA; LOPES, 2022, p. 490).

Para Gamboa, “a jurisprudéncia da corte em matéria de direito dos povos
indigenas e meio ambiente tem permitido, nos ultimos anos, gerar padrbes
importantes para o reconhecimento de sua relagao intrinseca e apontar para uma

protecdo mais efetiva” (2012, p. 21, tradugdo nossa).
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2.3Violagao do direito territorial de permanéncia: As remogoes forgadas de
povos indigenas

2.3.1 As Violagdes dos Direitos Territoriais

Para Paul Little (2001), os conflitos socioambientais podem ser entendidos
como “disputas entre grupos sociais derivadas dos distintos tipos de relagédo que eles
mantém com o seu meio natural” (LITTLE, 2001, p. 107). Eliane Moreira indica que
esses conflitos dizem respeito a afirmagao de direitos socioambientais “que se
encontram no cruzamento das agendas sociais, ambientais e culturais, tais como os
direitos territoriais” (MOREIRA, 2017, p. 19). Assim, esses conflitos sdo um campo
especifico que configuram a chamada justica socioambiental (MOREIRA, 2017).

E nesse cenario de conflitos socioambientais, € o territdrio originario o principal
fator de disputa, ja que esses conflitos “envolvem disputas em torno de territério e a
natureza que lhe € intrinseca e tem como ponto comum a especial relagdo que os
povos e comunidades tradicionais possuem com estes bens como base para a
vivéncia social e cultural” (MOREIRA, 2017, p. 21).

A partir dessa concepcéao, entende-se que os conflitos socioambientais podem
ser um fator gerador da desterritorializagdo. Segundo Haesbart (2017, p. 213),
“desterritorializacdo, em sentido mais amplo, pode ser considerada como a saida de
um territério, seja por seu abandono, seja por uma destruicdo e/ou precarizagéo”. O
referido autor indica que o conceito de territério e de desterritorializagdo estao
vinculados, e, assim, “dependendo de como concebemos ‘territério’, muda também a
nossa concepgao de desterritorializagdo” (2017, p. 213).

Para os povos indigenas, o territério precisa ser compreendido de uma forma
mais profunda, do que a mera propriedade privada, concebida pelo direito civil.
Juridicamente, a luz do direito brasileiro atual, a lei brasileira optou por criar uma
situagcdo especial para povos indigenas e o territério em que ocupam, definindo-os
como uma propriedade publica, estatal, coletiva, ndo apta de identificacdo individual
(SOUZA FILHO, 2021).

A violagdo dos direitos territoriais de povos indigenas, entdo, deve ser
entendida como género, 0s quais s&o espeécies os direitos relacionados a identidade;
a cultura; aos costumes e tradigdes; aos recursos naturais e ao direito de
permanéncia. Isto porque os direitos territoriais, para os povos indigenas, possuem

uma intima vinculagdo com a sua prépria sobrevivéncia.
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Neste sentido, “a questao da territorialidade assume a propor¢éo da prépria
sobrevivéncia dos povos, um povo sem territorio, ou melhor, sem o seu territério, esta
ameacado a perder suas referéncias culturais e, perdida a referéncia, deixa de ser
povo” (SOUZA FILHO, 2021, p. 120). Na mesma linha, indica Haesbaert que “o
territério, no ambito latino-americano, aparece como participante indissociavel da
prépria sobrevivéncia cultural de muitos grupos sociais, uma condigdo de sua
existéncia ou ontologica” (2017, p. 214).

Assim, falar de territorio, para os povos originarios, € falar também, de sua
existéncia, pois a propria existéncia do povo indigena é condicionada ao territorio que
ocupam, portanto, “destituir, assim, um povo de seu territorio equivale condena-lo a
morte, ainda que fiquem mantidos alguns individuos" (SOUZA FILHO, 2021, p. 120).

Contudo, no presente trabalho, optou-se por definir apenas um direito territorial
para analise: o direito de permanéncia, considerado como a vedacédo as remogdes
forgadas, constitucionalmente previsto no art. 231, §5°. Entende-se que a violagédo ao
direito de permanéncia € a mais grave violag&o aos direitos territoriais, pois representa
uma implosao dos proprios direitos existenciais dos povos indigenas.

A Organizagdo das Nagdes Unidas, por intermédio do Comité dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais conceitua remocédo forcada como “uma remogao
temporaria ou permanente e contra a vontade de individuos, familias e /ou
comunidades das casas e/ou terras por eles ocupadas, sem acesso a meios legais ou
outros meios de protegcdo” (ONU, 1997, p. 116). De igual modo, a ONU indica que os
povos indigenas sofrem desproporcionalmente com a pratica da remogédo (ONU,
1997).

2.3.2 O Direito Territorial de Permanéncia e a Remog¢éo dos Povos Indigenas:
uma analise acerca de sua impossibilidade

Diante dos cenarios historicos de violacdo de direitos territoriais de povos
indigenas, especialmente no que diz respeito a remogdo de seus territorios, a
Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 231, §5° veda expressamente a
possibilidade de remogdes territoriais de povos originarios

Art. 231: § 5° E vedada a remog&o dos grupos indigenas de suas terras, salvo,
"ad referendum"” do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia
que ponha em risco sua populagdo, ou no interesse da soberania do Pais,
apos deliberagédo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipotese, o
retorno imediato logo que cesse o risco.
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Estabelece um direito constitucional de permanéncia dos povos indigenas em
suas terras, e, ao mesmo tempo, um proibitivo constitucional, ao determinar uma
obrigagdo negativa, por parte de terceiros ou do estado, de impossibilidade de
remocgao dos povos tradicionais.

Tal direito pode também ser reconhecido como um principio: o principio da
irremovibilidade dos povos indigenas de suas terras. Para Souza e Silva:

Esse principio possui amparo na nog&o de que o vinculo que o povo indigena
tem com sua terra ancestral € insubstituivel e a sua existéncia enquanto povo
depende da garantia de sua posse permanente e usufruto exclusivo dos
recursos naturais necessarios a sua subsisténcia fisica e cultural (2018, p.
318)

Contudo, o préprio artigo constitucional excepciona a regra da irremovibilidade.
Estabelece, em uma enumeracgao taxativa, que os indigenas poderao ser removidos,
apos determinacédo do Congresso Nacional, em apenas duas hipdteses: 1) em caso
de catastrofe ou epidemia que ponha em risco a populagéo indigena; 2) no interesse
da soberania do pais, apos deliberagcdo do Congresso Nacional. Em qualquer das
duas hipoteses, é garantido a populagdo indigena removida o imediato retorno ao
territério, apds a cessacao do risco.

Entende-se que o Constituinte estabeleceu um rol taxativo de hipdteses, ja que
a remogao representa uma grave violagdo a propria sobrevivéncia dos povos
indigenas. Como consequéncia de um rol taxativo, ndo pode o legislador
infraconstitucional ampliar tais hipoteses por intermédio de lei infraconstitucional. De
igual modo, pelo fato do art. 231, CF ser clausula pétrea, ndo pode o Constituinte
derivado propor emenda constitucional tendente a restringir o direito territorial dos
povos indigenas, com a ampliagdo dessas hipoteses constitucionais.

Ademais, se a questao territorial de povos indigenas esta intimamente ligada
com a sua sobrevivéncia fisica, cultural, espiritual, a remog¢ao de determinado grupo
indigena de suas terras se demonstra como o proprio colapso dos demais direitos
territoriais.

Cabe, entretanto, neste ponto especifico, tecer criticas ao texto constitucional.
Mesmo que a Constituicdo tenha representado um novo paradigma de
reconhecimento de direitos para os povos originarios, neste ponto especifico, &
possivel enxergar resquicios do Estado assimilacionista de outrora. Ao definir que a
aprovagao dependeria do Congresso Nacional, ignora por completo a



50

autodeterminacdo dos povos indigenas, e, consequentemente a Consulta Livre, prévia
e informada, que, a época, ja era prevista pela Convengao 169, OIT.
A Convengao 169, OIT em seu art. 7° ja estabelecia que:

0s povos interessados deverdao ter o direito de escolher suas préprias
prioridades no que diz respeito ao processo de desenvolvimento, na medida
em que ele afete as suas vidas, crencas, instituicbes e bem-estar espiritual,
bem como as terras que ocupam ou utilizam de alguma forma, e de controlar,
na medida do possivel, o seu préprio desenvolvimento econdmico, social e
cultural. Além disso, esses povos deverdo participar da formulagao, aplicagédo
e avaliagdo dos planos e programas de desenvolvimento nacional e regional
suscetiveis de afeta-los diretamente.

Neste mesmo sentido, o dispositivo constitucional flerta com o Estado
integracionista, ao definir como hipotese justificavel para a remocédo de povos
indigenas o “interesse da soberania do pais”. Ndo podemos esquecer que muitas das
atrocidades cometidas face aos povos indigenas foram sob o0 mesmo pretexto, e de
igual forma, a politica indigenista brasileira sempre foi pautada na nogéao de soberania
nacional, face aos direitos de povos indigenas.

Ainda, € necessario fazer uma observacio. Ao definir que € vedada a remogao
de povos indigenas de suas terras, de quais terras a Constituigao esta se referindo?
Isto porque, de acordo com o Conselho Indigenista Missionario (CIMI), a situagao
fundiaria de terras indigenas pode se encontrar em varios estagios: areas registradas,
areas homologadas, areas declaradas, areas identificadas, areas a serem
identificadas, areas interditadas e areas sem providéncias.

Entende-se que o direito de permanéncia independe da situagao fundiaria da
terra indigena. Se a propria Constituicdo apenas reconheceu os direitos territoriais de
povos indigenas, o ato demarcatorio também tem o conddo de apenas
reconhecimento. Se esses direitos ndo sao criados, posto que ja existentes, a vedagao
de remogdo dos povos indigenas de seus territérios € um direito territorial que
independe da situagao fundiaria da area ocupada, bastando a comprovagao da posse
indigena em uma terra tradicionalmente ocupada, que o direito de permanéncia deve
ser garantido.

Ora, se a terra tradicional esta intimamente ligada a sobrevivéncia fisica,
cultural, espiritual, dos povos indigenas, o direito de permanéncia ndo pode ser
vinculado a um procedimento formal, de um mero reconhecimento de um direito ja
constituido. A vedagao a remocéao, entdo, ndo pode ficar vinculada ao reconhecimento

formal, por meio da demarcacéo,
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Anteriormente a CF/1988, a Lei n° 6001, de 19 de dezembro de 1973,
denominada de Estatuto do indio, ja previa, em seu artigo 205, a possibilidade de
intervencdo da Unido em terras indigenas, por meio de decreto do presidente da
republica, e em determinadas hipéteses elencadas no §1° do mesmo dispositivo. O
artigo indica que, nos casos de intervencdo, ndo podera resultar em remocgéo,
definitiva ou temporaria, dos povos indigenas das terras em que ocupam.

Contudo, a remocdo sO sera possivel quando for desaconselhada a
permanéncia da populacao indigena na area, devendo a comunidade ser transferida
para uma area com igual equivaléncia territorial (§3°, art.20). Nesta hipdtese, a
comunidade indigena devera ser integralmente ressarcida pelos prejuizos
decorrentes do ato de remocgao (§4°).

Em ambito internacional, a Convencéo 169, da Organizacéo Internacional do
Trabalho — OIT, de 27 de junho de 1989, assinada em 27 de junho de 1989, também
estabeleceu que os povos originarios ndo podem ser transladados de suas terras, em
seu artigo 166,

SArt. 20. Em carater excepcional e por qualquer dos motivos adiante enumerados, podera a Unido
intervir, se ndo houver solugéo alternativa, em area indigena, determinada a providéncia por decreto
do Presidente da Republica.

1° A intervengédo podera ser decretada: a) para por termo a luta entre grupos tribais; b) para combater
graves surtos epidémicos, que possam acarretar o exterminio da comunidade indigena, ou qualquer
mal que ponha em risco a integridade do silvicola ou do grupo tribal; c) por imposigdo da seguranga
nacional; d) para a realizagao de obras publicas que interessem ao desenvolvimento nacional; €) para
reprimir a turbagéo ou esbulho em larga escala; f) para a exploragdo de riquezas do subsolo de
relevante interesse para a seguranga e o desenvolvimento nacional.

2° A intervencgdo executar-se-a nas condi¢des estipuladas no decreto e sempre por meios suasorios,
dela podendo resultar, segundo a gravidade do fato, uma ou algumas das medidas seguintes: a)
contengdo de hostilidades, evitando-se o emprego de forga contra os indios; b) deslocamento
temporario de grupos tribais de uma para outra area; c) remogao de grupos tribais de uma para outra
area.

3° Somente cabera a remogéo de grupo tribal quando de todo impossivel ou desaconselhavel a sua
permanéncia na area sob intervencdo, destinando-se a comunidade indigena removida area
equivalente a anterior, inclusive quanto as condigdes ecoldgicas.

4° A comunidade indigena removida sera integralmente ressarcida dos prejuizos decorrentes da
remogao.

5° O ato de intervencgao tera a assisténcia direta do 6rgao federal que exercita a tutela do indio.

'8 No texto literal da Convengéo 169, OIT: Artigo 16 - 1. Com reserva do disposto nos paragrafos a
seguir do presente Artigo, os povos interessados n&o deveréo ser transladados das terras que ocupam,
2. Quando, excepcionalmente, o translado e o reassentamento desses povos sejam considerados
necessarios, s6 poderao ser efetuados com o consentimento dos mesmos, concedido livremente e com
pleno conhecimento de causa. Quando n&o for possivel obter o seu consentimento, o translado e o
reassentamento sé poderdo ser realizados apdés a conclusdo de procedimentos adequados
estabelecidos pela legislagdo nacional, inclusive enquetes publicas, quando for apropriado, nas quais
os povos interessados tenham a possibilidade de estar efetivamente representados, 3. Sempre que for
possivel, esses povos deverao ter o direito de voltar a suas terras tradicionais assim que deixarem de
existir as causas que motivaram seu translado e reassentamento, 4. Quando o retomo néao for possivel,
conforme for determinado por acordo ou, na auséncia de tais acordos, mediante procedimento
adequado, esses povos deverao receber, em todos os casos em que for possivel, terras cuja qualidade
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De acordo com o art. 16.2, da Convengéo 169, OIT, na hipotese excepcional
de que o translado seja necessario, deve ser respeitado o consentimento livre e com
conhecimento de causa dos povos originarios.

A Convencgao indica que, nos casos em que nao for possivel obter o
consentimento dos povos interessados, devem ser realizados procedimentos
adequados estabelecidos pela legislagdo nacional, inclusive por intermédio de
enquete publica, na qual seja fornecida aos povos interessados a possibilidade de
serem, efetivamente, representados.

Portanto, a Convengao prevé expressamente, como condi¢cdo para o translado

o consentimento livre, prévio e informado dos povos indigenas. Segundo Liana Silva,

O direito de consulta é indissociavel do direito ao consentimento, por isso a
compreensao de que a consulta abarca o direito ao consentimento e o direito
de decidir. Como pode se observar, o direito de consulta e consentimento
prévio livre e informado sdo reforgcados e reiterados no texto da Convengao
169, previstos expressamente e nos artigos 6°, 7°, 15, 16, 17, 22, 27 e 28
(SILVA, 2017, p. 200)

A Convengédo também previu o direito de regresso, sempre que possivel.
Assim, no caso em que forem transladados, quando cessarem as causas que
motivaram o translado, deve ser garantido o retorno ao mesmo territério. Contudo, de
acordo com o art. 16.4 da Convengao 169, OIT, no caso em que n&o seja possivel
exercer o direito de regresso, os povos indigenas devem receber uma terra, cuja
qualidade e estatuto juridico sejam, pelo menos, iguais aquelas que ocupavam
anteriormente, e que lhe permita cobrir suas necessidades e garantir seu
desenvolvimento futuro.

Por fim, a Convengao 169 da OIT, por meio do art. 16.5, dispde, também, sobre
o direito a indenizagdo, que é devido aos povos originarios sempre que houver
qualquer perda ou dano sofrido, em consequéncia ao seu deslocamento.

A Declaragdo das Nagbdes Unidas Sobre os direitos dos povos indigenas

também estipula, em seu artigo 10, que os povos indigenas n&o serdo removidos a

e cujo estatuto juridico sejam pelo menos iguais aqueles das terras que ocupavam anteriormente, e
que lhes permitam cobrir suas necessidades e garantir seu desenvolvimento futuro. Quando os povos
interessados prefiram receber indenizagdo em dinheiro ou em bens, essa indenizagdo devera ser
concedida com as garantias apropriadas; 5. Deverdo ser indenizadas plenamente as pessoas
transladadas e reassentadas por qualquer perda ou dano que tenham sofrido como consequéncia do
seu deslocamento.
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forga de suas terras ou de seus territorios. Contudo, em caso de translado, deve ser
precedido pelo consentimento livre, prévio e informado dos povos envolvidos,
devendo ser resguardado o direito de regresso, sempre que possivel.

Cabe ressaltar, ainda, que para a Organizagdo das Nagdes Unidas, as
remocdes forgadas sao prima facie incompativeis com qualquer disposi¢ao de direitos
humanos, por representarem uma grave violagao a estes. Contudo, em que pese os
despejos serem contrarios aos humanos, a ONU indica que ha situagdes excepcionais
em que as remogdes sao necessarias, inevitaveis e, como tal, justificadas, desde que
sejam efetivados de acordo com o que prevé as disposi¢des de direitos humanos.

Diante da lacuna legislativa no direito brasileiro pela auséncia de norma que
regulamente de forma especifica a questdo das remogdes no ambito nacional, bem
como em decorréncia da realidade social dos conflitos fundiarios, o Conselho Nacional
dos Direitos Humanos editou a Resolucdo n° 10/2018, que visa disciplinar as questbes
envolvendo conflitos coletivos, garantindo medidas preventivas aos individuos
ameacados conflitos, rurais ou urbanos.

A resolucdo tem como foco principal a tutela da atuagcao do Estado nos conflitos
coletivos pela posse ou propriedade do imdvel, quer seja urbano ou rural, incluindo no
conceito de Estado os seus agentes, suas instituicbes e seus poderes, incluido o
Poder Judiciario Desta feita, a resolucédo reforca a importancia do papel estatal na
mediacao desses conflitos, inclusive, como agente protetor de minorias que merecem
protecao especial do estado, devido a sua condigao de vulnerabilidade, como pessoas
em situagao de rua, atingidos e deslocados por obras ou empreendimentos, dentre
outros.

O documento traz uma nova forma de encarar as remog¢des, em uma clara
tentativa de humanizar o processo, ao tentar evitar que os despejos venham a ocorrer,
priorizando a permanéncia dos grupos ameagados nas areas em que ocupam. O
Estado deve sempre pautar a sua atuagado em solugdes alternativas e pacificas, pois
a resolugao considera a pratica como uma violagcédo aos direitos humanos. Percebe-
se a priorizacéo prevaléncia dos direitos coletivos, tendo em vista a determinagao de
que o direito individual de propriedade n&o deve preponderar em relagao aos direitos
humanos da coletividade envolvida. O Estado deve adotar medidas de prevencgao de
conflitos coletivos, que envolvem, inicialmente, o reconhecimento da desigualdade

que norteia as partes envolvidas no litigio.
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Em relacdo aos conflitos fundiarios urbanos e rurais, as medidas de prevengao
também envolvem, dentre outras, a destinacdo de terras publicas devolutas para fins
de regularizagdo fundiaria de interesse social aplicando a esses processos o principio
constitucional do devido processo legal; deve, ainda, assegurar assisténcia judiciaria
gratuita aos grupos vulneraveis para que sejam assegurados o contraditorio e a ampla
defesa.

O documento permite a realizagdo dos despejos e remogdes, desde que estes
sejam realizados em carater excepcional, sendo essa a unica medida para garantir os
direitos humanos dos envolvidos. Consequentemente, a resolugcido ressalta que o
deslocamento ndo pode resultar em pessoas sem teto, sem territorio e sem terra.

As acgdes judiciais que versem sobre conflitos coletivos fundiarios sao regidas
pelos principios da busca pela autocomposicdo e do atendimento aos fins sociais,
boa-fé, cooperacgéo, resguardando-se, sempre, a dignidade da pessoa humana. Em
decorréncia disto, a resolugcido elenca uma série de medidas que devem ser adotadas
pelo magistrado antes da apreciagéo da liminar.

A Resolucao prevé que se concedida a liminar, e a remogao se concretizando
como inevitavel, o magistrado devera elaborar um plano prévio de remogao e
reassentamentos. Sera baseado em algumas diretrizes elencadas pela resolu¢do, em
especial a participagdo do grupo atingido, por meio de reunides nas quais deverao
participar os representantes dos 6rgédos responsaveis pela politica urbana de cada
ente federativo, bem como a participagdo do Ministério Publico e da Defensoria
Publica, de forma presencial e, preferencialmente, no local da ocupagéo, como forma
de oportunizar a ampla participacédo de todos os envolvidos, dando-lhes direito a voz
e a livre manifestacdo, em especial respeito aos termos da Convencao 169, OIT,
quando se tratar de populacgdes tradicionais.

O local destinado para o reassentamento, quando se tratar de povos e
comunidades tradicionais, fica condicionado ao consentimento dos povos envolvidos,
que deve ser obtido por meio da consulta livre, prévia, informada e de boa-fé, nos
termos da convencgéo 169, OIT. A area destinada ao reassentamento deve guardar
semelhanga com a area anteriormente ocupada, incluindo as caracteristicas, de modo
a garantir a reprodugéo dos modos de vida tradicionais. Ressalva o direito de retorno
tdo logo cesse as condigdes que deram causa a remogao.
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3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A TESE DO MARCO TEMPORAL.:
DO CASO RAPOSA SERRA DO SOL AO CASO DO POVO XOKLENG

Em matéria de direitos territoriais indigenas, atualmente, a maior ameaca
juridica para o reconhecimento de direitos territoriais aos povos indigenas é a tese do
Marco Temporal, entendimento criado pelo Supremo Tribunal Federal, quando do
julgamento da Peticdo 3388, que tratou sobre o processo de demarcagéao da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol. Para essa tese, a Constituigdo trabalhou com um
marco objetivo para o reconhecimento dos direitos dos povos indigenas sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, qual seja, a data de sua promulgacdo: 05 de
outubro de 1988.

Em termos politicos, a definicdo dessa tese, por parte do Supremo, reverberou
no executivo federal, especialmente, durante o governo de Michel Temer. Em 2017, a
Advocacia Geral da Unido publicou o Parecer n° 001/2017, o qual definiu como de
observancia obrigatéria para a Administragdo Publica Federal, direta e indireta, as
condicionantes ao processo de demarcacéo, fixada pelo STF, quando do julgamento
da Peticdo 3388, o que foi realizado como justificativa para paralisar procedimentos

de demarcacdo em andamento:

I. O Supremo Tribunal Federal, no acordao proferido no julgamento da PET
3.388/RR, fixou as "salvaguardas institucionais as terras indigenas", as quais
constituem normas decorrentes da interpretagao da Constituicdo e, portanto,
devem ser seguidas em todos os processos de demarcagédo de terras
indigenas.

[I. A Administracéo Publica Federal, direta e indireta, deve observar, respeitar
e dar efetivo cumprimento, em todos os processos de demarcacgao de terras
indigenas, as condig¢des fixadas na decisédo do Supremo Tribunal Federal na
PET 3.388/RR, em consonancia com o que também esclarecido e definido
pelo Tribunal no acérddo proferido no julgamento dos Embargos de
Declaragao (PET-ED 3.388/RR).

Em relagdo ao Poder Legislativo Federal, a tese do marco temporal serviu aos
anseios da Frente Parlamentar da Agropecuaria, a chamada bancada ruralista, que
defendem a constitucionalidade da tese do marco temporal. Inclusive, a tese foi
incorporada a proposta substitutiva da Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) 215.
A PEC 215 objetiva incorporar ao texto constitucional diversos retrocessos aos direitos
territoriais de povos indigenas, dentre os quais a tese do marco temporal,
estabelecendo um marco objetivo para o reconhecimento da posse tradicional dos

povos indigenas.
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No mesmo sentido, o Projeto de Lei n® 490/2007 visa incluir o marco temporal
como previsao legal, expressamente prevista na legislacdo. Ou seja, para que haja a
homologacao de terras indigenas, os povos originarios precisardo comprovar que
estariam efetivamente ocupando seu territério na data da promulgacédo da
Constituicdo. Tal projeto de lei, e seus treze apensos, ja foram aprovados na Camara
de Comisséao e Justica da Camara dos Deputados, e aguarda votagcao no Plenario da
Camara. O PL n°® 490/2007 foi objeto da Recomendacéo n° 23, de 08 de julho de
2021, do Conselho Nacional de Direitos Humanos, a qual recomendou o arquivamento
do referido PL, em virtude de flagrante inconstitucionalidade, inconvencionalidade e
vicios formais.

Diante do exposto, primeiramente, cabe analisar quais os fundamentos
juridicos utilizados pelo Supremo, quando do julgamento da Peticdo n°® 3388. Apds,
analisar-se-a de que forma a tese do marco temporal foi utilizada pelo préprio STF,
notadamente com os julgamentos realizados pela 22 turma, por fim, abordar-se-a
brevemente uma discussdo acerca da tese do marco temporal a luz da teoria da

colonialidade.

3.1Peticao n° 3388: o Caso Raposa Serra do Sol e a Criagdo da Tese do Marco
temporal

O caso da Raposa Serra do Sol foi um verdadeiro paradigma decisério em
matéria de direitos territoriais indigenas no @mbito do Supremo Tribunal Federal, tanto
em questdo de visibilidade do julgamento, quanto de complexidade da quest&o
discutida. Até o momento que a Peticdo 3388-RR foi levada a julgamento ao STF,
nenhum outro caso envolvendo direitos territoriais indigenas com tamanha relevancia
havia sido julgado pelo Supremo.

A titulo de exemplificagdo do tamanho da importancia do julgamento do caso,
segundo Erica Magami Yamada e Luiz Fernando Villares, “para se ter ideia da
visibilidade do caso narrado (...) em 2008, trés ministros do STF - o presidente Gilmar
Mendes, o relator do processo Carlos Britto e a ministra Carmem Lucia - sobrevoaram
o local da controvérsia e aterrissaram na Aldeia Serra do Sol (...) para conhecer de
perto a regido e fazer um juizo mais apurado da questdo” (YAMADA, VILLARES, 2010,
p. 146).

Bruno Pegorari considera que “o caso Raposa Serra do Sol foi um leading case
em matéria de demarcagéao de terras indigenas levado ao Supremo Tribunal Federal.
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Até entdo nenhum caso de tamanha relevancia havia chegado a suprema corte
brasileira” (PEGORARI, 2017, p. 247). Assim, foi no julgamento do caso Raposa Serra
do Sol que o STF se debrugou de forma mais apurada na questdo dos direitos
territoriais indigenas, tendo analisado diversos temas relacionados ao regime juridico

Para uma melhor compreensao acerca do julgado, faz-se necessario uma
breve contextualizagao fatica do imbroéglio. Em sua origem, a Peticdo de n° 3388 foi
interposta nos autos da Acé&o Popular ajuizada em 2005 pelo entdo Senador da
Republica Augusto Affonso Botelho Neto em face da Unido Federal. No mérito, a agéo
tinha por objeto a declarac&o de nulidade da Portaria Homologatoria n® 534/2008, que
demarcou a Terra Indigena Raposa Serra do Sol, no estado de Roraima.

Segundo dados do Instituto Socioambiental (2022), atualmente, a area da TI
Raposa Serra do Sol possui 1.747 hectares de extensao, sendo ocupada pelos povos
indigenas das etnias Ingarikd, Macuxi, Patamona, Taurepang, Wapichana. A época
do ajuizamento da Agao, a area era ocupada por cerca de 17.559 indigenas, segundos
dados da Fundagao Nacional do indio- FUNAL.

O caso envolvendo o questionamento quanto a demarcagéo da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol chegou ao Supremo Tribunal Federal, foi julgado em 2009, teve
a relatoria do Ministro Carlos Ayres Britto. O julgamento da agao popular teve dois
desdobramentos: I) por unanimidade, os ministros resolveram as questdes de ordem
suscitadas pelo Relator, que diziam respeito tanto a aspectos procedimentais quanto
a admissdo na lide de assistentes, tanto do polo ativo, quanto do polo passivo,
questdes estas que n&o serdo abordadas no presente trabalho; Il) por maioria dos
votos, os ministros do STF reconheceram a constitucionalidade da demarcagéo
continua da Tl Raposa Serra do Sol, afirmaram a constitucionalidade do procedimento
administrativo de demarcacéo, contudo, estabelecendo dezenove salvaguardas
institucionais, propostas pelo Ministro-relator Carlos Ayres Britto, complementadas
pelo voto do Ministro Menezes Direito.

O julgamento ndo foi unanime, sendo votos vencidos o ministro Joaquim
Barbosa, que opinou pela total improcedéncia da acéo; e o ministro Marco Aurelio,
que opinou, em preliminar, a nulidade do processo, e julgava a acdo totalmente

procedente no mérito.
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Neste caso, o STF estabeleceu dezenove condicionantes ou salvaguardas
institucionais ao processo de demarcacgéo'’. Tais condicionantes disciplinam acerca
da atuagao governamental, bem como trazem regras acerca do usufruto das terras
indigenas. “Algumas delas limitam-se a repetir o texto constitucional (condicionantes
2,3,4,14,15 e 18), mas outras conferem interpretagdo que esvazia o comando trazido
no art. 231" (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 229-230). As dezenove condicionantes foram
majoritariamente aprovadas. Contudo, tais condicionantes sequer eram objeto de

7 As condicionantes ndo serdo objeto de andlise da presente dissertagdo, pois fogem do escopo de
apreciagao da pesquisa, que tem por objetivo tdo somente a tese do marco temporal. Contudo, serao
elencadas a seguir, a titulo de conhecimento: 1) O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
existentes nas terras indigenas pode ser relativizado sempre que houver como dispde o artigo 231, §6°,
CF o relevante interesse publico da Unido na forma de Lei Complementar; 2) O usufruto dos indios nao
abrange o aproveitamento de recursos hidricos e potenciais energéticos, que dependera sempre da
autorizagéo do Congresso Nacional; 3) O usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e a lavra das
riquezas minerais, que dependera sempre de autorizagdo do Congresso Nacional, assegurando aos
indios participagdo nos resultados da lavra, na forma da lei; 4) O usufruto dos indios néo abrange a
garimpagem nem a faiscagao, devendo se for o caso, ser obtida a permisséo da lavra garimpeira; 5) O
usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da Politica de Defesa Nacional. A instalacdo de
bases, unidades e postos militares e demais interven¢des militares, a expansao estratégica da malha
viaria, a exploracéo de alternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de
cunho estratégico a critério dos 6rgaos competentes (o Ministério da Defesa, o Conselho de Defesa
Nacional) seréo implementados independentemente de consulta a comunidades indigenas envolvidas
e a Funai; 6) A atuagéo das Forgas Armadas da Policia Federal na area indigena, no dmbito de suas
atribuigdes, fica garantida e se dara independentemente de consulta a comunidades indigenas
envolvidas e a Funai; 7) O usufruto dos indios nao impede a instalagdo pela Unido Federal de
equipamentos publicos, redes de comunicacdo, estradas e vias de transporte, além de construgcoes
necessarias a prestacao de servigos publicos pela Unido, especialmente os de saude e de educagao;
8) O usufruto dos indios na area afetada por unidades de conservagao fica sob a responsabilidade
imediata do Instituto Chico Mendes de Conservagao da Biodiversidade; 9) O Instituto Chico Mendes de
Conservagao da Biodiversidade respondera pela administracdo da area de unidade de conservacgéo,
também afetada pela terra indigena, com a participacdo das comunidades indigenas da area, que
deverao ser ouvidas, levando em conta os usos, as tradigdes e costumes dos indigenas, podendo, para
tanto, contar com a consultoria da Funai; 10) O transito de visitantes e pesquisadores nao-indios deve
ser admitido na area afetada a unidade de conservagdo nos horarios e condi¢des estipulados pelo
Instituto Chico Mendes; 11) Deve ser admitido o ingresso, o transito, a permanéncia de ndo-indios no
restante da area da terra indigena, observadas as condi¢des estabelecidas pela Funai; 12) O ingresso,
transito e a permanéncia de nao-indios ndo pode ser objeto de cobranca de quaisquer tarifas ou
quantias de qualquer natureza por parte das comunidades indigenas; 13) A cobranga de tarifas ou
quantias de qualquer natureza também nado podera incidir ou ser exigida em troca da utilizacdo das
estradas, equipamentos publicos, linhas de transmissdo de energia ou de quaisquer outros
equipamentos e instalagbes colocadas a servigo do publico tenham sido excluidos expressamente da
homologacg&o ou nao; 14) As terras indigenas ndo poderao ser objeto de arrendamento ou de qualquer
ato ou negdcio juridico, que restrinja o pleno exercicio do usufruto e da posse direta pela comunidade
juridica; 15 ) E vedada, nas terras indigenas, qualquer pessoa estranha aos grupos tribais ou
comunidades indigenas a pratica da caga, pesca ou coleta de frutas, assim como de atividade
agropecuaria extrativa; 16) As terras sob ocupagéo e posse dos grupos e comunidades indigenas, o
usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades existentes nas terras ocupadas, observado o
disposto no artigo 49 , XVI , e 231, paragrafo 3°, da Constituigdo da Republica, bem como a renda
indigena, gozam de plena imunidade tributaria, ndo cabendo a cobranca de quaisquer impostos taxas
ou contribuigdes sobre uns e outros; 17) E vedada a ampliagdo da terra indigena ja demarcada; 18) Os
direitos dos indios relacionados as suas terras sao imprescritiveis e estas sao inalienaveis e
indisponiveis 19) E assegurada a efetiva participagdo dos entes federativos em todas as etapas do
processo de demarcagao.
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discuss&o no processo, ndo foram suscitadas pelas partes, o que significa dizer que
nao foram levadas a discuss&o aos povos indigenas. Houve inovagao por parte do
orgao julgador, que extrapolou a sua margem de apreciacdo, ja que “a
complementagdo normativa ocorreu a despeito de ndo haver prévia existéncia de
omiss&o legislativa” (ARAUJO JUNIOR, 2018, p. 234)". Inclusive, critica-se tais
condicionantes por afrontarem direitos constitucionais reconhecidos aos povos
indigenas, bem como apresentam limitagdes a sua autonomia (ELOY AMADO, 2014).

Em que pese considerar as 19 (dezenove) condicionantes estabelecidas pelo
STF como um verdadeiro retrocesso, estas ndo serdo analisadas, no presente
trabalho, de forma pormenorizada, pois € no “conteudo positivo do processo de
demarcagao” que esta pesquisa ira concentrar suas analises, ja que a tese do marco
temporal foi nele estabelecida.

O que o Ministro Relator denominou como conteudo positivo do ato de
Demarcacédo sdo quatro critérios para que haja o reconhecimento de determinada
terra indigena, que, segundo o Ministro, poderiam ser extraidos “do proprio corpo
normativo da nossa lei maior”. S&o eles: (i) o marco temporal da ocupacgéo; (ii) 0 marco
da tradicionalidade da ocupacao; (iii) o marco da concreta abrangéncia fundiaria e da
finalidade pratica da ocupagéo tradicional'®; (iv) o marco do conceito fundiariamente
extensivo do chamado “principio da proporcionalidade”'®. O estabelecimento deste
conteudo positivo do ato de demarcagéo foi uma inovagao na ordem juridica, por criar
parametros para a demarcagao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol (PEGORARI,
2017).

Contudo, dos quatro aspectos elencados pelo Ministro, o presente trabalho

considera como mais importante para futura analise os aspectos referentes ao marco

'8 Este critério busca entender no que consiste o advérbio tradicionalmente. Para o STF, o recheio
topografico ou abrangéncia fundiaria do termo tradicionalmente se confunde com a prépria finalidade
pratica da demarcacdo. Neste sentido, o voto reforca que as areas sdo demarcadas para servir de
habitacdo permanente para os indigenas, juntamente com as terras necessarias para as atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservagcao dos recursos ambientais, e aquelas necessarias ao bem-
estar e a reprodugéo fisica e cultural, segundo os usos, costumes e tradigbes de determinado povo
indigena. Reforga o relator que estes sdo os quatro circulos concéntricos, que tratou o Ministro do
Estado e da Justica, Nelson Jobim, quando proferiu decisdo administrativa sobre a demarcacgéo da Tl
Raposa Serra do Sol. Desta abrangéncia fundiaria decorre o sobredireito ao desfrute das terras
indigenas. “Sobredireito que reforga o entendimento de que, em prol da causa indigena, o proprio meio
ambiente € normatizado como elemento indutor ou via de concregédo (o meio ambiente a servigo do
indigenato, e ndo o contrario, na légica suposi¢cao de que os indios mantém com o meio ambiente uma
relagéo natural de unha e carne” (BRASIL, 2009, p. 302).

9 Este critério buscar definir que o principio da proporcionalidade, ao ser aplicado em matéria de
direitos territoriais indigenas, deve ganhar um conteudo extensivo, considerando-se os usos, costumes
e tradigbes indigenas.



60

temporal da ocupacdo e marco da tradicionalidade da ocupacéo. Isto porque séo
esses dois aspectos que ficaram conhecidos como “tese do marco temporal”, em que
pese o0 estabelecimento de outros dois aspectos e das dezenove condicionantes
anteriormente citadas.

Primeiramente, é importante ressaltar que
a tese juridica do marco temporal ndo nasceu exatamente no &mbito do Poder
Judiciario. Antes do julgamento do caso Raposa Serra do Sol, esta
intepretacdo juridica era rotineiramente suscitada nos discursos
parlamentares e de juristas que advogam para os interesses do capital
(TERENA, 2021, online)

Assim, o0 marco temporal da ocupacao indica que a Constituigao trabalhou com
um marco objetivo para o reconhecimento dos direitos dos povos indigenas sobre as
terras que tradicionalmente ocupam. Este marco objetivo seria a data de sua
promulgagao: 05 de outubro de 1988. Ressalta-se que, para o relator, ndo se trata de
ocupagdes que estavam ocorrendo no ano de 1988, devendo haver uma completa
correspondéncia entre dia, més e ano da promulgacéo do texto constitucional.

A Constituigdo seria a chapa radiografica” no que diz respeito ao tema da
ocupacao das terras a serem demarcadas pela Unido. Isso porque para o Ministro sao
“terras que tradicionalmente ocupam, atente-se, e ndo aquelas que venham a ocupar.
Tampouco as terras ja ocupadas em outras épocas, mas sem continuidade suficiente
para alcangar o marco objetivo do dia 5 de outubro de 1988” (BRASIL, 2009, p. 295).

O marco objetivo, ou seja, a data certa da promulgac¢ao da constituigédo, para
o STF, teve o propdsito constitucional de encerrar (ou como disse o ministro-relator,
"colocar uma pa de cal”) as discussdes quanto a uma referéncia temporal de ocupagao
de area indigena. A definicdo desse marco temporal evita, de acordo com o Supremo,
duas consequéncias: ) A proliferagcéo fraudulenta e subita de aldeamentos indigenas,
que possuem por finalidade a artificializacdo da expansao dos limites da demarcacéo,
com o recrutamento de indigenas de outras partes do pais e/ou de paises vizinhos; Il)
a violenta expulsdo dos povos indigenas, com a finalidade de descaracterizar a
tradicionalidade da posse de suas terras.

Neste julgado, estabeleceu-se a tese do fato indigena, proposta pelo Ministro
Menezes Direito, em contraposi¢céo a teoria do indigenato. Em acréscimo, apontou o
Ministro que a definigao primaria de terras indigenas foi exposta no art. 231, ao definir

como “terras que tradicionalmente ocupam”, sendo que a identificacdo espacial da
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terra indigena deve ser orientada pelo verbo “ocupam” e pelo advérbio

“tradicionalmente”. Assim defendeu o ministro:

Em primeiro lugar, as terras indigenas sao terras ocupadas pelos indios. Nao
terras que ocuparam em tempos idos € ndo mais ocupam; nao sao terras que
ocupavam até certa data e ndo ocupam mais. S&o terras ocupadas pelos
indios quando da promulgagao da Constituicdo de 1988 (BRASIL, 2009, p.
378)

Por tal orientacao, propés que fosse usado como critério constitucional a teoria
do fato indigena, pois “a aferigdo do fato indigena em 05 de outubro de 1988 envolve
uma escolha que prestigia a seguranca juridica e se esquiva das dificuldades praticas
de uma investigacdo imemorial da ocupacao indigena” (BRASIL, 2009, p. 381)

Para o ministro Menezes Direito, além do fato indigena — que seria um fator
temporal a ser analisado — para caracterizar terras indigenas também seria necessario
verificar a existéncia de: |. Fato econémico; Il. Fator ecolégico; Ill. Fator cultural e
demografico. O ministro ressaltou que a ciéncia oferece meios para identificar o fato
indigena:

N&o ha, é verdade, um critério matematico preciso, uma regra abstrata e geral
que possa levar tal qual um tipo juridico a identificagao dessas expressoes da
ocupacao indigena. Isso, contudo, ndo significa que nao devam ser aferidos
mediante a observagdo e a experimentagcdo cientifica aplicadas as
comunidades envolvidas. (BRASIL, 2009, p. 382)

Em seu voto, o Ministro afirmou que o procedimento de demarcacao deve ter
por objeto o fato indigena:
A identificagao do fato indigena, que por um lado dispensa consideragbes
sobre a ocupagao imemorial, por outro exige comprovagao e demonstracao,
ou seja, presencga na data da promulgagao da constituicdo de 1988 dos indios

nas terras em questdo, uma presenga constante e persistente. (BRASIL,
2009, p. 383)

Ja o segundo critério diz respeito ao marco da tradicionalidade da ocupacgéo.
N&o basta apenas analisar se a comunidade indigena cumpre o requisito do marco
temporal, deve-se cumulativamente analisar a tradicionalidade da ocupacgao indigena.
A ocupacéo indigena deve ser tradicional. E a tradicionalidade, neste caso, tem o
sentido de perdurabilidade. Para o Ministro-relator:

E preciso que esse estar coletivamente situado em certo espago fundiario
também ostente o carater da perdurabilidade, no sentido animico e psiquico
de continuidade etnografica. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto,
ndo se perde onde, ao tempo da promulgacdo da lei maior de 1988, a
reocupagao nao ocorreu por efeito do renitente esbulho. (BRASIL, 2009)
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Para este critério, a tradicionalidade envolve a relagdo entre os povos indigenas
e suas terras, ndo em uma viséo de sujeito e objeto, mas a partir de uma perspectiva
que incorpora ambos - o indigena e a terra por eles ocupadas - como sujeitos de uma
realidade telurica (BRASIL, 2009).

As terras indigenas representam a encarnagao de um espirito protetor, na qual
a terra € um bem sentidamente congénito, passado entre geragdes o espaco utilizado
para produzir economicamente, e reproduzir fisicamente, cultural e socialmente sua
etnia, “e tudo a expressar, na perspectiva da formacgao historica do povo brasileiro, a
mais originaria mundividéncia ou cosmovisdo” (BRASIL, 2009, p. 298).

Para o relator, o termo originario é sinbnimo de primevo, pois revela uma cultura
pré-europeia ou “ainda nao civilizada”. “O termo ‘originarios’ traduz uma situagao
juridico-subjetiva mais antiga do que qualquer outra, de maneira a preponderar sobre
eventuais escrituras publicas ou titulos de legitimacdo de posse em favor de nao-
indios" (BRASIL, 2009, p. 298).

O STF ressalvou uma hipétese na qual a tradicionalidade estaria presente
mesmo que a comunidade indigena estivesse ausente fisicamente na data da
promulgagao da Constituicdo: se comprovado o renitente esbulho. Assim, entendeu a
Suprema Corte brasileira que “A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, nao se
perde onde, ao tempo da promulgagdo da Lei Maior de 1988, a reocupagéao apenas
nao ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios” (BRASIL, 2009,
p.77).

A corte, neste momento, ndo apresentou uma definicdo precisa sobre o que
consistiria o renitente esbulho, sendo que tal baliza interpretativa s6 seria,
posteriormente, definida quando do julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de
Seguranga n° 29.087, quando o Supremo definiu o renitente esbulho como
controvérsia possessoria judicializada, o que sera discutido posteriormente neste
capitulo. Entretanto, desde logo, ressalta-se que “a ideia de que o renitente esbulho
impediria injusticas ndo se concretizou, tendo em vista as posteriores interpretagdes
sobre o que é posse tradicional e o que é resisténcia aceitavel no contexto pré-1988,
marcado pela tutela e pela assimilacao” (SARTORI JUNIOR; LEIVAS, 2018, p. 159).
Pegorari afirma que “este critério [marco da tradicionalidade da ocupagao] esta em
plena consonancia com a interpretagdo gramatical do art. 231 da Constituigcao” (2017,
p. 248).
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Contudo, a tese do marco temporal (entendendo em conjunto os critérios do
marco temporal da ocupacdo e do marco da tradicionalidade da ocupacgéo) é
merecedora de todas as criticas possiveis. “Em primeiro lugar, por restringir o direito
a terra para aquém do trazido, gramaticalmente, no préprio texto da constituigao”
(PEGORARI, 2017, p. 248-249). A decisao acaba por criar critérios que nao foram
previstos pelo constituinte originario. O julgador extrapola a sua margem de
apreciacdo, a restringir o direito originario a terra sem qualquer respaldo
constitucional, mesmo que diga o contrario.

A logica é simplista: a Constituigdo, ao utilizar o verbo ocupar no presente,
definindo que “os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam’,
estabelece um marco temporal, ja que ocupar, no presente, refere-se a “ocupar
naquele momento”. Assim, supostamente utilizando uma interpretagdo gramatical do
texto constitucional, o julgador revela que o desejo do constituinte originario seria
delimitar temporalmente os direitos territoriais dos povos originarios, a partir da data
da promulgacdo da Constituicdo, em 05 de outubro de 1988.

Contudo, entender a data da promulgagao da constituicdo como um marco
objetivo para o reconhecimento de direitos territoriais indigenas é interpretar a
Constituicdo de forma arbitraria, extrapolando, inclusive, uma interpretacao literal da
norma constitucional. Se o constituinte originario tivesse desejado delimitar um marco
objetivo para o reconhecimento de direitos territoriais, assim o teria feito, como
efetivamente o fez em diversos outros momentos do texto constitucional.

Alias, em uma leitura atenta do art. 231, nota-se que a Constituicao
‘reconhece” os direitos originarios, n&o os “confere” (SILVA, 2018). Portanto, n&o se
pode distorcer o texto constitucional, a pretexto de uma interpretagao literal da norma,
com o intuito de restringir direitos fundamentais, que, se conferidos pela Constituicao,
somente por ela podem ser restringidos, e de forma expressa.

Ainda, o STF ignora todo um passado de construgao dos direitos territoriais dos
povos indigenas, pois “a fixagdo de um marco temporal contraria a trajetoria
constitucional dos direitos indigenas, ja que a garantia formal de posse de terras n&o
se iniciou em 1988, tendo respaldo constitucional pelo menos desde 1934” (ARAUJO
JUNIOR, 2018, p. 233).

Nesse sentido, tem-se que, conforme expde José Afonso da Silva (2018), o
termo “marco” possui um sentido espacial: e em sentido temporal, define limites

histéricos, o que significa delimitar o inicio de uma nova situagcdo. Sendo assim, o
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documento juridico que primeiro reconheceu juridicamente o direito dos povos
indigenas foi a Carta Régia de 30 de julho de 1611, portanto, “aqui temos
inequivocamente um marco temporal - o reconhecimento juridico-formal - dos direitos
originarios dos indios sobre as terras que ocupam” (SILVA, 2018, p. 09).

O Supremo desconsidera e vai de encontro ao direito internacional dos direitos
humanos. Em primeiro lugar, conforme exposto pelo proprio relator, os povos
indigenas seriam um tema de matriz constitucional, ja que a matéria esta inserida no
bloco normativo constitucional. O fato de integrarem este bloco normativo traz
diversas consequéncias, especialmente em relacao ao fato de que as terras indigenas
integram o territorio nacional, e, por isso, “incide, com exclusividade, o Direito
nacional. Nao o Direito emanado de um outro Estado soberano, tampouco o de
qualquer organismo internacional [...]" (BRASIL, 2009, p. 270).

No julgamento da Peticdo 3388-RR, o STF demonstra uma resisténcia aos
diplomas internacionais, ignorando que participa do Sistema Interamericano de
Direitos Humanos. O julgado, inclusive, ressalta que “E a nossa Constituigdo que
indios brasileiros devem reverenciar como sua carta de alforria [...] e ndo essa ou
aquela declaragéo internacional de direitos, por mais bem intencionada que seja
(BRASIL, 2009, p. 280)"

Na verdade, o STF sequer analisou as normas de direito internacional de
forma integrada, limitando-se a afirmar que o teor da Convengao 169 coincide com o
texto constitucional, e que a DNUPI possui um viés autonomista e emancipacionista
das comunidades indigenas (ARAUJO JUNIOR, 2018).

De acordo com Eliane Moreira (2017, p. 5), “ndo raras vezes €& possivel
observar a total dissonancia do Direito vivenciado no Sistema Judicial Brasileiro
perante os Standards estabelecidos no Direito Internacional dos Direitos Humanos”.
Assim, a tese do marco temporal se insere nessa estatistica, na medida em que vai
na contramé&o da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Enquanto a CortelDH discutia uma jurisprudéncia no sentido de reconhecer a
propriedade comunal aos povos originarios, a partir do julgamento dos casos Caso da
Comunidade Mayagna(sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua (2001), Comunidade Indigena
Yakye Axa Vs. Paraguai (2005), Comunidade Indigena Xakmok Kasek vs. Paraguai
(2010),; Caso Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006), o STF definia uma tese
completamente arbitraria para restringir os direitos territoriais de povos indigenas.
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O STF ignorou completamente o Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
no qual o Brasil esta inserido. Registra-se que, desde 1998, quando o Brasil aceitou a
competéncia  contenciosa  obrigatéria da  CortelDH,  “comprometeu-se
internacionalmente a respeitar a cumprir as decisbes oriundas da atividade
jurisdicional da Corte Interamericana de Direitos Humanos” (PEGORARI, 2017, p.
255).

O Ministro Menezes Direito, em seu voto, até chega a citar o Caso Awas Tigni,
precedente da Corte Interamericana de Direitos Humanos, mas nao realizar nenhuma
construcao ou desconstrucdo fundamentada dos precedentes existentes na CortelDH
até entdo, ndo aborda os precedentes interamericanos de forma qualificada e, quando
o faz, apenas utiliza-o com o objetivo de confirmar o argumento ou para contextualizar
a demanda (NEVES, 2016).

Para Raquel Osowski (2018), diversos sao os interesses ocultos que geraram
a interpretacao distorcida do texto constitucional. Segundol Osowski, com o marco
temporal

Descortina-se, assim, o inequivoco objetivo de dificultar a demarcagéo e o
reconhecimento formal por parte do Estado brasileiro das terras indigenas
tradicionalmente ocupadas, bem como, uma vez mais, de relegar a
gmg)isibilidade o histérico de graves violagdes aos povos indigenas. (2018, p.

Ja Ailton Krenak, lideranga indigena do povo krenak e um dos principais lideres
indigenas brasileiros, em entrevista concedida a CNN Brasil no ano de 2021, indica
que o marco temporal representa “a maior privatizacdo de terras no pais”. Neste
sentido, a tese do marco temporal objetiva alcangar interesses do capital,
representado pelo latifundiario brasileiro, que ao restringir os direitos territoriais de
povos indigenas, alcanga o seu principal objetivo: a concentragéo fundiaria.

O marco temporal demonstra a vinculagao existente entre a politica e o
latifundio brasileiro (SARTORI JUNIOR; LEIVAS, 2018). Essa correlagdo de forgas
desigual faz com que as comunidades indigenas fiquem suscetiveis a perda de
territério, mas também as violéncias do campo, a mortalidade infantil e as altas taxas
de suicidio (SARTORI JUNIOR; LEIVAS, 2018, p. 164)".

Outro ponto importante é que a tese do marco temporal reflete um pensamento
colonial, que ainda reverbera dentro do Poder Judiciario Brasileiro. Para Anibal
Quijano (1992), o Colonialismo é a relagdo de dominacdo direta, politica, social

estabelecida entre os conquistadores europeus e os conquistados (americanos,
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asiaticos, africanos). Para o referido autor, o aspecto politico do colonialismo ja foi,
majoritariamente, derrotado, contudo, “a estrutura colonial de poder produziu as
discriminagdes sociais que posteriormente foram codificadas como ‘raciais’, ‘étnicas’,
‘antropoldgicas’ ou ‘nacionais’ (QUIJANO, 1992, p. 168 — tradugcdo nossa) Essa
estrutura de poder € um marco sobre o qual operam outras relagdes sociais classistas
ou estamentais.

Aponta Quijano que mesmo que o Colonialismo politico seja passado, a relagao
existente entre a cultura europeia e as demais culturas continua sendo uma relagao
de dominagao colonial. Essa dominagao colonial internalizada € resultado de uma
sistematica repressao, que recaiu nos modos de conhecer, de produzir conhecimento
e perspectivas, imagens, etc. Apds, foi imposto o uso dos padrdes de expressdo dos
dominantes, especialmente em relagdo as crencas e ao sobrenatural, que tinham por
objetivo o controle social e cultural (QUIJANO, 1992).

Assim, o marco temporal reforca uma estrutura de poder colonial, na medida
em que desconsidera as cosmologias e territorialidades indigenas, ao impor um marco
objetivo e uma data de um ato normativo nao indigena. Para Sartori Junior, com o
marco temporal, ha a “invalidacdo das formas tradicionais indigenas de relagdo com
o territério e com o Estado, tornando-as sem efeito para o direito, a despeito do art.
231 da Constituicao” (2016, p. 95).

3.2Consequéncias Juridicas: A aplicacao da tese do marco temporal e as
decis6es do Supremo Tribunal Federal apés o julgamento da peticao n°

3388.

Neste ponto, que se convencionou chamar de “consequéncias”, pretende-se
demonstrar como a tese do marco temporal impactou as mais diversas formas de
expressao de poder, desde as decorréncias juridicas, com os seus reflexos na propria
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Com o julgamento dos Embargos de Declaracao na Peticao 3388, de Relatoria
do Ministro Luis Roberto Barroso, definiu-se que “a decisao proferida em agao popular
€ desprovida de forga vinculante, em sentido técnico. Nesses termos, os fundamentos
adotados pela Corte ndo se estendem, de forma automatica, a outros processos em
que se discuta matéria similar” (BRASIL 2013, p. 02).
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Entretanto, parece que o posicionamento adotado pela Corte, quando do
julgamento desse ED, foi no sentido de contengcdo de danos, pois, em leitura
pormenorizada do julgamento da peticdo 3388-RR, percebe-se que o objetivo dos
ministros era estabelecer um regramento préprio ao procedimento de demarcacgao,
nao somente aplicavel aquele caso concreto.

A tese do marco temporal também gerou consequéncias nos direitos territoriais
das comunidades quilombolas. O questionamento acerca da aplicabilidade da tese
aos territérios quilombolas foi suscitado por intermédio da Acgao Direta de
Inconstitucionalidade n° 3239/DF, proposta pelo Partido da Frente Liberal (atual
Democratas) que discutia a constitucionalidade do Decreto n® 4.887, de 20 de
novembro de 2003, cujo objeto regulamenta o procedimento administrativo para
identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacdo e titulacdo das terras
ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos. “O partido autor da
acao defende que o Estado so6 estaria obrigado a emitir titulos as comunidades que
estavam na posse das terras no momento da promulgacdo da CF” (MONTEIRO;
TRECCANI, 2019, p. 25)

Em relacdo aos direitos territoriais das comunidades quilombolas, a
Constituigao, de forma expressa, reconheceu a propriedade definitiva de suas terras,
conforme o art. 68, do Atos das Disposi¢des Constitucionais Transitorias, ao definir
que “aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando
suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os
titulos respectivos” (BRASIL, 1988). “Com o art. 68, o Estado rompe definitivamente
com a estigmatizagdo do quilombo, ja que se compromete a conceder os direitos
especificos diferenciados aos descendentes de escravos fugitivos, em particular sobre
as suas terras” (BOYER, 2009, p. 139). A CF também estabelece, em seu art. 215,
§1°, a obrigagdo do Estado em garantir o exercicio de direitos culturais e a protegcéo
das manifestagdes culturais populares, indigenas e afro-brasileiras.

O STF julgou a ADI em 2018, e entendeu a aplicabilidade da Convengao 169
da OIT as comunidades quilombolas, bem como reconheceu como constitucional e
legitima a adog&o, como critério de determinagéo da identidade quilombola, a adog¢ao
da autoatribuigdo.

Além disso, o Supremo decidiu quanto a aplicagao da tese do marco temporal
ao reconhecimento do direito de propriedade as comunidades quilombolas, momento
em que rechagou a aplicacdo da referida tese. “O STF foi instado, mesmo que
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indiretamente, a se manifestar e interpretar o art. 68 do ADCT que resguarda aos
quilombolas o reconhecimento da propriedade definitiva, buscando definir o alcance
da expressédo ‘que estejam ocupando suas terras” (MONTEIRO; TRECCANI, 2019,
p. 26).

A celeuma ficou bem evidenciada na indagagéao realizada pelo Ministro Dias
Toffoli, ao questionar, em seu voto, “para ser reconhecido o direito de propriedade,
em que momento a comunidade deveria estar ocupando suas terras?” (BRASIL, 2019,
p. 149).

Ressalta-se aqui o voto da Ministra Rosa Weber, que opinou pela
improcedéncia da acdo, declarando a constitucionalidade do Decreto n° 4887.
Contudo, na primeira versdo de seu voto-vista, a Ministra defendeu a efetiva posse
em 05 de outubro de 1988 como requisito essencial para a aplicagdo do artigo 68 do
ADCT. Posteriormente, na segunda versdo apresentada, a Ministra “limitou-se a
rejeitar a serventia metodolégica da data de 13 de maio de 1888 (data da promulgagao
da lei aurea, que oficializou o fim da escravatura) para a definigdo do status dos
quilombos” (MONTEIRO; TRECCANI, 2019, p. 27) Neste sentido, opinou Weber:

A falta de deliberacdo do Plenario quanto a eventual marco temporal, deixo
de tecer consideragdes, ainda que em obter dictum a respeito, anotando,
contudo, que a data de 13 de maio de 1888 n&o tem serventia metodoldgica
a definicdo do status dos quilombos. A uma porque o préprio conceito de
remanescente de quilombo nos dias atuais exige a reproducdo continua de
uma comunidade que, originada na resisténcia a escraviddao, permaneceu
coesa. A duas porque é impossivel saber, hoje, em que momento do passado
historico a Lei Aurea, embora assinada naquela data, se tornou de
conhecimento publico em localidades remotas do territério brasileiro, bem
como a disposic¢do que tiveram as autoridades locais de Ihe conferir eficacia.
Enfim, a data da abolicdo formal da escravidao ndo induz a que apés 13 de
maio de 1888 n&o tenha persistido o perverso regime em tal ou qual
localidade. No universo hipotético-formal dos juristas é que a figura do
quilombo perde o sentido existencial de forma simultanea a aboligao, o
mesmo nao ocorrendo necessariamente na vida. Convergem nessa linha as
andlises de autorizados juristas e antropologos (BRASIL, 2019, p. 44).

Os ministros Luiz Edson Fachin, Luis Roberto Barroso e Ricardo Lewandoski
votaram a favor da ocupacgao quilombola, e contrarios a aplicagado da tese do marco
temporal. Em seu voto, o Ministro Edson Fachin reforgou o histérico de invisibilizagao
juridica das Comunidades Quilombolas antes de 1988, bem como reforgou que nao
se depreende da redagao do art. 68 do ADCT o marco temporal. Ainda, o Ministro
entende que € necessario garantir a maxima eficacia das normas constitucionais, sob
pena de “fechar-lhes uma vez mais a porta para o exercicio completo e digno de todos
os direitos inerentes a cidadania” (BRASIL, 2019, p. 215).
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Assim, “a adog¢ado da tese do marco temporal da ocupacédo aos territorios
quilombolas contraria os principios do ordenamento juridico brasileiro, uma vez que
impde clara limitacdo ao alcance da expressdo do texto do art. 68 do ADCT”
(MONTEIRO; TRECCANI, 2019, p. 35).

Bem verdade, o STF, notadamente por intermédio da 22 turma, revisitou a tese
do marco temporal em detrimento dos direitos territoriais indigenas, e, em efeito
domino, foi relativizando o reconhecimento de terras indigenas ja demarcadas, a
exemplo da Tl Guyraroka e Tl Limao Verde. Entdo, os proximos topicos irdo analisar
como a tese do marco temporal refletiu nos julgados do STF, em relagdo aos povos

indigenas.

3.2.1 Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga n° 29.087: A Terra Indigena
Guyraroka do povo Guarani Kaiowa e a anistia aos crimes praticados
durante a ditadura militar

Em 2014, no julgamento ao Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca n°
29.087, de relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski, a Segunda Turma do STF, em
maioria dos votos, concedeu a seguranga para declarar a nulidade do processo
administrativo de demarcacédo da Terra Indigena Guyraroka, situada no Estado do
Mato Grosso do Sul e pertencente ao povo indigena Guarani Kaiowa, assim como
também declarou nula a portaria n° n. 3.219, de 7.10.2009, do Ministro de Estado da
Justica.

Segundo Débora Duprat (2018), neste julgamento, a Segunda Turma do STF
rompeu com uma farta jurisprudéncia consolidada no &mbito da corte constitucional,
que nao afirmava o mandado de seguranga como instrumento processual habil para
discutir os limites de terras indigenas ja homologadas pela presidéncia da republica.
Assim, no julgamento do RMS n° 29.087, o STF “passou a anular, pela via da agao
mandamental, tais atos administrativos, sob o argumento de que nao havia
demonstragdo de posse indigena na data da promulgacdo da Constituicdo de 1988
nem, tampouco, do chamado ‘esbulho renitente’” (DUPRAT, 2018, p. 43)

Registra-se que a agdo mandamental foi impetrada no Superior Tribunal de
Justica, sob a alegacédo de que a Portaria que declarou a posse permanente da Tl
Guyraroka aos Guarani Kaiowa violou o direito liquido e certo do impetrante as terras
cuja posse e propriedade (supostamente) lhe pertenciam.
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O STJ denegou a seguranga, seguindo a jurisprudéncia consolidada pelo STF
até entdo, no sentido da inadequacdo do mandado de seguranga, por haver a
necessidade de dilagdo probatdria, ja que os documentos acostados pelo impetrante
nao comprovariam o alegado. Por tal motivo, por meio de Recurso Ordinario, a
discusséo foi levada a Corte Constitucional.

O Ministro-relator, Ricardo Lewandowski, entendeu por negar provimento ao
MS, sob o argumento, firmado pela jurisprudéncia consolidada do STF até entédo, de
que o mandado de seguranga ndo suporta a dilagdo probatoria que o caso requeria.
Inclusive, entendeu o ministro relator que mesmo que o procedimento demarcatorio
estivesse eivado de falhas procedimentais, estas ndo poderiam ser alegadas em sede
do remédio constitucional ali utilizado, podendo o ato do Ministro da Justiga ser
questionado por intermédio de uma agao anulatéria, por exemplo.

No presente caso, apos pedido de vistas, o Ministro Gilmar Mendes votou de
forma divergente ao relator, de forma a conceder a seguranga e declarar a nulidade
da portaria n® 3.219, de 7.10.2009, do Ministro de Estado da Justica. Entendeu o
ministro ser possivel, em agdo mandamental, verificar se os requisitos para o
procedimento de demarcagéo de terras indigenas foram seguidos de forma correta. E
neste ponto, o ministro traz o julgamento da Peticdo 3388, relativa ao Caso Raposa
Serra do Sol.

Para o Ministro Gilmar Mendes, as salvaguardas institucionais estabelecidas
pelo Supremo quando do julgamento da peticado 3388 “sdo orientagdes ndo apenas
direcionadas a esse caso especifico, mas a todos os processos sobre o mesmo tema
(demarcacéo de terras indigenas)” (BRASIL, 2014, p. 3). Assim, ressalta o ministro,
deve ser observar o marco temporal como “referencial insubstituivel” para o

reconhecimento de direitos territoriais indigenas. Neste sentido, refor¢ou o ministro:

desde o julgamento do caso Raposa Serra do Sol, o procedimento de
demarcacao de terras indigenas deve contar com mais de um pressuposto: a
observancia das salvaguardas institucionais reafirmadas pelo Supremo
Tribunal Federal na Pet. 3388. O entendimento da Corte entdo assentado
deve servir de apoio moral e persuasivo a todos os casos sobre demarcacao
de terras indigenas. (BRASIL, 2014, p. 5).

Indica o Ministro que o critério utilizado pelo STJ para denegar a seguranca,
qual seja, o laudo da FUNAI ndo poderia ser adotado. Ressalta-se que o laudo

antropoldgico indicou que os Guarani Kaiowa residiam na Tl Guyraroka desde 1750-
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1760, tendo sido removidos de suas terras nos anos 40, a partir da pressédo de
fazendeiros da regido, entretanto, alguns indigenas permaneceram no local,
trabalhando nas fazendas ali criadas, com a finalidade de manter lacos com a terra, e
cultivando costumes de seus ancestrais.

Contudo, divergiu o ministro neste ponto. Entendeu que este critério, de
ocupacado em um passado longinquo, ndo poderia ser considerado, pois, se assim o
fosse, “muito provavelmente teriamos de aceitar a demarcagao de terras nas areas
onde estdo situadas os antigos aldeamentos indigenas em grandes cidades do Brasil,
especialmente na regido norte e na Amazoénia” (BRASIL, 2014, p. 3).

Para o ministro, ainda, o laudo elaborado pela FUNAI deveria seguir os
parametros fixados pela jurisprudéncia do STF. Neste sentido, afirmou que “e so6 para
deixar claro (...) o laudo da FUNAI é que tem que seguir a jurisprudéncia do tribunal
(...), ela tem que se orientar para fixar que a posse indigena tem que ser fixada,
identificada, em 5 de outubro de 1988” (BRASIL, 2014, p. 2).

Em continuidade, o voto do ministro reforgou que a jurisprudéncia do STF nao
entende o termo “tradicionalmente” como sendo sindnimo de “posse imemorial”. E por
isso, deve-se seguir 0 marco objetivo, qual seja, a data da promulgacdo da
Constituigdo Federal, pois, “caso contrario, em nada adiantaria o estabelecimento de
tais limites, que ndo serviriam para evitar a ocorréncia de conflitos fundiarios”
(BRASIL, 2014, p. 5).

Em seu pronunciamento, o Ministro Gilmar Mendes resgatou a tese colonialista
outrora utilizada pelo Supremo, denominada de “Sindrome de Copacabana", para
defender que o STF n&o adotava a “posse memorial”, ja que:

Copacabana certamente teve indios, em algum momento; a Avenida Atlantica
certamente foi povoada de indio. Adotar a tese que esta aqui posta nesse
parecer, podemos resgatar esses apartamentos de Copacabana, sem duvida
nenhuma, porque certamente, em algum momento, vai ter-se a posse
indigena. Por isso que o Tribunal fixou o critério, inclusive em relagéo aos
aldeamentos extintos que pegariam uma boa parte de S&do Paulo. Hoje, um
dos maiores municipios, e talvez um dos maiores orgamentos e dos maiores
PIBs, € o de Guarulhos. Entdo se esse argumento pudesse presidir, tivesse
valia, certamente nds teriamos que voltar, e isso contraria, inclusive, a

Sumula do Supremo sobre os aldeamentos extintos. Esse € um ponto
importante. (BRASIL, 2014)

De igual forma, a ministra Carmen Lucia opinou de forma divergente ao relator,
concordando com a aplicagédo da tese do marco temporal ao caso da Tl Guyraroka. A
Ministra entendeu ser possivel analisar a legalidade da demarcagéo pela via do



72

mandado de seguranga, tendo em vista que as provas ja estariam préconstituidas,
especialmente a partir do laudo antropolégico da FUNAI.

Assim, em seu voto, reconheceu que os Guarani-Kaiowa nao estavam
ocupando a Tl Guyraroka no momento da promulgacao da Constituicao. E, em relagéo
a esse ponto especifico, ressaltou que:

Nao ha relato de violenta expulsédo dos indios, conquanto haja referéncia a
pressdes dos fazendeiros para a desocupacdo do territério em vista da
ampliacéo da atividade agropastoril e de atuacéo de agentes da extinto
Servigo de Protecdo ao Indio — SPI, o que teria resultado na pulverizagdo das

parentelas que compunham essa comunidade nas reservas indigenas
situadas nas adjacéncias (BRASIL, 2014)

Ignora a Ministra que, ao permitir tal discusséo pela via do mandamus, nao se
oportunizou a dilagao probatoria. Assim, os povos indigenas ou a FUNAI n&o tiveram
a possibilidade de comprovar a expulsdo violenta que sofreram. As sucessivas
espoliagdes vividas pelos Guarani Kaiowa sao retratadas pela fala indignada de um
lider guarani, em entrevista a Manuela Carneiro da Cunha (2014):

Como disse um lider kaiowa ao protestar recentemente em Brasilia: "A coisa
esta tdo absurda que hoje querem nos penalizar por termos sido expulsos de
nossos territérios. Querem que assumamos a culpa pelo crime deles. Durante
décadas nos expulsaram de nossa terra a forca e agora querem dizer que
nao estavamos la em 1988 e, por isso, ndao podemos acessar nOssoOs
territérios?"

Portanto, a partir do caso do povo indigena Guarani Kaiowa, percebe-se que a
existéncia da tese do marco temporal significa ignorar as sistematicas violagdes
sofridas pelos povos originarios desde a época do Brasil Colonia até os dias atuais.
Neste sentido, existem inumeros movimentos, por parte dos povos originarios, de
conscientizagao dos riscos da existéncia dessa tese para a concretizacdo dos seus
direitos, consagrados na Constituicdo Federal de 1988. Por exemplo, a Articulagéo
dos Povos Indigenas do Brasil - APIB langou, em 2017, a campanha “Nossa historia
nao comega em 1988!”, como forma de conscientizar a sociedade e o judiciario para
os riscos da adogao do Marco temporal, especialmente apds a aprovacéao do Parecer
001/2017, da AGU. A campanha ressaltou que

Afirmar que a histéria dos povos indigenas ndo comega em 1988 nao
significa, como afirmam desonestamente os ruralistas, que eles querem
demarcar o Brasil inteiro. Os povos indigenas querem apenas que suas terras
tradicionais sejam demarcadas seguindo os critérios de tradicionalidade
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garantidos na Constituicdo — que n&o incluem qualquer tipo de “marco
temporal! (APIB, 2017, online)

3.2.2 Agravo regimental em Recurso Extraordinario (ARE 803.462 - AGR/MS): O
Caso da Terra Indigena Lim&o Verde do Povo Terena e o Esbulho
Renitente.

O Caso da Terra Indigena Limao Verde, localizada no Estado do Mato Grosso
do Sul e pertencente ao Povo Terena, também foi julgado pela 22 Turma do STF, no
ano de 2014. De relatoria do Ministro Teori Zavascki, o processo envolveu o
questionamento acerca da nulidade dos atos administrativos que homologaram a TI,
em 2003.

Nesse julgamento, a segunda turma deu provimento, por unanimidade, ao
agravo regimental, cujo processo de origem foi julgado no ambito do Tribunal Regional
Federal da 3% Regido. No caso, a segunda turma abordou, de forma mais detalhada,
o entendimento acerca do que se caracteriza como esbulho renitente. Rememora-se
que, para o STF, quando caracterizada a situagao de esbulho renitente, esta € a unica
hipétese que n&o afasta a tradicionalidade da ocupacéo.

A principal controvérsia do julgamento dizia respeito ao fato da area ter sido
ocupada pelo povo terena em 1953, contudo, estes foram expulsos de seu territério
tradicional em meio ao processo de demarcacéao. O relator entendeu que tal hipotese

nao configuraria o renitente esbulho:

renitente esbulho ndo pode ser confundido com ocupagdo passada ou com
desocupagcéo forgada, ocorrida no passado. Ha de haver, para configuragéo
de esbulho, situacdo de efetivo conflito possessorio que, mesmo iniciado no
passado, ainda persista até o marco demarcatorio temporal atual (vale dizer,
na data da promulgagao da Constituicao de 1988), conflito que se materializa
por circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possessoria
judicializada (BRASIL, 2014, 15).

Assentou-se o0 entendimento de que apenas seria considerado esbulho
renitente as hipoteses de conflito possessorio judicializado. No caso, a alegagao de
que o povo terena pleiteava a demarcagao do seu territério desde o século XX, junto
aos orgaos publicos, foi afastada, pois, segundo o relator, esse fato apenas
demonstrava o anseio por uma futura demarcacgao, e ndo uma situacao de esbulho
possessorio atual.

Para Débora Duprat (2018), os requerimentos administrativos foram a forma
de resisténcia encontrada pelo povo Terena da Tl de Limao Verde. “A desqualificagao
dessas iniciativas e a exigéncia de que a figura do ‘esbulho renitente’ se acomode a
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imagem de disputas possessorias entre individuos em situagao de simetria €, a um so
tempo, negativa ao pluralismo e ao processo historico nacional” (DUPRAT, 2018, p.
69).

Apds o provimento do recurso, com a consequente declaragao de nulidade do
procedimento demarcatério, a Comunidade Terena requereu ingresso nos autos, por
meio do instituto do Litisconsorcio Passivo Necessario. O Relator, Ministro Teori
Zavascki indeferiu o pedido, entendendo ndo ser caso de litisconsorcio passivo

necessario, argumentando que:

Diversas sdo as razdes habeis a fundamentar o indeferimento do pedido. Em
primeiro lugar, a Comunidade Terena ndo goza da qualidade de parte no
presente processo, uma vez que, em momento algum, requereu seu ingresso
na lide, ndo tendo, portanto, legitimidade para pleitear o reconhecimento de
nulidade no processo. De outro lado, o voto citado na peticdo, no sentido de
que seria necessaria a citagdo das comunidades indigenas do territério objeto
da lide, foi proferido na PET. 3.388 pelo Min. Marco Aurélio, e ndo pelo relator
do processo, Min. Ayres Britto, ndo representando a solugdo aplicada ao
caso. Com efeito, ao decidir questdo de ordem relativa a essa matéria na PET
3.388, o Pleno acolheu a manifestagéo do relator no sentido de admitir “a
Fundagéo Nacional do Indio — FUNAI (peticdo n. 62.154), a Comunidade
Indigena Socé (petigdo n. 70.151) e a Comunidade Indigena Barro e outras
(peticdo n. 68.192), na posigéo de assistentes da ré, que, no caso, € a Unido.
Todos eles recebendo o processo no Estado em que se encontra”. Nao ha
que se falar, portanto, em litisconsoércio passivo necessario. Registre-se que
a Comunidade Terena nao logrou éxito em demonstrar qualquer prejuizo
decorrente de sua néo participagao no processo, sendo certo que (a) integrou
o polo passivo da demanda a FUNAI — 6rgéo a quem cabe “a defesa judicial
ou extrajudicial dos direitos dos silvicolas e das comunidades indigenas” (art.
35 da Lei 6.001/73) — e (b) a causa foi acompanhada em todas as instancias
pelo Ministério Publico Federal. E de salientar que ambos os 6érgaos
interpuseram recursos em favor da Comunidade Terena.

H4, no minimo, uma contradicdo no posicionamento do Ministro Teori
Zavascki. Ao mesmo tempo em que exige, para a comprovagao do esbulho renitente,
uma posigao ativa dos povos indigenas para a defesa dos seus direitos, indefere o
ingresso do povo Terena na lide, sob o argumento de que ndo houve quaisquer
prejuizos comprovados a comunidade (como se a relativizagdo de um direito territorial
nao fosse prejuizo suficiente), bem como utilizando o argumento de que a FUNAI,
responsavel pela defesa judicial dos povos indigenas, estava participando do
processo.

Ora, se os povos indigenas ndo podem participar do processo em que se
discute direitos possessérios em pleno século XXI, apés uma Constituicdo que
revolucionou o reconhecimento de seus direitos, como exigir uma controvérsia
possessoria judicializada em tempos em que, como regra, os povos indigenas eram

tidos como incapazes sob o regime tutelar, sendo que, para a defesa de seus direitos,
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dependiam de um orgao publico, no qual havia a concepgdo de que 0s povos
indigenas precisavam ser integrados a sociedade? Somado a isso, “os indios e as
comunidades indigenas antes da Constituicdo de 1988 n&o tinham legitimidade
processual.

Tal posicionamento do Supremo perpetua a heranga integracionista,
assimilacionista e pautada em um regime tutelar dos povos indigenas. De acordo com

Dailor Sartori Junior e Paulo Gilberto Cogo Leivas

ainda que o MPF e a Funai tenham entre suas atribui¢des o acompanhamento
dos processos judiciais das comunidades indigenas, por conta da qualidade
da parte, ndo podem falar em substituicdo aos indios, sobretudo quando estes
manifestam formalmente o desejo de participar das agdes (2018, p. 161)

José Afonso da Silva apresenta severas criticas a concepgao de esbulho
renitente. Em primeiro lugar, indica que o STF reconhece a existéncia de conflitos
entre indigenas e ndo indigenas, mas ndo reconhecem a origem desses conflitos, qual
seja: invasao, grilagem, e usurpagao das terras indigenas (SILVA, 2018). “Mas, as
vezes, se sente nas entrelinhas que os julgadores entendem que os indios é que
provocam o conflito” (SILVA, 2018, p. 33).

Em continuidade, Silva aponta que o 6nus do conflito e da solugdo deveria
recair em quem pratica o conflito: os n&o indigenas, e n&o sobre os povos indigenas,
pois se esta requerendo dos povos originarios um comportamento que € tipico dos
ndo-indigenas, no que diz respeito a luta dos direitos (SILVA, 2018).

Para o autor, a exigéncia de um conflito possessério judicializado pelos
indigenas, para comprovar o esbulho renitente, ignora o fato de que os direitos
indigenas ndo s&o dos individuos, mas da comunidade. De igual forma, ndo considera
que os povos indigenas estavam submetidos ao regime tutelar, de competéncia da
Uniao (SILVA, 2018).

Silva aponta trés pontos metodoldgicos, que demonstram o desvio semantico
contido na concepgdo de renitente esbulho, pois “distorcem o sentido das normas
constitucionais protetivas dos direitos originarios dos indios sobre as terras que
ocupam” (SILVA, 2018, p. 33).

O primeiro desvio semantico do conceito de renitente esbulho trata sobre a
mudanca de foco da interpretacdo das normas constitucionais. Para Silva, o conceito
de esbulho renitente interpreta as normas constitucionais como se fossem destinadas
aos nao-indigenas, pois espera dos povos originarios uma ag¢ao propriamente

daqueles que vivem em uma sociedade dita “civilizada”. “As regras da Constituicdo
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sobre os direitos indigenas tém a natureza de direitos protetivos de minorias e,
portanto, devem ser compreendidas na conformidade do texto de vivéncia dessa
minoria” (SILVA, 2018, p. 34).

O segundo desvio metodoldgico diz respeito ao tratamento do conflito, a partir
de uma concepgao civilista. “E a compreensao dos conflitos sobre terras indigenas
como ‘um conflito possessério de direito civil” (SILVA, 2018, p. 34). O conceito de
esbulho renitente trata o conflito possessério como se fossem dois particulares
litigando por uma posse estritamente civilista. “N&o € isso que se da; ndo € uma
disputa de natureza possessoria, porque os indios (...) ndo tem uma posse nesse
sentido do direito privado. Os direitos dos indios ndo sao de natureza individualista,
porque os direitos originarios sobre as terras € um direito comunitario” (SILVA, 2018,
p. 34). E é pelo fato de serem direitos comunitarios, que s&o direitos fundamentais de
solidariedade.

De acordo com Liana Amin Lima da Silva, a tese do marco temporal:

Trata-se de aplicacdo de critérios restritivos civilistas com a invencao do
inconstitucional critério do marco temporal, visando garantir a seguranca
juridica no ambito de direitos individuais. Tal tecnicismo juridico mais
corresponde a ideologia da dominagédo, exclusao, extin¢cao e integracéo dos
povos indigenas e outros povos e comunidades tradicionais invisibilizados
(SILVA, 2017, p. 218).

Por fim, o terceiro desvio semantico, trazido por José Afonso da Silva, aborda
a nocao de que “ndo se compadece com a constituicido essa concepcao de que o
esbulho ndo se refere ao passado” (SILVA, 2018, p. 34). Para o constitucionalista,
enquanto a comunidade Indigena existir, de igual modo, perduram os seus direitos
territoriais, posto que sao inalienaveis, indisponiveis e imprescritiveis, de acordo com
o art. 231, §4°, CF. A partir desse entendimento, a Comunidade indigena que for
removida de suas terras por ndo indigenas “tem direito de a elas retornar a qualquer
tempo e isso deve ser garantido pelo Poder Judiciario, que tem o dever de proteger e
fazer respeitar todos os bens dos indios” (SILVA, 2021, p. 218)

Tal entendimento do jurista brasileiro se coaduna com o posicionamento ja
proferido pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando julgou o caso
Comunidad Sawhoyamaxa Vs. Paraguay, em 2006. O principal ponto de abordagem,
julgado pela CortelDH, diz respeito a limitagdo temporal do direito de recuperacéo.
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3.3 O caso do Povo Xokleng e o julgamento do RE 1.017.365-SC: uma

mudancga de entendimento do Supremo Tribunal Federal?

A tese do marco temporal volta para o centro da discussdo no Supremo
Tribunal Federal, com o Recurso Extraordinario n® 1.017.365-SC. Contudo, agora sera
discutido pelo pleno do STF, a partir do julgamento, que versa sobre a Tl Ibirama-
Lakland, do povo Xokleng, localizado no Estado de Santa Catarina.

O Supremo tem a oportunidade de afastar, por definitivo, a aplicacao da tese
do marco temporal, reconhecendo e pacificando o entendimento da aplicacédo da
teoria do indigenato para o reconhecimento de direitos territoriais indigenas. Esta sera
a primeira vez que a tese do marco temporal é apreciada pelo pleno do STF desde o
julgamento da petigdo 3388, ja que os julgamentos posteriores ao Caso Raposa Serra
do Sol, que aplicaram a tese, ocorreram apenas na 22 turma do tribunal.

Em sua origem, a agao possessoria que originou o RE n°® 1.017.365-SC trata-
se de uma Agéao de Reintegragdo de Posse movida pela Fundagéo do Meio Ambiente,
atual Instituto do Meio Ambiente, do Estado de Santa Catarina face a FUNAI e
indigenas do povo Xokleng, que reivindica parte do territorio tradicional do povo
xokleng.

O RE, sob relatoria do Ministro Edson Fachin, foi recebido pelo STF como
repercussao geral, sob o tema 1031: “Definigdo do estatuto juridico-constitucional das
relagbes de posse das areas de tradicional ocupagéo indigena a luz das regras
dispostas no artigo 231 do texto constitucional.” (BRASIL, online). O que significa dizer
que sera fixada uma tese, a partir da decisdo proferida no julgamento do RE
1.017.365-SC, a qual devera sera replicada em todas as instancias para todos os
casos envolvendo terras indigenas, incluindo conflitos possessoérios, mandados de
segurancga que questionam demarcagoes; etc.

Assim, o julgamento do RE 1.017.365-SC se torna o julgamento mais
importante de direitos indigenas desde a redemocratizacdo, ja que a tese que sera
fixada sera o entendimento definitivo a ser replicado aos direitos territoriais indigenas.
Por tal motivo, aproximadamente 176 povos indigenas de diversas regides do pais se
mobilizaram e acamparam na frente do Supremo Tribunal Federal, para acompanhar
de perto o julgamento do STF e protestar contra a agenda antiindigena do ent&o
Presidente da Republica, Jair Bolsonaro.

A partir do reconhecimento da repercussao geral, o STF, com base no art.
1.035, §5° do CPC, o relator determinou a suspensédo de todos os processos no
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territério nacional, incluindo os recursos vinculados a esses processos, especialmente
as agdes possessorias, anulatérias de processos administrativos de demarcacgao até
o julgamento final do RE 1.017.365-SC.

O relator, também, concedeu liminar para suspender todos os efeitos do
Parecer n.° 001/2017/GAB/CGU/AGU, bem como determinou que a FUNAI se
abstenha de rever todo e qualquer procedimento administrativo de demarcagao de
terra indigena, com base no Parecer n.° 001/2017/GAB/CGU/AGU.

Atualmente, o julgamento do RE se encontra paralisado, apds o pedido de
vistas do Min. Alexandre de Moraes, em 15 de setembro de 2021. Ja foram proferidos
2 votos, estando o placar de julgamento empatado, com 1 voto favoravel ao
afastamento da aplicagao da tese do marco temporal, proferido pelo Ministro Relator
Edson Fachin, e 1 voto a favor da manuten¢ao da tese do marco temporal proferido
pelo Ministro Nunes Marques.

O julgamento contou com a participagéo de 35 (trinta e cinco) entidades como
amici curiae, dentre as quais contou com a participacdo de entidades publicas e
privadas, que se posicionaram contrarias a tese do marco temporal, tal como
Articulacdo dos Povos Indigenas, Associagao Brasileira de Antropologia, Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, Defensoria Publica da Uni&o, Associagao
dos Juizes pela Democracia, Instituto Socioambiental, dentre outros.

Em defesa dos direitos territoriais indigenas, a advogada Deborah Duprat,
realizando sustentacdo oral em representacdo da Associacdo dos Juizes para a
Democracia (AJD) reforgou que os direitos indigenas foram, durante a histéria
brasileira, permeados por um projeto colonial, 0 qual enxergava os povos indigenas

como inferiores. Neste sentido, reforgou a jurista que:

refletir sobre esse tema (tese do marco temporal) € importante trazer a cena
o projeto colonial, o projeto marcado por extrema violéncia, violéncia
traduzida em morte em desapossamento, desterritorializagao,
aprisionamento, controle dos modos de vida e ele sé foi possivel porque os
indigenas, os povos originarios, foram considerados seres inferiores, algum
elemento do passado ,ja ultrapassado no processo civilizatério, seres sem
cultura, sem histéria e, portanto, seres a respeito dos quais era possivel fazer
qualquer coisa para trazer a civilizagao.

De igual forma, Articulagdo dos Povos Indigenas do Brasil (APIB), por meio do
seu representante, o Advogado Indigena Luis Henrique Eloy Amado, enfatizou que

“adotar o marco temporal é ignorar todas as violagdes que os povos indigenas foram



79

e estdo submetidos”. Ainda, salientou que a protecédo dada pela Constituicdo as terras
indigenas é um compromisso adotado pelo Estado Brasileiro, e ndo pode ficar a mercé
de discricionariedade politica.

O Instituto Socioambiental (ISA), com a advogada Juliana de Paula Batista,
destacou que as terras indigenas s&o, no pais, as areas mais ambientalmente
preservadas, com aproximadamente 98% da area total de Tl ambientalmente
conservadas. Outro argumento trazido pelo ISA versou sobre a utilizagdo da tese do
marco temporal em processos judiciais que questionam a demarcagéao de TI, inclusive
quando os povos indigenas ja se encontravam nas terras em 1988. Expde que a
utilizagcdo do marco temporal nesses processos se da pela dificuldade em realizar
prova de fatos que ocorreram ha mais de 30 anos, inclusive, em um momento no qual
a fixagdo de um termo objetivo para a ocupagao indigena sequer era cogitada.

Em continuidade ao julgamento, o ministro relator Edson Fachin foi o primeiro
a proferir o seu voto, opinando pelo provimento do Recurso Extraordinario. Ao
contrario dos entendimentos exarados pela 22 turma do STF até entdo, votou
favoravelmente ao reconhecimento de direitos territoriais indigenas, afastando a
aplicacao da tese do marco temporal. O relator entendeu que, em que pese o objetivo
da peticdo 3388, ao fixar a tese, tenha sido o de pacificar os conflitos territoriais
existentes, o que aconteceu, na verdade, foi a intensificacdo desses conflitos e a

restricdo de direitos indigenas:
€ preciso que se reconhecga que a decisao tomada na Pet n° 3.388, longe de
obter a pacificagdo propugnada, acarretou como consequéncia verdadeira
paralisacdo das demarcagbes de terras indigenas no Pais, diante da
assuncao pela Administracdo das condicionantes ali descritas no Parecer

001/2017/GAB/CGU/AGU, com acirramento dos conflitos e piora sensivel da
qualidade de vida dos indios no Brasil (BRASIL, 2021, p. 37)

Em seguida, reconheceu que os direitos dos povos indigenas consistem em
direitos fundamentais, e tal reconhecimento gera quatro consequéncias: s&o clausulas
pétreas, logo, ndo podem ser suprimidos ou alterados do texto constitucional,
possuem imunidade quanto as decisdes do legislativo que tenham o potencial de
limitar o exercicio desses direitos; também sao aplicaveis o principio da vedacao ao
retrocesso e a proibicdo da protegcao deficiente a esses direitos. Assim, “por se tratar

de direito fundamental, a interpretacdo adequada a aplicagao do artigo 231 deve levar
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em consideracgédo o principio da maxima eficacia das normas constitucionais” (BRASIL,
2021, p. 37)

Em seu voto, o Ministro reforgou o entendimento jurisprudencial, doutrinario e
legislativo da natureza juridica do ato de demarcacdo. Afirmou se tratar de ato
meramente declaratorio, e entendeu que a posse permanente dos povos indigenas
‘independe da conclusdo ou mesmo da realizagcdo da demarcagao administrativa
dessas terras, é direito originario das comunidades indigenas, sendo apenas
reconhecimento, mas nado constituido pelo ordenamento juridico”. (BRASIL, 2021, p.
47-48)

Reforgou a diferenciagéo entre posse indigena e posse civil, salientando que
aquela faz parte da formagéo da identidade dos povos originarios, e ndo € adquirida
a partir da aquisi¢céo do direito ao uso da terra (BRASIL, 2021). Esclareceu que

A terra para os indigenas n&o tem valor comercial, como no sentido privado
de posse. Trata-se de uma relacdo de identidade, espiritualidade e de
existéncia, sendo possivel afirmar que ndo ha comunidade indigena sem
terra, num ponto de vista étnico e cultural, inerente ao préprio reconhecimento

dessas comunidades como povos tradicionais e especificos em relagao a
sociedade envolvente (BRASIL, 2021, p. 61)

O Ministro-relator rechagou a tese do marco temporal, afastando-a por
completo. Afirmou que nao é possivel depreender da leitura do art. 231, CF qualquer
marco objetivo para o reconhecimento de direitos territoriais indigenas, ou restricbes
ao direito a posse permanente e tradicional dos povos originarios. Assim dispds:

entender-se que a Constituigdo solidificou a questdao ao eleger um marco
temporal objetivo para a atribuigdo 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. (BRASIL, 2021, p. 77)

Ainda, o relator aponta incongruéncias que a tese do marco temporal n&o é
capaz de resolver. Assim, a tese ndo consegue resolver questdes fundamentais, tais
como as terras que foram abandonadas voluntariamente pelos povos indigenas (de
acordo com o art. 21, da Lei n° 6001/1973); bem como ignora a situagdo dos povos

indigenas isolados.
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O Ministro Edson Fachin, em um voto histérico, reconhece o direito originario
dos povos indigenas a sua terra, reforgando a teoria do Indigenato, e afasta, de forma
incontestavel a teoria do fato indigena, bem como a concepgao de esbulho renitente

e sua interpretacdo como controvérsia possessoria judicializada. Conclui que

a protecdo constitucional aos “direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam” independe da existéncia de um marco temporal em
05 de outubro de 1988 e da configuragéo do renitente esbulho como conflito
fisico ou controvérsia judicial persistente a data da promulgagéo da
Constituicdo.(BRASIL, 2021, p. 89)

Por fim, propds a fixagdo da seguinte tese, para o tema 1031, sobre definicdo
do estatuto juridico-constitucional das relagdes de posse das areas de tradicional
ocupacao indigena a luz das regras dispostas no artigo 231 do texto constitucional:

Os direitos territoriais indigenas consistem em direito fundamental dos povos
indigenas e se concretizam no direito originario sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, sob os seguintes pressupostos:

| - a demarcagéo consiste em procedimento declaratério do direito originario
territorial a posse das terras ocupadas tradicionalmente por comunidade
indigena;

Il - a posse tradicional indigena é distinta da posse civil, consistindo na
ocupagdo das terras habitadas em carater permanente pelos indios, das
utilizadas para suas atividades produtivas, das imprescindiveis a preservacao
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e das necessarias a
sua reprodugao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigbes,
nos termos do §10 do artigo 231 do texto constitucional;

[l - a protecdo constitucional aos direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um marco temporal em
05 de outubro de 1988, porquanto nao ha fundamento no estabelecimento de
qualquer marco temporal;

IV - a protecédo constitucional aos direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam independe da configuragcdo do renitente esbulho
como conflito fisico ou controvérsia judicial persistente a data da promulgagéo
da Constituigao.

V- o laudo antropolégico realizado nos termos do Decreto no 1.776/1996 é
elemento fundamental para a demonstragao da tradicionalidade da ocupacgao
de comunidade indigena determinada, de acordo com seus usos, costumes
e tradicoes;

VI - o redimensionamento de terra indigena ndo é vedado em caso de
descumprimento dos elementos contidos no artigo 231 da Constituigdo da

Republica, por meio de procedimento demarcatério nos termos nas normas
de regéncia;

VIl — as terras de ocupacéo tradicional indigena sdo de posse permanente da
comunidade, cabendo aos indios o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e lagos nelas existentes;

VIII — as terras de ocupacao tradicional indigena, na qualidade de terras
publicas, sao inalienaveis, indisponiveis e os direitos sobre elas
imprescritiveis;

IX — sédo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a posse, o dominio ou a ocupagéo das terras de ocupacgao
tradicional indigena, ou a exploracao das riquezas do solo, rios e lagos nelas
existentes, ndo assistindo ao particular direito a indenizagéo ou agdo em face
da Unido pela circunstadncia da caracterizagdo da area como indigena,
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ressalvado o direito a indenizagao das benfeitorias derivadas da ocupacao de
boa-fé;

X — ha compatibilidade entre a ocupacao tradicional das terras indigenas e a
tutela constitucional ao meio ambiente. (BRASIL, 2021)

Por outro lado, o Ministro Nunes Marques abriu divergéncia ao votar
favoravelmente a tese do marco temporal, e negar provimento ao recurso. Em suas
razdes, defendeu que a existéncia da posse indigena deve ser comprovada até 1988,
sob pena de uma “expansdo ilimitada para areas ja incorporadas ao mercado
imobiliario”. Ainda, avaliou que a soberania e a independéncia nacional estariam em
risco sem a tese do marco temporal.

O ministro, em consonancia ao entendimento dos ruralistas e defensores da
tese, reconheceu que, ao aplicar o marco temporal e a teoria do fato indigena estar-
se-ia anistiando os esbulhos possessorios e a violéncia historicamente sofrida pelos
povos indigenas, contudo, seria o posicionamento que mais concilia diferentes
interesses:

A teoria do fato indigena, que embasa o posicionamento do STF no caso ja
referido [caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol], é a que melhor
concilia os interesses em jogo na questéo indigena. Por um lado, admite-se
que os indios remanescentes em 1988 e suas geracbes posteriores tém
direito a posse de suas terras tradicionais, para que possam desenvolver
livremente seu modo de vida. Por outro, procura-se anistiar oficialmente

esbulhos ancestrais, ocorridos em épocas distantes, e j& acomodados pelo
tempo e pela prépria dindmica histérica

Nunes Marques opinou pela existéncia de indicios da tese do marco temporal
no texto constitucional, a partir de uma interpretagéao do art. 67, do ADCT:
O artigo 67, do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitérias, determina
que a Unido concluira a demarcacgao de terras indigenas no prazo de cinco
anos a partir da promulgagao da Constituigdo. Tal norma transitéria € forte
indicio de que o constituinte teve em mente a fixagdo de um marco temporal

preciso para delimitacdo dos espagos fisicos, que ficariam sob exclusivo
usufruto indigena

Apos o voto do Ministro Nunes Marques, o Ministro Alexandre de Moraes pediu
vistas, e o julgamento foi suspenso. Até o momento da escrita deste trabalho, o
julgamento do RE 1.017.365 - SC n&o possui previsdo para ser pautado e julgado.

Nao se sabe o posicionamento que o Supremo Tribunal Federal ira adotar.

Enquanto o julgamento permanece paralisado, os direitos territoriais de povos
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indigenas permanecem sofrendo constantes ataques e ameacgas. Em entrevista
concedida ao canal CNN Brasil, no ano de 2021, o lider indigena Ailton Krenak
ressaltou que os poderes legislativos, especialmente o congresso nacional, e
judiciario, com o STF, devem assumir a responsabilidade do momento e tomar a
decisdo mais adequada, pois o prolongamento dessa discussdo, em torno da tese,
esta causando prejuizos ambientais e sociais, bem como causando um dano politico

para o Brasil.
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4 A JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO
E A TESE DO MARCO TEMPORAL: Violagao do direito territorial de
permanéncia dos povos indigenas?

O presente capitulo objetiva investigar se existe relagdo entre a tese do marco
temporal e a violagdo de direito territorial de permanéncia de povos indigenas nos
julgados proferidos pelo Tribunal Regional Federal da 1% Regido. Para isso, visa
responder o questionamento principal da presente pesquisa, qual seja, em que
medida a tese do marco temporal viola o direito territorial de permanéncia dos povos
originarios, a partir da analise da jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 12
Regido, em demandas possessorias envolvendo povos indigenas, no intervalo de
2009 e 20207

Parte-se da hipotese que a tese do marco temporal é utilizada como argumento
juridico para fundamentar as decisdes que resultam em violagao do direito territorial
indigena de permanéncia em seus territérios, no &mbito do Tribunal Regional Federal
da 12 Regiéo. Isto porque, conforme evidenciado por Eloy Amado, a tese ja foi aplicada
em outras esferas do Poder Judiciario, para além das decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal. Neste sentido,

mesmo apos o Supremo Tribunal Federal ter afirmado que as condicionantes
e, de igual modo, o marco temporal, ndo eram aplicaveis a outras terras
indigenas, varios juizes e tribunais comegaram imediatamente a usar essa
tese juridica para suspender processos demarcatorios ou determinar
despejos de comunidades indigenas (ELOY AMADO, 2020, p. 219)

Entende-se que apesar do reconhecimento juridico aos direitos de povos
indigenas, algados ao status de direitos constitucionais, estes ainda estdo sob grave
ameaca - especialmente apos a fixacdo da tese do marco temporal pelo STF. Torna-
se o Poder Judiciario o locus para o questionamento do reconhecimento desses
direitos, a arena de disputa utilizada pelos proprietarios de terras rurais para
questionar o processo de demarcacgéo de terras indigenas e as agdes possessorias
com o objetivo de questionar a posse indigena, o dominio ou a extens&o dos territorios
tradicionais.

De acordo com Samara Carvalho Santos, (2020, p. 52) “a judicializagdo da
controvérsia possessoria consiste no exercicio de levar ao Poder Judiciario os
conflitos de interesse em torno da demarcagao das terras indigenas, que em muitos
casos envolvem como partes as comunidades indigenas, particulares, Unido e

Municipios”. Tratam-se de conflitos socioambientais, pois possuem, em sua natureza,
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a terra indigena, demarcada ou n&o, como um fator de disputa levada ao campo do
Poder Judiciario.

O fenbmeno da “judicializagdo das disputas fundiarias envolvendo terras
indigenas ocorre por meio de duas vias que s&o distintas, porém imbricadas” (ELOY
AMADO; ALFINITO, 2018, p. 234).

A primeira via se refere a judicializagdo dos processos de demarcagao, na qual
o procedimento administrativo é questionado, pela via do mandado de seguranga ou
por ag¢des declaratérias, nas quais os proprietarios de terras rurais questionam a
legalidade dos atos administrativos ou visam a declaragéo de dominio sobre as terras
ocupadas. (ELOY AMADO; ALFINITO, 2018). Segundo Santos (2020, p. 53), essa
judicializagao “passou a ser um dos fatores que muito contribui para a complexidade
e morosidade dos processos demarcatérios”

A segunda via, por sua vez, versa sobre o0 ajuizamento de agdes possessorias
de proprietarios em face de povos indigenas que retomaram suas terras tradicionais.
Segundo Eloy Amado e Alfinito, a “retomada de terras se tornou uma importante forma
de reivindicagdo territorial utilizada pelo movimento indigena” (ELOY AMADO;
ALFINITO, 2018, p. 243). Similar ao que se convencionou chamar de “gramatica
juridica das ocupagdes”, entendido como a utilizagdo de agdes possessorias em
diversos conflitos sociais, inclusive em relagdo as terras indigenas, demarcadas ou
nao (NSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA; INSTITUTO POLIS, 2021, p. 23)

E nesta segunda via da judicializagéo das disputas fundiarias que a presente
pesquisa ira se debrugcar. Isto porque considera-se que sao nos conflitos possessoérios
judicializados que reside a principal ameacga ao direito de permanéncia dos povos
indigenas, tendo em vista que € nesses conflitos que reside um maior risco de
remocgao iminente.

O questionamento judicial ao processo de demarcagéo e a territorios ja
demarcados representa uma violagéo ao direito territorial dos povos originarios, que
podera afetar no direito de permanéncia desses povos, pois vulnerabiliza o
reconhecimento da posse tradicional indigena. Contudo, esse risco ao direito de
permanéncia ndo € imediato, pois ndo se trata do pedido principal da agao, podendo
ser uma consequéncia secundaria do deferimento do pedido.

Por tal motivo, a presente pesquisa se debruga sobre agdes possessorias, por
entender que essas representam uma maior ameacga a irremovibilidade dos povos

indigenas, prevista no art. 231, §5°, da CF.
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Os conflitos possessorios serdo analisados no ambito do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido. O TRF1 esta inserido na Justica Federal, cuja competéncia esta
disciplinada nos artigos 108 e 109 da Constituicdo Federal. Dentre as matérias
elencadas como de competéncia da Justica Federal estdo as disputas sobre os
direitos indigenas, incluidos aqui os direitos territoriais em stricto sensu.

Ato continuo, a jurisdicdo do TRF da 12 regido compreende os Estados do Acre,
Amazonas, Amapa, Bahia, Distrito Federal, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Para,
Piaui, Rond6nia, Roraima e Tocantins. Ressalta-se que, anteriormente, o Estado de
Minas Gerais estava inserido no &mbito do TRF1, contudo, a partir de agosto de 2022,
com a criagédo do Tribunal Regional Federal da 6% Regido, o Estado de Minas Gerais
passou a pertencer a esse TRF. O Mapa 01 demonstra os Estados da Federagao que
compdem o Tribunal Regional Federal da 12 Regido.

Mapa 01 — Estados Federativo e Distrito Federal sob a jurisdicdo do TRF1

Fonte: Tribunal Regional Federal da 12 Regido (online)

Assim, o TRF1 abrange 12 estados da federagdo e mais o Distrito Federal sob
a sua jurisdigdo, o que significa a ela regido norte por completo, estados da regido
nordeste e regido centro-oeste. E especialmente relevante o fato do referido tribunal
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compreender a Amazénia Legal®® como um todo, ja que a regido possui cerca de
98.25% da extensao das terras indigenas do Brasil (ISA, 2022).

Em relagdo aos povos indigenas, segundo dados do Instituto Socioambiental,
apenas na Amazoénia Legal existem cerca de 424 (quatrocentas e vinte e quatro) Tl, o
que corresponde a uma area de 115.294.899 ha, significando 59% do total das Tl do
pais. Em termos quantitativos, por Estado pertencente ao TRF1, segundo dados do
ISA, estdo sob jurisdicdo do TRF1 484 terras indigenas. Na Tabela 01, apresenta-se
o quantitativo de Terras Indigenas por cada Estado que compde o Tribunal Regional
Federal da 12 Regido, a partir dos dados obtidos no sitio eletrénico do Instituto
Socioambiental.

Tabela 1- Quantidade de Tl em cada Estado pertencente ao TRF1

Estado Quantidade de TI  Area total de Tis (ha)
Acre 36 2.573.801,02
Amazonas 164 45.800.730,73

Amapa 6 1.191.137,48

Bahia 33 326.935,20

Distrito Federal 1 -

Goias 5 37.751,59
Maranhao 22 2.451.149,21
Mato Grosso 79 15.044.035,63
Para 64 30.915.946,08
Piaui 0 -

20 A Amazonia Legal é formada pelos Estados do Acre, Amapa, Amazonas, Mato Grosso, Par3,
Rondbnia, Roraima e Tocantins e Maranha
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Rondénia 26 5.023.489,50

Roraima 33 10.381.053,60

Tocantins 15 2.598.194,52

Total 484 *Segundo informagdes do ISA,

‘Algumas TIs podem ter sua
area em mais de um estado, o
numero de TIs apresentado
para cada estado nao pode ser
somado.”

Fonte: Instituto Socioambiental (2022).

Importante destacar os dados obtidos pela pesquisa “Justica Pesquisa”, do
Conselho Nacional de Justica — CNJ, apresentados no relatério sobre Conflitos
Fundiarios Coletivos Urbanos e Rurais: Uma visdo das ag¢des possessorias de acordo
com o impacto do Novo Cdédigo de Processo Civil”. Em termos comparativos aos
demais Tribunais Regionais Federais, percebe-se que o TRF1 é o tribunal mais
demandado a se manifestar acerca de conflitos possessorios envolvendo povos
indigenas. Na Tabela 02, apresentam-se os dados obtidos pelo Instituto de Ensino e
Pesquisa (INSPER) e pelo Instituto Pdlis, acerca das tipologias?' predominantes em
cada Tribunal Regional Federal.

Tabela 2 - Organizagao das tipologias por Tribunal Federal

TRIBUN GREV INDIGEN PROTES QUILOMBO AGRAR MORADI

AL E AS TO LA 10 A
TRF1 8,88% 15,95% 0,18% 3,63% 47,51% 23,75%
TRF3 5,57% 13,74% 0,69% 1,35% 21,60% 57,05%

2! Denominagio criada pela pesquisa “Justica Pesquisa” para definir “os diferentes conflitos sociais de fundo que
estdo na base das agdes possessorias coletivas” (INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA; INSTITUTO POLIS,
2021, p. 45). Assim, o termo indigena refere-se aos conflitos possessorios envolvendo povos indigenas, bem como
o termo agrario envolve conflitos agrarios lato sensu.



89

TRF4 11,90 11,90% 7,14% 2,38% 23,80% 42,88%
%

TRF5 2,68% 11,29% 0,56% 5,91% 26,34% 53,22%

Fonte: INSTITUTO DE ENSINO E PESQUISA; INSTITUTO POLIS, 2021, p. 76).

Portanto, a partir dessas observacdes preliminares, passa-se a analisar a
existéncia de uma possivel relacédo entre a aplicagdo do marco temporal e a remogao
de povos indigenas, a partir da investigagcédo da jurisprudéncia do Tribunal Regional
Federal da 12 regido, em matéria de direitos possessorios. Para tanto, o restante
deste capitulo esta estruturado da seguinte forma: sera apresentada a metodologia
utilizada para a obtengédo do banco de decisdes a ser analisado; em seguida, serao
demonstrados os dados quantitativos, obtidos a partir da analise das decisdes
coletadas; em continuidade, verificar-se-a de que forma o TRF1 se posicionava no
periodo que antecede a tese do marco temporal (compreendido entre os anos de 1988
e 2008); por fim, € no ultimo tépico que sera feita a analise qualitativa das decisdes
obtidas, com a finalidade de investigar se a tese do marco temporal € utilizada pelo
TRF1 como ratio decidendi em conflitos possessorios, a fim de averiguar se a hipotese

apresentada pode ser confirmada.

4.1 Metodologia Utilizada

Para investigar a possivel relagdo entre a violagdo do direito territorial de
permanéncia de povos indigenas e a tese do marco temporal, a dissertagdo combina
uma pesquisa de abordagem quali-quanti, a partir da analise de acordaos proferidos
no ambito do 2° grau do TRF1.

A opcéao por analisar tdo somente os julgados proferidos em 2° grau pelo
Tribunal se da por uma questdo de ordem técnica. Nao existe, atualmente, nenhum
buscador oficial dos tribunais regionais que mostre, como resultado, as decisbdes
proferidas em sede de 1° grau de jurisdigdo. Assim, caso a pesquisa optasse por
realizar a coleta desses dados, ante a auséncia de um buscador oficial para essas
decisdes, tal coleta ndo demonstraria um universo preciso acerca do objeto estudado.

Ressalta-se que a pesquisa pretende responder a seguinte indagagao: em que
medida a tese do marco temporal viola o direito territorial de permanéncia dos povos
originarios, a partir da analise da jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 12
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Regido, em demandas possessorias envolvendo povos indigenas, no intervalo de
2009 e 20207

Para responder essa indagacgao, partiu-se da seguinte hipotese: a tese do
marco temporal € utilizada como argumento juridico para fundamentar as decisdes
que resultam em violagdo do direito territorial indigena de permanéncia em seus
territorios, no ambito do Tribunal Regional Federal da 12 Regiéo.

A pesquisa foi realizada em trés etapas: (1) identificagdo das decisdes a serem
analisadas; (2) analise quantitativa, a partir de parametros estabelecidos, no sentido
de identificar se existe algum padrdo entre as ag¢des, nas quais foram proferidas as
decisbes; (3) analise qualitativa, para verificar se o marco temporal foi utilizado como
fundamento da decisao ou, subsidiariamente, quais os demais fundamentos utilizados
pelos julgadores.

A (1) identificacdo das decisbes a serem analisadas foi realizada por meio do
sitio eletrdbnico do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, no endereco
https://lwww?2.cjf.jus.br/jurisprudencia/trf1/ , no dia 13 de outubro de 2021.

O acesso ao campo de pesquisa € realizado por meio do campo “pesquisa
livre”, no qual se utilizou as seguintes palavras-chave, e suas combinagdes, obtidas a
partir de leitura prévia dos textos referentes ao marco temporal e remocéo de povos
indigenas: “marco temporal” + “indigena”; “posse imemorial" + "reintegracdo de
posse"; “posse imemorial” + “FUNAI"; “reintegracdo de posse” + “terra indigena”
‘remocgao” + “indigena” “posse imemorial”.

A Tabela 03 apresenta o universo de resultados em primeira amostragem,
obtidos a partir das palavras-chave e combinacgdes, durante este primeiro momento,

sem realizar qualquer filtragem:

Tabela 3 - Universo obtido em primeira amostragem

Palavra-Chave Resultado Geral

"posse imemorial" + "reintegracdo de | 1 resultado
posse"

‘posse imemorial” + “FUNAI" 15 resultados
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‘reintegracdo de posse” + “terra| 32 resultados
indigena”

“marco temporal” + “indigena’ 3 resultados

“‘Remocé&o” + “indigena” 21 resultados
“‘posse imemorial” 34 resultados
TOTAL 106 decisdes

Fonte: Elaborado pela Autora

Apos o aprofundamento da pesquisa, entendeu-se pela necessidade de
acrescentar outras palavras-chave, bem como suas combinacgdes, para verificar a
existéncia de outras decisbes que, porventura, ndo foram coletadas na primeira
amostragem. Assim, utilizando os mesmos parédmetros de pesquisa, em 27 de maio
de 2022, foi obtida uma segunda amostragem, com as seguintes combinagdes:
‘renitente esbulho” + “terra indigena”; “renitente esbulho”; "acdo possessoéria" +
"marco temporal"; “marco temporal” + “reintegragdo de posse”; "marco temporal" +
"conflito possessoério”; "raposa serra do sol" + "conflito possessoério”; "conflito
possessoério" + "terra tradicionalmente ocupada"; "conflito possessoério” + "posse
imemorial"; "marco temporal" + "indio"; "direito de permanéncia" + "terras indigenas";
"irremoviabilidade" + "indigenas"; “posse indigena” + “conflito”; “posse indigena” +
‘marco temporal’; “posse indigena”; "conflito possessorio" + "marco da
tradicionalidade da ocupacgao". A Tabela 04 apresenta os resultados obtidos em
segunda amostragem, sem a realizagao de qualquer filtragem:

Tabela 4 - Universo obtido em segunda amostragem

Palavra-Chave Resultado Geral

“renitente esbulho” + “terra indigena” 0 resultados

“renitente esbulho” 0 resultados
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"acdo possessoria" + "marco| 2 resultados
temporal"

“‘marco temporal” + “reintegracdo de | 3 resultados

posse”
"marco temporal® +  "conflito| O resultados
possessorio”

"raposa serra do sol" + "conflito| O resultados
possessorio”

"conflito  possessorio" + "terra| O resultados
tradicionalmente ocupada"

"conflito possessério" + "posse| O resultados
imemorial"

"marco temporal" + "indio" 3 resultados

"direito de permanéncia" + "terras| O resultados

indigenas"

"irremoviabilidade" + "indigenas" 0 resultados
‘posse indigena” + “conflito” 2 resultados
“‘posse indigena” + “marco temporal” 1 resultado
“posse indigena” 29 resultados

"conflito possessério" + "marco da| O resultados
tradicionalidade da ocupacao"

TOTAL 40 decisoes

Fonte: Elaborado pela Autora

Ressalta-se que a utilizagdo do sinal grafico aspas (") tem por finalidade
identificar decisdes que apresentem, com precisdo o termo que se encontra entre
aspas. Ou seja, ao utilizar “marco temporal” (entre aspas), o buscador de
jurisprudéncia do TRF1 ira mostrar todas as decisdes que utilizaram tal termo. De igual
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modo, a aplicagdo do sinal de mais (+) objetiva a combinag&o de duas palavras ou
termos, o que significa dizer que, ao utiliza-lo, a busca tende a demonstrar decisdes
que utilizaram em sua fundamentagédo ambos os termos.

A partir da combinagdo de resultados obtidos com as duas amostragens,
obteve-se um universo de 146 (cento e quarenta e seis) decisdes. Entdo, partindo
deste resultado geral, realizou-se filtragem com os parédmetros a seguir apresentados,
para que fossem obtidos resultados especificos, visando identificar quais decisdes
seriam pertinentes a pesquisa aqui proposta.

Como filtro utilizado a titulo de definicdo temporal, foram separadas as decisdes
proferidas entre o intervalo dos anos de 2009-2020, mesmo que a ag¢ao tenha sido
ajuizada antes da temporalidade definida. O termo inicial se justifica pelo julgamento
da tese do marco temporal ter ocorrido em 2009, e o termo final como sendo o ano
gue antecede o inicio da presente pesquisa.

Apenas foram selecionadas as decisdes proferidas em acdes possessorias,
entendidas como manutengdo de posse, reintegracdo de posse, e interdito
proibitorio??, de acordo com os artigos 560 e 567 do Cadigo de Processo Civil de 2015.
Tal classificagao nao foi prejudicada com a mudanga do CPC/1973 para o CPC/2015,
pois as classificacbes das acdes possessoérias foram mantidas, com a mudanca
legislativa apenas foram feitas alteragdes quanto ao procedimento. Assim, como o
objeto desta pesquisa n&o envolve o processo civil, especificamente o procedimento
referente as agdes possessoérias em si, ndo ha prejuizo na analise das decisbdes
proferidas ainda sob a égide do CPC/1973.

Nao foram incluidas, dentro da analise das decisdes, a¢des referentes ao
processo de demarcacido. Ou seja, processos judiciais que tinham por objetivo o
questionamento do processo de demarcacdo ou de areas ja demarcadas foram
excluidos da investigacao. Isto porque tais processos escapam do escopo do presente
trabalho, tendo em vista que essas a¢des nao questionam diretamente o direito de
permanéncia de povos indigenas e, portanto, ndo representam uma ameaga iminente

a remocgao dos povos originarios.

22 As agbes possessorias s30 género, 0s quais sdo espécies: a agdo de reintegragdo de posse, a
manutengéo de posse e o interdito proibitdrio. De acordo com o art. 560 do Cédigo de Processo Civil,
a acao de reintegracdo de posse é instrumento processual utilizado pelo possuidor para reaver sua
posse esbulhada, enquanto a manutencao de posse pode ser utilizada em caso de turbacdo. Ja o
interdito proibitério, previsto no art. 567, CPC, pode ser utilizado quando o possuidor tiver justo receio
de ter a sua posse molestada, por turbagao ou esbulho iminente.
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Foram consideradas tdo somente as acgdes possessorias que envolviam
discussédo sobre territérios indigena, reconhecidos ou n&do, que foram ocupados por
povos indigenas. Aqui, encontrou-se uma dificuldade de filtro, isto porque, em grande
parte das agdes, os povos indigenas n&o ingressam na lide como parte, sendo
representados pela Fundagdo Nacional do indio — FUNAI.

Os processos que envolviam povos indigenas, mas que se tratavam de acgoes
de desapropriacdo indireta, ag¢des civis publicas, mandados de seguranga, ou
similares foram desconsiderados. Bem como foram excluidos os processos que nao
envolviam demandas possessoérias ou comunidades indigenas, como os de remogéo
de servidor. Igualmente, foram desconsideradas as ag¢des possessorias que néo
envolviam territorios indigenas. Tais exclusdes se justificam pois ndo abrangem o
objeto de pesquisa.

De igual modo, foram excluidos os resultados duplicados, ou seja, aqueles que
apareceram em mais de uma palavra-chave, ou repetidos na mesma busca de uma
determinada palavra-chave.

Os resultados apresentados se referem tdo somente aos acérdaos do Tribunal
Regional Federal, ndo sendo analisadas as decis6es monocraticas. De igual maneira,
ausentes os julgados da Turma Recursal do TRF1, ante a auséncia de competéncia
para atuar nesses casos, conforme Lei n® 9.099/1995.

Diante do exposto, apos as filtragens, foram obtidas 26 (vinte e seis)

decisdes a serem analisadas, proferidas nos processos elencados na Tabela 05,

que foram organizados de forma cronolégica, a partir da data do julgamento de cada

recurso:

Tabela 5 - Processos julgados no ambito do TRF, durante o periodo 2009-2020

Data do Numero do Processo Partes
julgamento
18/09/2009 0004614- Centauro Imobiliaria Ltda Vs.
83.2000.4.01.0000 Uniao Federal; Fundacéao
Nacional Do indio - Funai;
Antdnio Jose




13/11/2009 0134561- AJC Agropecuaria Ltda Vs. Uniao
93.2000.4.01.0000 Federal; Fundagcdo Nacional Do
indio - Funai
18/01/2010 0003636- Mejer Kabacznik - Espolio vs.
77.1998.4.01.0000 Ministério Publico Federal; Uni&do
Federal, vs. Fundagdo Nacional
Do indio - Funai
05/07/2010 0003416- Unido  Federal, Fundacéao
62.2006.4.01.3310 Nacional Do indio - Funai,
Comunidade Indigena Pataxo De
Coroa Vermelha E Da Jaqueira
Vs. Andrea Caroline Pregger
30/08/2011 0042811- Ministério Publico Federal Vs.
97.2006.4.01.0000 Gbes Cohabita Administracao
Consultoria E Planejamento Ltda
13/09/2011 0040534- Ministério Publico Federal Vs.
50.2002.4.01.0000 Paulo Chaves Rodrigues
24/10/2011 0002394- Uniao Federal; Fundacéao
66.2006.4.01.3310 Nacional do indio - Funai; vs.
Portobello Empreendimentos E
Construcdes Ltda
27/06/2012 0003543- Ana Maria Casal De Rey; Rodrigo
97.2006.4.01.3310 Casal De Rey De Carvalho;
Raphael Casal De Rey Carvalho
Vs. Fundagao Nacional Do indio-
Funai; Unido Federal;
Comunidade Indigenas Pataxé
Aldeia Nova E Aldeia Do Pequi
09/07/2013 0001592- Uniao Federal; Fundacéao
71.2001.4.01.3301 Nacional Do Indio - Funai;

Ministério Publico Federal vs.
Augusto Cesar De Magalhaes
Ribeiro Coelho
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22/01/2014 0060621- Ministério  Publico  Federal,
41.2013.4.01.0000 Fundacdo Nacional do indio —
FUNAI VS. Marcelo Cerize e
Pedro Luiz Cerize
19/02/2014 0000932- Unido Federal, Ministério Publico
04.2006.4.01.3301 Federal VS. Roberto de Castro e
Azambuija.
20/10/2014 0005254- Paulo Chaves Rodrigues; Maria
40.2006.4.01.3310 Odilia Nascimento Sobral Vs.
Unido Federal; Ministério Publico
Federal; Fundagao Nacional Do
indio - FUNAI
24/03/2015 0002715- Fundacdo Nacional Do indio -
04.2006.4.01.3310 FUNAI vs. Instituto Chico Mendes
de Conservacgao da
Biodiversidade - ICMBIO e
Instituto  Brasileiro de Meio
Ambiente - IBAMA.
05/08/2015 0000657- Uniao Federal, Fundacéao
55.2006.4.01.3301 Nacional do Iindio - Funai,
Ministério Publico Federal Vs.
Joao Felipe De Saboia Orrico,
Maria Raimunda Goées Oliveira
27/06/2016 0038935- Fundacdo Nacional Do indio -
56.2014.4.01.0000 Funai
Vs Pedro Alcantara Costa
13/09/2017 0000473- Fundacdo Nacional do indio -
57.2015.4.01.3310 Funai; Comunidade Indigena
Pataxé Da Aldeia Aratikurum;
Unido Federal Vs. Eva Nunes
Bailey
18/04/2018 0007226- Ministério Publico Federal Vs.

95.2017.4.01.0000

José Panetto; Assistente:
Fundacdo Nacional Do Indio -
FUNAI

96



18/04/2018

0000211-
81.2008.4.01.3301

Ministério Publico Federal; Uniao
Federal ; Fundacdo Nacional do
indio - Funai Vs. Paulo Cesar
Campos Pinheiro

18/04/2018

0037159-
21.2014.4.01.0000

Ministério Publico Federal Vs.
Jorge Ferrari, Carlos Jordao
Depra E Outros

18/04/2018

0000881-
60.2006.4.01.3311

Edvaldo Pinto Correia Vs. Unido
Federal; Fundagao Nacional Do
indio - Funai; Comunidade
Indigena Pataxd Representada
Pela Fundacdo Nacional do
indio-Funai

25/04/2018

0000760-
62.2006.4.0.3301

Uniao Federal; Fundacéao
Nacional do Iindio - Funai;
Comunidade Tupinamba da
Serra Do Padeiro; Ministério
Pudblico Federal Vs. Edijaldo
Lessa De Andrade; Valdemir De
Azevedo Santos; Luiz Americo
Magalhaes De Cerqueira; Astor
Vieira Souza; Bento Rocha Da
Silva

25/04/2018

0001730-
85.2013.4.01.3311

Esmeraldo Correia Leite; Maria
Cristina Gomes Leite Vs.
Ministério Publico Federal; Unidao
Federal; Fundagado Nacional Do
indio - Funai

22/08/2018

0000707-
51.2006.4.01.3311

Marcus Vinicius Gaspar
Guimardes Vs. Unido Federal;
Fundagdo Nacional Do indio -
Funai; Ministério Publico Federal;
Comunidade Indigena Pataxo

19/09/2018

0018153-
33.2011.4.01.0000

Fundagdo Nacional Do indio -
Funai
Vs. Manoel Macedo Vieira

97



98

22/10/2018 0003416- Uniao Federal, Fundacéao
62.2006.4.01.3310 Nacional Do indio — Funai,
Comunidade Indigena Patax6 De
Coroa Vermelha E Da Jaqueira
Vs. Andrea Caroline Pregger

06/11/2019 0074865- NS Empreendimento Imobiliario
43.2011.4.01.0000 Noroeste | SPE LTDA vs.
Comunidade Indigena Fulni-
O/Tapuya

Fonte: Elaborado pela Autora

Entretanto, com a finalidade de verificar se efetivamente houve uma influéncia

da tese do marco temporal no TRF1, foram identificadas 19 (dezenove) outras

decisées a partir da utilizagado das palavras-chave e combinagdes ja demonstradas,
anteriores a 2009, que serdo analisadas de forma comparativa, para verificar se a tese
do marco temporal efetivamente afetou na jurisprudéncia do TRF1. Neste sentido, a
Tabela 06 demonstra os resultados obtidos, organizados de forma cronoldgica a partir
da data do julgamento:

Tabela 6 - Processos julgados no a&mbito do TRF, durante o periodo 1988-2008

Data do Numero do Processo Partes

julgamento

10/12/1996 0034927- Comunidade Indigena Patax6 Ha
66.1996.4.01.0000 Ha Hae Vs. Apolinario Costa Dias

24/06/1997 [ 0010731- Unido Federal vs. Apolinario
95.1997.4.01.0000 Costa Dias

08/01/2002 | 0043341- Fundacdo Nacional do indio —
77.2001.4.01.0000 Funai; Unido Federal Vs. Jayme

Oliveira Do Amor




03/04/2002 | 0027869- Apolinario Alves Da Silva Vs.
07.1999.4.01.0000 Fundacdao Nacional Do Indio -
Funai; Comunidade Indigena
Patax6 Ha Ha Hae; Uniao
Federal
08/05/2003 | 0096728- Fundacdo Nacional do Indio -
75.1999.4.01.0000 Funai Vs. Sebastiana Barreto De
Souza
23/09/2003 | 0033504- Adelino Augusto Francisco Vs.
71.1996.4.01.0000 Fundacdo Nacional Do Indio —
Funai; Unido Federal; Plantel -
Planejamento Técnico Ltda
02/08/2004 | 0025271- Comunidade Indigena Pataxo Ha
75.2002.4.01.0000 Ha Hae Vs. Gildasio Eduvirgens
Ferreira
22/10/2004 | 0001086- Fundacdo Nacional do Indio -
36.2003.4.01.0000 Funai; Unido Federal Vs. Djalma
Galao e Outro
25/10/2004 |0013118- Ministério Publico Federal Vs.
73.2003.4.01.0000 Maurino Tolentino De Oliveira
15/03/2005 | 0022003- Comunidade  Indigena  Dos
76.2003.4.01.0000 Gavidao Da Montanha; Ministério
Publico Federal Vs. Centrais
Elétricas do Norte Do Brasil S/A -
Eletronorte
29/07/2005 |0033378- Ministério Publico Federal Vs.
40.2004.4.01.0000 Christian Guimaraes Ribeiro
17/10/2005 | 0020187~ Ministério Publico Federal Vs.
25.2004.4.01.0000 Geraldo Pinto Correia
03/02/2006 |0035851- Ministério Publico Federal Vs.

67.2002.4.01.0000

Dirvan Silveira Fernandes
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20/02/2006 | 0001680- Ministério Publico Federal Vs.
55.2000.4.01.0000 Instituto Brasileiro do Meio
Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis - IBAMA
15/05/2006 0034648- Ministério Publico Federal vs.
02.2004.4.01.0000 Reginaldo Vial da Silva
21/08/2006 | 0009349- Fundacdo Nacional do Indio -
57.2003.4.01.0000 Funai; Unido Federal Vs. Gilberto
Brito Alves
02/10/2006 | 0000146- Paulo Da Cunha Freire; Marleide
91.1997.4.01.4200 Saboia Freire; Deodato Pereira
da Silva; Anselmo Santos Matos;
Carmélia José Da Silva Vs. Uniao
Federal; Fundagéo Nacional Do
Indio - Funai
13/11/2006 | 0009009- Uniao Federal; Fundagao
11.2006.4.01.0000 Nacional do Indio - Funai Vs.
Osorino Da Silva Santos Filho
30/07/2007 | 0009666- Ministério Publico Federal Vs.

16.2007.4.01.0000

Edjaldo Lessa De Andrade;
Valdemir De Azevedo Santos;
Americo Magalhaes De
Cerqueira: Luiz Américo
Magalhdes De Cerqueira Filho;
Astor Vieira Souza; Bento Rocha
Da Silva

Fonte: Elaborado pela Autora

Tal como ocorrido no periodo de 2009-2020, neste universo denominado “pré-

marco temporal”’, em primeira amostragem, tinham sido coletadas 13 decisdes.

Contudo, o acréscimo de novas palavras-chave e de novas combinagdes também

repercutiu no periodo antecedente a analise principal. Neste sentido, em segunda

amostragem, foram acrescidas 6 decisdes na analise, a partir da inclusdo de novos

processos.

Também foram encontradas algumas dificuldades, a exemplo da decisao
proferida nos autos do Agravo de Instrumento n°® 0018153-33.2011.4.01.0000, pois
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nao foi possivel realizar a analise do inteiro teor da deciséo, ante a indisponibilidade
da decisao no sitio eletrénico do TRF1. De igual modo, n&o foi possivel realizar uma
analise minuciosa dos processos cujas decisdes foram extraidas, tendo em vista,
mesmo disponiveis no site do Tribunal, o acesso aos documentos constantes nos
autos se da apenas mediante autorizacdo do TRF1 e tdo somente para advogado
devidamente habilitado por uma das partes.

Assim, o resultado aqui apresentado refere-se as decisdes obtidas junto ao sitio
eletrbnico TRF1, ndo tendo sido utilizado nenhum outro mecanismo de busca.
Portanto, ndo é possivel afirmar categoricamente que as decisdes elencadas se
referem a totalidade de decisdes proferidas pelo TRF1 em agdes possessorias
envolvendo conflitos territoriais indigenas. Contudo, tal universo é capaz de
demonstrar um posicionamento do referido tribunal na matéria analisada.

Na segunda etapa da pesquisa, foi realizada analise quantitativa das decisées
selecionadas, a partir de parametros estabelecidos, no sentido de identificar se existe
algum padrao entre as agodes, nas quais foram proferidas as decisdes. Assim, serao
analisados os seguintes parametros: 1) quantitativo de acbdes possessorias que
originaram os recursos; 2) quantitativo de acdes por Estado de origem, que integra a
jurisdicdo do TRF1 (Distrito Federal e os estados do Acre, Amapa, Amazonas, Bahia,
Goias, Maranhao, Mato Grosso, Para, Piaui, Rondbénia, Roraima e Tocantins); 3)
quantitativo de recursos analisados por tipologia (apelagéo ou agravo de instrumento);
4) Quantitativo de Decisdes que reconhecem a posse indigena ou a posse patrticular;
5) quantitativo de decisdes que identificam os povos indigenas; 6) quantitativo de
decisdes que identificam a situacao fundiaria da terra indigena.

Durante essa segunda etapa quantitativa, as decisdes proferidas anteriormente
ao ano de 2009, no periodo denominado “pré-marco temporal’” ndo entrardo no
quantitativo. Isto porque as referidas decisdes serdo analisadas apenas no seu
aspecto material, ou seja, apenas a fundamentacdo, com o objetivo de verificar se
houve uma mudanca de ratio decidendi apés o caso Raposa Serra do Sol, no qual foi
definida a tese do marco temporal, portanto, serdo analisadas tdo somente na préxima
etapa.

Por fim, na terceira etapa foi feita (3) analise qualitativa dos fundamentos das
decisées selecionadas. O objetivo é verificar quais os fundamentos trazidos pelos
desembargadores, com vistas a identificar se a decisdo do marco temporal foi utilizada

na fundamentacao da decisao (de forma expressa ou ndo) para determinar a remogao
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dos povos indigenas do territorio ocupado. Assim, além de identificar os critérios
estabelecidos no marco temporal, sera feito analise comparativa entre as decisdes
proferidas antes de 2009, e as decisdes proferidas apos o julgamento da tese do
marco temporal.

Neste sentido, partindo da metodologia apresentada, o restante do capitulo
esta estruturado da seguinte maneira: primeiramente, serdo apresentados os
resultados obtidos a partir da analise qualitativa feita das decisdes coletadas no
periodo o qual se convencionou chamar de “pré-marco temporal”.

Apos, serdo apresentados os resultados obtidos a partir das decisdes do
periodo de 2009-2020. Para tanto, optou-se por dividir a analise no seguinte sentido:
serdo analisadas as decisbes proferidas nos recursos de forma separada. Ou seja,
primeiramente serdo apresentadas as decisdes proferidas em sede de julgamento de
agravo de instrumento, e, posteriormente, as decisdes em sede de apelagéo.

Também, foram estabelecidas duas categorias para realizar a analise
qualitativa dos fundamentos decisérios utilizados nos julgados: 1) decisées favoraveis
ao direito territorial de permanéncia dos povos indigenas; 2) decisbées contrarias ao
direito territorial de permanéncia dos indigenas.

Entende-se como decisdes favoraveis ao direito territorial de permanéncia dos
povos indigenas aquelas decisdes que reconhecem a posse indigena. Ou seja, insere-
se nesse grupo as decisdes que indeferem pedidos de reintegracéo de posse, sejam
liminares ou pedidos principais, e impedem a remog¢do de povos indigenas e,
consequentemente, protegem o direito de permanéncia desses povos.

No segundo grupo, decisées contrarias ao direito territorial de permanéncia dos
indigenas, sao inseridas as decisdes que deferem o pedido de reintegragao, de forma
liminar ou como pedido principal, e, por consequéncia, determinam a remocéo de
povos indigenas, relativizando, assim, o direito territorial de permanéncia dos povos
indigenas.

Em cada um dos grupos serao analisados os fundamentos dos julgadores para
identificar as decisdes contrarias ou favoraveis a remog¢ao de povos indigenas das
terras em que ocupam.

Em relagao a identificacdo das decisbes quanto a aplicacdo da tese do marco
temporal, optou-se por estabelecer trés categorias: (1) decisées que aplicam a tese
do marco temporal para limitar o direito territorial de permanéncia dos povos

indigenas; (2) decisées que ndo mencionam ou néo aplicam a tese do marco temporal,
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(3) decisbes que mencionam a deciséo proferida no julgamento da peticdo 3.388, mas
né&o aplicam a tese do marco temporal. Ressalva-se que, nesta categorizagdo, n&o
serdo analisadas as 19 (dezenove) decisbes do periodo denominado “pré-marco
temporal”.

A partir dessa categorizagao, entende-se ser possivel identificar as decisées
que aplicam a tese do marco temporal e limitam o direito territorial de permanéncia
dos povos indigenas como sendo aquelas que para determinar a remocao de povos
indigenas da area objeto da lide, utilizam a tese do marco temporal como
fundamentacgdo. Ou seja, determinam a violagéo do direito territorial de permanéncia
com base no entendimento de que aquele determinado povo n&o estava ocupando a
terra reivindicada na data da promulgagéo da Constituigao.

Ja a segunda categoria de analise, decisées que ndo mencionam ou n&o
aplicam a tese do marco temporal, sdo aqueles julgados que n&o fazem quaisquer
citagbes ou mengdes a tese do marco temporal como fundamentagcdo. Em outras
palavras, independentemente do resultado (violagdo ou ndo do direito de
permanéncia), a tese do marco temporal ndo € utilizada como fundamento, pois
sequer € mencionada.

Acerca da terceira categorizagdo, qual seja as decisbes que mencionam a
decisdo proferida no julgamento da peticdo 3.388, mas néo aplicam a tese do marco
temporal, sdo inseridas as decisdes que reconhecem a existéncia do julgamento da

peticdo 3388, mas ndo mencionam a tese e, logo, n&o a aplicam.

4.2 Resultados Quantitativos:

Nesta etapa, serdo apresentados os resultados quantitativos da pesquisa.
Objetivou-se verificar as caracteristicas dos processos que originaram as decisdes
analisadas, para verificar a possivel existéncia de um padrdao entre as acodes
possessorias. Assim, foram encontrados os seguintes resultados, a partir dos

questionamentos propostos:

4.2.1 Quantitativo de a¢des possessoérias que originaram 0s recursos

A presente pesquisa se pautou na analise de agdes possessorias, definidas
nos arts. 560 e 567, do CPC, como sendo: a agéo de reintegracao de posse; agao de
manutengao de posse e o interdito proibitorio. Tal escolha se baseou no entendimento



104

de que tais acdes representam uma ameacga direta ao direito de permanéncia e ao
principio da irremovibilidade de povos indigenas, tendo em vista que a procedéncia
das agdes possessorias importa em remogao, despejo e retirada dos povos indigenas
de seu territorio.

Todas essas agdes estdo expressamente previstas no Codigo de Processo
Civil, e tem um tramite especial para o seu processamento. Na acao de reintegracéo
de posse, o requerente visa recuperar a posse que foi esbulhada, enquanto na agao
de manutencédo o possuidor visa ser mantido na posse, em casos de turbacgéo. Ja
acao de interdito proibitorio, o autor da acao - possuidor direto ou indireto do bem -
possui um justo receio de ter sua posse molestada. Em relagdo a esta ultima, o art.
19, §2° da Lei n° 6.001/1973 indica ndo ser possivel a concessao de interditos
proibitérios cujo objeto seja uma terra indigena ja demarcada.

Ainda, nas acdes possessorias, € possivel que a parte autora requeira, em
pedido liminar, a reintegragao da area, desde que prove o perigo da demora ou o risco
ao resultado util ao processo e a probabilidade do direito, no caso de agao possessoria
de forga velha?®, ou apenas a probabilidade do direito, nos casos de agdo possessoria
de forga nova?*. O que significa dizer que a pretensido possessoria pode ser satisfeita
por meio de cogni¢gado sumaria.

Neste sentido, do universo de 26 (vinte e seis) decisbes analisadas, 19
(dezenove) correspondem as agdes de reintegragao de posse e 7 (sete) referem-se a
acdes de interditos proibitérios. Nenhuma das acgdes coletadas teve, como seu
processo de origem, uma agao de manutencao de posse. Neste sentido, o grafico 01
demonstra o quantitativo de acdes possessorias analisadas no presente trabalho, que
foram julgadas no ambito do Tribunal Regional Federal da 12 Regido.

Grafico 01 Quantitativo por tipo de agbes analisadas sob jurisdicdo do TRF1

23 Quando a agdo é proposta ap6s 1 ano e 1 dia contados da data do esbulho.
24 Quando a agdo é proposta com menos de 1 ano e 1 dia contados da data do esbulho.
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Quantitativo versus Tipo de Agdes
20 19

15

10

Quantitativo de Agdes

Reintegracédo de Posse Interdito Proibitorio

Fonte: Elaborado pela Autora

4.2.2 Quantitativo de agdes por Estado de origem, que integra a jurisdicdo do
TRF1 (Distrito Federal e os estados do Acre, Amapa, Amazonas, Bahia,
Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Para, Piaui, Rondbnia, Roraima e
Tocantins)

Neste ponto, buscou-se verificar os quantitativos de decisdes proferidas por
cada Estado que compdem a jurisdigdo do Tribunal Regional Federal da 12 Regiao,
que compreende os Estados do Acre, Amazonas, Amapa, Bahia, Distrito Federal,
Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Para, Piaui, Ronddnia, Roraima e Tocantins.
Ressalta-se que, anteriormente, o Estado de Minas Gerais estava inserido no ambito
do TRF1 até agosto de 20221, o que justifica a sua existéncia como resultado.

Do total de 26 (vinte e seis decisdes analisadas), 21 (vinte e um) decisbdes foram
proferidas no ambito da Justica Federal do Estado do Bahia; 02 (dois) na Justi¢ca
Federal do Estado do Para; 01 (um) decis&o para cada Justica Federal dos Estados
do Mato Grosso, Minas Gerais e no Distrito Federal. Assim, o Grafico 02 demonstra o
quantitativo das decisdes por Estados analisados no Tribunal Regional Federal da 12
Regido.

Grafico 02 Quantidade de Decisdes proferidas por Estados sob jurisdicdo do TRF1
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Quantitativo de Decisdes

BAHIA PARA MATO MINAS GERAIS DISTRITO
GROSSO FEDERAL

Fonte: Elaborado pela Autora

Dentro do universo analisado, nota-se que os Estados do Acre, Amazonas,
Amapa, Goias, Maranhao, Piaui, Rondbnia, Roraima e Tocantins ndo apresentaram
nenhum resultado.

Ainda, realizou-se um comparativo entre o quantitativo de decisdes analisadas
e o0 quantitativo de terras indigenas demarcadas por Estado componentes da
jurisdicdo do TRF1. Percebe-se que os Estado que mais possui terras indigenas
demarcadas no ambito da Jurisdicdo do TRF1 é o Estado do Amazonas, com 164
(cento e sessenta e quatro) terras demarcadas (ISA, 2022), contudo, n&o ha decisbes
a serem analisadas no ambito da Justica Federal do Estado do Amazonas.

Os Estados do Mato Grosso e Para possuem, respectivamente, 79 (setenta e
nove) e 64 (sessenta e quatro) terras indigenas demarcadas (ISA, 2022) e, assim,
correspondem ao 2° e 3° Estados que mais possuem terras demarcadas na Amazonia
Legal. Em relagdo ao quantitativo de decisdes, o Estado do Para apresenta 2 (duas)
decisdes analisadas, o que corresponde ao 2° Estado com mais decisdes, enquanto
o Mato Grosso teve 1 (uma) decisdo analisada, juntamente com o Estado de Minas
Gerais e o Distrito Federal.

O Estado que mais possui decisdes a serem analisadas foi o Estado da Bahia,
que apresentou 21 (vinte e uma) decisdes no dmbito da sua justica federal. Em um

comparativo com o quantitativo de terras demarcadas, o Estado da Bahia possui 33
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(trinta e trés) terras indigenas ja demarcadas, ocupando a 5? posigdo dentre os

Estados que compde o TRF1 que mais possuem terras ja demarcadas.

4.2.3 Quantitativo de recursos analisados por tipologia (apelagdo ou agravo de
instrumento)

Como a presente pesquisa abrangeu tdo somente as decisdes das turmas do
TRF1, desconsiderando as decisdes do juizo singular, buscou-se verificar quais os
recursos que sao mais manejados com o intuito de questionar ou defender o direito
territorial de permanéncia dos povos indigenas. Assim, foram identificados dois tipos
de recurso: apelagéo e agravo de instrumento. Ressalta-se que tais recursos podem
ser manejados tanto em defesa do direito territorial de permanéncia dos povos
indigenas, como em defesa da posse particular.

O recurso de apelagdo € manejado face a sentengas, de acordo com o que
preceitua o art. 1009, CPC. Assim, tal recurso € interposto contra decisdes
terminativas do feito, em sede de primeiro grau de jurisdigdo, quando a agéo
possessoria ja foi julgada procedente ou improcedente.

Ja o recurso de agravo de instrumento é interposto contra decisdes
interlocutodrias, cujo objetivo sdo proferir decisbes intermediarias, em sede de
cognigdo sumaria. Assim, as decisdes interlocutérias sédo utilizadas para decidir
acerca dos pedidos liminares de reintegracao, deferindo ou indeferindo a pretenséo
possessoria.

Assim, do universo de 26 decisdes analisadas, 18 decisbes se referem ao
recurso de apelacdo; enquanto 8 decisdes se referem ao agravo de instrumento. O
Grafico 03 demonstra o quantitativo de decisbes por tipo de recurso (apelagéo ou

agravo de instrumento).
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Grafico 03 Quantitativo de recurso analisado por tipologia (Agravo de

Instrumento ou Apelagao)

Apelagéo

Recursos

Agravo de
Instrumento

Fonte: Elaborado pela Autora

4.2.4 Quantitativo de Decisdes por tipo de posse (indigena ou particular)

Neste ponto especifico, buscou-se verificar, quantitativamente, as decisdes
proferidas no ambito do TRF1 que reconhecem os direitos territoriais indigenas.
Sendo assim, verificou-se a existéncia de dois tipos de decisdes: aquelas que
reconhecem a posse indigena em detrimento de direitos privados e aquelas que
reconhecem a posse ou propriedade particular em detrimento da posse tradicional, a
partir dos dois tipos de recursos objetos desta pesquisa.

Entende-se por reconhecer a posse indigena aquelas decisdes que sao
favoraveis a manutengao dos povos indigenas na area objeto do litigio ou que, ao
menos, decidem por ndo apreciar a pretenséo reintegratéria sem antes atestar a
inexisténcia de posse indigena a partir de um laudo antropolégico. Por outro lado,
entende-se como decisbes denegatorias da posse tradicional aquelas que
reconhecem a posse ou a propriedade de um particular e, por consequéncia,
determinam a remogao dos povos indigenas da area.

Em relagdo ao recurso de agravo de instrumento, ha uma prevaléncia nas

decisbes em que o TRF1 tende a ndo reconhecer a posse indigena, tendo em vista
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que a ampla maioria das decisées (05 acordaos) mantém a decisdo liminar de
reintegracédo, enquanto 03 acordaos opinam por reconhecer a posse indigena ou
entendem a necessidade de laudo antropoldgico para definir a existéncia de uma
posse tradicional.

Ja em relacdo ao recurso de apelagcdo, tem-se o inverso. Ha uma
predominéncia das decisdes que reconhecem a posse tradicional ou que opinam pela
necessidade de laudo antropolégico, enquanto o restante das decisbes defende a
existéncia de uma posse civil a um particular. O Grafico 04 demonstra o quantitativo
de decisdes que reconhecem a posse indigena ou a posse privada, a partir do recurso
analisado (agravo de instrumento ou apelagéo)

Grafico 04 Quantitativo de decisdes que reconhecem a posse indigena x posse
privada

Posse Indigena x Posse Privada

Reconhece a Posse Indigena [l Reconhece a Posse Privada

15

13

10

Apelacao Agravo de Instrumento

Fonte: Elaborado pela Autora, a partir das informacdes constantes nas decisdes
analisadas.

4.2.5 Quantitativo de decisdes que identificam os povos indigenas

Neste ponto, buscou-se identificar quais decisdes identificam o povo indigena

envolvido no imbrdglio. Importante ressaltar que os povos indigenas, judicialmente,
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sdo representados pela Fundacéo Nacional do indio (FUNALI). Assim como
heranga da politica tutelar do Estado brasileiro, os povos originarios ndo ingressam
como parte processual, e sim seus interesses sao representados pela FUNAI (como
representante judicial dos povos indigenas) ou o Ministério Publico Federal. Em
muitos processos, caso os povos indigenas desejem participar do processo, estes
requerem seu ingresso na lide como amicus curiae ou assistente listisconsorcial,
contudo, tal ingresso fica condicionado ao deferimento, por parte do juizo.

Ante a impossibilidade de acesso aos autos judiciais, n&o foi possivel verificar
a efetiva participagdo dos povos indigenas nos processos. Neste sentido, buscou-se
analisar quais decisdes identificaram os povos os quais estdo tendo a sua posse
qguestionada ou que estdo sendo representados, com o intuito de defender sua posse
tradicional. A Tabela 07 apresenta a situacédo da identificacdo dos povos indigenas

nas decisdes analisadas.

Tabela 7 - identificagao dos povos indigenas nas decisdes analisadas.

Numero do Processo/ Partes | ldentificagdo do Povo Indigena

0004614-83.2000.4.01.0000
(Centauro Imobiliaria Ltda Vs.
Unido; Funai; Antonio Jose)

Sem informacéao

0134561-93.2000.4.01.0000
(AJC Agropecuaria Ltda Vs.
Unido Federal; Funai)

Povo Indigena Metuktire e Kayapo

0003636-77.1998.4.01.0000
(Mejer Kabacznik - Espolio vs.
MPF; Uni&o, Funai )

Comunidade indigena Tembé,
Timbira, Urubus e Guaja

0003416-62.2006.4.01.3310
(Unido, Comunidade Indigena
Pataxo Vs. Andrea Caroline
Pregger)

Comunidade Indigena Pataxo

0042811-97.2006.4.01.0000
(MPF Vs. Goes Cohabita Ltda)

Sem informacéao

0040534-50.2002.4.01.0000
(MPF Vs. Paulo Chaves
Rodrigues)

Comunidade Indigena Pataxo

0002394-66.2006.4.01.3310
(Unido; Funai vs. Portobello
Empreendimentos)

Comunidade Indigena
Coroa Vermelha e Jaqueira

Pataxo



0003543-97.2006.4.01.3310
(Ana Maria Casal de Rey e
Outros ; Vs. Funai; Uniao
Federal; Comunidade
Indigenas Pataxo)

Comunidade Indigena Pataxo

0001592-71.2001.4.01.3301
(Unido Federal; Funai; MPF
vs. Augusto Cesar de
Magalhaes Ribeiro Coelho)

Pataxds e Tupinambas

0060621-41.2013.4.01.0000
(MPF, FUNAI Vs. Marcelo
Cerize e Pedro Luiz Cerize)

Comunidade Xacriaba

0000932-04.2006.4.01.3301
(Unido Federal, MPF, Vs.
Roberto de Castro e
Azambuja)

Comunidade Indigena Tupinamba
de Olivenga

0005254-40.2006.4.01.3310
(Paulo Chaves Rodrigues; e
outro Vs. Unido Federal; MPF;
Funai)

Comunidade Indigena Pataxo

0002715-04.2006.4.01.3310
(FUNAI X ICMBIO; IBAMA)

Sem informacéao

0000657-55.2006.4.01.3301
(Uniao Federal, Funai,
MPF Vs. Joao Felipe de
Saboia Orrico e Outro)

Comunidade Indigena Tupinamba

0038935-56.2014.4.01.0000
(Funai Vs Pedro Alcantara)

Comunidade Indigena Pataxo

0000473-57.2015.4.01.3310
(Funai; Comunidade Indigena
Pataxo; Unido Federal Vs. Eva
Nunes Bailey)

Comunidade Indigena Pataxo

0007226-95.2017.4.01.0000
(MPF Vs. José Panetto)

Comunidade Indigena Tupinamba

0000211-81.2008.4.01.3301
(MPF ; Uniao Federal;
Funai Vs. Paulo Cesar
Campos Pinheiro)

Comunidade Indigena Tupinamba

0037159-21.2014.4.01.0000
(MPF Vs. Jorge Ferrarie
Outros)

Comunidade Indigena Tupinamba

111



112

0000881-60.2006.4.01.3311 Comunidade Indigena Pataxo
Edvaldo Pinto Correia Vs
Uniao; Funai; Comunidade
Indigena Pataxd)

0000760-62.2006.4.0.3301 Comunidade Tupinamba
(Unido; Comunidade
Tupinamba; MPF Vs. Edijaldo
Lessa De Andrade e Outros)

0001730-85.2013.4.01.3311 Comunidade Indigena tupinamba
(Esmeraldo Correia Leite e |da Serra do Padeiro

Outros; Vs. MPF; Uniao;
Funai)

0000707-51.2006.4.01.3311 Comunidade Indigena Pataxo
(Marcus  Vinicius  Gaspar
Guimaraes Vs. Unido; Funai;
MPF; Comunidade Indigena
Pataxo)

0018153-33.2011.4.01.0000 Sem informacgéao
(Funai Vs. Manoel Macedo
Vieira)

0003416-62.2006.4.01.3310 Comunidade Indigena Pataxo
(Uni&do, Funai, Comunidade
Indigena Pataxo Vs. Andrea
Caroline Pregger)

0074865-43.2011.4.01.0000 Comunidade  Indigena  Fulni-
(NS Empreendimento | 6/Tapuya

Imobiliario Noroeste | SPE
LTDA VS. Comunidade
Indigena Fulni-6/Tapuya)

Fonte: Elaborado pela Autora

Assim, percebe-se que, das 26 (vinte seis) decisdes analisadas, a ampla
maioria — 22 (vinte duas) decisbes mencionam a comunidade indigena envolvida.
Desse total, contudo, em apenas 08 (oito) acdrdaos, as comunidades participam do

processo como assistente litisconsorcial ou Amicus Curiae.

4.2.6 Quantitativo de decisdes que identificam a situacdo fundiaria da terra
indigena.
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Para identificar a situacdo fundiaria das Terras Indigenas envolvidas nas
decisdes analisadas, utilizou-se a classificacdo adotada pelo Conselho Indigenista
Missionario (CIMI) para definir a situagdo de uma Tl no Brasil. Neste sentido, as Tl
podem ser classificadas como: a identificar; declarada; dominial; homologada;
identificada; com portaria de restrigcdo; registrada; reservada; sem providéncias. Ainda,
neste trabalho, foram inseridas duas outras classificagcdes: decisdes sem identificacédo
ou terra indigena em ampliag&o.

De acordo com a definicdo proposta pelo CIMI, Terra indigena a identificar é a
Tl “que ainda nao teve a aprovagdo do relatério do grupo técnico que fez o estudo,
pelo presidente da Funai” (CIMI, 2003, online). Ja a Tl identificada ja possui estudo
realizado e publicado no Diario Oficial da Unido, no Diario Oficial do Estado da
Federacédo na qual esta localizada a area, e fixada na Prefeitura do Municipio da TI,
nos termos do Decreto n° 1775/1996” (CIMI, 2003).

As Terras Indigenas declaradas ou delimitadas sao todas aquelas que
possuem as portarias declaratoria, expedida pelo Ministério da Justica ou
interministerial, bem como a da FUNAI devidamente publicadas (CIMI, 2003). Para o
CIMI, a caracterizagao fundiaria de uma Tl reservada “é aquela que foi declarada para
fins de desapropriacdo através de decreto de desapropriatério; adquirida para
reassentamento de comunidades indigenas; demarcada pelo SPlI como reserva;
doada por prefeitura para reserva com demarcacéo fisica e sem registro em Cartorio
da regido onde se localiza o imovel.” (CIMI, 2003, online).

A TI homologada € aquela que ja possui o decreto de homologagao, assinado
pelo executivo federal, devidamente publicado no Diario Oficial da Unido, enquanto
que a Tl registrada sédo aquelas cuja homologacéo ja foi devidamente registrada no
cartorio de registro de imoveis e na Superintendéncia do Patriménio da Unido.
Segundo o CIMI, "nesta classificagdo estdo inseridas também as terras dominiais
registradas em Cartério. Excetua-se as reservas registradas em Cartério pelo antigo
Servigo de Protegao ao indio (SPI)” (CIMI, 2003, online).

Além das 09 classificagdes apontadas pelo CIMI, também se optou por definir
outros dois tipos de classificagdo: sem informacédo e Tl em ampliagdo ou revisao.
Foram identificadas como “sem informacgéo”, as decisbes nas quais n&o é possivel
identificar qual a situagao da Tl envolvida no processo, por auséncia de informagdes
no bojo da decisdo ou apenas a mengao de que existe um procedimento de

demarcagao em curso, contudo, sem trazer mais informag¢des ao bojo da deciséo. Ja
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as Tl em ampliagéo ou revisdo sao aquelas em que ha a informagao de que a Tl ja foi
demarcada, contudo, também constam informagdes sobre um procedimento existente
ou estudo em andamento para a sua ampliacdo e, consequentemente, revisao dos
limites.

Neste sentido, a Tabela 08 demonstra como e quais decisdes abordam a

situacdo fundiaria das Terras Indigenas.

Tabela 8 - Situagédo Fundiaria das Tl objeto dos acérd&os analisados

Estado Numero do Processo/ Partes Situacao da Ti

BA 0004614-83.2000.4.01.0000 Sem informacodes
(Centauro Imobiliaria Ltda Vs. | (Decisdo Favoravel a posse

Unido; Funai; Antonio Jose) indigena)

MT 0134561-93.2000.4.01.0000 Tl Reservada
(AJC Agropecuaria Ltda Vs. (Decisdao Favoravel a posse
Unido Federal; Funai) particular)

PA 0003636-77.1998.4.01.0000 Sem informacodes
(Mejer Kabacznik - Espolio vs. | Hd somente a mencdo de que a

MPF; Unido, Funai) Terra foi “legalmente demarcada”
(Decisao Favoravel a posse
indigena)

BA 0003416-62.2006.4.01.3310 Sem informacodes

(Unido, Comunidade Indigena | Ha a mencg&o que o imodvel se situa
Pataxo Vs. Andrea Caroline na Tl Coroa Vermelha, contudo,
Pregger) nao ha a identificacdo da situacao
fundiaria da Tl

(Decisao Favoravel a posse
indigena)

BA 0042811-97.2006.4.01.0000 Sem informacées
(MPF Vs. Goes Cohabita Ltda) | (Decisdo Favoravel a posse
particular)

BA 0040534-50.2002.4.01.0000 Tl homologada

(MPF Vs. Paulo Chaves Imével inserido na area indigena
Rodrigues) Terra Vermelha, homologada por
decreto

(Decisao Favoravel a posse
particular)

BA 0002394-66.2006.4.01.3310 Sem informacodes
(Uni&o; Funai vs. Portobello (Decisdao Favoravel a posse
Empreendimentos) indigena)
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BA

0003543-97.2006.4.01.3310

Sem informacoes

(Ana Maria Casal de Rey e (Decisao Favoravel a posse
Outros; Vs. Funai; Uniao indigena)
Federal; Comunidade
Indigenas Pataxo)
BA 0001592-71.2001.4.01.3301 Sem informacées
(Uniado Federal; Funai; MPF (Decisdao Favoravel a posse
vs. Augusto Cesar de indigena)
Magalhaes Ribeiro Coelho)
MG 0060621-41.2013.4.01.0000 Tl em ampliacao/revisao
(MPF, FUNAI Vs. Marcelo | Tl Xacriaba
Cerize e Pedro Luiz Cerize) (Decisao Favoravel a posse
particular)
BA 0000932-04.2006.4.01.3301 Sem informacdes
(Unido Federal, MPF, Vs.|(Decisdo Favoravel a posse
Roberto de Castro e | indigena)
Azambuja)
BA 0005254-40.2006.4.01.3310 Em ampliacao
(Paulo Chaves Rodrigues; e | (Decisdao Favoravel a posse
outro Vs. Unido Federal; MPF; | particular)
Funai)
BA 0002715-04.2006.4.01.3310 Sem Informacao
(FUNAI X IBAMA; ICMBIO) (Decisdo contraria a  posse
indigena)
BA 0009657—55.2006.4.01.3301 | Tl identificada
(Uniao Federal, Funai,
MPF Vs. Joao Felipe de | Tl Tupinamba de Olivenca
Saboia Orrico e Outro) (Decisdo Favoravel a posse
particular)
BA 0038935-56.2014.4.01.0000 Tl em revisao
(Funai Vs Pedro Alcantara) Ja existe uma area homologada
como Tl Barra Vermelha. Contudo,
a area discutida no processo se
encontra fora dos limites da area
homologada, mas é considerada
como territorio tradicional pelos
indigenas
(Decisao Favoravel a posse
particular)
BA 0000473-57.2015.4.01.3310 Sem Informacao
(Funai; Comunidade Indigena | (Decisdo Favoravel a posse
Pataxo; Unido Federal Vs. Eva | indigena)

Nunes Bailey)
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BA

0007226-95.2017.4.01.0000

Sem Informacao

(MPF Vs. José Panetto) (Decisao  Favoravel posse
indigena)

BA 0000211-81.2008.4.01.3301 Sem Informacao
(MPF; Unido Federal; (Decisao  Favoravel posse
Funai Vs. Paulo Cesar indigena)
Campos Pinheiro)

BA 0037159-21.2014.4.01.0000 Sem Informacéao
(MPF Vs. Jorge Ferrarie | (Decisdao Favoravel posse
Outros) indigena)

BA 0000881-60.2006.4.01.3311 Sem Informacao
Edvaldo Pinto Correia Vs |(Decisdo Favoravel posse
Uniao; Funai; Comunidade | indigena)
Indigena Pataxd)

BA 0000760-62.2006.4.0.3301 Sem Informacéao
(Unido; Comunidade (Decisao  Favoravel posse
Tupinamba; MPF Vs. Edijaldo | indigena)
Lessa De Andrade e Outros)

BA 0001730-85.2013.4.01.3311 Sem Informacao
(Esmeraldo Correia Leite e |(Decisdo Favoravel posse
Outros; Vs. MPF; Uniao; | indigena)
Funai)

BA 0000707-51.2006.4.01.3311 Sem Informacao
(Marcus  Vinicius  Gaspar | (Decisdao Favoravel posse
Guimaraes Vs. Unido; Funai; | indigena)
MPF; Comunidade Indigena
Pataxo)

BA 0018153-33.2011.4.01.0000 Sem Informacao
(Funai Vs. Manoel Macedo | (Decisdo Favoravel posse
Vieira) indigena)

BA 0003416-62.2006.4.01.3310 Sem Informacao
(Uni&do, Funai, Comunidade (Decisao Favoravel posse
Indigena Pataxo Vs. Andrea particular)
Caroline Pregger)

DF 0074865-43.2011.4.01.0000 Sem Informacao
(NS Empreendimento | (Decisdo Favoravel posse
Imobiliario Noroeste | SPE | particular)
LTDA VS. Comunidade

Indigena Fulni-6/Tapuya)

Fonte: Elaborado pela autora
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Ressalva-se que a situacdo fundiaria € analisada a partir das informagdes
existentes na decisdo. Assim, tais informacdes refletem a situacdo fundiaria no
momento da prolagédo do acérdao, ndo necessariamente refletindo a situagao atual da
TI.

Outro ponto de importante observagéao sao as 21 (vinte e uma) decisdes que
nao fazem nenhuma referéncia sobre a situagéo fundiaria da T| objeto de discussao.
Discute-se posse sobre terras indigenas, e a possivel relativizagdo do direito territorial
de permanéncia dos povos indigenas, sem realizar qualquer mengao acerca da
situacao juridico-fundiaria da area, muitas vezes sem sequer identificar elementos

minimos de caracterizacdo, tal como localizacéo, tamanho, etc.

43 O TRF1 e o Pré-Marco Temporal: Analise Jurisprudencial em
matéria de direitos territoriais indigenas no Periodo de 1988 a 2008

Com o objetivo de analisar se houve efetivamente uma influéncia da tese do
marco temporal sobre o direito territorial de permanéncia dos povos indigenas, nos
julgados proferidos pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regido, em que pese o limite
temporal de analise estabelecido entre os anos de 2009 a 2020, optou-se por realizar
uma analise dos julgados proferidos anteriormente ao periodo determinado. Assim,
sera analisado o entendimento do TRF1 durante a fase antecedente a tese do marco
temporal, compreendida entre os anos de 1988 (p6s promulgacdo da constituicdo
federal) a 2008 (ano anterior ao julgamento do marco temporal).

Para a coleta das 19 (dezenove) decisdes a serem analisadas neste momento,
conforme ja exposto, foram utilizadas as mesmas palavras-chave aplicadas para o
universo principal de decisdes. Tais decisbes foram descartadas da analise principal,
pois ndo se enquadram no periodo temporal estabelecido no problema de pesquisa.
Contudo, sua analise mostra-se relevante por dois motivos principais: o primeiro diz
respeito a verificacdo da existéncia de uma tendéncia, no TRF1, em reconhecer ou
nao os direitos possessorios aos povos originarios; o segundo motivo consiste em
averiguar se a tese do marco temporal, de fato, contribuiu para a mudanga de
entendimento do Tribunal analisado.

Em um primeiro momento, compreendido entre os anos de 1996 a 2003, ha
uma prevaléncia das decisbes que reconhecem os direitos territoriais indigenas.

Nesse momento, foram mapeadas cinco decisdes, as quais 04 reconhecem os direitos
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territoriais indigenas, enquanto apenas uma entende pela prevaléncia da posse do
particular.

O primeiro julgado relevante a ser observado se deu nos autos do Agravo de
Instrumento n°® 0034927-66.1996.4.01.0000, julgado em 1996. A comunidade indigena
Pataxé Ha Ha Hae, com a assisténcia da Fundagdo Nacional do indio, interpds o
referido recurso face a deciséo do juizo de piso que indeferiu a liminar, nos autos da
acao de manutengdo de posse proposta pela comunidade, face ao grupo de
particulares, sob o argumento de que esses estavam turbando a posse de cerca de
36 mil hectares de terras tradicionalmente indigenas.

O agravo foi deferido por unanimidade pela sexta turma do TRF1, para
conceder a manutencao de posse a comunidade indigena Pataxé Ha Ha Hae. Em sua
decisdo, o relator Tourinho Neto entendeu que “a posse indigena (...) ndo pode ser
analisada de acordo com o Cadigo Civil” (BRASIL, 1996). Isto porque, segundo o
relator, a posse indigena € imemorial, ndo podendo ser comparada com a posse de
cunho privado, prevista no Codigo Civil.

Neste momento, o Tribunal entendeu que a posse tradicional dos povos
indigenas é imemorial e, portanto, o ato de demarcagao n&o cria direitos possessorios,

tendo a finalidade de delimitar a area da ocupacao indigena:

Se aos indios (...) € assegurada a posse permanente - sem limite temporal -
das terras que ocupam (posse no sentido nao civilista), terras essas da Uniao,
ndo ha como perdé-las para terceiros, ainda que estejam estes de boa-fé.
Observe-se, outrossim, que a demarcacao ndo da nem tira direito, apenas
torna evidente quais os limites indigenas. N&do é o processo de demarcacgéo
que cria uma posse imemorial. Tal processo, apenas, delimita a area.
(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1% Regido. Acorddo n° Agravo de
Instrumento n° 0034927-66.1996.4.01.0000. Relator: Relator Desembargador
Tourinho Neto. Recorrente. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 1996)

Outro posicionamento adotado pelo Tribunal diz respeito ao reconhecimento
da posse indigena em areas que os indigenas nao estejam ocupando fisicamente. Por
se tratar de uma posse imemorial, entende o Tribunal que ha a desnecessidade de
comprovagéao do exercicio de fato. Esse entendimento, durante esse primeiro periodo
analisado, mostra-se bastante recorrente na jurisprudéncia do TRF1. Inclusive, a
posse tradicional € reconhecida mesmo no caso da expulsdo dos povos originarios no

passado:

As terras em questéo estdo dentro dos 36.000 ha determinados como terras
indigenas - isto os agravados ndo langam duvidas. Pouco importa, assim, que
os indios ndo estejam na posse fisica das mesmas. A meu sentir, laborou em
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equivoco a ilustre juiza a quo, ao afirmar que os indios tinham que comprovar
que de fato exerciam a posse sobre essas terras. A posse dos indios é
imemorial. Ndo importa que os réus, ora agravados, estejam ha muitos anos
na posse efetiva da terra. Os indios tém a posse permanente dessas terras.

(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1% Regido. Acorddo n° Agravo de
Instrumento n° 0034927-66.1996.4.01.0000. Relator: Relator Desembargador
Tourinho Neto. Recorrente. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 1996)

lll. A posse indigena sobre as terras tradicionalmente por eles ocupadas, a

despeito de terem sido, no passado, os indios expulsos das mesmas,
sobrepbe-se aos direitos possessorios e dominiais constituidos
posteriormente sobre elas

(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Acorddo no Agravo de
Instrumento n® 0033504-71.1996.4.01.0000.. Relator: Desembargador Souza
Prudente. Diario Oficial de Justiga. Brasilia, 2003.)

Essa compreensédo, que se extrai de indiscutivel l6gica, permite asseverar
que os indios, ainda que tenham perdido a posse por longos anos, tém
indiscutivel direito de postular sua restituicdo, desde que ela decorra de
tradicional (antiga, imemorial) ocupagao. Tal direito deriva da prépria situagéao
singular da sua posse reconhecida pela ordem constitucional, dai que
inaplicaveis as regras de direito civil 8 mesma

(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1% Regido. Acordao na Apelagéo Civel
n°® 0027869-07.1999.4.01.0000. Relator: Desembargador Jodo Batista
Moreira. Diario Oficial de Justiga. Brasilia, 2002.)

Contudo, durante esse periodo de 1996-2003, verificou-se a existéncia de uma
deciséo que reconhece a posse privada em detrimento da posse indigena. Nos autos
do Agravo de Instrumento n® 0043341-77.2001.4.01.0000, julgado em 2002, entendeu
que a protegcdo possessoria ao particular se da pela simples comprovagao dos
requisitos previstos na lei processual civil: posse, data do esbulho e turbacao, e a
existéncia desse. Por isso, ndo caberia ao Poder Judiciario reconhecer os direitos
indigenas, ante a existéncia de uma situagao consolidada (posse privada):

Portanto, no &mbito de agao reintegratéria, a meu ver, ndo é dado ao Orgéo
Judiciario, no afa de tutelar pretensos direitos indigenas, reconhecer
prevaléncia aos interesses daqueles que, afrontando uma situacao pacifica e
consolidada no tempo, tornaram-se invasores de terras, sejam indios ou nao,
em detrimento do direito regularmente constituido em favor daquele que
detém titulos de dominio de imdveis rurais, expedidos pelo Estado da Bahia
(suscetiveis de anulagdo ou n&o, ja que essa matéria transcende o mérito da
causa), sob pena, inclusive, de situagdo conflituosa entre os grupos das
diferentes etnias, com grave risco a vida para os segmentos populacionais
envolvidos

Em um segundo momento, compreendido entre os anos de 2004 a 2007, tal
posicionamento - de prevaléncia da posse privada - ganha prevaléncia na
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jurisprudéncia do TRF1. De forma recorrente, o Tribunal passa a decidir em favor de
uma posse individual, sem se preocupar em averiguar a existéncia de posse
tradicional, mesmo que haja indicios nos autos de uma ocupagao tradicional.

Ante a existéncia de uma situagcédo que, minimamente, comprove o exercicio de
fato de um dos poderes inerentes da propriedade, o TRF1entende por dar
predominancia a posse privada, mesmo diante aos indicios de existéncia de uma
posse tradicional. Ainda, desconsidera a existéncia de posse indigena sem a
realizagdo de laudo antropologico, assim, o TRF1 fundamenta a decisdo com base
em elementos que comprovem a posse privada, mesmo frente a existéncia de

ocupacao indigena na area.

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE REINTEGRACAO DE POSSE.
IMOVEL RURAL. EXPLORACAO DE ATIVIDADE AGROPECUARIA.
INVASAO POR INDIOS DA COMUNIDADE PATAXO HA HA HAE. LIMINAR.
AGRAVO DE INSTRUMENTO. 1. Comprovadas a posse, o esbulho e a
utilizagéo socio-econdmica do imével, com atividades ligadas a agropecuaria,
tem-se por acertado o deferimento da liminar. 2. Em exame perfunctorio,
como o exercitado em sede de agravo, impossivel & concluir pela posse
indigena sobre as terras em litigio, sem pericia antropoldgica que indique,
sem margem a duvida, a influéncia indigena demonstrativa de que, ndo ha
muitos anos, os indios tinham ali o seu habitat. 3. Agravo desprovido.

Assim, durante o periodo denominado pré-marco temporal, percebe-se a
existéncia de dois momentos distintos: um primeiro momento, compreendido entre os
anos de 1996-2003, no qual ha a prevaléncia do reconhecimento da posse tradicional,
enquanto, em um segundo momento, entre os anos de 2004-2008, ha uma mudanca
de entendimento do TRF1, no qual passa-se a dar predominancia a posse privada,
mesmo com a existéncia de indicios de uma posse tradicional sobre a area. Percebe-
se que, nesse segundo momento, ndo ha o cuidado com a elaboracdo de laudo
antropoldgico com o intuito de descartar a posse tradicional.

Durante esse periodo, ndo foram identificadas decisbes que mencionem, de
forma expressa ou implicita, o direito territorial de permanéncia dos povos indigenas

ou o principio da irremovibilidade dos povos indigenas, previsto no art. 231, §5°, CF.

44A Tese do Marco temporal e a Violagdo do Direito Territorial de
Permanéncia: A remog¢ao dos Povos Indigenas a luz da Jurisprudéncia do
TRF1 durante o periodo de 2009-2020
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A pesquisa tem por objetivo verificar se a hipétese apresentada, qual seja, de
que a tese do marco temporal é utilizada como argumento juridico para fundamentar
as decisdes que resultam em violag&o do direito territorial indigena de permanéncia
em seus territorios, no ambito do Tribunal Regional Federal da 12 Regido, consegue
ser comprovada, a partir da analise das decisdes coletadas.

Para tanto, conforme ja demonstrado na metodologia, optou-se por dividir a
analise por tipos de recursos: Agravo de Instrumento ou Apelacdo. Ou seja,
primeiramente foi feita a investigacdo da fundamentagdo das 8 (oito) decisbes
proferidas em sede de agravo de instrumento e, em seguida, serdo analisadas os 18
(dezoito) acordaos proferidos em apelagdes.

Assim, as decisbdes foram analisadas a partir de dois critérios: 1) decisées
favoraveis ao direito territorial de permanéncia dos povos indigenas; 2) decisées
contrarias ao direito territorial de permanéncia dos povos indigenas.

Dentro das decisbes contrarias ao direito territorial de permanéncia dos povos
indigenas, buscou-se identificar a utilizacdo da tese do marco temporal como
fundamentagao. Assim, em relacio a identificacao das decisdes quanto a aplicagao
da tese do marco temporal, optou-se por estabelecer trés categorias: (1) decisées que
aplicam a tese do marco temporal para limitar o direito territorial de permanéncia dos
povos indigenas; (2) decisbes que ndo mencionam ou néo aplicam a tese do marco
temporal, (3) decisées que mencionam a decisdo proferida no julgamento da petigéo
3.388, mas n&o aplicam a tese do marco temporal.

4.4.1 Analise das decisdes proferidas em sede de Agravo de Instrumento:

Em relagédo ao recurso de Agravo de Instrumento, conforme ja demonstrado,
foram analisados 8 (oito) acordaos, dos quais 03 (trés) decisdes foram identificadas
como sendo favoraveis ao direito territorial de permanéncia dos povos indigenas,
tendo em vista que indeferiram a pretensao possessoria, em detrimento de 05 (cinco)
acérdaos contrarios ao direito de permanéncia, haja vista a prevaléncia a posse
privada e, portanto, deferimento da pretensao possessoria. O grafico 05 representa,
em dados percentuais, o quantitativo de decisbdes favoraveis ao direito territorial de
permanéncia indigena em contraposi¢céo as decisdes contrarias ao direito territorial de

permanéncia dos indigenas, proferidas em sede de recurso de Agravo de Instrumento.
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Grafico 5 — Dados percentuais de decisbdes proferidas em Agravo de Instrumento

m favordveis ao direito territorial
indigena

contrarias ao direito territorial
indigena

Fonte: Elaborado pela Autora

Assim, a partir desses dados, conclui-se que, em sede de recurso de Agravo
de Instrumento, o TRF1 tem prevaléncia em reconhecer a posse privada em
detrimento da posse tradicional dos povos indigenas. Ou seja, ha uma predominéncia
de decisbes contrarias ao direito territorial de permanéncia dos povos indigenas, pois
determinam a remoc¢ao dos povos tradicionais.

No que se refere aos acérdaos proferidos favoraveis ao direito territorial de
permanéncia dos povos indigenas, tem-se como razdo de decidir o nao
reconhecimento da posse privada e, portanto, a pretensdo possessoria ante a
inexisténcia de laudo antropoldgico. Neste sentido, entendeu o tribunal a importancia
da prova pericial para caracterizagdo da posse indigena, e, com a auséncia dessa
prova, nao seria possivel dar procedéncia a pretensio do particular. Assim, decidiu:

A posse de terras tradicionalmente ocupadas por indigenas difere da posse
civil, por possuir natureza histérica — originaria e se destinar a garantir a
reprodugao fisica dos povos indigenas e seus direitos identitarios (étnicos,
culturais e territoriais), conforme preceitua o art. 231, da Constituicao Federal.
Nesse contexto, impde-se a realizagéo de pericia antropoldgica e topografica,
para fins de aferir a caracterizagao de terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios, na linha determinante do direito constitucional de usufruto exclusivo
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por parte das comunidades indigenas de terras assim identificadas, a
autorizar o provimento do recurso em referéncia.
(REFERENCIAR)

Também, em relacdo ao reconhecimento da posse indigena, nas decisdes
proferidas nos Agravos de Instrumento n° 0037159-21.2014.4.01.0000 e 0007226-
95.2017.4.01.0000, julgados no mesmo dia e ambos envolvendo a Comunidade
Indigena Tupinamba, o TRF1 entendeu por reconhecer a posse indigena. Na origem,
o deferimento dos pedidos liminares se deu ante a existéncia de registro imobiliario
em nome dos particulares.

Ambas as decisbes apresentam a mesma fundamentagdo, com
correspondéncia total dos fundamentos apresentados. Nos casos objetos de analise,
a area envolvida no imbroglio dos processos de reintegracéo de posse, ocupada pelos
indigenas, ja se encontrava em processo de demarcagdo em favor da comunidade
Tupinamba. Assim, entendeu o TRF1 que, uma vez a area demarcada, quaisquer
titulos dominiais privados seriam anulados, por forca do art. 231, §6°, CF. Portanto,
entendeu que a ocupagdo indigena, mesmo que a area ainda pendente de
demarcacao € legitima e, havendo posse tradicional, deve-se garantir a protegcéo
possessoria.

Por fim, em relagdo ao grupo de decisdes que reconhecem o direito territorial
de povos indigenas, constatou-se que em nenhuma das decisdes analisadas utilizou
como argumento no julgado, para determinar a permanéncia dos povos indigenas em
suas terras tradicionalmente ocupadas, o direito de permanéncia previsto no art. 231,
§5°, da CF ou o principio da irremovibilidade dos povos indigenas.

Ja o segundo grupo de decisdes contrarias ao direito territorial de permanéncia
dos indigenas, os acordaos privilegiam a posse civilista em detrimento da posse
constitucional tradicional. Para tanto, percebeu-se que que o Tribunal utiliza diferentes
argumentagdes para reconhecer a posse particular. Contudo, em que pese diferentes
fundamentos, todos possuem em comum o fato de mostrarem um apego ao conceito
civilista de posse, mesmo quando ha nos autos uma prova inequivoca de posse
tradicional dos povos indigenas envolvidos no litigio.

Neste sentido, o TRF1 entendeu que comprovada a posse do particular, seja
pela efetiva utilizagdo da area, seja pela existéncia de registro imobiliario, ha um
autorizativo legal, a partir do Codigo de Processo Civil, para a expedi¢ao da liminar de
reintegracédo de posse ou o interdito proibitério. Assim:
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Il - A parte que detém a posse do imével ha anos merece a protegao
possessoria.

IV - Essa situagdo recomenda, em principio, a expedicdao de mandado
proibitério a fim de impedir a ameaca de esbulho ou turbagéo da posse dos
imoveis rurais pelos indios da Comunidade Indigena Pataxd, pois se a terra
é devidamente explorada em todo esse periodo ndo se deve impedir que os
autores possam produzir seu sustento sob o pretexto de que as terras seriam
indigenas.

(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Acorddo no Agravo de
Instrumento n° 0042811-97.2006.4.01.0000. Relator convocado Juiz Federal
Grigorio Carlos dos Santos. Diario Oficial de Justica. Brasilia, 2011)

2. A Constituigdo garante o direito de propriedade, atendida sua fungéo social
(art. 5°, XXII e XXIll), e que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
bens sem o devido processo legal” (art. 5° LIV).

(...)

5. Nessas circunstancias, o simples fato da ocupacao, recente, pelos indios
nao inverte o 6nus da prova (de que ndo ha posse imemorial), a qual, além
de tudo, seria uma prova negativa, cujo énus s6 excepcionalmente ocorre.

6. Nao cabe aos detentores de titulos formalmente legitimos fazer a prova de
que a terra nao fora, ha mais de século, ocupada por indigenas, mas, aos
indios, por meio de suas entidades representativas e do Ministério Publico,
fazer a demonstracgéo positiva da posse imemorial, isto, dentro do processo
legalmente previsto para esse fim.

(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Acérddo no Agravo de
Instrumento n°® 0060621-41.2013.4.01.0000/MG. Relator: Desembargador
Joao Batista Moreira. Diario Oficial de Justiga. Brasilia, 2014.)

Uma vez demonstrados o efetivo exercicio de fato da posse e o atendimento
a fungéo social da propriedade, ndo ha que se falar em impossibilidade de
concessao da medida liminar na agéo de reintegragao em favor do possuidor,
ainda que se trate de esbulho cometido por povos indigenas.

(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Acérddo no Agravo de
Instrumento n° 0038935-56.2014.4.01.0000. Relator: Desembargador Kassio
Nunes Marques, Diario Oficial de Justica. Brasilia, 2014.)

O Tribunal, ao reconhecer a pretensao possessoria ao particular, desconsidera
que nao se trata de um conflito possessoério puro e simples. Mas de um conflito
socioambiental, cuja discussdo envolve uma posse constitucional, um conflito que
envolve a proépria existéncia dos povos originarios. Portanto, ndo pode ser analisado
sob a lente e a dtica de um direito puramente civilista, sob pena de esvaziamento do
comando constitucional contido no art. 231 da CF. De igual modo, Débora Duprat
indica:

Uma acgao vocacionada a tutela de direito de cunho nitidamente civilista
neutraliza a disciplina constitucional dos territorios indigenas, porque a luta

processual se desenvolve sob controle das normas constitutivas daquele
campo e valendo-se apenas das armas nele autorizadas. Assim, elementos
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tais como posse velha, ocupacdo fisica, passam a ser acriticamente
definitérios de direitos possessorios. (DUPRAT, 2006, p. 172).

Ainda, nota-se que mesmo com a prova da existéncia da posse tradicional, o
TRF1 entende que ndo havendo a efetiva demarcagado da area, ndo é possivel
reconhecer a posse tradicional. Portanto, o Tribunal vincula a posse indigena a area
com processo de demarcacado finalizado, mesmo que exista, nos autos, laudo
antropolégico que ateste a existéncia de vinculo entre a comunidade e a area
ocupada, ou, até mesmo, que a area ocupada pelos povos indigenas ja esteja em
estagio avancado do processo de demarcagao. Neste sentido, cita-se a decis&o
proferida nos autos do Agravo de Instrumento n® 0060621-41.2013.4.01.0000, no qual
o Relator entendeu que:

Consoante reconhece o préprio Ministério Publico Federal, ainda nao esta
concluido o processo em que se pretende ampliagdo da terra indigena
Xakriaba e nem ha certeza (ha apenas a probabilidade) de futura confirmagao
da posse imemorial desses indios sobre a area pretendida.

De acordo com memorial apresentado pela FUNAI, “os estudos de
identificagdo encontram-se em estagio avangado e aguardam aprovagao”.
Diz mais que “os estudos de revisdo de limites ainda estdo em andamento” e
que “existem robustos indicios no sentido de que a (area) litigiosa é
tradicionalmente ocupada pela Comunidade Xacriaba”.

Nessas circunstancias, o simples fato da ocupacao, recente, pelos indios nao
inverte o 6nus da prova (de que ndo ha posse imemorial), a qual, além de
tudo, seria uma prova negativa, cujo 6nus sé excepcionalmente ocorre.
(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Acérddo no Agravo de
Instrumento n® 0060621-41.2013.4.01.0000. Relator: Desembargador Jo&o
Batista Moreira, Diario Oficial de Justica. Brasilia, 2014.)

Assim, revela-se um apego do TRF1 ao reconhecimento da terra indigena tao
somente apds o processo de demarcagdo. O Tribunal ignora que a demarcagéo
possui um carater meramente declaratério, de reconhecimento de uma situagao
preexistente ao ato, qual seja, a ocupagdo tradicional. De acordo com Carlos
Frederico Marés de Souza Filho (2021, p. 148), “no regime da atual Constituigdo, basta
que as terras sejam tradicionalmente ocupadas para que sobre elas os povos tenham
direitos originarios”. Portanto, a protegao possessoéria aos povos originarios, em agdes
possessorias, independe do ato de demarcagéo, bastando que seja comprovada a
ocupacao tradicional, para que seja rechagada qualquer tutela jurisdicional a posse
civilista.

Outro argumento utilizado para nao reconhecer a posse indigena em sede de
agravo de instrumento € o fato de, por se tratar de uma analise em cognigdo sumairia,

nao é possivel fazer uma contraposi¢cdo entre o Indigenato e a posse civil. Neste
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sentido, entendeu o TRF1 no julgamento do Agravo de Instrumento n° 0040534-
50.2002.4.01.0000:

Portanto, nao € possivel que, em juizo preliminar, seja feita uma
contraposicao imediata da posse do indigenato em relagéo a posse do
autor, uma vez que aquela (indigenato) exige cognigéo vertical mais
aprofundada, a ser instruida — necessariamente pericia antropoldgica,
a fim de se constatar, com precisdo, que a area se destina a
preservacao dos recursos ambientais necessarios a sua reproducao
fisica e cultural segundo os seus usos, costumes e tradi¢cdes. (Nesse
sentido os precedentes do STF nos MS 20.751, 20.723, 20.215,
20.234, 20.453 e 21.575)".

(BRASIL, Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Acérddo no Agravo de
Instrumento n° 0040534-50.2002.4.01.0000. Relator convocado Juiz Federal
Grigorio Carlos dos Santos, Diario Oficial de Justica. Brasilia, 2011)

Em relac&o a utilizagdo do direito de permanéncia neste grupo de decisbes,
tem-se que tal direito foi utilizado como argumentagéo juridica pela FUNAI nos autos
do Agravo de Instrumento n° 0038935-56.2014.4.01.0000. Contudo, o TRF1 ndo traz
a discussao acerca da aplicabilidade do dispositivo, ja que, no julgado, limita-se a
argumentar que inexiste posse indigena, mesmo havendo laudo antropoldgico, n&o
adentrando na discussao acerca da irremovibilidade dos povos indigenas.

Em relacdo a aplicacdo da tese do marco temporal, a hipétese nao foi
confirmada em sede de agravo de instrumento. A tese ndo é utilizada como
fundamentacgéo pelo TRF1 para restringir o direito territorial de permanéncia, quando
do julgamento deste tipo de recurso. Assim, em relagédo a esse grupo, nenhuma das
decisbes analisadas (que reconhecem a posse indigena ou ndo) cita a tese do marco
temporal ou o julgamento da Peticao 3388.

4.4.2 Analise dos acordaos proferidos em sede de Apelacéao:

Em relagcdo ao recurso de Apelagdo, conforme ja demonstrado, foram
analisados 18 (dezoito) acordaos, dos quais 13 (trés) decisbes foram identificadas
como sendo favoraveis ao direito territorial de permanéncia dos povos indigenas,
tendo em vista que indeferiram a pretensdo possessoria, em contraposi¢ao 05 (cinco)
acérdaos contrarios ao direito de permanéncia, haja vista a prevaléncia a posse
privada e, portanto, deferimento da pretensao possessoria. O grafico 06 representa,
em dados percentuais, o quantitativo de decisbdes favoraveis ao direito territorial de
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permanéncia indigena em contraposi¢céo as decisdes contrarias ao direito territorial de

permanéncia dos indigenas, proferidas em sede de recurso de apelagao.

Grafico 06 — Dados percentuais de decisdes proferidas em apelacao

m favoraveis ao direito
territorial indigena

contrarias ao direito
territorial indigena

Fonte: Elaborado pela Autora

Assim, a partir desses dados, conclui-se que, ao contrario do que foi constatado
no recurso de Agravo de Instrumento, em sede de recurso de Apelagdo, o TRF1 tem
uma posicao de reconhecer a posse tradicional dos povos indigenas, em relagao a
posse privada. Ou seja, ha uma predominéncia de decisdes favoraveis ao direito
territorial de permanéncia dos povos indigenas, pois indeferem a remog&o dos povos
tradicionais, ao contrario do que foi observado na analise anterior, acerca do recurso
de agravo de instrumento.

Em relagdo aos acérdédos proferidos favoraveis ao direito territorial de
permanéncia dos povos indigenas, constatou-se dois entendimentos por parte do
TRF1: 1) acordaos que determinam a anulagdo da sentenga, por auséncia de laudo
pericial capaz de aferir a existéncia de posse tradicional na area; 2) acordaos que
reconhecem a existéncia de posse indigena sobre a area.

No que diz respeito ao primeiro grupo, verificou-se que o TRF1 adota uma
posicdo prudente, tendo em vista que em 04 (quatro) das 13 (treze) decisbes
favoraveis, o TRF1 determinar a anulagcdo da sentenca que deferiu o pedido de
reintegracdo ou de interdito proibitério ante a auséncia de laudo antropolégico que
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afaste a possibilidade de existéncia de posse tradicional sobre a area objeto do litigio.
Considera-se, assim, um posicionamento favoravel ao direito de permanéncia e a
posse indigena, tendo em vista que reforma a decisdo indefere a liminar e garante a
permanéncia dos povos indigenas.

Para determinar a anulagédo da sentenga, o TRF1 utiliza como argumento o
fato da posse indigena, constitucionalmente prevista, possuir peculiaridades que
somente podem ser comprovadas mediante laudo antropologico, e ndo podem ser
analisadas a luz dos preceitos civilistas. Assim, entende o Tribunal ser imprescindivel
a existéncia de laudo antropoldgico para constatar a existéncia de posse tradicional.
Tal entendimento € utilizado pela Justica Federal da 1% Regido mesmo que n&o haja
indicios da existéncia de processo de demarcacdo em curso. Neste sentido:

Nesse contexto, cumpre ter presente que a posse indigena, por suas
peculiaridades, ndo pode ser analisada a luz dos conceitos civilistas de posse
e propriedade, tal como procedeu a sentenga recorrida.

(...)

A ocupagéao por nao indio de terras reconhecidas como indigenas configura
mera detencgéo, e ndo gera efeitos possessorios.

Na hipétese dos autos, verifico que nao foi realizado o indispensavel laudo
antropolodgico, necessario para aferir se o imovel encontra-se localizado em
area indigena.

Se for verificado que o imovel efetivamente integra area indigena, tal
circunstancia basta para desfigurar o pretendido direito a reintegragéo de
posse.

(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Acordao n° AC 0001592-
71.2001.4.01.3301. Relator: JUIZ FEDERAL RODRIGO NAVARRO DE
OLIVEIRA. Diario de Justiga. Brasilia, 2013)

Ainda que assim n&o fosse, e mesmo que nao haja noticia nos autos de que
0 processo administrativo de demarcagdo ja chegou ao fim, a sentenga
padece de outro vicio: ndo foi realizado, ao longo da instru¢do processual, o
indispensavel laudo antropoldgico, necessario para aferir se o imodvel
encontra-se localizado em area indigena.

(...)

Assim, se for verificado que o imovel efetivamente integra area indigena, tal
circunstancia basta para desfigurar a pretendida pretensdo possessoria.
Indispensavel, na espécie, a realizacao de prova pericial.

(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Acorddo n°® AC 0000932-
04.2006.4.01.3301. Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL SELENE
MARIA DE ALMEIDA. Brasilia, 2014.)

O laudo antropoldgico, neste sentido, possui importante papel para o
reconhecimento do direito material e processual aos povos indigenas. Ao direito
material, haja vista que garante a verificacdo cientifica da existéncia de uma posse
tradicional. Para Déborah Duprat (2015, p. 7), “a definicdo do que sejam terras

tradicionalmente ocupadas, por cada grupo, passa por um estudo antropoldgico que,
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para além da histéria, revele a tradicdo que € permanentemente reatualizada e que
dessa forma se faz presente na memoria coletiva”.

No segundo grupo de decisdes, formado por 09 (nove) das 13 (treze) decisdes
analisadas, o TRF1 reconhece a posse indigena, utilizando argumentagdes diferentes
da auséncia de laudo antropolégico, especialmente reconhecendo a teoria do
indigenato. Utilizando-se como base o laudo antropoldgico, independente da
existéncia de processo de demarcacgao da area, o TRF1 reconhece a posse tradicional
dos povos indigena com a simples ocupag¢ao dos povos indigenas no imoével. Assim,
mesmo que existente registro imobiliario em favor do particular, o Tribunal faz

prevalecer a posse tradicional.

a area em referéncia seria tradicionalmente ocupada por silvicolas,
encontrando-se, inclusive, em processo de regularizagao fundiaria, para fins
de futura demarcagéo de reserva indigena, a qual, uma vez homologada,
tornaria invalidos quaisquer titulos dominiais sobre ela incidentes

(...)

a definicdo da efetiva localizagdo da area em referéncia e se a mesma se
encontra inserida em reserva indigena ja demarcada ou em processo de
demarcagao, como no caso, afigura-se indispensavel ao acolhimento, ou néo,
da pretensao possessoria aqui postulada.

(...)

noticiam os elementos carreados para os autos que a mesma se encontra
inserida em processo de regularizagdo fundiaria, para fins de futura
demarcacao administrativa, a desautorizar, em principio, a concessao da
tutela postulada, antes mesmo da sua adequada delimitacéo, prestigiando-
se, assim, o principio da seguranga juridica.

(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Acordao na Apelagéo Civel
n° 0000211-81.2008.4.01.3301. Relator: Desembargador Federal Souza
Prudente. Brasilia, 2018.)

Nas decisdes, o Tribunal replica o texto constitucional, e, portanto, adota a
teoria do indigenato para o reconhecimento da posse indigena, e n&o a teoria do fato
indigena, estabelecida pelo STF quando do julgamento da peticdo 3388. Assim:

As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sao aquelas por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducgéo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradigbes (art. 231, §1°/CF).

Como consequéncia da posse indigena e da teoria do indigenato, ndo sao
reconhecidos em terras indigenas a posse civil, mesmo que amparada em titulo

dominial, reforgando o que dispde o art. 231, §6°, CF:
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No caso em exame, amparando-se a pretensdo possessoria em titulo
dominial passivel de ser declarado nulo, de pleno direito, apds conclusdo do
processo de demarcacgao de terras indigenas em que se encontra localizado
o imodvel objeto do litigio, afigura-se prematura a concessao de tutela
jurisdicional assecuratéria da sua posse ao detentor do suposto titulo de
propriedade, sob pena de violagédo ao principio da seguranga juridica.

Por fim, o terceiro grupo, da minoria das decisdes, aborda os acordaos que
privilegiam o reconhecimento da posse particular face a posse tradicional. Em relagao
a esse grupo, tem-se como principal argumentagado a comprovagéo da posse, a partir
de seus requisitos legais. A defini¢gao legal de possuidor esta prevista pelo codigo civil,
como sendo o individuo que possui, de fato, o exercicio de um dos poderes inerentes
da propriedade (usar, gozar, dispor ou reaver), de forma plena ou n&o.

O direito civil vincula a posse a uma otica essencialmente patrimonialista, e
essa tradicdo civilista é refletida nas decisbes do TRF1 analisadas neste ponto.
Nestas decisdes, o Tribunal reconhece a nao-tradicionalidade das terras, pautado tao
somente na utilizagdo do bem de forma privada ou na existéncia de um registro
imobiliario em favor do particular.

O Tribunal entende que o reconhecimento da posse particular sobre a area em
litigio ndo impede uma futura agdo do poder publico em favor dos povos indigenas,
desapropriando o imével para fins de demarcacao.

Alids, conforme salientado na sentenca, a posse dos autores sobre a area
esbulhada é incontroversa e os mapas constantes dos autos comprovam que
0s imoveis esbulhados ndo se encontram dentro da area da Terra Indigena
Barra Velha, objeto do Decreto 396, de 24/12/1991. Relevante ressaltar,
também, a conclusdo do MM. Juizo a quo, de que eventual reconhecimento
da posse dos autores ndo impede que a area seja objeto de futura
demarcacao, quando da revisédo dos limites da Terra Indigena Barra Velha.

Para Eloy Amado e Alfinito,

Essas solugcbes ndo sao desprovidas de problemas e sdo também
controversas. Transformar agbes de reintegragéo de posse em agoes
de desapropriacéo indireta passa pela consolidagao do entendimento
que aquelas terras serdo declaradas ndo-tradicionais pelo Poder
Judiciario (ALFINITO; ELOY AMADO, 2018, p. 232).

Outro ponto abordado nas decisdes €, tal como ocorre nos julgamentos dos
recursos de Agravo de Instrumento, a vinculagdo entre o reconhecimento da posse

indigena, e o processo de demarcagado. Mesmo havendo prova robusta nos autos
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(laudo antropolégico), processo de demarcagdo em estagio avangado, e
reconhecimento da existéncia de vinculo entre os povos indigenas e a terra, o TRF1

nao reconhece a posse tradicional, ante a inexisténcia de demarcagéo da area.

N&o é o caso dos autos. O laudo pericial juntado afirma que apesar
dos silvicolas considerarem a area, onde se localiza o imével litigioso,
como sendo indigena, e historicamente pode até mesmo assim pode
ser considerada, houve demarcacao das terras pelo Poder Publico e a
referida area encontra-se fora dos limites do Parque Xingu.

O que importa, por enquanto, é que a publicacao de relatério incluindo
a area sob litigio nessa revisdo dos limites ndo tem o condao de
legitimar a invaséo, se ainda ndo houve o reconhecimento oficial de
que ela é, de fato, tradicionalmente indigena, o que somente se efetiva
com a homologacgao por Decreto Presidencial, a teor do art. 19, § 1°
do Estatuto do indio (Lei 6.001/1973).

O TRF1 entende que mesmo que a area seja reconhecida como indigena, e
esteja em processo de demarcagéo, ainda sim é possivel o deferimento do pedido
reintegratorio, ja que o ordenamento ndo garante aos povos indigenas a possibilidade

de reaver suas terras por intermédio da autotutela:

Nao bastasse isso, ainda que se admitisse que o imével em discussao
se enquadra na descrigao do art. 231, §1°, da Constituicao Federal,
impde-se reconhecer que o ordenamento juridico patrio nao confere
mecanismos de autotutela aos indios para reaverem a posse [1]
perdida ha décadas sobre as terras que tradicionalmente ocupavam

(BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Acordao na Apelagéo Civel
n° 0002715-04.2006.4.01.3310. Relator: Desembargador Federal Ney Bello.
Brasilia, 2015.)

A expansdo da ocupacdo indigena em areas ainda objeto de demarcagao
demonstra que os povos indigenas “tém optado por retomar as terras que ja foram
identificadas como tradicionais no ambito de processos de demarcacgao, buscando dar
visibilidade as suas demandas e consolidar sua posse sobre o territério que |lhes
pertence” (ALFINITO; ELOY AMADO, 2018, p. 234).

Outro ponto que chama atencdo € a forma como sao tratados os povos
indigenas nas decisdes proferidas. Primeiramente, a utilizacdo do vocabulo silvicola,
na medida em que tal palavra ja deveria ter sido eliminada da sua utilizagéo cotidiana,

especialmente no mundo juridico, isto porque “o proprio significado da palavra ja
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demonstra um tom de preconceito para com os individuos membros de comunidades
tradicionais; (...) ndo cabe ao intérprete do direito utilizar uma expressao
preconceituosa e arcaica” (HEEMAN, 2017, p. 08-09)

Diante do exposto, tal como observado com os acordaos proferidos nos
julgamentos dos agravos de instrumentos, em relagdo a aplicagado da tese do marco
temporal, constatou-se que tal argumentacdo nao foi utilizada, pelo TRF1 para
determinar a violagdo ao direito territorial de permanéncia dos povos indigenas.
Assim, a hipotese anteriormente apresentada nao se confirmou.

Contudo, o posicionamento adotado pelo tribunal, quando decide de forma
contraria a posse indigena, demonstra um apego ao conceito tradicional de

propriedade privada, baseada em uma posse civilista, de cunho patrimonialista.



133

5 CONCLUSAO

O objetivo desta dissertacdo foi analisar em que medida a tese do marco
temporal viola o direito territorial de permanéncia dos povos indigenas, a partir da
analise da jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 1 Regido, em demandas
possessorias, no intervalo de 2009 e 2020. Para tanto, estabeleceu-se como hipétese
que a tese do marco temporal é utilizada como argumento juridico para fundamentar
as decisdes que resultam em violagédo do direito territorial indigena de permanéncia
em seus territorios, no ambito do Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o. A partir
dessas ideias, foram estabelecidos trés objetivos especificos, os quais se converteram
em cada capitulo deste trabalho.

No primeiro capitulo, foi estudada a evolugdo normativo-constitucional dos
direitos territoriais de povos indigenas, especialmente a partir das Constituigdes
Brasileiras, no qual constatou-se a importancia da Constituicdo Federal de 1988 para
o reconhecimento dos direitos territoriais indigenas, com a inauguragao de um estado
pluriétnico e multicultural. Ainda, o art. 231 da Constituigdo rompeu com o paradigma
de tratamento existente até o momento, de observéncia dos povos indigenas a partir
de uma otica tutelar e assimilacionista. Em seu §1°, o artigo consolida a teoria do
indigenato, doutrina que remonta desde a época do Brasil Colbnia, e reconhece o
direito dos povos indigenas as terras por eles ocupadas.

Ainda, o primeiro capitulo trouxe o entendimento das normativas internacionais
acerca dos direitos territoriais de povos indigenas, com a Convengédo 169, OIT, a
Declaragdo das Nagbes Unidas sobre Povos Indigenas e a Declaragcdo Americana
sobre os Direitos dos Povos Indigenas. Ato continuo, foi realizado uma abordagem a
partir da construgdo jurisprudencial do conceito de propriedade comunal no ambito da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, analisando-se o caso da comunidade
Mayagna(sumo) Awas Tigni vs. Nicaragua (2001); comunidade indigena Yakye Axa
Vs. Paraguai (2005); comunidade indigena Xakmok Kasek vs. Paraguai (2010); Caso
comunidade Sawhoyamaxa Vs. Paraguay (2006); e, por fim, abordou-se a primeira
condenacéo do Brasil envolvendo a violagao de direitos territoriais indigenas, no caso
do povo Xucuru Vs. Brasil, julgado em 2018 . Em continuidade, o capitulo, por meio
de uma abordagem exploratoria, delimitou o direito territorial de permanéncia dos
povos indigenas, constitucionalmente previsto no art. 231, §5, do texto constitucional.
Reforgcou que a violagao desse direito, entendida como a remocéao forgcada dos povos
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indigenas de suas terras, é considerada a mais grave violagdo de direitos territoriais,
pois configura uma implos&o dos préprios direitos existenciais dos povos tradicionais,
ante a intrinseca relagéo existente entre os indigenas e seu territério.

No segundo capitulo, abordou-se acerca da tese do marco temporal, anomalia
juridica criada pelo Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da Peticdo
3.388/RR, que ficou conhecido como Caso Raposa Serra do Sol. Neste julgamento,
foi estabelecido um perigoso precedente: as terras indigenas somente podem ser
consideradas como tal aquelas efetivamente ocupadas pelos indigenas na data da
promulgagao da Constituicdo Federal (05 de outubro de 1988).

Com a fixagao dessa tese, o STF ignorou um passado de violagao dos direitos
territoriais de povos indigenas, bem como o direito internacional dos Direitos
Humanos, ja que desconsidera toda a normativa dos tratados internacionais e dos
casos julgados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos envolvendo direitos
territoriais indigenas.

A tese, desde o julgamento da Peticdo 3.388, foi aplicada pela 22 Turma do
STF, especialmente no julgamento do Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca
n°® 29.087, envolvendo a Terra Indigena Guyraroka, do povo indigena Guarani Kaiowa
e no Agravo Regimental em Recurso Extraordinario n® 803.462, envolvendo a Terra
Indigena Lim&o Verde, do Povo Terena, no qual a 2% Turma fixou entendimento acerca
do conceito de esbulho renitente.

Atualmente, o STF esta julgando o RE n° 1.017.365-SC, recebido pelo STF
como a Repercussao Geral sob o Tema 1031, no qual definira o estatuto juridico-
constitucional das relagbes de posse das areas de tradicional ocupacédo indigena a
luz das regras dispostas no art. 231 do texto constitucional.

Com o julgamento do referido RE, o Pleno do Supremo tem a oportunidade de
afastar, de vez, a aplicagédo deste precedente retrogrado, limitador e colonialista dos
direitos territoriais indigenas. Até o momento da escrita deste trabalho, o julgamento
se encontra suspenso, ja tendo sido proferidos dois votos: um voto favoravel aos
direitos territoriais dos povos indigenas, com o afastamento por completo da tese do
marco temporal, e um voto contrario aos direitos territoriais, com a defesa de tal tese.

Por fim, o terceiro capitulo aborda a analise da jurisprudéncia do TRF1, em
acdes possessorias durante o periodo de 2009-2020, visando identificar se o referido

tribunal federal utiliza a tese do marco temporal como argumento juridico para
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determinar a violagdo do direito territorial de permanéncia dos povos indigenas e,
consequentemente, a sua remocgao territorial.

Foram identificadas 26 (vinte e seis) decisdes, analisadas a partir de duas
oticas: quantitativa, a partir de parametros pré-estabelecidos, e qualitativa, na qual
foram verificados os argumentos utilizados pelos desembargadores para reconhecer
ou afastar a posse indigena. Ainda, estabeleceu-se parametros para verificar se as
decisdes aplicam a tese do marco temporal: (1) decisdes que aplicam a tese do marco
temporal para limitar o direito territorial de permanéncia dos povos indigenas; (2)
decisbes que ndo mencionam ou ndo aplicam a tese do marco temporal, (3) decisdes
que mencionam a decisao proferida no julgamento da peticdo 3388, mas nao aplicam
a tese do marco temporal.

Em uma visédo geral, o Tribunal Regional Federal da 1% Regido adota uma
postura favoravel ao reconhecimento da posse indigena, tendo em vista que, do
universo de 26 (vinte e seis) decisbes analisadas, 16 (dezesseis) decisdes sao
favoraveis a posse tradicional, o que corresponde a 62 % do total, em detrimento de
uma posse particular, pautada na nocao do direito civil de que o possuidor é aquele
que exerce, de fato, um dos poderes inerentes a propriedade. O grafico 07 representa,
em dados percentuais, o quantitativo de decisées favoraveis ao direito territorial de
permanéncia indigena em contraposi¢céo as decisdes contrarias ao direito territorial de
permanéncia dos indigenas, proferidas no ambito do Tribunal Regional Federal da 12

Regiado, tanto em recurso de apelagdo, como em agravo de instrumento.

Grafico 07 — Dados percentuais de decisdes proferidas pelo Tribunal Regional Federal
da 12 Regiao
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M Posse indigena

Posse particular

Fonte: Elaborado pela Autora

Contudo, optou-se por dividir a analise pelo tipo de recurso, tendo em vista que
das 26 (vinte e seis) decisdes coletadas, 08 (oito) foram proferidas em sede de agravo
de instrumento, enquanto 18 (dezoito) foram proferidas em apelagdes.

Em relagdo aos Agravos de Instrumento, observou-se que a maioria dos
acordaos analisados (05 decisdes) é contraria ao direito territorial de permanéncia dos
povos indigenas, ja que satisfazem a pretens&o possessoria, ao determinar a remogao
de povos indigenas. E o reconhecimento da posse privada que prevalece como
argumentacao.

Ja em relagao ao recurso de apelagao, o TRF1 muda de entendimento. Dos 18
(dezoito) acordaos analisados, 13 (treze) decisdes foram identificadas como sendo
favoraveis a posse indigena e ao direito territorial de permanéncia. Neste caso, s&o
identificados dois tipos de argumentagéo: 1) acérddos que determinam a anulagao
das sentencas, por auséncia de laudo pericial capaz de aferir a existéncia de posse
tradicional na area; 2) acordaos que reconhecem a existéncia da posse indigena.

Em ambas as modalidades de recurso analisadas, a hipotese nédo se
concretizou, tendo em vista que n&o foram identificadas decisdes nas quais a Tese do
Marco temporal é utilizada como justificativa para determinar a remogéo de povos

indigenas e a consequente violagao do direito territorial de permanéncia. Assim, nao



137

se observou o fenbmeno constatado por Eloy Amado e Alfinito (2018), quando da
analise dos julgados proferidos pelo Tribunal Regional Federal da 3% Regi&o.

A nao utilizacdo da tese do marco temporal por parte do TRF1 para
fundamentar a remogao de povos indigenas ndo significa dizer que a tese € menos
perigosa. Primeiramente porque a pesquisa se limitou a investigar as agdes
possessorias, nao englobando em seu universo as agdes que visam questionar os
procedimentos de demarcagao no ambito do TRF1. Assim, n&o € possivel descartar
a utilizagédo da tese para este grupo de agdes.

Em segundo lugar, a ndo utilizagdo da tese do marco temporal pelo TRF1 em
acdes possessorias nao significa, também, que esta ameacga juridica ndo esta
reverberando nos demais poderes, a exemplo do Poder Executivo, por meio do
Parecer da Advocacia Geral da Unido n°® 001/2017, e no legislativo, com a Proposta
de Emenda Constitucional n°® 215 e o Projeto de Lei n® 490/2007.

Por fim, em que pese ndo se ter alcangcado a hipotese proposta, revelou-se um
resultado tdo preocupante quanto a utilizacdo da tese do marco temporal. Apesar do
TRF1, em geral, reconhecer os direitos indigenas, ndo se pode ignorar que 38% das
decisbes analisadas ndo reconhecem a posse indigena, sob uma argumentacgéo
baseada em um apego a posse civilista, patrimonialista e arcaica.

Tal constatagdo revela-se tdo preocupante quanto a utilizacdo do marco
temporal, posto que dentro de um Estado pluriétnico e multicultural, que eleva a posse
indigena a um status constitucional, na praxis judiciaria subsiste resquicios de uma

cultura juridica de apego a propriedade privada.
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N° do Processo | Partes Acao Recurso Data do Estad | Decisao | Identifica | Situacao
Julgament | o favorave | os povos | fundiaria
o la indigenas
posse
indigena
0004614~ Centauro Reintegracad | Apelacédo | 18/09/2009 | BA Decisdo | Sem Sem
83.2000.4.01.00 | Imobiliaria Ltda | o de Posse Favoravel | informagao | informacgdes
00 Vs. Unido Funai; a posse
Antdnio Jose ndigena
0134561- AJC Reintegracd | Apelagcdo | 13/11/2009 | MT Decisdo | Povo Tl Reservada
93.2000.4.01.00 | Agropecuaria o de Posse Favorav | Indigena
00 Ltda Vs. Unido e ela Metuktire e
Funai posse Kayap6
particula
r
0003636~ Mejer Kabacznik | Reintegraca | Apelagao | 18/01/2010 | PA Decisdo | Comunidad | Sem
77.1998.4.01.00 | - Espolio vs. o de Posse Favorav | eindigena | informacdes
00 MPF; Uniao; ela Tembé,
FUNAI posse Timbira,
indigena | Urubus e
Guaja
0003416~ Unido Funai, Reintegracad | Apelacédo | 05/07/2010 | BA Decisdo | Comunidad | Sem
62.2006.4.01.33 | Comunidade o de Posse Favorav | e Indigena | informacgdes
10 Indigena Pataxo ela Pataxé

De Coroa
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Vermelha E Da posse
Jaqueira Vs. indigena
Andrea Caroline
Pregger
0042811- MPF Vs. Goes Interdito Agravo de | 30/08/2011 | BA Decisao | Sem Sem
97.2006.4.01.00 | Cohabita Proibitorio Instrument Favorav |informacdo | informacgdes
00 o} ela
posse
particula
r
0040534- MPF Vs. Paulo | Interdito Agravo de | 13/09/2011 | BA Decisédo | Comunidad | TI homologada
50.2002.4.01.00 | Chaves Proibitorio Instrument Favorav | e Indigena
00 Rodrigues o} ela Pataxé
posse
particula
r
0002394- Unido; Funai; Reintegracad | Apelacdo | 24/10/2011 | BA Decisdo | Comunidad | Sem
66.2006.4.01.33 | vs. Portobello o de Posse Favorav | e Indigena | informacdes
10 Empreendiment el a Pataxo
0s posse Coroa
indigena | Vermelha e
Jaqueira
0003543~ Ana Maria Casal | Interdito Apelacdo | 27/06/2012 | BA Decisdo | Comunidad | Sem
97.2006.4.01.33 | De Rey, e Proibitorio Favorav | e Indigena | informacdes
10 Outros Vs. ela Pataxé
Funai; Uniao; posse
Comunidade indigena
Indigenas

Pataxo Aldeia
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Nova E Aldeia
Do Pequi
0001592- Unido; Funai; Reintegracad | Apelacédo | 09/07/2013 | BA Decisdo | Pataxése | Sem
71.2001.4.01.33 | MPF vs. o de Posse Favorav | Tupinamba | informacgdes
01 Augusto Cesar el a S
de Magalhaes posse
Ribeiro Coelho indigena
0060621- MPF, FUNAI Reintegracd | Agravo de | 22/01/2014 | MG Deciséao | Comunidad | Tl em
41.2013.4.01.00 | VS. Marcelo o de Posse | Instrument Favorav | e Xacriaba | ampliagao/revis
00 Cerize e Pedro o] el a ao
Luiz Cerize posse
particula
r
0000932- Unido, MPF VS. | Interdito Apelacdo | 19/02/2014 | BA Decisdo | Comunidad | Sem
04.2006.4.01.33 | Roberto de Proibitério Favorav | e Indigena | informacgdes
01 Castro e el a Tupinamba
Azambuja. posse de
indigena | Olivenga
0005254- Paulo Chaves Reintegracad | Apelacédo | 20/10/2014 | BA Decisdo | Comunidad | Em ampliagéo
40.2006.4.01.33 | Rodrigues; e o de Posse Favorav | e Indigena
10 Outros Vs. ela Pataxé
Unido, FUNAI, posse
MPF particula
r
0002715- FUNAI vs. Reintegracad | Apelacdo | 24/03/2015 | BA Decisao | Sem Sem Informacao
04.2006.4.01.33 | ICMBIO e o de Posse contraria | informacgao
10 IBAMA. a posse

indigena
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0000657~ Unido, Funai, Interdito Apelacdo | 05/08/2015 | BA Decisdo | Comunidad TI identificada
55.2006.4.01.33 | MPF Vs. Joao Proibitorio Favorav | e Indigena
01 Felipe De ela Tupinamba
Saboia Orrico e posse
Outros particula
r
0038935- Funai Reintegracd | Agravo de | 27/06/2016 | BA Decisédo | Comunidad | Tl em reviséo
56.2014.4.01.00 | Vs Pedro o de Posse | Instrument Favorav | e Indigena
00 Alcantara Costa o} ela Pataxé
posse
particula
r
0000473- Funai; Reintegracad | Apelacdo | 13/09/2017 | BA Decisdo | Comunidad | Sem Informagao
57.2015.4.01.33 | Comunidade o de Posse Favorav | e Indigena
10 Indigena Pataxo ela Pataxo
da Aldeia posse
Aratikurum; indigena
Unido Vs. Eva
Nunes Bailey
0007226- MPF Vs. Reintegracd | Agravo de | 18/04/2018 | BA Decisdo | Comunidad | Sem Informagéo
95.2017.4.01.00 | José Panetto; - | o de Posse | Instrument Favorav | e Indigena
00 FUNAI o] el a Tupinamba
posse
indigena
0000760- Uniao; Funai; | Reintegraca | Apelacédo | 25/04/2018 | BA Decisdao | Comunidad | Sem Informagao
62.2006.4.0.330 | Comunidade o de Posse Favorav |e
1 Tupinamba da ela Tupinamba
Serra do posse
Padeiro; MPF indigena
Vs. Edijaldo
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Lessa De
Andrade; e
Outros
0001730~ Esmeraldo Reintegracad | Apelacdo | 25/04/2018 | BA Decisdo | Comunidad | Sem Informagao
85.2013.4.01.33 | Correia Leite; e | o de Posse Favorav | e Indigena
11 Outros Vs. MPF; el a tupinamba
Unido; Funai posse da Serra
indigena | do Padeiro
0000707~ Marcus Vinicius | Reintegraca | Apelagao | 22/08/2018 | BA Decisdo | Comunidad | Sem Informagao
51.2006.4.01.33 | Gaspar o de Posse Favorav | e Indigena
11 Guimarédes Vs. ela Pataxé
Uniao; Funai; posse
MPF; indigena
Comunidade
Indigena Pataxé
0018153- Funai Reintegracad | Agravo de | 19/09/2018 | BA Decisao | Sem Sem Informacao
33.2011.4.01.00 | Vs. Manoel | o de Posse | Instrument Favorav |informacéao
00 Macedo Vieira o] ela
posse
indigena
0003416~ Uniéo, Funai, | Reintegraca | Apelacédo | 22/10/2018 | BA Decisdo | Comunidad | Sem Informagao
62.2006.4.01.33 | Comunidade o de Posse Favorav | e Indigena
10 Indigena Pataxo ela Pataxé
Vs. Andrea posse
Caroline particula
Pregger r
0074865- NS Interdito Agravo de | 06/11/2019 | DF Deciséao | Comunidad | Sem Informagao
43.2011.4.01.00 | Empreendiment | Proibitorio Instrument Favorav | e Indigena
00 o Imobiliario vs. o] ela Fulni-
Comunidade posse O6/Tapuya
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Indigena  Fulni-
O/Tapuya

particula

r)
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APENDICE A - RELAGAO DE DECISOES ANALISADAS DO TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO PROFERIDAS DURANTE O PERIODO
2009-2020

Processos julgados no ambito do Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o, durante
o periodo 2009-2020, analisados no presente trabalho:

1. Apelagcao Civel n° 0004614-83.2000.4.01.0000. Relator Convocado Juiz
Federal Rodrigo Navarro de Oliveira. Apelante: Centauro Imobiliaria Ltda e
Apelados: Unido Federal; Fundagao Nacional Do indio - Funai; Antdnio Jose.
Sexta Turma do TRF da 12 Regido. Data do Julgamento: 18/09/2009;

2. Apelacao Civel n° 0134561-93.2000.4.01.0000. Relator Convocado Juiz
Federal Rodrigo Navarro de Oliveira. Apelante: AJC Agropecuaria Ltda e
Apelados Unigo Federal; Fundagéo Nacional do indio — Funai. Sexta Turma
do TRF da 12 Regido. Data do Julgamento: 13/11/2009;

3. Apelacao Civel n° 0003636-77.1998.4.01.0000. Relator Convocado Juiz
Federal Rodrigo Navarro de Oliveira. Apelante: Espolio de Mejer Kabacznik e
Apelados Ministério Publico Federal; Unido Federal, vs. Fundagédo Nacional Do
indio — Funai. Sexta Turma do TRF da 12 Regido. Data do Julgamento:
18/01/2010;

4. Apelagao Civel n° 0003416-62.2006.4.01.3310. Relator Convocado Juiz
Federal Rodrigo Navarro de Oliveira. Apelante: Unidao Federal, Fundagao
Nacional do indio — Funai, Comunidade Indigena Pataxé De Coroa Vermelha e
da Jaqueira e Apelado Andrea Caroline Pregger. Sexta Turma do TRF da 12
Regido. Data do Julgamento: 05/07/2010;

5. Agravo de Instrumento n° 0042811-97.2006.4.01.0000. Relator Convocado
Juiz Federal Grigorio Carlos dos Santos. Agravante: Ministério Publico Federal
e Agravado: Cohabita Administragdo Consultoria e Planejamento Ltda. Quinta
Turma Suplementar do TRF da 12 Regi&do. Data do Julgamento: 30/08/2011;

6. Agravo de Instrumento n° 0040534-50.2002.4.01.0000. Relator Convocado
Juiz Federal Grigorio Carlos dos Santos. Agravante: Ministério Publico Federal
e Agravado: Paulo Chaves Rodrigues. Quinta Turma Suplementar do TRF da
12 Regido. Data do Julgamento: 13/09/2011;

7. Apelagao Civel n° 0002394-66.2006.4.01.3310. Relator Desembargador
Federal Jirair Aram Meguerian. Apelante: Unido Federal; Fundagdo Nacional
do indio — Funai e Apelado: Portobello Empreendimentos E Construcdes Ltda.
Sexta Turma do TRF da 12 Regido. Data do Julgamento: 24.10.2011;

8. Apelagao Civel n° 0003543-97.2006.4.01.3310. Relator Desembargador
Federal Souza Prudente. Apelante: Ana Maria Casal De Rey; Rodrigo Casal
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De Rey De Carvalho; Raphael Casal De Rey Carvalho e Apelado: Ana Maria
Casal De Rey; Rodrigo Casal De Rey De Carvalho; Raphael Casal De Rey
Carvalho Vs. Fundacg&o Nacional Do indio-Funai; Unido Federal; Comunidade
Indigenas Pataxo Aldeia Nova e Aldeia Do Pequi. Quinta Turma do Tribunal
Regional Federal da 12 Regido. Data do Julgamento: 27/06/2012;

9. Apelacao Civel n° 0001592-71.2001.4.01.3301. Relator Convocado Juiz
Federal Rodrigo Navarro de Oliveira. Apelante: Unidao Federal; Fundagao
Nacional do indio - Funai; Ministério Publico Federal e Apelado: Augusto Cesar
de Magalhaes Ribeiro Coelho. Quarta Turma Suplementar do TRF/1? Regiao.
Data do Julgamento: 09/07/2013;

10.Agravo de Instrumento n° 0060621-41.2013.4.01.0000. Relator
Desembargador Federal Jodo Batista Moreira. Agravante: Ministério Publico
Federal, Fundagdo Nacional do indio — FUNAI e Agravado: Marcelo Cerize e
Pedro Luiz Cerize. Quinta Turma do Tribunal Regional Federal da1® Regi&o.
Data do Julgamento: 22/01/2014;

11.Apelacao Civel n° 0000932-04.2006.4.01.3301. Relator Juiz Federal Marcio
Barbosa Maia. Apelante: Unido Federal, Ministério Publico Federal e Apelado:
Roberto de Castro e Azambuja. Quinta Turma do TRF/1? Regido. Data do
Julgamento: 19/02/2014;

12.Apelacao Civel n° 005254-40.2006.4.01.3310. Relator Desembargador
Federal Jirair Aram Meguerian. Apelante: Paulo Chaves Rodrigues; Maria
Odilia Nascimento Sobral e Apelado: Unido Federal; Ministério Publico Federal;
Fundag&o Nacional Do indio — Funai. Sexta Turma do TRF da 12 Regi&o. Data
do Julgamento: 20/10/2014;

13.Apelacao Civel n° 0002715-04.2006.4.01.3310. Desembargador Relator Ney
Bello. Apelante: Fundagédo Nacional do indio e Apelado: Instituto Chico Mendes
de Conservacéao da Biodiversidade — ICMBIO e Unido Federal. Terceira Turma
do TRF da 12 Regido. Data do Julgamento: 24/04/2015;

14.Apelacao Civel n° 0000657-55.2006.4.01.3301. Relator Desembargador
Federal Jodo Batista Moreira. Apelantes: Unido Federal, Fundagédo Nacional do
indio - Funai, Ministério Publico Federal e Apelados: Joao Felipe De Saboia
Orrico, Maria Raimunda Goes Oliveira. Quinta Turma do Tribunal Regional
Federal - 12 Regido. Data do Julgamento: 05/08/2015;

15. Agravo de Instrumento n° 0038935-56.2014.4.01.0000. Desembargador
Relator Kassio Nunes Marques. Agravante: Fundacdo Nacional Do indio —
Funai e Agravado: Pedro Alcantara Costa. 6% Turma do TRF da 12 Regi&do. Data
do Julgamento: 27/06/2016;

16.Apelacao Civel n° 0000473-57.2015.4.01.3310. Desembargador Relator
Souza Prudente. Apelante: Fundagéo Nacional do indio - Funai; Comunidade
Indigena Patax6é Da Aldeia Aratikurum; Unido Federal e Apelado: Eva Nunes
Bailey. Quinta Turma do Tribunal Regional Federal - 1 Regido. Data do
Julgamento: 13/09/2017;

17.Agravo de Instrumento n° 0007226-95.2017.4.01.0000. Desembargador
Relator Souza Prudente. Agravante: Ministério Publico Federal e Agravado:
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José Panetto. Quinta Turma do Tribunal Regional Federal - 12 Regido. Data do
Julgamento: 18/04/2018;

18.Apelacao Civel n° 0000211-81.2008.4.01.3301. Desembargador Relator
Souza Prudente. Recorrente: Unido Federal; Fundagdo Nacional do indio -
Funai e Recorrido: Paulo Cesar Campos Pinheiro. Quinta Turma do Tribunal
Regional Federal. Data do Julgamento: 18/04/2018

19.Agravo de Instrumento n° 0037159-21.2014.4.01.0000. Desembargador
Relator Souza Prudente. Recorrente: Ministério Publico Federal. Agravante:
Ministério Publico Federal e Agravado: Jorge Ferrari, Carlos Jordao Depra E
Outros. Quinta Turma do Tribunal Regional Federal. Data do Julgamento:
18/04/2018

20.Apelagcao Civel n° 0000881-60.2006.4.01.3311. Desembargador Relator
Souza Prudente. Recorrente: Edvaldo Pinto Correia e Recorrido: Unido
Federal; Fundacg&o Nacional Do indio - Funai; Comunidade Indigena Pataxé
Representada Pela Fundagdo Nacional do Iindio-Funai. Quinta Turma do
Tribunal Regional Federal. Data do Julgamento: 18/04/2018;

21.Apelagao Civel n° 0000760-62.2006.4.01.3301. Desembargador Relator
Souza Prudente. Recorrente: Unido Federal; Fundagdo Nacional do indio -
Funai; Comunidade Tupinamba da Serra Do Padeiro; Ministério Publico
Federal e Recorridos: Edijaldo Lessa De Andrade; Valdemir De Azevedo
Santos; Luiz Americo Magalhaes De Cerqueira; Astor Vieira Souza; Bento
Rocha Da Silva. Quinta Turma do Tribunal Regional Federal. Data do
Julgamento: 25/04/2018;

22.Apelagao Civel n° 0001730-85.2013.4.01.3311. Desembargador Relator
Souza Prudente. Recorrente: Esmeraldo Correia Leite; Maria Cristina Gomes
Leite e Recorrido: Ministério Publico Federal, Unido Federal; Fundagao
Nacional do indio — Funai. Quinta Turma do Tribunal Regional Federal. Data do
Julgamento: 25/04/2018;

23.Apelagao Civel n° 0000707-51.2006.4.01.3311. Desembargador Relator
Souza Prudente. Recorrente: Marcus Vinicius Gaspar Guimaraes e Recorridos:
Uni&o Federal; Fundagéo Nacional Do indio - Funai; Ministério Publico Federal;
Comunidade Indigena Patax6. Quinta Turma do Tribunal Regional Federal.
Data do Julgamento: 22/08/2018;

24 Agravo de Instrumento n° 0018153-33.2011.4.01.0000. Desembargador
Relator Souza Prudente. Recorrente: Fundagdo Nacional Do indio - Funai e
Recorrido: Manoel Macedo Vieira. Quinta Turma do Tribunal Regional Federal.
Data do Julgamento: 19/09/2018;

25. Apelagao Civel n° 0003416-62.2006.4.01.3310. Desembargador Relator Jodo
Batista Moreira. Recorrente: Unido Federal, Fundacdo Nacional Do indio —
Funai, Comunidade Indigena Pataxé De Coroa Vermelha e da Jaqueira e
Recorrido: Andrea Caroline Pregger. Sexta Turma do Tribunal Regional
Federal da 12 Regido. Data do Julgamento: 22/10/2018;

26.Agravo de Instrumento n° 0074865-43.2011.4.01.0000. Desembargadora
Relatora Daniele Maranhdo Costa. Recorrente: NS Empreendimento
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Imobiliario Noroeste | SPE LTDA e Recorrido: Comunidade Indigena Fulni-
O0/Tapuya. Sexta Turma do Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Data do
Julgamento: 22/10/2018
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APENDICE B - RELAGAO DE DECISOES ANALISADAS DO TRIBUNAL
REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO PROFERIDAS DURANTE O PERIODO
1988-2008.

Processos julgados no ambito do Tribunal Regional Federal da 12 Regi&o, durante

o periodo 1988-2008, analisados no presente trabalho:

1. Agravo de Instrumento n° 0034927-66.1996.4.01.0000. Relator
Desembargador Tourinho Neto. Recorrente: Comunidade Indigena Patax6 Ha
Ha Hae e Recorrido: Apolinario Costa Dias. Terceira Turma do TF1. Data do
Julgamento: 10/12/1996;

2. Apelagao Civel n° 0010731-95.1997.4.01.0000. Relator Desembargador
Tourinho Neto. Recorrente: Unido Federal e Recorrido Apolinario Costa Dias.
Terceira Turma do TF1. Data do Julgamento: 24/06/1997

3. Agravo de Instrumento n° 0043341-77.2001.4.01.0000. Recorrente:
Fundagéo Nacional do indio — Funai; Unido Federal e Recorrido: Jayme Oliveira
do Amor. Quinta Turma do TF1. Data do Julgamento: 08/01/2002;

4. Apelagao Civel n° 0027869-07.1999.4.01.0000. Relator Desembargador Joao
Batista Moreira. Recorrente: Apolinario Alves da Silva e Recorrido: Fundagao
Nacional Do indio - Funai; Comunidade Indigena Pataxé Ha Ha Hae; Unido
Federal. Quinta Turma do TF1. Data do Julgamento: 03/04/2002;

5. Remessa Necessaria Civel n° 0096728-75.1999.4.01.0000. Relator
Desembargador Daniel Paes Ribeiro. Recorrente: Fundacdo Nacional do indio
— Funai e Recorrido: Sebastiana Barreto De Souza. Sexta Turma do TF1. Data
do Julgamento: 08/05/2003;

6. Agravo de Instrumento n° 0033504-71.1996.4.01.0000. Relator
Desembargador Souza Prudente. Recorrente: Adelino Augusto Francisco e
Recorridos: Fundagdo Nacional do indio — Funai; Unido Federal; Plantel -
Planejamento Técnico Ltda. Quarta Turma do TF1. Data do Julgamento:
23/09/2003;

7. Agravo de Instrumento n° 0025271-75.2002.4.01.0000. Relator
Desembargador Daniel Paes Ribeiro. Recorrente: Comunidade Indigena
Pataxé Ha Ha Hae e Recorrido: Gildasio Eduvirgens Ferreira. Sexta Turma do
TF1. Data do Julgamento: 02/08/2004

8. Agravo de Instrumento n° 0001086-36.2003.4.01.0000. Relatora
Desembargadora Selene Maria de Almeida. Recorrente: Fundagéao Nacional do
indio - Funai; Unido Federal e Recorrido: Djalma Galdo e Outro. Quinta Turma
do TF1. Data do Julgamento: 22/10/2004;

9. Agravo de Instrumento n° 0013118-73.2003.4.01.0000. Relatora
Desembargadora Selene Maria de Almeida. Recorrente: Ministério Publico
Federal e Recorrido: Maurino Tolentino De Oliveira. Quinta Turma do TF1. Data
do Julgamento: 22/10/2004;
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10. Embargos Infringente n° 0022003-76.2003.4.01.0000. Recorrente:
Comunidade Indigena Dos Gavido Da Montanha; Ministério Publico Federal e
Recorrido: Centrais Elétricas do Norte do Brasil S/A — Eletronorte. Data do
Julgamento: 15/03/2005

11.Agravo de Instrumento n° 0033378-40.2004.4.01.0000. Relator
Desembargador Daniel Paes Ribeiro. Recorrente: Ministério Publico Federal e
Recorrido: Christian Guimaraes Ribeiro. Sexta Turma do TF1. Data do
Julgamento: 29/07/2005

12.Agravo de Instrumento n° 0020187-25.2004.4.01.0000. Relator
Desembargador Daniel Paes Ribeiro. Recorrente: Ministério Publico Federal e
Recorrido: Geraldo Pinto Correia. Sexta Turma do TF1. Data do Julgamento:
17/10/2005.

13.Agravo de Instrumento n° 0035851-67.2002.4.01.0000. Relator
Desembargador Daniel Paes Ribeiro. Recorrente: Ministério Publico Federal e
Recorrido: Dirvan Silveira Fernandes. Sexta Turma do TF1. Data do
Julgamento: 03/02/2006

14. Agravo de Instrumento n° 0001680-55.2000.4.01.0000. Recorrente:
Ministério Publico Federal e Recorrido Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis — IBAMA. Data do Julgamento: 20/02/2006

15.Agravo de Instrumento n° 0034648-02.2004.4.01.0000. Relator
Desembargador Daniel Paes Ribeiro. Recorrente: Ministério Publico Federal e
Recorrido: Reginaldo Vidal da Silva. Sexta Turma do TF1. Data do Julgamento:
15/05/2006

16.Agravo de Instrumento n° 0009349-57.2003.4.01.0000. Relator
Desembargador Fagundes de Deus. Recorrente: Fundacgéo Nacional do indio
- Funai; Unido Federal e Recorrido: Gilberto Brito Alves. Quinta Turma do TF1.
Data do Julgamento: 21/08/2006

17.Apelacao Civel n° 0000146-91.1997.4.01.4200. Relator Desembargador
Fagundes de Deus. Recorrente: Paulo Da Cunha Freire; Marleide Saboia
Freire; Deodato Pereira da Silva; Anselmo Santos Matos; Carmélia José Da
Silva e Recorridos: Unido Federal; Fundacdo Nacional Do indio — Funai. Quinta
Turma do TF1. Data do Julgamento: 02/10/2006;

18.Agravo de Instrumento n°® 0009009-11.2006.4.01.0000. Recorrente: Unido
Federal; Fundacdo Nacional do indio — Funai e Recorrido: Osorino Da Silva
Santos Filho. Sexta Turma do TRF1. Data do Julgamento: 13/11/2006;

19.Agravo de Instrumento n° 0009666-16.2007.4.01.0000. Recorrente:
Ministério Publico e Recorridos: Edjaldo Lessa De Andrade; Valdemir de
Azevedo Santos; Americo Magalhaes De Cerqueira: Luiz Américo Magalhaes
De Cerqueira Filho; Astor Vieira Souza; Bento Rocha Da Silva. Sexta Turma do
TRF1. Data do Julgamento: 30/07/2007
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