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RESUMO: O presente artigo reflete sobre o direito originario dos povos indigenas
a terra como uma garantia constitucional da dignidade humana. A pesquisa
analisa a efetividade dos direitos fundamentais no estado constitucional e as
atuais decisdes judiciais acerca da demarcacéo de terras, com foco especial na
controvérsia sobre a tese do "Marco Temporal". O objetivo é analisar o conflito
juridico e politico estabelecido entre a decisdo do Supremo Tribunal Federal no
Recurso Extraordinario 1.017.365 e a subsequente promulgagdo da Lei
14.701/2023 pelo Congresso Nacional. A pesquisa € qualitativa, baseada em
revisdo bibliografica de doutrina constitucional e antropoldgica, analise
documental da legislagao pertinente e da jurisprudéncia interna e internacional,
com recorte temporal focado no periodo pés-Constituicio de 1988,
notadamente os eventos de 2009 a 2024. Demonstra-se que o Estado tem o
dever de garantir o desenvolvimento social dos cidad&os, sendo a demarcagéo
essencial, visto que a terra € um componente da ancestralidade indigena.
Conclui-se que a instabilidade atual compromete a seguranga juridica e a
sobrevivéncia desses povos, e que a tese do marco temporal se revela
inconstitucional e inconvencional.

Palavras-Chave: Indigenas; Dignidade humana; Demarcacdo, Marco
Temporal, Controle de Convencionalidade.

RIGHTS OF INDIGENOUS PEOPLE TO TERRITORY

ABSTRACT: This article reflects on the original right of indigenous peoples to
land as a constitutional guarantee of human dignity. The research analyzes the
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~ éffectiveness of fundamental rights in the constitutional state and the current = ===

judicial decisions regarding land demarcation, with a special focus on the =~ = =====*
controversy over the "Temporal Framework" (Marco Temporal) thesis. The
objective is to analyze the legal and political conflict established between the
decision of the Supreme Federal Court in Extraordinary Appeal 1.017.365 and
the subsequent enactment of Law 14.701/2023 by the National Congress. The
research is qualitative, based on a bibliographic review of constitutional and
anthropological doctrine, documentary analysis of relevant legislation, and
domestic and international jurisprudence, with a time frame focused on the post-
1988 Constitution period, notably the events from 2009 to 2024. It is
demonstrated that the State has the duty to guarantee the social development
of citizens, with demarcation being essential, as land is a component of
indigenous ancestry. It is concluded that the current instability compromises
legal security and the survival of these peoples, and that the temporal framework
thesis proves to be unconstitutional and unconventional.

Keywords: Indigenous; Dignity of the human; Demarcation, Temporal
Framework; Conventionality Control.

1.  INTRODUCAO

Os povos indigenas foram historicamente excluidos da participagdo do
poder estatal e da sociedade, encontrando-se em situagao de vulnerabilidade.
A Constituicdo Federal de 1988 representou um marco, obrigando o Estado a
garantir uma vida digna a esses povos, visando diminuir a desigualdade social.
Desse modo, é de grande relevancia a defesa do direito dos povos indigenas
sobre o territério que ocupam tradicionalmente, pois sua sobrevivéncia depende
da protecéo integral da terra.

A existéncia e modo de vida dos povos indigenas depende do territorio,
que por sua vez necessita de protecdo juridica integral, realizada através das
politicas publicas protetivas de demarcagdo, como necessidade para a
satisfacdo do minimo existencial e da dignidade humana desses povos étnicos
culturalmente diferentes e autodeterminados.

Observando-se os tragos histéricos sociais do nosso pais é preciso que
sejam entendido e aceito o fato de que os povos indigenas sao partes de nos
mesmos e que a luta deles por garantias de direitos é a luta de toda uma nagao.

Nesse sentido, o Estado deve promover o reconhecimento pela sociedade
brasileira das suas diferencas pluriétnicas e multiculturais, tendo como ponto

central o respeito dos diferentes tipos de pessoas humanas que formam a
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" sociedade nacional, para o desenvolvimento social e bem-estar dos cidad&os, -~ - - =« === ==
com fundamento na igualdade e dignidade humana.

Historicamente os direitos dos povos indigenas sofreram pelo proprio
Estado a tentativa de aniquilacdo de sua cultura e de sua identidade, porquanto
a nocgao de integralizagdo do indigena a comunhdo nacional tratava-se do
processo de aculturagdo dos povos originarios nativos.

A Constituicdo de 1967, a Criagdo da FUNAI e do Estatuto do indio foram
importantes conquistas aos direitos dos indios, apesar de ainda terem
permanecido com a ideia integracionista, ficou mais clara a questéo territorial,
haja vista que s&o eles, os indigenas, os detentores do direito originario a esta
terra pois ja estavam nela desde o inicio de sua existéncia.

A protecgéao dos direitos dos povos indigenas se mostra como um relevante
tema de direitos humanos na realidade brasileira, tendo em vista o historico de
marginalizacdo social a que foram submetidos ao longo do processo de
colonizagdo do Brasil, por mais de 500 anos, bem como diante das novas
ameacas das quais tém sido vitimas nos ultimos tempos.

Nesse passo, o estudo sobre os seus direitos territoriais possui especial
importancia, a medida que a garantia a terra representa condi¢cdo basica de
sobrevivéncia e desenvolvimento a esses povos e garantia de preservagao de
sua cultura e, de outro lado, a sua negacao representou, historicamente, uma
forma absolutamente eficaz de garantir o exterminio de incontaveis grupos ou a
sua condenacao a viverem em condi¢cdes de pauperizacao e de inviabilidade de
subsisténcia.

Segundo Gruenbaum, (1998 apud Linhares, 2021, p. 473), antropdlogo

e soci6logo, em depoimento a Corte Interamericana:

Um tema fundamental na definicao dos povos indigenas € a relagao
destes com a terra. Todos os estudos antropolégicos, etnograficos,
toda a documentagdo que as préprias populacdes indigenas
apresentaram nos ultimos anos, demonstram que a relagao entre os
povos indigenas e a terra € um vinculo essencial que da e mantém a
identidade cultural destes povos. Tem que se entender a terra nao
como um simples instrumento de produgao agricola, mas como parte
do espago geografico e social, simbolico e religioso, com o qual se
vincula a histéria e a atual dindmica destes povos. A maioria dos
povos indigenas na América Latina s&o povos cuja esséncia se
deriva de sua relacdo com a terra, seja como agricultores, como
cacgadores, como coletores, como pescadores etc. O vinculo com a
terra é essencial para sua autodefinicdo. A saulde fisica, a saude
mental e a saude social do povo indigena estdo vinculadas com o
conceito de terra. Tradicionalmente, as comunidades e os povos
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Portanto, para que as Terras Indigenas cumpram seu conceito
constitucional se faz necessario que o Estado promova sua protecdo definindo
seus limites.

A presente pesquisa, de natureza qualitativa, adota como metodologia a
revisdo bibliografica e documental. A analise bibliografica centrou-se em
doutrina constitucional, de direitos humanos e antropoldgica, com recorte
temporal focado em publicagbes posteriores a promulgacao da Constituicdo de
1988. A analise documental e jurisprudencial investigou a evolugao legislativa
da protecgao indigena, os debates do Caso Raposa Serra do Sol (2009), a tese
firmada no Recurso Extraordinario 1.017.365 (2023) e o texto da Lei
14.701/2023, analisando a convencionalidade desta ultima frente aos
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil.

2 BREVE HISTORICO DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS NO
BRASIL

Os direitos dos povos indigenas no pais ocorreram de forma gradual, em um processo
historico longo e violento. Da colonizacdo, no século XVI, com a imposigao cultural e
escravidio, passando pelo Diretério dos Indios (1757) que forgava a integragdo, e pelo
Periodo Imperial, que manteve o objetivo de catequizar e civilizar, a tonica sempre foi a
negagdo de seus costumes.

Com a Republica, o Servigo de Prote¢do ao Indio (SPI), de 1910, iniciou a
responsabiliza¢do do Estado, embora com politicas indigenistas ainda integracionistas.
A Constituicao de 1934 foi a primeira a reconhecer o respeito a posse das terras por eles
ocupadas, vedando sua alienagao. Durante o regime militar (1964-1985), a Constituicao
de 1967 estabeleceu que as terras ocupadas integravam o patrimonio da Unido, mas os
indigenas permaneciam tutelados, sem capacidade civil plena. Neste periodo, a FUNAI
substituiu o SPI (1967) e o Estatuto do indio (1973) foi um avango ao defender a
preservacdo da cultura, embora ainda mantivesse o dever conflitante de "integrar" os
indigenas a comunhao nacional.

Quadro 1: Evolugdo da Legisla¢do Indigenista e o Direito a Terra

PERIODO/NORMA VISAO SOBRE O INDIGENA ~ TRATAMENTO DA
TERRA

Periodo Colonial

(ex: Diretério dos indios, 1757) “Primitivo” a ser “civilizado” Visto como mao de
obra Exploracdo de recursos e remoc¢des for¢adas. Inicio

da integragado territorial.

Periodo Imperial (ex: Regulamento das Missdes, 1845)  Objeto de catequese e
"civilizacdo" for¢ada. Ocupagdo das terras para transformagdo dos indigenas em
trabalhadores do Império.

Republica Velha

(ex: Criagdo do SPI, 1910) Inicio de uma politica de "prote¢ao" estatal -
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" Constitui¢do de 1934 Reconhecido como possuidor de direitos fundidrios. =~ - - << e ewea
Respeito a posse das terras permanentemente ocupadas, declaradas '

inalienaveis.

Regime Militar

(C.F. 1967/

Estatuto do Indio, 1973) Visto como "relativamente incapaz", tutelado pela Unido.

Visdo integracionista. Terras ocupadas sdo patrimdnio da Unido, mas de usufruto

exclusivo dos

indigenas.

Constituicao de 1988 Rompimento com a tradi¢do integracionista.

Reconhecimento da cidadania plena, capacidade processual e respeito a organizagao
social, costumes e linguas. Reconhecimento dos direitos sobre as terras como
"direitos originarios" anteriores a criacao do Estado. Posse permanente e usufruto
exclusivo

O marco fundamental foi a Constituicao Federal de 1988, a primeira a dedicar um
capitulo especifico (Capitulo VIII) a protecdo dos direitos indigenas. Houve o
rompimento com a tradi¢do secular de compreender os indigenas como uma categoria
social a ser incorporada a unidade nacional. Foram reconhecidos seus direitos
originarios sobre as terras, assumindo-os como os primeiros ocupantes do Brasil. Além
disso, a Constituicdo garante aos indigenas sua capacidade processual (art. 232) e o
acesso a todos os direitos fundamentais. Contudo, a realidade ainda é de
vulnerabilidade.

3 ESTADO DE DIREITO E ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO
3.1Estado de Direito

O Estado de Direito surge apos as Revolucdes Burguesas ocorridas entre os séculos
XVII e XVIII. A criacao foi influenciada principalmente pela Revolugdo Francesa, e
caracteriza-se por um Estado organizado por uma Constituicdo com valor juridico.

A ideia da Constitui¢do como lei maior do Estado tem na Carta Magna Inglesa de 1215
seu primeiro embrido. O escrito ja apresentava no século XIII elementos modernos e
essenciais para o constitucionalismo, para limitagao do poder do Estado e para direitos
fundamentais para os cidadaos.

As Cartas Magnas e Constitui¢cdes elaboradas pds-Revolucao Francesa marcaram o fim
dos Estados Absolutistas e a separacdo entre Estado e governantes.

Os direitos fundamentais e essenciais aos cidaddos foram incluidos ao longo dos séculos
nos mais diversos paises, levando em consideracdo os contextos historicos, sociais e as
necessidades de cada local.

Para Silva (1988, p. 7):

Estado de Direito, na concepgao classica, se funda num elemento puramente formal e
abstrato, qual seja a generalidade das leis. Nao tem base material que se realize na vida
concreta. A tentativa de corrigir isso, foi a constru¢ao do Estado social de Direito, que,
no entanto, nao foi capaz de assegurar a justi¢a social nem a auténtica participagao
democratica do povo no processo politico.

3.1  Estado Democratico de Direito
No Estado Democratico de Direito, as agdes sdo voltadas para a garantia dos direitos
sociais fundamentais.
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" O Estado democratico de direito é um conceito que se refere a um Estado em que existe -~ - = = « = = = = =
o respeito pelos direitos humanos e pelas garantias fundamentais. Deve existir a garantia
dos direitos individuais e coletivos, dos direitos sociais e dos direitos politicos.

Segundo Nono (2019, s/p) sdo algumas caracteristicas do Estado democratico de direito:
soberania popular: o controle sobre o poder politico ¢ exercido pelo povo, que elege os
governantes que vao lhes representar, o povo também ¢€ o destinatario dos direitos;
importancia da Constituicdo Federal, a Constitui¢do ¢ chamada de "Lei Maior" porque ¢
a lei que estabelece quais sao os principios fundamentais que devem orientar as decisdes

no pais; a a¢do e as decisdes dos governantes devem sempre levar em considerag¢ao o

que a lei estabelece, a lei coloca limites ao poder de decisdo dos governantes; as agoes

dos governos devem ser voltadas ao respeito e a satisfagao dos direitos dos cidadaos,
isto ¢, faz parte das func¢des do Estado trabalhar para garantir a justica social no pais;

divisdo entre os trés Poderes que fazem parte do Estado: o Legislativo, o Executivo e o

Judiciario sdo poderes independentes e cada um tem sua fungao;

O Legislativo ¢ o responsavel por fazer as leis que permitem que o Executivo tome

decisodes. Ja o Judicidrio ¢ independente para julgar e deve ser imparcial nas suas

decisoes.

O Brasil ¢ um Estado democratico de direito, de acordo com o que € expresso no artigo

1° da Constituicao Federal de 1988: “Federativa do Brasil, formada pela unido

indissoluvel dos Estados € Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado

Democratico de Direito (...).”

O Estado Brasileiro deve garantir os direitos basicos e essenciais para uma vida justa e

confortavel a todos os cidadados, independente de cor, religido ou orientagdo politica.

Os direitos basicos garantidos pela Constituicdo promulgada em 5 de outubro de 1988

sdo: direito a moradia; acesso a saude; acesso a educacdo basica; acesso as informagdes

pessoais; acesso ao sistema juridico; sufragio Universal.

Ainda segundo Nono (2019 s/p), o Estado Democratico de Direito se fundamenta e

legitima a partir da "crenga" de que o Poder Estatal emana do povo. Tem por principio

fundamental a democracia pluralista, conferindo abertura a participagao social dos
diversos representantes da sociedade civil, assegurando também o respeito aos direitos
das minorias.

Os Principios do Estado Democratico de Direito sdo:

a) principio da constitucionalidade: que exprime, em primeiro lugar, que o Estado

democratico de Direito se funda na legitimidade de uma Constituigdo rigida, emanada

da vontade popular, que, dotada de supremacia, vincule todos os poderes e os atos deles
provenientes, com as garantias de atuagdo livre da jurisdi¢do constitucional;

b) principio democratico que, nos ternos da Constituicao, ha de constituir uma

democracia representativa e participativa, pluralista, e que seja a garantia geral da

vigéncia e eficacia dos direitos fundamentais (art. 1°);

c) sistema de direitos fundamentais individuais, coletivos, sociais e culturais

(Titulos II, VII e VIII);

d) principio da justica social, referido no art. 170 (principio da ordem econdmica e

da ordem social);

e) principio da igualdade (art. 5°, caput, e inciso I);

f) principio da divisdo de poderes (art. 2°);

g) principio da legalidade (art. 5°, inciso II);

h) principio da seguranga juridica (art. 5°, XXXVI a LXXIII).

A tarefa fundamental do Estado democratico de Direito consiste em superar as

desigualdades sociais e regionais e instaurar um regime democratico que realize a

justiga social. (Silva, 1988, p. 10).
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4 DIREITOS DAS MINORIAS il
As minorias sociais sdo as coletividades que sofrem processos de estigmatizagdo e
discriminacao, resultando em diversas formas de desigualdade ou exclusdo sociais,
mesmo quando constituem a maioria numérica de determinada populagdo. Sdo
exemplos de minorias sociais, atualmente, negros, indigenas, imigrantes, mulheres,
homossexuais, idosos, moradores de vilas (ou favelas), portadores de deficiéncias e
moradores de rua. (Nono, 2020, s/p).

Segundo o socidlogo Mendes Chaves:

“A palavra minoria se refere a um grupo de pessoas que de algum modo e em algum
setor das relagdes sociais se encontra numa situa¢do de dependéncia ou desvantagem em
relag@o a um outro grupo, “maioritario”, ambos integrando uma sociedade mais ampla.
As minorias recebem quase sempre um tratamento discriminatdrio por parte da maioria.
(Chaves apud Enriconi, 2017, p.1)”

A respeito dos direitos das minorias, a Constituicdo Federal Brasileira de 1988
estabelece que todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. O
artigo 3°, IV, da Constituigdo também proibe expressamente a discriminagdo com base
em origem, raca, sexo, cor, idade e outras formas de discriminagao.

A Constituicdo Federal também garante o direito das minorias, que inclui:

. O direito de ter uma vida cultural propria, juntamente com outros membros do
grupo;

. O direito de professar e praticar a propria religido;

. O direito de usar a propria lingua;

. O direito de acesso as fontes da cultura nacional;

. O direito de ter as manifestagdes culturais valorizadas e difundidas;

. A protecdo das manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-
brasileiras.

Desse modo, sendo os indigenas classificados como minoria social t€ém seus direitos
assegurados pela Constituigao.

Acerca disso, importante ressaltar que com a Lei Complementar 75, de 20.05.1993, as
minorias étnicas, foram incluidas sob a tutela do Ministério Publico Federal.

3.2 Direito das minorias no Direito Internacional
Em relacao aos direitos das minorias no ambito internacional, a

Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948: dispde que “toda pessoa tem
capacidade para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem
distingdo de qualquer espécie, seja de raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica
ou de outra natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condi¢do”, assim estabelecendo a igualdade formal e os direitos fundamentais para
todas as pessoas;

Convengao para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio, de 1948 dispde:
apesar de ndo citar diretamente a prote¢do a grupos minoritrios, entende-se que,
historicamente, foram eles os mais afetados por agdes de exterminio e genocidio.
Assim, a Convengao representou um grande avango na protecao dessas populagdes;
Convengao da UNESCO para Eliminagdo da Discrimina¢do na Educagdo, de 1960:
dispde que os membros das minorias nacionais devem ter o direito de exercer as
atividades educativas que lhe sejam proprias, inclusive o uso ou ensino de sua propria
lingua, garantindo a preservagado de sua cultura;

Declaragdo dos Direitos das Pessoas pertencentes a Minorias Nacionais ou Etnicas,
Religiosas e Lingiiisticas, de 1992: dispde que “Pessoas pertencentes a minorias
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" nacionais, étnicas, religiosas e lingiiisticas tém o direito de desfrutar de sua propria =~~~ = < < < = = ===
cultura, de professar e praticar sua propria religido, de fazer uso de seu idioma proprio,
em ambientes privados ou publicos, livremente e sem interferéncia de nenhuma forma
de discriminacdo”, colaborando para a garantia dos direitos de minorias étnicas,
religiosas e linguisticas.

Em especial, referente aos direitos internacionais dos povos indigenas, temos a
Declaracao das Nagdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas (ONU, 2008), da
qual o Brasil ¢ signatario.

4 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O MINIMO EXISTENCIAL

4.1  Dignidade da pessoa humana

A Constituicao Federal Brasileira de 1988, prevé, de forma expressa, a dignidade da
pessoa humana, colocando-a em lugar privilegiado, ou seja, no 1° artigo, inciso III,
compondo um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil. Sendo assim, a
dignidade passou a ser um dos pilares da Constitui¢do Federam de 1988 e do Estado
Democratico de Direito, orientando, inclusive, direitos constitucionais e
infraconstitucionais.

Conforme Sarlet (2011, p. 19 e 23), aput Kant:

Para Kant, dignidade ¢ a qualidade peculiar e insubstituivel da pessoa humana, “no
reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um
preco, pode pdr-se em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa
estd acima de todo o preco, e portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade... Sendo assim, a dignidade de todas as pessoas, mesmo daquelas que
cometem as agdes mais indignas e infames, ndo podera ser objeto de desconsideragao.

No art. 1° da Declaragao Universal da ONU (1948), “todos os seres humanos nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razao e consciéncia, devem agir uns
para com os outros em espirito e fraternidade”, preceito que, de certa forma, revitalizou
e universalizou na condi¢do de limite da atividade dos poderes publicos, a dignidade
necessariamente ¢ algo que pertence a cada um e que ndo pode ser perdido ou alienado,
porquanto, deixando de existir, ndo haveria mais limite a ser respeitado (este sendo
considerado o elemento fixo e imutavel da dignidade).

Segundo Sarlet (2011, p. 23 e 24):

Como tarefa (prestacdo) imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que este guie
as suas acdes tanto no sentido de preservar a dignidade existente, quanto objetivando a
promogao da dignidade, especialmente criando condi¢des que possibilitem o pleno
exercicio e fruicdo da dignidade, sendo portanto dependente (a dignidade) da ordem
comunitaria, ja que ¢ de se perquirir até que ponto ¢ possivel ao individuo realizar, ele
proprio, parcial ou totalmente, suas necessidades existenciais basicas ou se necessita,
para tanto, do concurso do Estado ou da comunidade (este seria, portanto, o elemento
mutavel da dignidade), constatagdo esta que remete a uma conexao com o principio da
subsidiariedade, que assume uma fun¢ao relevante também neste contexto (...) para a
jurisdi¢ao constitucional, quando provocada a intervir na solu¢do de determinado
conflito versando sobre as diversas dimensdes da dignidade, ndo existe a possibilidade
de recusar a sua manifestagdo, sendo, portanto, compelida a proferir uma decisdo, razao
pela qual ja se percebe que ndo hd como dispensar uma compreensao (ou conceito)
juridica da dignidade da pessoa humana, ja que desta — e a luz do caso examinado pelos
6rgdos judiciais — haverdo de ser extraidas determinadas consequéncias juridicas.
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fundamentais e a igualdade entre todos os individuos, sendo ainda mais crucial no
contexto dos povos indigenas. Esses povos enfrentam desafios histdricos e continuos,
como a luta por territério, cultura e autodeterminagao, elementos indissociaveis de sua
identidade. Reconhecer e promover a dignidade dos indigenas ndo ¢ apenas uma
obrigacdo ética e juridica, mas também um passo essencial para corrigir injustigas
histéricas, valorizar a diversidade cultural e garantir que todos os membros da sociedade
sejam tratados com respeito e equidade.

4.2 O minimo existencial

O minimo existencial corresponde as condi¢des materiais basicas para uma vida digna.
Trata-se de um direito fundamental derivado diretamente do principio da dignidade da
pessoa humana, que também se manifesta em boa parte dos direitos fundamentais
sociais positivados pela Constituigdo de 1988, como saude, educacio, moradia,
alimentacdo, previdéncia e assisténcia social etc., estando igualmente presente em
alguns direitos individuais, como no acesso a justica. Como dimensao do principio da
dignidade da pessoa humana, o direito ao minimo existencial possui carater universal,
sendo titularizado por todas as pessoas naturais, independentemente de qualquer outra
condigao.

O minimo existencial ndo se resume ao minimo vital, ou seja, o minimo para se viver. O
contetido daquilo que seja o minimo existencial abrange, também, as condigdes
socioculturais, que, para além da questdo da mera sobrevivéncia, asseguram ao
individuo um minimo de inser¢ao na vida social. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justiga, 2* turma, REsp 1.185.474, Rel. Min. Humberto Martins, julg. 20.04.2010).
Assim, a prote¢ao do principio maximo da dignidade humana resulta em fundamento de
limitacdo Constitucional de todas as atividades estatais para garantir que os direitos do
homem sejam plenamente exercidos, assentando a materialidade do principio méximo
da dignidade humana sobre o conceito do “minimo existencial”, que se sustenta na
concretizagdo dos direitos sociais.

Em relacdo aos povos indigenas, a terra com o seu habitat adquire status de maior
direito jusfundamental desses povos, sendo o bem material de maior importancia que
compde o“‘minimo existencial” para protecao da dignidade humana, pois € o local onde
sobrevivem e, portanto, necessario para a realizacdo dos demais direitos
jusfundamentais, garantindo o bem- estar indigena e a preservacao da autonomia
cultural e social diferentes, aplicando-se o meta-principio da dignidade humana de
forma complementar aos direitos fundamentais para efetivagcdo da politica ptblica
constitucional de demarcacdo das terras indigenas, apesar da complexidade da
sociedade brasileira, que ¢ multicultural.

5 CIDADANIA, IDENTIDADE E ANCESTRALIDADE
DOS POVOS INDIGENAS

O conceito de cidadania indigena no aspecto formal juridico, comporta o cidadao de
direitos politicos, na condicao de titular politico de uma comunidade que pertenca, que
se reconhece por um vinculo de identidade prévia, pré-politica, que no caso do Brasil é
formada por grupos étnicos diferentes, multiculturais e autdnomos.

Segundo o socidlogo Zygmunt Bauman (2025 aput SILVA, 2022), identidade ¢
simultaneamente o comum ¢ o indivisivel ¢ o diferente e inconfundivel. A construgao
da identidade ¢ precisamente um processo que leva em consideragdo contraste dialdgico
com os demais, uma operagdo baseada nas semelhancas e diferencas.
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vivéncia em comunidade, e assim a uma identidade coletiva, onde cada individuo tem
uma fung¢do indispensavel. Nesse sentido, as sociedades tradicionais se constituem pelo
todo, pela cultura, reafirmando a ideia de coletivo. (Silva, 2022, p. 28 apud
DANTAS,1999).

“Os indigenas dispdem de um forte laco sentimental com a terra, chegando a ser
apontado um vinculo espiritual sagrado, ja que a “mae terra” ¢ quem dé ao indigena os
meios necessarios para que tenha uma boa vida, vivendo em uma conexao afetiva com a
terra originaria. A ligagdo com a terra origindria ¢ um componente de identificacdo
indigena, permite ao individuo que este se identifique como membro de uma
comunidade tradicional e historica fundada nessa terra, em razao da sua localizacao
geografica, e dessa forma o direito a terra deve ser compreendido como um direito a
identidade indigena, como direito a personalidade” (ROCHA, 2020 aput Silva, 2022, p.
49).

Portanto, a efetivagdo de direitos da cidadania para os povos indigenas pressupde o
reconhecimento de sua autonomia interna de organizagao social, que identifica a terra
como elemento do direito de identidade, enquanto coletividades culturalmente
diferenciadas, que necessitam ser ressignificadas socialmente para a efetivagao e
exercicio da cidadania diferenciada multicultural dos povos indigenas, para uma
participagdo democratica igualitaria, baseada no didlogo e na razoabilidade juridica e
politica, com fundamento na dignidade da pessoa humana, que d4 uma eficacia
reforcada de protecdo maxima. (SILVA,2022, p. 55).

Sendo assim, o direito a terra ¢ fundamental para a preservagao da cultura e existéncia
dos povos indigenas, haja vista que, os direitos conquistados pelos povos indigenas na
Constituicao de 1988, tornam o Estado brasileiro responsavel pelo cumprimento da
efetivacdo desses direitos, promovendo politicas publicas para um atendimento
qualificado de demarcagao e prote¢do juridica das terras indigenas, por ser o maior
direito fundamental dos povos tradicionais, imprescindivel para a preservagao ¢ a
continuidade da ancestralidade, espiritualidade e tradi¢ao, implicando no
reconhecimento de uma nova forma de cidadania. (Silva , 2022, p. 96).

6 DIREITO CONSTITUCIONAL DOS POVOS INDIGENAS A POSSE
Na Constituicdo de 1988, os direitos dos indigenas estdo expressos em capitulo
especifico (Titulo VIII, Da Ordem Social, Capitulo VIII, Dos Indios) com preceitos que
asseguram o respeito a organizagao social, aos costumes, as linguas, crencas e tradi¢des.

Desse modo, os povos indigenas tém o direito a posse permanente das terras que
tradicionalmente ocupam. A posse das terras € originaria, e os indigenas tém o usufruto
exclusivo dos recursos naturais presentes nas terras.

De acordo com o texto constitucional, a obrigagdo de proteger as terras indigenas cabe a
Unido. Nas Disposi¢des Constitucionais Transitorias, fixou-se em cinco anos o prazo
para que todas as terras indigenas no Brasil fossem demarcadas. Porém, o prazo ndo se
cumpriu.

Também ha garantias aos povos indigenas em outros dispositivos ao longo da
Constituicao. No Artigo 232, ¢ garantida aos povos indigenas a capacidade processual,
ao trazer expresso que “os indios, suas comunidades e organizagdes, sdo partes
legitimas para ingressar em juizo, em defesa dos seus direitos e interesses”.

A definigdo de terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas encontra-se no
paragrafo primeiro do artigo 231 da Constituicdo Federal: "por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
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reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes".
Os indigenas tém a posse das terras, que sdo bens da Unido, contudo a necessidade de
demarcacdo da terra indigena ¢ a necessidade maior de toda a luta ancestral da
populacao indigena no Brasil.
Sdo determinados elementos, que definem uma sorte de terra como indigena. Presentes
esses elementos, a serem apurados conforme os usos, costumes e tradi¢des indigenas, o
direito a terra por parte da sociedade que a ocupa existe e se legitima
independentemente de qualquer ato constitutivo.
Nesse sentido, a demarcacdo de uma Terra Indigena, fruto do reconhecimento feito pelo
Estado, ¢ um ato meramente declaratorio, cujo objetivo ¢ simplesmente precisar a real
extensdo da posse para assegurar a plena eficacia do dispositivo constitucional.
No que se refere as Terras Indigenas, a Constituicdo de 1988 ainda estabelece que:
incluem-se dentre os bens da Unido (art. 20, XI); sdo destinadas a posse permanente por
parte dos indios (art. 231, § 2); sdo nulos e extintos todos os atos juridicos que afetem
essa posse, salvo relevante interesse publico da Unido (art. 231, § 6); apenas os indios
podem usufruir das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes (art. 231, § 2);
o aproveitamento dos seus recursos hidricos, ai incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa e a lavra das riquezas minerais, s6 pode ser efetivado com a autorizagao do
Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada a
participagdo nos resultados da lavra (art. 231, § 3, art. 49, XVI); € necessaria lei
ordinéria que fixe as condigdes especificas para exploracdo mineral e de recursos
hidricos nas Terras Indigenas (art. 176, § 1); as Terras Indigenas sdo inalienaveis e
indisponiveis, e o direito sobre elas ¢ imprescritivel (art. 231, § 4) e ainda, ¢ vedado
remover os indios de suas terras, salvo casos excepcionais e temporarios (art. 231, § 5).
O Estado Democratico brasileiro tem que praticar medidas afirmativas para efetivagao
da politica publica da Constitui¢do de 1988 de demarcagdo das terras indigenas, que
precisam ser determinadas para protecdo juridica eficaz do direito dos povos indigenas
de posse e uso exclusivo dos recursos naturais, bem como, para reconhecer a identidade
¢tnica originaria e cultural diferentes, com certa autonomia juridica dos grupos.
Além disso, a Corte Interamericana de Direitos Humanos proferiu decisdes sobre
direitos possessorios indigenas em que se discute a dimensao do direito das
comunidades tradicionais sobre suas terras, inclusive nos critérios de lapso temporal e
da exigibilidade da posse para fins de reconhecimento e demarcacao, tendo como norte
a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos.
A Corte Interamericana de Direitos Humanos reconheceu que ¢ preciso analisar a posse
das terras indigenas para além do conceito classico de propriedade. Refere ainda que,
mesmo que povos indigenas tenham saido de suas terras em razao da violéncia sofrida
ou voluntariamente por um lapso temporal, o direito a terra permanece. Portanto, ndo ha
necessidade de prova de posse da terra em determinado periodo para que seja
reconhecido o direito tradicional para fins de demarcacio (Corte Interamericana de
Direitos Humanos, 2006, p. 72).
As decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos, foram ratificadas pelo Brasil
por meio do Decreto N° 678, de 06 de novembro de 1992 (Casa Civil, 2023, s/p).

7 POLITICA PUBLICA DE DEMARCACAO DE TERRAS INDIGENAS
Demarcar a terra indigena significa garantir o direito indigena a terra, o qual ¢ de suma

importancia tanto para a preservacao da identidade indigena, como para sua protecao
juridica, a fim de impedir a ocupagdo por terceiros. Portanto a demarcacao de terras
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tradicional.

Existem ao menos dois direitos territoriais indigenas distintos: o direito originario a
terra tradicional, com todos os seus elementos, que independe de processo demarcatorio,
e o direito a delimitacdo dessa terra. Ocorre que, na pratica, sem a demarcacao, o direito
a terra fica juridicamente desprotegido e vulneravel a outros titulos de propriedade que
legitimam falsamente as invasdes e as interferéncias nas areas indigenas sob o
argumento de que, uma vez que nao estd demarcada a terra, ndo ha como saber se essa ¢
ou ndo indigena (TEIXEIRA, 2006, apud Silva, 2022, p. 93).

Hoje a demarcacao de terras € regida pelo Decreto n°® 1.775, de 08/01/1996, sancionado
pelo presidente Fernando Henrique Cardoso.

Anterior a esse decreto, a demarcag@o de terras indigenas era um ato meramente
declaratorio, apds esse Decreto, foi introduzida a exigéncia do contraditério e a
participag@o dos entes federados.

O procedimento de demarcagdo hoje encontra-se paralisado, considerando que para a
efetivagcdo da demarcagdo, ha diversas etapas administrativas e juridicas que devem ser
obedecidas.

No entanto, hd um impasse que paralisou todas as demarcagdes, haja vista que had uma
divergéncia, entre o julgamento do Caso Raposa Serra do Sol, que inaugura a tese do
Marco Temporal, sendo ratificada com a promulgagdo da Lei 14701/2023 e o
julgamento do Recurso Extraordinario n° 1.017.365, no qual foi determinada a
repercussdo geral, gerando uma inseguranca juridica e com isso paralisando todas as
demarcacgdes de terras indigenas em andamento.

7.1  Demarcagao de terras indigenas no Brasil

A demarcacdo de terras Indigenas segue as diretrizes do processo administrativo
definidas na Lei n° 6.001, de 19/12/1973 — Estatuto do Indio, bem como no Decreto n°
1.775, de 08/01/1996, sancionado pelo presidente Fernando Henrique Cardoso, que
“dispde sobre o procedimento administrativo de demarcagdo das terras indigenas”.

Em resumo, segundo o sitio eletronico “Povos Indigenas no Brasil”, para ocorrer a
demarcagdo de uma terra como terra indigena, ¢ necessario:

. Estudos de identifica¢do: A Funai nomeia um antrop6logo para elaborar estudo
de identificagdo da TI. O estudo do antropdlogo fundamenta o trabalho do grupo técnico
especializado de natureza etno-historica, socioldgica, juridica, cartografica e ambiental,
além do levantamento fundiario. E o grupo técnico apresentard relatorio circunstanciado
a FUNAL

» Aprovacgdo da Funai: O relatorio tem que ser aprovado pelo Presidente da Funai, que,
no prazo de 15 dias, fard com que seja publicada em didrio oficial nacional e local.

. Contestacdes: A contar do inicio do procedimento até¢ 90(noventa) dias apos a
publicacdo do relatério, todo interessado, inclusive estados e municipios, podera
manifestar-se, apresentando ao 6rgdo indigenista suas razdes, acompanhadas de todas as
provas pertinentes, com o fim de pleitear indenizagdo ou demonstrar vicios existentes
no relatério.

. Declaragdes dos limites da Terra Indigena: O Ministro da Justica tera 30 dias
para: (a) expedir portaria, declarando os limites da area e determinando a sua
demarcacao fisica; ou (b) prescrever diligéncias a serem cumpridas em mais 90 dias; ou
ainda, (c) desaprovar a identificacdo, publicando decisdo fundamentada no paragrafo 1°.
do artigo 231 da Constituicao.

. Demarcagao fisica: Declarados os limites da area, a Funai promove a sua
demarcagao fisica, enquanto o Incra (Instituto Nacional de Coloniza¢ao e Reforma

Revista Transversal —v.19, n.2, jul./dez. 2024 47



" Agréria), em carater prioritario, procedera ao reassentamento de eventuais ocupantes =~ - - - = = = = ===
ndo- indigenas.

. Homologagao: O procedimento de demarcagdo deve, por fim, ser submetido ao
Presidente da Republica para homologagao por decreto.
. Registro: A terra demarcada e homologada sera registrada, em até 30(trinta) dias

apos a homologacdo, no cartorio de imoveis da comarca correspondente e no SPU
(Servigo de Patrimonio da Unido).

O procedimento de demarcagdo hoje encontra-se paralisado. Segundo dados recentes do
Conselho Indigenista Missionario (CIMI), existem atualmente 857 terras indigenas com
pendéncias administrativas para serem regularizadas. A gravidade da situacdo ¢
corroborada pela propria FUNAI, que admitiu em julho de 2025 que 304 terras ndo
demarcadas sdo diretamente afetadas pela Lei do Marco Temporal. Esse impasse, como
sera visto, gera uma inseguranca juridica e social sem precedentes.

8 SITUACAO ATUAL DAS DEMARCACOES DE TERRAS INDIGENAS NO
BRASIL

Para o entendimento de toda a dindmica em que se encontram atualmente as
demarcagdes de terras no Brasil, ¢ importante citar alguns casos e teses relevantes.

8.1 Caso Raposa Serra do Sol

Trata-se de uma area de 1,7 milhdo de hectares da reserva indigena Raposa Serra do
Sol, em Roraima, alvo de uma disputa entre grupos indigenas e agricultores que ocupam
a regido.

A area ¢ tradicionalmente habitada pelos indigenas Macuxis, etnia majoritaria na
reserva. A reserva compreende uma regido de planicie (Raposa) e uma montanhosa, ao
norte (Serra do Sol). Cerca de 19 mil indigenas, de cinco etnias diferentes, vivem na
regido da reserva, agrupados em quase 200 aldeias, chamadas de malocas. O maior
grupo ¢ da etnia Macuxi, que convivem com Wapichana, Taurepang, Ingaricé e
Patamona.

O governo do presidente Fernando Henrique Cardoso promoveu a demarcagdo da
reserva em 1998, e o presidente Luiz Inacio Lula da Silva homologou as terras em 2005.
O laudo antropoldgico com base no qual a area foi demarcada diz que a extensdo da
area se justifica pela grande migracgao existente entre os indios das cinco etnias que
vivem na regido.

No inicio do século XXI, desencadeia-se uma acirrada disputa dentro e fora dos
tribunais, envolvendo, de um lado, o Estado de Roraima e arrozeiros na reivindicagdo de
demarcacdo da Terra Indigena em ilhas; ao contrario dos indigenas, que pleiteavam em
areas continuas.

As agdes possessorias, reclamacgdes e liminares evidenciaram a oposi¢do entre o Estado
de Roraima e a Unido, especialmente a Fundagio Nacional do indio (FUNAI), fazendo
com que o litigio chegasse ao Supremo Tribunal Federal (STF).

O Supremo Tribunal Federal em 2008 confirmou a lisura do ato presidencial, contudo
acatou 19(dezenove) condicionantes propostas pelo Ministro do Supremo Tribunal
Federal Carlos Alberto Menezes Direito, impondo frageis condi¢des a garantia de
direitos dos indigenas nesse caso.

Por conseguinte, ruralistas e ndo indigenas assenhoraram-se das teses contidas nas
condicionantes para mover agdes revisionistas nao so desta Terra Indigena, bem como
de diversas Terras Indigenas no Brasil em anos posteriores.
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O Marco temporal ¢ uma tese juridica segundo a qual os povos indigenas t€m direito de
ocupar apenas as terras que ocupavam ou ja disputavam em 5 de outubro de 1988, data
de promulgacao da Constituicdo atualmente em vigor.

A tese surgiu em 2009, em parecer da Advocacia-Geral da Unido sobre a demarcacdo da
reserva Raposa-Serra do Sol, em Roraima, quando esse critério foi usado.

A partir desta tese, abriu-se a oportunidade para que os opositores aos direitos indigenas
propusessem outros dispositivos infralegais restritivos de direitos como a Portaria 303,
em 2012, da Advocacia Geral da Unido (AGU), o Parecer 001/2017, ou Parecer
Vinculante n® GMF-05 (ambos da AGU), sancionados pelo Presidente Michel Temer.
Essas portarias e pareceres foram determinadas 19 condicionantes e apos tal
determinag@o o Supremo Tribunal Federal, mais especificamente a 2* Camara, se
debrugou sobre o tema e em sintese, decidiram que se os indigenas ndo estivessem de
posse das terras, as quais reivindicam, na data de 05 de outubro de 1988, eles devem
provar o remitente esbulho, ou seja, eles tem que provar que houve uma reagdo a
invasao, que houve resisténcia por parte dos indigenas e para isso deveriam haver agdes
judiciais, ou uma prova de um enfrentamento de fato.

Contudo, analisando a politica indigenista que foi realizada desde a chegada dos
colonizadores no Brasil, juridicamente, os indigenas sempre foram tratados como sendo
relativamente incapazes, sendo até a Constituicdo de 1988, tutelados por orgaos
governamentais (SPI ou FUNALI).

Desse modo, eles ndo tinham sequer capacidade postulatoria, entdo ndo haveria como
terem ajuizado agdes judiciais, ainda mais considerando que os proprios orgdos (SPI e
FUNAI) que deveriam proteger os direitos indigenas sdo alvos de Comissdes
Parlamentares de Inquérito acerca de atos contrarios a esses direitos, incluindo entrega
de terras indigenas, escravizagao etc.

Outrossim, em relagdo ao enfrentamento de fato, além da 6bvia disparidade de forgas
entre indigenas e esbulhadores, exigir prova de enfrentamento de fato, seria como
incentivar o exercicio das proprias razdes, contrario ao proprio direito.

Para por fim a essa disparidade, em julgamento ao Recurso Extraordinario 1.017.365 do
Supremo Tribunal Federal, o Ministro Fachin, relator, determina que esse julgamento
devera ter repercussao geral, ou seja, tera efeito vinculante em julgamentos posteriores.

8.3  Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario 1.017.365 — Santa Catarina.

Em 2003, foi criada a Terra Indigena Ibirama-Lakland, mas uma parte dela, ocupada
pelos indigenas Xokleng e disputada por agricultores, estd sendo requerida pelo governo
de Santa Catarina no Supremo Tribunal Federal (STF).

O argumento ¢ que essa area, de aproximadamente 80 mil m?, ndo estava ocupada em 5
de outubro de 1988.

Os indigenas Xokleng, por sua vez, argumentam que a terra estava desocupada na
ocasido porque eles haviam sido expulsos de 1a.

A decisdo sobre o caso de Santa Catarina firmara o entendimento do Supremo Tribunal
Federal para a validade ou ndo do marco temporal em todo o Pais, afetando mais de
80(oitenta) casos semelhantes e mais de 300(trezentos) processos de demarcacao de
terras indigenas que estdo pendentes.

Nesse Recurso Extraordinario que ainda nao transitou em julgado, devido embargos de
declaragdo opostos, por maioria, uma tese de repercussao geral que rejeitou o marco
temporal.

Em sintese, o STF decidiu que: (I) a demarcacdo ¢ um procedimento declaratério do
direito origindrio; (II) a posse tradicional indigena ¢ distinta da posse civil, incluindo
terras para atividades produtivas, preservacao ambiental e reproducao fisica e cultural;
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" (III) a protecdo constitucional independe da existéncia de um marco temporal em 05 de = = = « = = = = =
outubro de 1988 ou da configuragdo de renitente esbulho; (V e VI) foram fixadas regras

de indenizacdo pela Unido aos ocupantes de boa-fé em terras de ocupacao tradicional,

distinguindo casos onde havia ou ndo ocupacao indigena na data da promulgacao; e

(XIII) foi reafirmada a capacidade civil e postulatdria plena dos povos indigenas.

No entanto, vérias partes envolvidas entraram com recursos contra essas determinagdes

haja vista que, como serd tratado como repercussao geral, assim que transitar em

julgado, devera ter efeito vinculante em todos os casos (agdes) que versarem sobre o

mesmo tema.

8.4  Lei 14.701/2023

A Lei 14.701/2023, de 20 de outubro de 2023, regulamenta o artigo 231 da Constitui¢ao
Federal e trata do reconhecimento, demarcag¢ao, uso e gestdo de terras indigenas.
Importante ressaltar a promulgacao dessa lei, haja vista que o projeto dessa lei se
encontrava parado e com o advir da decisdo do Ministro Fachin, a qual seria de
repercussao geral, e claramente contraria a tese do Marco Temporal, a promulgagao
dessa lei foi rapidamente reavaliada e em tempo recorde foi votada e aprovada pelo
Legislativo com a explicita inten¢do de superar a interpretacdo do Supremo Tribunal
Federal.

A referida lei em seu artigo 4°:

Art. 4° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas brasileiros aquelas que, na
data da promulgacdo da Constitui¢do Federal, eram, simultaneamente: I - habitadas por
eles em carater permanente; II - utilizadas para suas atividades produtivas; III -
imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar; [V -
necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes.
§ 1° A comprovacao dos requisitos a que se refere o caput deste artigo sera devidamente
fundamentada e baseada em critérios objetivos.

§ 2° A auséncia da comunidade indigena em 5 de outubro de 1988 na area pretendida
descaracteriza o seu enquadramento no inciso I do caput deste artigo, salvo o caso de
remitente esbulho devidamente comprovado. (BRASIL,2023, Lei 14.701/2023).

Cabe mencionar que a aprovagdo do Projeto no Senado Federal se deu uma semana apds
a decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de Recurso Extraordinario (1.017.365)
citado supra, que afastou a tese do marco temporal levando em conta os critérios
constitucionais.

Com o julgamento da Ac¢ao da terra indigena do povo Xokleng, no Recurso
Extraordinario com Repercussdo Geral, o Ministro Fachin e o Supremo Tribunal
Federal, por maioria, decide rever o entendimento do Caso Raposa Serra do Sol, ou
seja, ele acaba com a tese do Marco temporal, € com isso os indigenas ndo tem que
provar o remitente esbulho e nem a posse em 05 de outubro de 1988. No dia seguinte ao
julgamento, o Congresso Nacional faz movimentar um Projeto de Lei que ja estava
sendo discutido, mas que a partir de entdo, tem uma tramitag¢ao relampago na Camara e
no Senado e com isso ¢ publicada a Lei 14701/2023, que vai desfazer o que foi
determinado no caso de Repercussdo Geral. Além disso, em menos de 24 horas apds a
aprovagao da Lei, ¢ distribuida uma Acao Direta de Constitucionalidade. (Onze
Supremos: O Supremo e a questdo indigena (com Déborah Duprat). Locugao de
Deborah Duprat e Davi Sobreira, 2024)

O Presidente Luis Inacio Lula da Silva sancionou com 34(trinta e quatro) vetos a recém-
criada Lei 14.701/2023 aprovada pelo Congresso Nacional (Presidéncia da Republica,
2023, s/p). Na argumentacdo dos vetos, a Presidéncia argumenta que a iniciativa

Revista Transversal —v.19, n.2, jul./dez. 2024 50



--———----

" legislativa contraria o interesse publico e incorre em vicio de inconstitucionalidade =~ - < < < = === w
(Senado Federal, 2023,s/p). o oomm=ees
Além do veto a tese do marco temporal, também foram vetados: a possibilidade de
exploragdo de terras indigenas, em cooperacdao ou com a contratagdo de ndo indigenas; a
permissao para instalagdo de bases, unidades e postos militares e demais intervencdes
militares; a ampliacdo da possibilidade de indenizagdo as ocupagdes de boa-f¢; o trecho
que impedia a ampliagdo de terras indigenas ja demarcadas e a adequagdo de processos
demarcatérios em andamento nas regras da nova Lei (Senado Federal, 2023, s/p).
O Congresso Nacional derrubou os vetos ao marco temporal das terras indigenas. O
apoio a rejeicao dos vetos veio principalmente de politicos ligados a chamada bancada
ruralista.
Diante da rejei¢ao dos vetos presidenciais, a tese do marco temporal voltou ao Supremo
Tribunal Federal em 2024, agora sob a Relatoria do Ministro Gilmar Mendes, o qual
votou a favor do marco temporal nos julgados anteriores.
Contudo, com a promulgacao da lei, foram interpostas, uma Acao Direta de
Constitucionalidade (ADC 87), assim como duas Agoes Diretas de
Inconstitucionalidade (ADI 7583, ADI 7582 ¢ ADI 7586) ¢ uma Agao Direta de
Inconstitucionalidade por omissdo (ADO 86).
Desse modo, mais uma vez cabera ao Supremo Tribunal Federal analisar a
constitucionalidade do marco temporal que agora chega a Corte por meio do processo
legislativo.
O fato ¢ que os Poderes estdo em divergéncia politico juridica diante da decisdo de
inconstitucionalidade do marco temporal proferida pelo Supremo Tribunal Federal em
2023, e a sequéncia de aprovagdo no Congresso Federal, san¢cdo com vetos presidenciais
e derrubada de vetos pelo Congresso da Lei 14.701/2023.
Ademais, levando-se em conta as decisoes trazidas pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos sobre direitos possessorios indigenas, embasadas na Convengao
Americana de Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil, tem-se um ponto de abertura
para a aplicagdo do instituto do controle de convencionalidade a Lei N° 14. 701, de 20
de outubro de 2023.
O Ministro Gilmar Mendes, relator das agcdes (ADC, ADI’s e ADQ), optou por, ao invés
de respaldar a decisdo de inconstitucionalidade do marco temporal ja tomada pela Corte
que ele mesmo integra, criar uma comissdo para rediscutir o tema, inaugurando em
agosto, o grupo de conciliacdo que até a conclusao do presente artigo ainda ndo foi
noticiada.

9 O CONFLITO ENTRE PODERES E A INCONVENCIONALIDADE DO
MARCO TEMPORAL

A sequéncia de eventos entre 2023 e 2024 expde um grave conflito politico e juridico
entre os Poderes Judicidrio e Legislativo. A répida tramitag¢@o e aprovacdo da Lei
14.701/2023 pelo Congresso Nacional, uma semana apos o STF afastar a tese do marco
temporal em sede de repercussao geral, foi uma manobra legislativa explicita para
"desfazer o que

foi determinado no caso de Repercussao Geral".

O ponto nevralgico dessa lei € o seu Artigo 4°, que efetivamente positiva a tese do
marco temporal, exigindo que os indigenas estivessem na terra na data da promulgagao
da Constituicdo, e condicionando a excecdo (renitente esbulho) a uma comprovagao de
conflito.

Aqui reside a principal analise critica deste trabalho. A exigéncia de comprovacao de
"remitente esbulho" ou de "enfrentamento de fato" ignora a propria historia da politica
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" indigenista brasileira. Como exigir capacidade postulatoria ou resisténcia fisica de =~~~ = < < < = = ===
povos que, até 1988, eram legalmente considerados "relativamente incapazes" e
tutelados pelo Estado?

O proprio orgao tutelar (SPI/FUNALI) ¢ historicamente acusado de omissdo e, em certos
casos, de facilitar o esbulho. Exigir essa prova, como aponta o artigo original, é
"incentivar o exercicio das proprias razdes, contrario ao proprio direito".

Ademais, a Lei 14.701/2023, ao ser promulgada apds a derrubada dos vetos
presidenciais pela bancada ruralista, padece nao apenas de vicio de
inconstitucionalidade — por ferir o direito originario (Art. 231) e a dignidade humana
(Art. 1°) — mas também de vicio de inconvencionalidade.

O Brasil ¢ signatario da Conveng@o Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de San
José da Costa Rica), internalizada pelo Decreto N° 678/1992. A Corte Interamericana de
Direitos Humanos (CIDH), cuja jurisprudéncia o Brasil se comprometeu a seguir,
possui entendimento consolidado de que a posse indigena transcende o conceito classico
de propriedade. A Corte ja firmou que, mesmo que os povos tenham saido de suas terras
(seja por violéncia ou voluntariamente), "o direito a terra permanece", ndo havendo
necessidade de "prova de posse da terra em determinado periodo".

Portanto, a Lei 14.701/2023, ao fixar um marco temporal, viola diretamente as
obrigacdes internacionais assumidas pelo Brasil. O fato de o STF, agora sob relatoria do
Ministro Gilmar Mendes nas ADIs que questionam a lei, optar por uma comissao de
conciliagdo em vez de julgar imediatamente a inconstitucionalidade de uma tese que a
propria Corte ja rejeitou, agrava a inseguranca juridica e a instabilidade social,
aumentando as animosidades em territorios conflagrados.

10  CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo buscou refletir sobre a instabilidade juridica e social que define a
questdo dos direitos territoriais indigenas no Brasil. A Constituicdo de 1988 representou
0 maior avango normativo, reconhecendo o direito originario e a sociodiversidade do
pais, que conta com mais de 300 povos.

Contudo, a pratica demonstra que o racismo institucional prevalece, dificultando a
concretizacdo desses direitos. A tese do marco temporal, agora positivada na Lei
14.701/2023, ¢ a mais recente e grave tentativa de relativizar os marcos protetivos.
Como demonstrado na analise, tal tese ¢ incompativel com a Constitui¢do, pois ignora o
status tutelar dos indigenas pré-1988 e a natureza meramente declaratoria da
demarcagdo. Além disso, viola os compromissos internacionais do Brasil, notadamente
a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

A luta pela demarcacdo das terras ¢ essencial, pois o vinculo territorial é a base para a
continuidade da cultura, ancestralidade e espiritualidade dos povos tradicionais. A atual
divergéncia entre o STF e o Congresso, e a op¢ao do STF por uma conciliagdo onde
deveria haver uma afirmacao da constitucionalidade, deixa centenas de processos
demarcatdrios suspensos e coloca em risco a sobrevivéncia fisica e cultural desses
povos, perpetuando o cendrio de sociedade colonial denunciado por Quijano.

REFERENCIAS

Agéncia Camara Noticias. Da Reda¢do - WS. Portal da Camara dos Deputados. O que ¢
marco temporal e quais sdo os argumentos favoraveis e contrarios. Publicado

em  29/05/2023. Disponivel em:
https://www.camara.leg.br/noticias/966618-0-que-e-marco-temporal-e-quais-os-
argumentos-favoraveis-e-contrarios . acesso em 16/11/2024

Revista Transversal —v.19, n.2, jul./dez. 2024 52



BBC Brasil - Noticias - Entenda a polémica em torno da reserva Raposa Serra  do TTmmEeEE
Sol.  Disponivel em:

https://www.bbc.com/portuguese/lg/noticias/2009/03/090317

_raposaqandacq#:~:text=0%20laudo%?20antropol%C3%B3gic0%20com%

20base,etnias%20que%20vivem%20na%?20regi%C3%A3o0. acesso em

16/11/2024.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
22% ed., 2008.

Borges, Maria Creusa de Araujo; et al. Direito Internacional dos Direitos humanos.
CONPEDI, 2024. Tema: A pesquisa juridica na perspectiva da transdiciplinaridade.

Floriandpolis. Disponivel — em:
http://site.conpedi.org.br/publicacoes/v38r977z/24v08k12/Am005SmAPz6PN I3Kx.pdf.
acesso em 24/11/2024.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢ao.
Coimbra: Editora Livraria Almedina, 3 ed., 1998.

CANOTILHO, Jos¢ Joaquim Gomes. Estado de Direito. Lisboa: Gradiva, 1999.

Enriconi, Louise. O que sdo minorias? Portal Politize! Publicado em 31/08/2017.
Disponivel em: https://www.politize.com.br/o-que-sao-minorias. Acesso em
24/11/2024.

Gonzaga, Alvaro de Azevedo. Deocolonialismo Indigena. Editora MATRIOSKA, BR. 2
ed. Sao Paulo - SP, Brasil: 2022.

Lenza. Pedro. Direito Constitucional. Editora: SARAIVA. JUR, 2022 (Colecao
esquematizado). 26* edi¢ao. Sao Paulo — SP, Brasil: 2022.

LINHARES, R. Povos Indigenas e a Relacdo com a Terra. Revista de Antropologia
Social, vol. 12, n. 3, 2021.

Mapa de Conflitos. Injustica Ambiental e saude no Brasil. O caso da TI Raposa Serra do
Sol e o perigo do efeito cascata sobre demarcagdes indigenas futuras e ja

homologadas. Disponivel em:
https//mapadeconflitos.ensp.fiocruz.br/conflito/o-caso-da-ti-raposa-serra-do- sol-e-o-
perigo-do-efeito-cascata-sobre-demarcacoes-indigenas-futuras-e-ja- homologadas/.
Acesso em 24/11/2024.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Editora Atlas, 23* ed.,
2008.

Novo, Benigno Nuiez. Direito das Minorias. Fonte: Jus Brasil. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/direito-das-minorias/734124727. acesso em
15/11/2024.

Revista Transversal —v.19, n.2, jul./dez. 2024 53



Novo, Benigno Nuiiez. Estado Democrético de Direito. Fonte: Jus Brasil. Disponivel = =« < === ==
em: https://www.jusbrasil.com.br/artigos/estado-democratico-de- direito/729515763.
acesso em 15/11/2024.

Oliveira, Cristiane de. Povos Indigenas: conhega os direitos previstos na Constituicao.
Agéncia Brasil. Publicado em 19/04/2017. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/direitos-humanos/noticia/2017-04/povos- indigenas-
conheca-os-direitos-previstos-na-constituicao . acesso em 15/11/2024

Podcast: #216 O Supremo e a questdo indigena (com Déborah Duprat). Onze

Supremos . Davi Sobreira. Disponivel em:
https://open.spotify.com/episode/SW2WIJQ8rVUdI TCHg2GxLK, . Acesso em: 15 nov.
2024.

Portal do Supremo Tribunal Federal. STF com vocé. O que faz. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/hotsites/comvoce/#:~:text=0%20STF%20julga%
20casos%?20relacionados,respeitada%20e%20cumprida%20por%20todos.
Acesso em 24/11/2024.

Povos Indigenas no Brasil. Demarcagdes. Site da organizacdo Povos Indigenas no

Brasil. Disponivel em  :
https://pib.socioambiental.org/pt/Demarca%C3%A7%C3%B5es . acesso em
17/11/2024.

Ré, Eduardo de et al. Equidade. Os direitos indigenas no Brasil. 07/07/2021. Disponivel
em: https://www.politize.com.br/equidade/direitos-indigenas-no- brasil/. acesso em
15/11/2024.

ROCHA, L. O Direito a Identidade Indigena. In: SILVA, Carlos Renato da. Politica
publica de demarcacdo das terras indigenas e a efetivacao do direito fundamental dos
povos indigenas. Editora Dialética. Edi¢ao do Kindle, 2022.

Rodrigues, Claudia. Os direitos indigenas no Brasil. Site slideshare.10/11/2021.
Disponivel em: https://pt.slideshare.net/slideshow/os- direitos-indigenas-no-
brasil/250627748. Acesso em 24/11/2024.

Sarlet, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicao Fededal de 1988 . 9. ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2011.

Sarmento, Daniel. Dignidade da pessoa humana: conteudo, trajetdrias e metodologia.
Belo Horizonte: Forum, 2016.

SILVA, A. C. (org). Identidade e Coletividade em Sociedades Tradicionais. In:
DANTAS, M. Ensaios em Sociologia. Editora Povo, 1999.

Silva, Carlos Renato da. Politica publica de demarcagao das terras indigenas e a
efetivacdo do direito fundamental dos povos indigenas. Editora Dialética. Edi¢ao do
Kindle.

Revista Transversal —v.19, n.2, jul./dez. 2024 54



" Silva, J. A. da. (1988). O estado democratico de direito. Revista De Direito @~ =~~~ ««cwwwa~

Administrativo, 173, 15-24. https://doi.org/10.12660/rda.v173.1988.45920  ~ ~~7===="

SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo:
Malheiros Editora, 30* ed., 2008.

Starck, Gilberto. Lei do Marco Temporal: Uma anélise da Convencionalidade. Revista
Direitos Sociais e Politicas Publicas (UNIFAFIBE). ISSN 2318-5732 — vol. 12,

n.2, 2024. Disponivel em:
https://portal.unifafibe.com.br/revista/index.php/direitos-sociais-politicas-
pub/article/view/1543/868. Acesso em 15/11/2024

TEIXEIRA, J. A Protecdo Juridica das Terras Indigenas. Cadernos de Direito Publico,
n. 45, 2006.

Recebimento: 16/10/2025. Aprovagao: 30/11/2025.

Revista Transversal —v.19, n.2, jul./dez. 2024 55



