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Resumo:

O artigo tem como objetivo defender teoricamente e juridicamente que o marco temporal em territério indigena é
inconstitucional, inconvencional e colonial. Para tanto, serd preciso compreender, por meio do Projeto de Emenda a
Constituicdo 215/2000, da Peti¢do 3.388/2009, do Parecer 001/2017 emitido pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), do
Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca (RMS) 29.087, da Agéo Rescisdria (AR) 2.686 e do Recurso Extraordinério
1.017.365, como o marco temporal foi se estruturando na esfera politica e juridica. Apds a analise de tais documentos a
pesquisa conclui que o marco temporal, enquanto fixacdo da data de promulgagdo da Constituicdo de 1988 como limite
para a demarcacao dos territérios indigenas, rompe, em especial, com a Constituicdo Federal, os tratados internacionais
de direitos humanos e reforca todos os tipos de violéncias coloniais sofridas pelos povos originarios por meio da
colonialidade do poder, do saber e do ser. O artigo é fruto do estagio de pesquisa pds-doutoral junto ao programa de
Direito na linha de pesquisa Direitos Humanos e Direitos Contemporaneos da Universidade Federal do Piaui.
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Abstract:

The article aims to defend theoretically and legally that the temporal framework in indigenous territory is unconstitutional,
unconventional and colonial. To this end, it will be necessary to understand, through the Draft Amendment to the
Constitution 215/2000, the "Petition 3388/2009, the Opinion 001/2017 issued by the Attorney General’s Office (AGU),
the Ordinary Appeal in Writ of Mandamus (RMS) 29087, Rescissory Action (AR) 2686 and Extraordinary Appeal
1,017,365, how the temporal framework was structured in the political and legal sphere. After analyzing these documents,
the research concludes that the temporal framework, while setting the promulgation date of the 1988 Constitution as a
limit for the demarcation of indigenous territories, breaks, in particular, with the Federal Constitution, the International
treaties on human rights and reinforces all the types of colonial violence suffered by native peoples through the coloniality
of power, knowledge and being. The article is the result of the postdoctoral research internship at the Law program in the
Human Rights and Contemporary Rights research line at the Federal University of Piaui.
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INTRODUCAO

A pesquisa busca apresentar embasamentos teoricos e juridicos que sustentem gque 0 marco
temporal se edifica a partir da colonialidade, da inconstitucionalidade e da inconvencionalidade
colonial, pois fixar a data de promulgacdo da Constituicdo de 1988 como limite para a demarcacgao
dos territérios indigenas é romper com 0s preceitos constitucionais, os tratados internacionais de
direitos humanos e reforcar todos os tipos de violéncias coloniais sofridas pelos povos originarios. A
parte tedrica da pesquisa sera feita a partir dos estudos decoloniais e do constitucionalismo latino-
americano, desenvolvendo embasamento historico e juridico imprescindivel a compreenséo das lutas
e conquistas decoloniais dos povos indigenas no Brasil. Juridicamente, debrugar-se-a sobre a Peti¢do
3.388/2009, o Parecer 001/2017 emitido pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), o Recurso Ordinario
em Mandado de Seguranca (RMS) 29.087, a Acdo Resciséria (AR) 2.686 e 0 Recurso Extraordinario
1.017.365 com repercussao geral.

O objetivo da pesquisa é apresentar o marco temporal como tese fragil e problemaética
(colonial, inconstitucional e inconvencional) ao definir a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988 como 0 marco para que se possa ou ndo reconhecer uma terra como indigena.

Contudo, tendo em vista que o efetivo reconhecimento das &reas como indigenas depende, na
pratica, de uma atitude positiva pelo poder publico brasileiro, para a demarcacdo das suas terras — em
que pese a demarcacdo seja um ato meramente declaratorio de direito preexistente — varios problemas
se colocam, como na identificacdo da referida ocupacéo tradicional, nos limites da referida area, na
persisténcia de tal ocupacdo. Nesse contexto, a judicializacdo do processo demarcatério e 0 marco

temporal tém se apresentado como uma constante na realidade patria.

1. O INDIGENATO E O DIREITO ORIGINARIO AO TERRITORIO

Os primeiros precedentes de legislacGes protetivas dos direitos territoriais dos povos
indigenas datam, pelo menos, do século XVII, com a Carta Régia de 30 de julho de 1609. Ao
longo do periodo colonial e mesmo depois, no periodo imperial e na republica, ainda que dentro
de muitas contradi¢Ges e de um genocidio sistémico implementado pela logica integracionista,
varias legislagdes reiteraram a necessidade de prote¢do ao direito originario as terras indigenas
(CUNHA, 2012, p. 127). A Constituicdo da Republica de 1988, nesse sentido, ndo inaugura a
protecdo dos direitos territoriais dos povos indigenas pelo Estado, em que pese tenha ampliado
o rol protetivo.
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O reiterado reconhecimento pelo poder publico do direito as terras tradicionalmente
ocupadas, desde os tempos da colonizacdo e mantido ao longo dos séculos, deu origem ao
instituto do indigenato. Jodo Mendes Janior (1912, p. 861), precursor da teoria do indigenato
no Brasil, sustenta que os indigenas estavam aldeados com sua cultura e morada habitual antes
da formacéo do Estado moderno, portanto o direito sobre as terras que tradicionalmente ocupam
antecede o instituto do registro civil da propriedade.

O proprio Alvara de 1° de abril de 1680, nunca revogado, definiu que os indigenas eram
primarios e naturais senhores. A Lei Pombalina de 6 de julho de 1755 garantiu que os indigenas
possuiam inteiro dominio e pacifica posse das terras para gozar delas por si e todos os seus
herdeiros. Indo além, afirma Mendes Janior (1912, p. 861) que, se por algum motivo as terras
ndo fossem dos indigenas, também ndo seriam de posteriores posseiros, uma vez que a Lei
Imperial n. 601/1850, que define a reparticdo das terras publicas, estabeleceu que as terras
devolutas seriam utilizadas por usufruto e sem alienagdo para colonizagéo e aldeamento de

indigenas. Portanto, se tais terras estdo na mao de posseiros, € porque foram griladas.

As Constituicdes de 1934, 1937, 1946, 1967 e 1969 reconhecem o indigenato, ainda que
de forma superficial, por meio do direito a posse das terras que habitam os indigenas, sendo
vedada sua alienacdo. Quanto a tematica, José Afonso da Silva (2007, p. 858) aduz que “os
dispositivos constitucionais sobre a relacdo dos indios com suas terras e o reconhecimento de
seus direitos originarios sobre elas nada mais fizeram do que consagrar e consolidar o
indigenato”. Sendo assim, o indigenato, como afirma Feijé (2014, p. 5) trata-se de “[...] um
direito anterior e histdrico, preexistente ao proprio sistema juridico portugués e brasileiro e que,

portanto, prevalecera sobre qualquer outro direito se pretenda sobre territorios tradicionais”.

O indigenato, portanto, representa a garantia juridica ao indigena de que, para além de
ter o “jus possessionis, tem o jus possidendi das terras que ocupam, reconhecido e
preliminarmente legitimado, desde o Alvara de 1° de abril de 1680, como direito congénito”
(MENDES JUNIOR, 1912, p. 58). Note que o direito, ao longo do processo de construcéo do
Brasil, firma o entendimento no sentido de que “nas terras outorgadas a particulares, seria
sempre reservado o direito dos indios, primarios e naturais senhores delas. Vindo a Lei
601/1850, os grileiros de sempre, ocupando terras indigenas, pretendiam destes a exibi¢do de
registro de suas posses” (AFONSO DA SILVA, 2007, p. 857).

A Constituicdo de 1988 amplia ainda mais o sentido do indigenato, pois ndo apenas
garante o direito a posse e ao usufruto, mas vai além ao reconhecer que para a manutencao da

organizacao social, dos costumes, das linguas, crencas e tradicdes € preciso garantir os direitos
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originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam (COSTA, 2020, p. 329), restando a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

2. A JUDICIALIZAGAO DO PROCESSO DEMARCATORIO DOS TERRITORIOS INDIGENAS

Os direitos dos povos indigenas sobre as areas que ocupam tradicionalmente tém sido objeto
de centenas de demandas judiciais. Tal estratégia vem sendo utilizada principalmente por grupos
econdmicos ligados ao agronegocio para obstruir o processo administrativo demarcatorio, que, em

tese, seria medida simples e de responsabilidade do Poder Executivo.

O texto constitucional define que terras indigenas sdo propriedade da Unido, em usufruto
dos indigenas, competindo, portanto, a esse ente federado o dever de demarca-las, protegé-las e
respeitar todos os seus bens (art. 231). Indo além, o constituinte originario, conhecendo o histdrico
expropriatério e de negacdo ao acesso a terra no Brasil, deixou claro, no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT), a responsabilidade da Unido em concluir a demarcacéo das
terras indigenas no prazo méaximo de cinco anos a partir da promulgacdo da Constituicdo, ocorrida
em 5 de outubro de 1988 (art. 67). Sendo assim, no ano de 1993, todas as terras indigenas teriam
que ter sido demarcadas por meio de atos administrativos declaratérios, mas, como restara claro
neste artigo, tais demarcac@es seguem incompletas, e, como resultado de tal omissdo, milhares de

vidas indigenas sdo expostas a indignidade.

Segundo a Lei n. 6.001/1973, criada ainda na Ditadura Militar e precariamente recepcionada
pela Constituicdo Federal, é direito dos indigenas a posse permanente das terras que habitam,
reconhecendo-se-lhes o usufruto exclusivo das riquezas naturais e das utilidades nelas existentes,
bem como, sob a orientacdo da FUNALI, as terras indigenas devem ser demarcadas, no prazo de
cinco anos, seguindo o processo definido em decreto pelo Poder Executivo.

Para além de atos de violéncia, de fome, de desnutricdo, de falta de &gua potavel e de tantos
outros direitos decorrentes da omissdo do Poder Executivo em cumprir o que determinam os Direitos
Humanos dos Povos Indigenas, o Poder Judiciario, por meio de uma atuacdo morosa e de negacao
dos direitos territoriais dos povos indigenas nos processos judiciais em que se discute a titularidade
de areas por eles disputadas, torna-se, ainda que “involuntariamente”, um forte aliado do projeto

arquitetado por parcela do agronegécio brasileiro.

O conflito agrario, portanto, sai da esfera administrativa e se arrasta para a esfera juridica

por décadas, beneficiando econémica e politicamente parcela do agronegdécio as custas da negativa



136
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

dos direitos indigenas “[...] os processos sdo marcados por grande morosidade e, ndo raro,

influenciados por inimeras pressoes politicas” (BATISTA; GUETTA, 2018, p. 238).

Como exemplo da morosidade com que o Judiciario enfrenta a problematica, importante
destacar, como afirma Souza Filho (2018, p. 96), que Raposa Serra do Sol, uma das demarcacdes
mais paradigmaéticas e importantes, demorou 82 anos para ser concluida, pois iniciou em 1917, tendo
sido finalizada administrativamente apenas em 2005. Contudo, mesmo ap6s solucionadas as
questdes administrativas e homologada a demarcacdo, grupos de interesses contrarios ao
reconhecimento do territério indigena questionaram a demarcacdo, chegando por caminhos pouco
ortodoxos ao Supremo Tribunal Federal, que, por sua vez, levou quatro anos até o julgamento

definitivo, no ano de 2009, favoravel a demarcacao.

O advogado indigena Eloy Terena e a advogada Ana Carolina Vieira afirmam que “ao lado
dos poderes Executivo e Legislativo, que comportam uma série de ameagas aos direitos indigenas,
o0 Judiciario também se tornou palco de ofensivas contra esses direitos” (VIEIRA; ELOY AMADO,
2018, p. 228).

Note que a crise humanitaria esta relacionada a negacdo do direito ao territorio, pois todos
os demais direitos se originam da demarcacdo. Sendo assim, a soma da judicializacdo proposta
pesadamente por parcela do agronegécio, a morosidade com a qual o Judiciario enfrenta a temética

e 0 marco temporal ensejam grave crise humanitaria.

3. O MARCO TEMPORAL NOS TRES PODERES DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL

Desde a demarcacdo da terra indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima, concluida
administrativamente em 2005, com o decreto presidencial, mas judicializada e confirmada no
julgamento da Peti¢do n. 3.388, em 19 de mar¢o de 2009, pelo Supremo Tribunal Federal (STF),
houve varias tentativas de construir teses frageis que neguem a luta dos povos indigenas pela
demarcacao territorial e a fundamentacdo juridica desse julgamento histérico. Raposa Serra do Sol
ndo se apresenta como um caso isolado: inUmeros outros povos indigenas, de diversos estados e
etnias, lutam por seus territérios utilizando o julgamento como exemplo bem-sucedido de respeito ao
que determinam os tratados internacionais de direitos humanos e o texto constitucional do Brasil.

O STF, na decisdo de Raposa Serra do Sol, para resolver o conflito gerado pelos arrozeiros
diante dos indigenas das etnias Macuxi, Wapixana, Ingarikd, Taurepang e Patamona, decidiu que

estes possuiam o direito sobre suas terras, inclusive destacando que j& estavam la na promulgacéo da
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Constituicao Federal de 1988. Na esfera juridica o marco temporal se aprisiona neste trecho: “[...] as
terras indigenas séo terras ocupadas pelos indios. Nao terras que ocuparam em tempos idos e ndo
mais ocupam; ndo sdo terras que ocupavam até certa data e ndo ocupam mais. Sao terras ocupadas
pelos indios quando da promulgagao da Constituicao de 1988 (BRASIL, 2009).

Portanto, uma parcela, em especial do agronegdcio, passa a sustentar juridicamente que a
demarcacdo da terra indigena depende do lapso temporal para ter a garantia do direito territorial. S6
0S povos indigenas que estivessem em seus territorios em 5 de outubro de 1988 teriam direito a
demarcacao.

O tema é controverso no STF, pois, apesar de a Segunda Turma ja ter utilizado o marco
temporal, em face do recurso ordinario em Mandado de Seguranca n. 29.087, que reverteu a decisdo
do Supremo Tribunal de Justica (STJ) e invalidou a declaracdo da Terra Indigena Guyraroka, em
Mato Grosso do Sul, essa ndo é uma consolidada jurisprudéncia e tampouco condicionante.
Importante destacar que o préprio Supremo, em outros processos demarcatérios, deixou claro que as
condicionantes fixadas no caso Raposa Serra do Sol ndo se aplicavam automaticamente a outros
pOVOS.

Todavia, 0 marco temporal, por ter sido utilizado pela Segunda Turma do Supremo Tribunal
Federal e por ir ao encontro dos interesses de parcela do agronegdcio brasileiro, vem sendo replicado
por diversos julgadores em instancias inferiores quando constatada a situacdo de “esbulho renitente”,
que consiste, nas palavras do Ministro Teori Zavascki por ocasido do julgamento do Agravo
Regimental no RE com Agravo n. 803.462, sob sua relatoria, em acérddo publicado em 09.12.2014,
na “situacdo de efetivo conflito possessério que, mesmo iniciado no passado, ainda persista até o
marco demarcatério temporal atual (vale dizer, a data da promulgacdo da Constituicdo de 1988),
conflito que se materializa por circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia
possessoria judicializada”.

Sendo assim, o entendimento firmado no julgamento do caso Raposa Serra do Sol vem sendo
aplicado a diversas outras demandas envolvendo a titularidade sobre os indigenas, em contextos e
realidades diversos. Apenas a titulo exemplificativo, citem-se 0s seguintes casos concretos de terras
indigenas e que tiveram recentemente decisdes judiciais contrarias a demarcacdo a partir do
acatamento do marco temporal: a) Terra Indigena Guyraroka, na regido de Caarap6, em Mato Grosso
do Sul, a partir de deciséo do STF, em sede de Recurso Ordinario em Mandado de Seguranga (RMS)
n. 29.087; b) Terra Indigena Herareka Xeta, na regido conhecida como Serra dos Dourados, oeste
paranaense, a partir de sentenca proferida nos autos de acdo judicial sob o nimero 5000382-
10.2011.4.04.700, pelo juiz da Vara Federal de Umuarama/PR, confirmada pelo TRF da 4? Regiéo;

c) Terra Indigena Panambi — Lagoa Rica, em Mato Grosso do Sul, entre os municipios de Douradina
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e Itapord (MS), como se constata nos autos de acéo judicial sob 0 nimero 0001665-48.2012.403.6002,
na Vara Federal de Dourados/MS.

O marco temporal consiste em uma ficcdo mal construida de defesa de interesses econémicos
contrarios aos direitos socioterritoriais dos povos indigenas que aos poucos foi sendo inserida nos
poderes constituidos. Insistir que os indigenas que ndo estavam no territorio dentro do lapso temporal
da promulgacdo do texto constitucional ndo tenham o direito ao reconhecimento de suas terras é
adotar uma interpretacdo abusiva a Constituicdo Federal e aos tratados internacionais de direitos
humanos.

O marco temporal sustenta-se no negacionismo cientifico, historico e juridico, uma vez que o
motivo de ndo estarem em suas terras em 1988 esta ligado diretamente ao processo de expropriacéo
feito por séculos de colonizacéo e por apossamentos ilegitimos que duram até os dias de hoje. A
I6gica que define se tal terra é ou ndo indigena ndo pode ser atrelada a data de promulgacdo da
Constituicdo Federal, pois seria nitidamente culpar a vitima que foi privada de estar em sua morada,
uma vez que muitos indigenas ndo se encontravam em seu territorio na data de 5 de outubro de 1988,
ndo por ndo desejarem, mas por terem sido expropriados, violentados e confinados em reservas
espalhadas pelo territério brasileiro.

No Poder Legislativo houve uma tentativa frustrada, inclusive anterior ao julgamento de
Raposa Serra do Sol, de inserir o marco temporal por meio do Projeto de Emenda a Constitui¢do n.
215/2000, de autoria do Deputado Amir Morais Sa (PL/RR). A PEC tinha como maxima outorgar ao
Congresso Nacional a competéncia exclusiva para aprovar a demarcacao das terras indigenas, ratificar
as demarcac0es ja homologadas pelo Poder Executivo, bem como estabelecer o marco temporal.

A PEC sustentava a necessidade de atender dois marcos: 0 marco temporal e 0 marco da
tradicionalidade. O marco temporal estabeleceria que a ocupacdo fundiaria fosse coincidente com o
dia e 0 ano da promulgacdo. O marco da tradicionalidade exigia que a relacdo dos povos indigenas
com o territdrio atendesse uma qualificante tradicional. Sdo tantas inconstitucionalidades que, apesar
de ter tramitado por 14 anos, na data de 17.12.2014, por néo ter sido analisado pela comisséo especial,
0 projeto teve que ser extinto e arquivado, seguindo o Regimento da Camara.

No Poder Executivo, 0 marco temporal se insere um ano ap6s Michel Temer assumir o
questionavel mandato de presidente, com a interrupgdo do governo Dilma Rousseff, por meio do
Parecer n. 001/2017 emitido pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), que criou uma interpretacéo
vinculante, com base no entendimento do STF no caso Raposa Serra do Sol de que a demarcacao
possui como pré-requisito a existéncia de indigenas em suas terras na data de promulgacdo da

Constituicdo Federal, em 5 de outubro de 1988.



139
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

A AGU, indo além, apropriou-se do marco temporal, questao controversa no STF, e passou a
impor, de forma obrigatoria, sua aplicacio em todas as esferas da Administragio Publica. E preciso
frisar que o marco temporal ndo é objeto de nenhuma das 19 condicionantes do caso Raposa Serra do
Sol.

Os efeitos negativos do “parecer antidemarcacao” da AGU foram tamanhos que, na data de 7
de maio de 2020, o Ministro Edson Fachin, do STF, suspendeu seus efeitos por meio de medida
cautelar e, portanto, colocou em Xxeque O Unico instrumento que tenta institucionalizar a
inconstitucional tese do marco temporal.

Indo além, a Frente Parlamentar da Agropecuaria, popularmente conhecida como Bancada
Ruralista, sustenta que o art. 231 da Constituicdo Federal, que reconhece aos indigenas sua
organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢Ges, e 0s direitos tradicionais sobre as terras
que ocupam, usa o verbo “ocupar’” no presente, portanto teriam direito ao reconhecimento de suas
terras apenas aqueles povos indigenas que se encontravam sobre elas no ano de 1988.

A tese do marco temporal é uma mentira que busca chancelar véarias outras mentiras e
violéncias estruturais e institucionais, pois imputa aos indigenas a responsabilidade por ndo estarem
em suas terras em 1988, como se as tivessem abandonado, quando na verdade lhes foi negado por
meio de muita violéncia o direito de ser, fazer e viver em seus territorios ancestrais. Assim, 0 marco
temporal valida todos os tipos de violéncias sofridas por esses povos. Como sustenta Souza Filho
(2018, p. 99), “O marco temporal, assim, & uma decretacdo de morte da comunidade ou povo por ele
atingido, portanto, € uma violagao aos direitos coletivos reconhecidos nacional e internacionalmente”.

Definir uma temporalidade fixa para garantir direitos territoriais aos indigenas representa o
contrario do projeto definido a esses povos pelo constituinte originario. Inclusive, o Estatuto do indio,
de 1973, criado na ditadura militar e com perspectiva integracionista, fortemente criticada, define que
cabe ao Poder Executivo, no prazo de cinco anos, demarcar as terras indigenas. Ndo pode a
Constituicdo de um Estado Democratico de Direito ser menos protetiva que uma lei pensada no
regime militar.

O STF, no julgamento do Recurso Extraordinario n. 1.017.365, que trata do territorio Xokleng,
na Reserva Bioldgica Estadual do Sassafras, no estado de Santa Catarina, definiu que a decisdo sobre
esse caso tera repercussao geral, ou seja, repercutird para centenas de casos semelhantes de
demarcacao de terras indigenas. Assim, o Supremo tera a oportunidade de por fim ao confronto do
indigenato e do marco temporal. O indigenato, claramente incorporado pela Constituicdo Federal de
1988, compreende que a terra indigena se faz imprescindivel para a manutencdo dos seus modos de
vida. Portanto, todas as etnias expropriadas que demandem sua terra possuem o direito originario,

inclusive sendo tal direito anterior a propria criacdo do Estado brasileiro, pois ndo estar em seu
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territorio resulta de uma politica integracionista de expulsdo que foi amplamente praticada até a
promulgacdo do texto constitucional. A histdria dos povos indigenas ndo inicia com a Constituicao
Federal de 1988, e 0 STF sabe disso.

4. A RELEVANTE ATUACAO DOS AMICI CURIAE NA DEFESA DE DIREITOS INDIGENAS
PERANTE O STF

Como j& exposto, o Recurso Extraordinario n. 1.017.365 (BRASIL, 2023), que trata do
territorio Xokleng, na Reserva Bioldgica Estadual do Sassafras, no estado de Santa Catarina, podera,
por meio de repercussdo geral, por fim as ameacas que sofrem 0s povos originarios em face da
possivel definicdo de 5 de outubro de 1998 como um marco temporal que defina a viabilidade ou ndo

da demarcacdo de terras indigenas.

O julgamento do recurso, que se arrasta no STF desde 2016, foi iniciado, tendo os advogados
de ambas as partes apresentado suas teses e argumentacGes, bem como o relator, Ministro Edson
Fachin, apresentado voto contrario ao marco temporal. O Ministro Nunes Marques votou no sentido
favoravel ao marco temporal. O julgamento foi suspenso por pedido de vista do Ministro Alexandre

de Moraes, que, inclusive, ja devolveu o processo para que possa ser continuado o julgamento.

O objetivo deste topico € demonstrar ao leitor alguns dos argumentos juridicos e politicos
utilizados pelos amici curiae contrarios ao marco temporal por ser uma nitida afronta aos Direitos

Humanos dos Povos Indigenas e a Constitui¢do Federal.

Na via oposta, as teses sustentadas pelos advogados ruralistas, apesar de ndo encontrarem
sustentacdo juridica sélida, defendem que o marco temporal: I. melhoraria a interpretacdo do art. 231
da Constituicdo Federal, estabelecendo um lapso temporal para a demarcacdo das terras indigenas; 11.
colocaria limites a demarcacdo das terras indigenas, pacificando, portanto, o conflito fundiério; Il1. é
uma condicionante ja definida pelo STF no caso Raposa Serra do Sol; 1V. da estabilidade ao
desenvolvimento econdmico nacional; V. garantiria o direito humano a propriedade; VI. esta
pacificado por meio do Parecer n. 001/2017 da AGU; VII. daria seguranca juridica e ordem publica
(BRASIL, 2023).

Foram admitidos 78 amici curiae no referido julgamento, sendo que dezenas apresentam
grande comprometimento com a causa de defesa dos direitos dos povos indigenas. Neste topico
destaca-se a atuacdo de alguns amigos da corte, buscando fortalecer a inviabilidade politica, juridica

e social do marco temporal.
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A Atrticulacao dos Povos Indigenas do Brasil (APIB) afirma que o julgamento € uma grande
oportunidade para o STF se pronunciar a respeito dos direitos originarios dos povos indigenas, em
especial por ser o contexto politico com a presidéncia de Jair Messias Bolsonaro totalmente adverso.
Sustentam que atualmente existem 305 povos indigenas no Brasil, falantes de 274 linguas, sendo 114
povos indigenas isolados e de recente contato. Ao todo sdo 1.298 terras indigenas, sendo 408
homologadas e 829 em processo de regularizacdo e/ou reinvindicacdo (BRASIL, 2023).

Tais dados demonstram nitidamente o risco que 0s povos indigenas estdo vivendo caso 0
marco temporal seja chancelado pelo STF, pois 63% das terras indigenas ainda possuem pendéncias
para finalizagdo do processo demarcatério. Para a APIB, o marco temporal se apresenta como uma
situagdo “a-historica, anacronica, casuistica e inadmissivel”. Estabelecer uma fra¢ao de tempo como
requisito para demarcar ou ndo terras tradicionais é usar o tempo contra 0s povos originarios, pois
“exigir que tivessem resistido a espoliagdo até o dia 05 de outubro de 1988, ¢é exigir que 0S povos
indigenas tivessem tido seu direito fundamental a vida violado para que pudessem tentar preservar
seu direito originario ao territorio” (BRASIL, 2023).

O Instituto Socioambiental (ISA), em seu memorial, apresentado no Recurso Extraordinario
n. 1.017.365, sustenta que o marco temporal é questionavel sob diversos aspectos, destacando: I. a
inexisténcia constitucional da fixacdo de um marco temporal; Il. a relagdo de sobrevivéncia fisica e
cultural dos indigenas com a posse das terras tradicionais; Ill. a ndo demarcacdo de terras ou a
anulacdo de demarcacdes ja realizadas, utilizando o marco temporal, para além de ser insustentavel
juridicamente, condenara os indigenas ao relento e ao assimilacionismo, praticas condenadas pela
Constitui¢ao Federal; IV. definir o “renitente esbulho” ou controvérsias possessorias judicializadas
como excecdo a utilizacdo do marco temporal como suposta protecdo aos indigenas € na verdade
advogar contra, pois exigir a comprovacao de um conflito ou de um processo judicial que justifique
0 motivo de ndo estarem os indigenas em suas terras em 5 outubro de 1988 é na verdade maquiar a
historia violenta deste pais, como se fosse possivel que as vitimas que foram expropriadas de suas

terras consigam comprovar a violéncia sofrida (BRASIL, 2023).

A Conectas Direitos Humanos destaca em seu memorial que o marco temporal constitui grave
e direta violagdo aos direitos humanos, ao posicionamento firmando pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos e é incompativel com as obriga¢des internacionais assumidas pelo Brasil, bem

como vai de encontro a Constituicdo Federal, em especial o art. 231 (BRASIL, 2023).

A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) sustenta em seu memorial que os indigenas vém
sendo privados das suas terras, na historia passada, recente e atual, e seus territorios entregues a

explorag¢do economica. Todavia, “[...] a Constituicdo Federal ao incorporar o instituto do indigenato
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reconheceu que os direitos originarios dos povos indigenas sobre as suas terras sao preexistentes e
por isso, independem de ato de demarcagdo ou demais atos de reconhecimento”. Indo além, afirma
que o direito dos indigenas as terras tradicionalmente ocupadas € clausula pétrea, uma vez que esta
diretamente relacionado ao principio da dignidade da pessoa humana. Assim, por ser o direito dos
povos indigenas clausula pétrea, ficam vedados o retrocesso e as barreiras de imutabilidade. O marco
temporal, portanto, restringe o direito congénito e ignora o processo histérico do pais (BRASIL,
2023).

A Associacdo Brasileira de Juizes pela Democracia (ABJD) traz em seu memorial
manifestacdo no sentido de que o marco temporal ndo possui respaldo juridico nos tratados
internacionais de direitos humanos, tampouco na Constituicdo de 1988, uma vez que o direito
originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam o0s povos indigenas preexiste; inclusive, na

esfera nacional tal direito é balizado por todas as constituicdes, desde 1934 (BRASIL, 2023).

Resta claro para os amigos da corte que, caso o STF chancele o marco temporal, como j& fez
sua Segunda Turma, adotara a perspectiva assimilacionista, que por séculos desconsiderou a penosa

trajetdria de inlmeros povos originarios despejados de suas terras.

5. A INCONSTITUCIONALIDADE DO MARCO TEMPORAL NO VOTO DO RELATOR
MINISTRO LUIZ EDSON FACHIN NO RECURSO EXTRAORDINARIO N. 1.017.365

O objetivo deste topico é demonstrar a inconstitucionalidade do marco temporal por meio do
entendimento do Ministro Luiz Edson Fachin, Relator do Recurso Extraordinario n. 1.017.365, diante
do pedido de reintegracéo de posse ajuizado pela Fundagdo Estadual do Meio Ambiente em face de
indios da etnia Xokleng, de Santa Catarina, em area que teve sua ocupacdo tradicional reconhecida,

mas que sem estudo concluido encontra-se sob dominio da Fundacéo (BRASIL, 2023).

Na decisdo ha resisténcia por parte do Ministro Edson Fachin a chamar os indigenas de povos;
ele os nomeia indios e indigenas. Os autores divergem de tal entendimento. Sdo povos, pois essa € a
forma como internacionalmente e nacionalmente se apresentam. Entretanto, neste topico, seguiremos

a forma descrita pelo Ministro, uma vez que é assim que o faz.

Abre seu voto afirmando que a tutela do direito a posse das terras pelas comunidades indigenas
esta intrinsecamente relacionada ao proprio direito de existir dos indigenas e que esses sujeitos vivem

uma dramatica historia de dizimagdo e tomada de suas terras.
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A posse e 0 uso das terras das comunidades indigenas sdo um direito que acompanha o
constitucionalismo brasileiro desde a Constitui¢do de 1934, mas com a Constituicdo Federal de 1988
a posse e 0 uso da terra se conectam com outros elementos, como a cultura, a identidade, 0 modo

tradicional, entre outros.

Tornam-se, portanto, indisponiveis os titulos de dominio que tenham por objeto terras
reconhecidas pelo texto constitucional como tradicionais de ocupacéao indigena. A tutela possessoria
se alia a protecdo ao modo de ser e viver indigena. De tal modo, para além de proteger a cultura e as

identidades dos indios, assegura o modo tradicional de ocupacdo das terras.

Outro importante avango da Constituicdo de 1988 é o seu rompimento com o
assimilacionismo, falaciosa pretensdo de progressivamente integrar o indio a sociedade nacional,

buscando que deixe sua condicao indigena.

Ja exposto no artigo, mas vale frisar novamente, o entendimento do Ministro Fachin de que,
apesar de a decisdo da demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol ter eficacia de coisa julgada
material, ela ndo incide automaticamente sobre as demais demarcagdes, como fundamentado nos

embargos declaratérios opostos ao acordao da Peti¢do n. 3.338.

A decisdo tomada na Peticdo n. 3.388, em vez de pacificar, trouxe a paralisacdo das
demarcacdes de terras indigenas no Brasil. Somado a peti¢do, o Parecer n. 001/2017/GAB/CGU/AGU
intensificou o acirramento dos conflitos e a piora da condi¢do dos indigenas.

Quanto ao descumprimento do art. 67 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias,
que estabelece que cinco anos apos a promulgacdo da Constituicdo a Unido concluiria a demarcacao
das terras indigenas, o ministro ndo deixa divida de que a inobservancia do prazo ndo gera prejuizo,

mesmo porque ndo se trata de prazo decadencial, mas programatico.

Os direitos indigenas séo direitos fundamentais, portanto: I. firmam-se como clausula pétrea,
ndo podendo ser objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir (art. 60, § 4°); 1l. os
direitos expostos no art. 231 da CF, enquanto direitos fundamentais, consistem em obrigacdes
exigiveis perante a Administragdo Publica, firmada, também, internacionalmente; I11. por se tratar de
direitos fundamentais, recaem sobre os direitos indigenas a vedagdo ao retrocesso e a proibicdo da
protecdo deficiente, uma vez que tais direitos estdo intrinsecamente ligados & condi¢édo de existéncia
e sobrevivéncia; IV. a soma dessas situagcdes garante que se aplique ao art. 231 a maxima eficécia das

normas constitucionais.
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Indo adiante, Fachin afirma que a interpretacdo de que os direitos territoriais dos indios séo
preexistentes & promulgacdo da Constituicdo é propria do texto constitucional. A demarcacdo nao

constitui a terra, mas a forma como se declara a area em que se conjuga o modo de viver indigena.

A tentativa de equiparar a posse civil a posse indigena é amplamente criticada pelo relator.
Afirma ele que a posse indigena “desagua na propria formacao da identidade das comunidades dos
indios, e ndo se qualifica como mera aquisi¢ao do direito ao uso da terra”. A terra para os indigenas
esta para além do valor privatista e comercial, conecta-se a identidade, a espiritualidade e a existéncia.

Inexiste comunidade indigena sem terra.

H& uma defesa por parte do agronegécio, alimentada pelo voto do Relator da Peti¢do n. 3.388,
de que o caput do art. 231, ao utilizar o tempo verbal “ocupam”, garantiria direito as terras ocupadas

no presente, mas nao as ocupadas no passado e aquelas a serem ocupadas no futuro.

Para o ministro, tal interpretacdo nao se sustenta, pois, levando em consideracdo a perspectiva
legislativa histdrica, em especial a protecdo ao direito territorial indigena desde a Constituicdo de
1934, ndao ha nenhuma fratura frente a tutela de tais direitos. Portanto, a apropriacdo de terras
indigenas por particulares ou pelo Estado jamais foi permitida. Sendo assim, o direito originario
estaria para além da Constituicdo Federal de 1988. A Constituicdo vigente ndo seria 0 marco de direito

possessorio, mas um continuum protetivo.

Reforcando sua defesa, aduz que a posse obtida por meio violento e injusto ndo é admitida
tampouco no direito civil (art. 1.200 do Cédigo Civil), que dira na ordem constitucional. Logo, ndo é
plausivel legitimar a obtencdo das terras indigenas por meio da violéncia, bem como, se as terras
indigenas ndo podem ser devolutas, tampouco podem ter ingressado do patriménio particular ou

estadual.

A existéncia da posse tradicional indigena se da por meio de estudos antropoldgicos e laudo
técnico, nos termos do Decreto n. 1.776/1996. Sendo assim, a avaliacdo da ocorréncia da posse passa

por objetivos para além do econémico, desaguando no habitat, na alimentacdo e no modo cultural.

Quanto ao redimensionamento das terras indigenas, aduz ser possivel, mesmo porque se
precisa levar em consideracdo que muitas demarcacdes foram feitas sem a realizacdo de laudo
antropoldgico. Logo, possivel o reestudo buscando adequar o dimensionamento, passando por

processo administrativo demarcatdrio de acordo com a legislagéo.

Aponta, também, que é nulo e extinto titulo dominial ou possessério que se faca em terras
indigenas, porquanto ndo existe conflito entre o direito de propriedade e a protecéo a posse tradicional

indigena. Este possui superioridade sobre titulos privados, a ponto de ser impossivel o pleito de
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indenizacdo ou acdo em face da Unido em razdo da nulidade ou extincéo do titulo de propriedade ou

possessorio, salvo as benfeitorias de boa-fé.

Ap0s todos esses apontamentos, o relator proveu o recurso extraordinario, anulando a decisao
recorrida e propondo, em apertada sintese, tese de repercussao geral: I. a demarcacao € procedimento
declaratorio do direito originrio territorial; 11. a posse tradicional indigena é distinta da posse civil;
I11. o direito originario independe do marco temporal; V. o direito originario esta acima do renitente
esbulho que exista a data da promulgacdo da Constituicdo; V. o laudo antropologico € instrumento
essencial para comprovacao da tradicionalidade; V1. o redimensionamento das terras indigenas nao é
vedado; VII. as terras indigenas sdo de posse permanente e usufruto exclusivo; VIII. as terras
indigenas sdo publicas e, portanto, inalienaveis, indisponiveis e imprescritiveis; 1X. sdo nulos e
extintos atos que busquem a posse, 0 dominio, a ocupacdo das terras indigenas ou a exploracdo dos
recursos naturais; X. ha compatibilidade entre a ocupacéo das terras indigenas e a protecdo do meio
ambiente. Resta claro, portanto, que o marco temporal é inconstitucional por negar a originalidade do

direito que antecede a propria Constituicdo Federal de 1988.

6. AINCONVENCIONALIDADE DO MARCO TEMPORAL

A Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), em 2021, lancou o Relatério
“Situagdo dos Direitos Humanos no Brasil”, externalizando preocupag¢do com o impacto do marco
temporal para os direitos humanos dos povos indigenas e apontando para os equivocos da referida
l6gica que a fundamenta (CIDH, 2021). O marco temporal confronta com as normas e padrfes de
direitos humanos, em especial a Convencdo Americana sobre os Direitos Humanos e a Declaracao
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas. O marco temporal desconsidera as inimeras
situacBes em que os povos indigenas foram deslocados a forca e com extrema violéncia de seus

territorios, motivo pelo qual ndo ocupavam seus territérios em 1988.

A Corte sustenta que cabe ao Estado o dever de proteger o vinculo que os povos indigenas
mantém com suas terras e territorios, bem como os recursos naturais e elementos incorp6reos. Indo
além, sustenta que mesmo 0s povos indigenas que perdem a posse total ou parcial de seus territorios
mantém seus direitos de propriedade, sem limite de tempo, enquanto continuar existindo sua relacéo
com o territorio ancestral. Por fim, chama o Estado brasileiro, ressaltando o Supremo Tribunal
Federal, que reveja o marco temporal, uma vez que é incompativel com o pardmetro e a obrigacéo

internacional.
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A terra na esfera internacional faz-se um Direito Humano dos povos originarios, e na esfera
nacional adentra ao rol de Direitos Fundamentais, uma vez que a garantia de qualquer outro direito
passa obrigatoriamente pela territorializacdo dos seus modos de ser, fazer e viver nae com a terrae a
natureza. Assim, o marco temporal colide com a gramatica dos Direitos Humanos a Terra e ao

Territorio.

A Convengdo n. 169, promulgada no Brasil em 2004, apresenta-se como 0 primeiro
instrumento internacional a tratar os povos indigenas como sujeitos titulares de Direitos Humanos,
estabelecendo “[...] padrGes minimos a serem seguidos pelos Estados e afastando o principio da
assimilagdo e da aculturagdo no que diz respeito a esses povos” (ARAUJO, 2006, p. 60). Esse
documento reconhece aos povos indigenas os direitos de propriedade e de posse sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Nos casos das terras que nao estejam com eles, deverdo ser adotadas
medidas governamentais que garantam a protecao efetiva de seus direitos e das propriedades, bem
como mecanismos via sistema de justica que busquem solucionar as reivindicacdes territoriais (art.
14 da Convencdo n. 169).

A Declaracdo das Nac6es Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2007) deixa claro
gue os povos indigenas mantém uma relacdo espiritual com a terra, portanto é direito ndo sofrer
assimilacdo forgosa ou a destruicdo de sua cultura por meio de atos que busquem aliena-los de suas
terras e recursos. Refrisa que os povos indigenas ndo serdo retirados pela forca de suas terras ou
territorios. Sendo assim, resta ao Estado a reparacdo por meio de mecanismos eficazes e o

reconhecimento e a protecdo juridica dessas terras, territorios e recursos.

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), desde 1972, em Resolucéo sobre
a Protecdo Especial das Populagdes Indigenas, afirmou que, “por razdes historicas, principios morais
e humanitérios, era um compromisso sagrado dos Estados proteger especialmente os povos
indigenas” (CIDH, 1972). Indo além, em seu informe sobre Direito dos Povos Indigenas e Tribais
sobre suas terras ancestrais, a CIDH ressaltou a relacdo entre a livre autodeterminacdo e os direitos

sobre a terra e 0S recursos naturais.

A Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas (2016) aduz que esses povos
tém direito a manter e fortalecer sua relacdo espiritual, cultural e material com suas terras, territorios
e recursos, bem como aquelas utilizadas ou adquiridas, ou de que tenham sido proprietéarios. Cabe ao
Estado estabelecer os regimes especiais apropriados para esse reconhecimento e a efetiva demarcacéo

ou titulag&o.
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Todos os tratados internacionais de direitos humanos também tutelam os povos indigenas,
mas, buscando demonstrar a gritante inconvencionalidade do marco temporal, fez-se um apanhado

daqueles documentos que tratam dos Direitos Humanos dos povos indigenas.

Como se ndo bastasse a gritante inconvencionalidade do marco temporal, a jurisprudéncia
internacional é farta em casos que demonstram a violacdo do direito territorial dos povos indigenas
por omissdo dos Estados por ndo fazer cumprir a demarcacao étnica em tempo razodvel e com padrbes

que garantam a dignidade dos povos.

A CIDH, no caso Awas vs. Nicaragua, sustentou que se fazem imprescindiveis mecanismos
efetivos de delimitacdo, demarcacdo e titulacdo das propriedades das comunidades indigenas,
descartando o assimilacionismo e levando em consideracdo seu direito consuetudinario, valores e
costumes (CIDH, 2001). No caso Sawhoyamaxa vs. Paraguai, defendeu que os direitos territoriais
dos povos indigenas ndo se submetem a condicao temporal (CIDH, 2006). No caso llaka Hinhat vs.
Argentina, a Corte concluiu que houve violacao do direito a propriedade comunitéria, uma vez que
ndo se criou Gbice a presenca de ndo indigenas no territorio, bem como que a Argentina ndo possuli

regulamentos que preservem o direito de propriedade da comunidade (CIDH, 2020).

Ja no que se refere ao Brasil, em 2018 a CIDH, no caso do Povo Indigena Xucuru, reconheceu
a violacdo ao direito a propriedade coletiva e a integridade pessoal dos povos (CIDH, 2018). A Corte
pontou que houve demora de mais de 16 anos (1989 a 2005) no processo administrativo de
reconhecimento, titulacdo, demarcacédo e delimitacdo, acarretando violagdes. Determinou, portanto,

o Estado brasileiro que garantisse, de maneira imediata e efetiva, o direito de propriedade.

Resta claro que o marco temporal é inconvencional, pois busca burlar os tratados
internacionais, fixando uma cronologia nacionalizada da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, que ndo se vé em nenhum desses pactos. Pelo contrério, os documentos sustentam a
responsabilidade estatal de rever quaisquer impedimentos para a manutencao de suas relacoes étnicas

com a terra sem estabelecer um marco de tempo para a demarcacao.

7. A COLONIALIDADE DO MARCO TEMPORAL

Ainda que o marco temporal surja no debate legislativo com a PEC n. 215/2000, seu contetdo
e objetivo ndo s&o novos. E, na verdade, apenas uma nova roupagem para a pratica assimilacionista
de exterminio dos povos indigenas adotada desde a colonizagdo. Como afirma Souza Filho (2021, p.
24).
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Os avancos sempre se deram como invasao. Juridicamente sempre se deram com a negacao
dos direitos dos povos e o estabelecimento de um direito de propriedade sobre as terras, na
forma de concessdo de terras a proprietarios privados, de regularizagdo de aquisicoes
ilegais, em geral com grosseiras fraudes, chamados no Brasil de 'grilos de terra', pela
concessdo de exploracdo mineral e até mesmo pela criacdo de unidades de conservagao
ambiental que exclui a permanéncia de povos que sempre conservaram a natureza
daquele territorio. Em todas as modalidades a violéncia € a principal arma de ocupagéo.

E o arrastamento de um desejo egocéntrico e eurocéntrico implantado na colonizagéo e
perpetuado na colonialidade de exterminar ndo so6 o direito ao territorio étnico, mas também os povos

indigenas, ja que sua sobrevivéncia e codependente do Direito Humano a Terra e ao Territorio.

Como afirmam Samara Patax6, Debora Dubrat e Juliana de Paula Batista, “a luta por direitos
territoriais indigenas j4 ultrapassa 500 anos” (PATAXO; DUPRAT; BATISTA, 2021). E, portanto, a
luta contra 0 marco temporal € mais uma espécie da luta contra a expropriacéo, forma na qual o Brasil
vem sendo estruturado. Negar direitos territoriais étnicos é a base sélida que garantiu e garante o
latifundio e a monocultura. A colonizacdo é um dos maiores projetos de dizimacao de seres humanos
da histéria. De acordo com dados da FUNAI (2020), em 1500 havia no Brasil em torno de 3 milhdes
de povos indigenas, passando a 1 milhdo e duzentos mil em 1570 e setenta mil em 1957. Como
afirmam Botelho e Held (2017, p. 381).

[...] sdo quase quatro séculos em que indigenas e negros sao violados em sua dignidade e
invisibilizados, cujos direitos sao negados pelo Estado além de serem coisificados pela
sociedade. Sao quatrocentos anos em que homens brancos vindos da Europa cercaram a
natureza/terra, escravizaram vidas, transformaram bens naturais em direitos inviolaveis e via
documento oficial, chamaram a terra de sua propriedade privada. Foi neste percurso que
escolheram aqueles que seriam os condenados da terra.

A colonizacdo ditou a modernidade. Foi ela que determinou que os modos de ser, fazer e viver
dos povos indigenas e suas relacbes com a terra e a natureza confrontavam a civilidade moderna
capitalista e, assim, impds o assimilacionismo por meio de uma Unica lingua, religido, direito e saber.
A colonizacéo definiu quem seriam os desterrados em suas proprias terras para além do seu tempo.

O marco temporal é a extensdo bem-sucedida da coloniza¢do na modernidade.

O processo de independéncia do Brasil (1822), também chamado de descolonizacéo, seguiu
as praticas violentas de exterminio e negacédo dos direitos territoriais étnicos. A realidade € que 0s
efeitos da colonizacao foram pensados para perdurar para alem do seu tempo. O marco temporal € a
prova cabal do processo inacabado da colonizacdo. Como sustenta Fanon (1968, p. 25), “[...] a
descolonizagdo ¢ simplesmente a substitui¢do de uma ‘espécie’ de homens por outra ‘espécie’ de

homens”.



149
Revista da Faculdade Mineira de Direito | V. 26 N. 52 |

A maior prova de que a colonizagdo é um projeto de modernidade € que os sujeitos construidos
e violentados como inferiores no passado, como mulheres, negros, indigenas, LGBTQIA+,
deficientes, quilombolas e tantas outras minorias, seguem sendo tidos como inferiores no presente.
Dussel (1993, p. 7) afirma que a “[...] a modernidade aparece quando a Europa se afirma como
‘centro’ de uma Historia Mundial que inaugura, e por isso a periferia é a parte de sua propria
defini¢ao”. Quijano (2005, p. 122) explica que “[...] a modernidade e a racionalidade foram

imaginadas como experiéncias e produtos exclusivamente europeus”.

O prolongamento da colonizagdo vem se dando, de acordo com os estudos decoloniais, por
meio da colonialidade do poder, saber (epistemoldgica) e ser (ontolégica). Apesar de a colonizacéo e
a colonialidade terem sido engenhadas no mesmo momento histérico, a colonizacdo se estendeu até
0 processo de independéncia e a colonialidade apresenta-se como os efeitos negativos da colonizacéo,
que perduram até os dias de hoje (BOTELHO, 2021, p. 817).

O marco temporal € mais uma negacdo que se constroi por meio de uma ficcdo juridica mal
elaborada que se estrutura por meio da colonialidade do poder, do saber e do ser. Dentro da
colonialidade do poder, 0 marco temporal pavimenta a dominacdo executada nas col6nias por meio
da superioridade étnica e cognitiva que domina, dizima, explora, confronta, compra e vende a vida,
o trabalho, a religido, a terra e a natureza, entre outros. Definir um marco de tempo para garantir ou
ndo direitos territoriais sem levar em consideracao o processo histérico de dizimacao é usar do poder

para beneficiar quem sempre teve o poder.

O marco temporal reforca a estratificacdo social daqueles que podem ter terra e daqueles que
ndo podem ter terra. E uma tentativa cruel de usar a histéria a favor daqueles que tentam negar a

historia de luta e existéncia dos povos indigenas.

A colonialidade do poder usa, para construir e distribuir direitos e identidade social,
caracteristicas proprias para garantir espacgos de privilégios. Portanto, culpar os povos indigenas por
meio do marco temporal de ndo estarem em seus territorios em 5 de outubro de 1988 é usar da
violéncia para perpetuar a violéncia, pois la ndo estavam, exatamente, por terem sido violentados. O

marco temporal pune duplamente a vitima por ter sido violentada e expropriada de seus territorios.

O marco temporal sustenta a desigual estrutura social e fundiaria que trouxe o Brasil até aqui.
A tentativa da colonialidade do poder por meio do marco temporal é construir uma ordem social e
juridica a fim de que nada exista para além do agronegocio, da monocultura, do latifundio, da
liberdade de mercado, da propriedade privada e da posse da terra e do territério a uns poucos.
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O marco temporal se impde, também, por meio da colonialidade do saber, pois, se o saber
indigena esta relacionado com o seu modo de ser, fazer e viver na terra e no territorio, negar o direito
a terra por meio da demarcacdo é negar a epistemologia dos povos indigenas. A epistemologia

indigena € terra, € 4gua, é floresta, é cosmovisao.

A colonialidade do saber é a dimensdao epistémica da colonialidade do poder (RESTREPO,;
ROJAS, 2010). E a sobreposicdo do poder epistemoldgico de um saber ao outro, cuja meta é o
silenciamento, a marginalizacdo, a desqualificacdo ou simplesmente a total eliminacdo por meio do
epistemicidio, que ¢ a “[...] supressao dos conhecimentos locais perpetrada por um conhecimento
alienigena” (SANTOS; MENESES, 2010, p. 16) e que se da “[...] desde a evangelizacdo ¢ a
escolarizagdo ao genocidio ou a devastagao ambiental” (NUNES, 2010, p. 233). O marco temporal é
a garantia da sobreposicdo de um poder epistemoldgico dominante, pois ignora o saber indigena para
a garantia do meio ambiente ecologicamente equilibrado. E na verdade uma tese que, ao se preocupar

meramente com o prazo de promulgagdo da Constituicdo, ignora quanto saber se esta a descartar.

Por fim, o marco temporal € uma colonialidade do ser, pois busca colonizar o imaginério do
dominado e atuar no interior deste por meio da forca psicoldgica. Essa dominacdo do imaginario
busca a naturalizacdo perante a realidade imposta pela colonialidade do poder e do saber. Fazer que
0s povos indigenas e a sociedade acreditem no marco temporal, bem como afirmar que apenas o agro
“¢€ pop, € tech, € tudo”, ¢ uma forma de colonialidade do ser.

A colonialidade do ser se constrdi por meio da racionalidade histdrica pensada pelos homens
gue compdem o Estado que trata como barbaros, incivilizados, atrasados, inferiores determinados
grupos de seres humanos, como os indigenas, 0s negros e as mulheres (WALSH, 2008, p. 138). O
marco temporal nega a possibilidade da territorializagdo do ser indigena. E a ontologia do ser
encontrando resisténcia na data de promulgagédo da Constituicdo que sequer definiu esse momento
como limitrofe para a demarcacao de terras indigenas.

O marco temporal ignora a ontologia indigena e os define como sujeitos de menor valor pelo
simples fato de ndo produzirem aquilo que é determinado como importante pelo capital. Sendo assim,
em sua logica produtivista, por ndo garantirem o aumento do PIB, ndo merecem terras. O marco
temporal nega o existir indigena e busca, por meio da violéncia, convencé-los a ndo serem ninguém,
a pertencer e existir por meio da constru¢do de um senso comum em que ndo se veem. E a logica que
se hospeda em seres pensados para serem gastos junto com a natureza e a terra. O néo direito a ser
em conectividade com a natureza e a terra faz parte de uma estrutura rigida imposta na colonizacao

que permanece no presente com forga para o futuro por meio de medidas como o0 marco temporal.
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CONCLUSAO

O marco temporal se insere no mesmo campo acientifico do terraplanismo, do tratamento
precoce contra a covid-19, da ideologia de género, do marxismo cultural, do negacionismo historico
e de tantas outras teses que, sem evidéncias, passaram a por em risco a democracia brasileira. O STF
sabe que, ao julgar o recurso extraordinario de repercussao geral, terd a oportunidade de por fim a
uma teoria inconstitucional criada dentro do negacionismo social que alaga o pais.

O tempo ndo pode ser inimigo do direito originario a terra. Pelo contrario, a escuta profunda,
a oralidade, a memoria, a sensibilidade, os saberes ancestrais dos caciques, liderangas, rezadores,
guerreiros, ancides, xamas e membros da comunidade indigena ajudardo o direito e, caso queira, 0
STF a entender o motivo pelo qual em 1988 os seres humanos indigenas nao se encontravam na terra
onde sempre desejaram estar. O marco temporal sé pode ser defendido por aqueles que nunca foram
até uma éarea de conflito e olharam nos olhos dos idosos e das criangas indigenas que vivem a
amargura da incerteza do reconhecimento ao direito territorial expresso na Constituicédo Federal.

O marco temporal representa situacdo de interpretacdo/aplicacdo da norma constitucional de
forma limitada, sem respaldo em critérios objetivos e confiaveis e que sejam passiveis de replicacdo
para outras situacdes de interpretacdo do texto constitucional. Ademais, desconsidera o histérico

legislativo secular e que protegeu os direitos territoriais indigenas.

O julgamento do marco temporal, parado desde 2022, foi retomado em junho de 2023, tendo
Alexandre de Moraes votando contra o marco temporal, mas o Ministro André Medonca pediu vistas,
portanto, adiando o resultado do julgamento. Vale lembrar que a morosidade do STF em resolver o
impasse caminha lado a lado com o exterminio dos povos indigenas. Sem terra demarcada ndo ha
seguranca juridica étnica. Sendo assim, até o més de junho de 2023 a tese inconstitucional,
inconvencional e colonial do marco temporal segue sem desfecho no STF com dois voto contrarios
ao marco temporal, sendo do relator Luiz Edson Fachin e do ministro Alexandre de Moraes e um
voto favoravel ao marco temporal do ministro Kassio Nunes Margues. O momento que vive o Brasil
é muito diferente dos Ultimos quatro anos; prova € que pela primeira vez em sua histdria o pais passa
a ter um Ministério dos Povos Indigenas e o Conselho Nacional de Justica (CNJ) aprova reserva de
vagas para a magistratura brasileira para indigenas. Ha, portanto, uma expectativa de que o marco
temporal volte a julgamento no STF e de que sua inconstitucionalidade, inconvencionalidade e

colonialidade se sobreponham, acabando de vez com mais uma heranga negativa da colonizagéo.
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