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RESUMO

Este trabalho versa sobre a aprovacao do PL 490/2007 ao utilizar o Marco Temporal para a
demarcacao de terras indigenas no ordenamento juridico brasileiro. A questdo central consiste
em analisar a repercussdo geral no recurso extraordinario 1.017.365 de Santa Catarina por
uniformizar interpretacdo judicial. A pesquisa tem como objetivo geral investigar a
constitucionalidade do PL 490/2007, especificamente, no que diz respeito ao marco temporal
para a demarcacdo de terras indigenas considerando o art. 67 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias. Para serem alcancados os resultados, foi realizada uma revisdo
bibliografica de livros e artigos pelos quais foi feita uma andlise acerca do que consiste na
presente teoria doutrinaria frente ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal. Como
resultado, verifica-se inconstitucional a utilizacdo do Marco Temporal para demarcar terras de

modo a retroceder socialmente sobre os direitos indigenas.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Constitucional. Direitos Fundamentais. Demarcagéo de Terras.

Principio da Vedacdo ao Retrocesso Social. Inconstitucionalidade.
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1. Introducéo

Com o surgimento de movimentos indigenas iniciado em 1974 foi possivel que esses
grupos participassem das discussbes da Constituinte em 1987 (BANIWA, 2006). A
promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988 mudou a forma como os povos indigenas eram
tratados ao longo das constitui¢Ges brasileiras e da historiografia. Além de restabelecer o Estado
Democratico de Direito, esse novo documento trouxe tratamento diferenciado aos indigenas de
forma que oito (8) artigos foram criados pelo legislador constituinte para assegurar direitos aos
povos originarios. Esses direitos retiraram os indigenas da tutela do Estado, dando condicBes
para viver mais proximo da dignidade necessaria a pessoa humana, fundamento inerente a
qualquer pais democratico.

Tais inovacGes romperam com a politica integracionista desenvolvida pelo Estado
desde a legislacdo pombalina em 1775, ampliada na ditadura militar, quando se criou a
Fundacdo Nacional do indio (Funai) no ano de 1967. Entretanto, as conquistas constitucionais
dos povos indigenas ndo tém assegurado a demarcacdo de suas terras, uma vez que muitas das
terras sdo objetos de disputa judicial entre o indio e o0 ndo indio. Para regularizar esse impasse,
0 Supremo Tribunal Federal (STF) julgou o Agravo de Instrumento oriundo do Estado de Santa
Catarina, e, assim, dar existéncia a repercusso geral sobre o tema. E necessario, também, que
os direitos criados pela Constituicdo vigente sejam praticados pela sociedade civil, de forma
que a posse permanente e o usufruto exclusivo do indio sobre a terra sejam respeitados, uma
vez demarcadas as areas necessarias ao minimo existencial do indigena.

E, demarcadas as areas necessarias ao minimo existencial do indigena, faz-se
necessario que haja ferramentas de combate contra qualquer ataque a protecdo social dessa
minoria, tendo em vista que o art. 60, 8 4°, IV da CF/88 demonstra a inten¢do do constituinte
em salvaguardar as conquistas fundamentais de uma possivel erosdo ou supressdo pelo
constituinte derivado.

Com essa preocupacdo, diante de projetos de leis que objetivam alterar o texto
constitucional referente aos direitos fundamentais indigenas e o Estatuto do indio, de modo a
ndo haver alternativa de preenchimento ao direito concretizado, busca-se o alcance do principio
da proibicdo do retrocesso social, que em seu fundamento traz limitacdo a autonomia do
legislador em voltar atrds em relacdo as proprias decisfes, ndo podendo suprimir o direito
concretizado devido ao poder de protecao.

Portanto, o0 presente artigo visa a encontrar uma resposta acerca da protecao

constitucional dada aos indigenas a partir da promulgacéo da Constituicdo em 05 de outubro de



1988 frente a projetos de leis que tenham como objetivo retirar direitos sociais da minoria
indigena.

A pesquisa tem como objetivo geral analisar a constitucionalidade do PL 490/2007,
especificamente, no que diz respeito ao Marco Temporal para a demarcacao de terras indigenas
considerando o art. 67 do ADCT. Pretende-se também, como objetivos especificos, analisar a
demarcacao de terra a partir do Estatuto do indio e do trabalho da Funai, bem como levantar os
impactos da aprovacdo do PL 490/2007 no Senado, ja que o mesmo foi aprovado na Camara
dos Deputados.

A principal metodologia empregada na presente pesquisa é a analitica, com base na
revisao bibliografica de livros e artigos cientificos, de modo que, através de leitura destes
materiais, foi possivel encontrar respostas e fundamentos para este impasse presente no cenario
politico-juridico brasileiro.

Deste modo, o presente trabalho, fomentado pela Fundacdo de Amparo a Pesquisa do
Estado de Minas Gerais, - propiciado através da Pontificia Universidade Catélica de Minas
Gerais, PUC Minas, no campus de Pocos de Caldas - € baseado na necessidade de entender no
que consiste os direitos indigenas constitucionais amparados pelo principio da proibi¢do do
retrocesso social e a sua necessidade para a protecdo desses direitos sociais, bem como se
necessita entender como fazer valer o direito a demarcacdo de terra indigena sem que 0S
interesses econdmicos se sobreponham aos interesses dessa minoria, gerando como
consequéncia a retirada da posse necessaria a0 modo de vida indigena.

O presente artigo estd desenvolvido de maneira a analisar a uniformizacdo que a
interpretacdo judicial dard em relagéo a teoria utilizada na demarcacdo de terra. A primeira parte
é dedicada a discorrer sobre a presenca dos direitos indigenas na Constituicdo em contraposicédo
as legislacGes anteriores, pautando-se na historiografia do Pais e de dados etnograficos. Na
sequéncia, é apresentada uma andlise acercada natureza juridica, ou seja, compreender 0s
diversos documentos legislativos nacionais e internacionais, assim como a importancia da
FUNAI no processo de regulamentacdo das terras indigenas. J& na terceira parte, serd
apresentado o objeto de estudo desse artigo, 0 marco temporal, a fim de melhor compreenséo
dessa teoria, sendo realizada em conjunto com a repercussdo geral no recurso extraordinario
1.017.365 de Santa Catarina. A Gltima parte, seré destinada para analise entre areas demarcadas
e manutencdo do meio ambiente, visando entender de que maneira as reservas indigenas atuam,
mostrando-se essenciais para reduzir efeitos da mudancga do clima em acordo com os objetivos

de desenvolvimento sustentavel da agenda 2030 da Organizacao das Nac6es Unidas (ONU).



Por fim, sdo apresentadas as consideragdes finais, construidas apds todos os pontos
apresentados, exibindo os resultados conquistados com a pesquisa, tendo como conclusdo que
0 Projeto de Lei 490/2007 é inconstitucional, pois, suprimiria os direitos indigenas garantidos
pela Carta Magna, indo contra a protecdo que o legislador constituinte assegurou aos povos
originarios. Esse entendimento se deu tendo em vista que uma possivel aprovagdo do
PL490/2007 pelo Congresso Nacional acarretaria retrocesso aos direitos constitucionais

indigenas, o que levaria a uma situacédo social indigena anterior ao que existia antes da CF/88.

2. Historiografia e etnografia indigena

Na busca pelo caminho das Indias, espanhdis chegaram ao continente americano no
fim do século XV, acreditando ter chegado a India (PRADO JUNIOR, 1984). A fim de se
apropriar do Novo Mundo, os portugueses pressionaram a Coroa de Castela para assinar o
Tratado de Tordesilhas e partilhar as terras entre si. Dessa maneira, o litoral brasileiro e as aguas
do Atlantico Sul pertenciam a Portugal. A dimensdo geogréfica do atual Brasil dificultou a
colonizacdo portuguesa, de forma que durante as primeiras décadas apds a invasdo europeia,
que se deu em 22 de abril de 1500, praticou-se atividade de exploracdo - desde 1501 até o século
XIX - atraves do sistema de feitorias puramente comercial como a madeira de construgcdo ou
tinturaria (PRADO JUNIOR, 1984).

Havia monopdlio real sobre essa atividade, assim se cobrava direitos pela exploracao,
que se tornou possivel devido ao trabalho de embarcacéo feito pelos indigenas, que recebiam
objetos como migangas, tecidos, serras e machados, porém a disputa existente entre portugueses
e franceses (ndo reconheciam juridicamente o testamento de Addo), que traficavam a madeira
foi tomada pelos indios.

Devido a escassez da madeira a partir de 1530 a atividade principal passou a ser a
agricultura, porém a metropole nédo dispunha de contingente suficiente para enviar a coldnia,
nem havia interesse da populacdo em colonizar a América portuguesa, por isso o rei concedeu
beneficios aos suditos quando dividiu a terra em doze (12) capitanias hereditérias. Devido a
falta de recursos, os donatarios arrecadaram dinheiro junto aos holandeses e portugueses,
utilizando mao de obra indigena do litoral (eram pacificos); por disporem de clima imido e da
qualidade do solo, obteve-se producéo favoravel. Entre os beneficios adquiridos, os donatarios
podiam dispor das terras aos colonos, as faziam em grandes areas latifundiarias, ja que o
trabalho era arduo para o pequeno produtor, ndo resistindo aos processos da plantagdo e do
transporte do agticar (PRADO JUNIOR, 1984).



Surgiram as grandes fazendas através da monocultura juntamente da escraviddo
indigena que em poucas décadas se instituiu. Até que 1570 a Coroa legislou a primeira carta
régia, estabelecendo direito a escravidao indigena, porém limitada aos prisioneiros das guerras
justas, abolida em meados de 1700. Mesmo assim colonos de certas regides ndo abriram méao
da escraviddo indigena como ocorrido nas expedi¢cdes dos bandeirantes iniciadas no seculo
XVI.

A politica indigenista, desde o inicio da coldnia brasileira, bem como nos
demais periodos da histéria do Brasil, sempre esteve direcionada a questdo
agraria, ou seja, a apropriagdo de terras onde, inicialmente, viviam o0s
indigenas. Para os invasores, em toda a extensdo territorial brasileira havia
terras desocupadas, isso porque desconsideravam os indigenas, tendo-os como
empecilho mediante o desenvolvimento econdmico da colénia (LIMA, 2019,
p.186).

Portanto, conclui-se “que movimentos indigenas contra o sistema de opressdo
ocorrem desde o seculo XV, quando teve inicio a exploracdo da méo de obra e das terras dessas
populacbes (WITTMANN, 2019, p. 152).”

O aldeamento missionario foi utilizado pela Coroa para evangelizar os indigenas e se
beneficiar da forga de trabalho. Foi através do Alvara de 1° de abril de 1680 - documento em
que os indios foram chamados de priméarios e naturais senhores no momento
em que a coroa portuguesa legislou sobre a concessao de terras, Sesmarias, destinadas aos
indios do Para e do Maranhdo — que a Coroa retirou os indigenas do grupo de pessoas que
necessitavam receber titulo de posse de Sesmarias. “Surge desta obrigacdo um procedimento
administrativo de demarcagdo de terras indigenas, previsto em decreto presidencial, que
simplesmente traduz para a burocracia estatal o conceito constitucional aplicado no caso
concreto (SOUZA FILHO; BERGOLD, 2013, p. 147-148)”. Esse problema perdura até a
atualidade, uma vez que as demarcacdes de terras séo feitas pela Unido e a ela pertencem, fatos
que salientaram as disputas por terras indigenas entre indios e ndo indios ocorridas ha séculos
e que perduram até hoje.

No passado, especialmente no Nordeste, a partir do seculo XVIII, o processo de
extincdo de aldeias indigenas iniciou-se e intensificou-se no seculo XI1X por politicos locais que
conseguiram fazé-la de maneira legal. Inicialmente por conta do Diretério do indio, criado em
1755 pelo rei de Portugal, representado pelo Marqués de Pombal, ao legislar, a todo Brasil, que
os aldeamentos indigenas seriam elevados a vilas ou aldeias e a administracdo seria feita por
um diretor, como tentativa de formar a identidade brasileira (GAGLIARDI, 1989). Desde o
século XVIII, essa questdo possibilitou que os ndo indios pudessem viver em aldeias indigenas

por casamento com indios ou por aforamento — enfiteuse. Muitas vezes as taxas ndo eram pagas



aos indigenas, que recorriam ao Servico de Protecdo aos indios - SPI - criado na Republica
Velha pelo Decreto n° 8.072, de 20 de julho de 1910 - para relatar tais irregularidades. Esse
amplo convivio nas aldeias foi responsavel pela transformacéo cultural indigena e social como
pavimentacdo, casas com fachada portuguesa e todo avanco tecnolégico da época. ImposicGes
foram colocadas pela coroa portuguesa aos indigenas que deveriam fazer uso da lingua
portuguesa, ado¢do de um nome portugués e trocas econdémicas com outras vilas vizinhas.
Perceptivel a intencdo do Marqués de tentar unificar a colénia (GAGLIARDI, 1989).

Portanto, percebe-se que politicos locais, ligados a senhores de engenho, posseiros e
donos de fazenda, fabricaram o indio como ser indesejado e remanescente; sendo assim nao
teriam direito ao uso da terra coletiva indigena, tudo isso somado ao fato de o terem
caracterizado como improdutores — utilizavam-na apenas para subsisténcia e coletivamente -
das terras, ja que nessa época a producdo — vislumbrava aumentar os ganhos — de cana
acucareira, plantacdo de algodao e criagdo de gados estavam em constante expansdo e a cada
momento se aproximavam das reservas indigenas com o intuito de usufruirem delas, por isso
passarem a chama-los de ndo mais genuinamente indigenas. Assim esse grupo vulneravel ndo
teria direito a politicas especificas e diferenciadas.

Formalmente os diret6rios foram extintos em 02 de marco de 1798 pela Carta Régia.
Porém, a figura do diretor continuou existindo até o fim do século XIX.

Em seguida, a coldnia se tornou independente em 07 se setembro de 1822, sendo
necessario tracar uma politica indigenista para o Império que se mostrou mais administrativo
que politico (CUNHA, 1992). Perdurando até 1989 quando se instituiu a Republica em 15 de
novembro.

Além disso, por conta das legislacdes do Regulamento das Missbes — integracao
indigenista suave e branda —em 1845 e da Lei de Terras — fundiaria — quando a terra deixou de
ser concedida por conta da proclamacéo da independéncia e passou a ser comprada e vendida

— a partir desse momento a posse sobre a terra passou a existir.

A lei, porém, ndo fazia referéncia aos modos de utiliza¢do e regularizacdo do territorio
das aldeias que ja estavam estabelecidas e, em sua maioria ocupadas por posseiros nao
indios. Ela, por outro lado, legitimava as posses “mansas e pacificas” das terras ja
cultivadas ou com principio de cultura e morada habitual do respectivo posseiro.
Dessa forma, o governo permitia a continuidade do uso de terras dos aldeamentos por
ndo indios através de arrendamento ou simples ocupagdo. (WITTMANN, 2015, p.
92).

Dessa forma, a partir do historico de invaséo e violacao citado ao longo desse capitulo,
percebe-se que os indigenas sempre tiveram seu direito a terra comprometido, sendo retirados

de seus territdrios, cercados por politicas as quais visavam retirar o acesso e utilizar ainda mais



0s recursos de suas terras. Ainda, ressalta-se que essa realidade nédo se fez distinta com o passar

do tempo, seguindo com a privacao de direitos.

2.2 Evolucgéo do ordenamento juridico brasileiro

Ao longo dos séculos, o indio foi colocado em diferentes posicdes pela legislacdo
brasileira. De acordo com o Caédigo Civil de 1916 e o Estatuto do indio criado em 1973, os
“silvicolas” eram relativamente incapazes e por isso precisavam ser tutelados pelo Estado,
especificamente pela Funai; ndo tinham capacidade civil completa para realizar negocio
juridico, ndo respondiam pelos préprios atos e ndo administravam os proprios bens. Essa tutela
cessaria a medida que se adaptassem ao convivio social com ndo indios. Ela foi substituida pelo
Decreto 5.484, no ano de 1928 em um regime tutelar de natureza publica pelo Servigo de
Protecdo ao indio. No ano de 1962 a Lei 4.121 alterou o Cédigo Civil de 1916 ao inserir o
parégrafo Unico no art. 6°, o qual determinava que os indios estariam sujeitos ao regime tutelar
estabelecidos em lei e regimentos especiais. Com a revogacdo do Cadigo Civil de 1916 pelo
Cadigo Civil de 2002, a capacidade dos indios passa a ser regulada por legislacdo especial - art.
4° - que estd em votacdo no Congresso Nacional, sendo o Projeto de Lei n°® 2.057/91,
denominado como Estatuto dos Povos Indigenas, o qual determinara aos povos originarios a
capacidade plena. Apesar de ndo estar em vigor, tal lei prevé que o indio é considerado pela
CF/88 plenamente capaz, ja que, com a promulgacdo da CF/88 houve entendimento da
jurisprudéncia de que a tutela foi alterada pelos direitos fundamentais que deram autonomia e
direito ao autogoverno - art. 232 da CF/88 -, ou seja, ganharam responsabilidade civil e passou
a ser dever do Estado proteger as comunidades indigenas e seus bens - art. 129, V.

Nesse sentido, Cunha (1987) conceitua terra indigena como conceito juridico
brasileiro com origem nos direitos territoriais indigenas. J& na constituicdo de 1891, as terras
ocupadas pelos indigenas integravam o patriménio coletivo indigena, no entanto, esses titulos
tornaram-se nulos com a promulgacgéo da constitui¢do seguinte.

Ademais, a primeira constituicdo brasileira que legislou sobre os direitos e as terras
dos silvicolas foi a de 1934 em que no art. 129 descrevia a Unido como proprietaria de terras
de ocupacdo indigena. Logo em seguida, a Constituicdo de 1937 basicamente, em seu art. 154,
repetiu o texto do documento anterior. Nas duas legislacdes do Governo Vargas a alienacdo da
terra indigena era vedada.

Seguindo essa logica, na Constituicdo de 1946, em seu art. 216 afirma que “sera
respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se achem permanentemente localizados, com
a condicdo de ndo a transferirem (CONSTITUICAO DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL,



1946)”. Apos certo periodo de tempo, mais especificamente em 1967, durante a Ditadura
Militar, foi adicionado ao conceito da posse a questao dos recursos das terras, conforme consta
no art. 186, ou seja,”¢ 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 (CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL, 1967)”.
Ressalta-se, ainda, a emenda numero 1/1969, art. 198, o qual traz o conceito de inalienabilidade

das terras indigenas:
As terras habitadas pelos silvicolas sdo inaliendveis nos termos que a lei federal
determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu direito
ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas existentes
(EMENDA CONSTITUCIONAL, N°1, DE 17 DE OUTUBRO DE 1969).
Finalmente, chegando ao documento que possui vigéncia até os dias atuais, a
Constituicdo de 1988 trouxe oito artigos sobre indios; dispde sobre a propriedade de terra
indigena pertencer & Unido; a exclusividade da Unido de legislar sobre os indigenas;
organizacdo dos poderes, especificamente o legislativo ao autorizar a exploragéo de recursos
naturais em terras indigenas; Poder Judiciario, em instancia federal ao processar e julgar direitos
indigenas; da ordem econémica e financeira através de autorizacdo ou concessdo estabelecida
pela Unido; da ordem social com direito originario sobre as terras de posse deles; legitimacdo

judicial; e prazo de demarcagdo de terra indigena.
A Constitui¢do juridica de um Estado é condicionada historicamente pela realidade
de seu tempo. Esta é uma evidéncia que ndo se pode ignorar. Mas ela ndo se reduz a
mera expressao das circunstancias concretas de cada época. A Constituicdo tem uma
existéncia propria, autbnoma, embora relativa, que advém de sua forca normativa,
pela qual ordena e conforma o contexto social e politico. Existe, assim, entre a norma
e a realidade uma tensdo permanente, de onde, derivam as possibilidades e os limites
do Direito Constitucional, como forma de atuagéo social (BARROSO, 2009, p. 01).
Levando em consideracdo os aspectos apresentados, é possivel compreender que
durante a col6nia e o império, o indio foi avassalado em prol da metropole mesmo com
documentos do seculo XVII em que eles foram reconhecidos como senhores reais proprietarios
daterra. Mas, de fato, foi a partir da republica que eles tiveram direitos contidos na constituicéo.
Assim, na primeira constituicdo republicana, as terras faziam parte do patriménio indigena. A
partir da constituicdo de 1934, as terras passaram a ser de propriedade da Uni&o com o intuito
de protegé-los e aos passar das décadas tiveram direitos ampliados e assegurados pelo Estado,
com destaque para o periodo ditatorial em que o SPI foi substituido pela Funai e criou-se o
Estatuto do indio. No entanto, foi com a promulgacio da constituicdo cidada que os indios

tiveram seus direitos em sua maxima, porém o PL490 juntamente de julgamento de precedente



de jurisprudéncia do STF, mais uma vez, coloca em risco todos os direitos adquiridos até o
presente momento.

N&o obstante, a proibicdo do retrocesso foi incorporada pelo ordenamento brasileiro
em 1992, apos o Brasil referendar disposicdo constitucional — incorporagdo do tratado — no
ordenamento juridico brasileiro, seguida de ratificacdo e publicacdo no Diario Oficial da Unido.

Assim, lei posterior ndo pode reduzir o grau de concretizacao atingido pelo direito social.
3. Natureza juridica da protecéo aos povos indigenas

3.1 Cidadania

A cidadania indigena tem sido motivo de muita luta dentro de suas comunidades, tendo
em vista que possuir cidadania é essencial para garantir acesso a sociedade que 0s cerca. Dessa
maneira, tal discussdo faz-se necessaria a fim de que os povos indigenas possam reivindicar
seus direitos que muitas vezes sdo violados, mesmo sendo garantidos pela Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e reforcados pelo Estatuto do indio conforme lei 6.001
de 1973.

Ademais, tal mobilizacdo indigena para assegurar sua cidadania brasileira mostra-se
evidente na ascensao de silvicolas no contexto politico, por exemplo. Sendo que essa ascensao
é de extrema importancia na representacdo politica desses povos no Congresso Nacional, na
medida em que os povos indigenas conseguem ter voz para ndo permitirem que projetos de lei
que visam a regredir seus direitos ndo sejam aprovados, como o PL490/2007.

Dessa maneira, a garantia de cidadania brasileira para os silvicolas nada mais é que
um “recurso apropriado pelos povos indigenas para garantir seu espago de sobrevivéncia em
meio & sociedade majoritaria (BANIWA, 2006, p. 89).” Tendo em vista que a cidadania ndo ¢
necessaria para garantir o modo de vida desses povos dentro de suas comunidades, pois esses
possuem o direito de autodeterminacao, ou seja, autonomia para se organizarem internamente,
mas tem sido essencial para que consigam assegurar seus direitos basicos, como o direito a terra
0 qual esteve sob ameaca desde a invaséo dos portugueses.

Portanto, em virtude das questdes propostas, faz-se necessario que o direito atue de
forma efetiva a fim de assegurar as garantias basicas dos povos indigenas. Nesse sentido, esse
capitulo ira discutir ndo s6 sobre documentos juridicos essenciais para se entender a questao
indigena, mas também sua eficicia na realidade do Pais. Alem disso, argumentar sobre a
FUNAI e sua relevancia na garantia de que os direitos previstos na legislacdo ultrapassem o

campo da teoria e sejam realizados na prética.



3.2 Direitos humanos aos povos indigenas

Conforme o exposto acerca da cidadania indigena, percebe-se sua importancia na
atualidade a fim de consagrar direitos aos povos indigenas, dessa maneira, & importante pensar
na carta magna de direitos humanos junto dessa consagragdo. Assim, os silvicolas “tém
procurado sabiamente articular o sentido natural e instrumental da cidadania, aliado a nogéao de
Direitos Universais do Homem em favor de seus direitos e interesses especificos (BANIWA,
2006, p. 89).” Portanto, discutir direitos indigenas € discutir direitos humanos. Nesse sentido, €
preciso analisar a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos em conjunto dos direitos
indigenas.

Assim, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos em seu artigo 1° afirma que
“Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos (DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948).” Portanto, todos os individuos devem ser
tratados com igualdade, liberdade e dignidade, sendo aplicado aos povos indigenas também.
Ainda sob esse aspecto, a Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) reconhece aos indigenas
“todos os direitos humanos reconhecidos no direito internacional (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, apud GUERREIRO, 2019).” Ademais, é necessario reconhecer que “os
povos indigenas possuem direitos coletivos que sdo indispensaveis para sua existéncia, bem-
estar e desenvolvimento integral como povos (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
apud GUERREIRO, 2019).”

Tendo em vista as informacdes apresentadas, entendemos que a Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos abrange a todos os povos, incluindo os indigenas, entretanto, esses povos
também possuem suas especificidades que devem ser respeitadas. Dessa forma, atendendo aos
pedidos dos povos indigenas e a partir de uma série de estudos e debates, a ONU aprovou a
Declaracdo Universal dos Direitos dos Povos Indigenas em 2007, sendo que tal texto reflete um
conjunto de reivindicacOes para a melhoria de suas relacdes.

Essa Declaracdo expde diversos direitos e valores que sédo importantes e devem ser
garantidos aos povos indigenas. Vale ressaltar que a Declaracdo Universal dos Direitos dos
Povos Indigenas ¢ um documento que reconheceu as diversas violacdes que os silvicolas
sofreram e ainda sofrem (GUERREIRO, 2019). Além disso, surge como uma necessidade de
garantir direitos violados e também reforcar aqueles que j& sdo assegurados pela Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos.

Assim, a Declaracdo Universal dos Povos Indigenas detalha e reforca direitos aos
silvicolas como direito a igualdade e liberdade, ressaltando a ideia de isonomia entre todos 0s

povos, assim como o direito a autodeterminacgéo, podendo, assim, se organizarem internamente



e se desenvolverem de forma independente nos ambitos econémicos, sociais e culturais. Além
desses, o direito de preservarem sua cultura, protegendo nédo so suas tradicdes, patrimonios,
valores religiosos e éticos, mas também reconhecer a importancia historica e identitaria das
linguas indigenas.

Ressalta-se, ainda, que a Declaragdo Universal dos Povos Indigenas traz a preocupagao
“com o fato de os povos indigenas terem sido frequentemente privados de seus direitos humanos
e liberdades fundamentais, tendo como resultado a perda de suas terras, territorios e recursos,
assim como a pobreza e a marginalizagdo (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS
DOS POVOS INDIGENAS, 2007).” Portanto, vale destacar que essa Declaracio apresenta uma
série de artigos que visam a garantir e proteger o acesso dos silvicolas a terra e, assim como 0s
demais direitos, devem ser assegurados no contexto nacional de maneira pratica, ndo apenas de
forma escrita na legislacdo do pais.

Portanto, tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro reconhece nao sé as
garantias expostas na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, mas também na Declaracao
dos Povos Indigenas, sendo essas citadas na Constituicdo Federal de 1988 e também no Estatuto
do indio, faz-se necessario que sejam, tais direitos, assegurados na pratica. Entretanto, a
realidade demonstra grande insensibilidade em garantir e difundir os direitos desses povos,
mantendo o padrdo de continuidade de violagOes. Ainda, pode-se observar claramente 0 exposto
na medida em que o poder Legislativo, apoiado pelo poder Executivo, preconiza projetos de lei
0s quais visam a retroceder direitos garantidos, além de manter olhos fechados para atrocidades
cometidas com indigenas diariamente, fazendo palavras como ameaca e violacdo se tornarem

parte cotidiana e assustadora na vida desses indigenas no Brasil.

3.3 Aa atribuigbes da Fundacio Nacional do Indio e do Estatuto do indio na protecéo de
direitos

A FUNAI (Fundagdo Nacional do indio) surge em 1967, no periodo da ditadura
militar, ndo com os objetivos da atualidade, mas sim com a finalidade de expandir de forma
politica e econémica para o interior do pais, principalmente para a regido amazénica (LIMA,
2019, p.182). Inicialmente, como os indigenas eram compreendidos pelo cdédigo civil 1916
como “relativamente capazes”, portanto, podiam celebrar contratos, sendo validos exceto se os
prejudicassem, sendo considerados “tutelados”, em que FUNALI era responsavel por representar
e auxiliar os povos originarios. Entretanto, tal tutela era confundida com poder sobre a vontade
e interesses dos povos indigenas, surgindo a discussdo sobre a possivel emancipacdo dos

silvicolas, para que os mesmos pudessem exigir 0 cumprimento de seus direitos de forma



independente, sem necessitar de um 6rgao para tutelar seus interesses (CUNHA, 2018, p.430-
431).

Apbs o inicio dessas discussdes, 0 codigo civil de 2002 traz a questdo da capacidade
civil dos indigenas sendo essa regulada por legislacdo especial, conforme art. 4°, paragrafo
Unico, sendo proposta pelo Projeto de Lei n° 2.057/91, o qual ainda ndo esta vigente, mas
encontra-se na fase de entrar na pauta de votacdo no Plenario, versando sobre o Estatuto das
Sociedades Indigenas. Porem, mesmo ndo existindo a legislacdo especial para reger a questao
da capacidade civil ainda, a Constituicdo Federal ja considera o indigena como plenamente
capaz a partir de jurisprudéncia a qual entende que a tutela do silvicola foi alterada pelos direitos
fundamentais, trazendo a ideia de defesa ao “minimo existencial ecologico, ou seja, garantir um
minimo de condi¢Oes existenciais que permita assegurar a dignidade de vida e a qualidade de
vida. (ROMERO, 2012, p. 97).”

Dessa forma, 0s povos originarios passaram a ter autonomia para reivindicarem seus
direitos, conforme art. 232 da CRFB/88 o qual reconhece que “Os indios, suas comunidades e
organizacbes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e
interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo (CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988).”

Portanto, a Constituicdo Federal traz importante mudanca nesse conceito, evoluindo
na garantia de direitos aos indigenas. Contudo, faz-se necessario destacar que o Estatuto de
indio promulgado através da Lei 6.001/1973, anterior a CRFB/88, trouxe uma série de direitos
a fim de proteger, respeitar e integrar os povos originarios guardando suas tradi¢cdes e costumes,
assim como garantir o acesso dos indigenas a terra e propiciar o seu desenvolvimento, conforme
previsto no art. 2° e incisos do Estatuto do indio.

Dessa maneira, no momento de discutir o direito ao acesso a terra, faz-se necessario
ressaltar o titulo |1l do Estatuto do indio, o qual além de especificar, garante o direito a terra
aos povos indigenas. Nesse sentido, o art. 22 da Lei 6.001/73 afirma que “Cabe aos indios ou
silvicolas a posse permanente das terras que habitam e o direito ao usufruto exclusivo das
riquezas naturais e de todas as utilidades naquelas terras existentes (ESTATUTO DO INDIO

1973).” Ainda, destaca-se 0 art. 25 desse estatuto no qual delimita:

O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse permanente
das terras por eles habitadas, nos termos do artigo 198, da Constitui¢do
Federal, independera de sua demarcacao, e sera assegurado pelo 6rgao federal
de assisténcia aos silvicolas, atendendo a situacdo atual e ao consenso histérico
sobre a antiguidade da ocupacao, sem prejuizo das medidas cabiveis que, na
omissdo ou erro do referido 6rgdo, tomar qualquer dos Poderes da Republica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm#art198
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao67.htm#art198

Portanto, percebe-se a partir desse artigo uma oposicao firmada em lei ao PL490/2007,
atentando para que os silvicolas possam usufruir do direito a terra seja necessaria uma analise
historica sobre a ocupacdo daquela terra e ndo apenas uma delimitacdo de data, como propde

este projeto. Desse modo, ressalta-se a decisao do Supremo Tribunal Federal a qual afirma que:

MANDADO DE SEGURANCA - DILAQAO PROBATORIA. Estando a
causa de pedir do mandado de seguranca direcionada a definicdo de fatos
considerada dilacdo probatoria, forgoso € concluir pela impropriedade da
medida. TERRAS INDIGENAS - DEMARCACAO. O prazo previsto no
artigo 67 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias ndo é
peremptério. Sinalizou simplesmente visdo progndstica sobre o término dos
trabalhos de demarcacédo e, portanto, a realizacdo destes em tempo razoavel
(STF - MS: 24566 DF, Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de
Julgamento: 22/03/2004, Tribunal Pleno, Data de Publica¢do: DJ 28-05-2004
PP-00007 EMENT VOL-02153-04 PP-00683).

Percebe-se, portanto, que o processo de demarcacdo de terras ndo pode ser definido
por um prazo, mas sim deve ser analisado em diversas perspectivas. Sob esse aspecto, a FUNAI
possui um papel essencial como érgdo responsavel pela demarcacdo. Assim, destaca-se como
um dos passos fundamentais do processo de demarcagédo o estudo sobre a ocupacdo da terra,
devendo-se descrever sobre a etnia do povo que esta no territorio analisado, atetando-se para
seus costumes, tradigdes e historia.

Tendo em vista 0 exposto, € de papel da FUNALI determinar um Grupo Técnico, através
de processo administrativo e cerceado por antropdélogos e fundiarios, além de especialistas, para
realizar o um Relatorio Circunstanciado de Identificacdo e Delimitacdo, no qual devem constar
“dados etnograficos, histéricos, socioldgicos, populacionais, ambientais e fundiarios do povo
indigena (BRITTO, 2013, p. 35)” que servirdo para decidir, além do tamanho da éarea, a
possibilidade de ocorrer a demarcacédo da terra reivindicada.

Portanto, é necessario que o processo de demarcacao de terras seja feito com extrema
técnica a fim de garantir a veracidade dos fatos atestados e assegurar o direito a terra para 0s
povos indigenas. Conclui-se, portanto, que o direito a terra esta garantido no Estatuto do indio,
o0 qual além de detalhar tal direito influi para o 6rgdo FUNAI a responsabilidade de realizar a
demarcagdo, para que 0s povos originarios possam ter o acesso a terra que Ihes é assegurando

em lei.

3.4 Constituicdo Federal e a protecdo aos direitos indigenas
A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 é a Carta Magna do Pais, a
qual tem como uma de suas fungdes garantir os direitos fundamentais para todos, assim como

direitos coletivos, civis e politicos para todos os brasileiros, “sem preconceitos de origem, raca,



sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac¢do”, conforme art. 3°, inciso 1V da
Constituicdo Federal de 1988.

Tendo em vista 0 exposto, a CRFB/88 deve ser utilizada para todos os cidadaos
brasileiros sem nenhuma distingdo, servindo também para os povos originarios. Porém,
reconhecendo as especificidades desses povos, foi entendido que deveria existir mencéo direta
aos indigenas. Assim, o legislador destina um capitulo apenas para esses povos, a fim de tratar
de seus direitos especificos, “fazendo da Constituicdo uma espécie de marco divisor para a
avaliacio da situacdo dos indios no Brasil nos dias atuais (ARAUJO, apud BRITTO, 2013,
p.36)".

Dessa maneira, a CRFB/88 reconhece aos povos indigenas, em seu art. 231, “sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcéa-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens. (CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL,
1988).” Entretanto, a realidade faz-se distinta do que deveria ser garantido, tanto pelos direitos
fundamentais, quanto pelo capitulo exclusivo aos indigenas, na medida em que sao noticiadas
violagdes aos povos originarios com frequéncia, além de projetos de lei como o de nimero 490
de 2007 que ganham notoriedade no Congresso Nacional.

Um dos principais direitos que se encontram violados atualmente é o direito a terra
indigena, sendo que essa, como bem publico, deveria ser inalienavel e indisponivel para que 0s
povos originarios possam ter o minimo de dignidade e direitos assegurados. Dessa maneira,
faz-se importante ressaltar que no ADCT em seu art.67 - A unido concluird a demarcacgéo de
terras indigenas no prazo de cinco anos a partir da promulgacdo da Constitui¢cdo — ndo pode ser
entendido como prazo definitivo para que todas as terras indigenas sejam demarcadas. Sob esse
aspecto, o proprio STF afirmou que tal prazo seria um tempo razoavel para concluir a

demarcacao, conforme tal deciséo:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. DEMARCACAO
DE TERRAS INDIGENAS. ALEGA(;AO DE NULIDADE DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DEMARCATORIO. INEXISTENCIA. DECRETO
1.775/1996. CONSTITUCIONALIDADE RECONHECIDA PELO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL. VIOLACAO AOS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO
E DA AMPLA DEFESA. O prazo de 5 anos para a conclusdo de demarcacao de terra
indigenas ndo é decadencial, sendo a norma constante no art. 67 do ADCT meramente
programatica, a indicar ao 6érgdo administrativo gue proceda as demarcacées dentro
de um prazo razoavel. Nao ocorréncia. Recurso desprovido. (Embargos declaratérios
no Recurso ordindrio em mandando de seguranca, Supremo Tribunal Federal, DF,
Relator: Ministro Ricardo Lewandowski, julgado em: 03/05/2011).

Portanto, € necessario que os direitos constitucionais dos indigenas sejam respeitados

e ultrapassarem o liame da teoria e ser posto em pratica. Dessa forma, garantir que projetos de



lei que visam a retroceder o avango da demarcacéo de terras indigenas nao tenham forca, tendo
em vista que 0s povos originarios sofreram e ainda sofrem diversas violag6es, sendo papel do
Estado “garantir aos indios e comunidades indigenas, nos termos da Constituigdo, a p0osse
permanente das terras que habitam, reconhecendo-lhes o direito ao usufruto exclusivo das
riquezas naturais e de todas as utilidades naquelas terras existentes (ESTATUTO DO INDIO,

1973)”, conforme art. 2°, inciso IX.

3.5 A perspectiva do direito internacional sobre 0s povos originarios

Os povos indigenas sofrem violagdes de direitos desde a invaséo do pais por Portugal,
com a perda de seus territdrios, exploracdo de riquezas em suas terras, do trabalho escravo, bem
como genocidio desses povos. Tal contexto nao se faz distinto nos dias atuais mesmo com uma
série de direitos fundamentais expostos pela Declaracdo dos Direitos Humanos e a Declaracao
dos Povos Indigenas. Assim os indigenas fazem parte de uma minoria que sofrem com ameagas
de direitos diariamente, sendo o direito & terra a principal violagdo analisada no presente artigo.

Desse modo, na tentativa de consagrar eficacia aos direitos previstos na Declaracéo
dos Direitos Humanos, estabelece-se a Convencdo n°® 169 da OIT sobre os Povos Indigenas.
Tal documento traz uma série de artigos com medidas que devem ser tomadas pelos Estados a
fim de garantir que os direitos dos povos originarios sejam respeitados. Além disso, vale

destacar o predmbulo dessa Convengdo, a qual reconhece:

que em diversas partes do mundo esses povos ndo podem gozar dos direitos humanos
fundamentais no mesmo grau que o restante da populacao dos Estados onde moram e
que suas leis, valores, costumes e perspectivas tém sofrido erosdo frequentemente
(Predmbulo, Convencédo n° 169 da OIT sobre os Povos Indigenas, 1989).

Portanto, a violacdo dos direitos dos povos indigenas € uma questdo explicita, sendo
essa discutida internamente, mas também, em todo o contexto internacional. Ressalta-se que no
Brasil residem mais de 800.000 indigenas (IBGE, 2010), sendo de extrema importancia que ndo
s0 os lideres do pais, mas a sociedade, atentem-se para a questao indigena, com a finalidade de
proteger os direitos desses povos. Destaca-se que no Estatuto do Indio, esta previsto em seu
artigo 66, o respeito as normas estabelecidas pela Convencdo n° 169 da OIT. Dessa forma, o
Estado brasileiro se comprometeu no ambito internacional que ira garantir os direitos dos povos
indigenas que residem no territdrio nacional, garantido sua posse permanente e usufruto de suas
riquezas.

Desse modo, é importante ressaltar que para fins de reconhecimento das violagdes

individuais e coletivas, criando um local para debate e tentativa de resolucdo dessas violacdes,



a ONU, por meio do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, cria o Conselho de
Direitos Humanos com a finalidade de supervisionar se as obriga¢c6es dos Estados que aderiram
ao Tratado, por meio de relatérios periddicos apresentados ao Conselho. Nesse sentido, destaca-
se 0 Comentéario Geral n°12 do Comité de Direitos Humanos, o qual defende o direito a
autodeterminacgéo dos povos, sendo esses livres para exercerem sua cultura e tradigdes dentro
de seu territorio, ressaltando tal acesso a liberdade tambeém no Comentério Geral n°23.
(GALVIS, RAMIREZ, p.23-33).

Assim, considerando todos os pontos analisados, percebe-se grande mobilizagédo com
a criacdo de documentos que visam a proteger os silvicolas no &mbito internacional, sendo que
esses deveriam ser aplicados no contexto nacional, tendo em vista que o ordenamento juridico
brasileiro reconhece tais documentos, sendo esses citados na nossa Constituicdo Federal e
também no Estatuto do indio. Entretanto, a realidade demonstra grande insensibilidade em
garantir e difundir os direitos desses povos, mantendo o padrdo de continuidade de violagdes
de direitos. Ainda, pode-se observar claramente o exposto na medida em que o poder
Legislativo, apoiado pelo poder Executivo, preconiza projetos de lei os quais visam retroceder
direitos garantidos, além de manter olhos fechados para atrocidades cometidas com indigenas
diariamente.

Dessa forma, conclui-se que existe uma gama de documentos internacionais
protegendo os silvicolas, sendo necessario que os mesmos sejam aplicados na préatica no
contexto brasileiro, ultrapassando os limites tedricos tanto no ambito internacional quanto

nacional.

4. O estudo do Marco Temporal e 0 seu reconhecimento de repercussao geral pelo STF

Em 2004, a Emenda Constitucional n°® 45 — Reforma do Judicidrio — inseriu a
repercussao geral como competéncia do STF. Sendo através da repercussdo geral — filtro
colegiado de admissdo recursal - que o STF exercita sua politica defensora da Constituicdo ao
selecionar recursos extraordinarios de relevancia social, econdémica, politica ou juridica para
julgamento (COELHO, 2016).

Salienta-se que a jurisprudéncia do tribunal superior tem eficacia vinculante e erga
omnes no controle de constitucionalidade, uma vez que cumpre funcdo de adaptabilidade do
direito devido sua evolugdo em oposicao a seguranga juridica necessaria ao Estado de Direito.

No entanto, o Estado de Direito se articula com a democracia, deixando de ser social
para se comportar como securitario, respondendo por riscos complexos em relagdo de
condicionamento reciproco (HABERMAS, 2003).



Para Cardozo (1928), a ciéncia do direito nos obriga a reconciliar pretensfes
contraditdrias justamente por atuar como mediadora de necessidades opostas, ja que ndo existe
um direito ideal ajustado as circunstancias sociais, devido aos novos fatos sociais diarios.

Além da dicotomia hd, ainda, pressdo exercida pela opinido publica e politica na
exegese dos ministros, contudo o Presidente do STF se responsabiliza, apenas, pela leitura da
decisdo proferida pelo relator, o qual é escolhido por sorteio, e responsavel pela confeccédo do
acorddo com a redacdo da ementa apds juntar todos os votos dos ministros que votaram
separadamente em sessdo publica Coelho (2016).

A fim de dar mais celeridade e eficiéncia processual, 95% das preliminares de
repercussao geral sdo julgadas pelo plenario virtual — meio eletronico de julgamento.

Desde 2004, os tratados internacionais e convenc@es internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
Dispositivo alterado pela emenda n°45. Por esse motivo a Corte brasileira se posiciona em
harmonia com decisdes internacionais das quais o Brasil é signatario.

Direitos indigenas sdo pautados pela Convencdo n°169 da Organizagédo Internacional
do Trabalho — OIT, de modo que o art. 21 dessa Convenc¢do deu subsidio para que a Corte
Interamericana de Direitos Humanos - Corte IDH - ao construir ampla jurisprudéncia aos indios
e assim fixaram parametros interpretativos para protecdo dos direitos indigenas quando julgou
impedimento ao acesso a terra por causa alheia a vontade do indio utilizou a teoria do
indigenato.

Para Silva (2014), posse indigena é diferente da posse amparada pelo Direito Civil.
Esta precisa de animus, enquanto aquela € declaratoria e por ser inalienavel serd sempre
pertencente ao indio.

Em contraposicéo a teoria do indigenato ha a teoria do fato indigena conhecida como
marco temporal ou renitente esbulho em sentido estrito, reconhecida pelo STF no caso Raposa
Serra do Sol. Segundo Dussel (2005), é uma visdo eurocéntrica que ndo leva em consideracéo
a historia de colonizacao.

Ademais, todos os processos juridicos envolvendo indigenas, obrigatoriamente devem
acontecer em tribunal federal —art. 109, XI da CF/88. Em 2009, no Estado de Roraima, houve
um pedido de acdo popular proposta por um membro do Senado Federal que sustentou a
existéncia de vicios no processo administrativo de demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol, pelo fato de ter-se verificado conflito entre a Unido e o Estado de Roraima. A acdo foi

adjudicada ao STF; assim os relatores precisaram escolher se optariam pelo termo renitente



esbulho em sentido amplo — teoria do indigenato - ou renitente esbulho em sentido estrito —
marco temporal - com efeito inter partes ou efeito erga omnes quando se trata de repercussao
geral ao julgar determinada matéria de relevancia constitucional como decisbes politicas;
juridicas; sociais; e econdémicas a fim de uniformizar jurisprudéncia. Enquanto o primeiro termo
€ menos danoso ao indio pelo fato de que um ndo indio s6 sera titular da terra se tiver titulacéo
oficial dela, o segundo é de extrema maleficéncia aos indigenas porque para que haja
consideracdo de esbulho é necessario que exista situacdo de efetivo conflito possessorio
persistente até a data da promulgacdo da CF/88. O STF escolheu o segundo termo com efeito
inter partes. Essa decisdo abandona a tradicdo juridica que optava pela teoria do indigenato e
atualmente votou em sua maioria em favor da teoria do fato indigena (CAVALCANTE, 2016).
Mesmo com participacdo direta da Funai ao fornecer laudos informando que os indigenas sdo
afastados, expulsos de suas terras pelos grandes agricultores que os subutiliza como pedes
conforme relata o Min. Lewandowski “o Agronegdcio quer isso mesmo: expulsar 0s indios e
depois os contrata como boias-frias. E assim que estd acontecendo no Brasil todo”. (ARE n.
803.462-AgR-MS, rel. Min. Teori Zavascki, j. 9-12-2014).

Levando em consideracéo o exposto, a questdo acerca das terras de ocupacao indigena
é um problema que permeia a sociedade até os dias atuais, tendo em vista 0s embates para a
demarcacdo de terras e a importancia de algumas das terras ocupadas para a producdo agricola.
Entretanto, os indios possuem o direito de suas terras e cabe a Unido demarcéa-las, assim garante
0 Art. 231 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Além da garantia constitucional,
o Estatuto do indio em seu Titulo 111 regula os direitos indigenas de suas terras.

Em agosto de 2021, inicou-se julgamento no STF de recurso extraordinario sobre
terras indigenas em Santa Catarina. Essa acdo foi ajuizada pela Procuradoria-Geral do Estado
(PGE) como representante do Instituto do Meio Ambiente de Santa Catarina (IMA) com o
objetivo de que houvesse reintegracdo da posse de parte de Reserva Bioldgica Estadual do
Sassafras — Itaitopolis. Ha alguns anos aproximadamente 100 indios invadiram uma area da
reserva. Logo em seguida, a Fundacdo do Meio Ambiente de Santa Catarina (Fatma) impetrou
uma acdo contra a Funai ao solicitar a reintegracdo de posse, 0 requerente teve seu pedido
aceito, mas o 6rgdo de assisténcia ao indio recorreu com a prerrogativa de que a Carta Magna
utilizou a teoria do indigenato. Essa decisdo tera efeito erga omnes, 0 que podera acarretar
beneficios ou maleficios aos indigenas e ndo indigenas de grandeza constitucional ou
inconstitucional porque em julgados anteriores quando o STF decidiu pelo renitente esbulho
em sentido estrito alguns juristas viram a decisdo do marco temporal como violador dos direitos

indigenas ao desconsiderar todo processo de colonizacdo deste Pais, por isso uma deciséo



inconstitucional, mas que pode acarretar desdobramentos cultural; social; e econdmico, visto
que essa decisdo pode afetar propriedades em todo Pais. Muitas familias ndo indigenas,
pequenos e medios produtores, dependem da terra para sobreviver e com isso contribuem
diretamente com o PIB estadual e nacional.

Diante do exposto, percebe-se que o julgamento do recurso extraordinario se da em
duas fases: a primeira depende do reconhecimento da repercussdo geral e da questdo
constitucional controvertida ultrapassar os limites subjetivos das partes em juizo, bem como em
caso de recusa é necessario quérum minimo de dois tergos por auséncia de repercussdo geral; a
segunda é o julgamento do tema em questdo de forma a definir o tema constitucional, ou seja,
passa a existir um precedente de repercussdo geral para definir todos 0s processos sobre o tema
julgado.

Apesar da dualidade entre seguranca e adaptabilidade do direito, espera-se que o
posicionamento do STF seja harmdnico com posicionamentos anteriores — pautados na teoria
do indigenato ou renitente esbulho em sentido amplo - e com tratados internacionais, a fim de
manter dignidade minima existencial aos povos indigenas, reconhecendo a politica indigenista
aplicada durante quinhentos (500) anos e respeitando os precérios direitos fundamentais
formulados pelo constituinte que deveriam ser ampliados e ndo suprimidos por constarem nas
garantias de eternidade do art. 60, 84°, IV da CF/88.

J& que o posicionamento do relator Edson Fachin ao admitir o RE na origem,
fundamentou-se no art. 231, CF/88 (caput e 8§81°, 2°, 4° e 6°) de modo a ampliar a hermenéutica
de direitos, pois o direito a terra dos indigenas é imprescritivel. Diante disso sustentou a teoria
do indigenato, confirmando-se a natureza declaratéria da demarcacdo indigena com base na
doutrina de José Afonso da Silva ao relatar que o direito a terra do indio independe de
demarcacao. Tal posicionamento faz-se de extrema importancia no tocante a seguridade dos
direitos fundamentais, assim como, ao direito a terra para os indigenas. Necessario destacar que
0 ministro, durante o seu voto, apresenta argumentos essenciais para a reflexdo da questdo as
terras indigenas e como essas devem ser asseguradas aos povos originarios independentemente

do tempo estipulado, mas sim a partir da permanéncia desses individuos em seus territorios

5. Reservas indigenas e objetivos de desenvolvimento sustentavel

Para que reservas indigenas sejam demarcadas sao necessarias cinco fases. A primeira
é amparada pelo art. 2°, Decreto 1775, de 1996, parte da formacdo de grupos técnicos de
identificacdo e delimitacdo com a elaboracdo de um relatorio do qual ha participacdo de um

antropologo e do grupo indigena; em seguida a proposta aprovada pela Funai e suas



contestacOes devem ser analisadas pelo Ministro da Justica, chamada fase de declaracdo; o
Ministro da Justica expede portaria declaratoria de terra indigena, fase de demarcacéo; a
execucdo da demarcacéo é feita pela Funai por meio de placas e marco georreferenciais; por
conseguinte ha a publicacdo de um decreto na fase de homologacao; e por fim, a fase de registro
no Cartorio de Registro de Imdveis e na Secretaria de Patrimdnio Publico da Unido (SPU).

De acordo com dados da Funai, no ano de 2018 havia 462 terras indigenas
regularizadas com representacdo de 12,2% do territério nacional em todos os biomas
(CALGARO; COIMBRA; FLOR, 2019). No entanto, aproximadamente 8% desse total, ndo se
encontram em posse plena dos indios.

Segundo dados de 2017 do Instituto Socioambiental — ISA que € uma ONG atuante a
favor do meio ambiente, patrimonio cultural e direito dos povos indigenas — demarcacédo de
terras indigenas é decisiva para conter o desmatamento e regular o clima. Ao longo de 40 anos
20% da floresta amazonica brasileira foi desmatada enquanto o desmatamento de todas as terras
indigenas na Amazonia Legal nesse mesmo periodo foi de 2%. Entre os anos de 2004 e 2008
10 milhdes de hectares da Amazénia foram demarcados e 20 milhGes protegidos pelo Plano de
Acdo para Prevencdo e Controle do Desmatamento na Amazénia (PPCDAmM) o que gerou uma
queda de 37% na taxa de perda de floresta original e houve manutencdo da paisagem. I1sso
mantém a biodiversidade regional, ou seja, mamiferos raros e sistemas hidrolégicos. Os
indigenas protegem 27 % da floresta na Amazonia brasileira que armazenam 27% dos estoques
de carbono da regido que somado ao carbono contido no solo diminuem o CO2 da atmosfera,
além disso, essas arvores sdo responsaveis por transpirarem algo em torno de 5,2 bilhdes de
toneladas diariamente. Essa cascata de reacdo é responsavel pela manutencdo de chuva local,
mas fundamental para o sul e sudeste pelo fato de que essa agua transpirada é transportada pelas
massas de ar para o abastecimento das nascentes do Pantanal e do Parana. Diante disso como 0
agronegdcio pode ser uns dos maiores opositores da demarcacao de terra porque esse ciclo de
agua € necessario para o cultivo de pastagens, culturas agricolas e manutencéo da vida humana.
Ailton Krenak, lider indigena, ambientalista, relata em sua obra Ideias para adiar o fim do
mundo que as pessoas estdo desorganizando a vida no planeta como consequéncia ha o risco de
nédo terem futuro junto aos outros seres, ou seja, humanos podem entrar na lista de espécies em
exting&o.

A Agenda 2030 foi proposta pela Organizagédo das Nag¢des Unidas (ONU) e tem como
intencdo que todas as nagdes se comprometam a cumprir com uma série de acgdes
compreendendo os ambitos social, econémico e ambiental. Assim, essas acOes estdo contidas

nos 17 objetivos de desenvolvimento sustentavel (ODS), os quais delimitam temas que a ONU



entende como necessarios a fim de melhorar as condi¢des das nagdes e seus povos, assim como
garantir uma melhora para 0 meio ambiente.

Apresentada tal questao, é necessario o direcionamento ao objeto central desse estudo,
o0s povos indigenas. Dessa forma, faz-se importante ressaltar que 0s povos originarios, levando
em consideragdo seus costumes com o meio ambiente, sdo de extrema importancia para o
ecossistema brasileiro. Dessa maneira, consegue-se constatar a influéncia dos indigenas para a
preservacdo ambiental em diversos aspectos, contribuindo diretamente para dois dos objetivos
de desenvolvimento sustentavel, quais sejam, o de nimero 13 — combater as alteracBes
climaticas — e 15 — ecossistemas terrestres e biodiversidade.

Vale destacar, portanto, que os povos indigenas sdo agentes de grande relevancia para
a preservacdo ambiental, tendo em vista que as terras dos povos originarios ao redor do mundo
contabilizam 80% da biodiversidade, ou seja, sdo responsaveis pela maior area preservada do
planeta (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2021). Isso se deve pelo conhecimento
dos povos indigenas acerca de suas terras, assim como 0 bom manejo dos recursos naturais que
estdo disponiveis, contribuindo mundialmente para a preservacdo da biodiversidade no Brasil
e no Mundo. Dessa forma, é evidente que “os lugares mais preservados, florestas e rios, ainda
coincidem com espacos interiores ocupados por indios e outras culturas tradicionais (LEONEL,
2000, p.1).”

Nesse contexto, ressalta-se que as terras indigenas sdo essenciais para 0 combate as
alteracOes climaticas, como afirma a Presidenta do Comité Global e Regional em parceria com
os Povos Indigenas e PopulacGes Tradicionais:

A gente sabe que a demarcacédo das terras indigenas é uma barreira para combater as
mudancas climéaticas, porque temos grande estoque de carbono. Os nossos
conhecimentos tradicionais tém muito a contribuir para combater o aquecimento
global, cuidamos dos nossos territérios penando em todo o planeta (FRANCISCA
ARARA apud, OLIVEIRA, 2021).

Portanto, € notdria a importancia das terras indigenas para a preservacdo ambiental,
sendo que as mesmas ndo contribuem apenas para 0s Objetivos de Desenvolvimento
Sustentaveis citados, mas a abrangéncia faz-se muito maior, na medida em que a preservagao
ambiental provida pelos povos originarios reflete positivamente em todo o planeta. Dessa
maneira, garantir o acesso a terra € essencial e infere ndo s6 na vida desses povos, mas na de
todos os individuos ao redor do mundo.

Tendo em vista esses aspectos, necessario destacar a futura decisdo do STF acerca da

adogdo do marco temporal para o processo de demarcacdo de terras, devido seu carater de



definicdo de um novo curso para demarcacdo. Portanto, é essencial o posicionamento do
Ministro Edson Fachin sobre a teoria do indigenato, porque essa permite a continuacdo da
demarcacao, assegurando aos indigenas o direito a terra e, consequentemente, a preservacéo do
meio ambiente. Dessa forma, faz-se necessario que o STF seja contra 0 marco temporal, em
razdo da violagdo e efeitos danosos os quais irdo gerar ndo s para a populagdo originaria, mas
também para a sociedade, tendo em vista a inseparabilidade da terra indigena com a preservacao

ambiental.

6.Consideracdes finais

O presente trabalho buscou abordar os direitos constitucionais dos povos indigenas
frente a problematica atual a respeito de demarcacdo de terra trazida a discussdo pelo PL
490/2007 e pelo recurso extraordinario 1.017.365 de Santa Catarina. Esses direitos, tracados ao
longo da historiografia indigena, foram alcancados a partir da Lei Fundamental de 1988, mas
no presente momento se mostram fragilizados e com possibilidades de serem suprimidos.

Assim, foram trazidos pelo constituinte para romper com o posicionamento
assimilacionista histérico brasileiro na tentativa de levar igualdade material aos povos
indigenas, no entanto muitas das mudancas previstas por projetos de leis no Congresso Nacional
envolvem direitos indigenas que materialmente integram os direitos sociais, ou seja, compdem
o Titulo Il —direitos e garantias fundamentais - que sdo categorizac¢des do principio fundamental
da dignidade da pessoa humana (SARLET, 2015). Dentre essas mudancas, o objeto central
desse estudo que é o Projeto de Lei 490/2007, o qual visa utilizar a teoria do marco temporal —
teoria do fato indigena —para o processo de demarcacdo de terras indigenas.

Dessa forma, ao longo do processo de pesquisa, conclui-se que aderir a esse projeto e
realizar as mudancas propostas pelo mesmo € inconstitucional, tendo em vista a prépria
legislacdo brasileira, com o art. 231 na CRFB/88 e, também o Estatuto do indio conforme seu
titulo 111, o qual esta inteiramente destinado a garantia das terras indigenas.

Vale ressaltar que o conteldo juridico da dignidade se relaciona com os chamados
direitos fundamentais ou humanos, de modo que a dignidade da pessoa sera respeitada quando
os direitos fundamentais forem observados e realizados (BARCELLO, 2002). Dessa maneira,
resta claro a violacdo do principio da dignidade humana na medida em que 0s povos originarios
ndo conseguem ter acesso a terra que lhes s@o de direito, portanto, ndo ha garantia do “minimo
existencial ecoldgico (ROMERO, 2012, p. 97)” a esses povos.

Faz-se necessario, ainda, considerar que as terras indigenas sdo de extrema

importancia para a preservacdo ambiental; portanto, discorrer sobre demarcacdo de terras é



inseparavel de manutengcdo do meio ambiente. Nesse aspecto, o Brasil ndo tem demonstrado
efetividade para demarcacdo, muito menos interesse em preservacdo ambiental, apoiando cada
vez mais a degradacdo através do agronegocio e exploracdo de riquezas. Destaca-se que essa
nogdo tem sido entendida no contexto internacional, atraindo criticas de diversos paises e
também das NagBes Unidas.

Portanto, resta claro que a discussdo sobre demarcacao de terras indigenas deve ser
fomentada, fazendo-se necessaria ndo apenas no contexto nacional, mas também mundial.
Ademais, tendo em vista 0 exposto ao longo do artigo, é nitido que os direitos indigenas sdo
debatidos de forma ampla, na medida em que existe uma célere gama de documentos
internacionais que visam a garantir os direitos aos povos originarios ao redor do planeta.

Além disso, ndo apenas documentos internacionais visam a assegurar esses direitos,
mas também a Constituicdo Federal de 1988 em conjunto do Estatuto do indio, ressaltando o
papel fundamental da FUNAI para garantir que os povos indigenas possuam seus direitos
garantidos, posto como o principal o direito a terra, a partir de sua correta demarcacéao.

Portanto, analisando todos os aspectos discorridos ao longo do presente artigo, resta
afirmar que o projeto de lei 490/2007 é inconstitucional, além de demonstrar extrema violagéo
e retrocesso de direitos. Nesse sentido, € necessario que as legislagdes de protecdo ao indigena
saiam do plano do papel e sejam aplicados na prética, a fim de assegurar aos povos originarios

uma vida com dignidade.
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