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RESUMO

O marco temporal da ocupagao é um dos grandes instrumentos da luta juridica para
a limitagao do direito ao territério indigena no Brasil, sendo tese desenvolvida a
partir de julgado importante que resultou na demarcagao da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol. O artigo discute a natureza do direito ao territério, definindo-o como
um direito fundamental e, a partir do constitucionalismo garantista, tracando a
distingao nitida entre atributos dos direitos fundamentais e dos direitos patrimoniais.
A partir desta distingdo, conclui-se que a tese do marco temporal confunde
categorias juridicas distintas, transcende os contornos expressos no texto
constitucional e se mostra, assim, incoerente e inconstitucional.
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1 INTRODUCAO

O uso da terra ¢ um dos mais importantes sintomas observaveis da relacdo entre
sociedade e ambiente. Desde o advento da agricultura, ¢ a posse, o uso e as formas de
apropriagdo que passam a refletir de forma mais nitida a relacdo que as sociedades possuem
com o ambiente onde se situam, seja na transformacao, no dominio técnico-cientifico, como
também na pura e simples destruicdo que também guarda elos com a perspectiva moderna de
supremacia humana sobre a selvagem (e supostamente alheia) natureza, conquistada pelo
intermédio da racionalidade.

Esta linha do tempo de progresso, comum a autoimagem das civilizagcdes ocidentais,
através da continua dominagao e domesticagdo dos espagos, constru¢ao de ntcleos urbanos e
processos de socializagdo ¢ intima ao “abismo entre a mentalidade das cidades e a dos
sertdes” (RIBEIRO, 1967, p. 9). No entanto, verifica-se que as culturas situadas a margem
desse processo, pelo fato de se encontrarem nas vastas fronteiras agricolas e regides
selvagens, apresentam problemas e preocupagoes especificas.

As terras indigenas e sua situagdo juridica no Brasil desde a redemocratizagdo — a
partir de 1985 - sd3o um conspicuo exemplo desta problematica. Incluidas pela participagdo de
liderangas indigenas na Assembleia Constituinte no catalogo de direitos positivados na
Constituigao, as terras indigenas dependem de varias garantias ainda nao previstas ou muito
pouco atuadas pelos poderes publicos. Assim, atualmente encontram-se ainda mais sob
ameaga diante do panorama do governo Bolsonaro, que estimulou a expansdo da fronteira
agricola, o extrativismo ilegal e a liberagdo de armas.

Para a teoria do direito, hd uma vasta gama de problematicas juridicas contemporaneas
que possuem relevancia. Este artigo visa a discutir uma delas: a tese do marco temporal, que
defende a demarcagdo de terras indigenas utilizando como critério a posse a época da
promulgacao da Constituicdo Federal de 1988. A hipotese central deste artigo ¢ a de que esta
tese ¢ incorreta e que seu equivoco se sustenta numa incompreensao das diferencas estruturais
entre direitos fundamentais e direitos patrimoniais, como o direito de propriedade.

A discussao se divide em trés momentos: no primeiro, estabelece as bases tedricas do
constitucionalismo garantista, marco tedrico adotado para a interpretacdo e critica da
contemporaneidade juridica, e, partindo dele, a distingdo entre direitos fundamentais e direitos

patrimoniais. A segunda parte trata da tutela dos direitos dos povos indigenas pelo estado
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brasileiro, discutindo a forma como se afirmaram (ou retiraram) direitos ao longo da histdria,
tragando um panorama dos direitos previstos na Constituicao de 1988.

A terceira e ultima se¢do se debruga sobre a tese do marco temporal. Para isso, explana
os argumentos empregados e demonstra as inconsisténcias relativas aos direitos positivados
na Constituicao Federal, bem como discute a relagdo entre as fragilidades da tese e as duas
questoes centrais abordadas e desenvolvidas nas se¢des anteriores, quais sejam, (1) o direito
de propriedade, nao compreendido dentro do panorama do estado constitucional, que, no
Brasil, (2) define o direito fundamental dos povos indigenas aos territorios que
tradicionalmente ocupam. A pesquisa tedrica ¢ majoritariamente bibliografica, também

abordando pontualmente documentos como jurisprudéncias e pegas processuais relevantes.

2 O CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA E A DISTINCAO: DIREITOS
FUNDAMENTAIS / DIREITOS PATRIMONIAIS

O Estado de Direito contemporaneo vem-se constituindo como Estado dos direitos,
isto ¢, um aparato juridico-politico que apresenta em seu centro um catalogo de direitos
fundamentais indisponiveis as decisdes politicas e subtraidas ao mercado (PENA FREIRE,
2003). A conexdo entre direito e estado, tipica @ modernidade juridica, ¢ primeiramente
teorizada ja no pensamento hobbesiano, definindo, como lembra Bobbio (1995, p. 147), o
direito em fun¢do da coercdo. O direito como coercdo, que ¢ como o positivismo juridico o
definiu desde os seus primodrdios até o pensamento do século XX, ¢ um coroldrio tedrico do
advento juspolitico do monopodlio estatal da violéncia legitima, segundo a ja classica
formulacao de Max Weber (1984, p. 44).

Os dois elementos desta modernidade juridica — as legislagdes e o positivismo juridico
— conformam um elo que implica um papel caudatario da teoria juridica em relagdo a um
contexto sociopolitico que evolui de forma plural, ainda que numa dire¢do que compartilha
os alicerces do racionalismo da modernidade europeia, dentre eles o liberalismo politico - que
¢ um dos fatores determinantes para que, como dizem Mattei e Capra (2015, p. 58), a
soberania do estado e a propriedade privada fossem as duas instituigdes vencedoras da
modernidade.

Ainda, entretanto, que estas instituicoes juridicas possuam relevancia na

contemporaneidade, a modernidade juridica que se constitui € que evolui especialmente nos
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séculos XVIII e XIX nao ¢ o fim da historia, j4 que a mera construgdo destes institutos na
atuacdo politica e no trabalho cientifico das escolas juspositivistas ndo sdo os dois Unicos
fatores que determinaram aquele que seria um abalo sismico: a Segunda Guerra Mundial.
Com efeito, ja na primeira metade do século XX verifica-se o surgimento tanto dos primeiros
projetos de um grande refor¢o da modernidade juridica (especialmente nas constituicdes
sociais mexicana de 1917 e da Republica de Weimar, de 1919), quanto, paradoxalmente, da
brutalidade que colocaria a modernidade inteira em xeque, ndo apenas juridicamente.

O panorama que pode-se acuradamente referir como a “crise da lei como mecanismo
de regulacdo social no Estado liberal” (CADEMARTORI, 2021, p. 16) conecta-se ndo apenas
a um momento de inefetividades estruturais das legislacdes no ambito dos estados nacionais,
mas de um “déficit de indisponibilidade” (CADEMARTORI, 2021, p. 17) que se refere
especificamente ao fato de que os limites politicos da modernidade juridica ndo eram
realmente juridicos, mas, sim, politicos. A partir disto, a politica poderia dar luz a
ordenamentos juridicos tanto de promissores (e promitentes) estados de bem-estar quanto a
regimes totalitarios patrocinadores de exterminios em massa, demonstradamente em um
mesmo territdrio € em um lapso temporal relativamente curto.

Se ¢ evidente que o positivismo juridico ndo poderia deter os movimentos totalitarios
do contexto sociohistorico que legou as duas maiores guerras ja presenciadas, ¢ igualmente
evidente que o segundo poOs-guerra propiciava o cumprimento de uma exigéncia civilizatoria:
a constru¢cdo de um novo ambiente politico e, a partir dele, de uma refundagdo do Estado de
Direito. Este ¢ o panorama que - entre 1945 e 1959 - se traduz no constitucionalismo rigido: o
surgimento das democracias constitucionais embasadas em direitos fundamentais inalienaveis,
insuprimiveis e universais que traduzem os limites do politico ndo mais como dependentes de
uma cultura politica especifica, mas como limites juridicos que submetem toda a produgao
juridica oriunda da atividade politica ao crivo dos direitos fundamentais, traduzindo-se assim
em um constitucionalismo juridico (FERRAJOLI, 2018, p. 67).

Para o garantismo, o constitucionalismo se traduz em um refor¢o do positivismo
juridico, decorrente do fato de que o mecanismo adotado para a limitacdo da atividade
legiferante ¢ o direito positivo (FERRAJOLI, 2018, p. 67). A entrada, portanto, dos direitos
fundamentais aos ordenamentos juridicos, supraordenados logicamente tanto as leis inferiores
quanto as disposi¢des constitucionais nao rigidas, e ainda em carater permanente com a

auséncia de prescri¢ao ou possibilidade de supressao politica (a excegdo, claro, da subversao
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total da ordem juridica) faz com que estes direitos fundamentais sejam traduzidos em um

parametro de legitimidade pelo garantismo.

As normas constitucionais sdo vinculantes - de tal modo que resta assim superada
definitivamente a imagem fraca da juridicidade constitucional caracteristica do
periodo liberal - e estardo situadas acima dos poderes do Estado e fora do campo de
acdo e conflito politicos. Desta forma, os poderes do Estado ndo podem dispor do
sentido e conteido das normas constitucionais - pelo menos em condi¢des de
normalidade - e, precisamente por isso, do proprio Direito enquanto realidade
constituida. (CADEMARTORI, 2021, p. 18).

A garantia destes direitos fundamentais - a ser investigada tanto na efetividade da
atuacao institucional sobre estes direitos quanto também na producao legislativa daquelas - ¢
o grande centro de investigagdo do garantismo, que se traduz, assim, como um positivismo
juridico critico, que observa no constitucionalismo rigido ‘“un segundo momento
constituyente de la modernidad juridica y un segundo cambio de paradigma tanto del estado
de derecho como de la politica” (FERRAJOLI, 2018, p. 66) que se inicia pela substitui¢ao dos
regimes nazifascistas por democracias constitucionais, bem como na fundagao de uma ordem
juridica internacional.

No Brasil, o constitucionalismo juridico ¢ materializado na Constitui¢do Federal de
1988 que inaugura uma democracia constitucional apos o periodo da ditadura civil-militar.
Observando-se a rigidez da Constitui¢do, sua carta de direitos fundamentais inaliendveis e
insuprimiveis que limitam e submetem a atividade politica ao direito, percebe-se que nao ha
meramente uma democracia formal, com vinculos procedimentais a produ¢do do direito, mas
vinculos substanciais que, ao mesmo tempo em que enunciam (CADEMARTORI, 2021, p.
125), o Brasil como um Estado de Direito — agora sob a sua forma de Estado Constitucional e
Democratico®, modelo que veio a substituir a versdo legal/liberal desse aparato de dominagdo
- também dao os parametros de utilidade para a pesquisa garantista.

E a partir dos direitos fundamentais e garantias ja afirmadas também no texto
constitucional que se pode, portanto, avaliar a (i)legitimidade do Estado brasileiro, tarefa de
pesquisas que tomam a efetividade destes direitos tanto no discurso quanto na pratica das
instituicdes brasileiras como o parametro para a legitimidade (ou a deslegitimacao
progressiva) do Estado. Neste sentido, a categoria dos direitos fundamentais assume uma

posigao central no constitucionalismo tanto juridica quanto teoricamente.

% Para uma referéncia adequada das caracteristicas formais deste novo modelo de dominagdo, cf. GUASTINI,
2009, pp.49 ss.
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As repercussoes juridicas imediatas se dao no controle de constitucionalidade das leis
e demais atos juridicos dos poderes publicos, bem como na exigibilidade judicial de direitos
fundamentais, que ampliam o papel da jurisdi¢ao e demais fungdes de garantia e reduzem o
poder das fungdes de governo. J& as repercussoes tedricas se expressam na relagdo utilitarista
entre a garantia de direitos fundamentais e a legitimidade, que € o aspecto central do
positivismo juridico critico assumido pelo garantismo. Esse approach direciona a teoria
juridica para a observacdo critica da atuacdo das instituigdes e do direito positivo,
distanciando a cultura juridica juspositivista contemporanea das acepgdes que relacionavam a
objetividade cientifica a uma suposta avaloratividade (a Wertfreiheit weberiana).

Observando-se, assim, o contexto sociohistorico do constitucionalismo no ocidente e
também o lugar da Constituicao Federal de 1988 nesta trajetoria — com avancos significativos
em relacdo as primeiras cartas dos anos 40 e 50 — torna-se relevante observar que a
centralidade dos direitos fundamentais como mecanismos juridicos de limitagdo do proprio
direito e, assim, das institui¢des politicas e seu escopo faz com que haja também uma
centralidade dos direitos fundamentais na teoria juridica, nesta area agora dividida entre
modelos de constitucionalismo onde se destacam duas correntes: a neoconstitucionalista, de

matriz pos-positivista, e a garantista, de matriz juspositivista critica:

De um lado, ele pode ser entendido como a superagdo em sentido tendencialmente
jusnaturalista ou ético-objetivista do positivismo juridico; ou, de outro, como a sua
expansdo e o seu completamento. A primeira concepgdo, frequentemente etiquetada
de ‘neoconstitucionalista’, ¢ seguramente a mais difundida. (FERRAJOLI, 2012, p.
13).

A corrente doutrindria neoconstitucionalista, que concebe o constitucionalismo “como
uma superagao em sentido antipositivista do préprio positivismo” (FERRAJOLI, 2012, p. 16),
¢ marcada por uma concepg¢ao dos direitos fundamentais “como valores ou principios morais
estruturalmente diversos das regras, porque dotados de uma normatividade mais fraca,
confiada ndo mais a subsun¢do mas a ponderacao legislativa e judicial.” (FERRAJOLI, 2012,
p. 18). Em uma pretensdo de superacdo do juspositivismo moderno (referido por Ferrajoli
como paleojuspositivismo), o neoconstitucionalismo adota uma categorizagdo dos direitos
fundamentais como normativamente atrelados a pratica interpretativa, capaz de resolver
conflitos entre direitos fundamentais — concebidos como principios - nos casos concretos

através da ponderagdo/argumentagao.
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Embora haja discussdes relevantes a serem feitas sobre o tema (cf. FERRAJOLI, 2014,
pp. 56-134), a interpretacdo e aplicacdo dos direitos fundamentais na teoria
neoconstitucionalista possui uma relevancia secundaria ao tema do marco temporal, pois a
abordagem aqui empreendida ndo trata da relativizacdo da normatividade de alguns direitos
fundamentais em favor da efetividade de outros em casos concretos, como preconiza o
constitucionalismo argumentativo quando sustenta que os direitos fundamentais “nao contém
um dever definitivo, mas somente um dever-prima-facie. Eles exigem que algo seja realizado
em medida tdo alta quanto possivel relativamente as possibilidades faticas e juridicas.”
(ALEXY, 2015, p. 37).

Em sintese, pode-se dizer que a preocupagdo da teoria dos direitos fundamentais
neoconstitucionalista ndo ¢ a da defini¢ao conceitual dos direitos fundamentais, mas sim o de
sua  operacionalizagdo, considerando a necessidade/obrigacdo  constitucional da
implementagdo daqueles, que agora - uma vez que eles entendem que ndo hé hierarquia entre
esses direitos- apresentam seguidamente antinomias entre normas de mesmo nivel. Nao ha
preocupacdo central, portanto, com a teorizagdo sobre a natureza dos direitos fundamentais,
para além do fato de que seriam, em si, um trunfo contra a separacdo juspositivista entre
direito e moral, sendo neste aspecto marcadamente distintos do resto do ordenamento juridico.

J& para o garantismo, conceituar direitos fundamentais significa diferencid-los dos
outros direitos subjetivos®, tinica forma de justificar teoricamente a centralidade destes
direitos e sua influéncia em toda a teoria do direito e da democracia constitucional. Enquanto
para ambas as abordagens parece central a diferenciacdo entre direitos fundamentais e demais
ambitos do direito positivo, no neoconstitucionalismo a diferenciagdo busca afirmar uma
capacidade interpretativa mais ampla da atividade jurisdicional. J& no garantismo a
diferenciacdo visa a construir uma teoria formal dos direitos fundamentais, concentrando-se
em caracteristicas Uinicas e universais as categorias.

Direitos fundamentais, nesta acepg¢ao, sao

todos os direitos universais, indisponiveis e imediatamente dispostos por normas
téticas, das quais todos sdo titulares enquanto e somente enquanto pessoas naturais,
ou cidaddos ou pessoas e/ou cidaddos capazes de agir. Seu trago distintivo é o seu
carater universal, o que os torna o eclemento constitutivo da democracia

%8 Sobre esta categoria, refere Ferrajoli: “todos os direitos subjetivos — sejam estes patrimoniais ou fundamentais,
apenas passivos ou também ativos — s2o situa¢des passivas, consistentes em expectativas positivas de prestagoes
ou em expectativas negativas de ndo lesdo adscritas no interesse de seus titulares. (FERRAJOLI, 2023, p. 121)



REVISTA DIGITAL CONSTITUIGAO E GARANTIA DE DIREITOS

constitucional como fundamento da igualdade: da “egalité em droits”, como diz o
art. I da Declaragdo de 1789. (FERRAJOLI, 2023, p. 133).

Neste sentido, os tragos formais comuns que possibilitam identificar direitos
fundamentais nos ordenamentos juridicos contemporaneos s3o a universalidade (ou seja,
todos sdo titulares em igual medida), a indisponibilidade (ou seja, ndo ha como se falar em
alienacdo ou prescrigdo, nem em supressao legislativa e/ou administrativa legitima) e a sua
disposicdo por normas téticas (ou seja, normas postas e independentes de situagdes concretas
especificas). No sentido oposto, Ferrajoli (2023, p. 134) afirma que os direitos patrimoniais
sdao marcados justamente pela singularidade (cada um ¢ titular, e pode opor tais direitos erga
omnes), a disponibilidade (podem ser vendidos, comprados e podem prescrever) e estao
previstos em normas hipotéticas (criadas em situagdes concretas, como os contratos privados
que estabelecem os limites dos direitos patrimoniais de um negdcio juridico).

Ambas as figuras acabam configuradas como direitos subjetivos, o que, por vezes,
oculta a diferenca tanto nas caracteristicas destes direitos como, também, na sua origem.
Como assevera Ferrajoli (2018b, p. 19), os direitos patrimoniais sdo uma constru¢ao conexa a
tradi¢do do direito romano, ainda que se conectem a tradi¢do jusnaturalista especialmente na
common law, onde os direitos patrimoniais também sdo vistos como anteriores a existéncia do
estado. J& na civil law, tradi¢ao juridica da qual boa parte das democracias constitucionais
contemporaneas sdo herdeiras, os direitos fundamentais sdo o grande elo com a tradicao
jusnaturalista (¢ relevante afirmar, todavia, que o papel do pensamento jusnaturalista ¢ similar
nas duas tradigdes, ainda que interpretado de forma distinta).

Na common law a anterioridade ao estado dos direitos patrimoniais se expressa na
ideia jusnaturalista de que a propriedade ¢ adquirida pelo trabalho, sendo somente a posteriori
reconhecida pelo estado. Ja na civil law contemporanea, o direito a propriedade ¢ um direito
fundamental conectado, justamente, a tradicdo jusnaturalista no sentido de que todos sdo
titulares do direito de adquirir propriedade, uma expressao propria do direito de realizar
negocios juridicos que ¢, na base, o centro da preocupacgdo jusnaturalista com a propriedade.
A preocupacdo jusnaturalista, portanto, ¢ com a aquisi¢do de propriedade que, como
descrevem Capra e Mattei (2015, p. 74-75), significou transformar o que era comum (res
communis omnium) em coisa de ninguém (res nullium), apta a ser, assim, apropriada.

O carater romanista do direito de propriedade, entretanto, que ¢ um direito
patrimonial, ¢ ainda o aspecto tradicional do direito privado cujo nucleo, ainda hoje, ¢

amplamente similar as legislacdes das codificagdes do séc. XIX e preserva institutos romanos,
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ainda que reformulados na modernidade. A maior destas obras de reinterpretacdo, todavia, ¢ a
ja mencionada confusdo entre res communis omnium € res nullium, que eram claramente
separadas no direito romano no intuito de reconhecer coisas comuns como impassiveis de
apropriagdo, como rios, parques, enquanto a res nullium poderia ser adquirida por simples
posse, como a pesca de peixes nos rios, a caca de animais selvagens, a colheita de frutos
selvagens, etc. (CAPRA; MATTEI, 2015, p. 75).

Considerado o cenario contemporaneo, fica nitida a utilidade da distingao tedrica entre
direitos fundamentais e direitos patrimoniais justamente para distinguir o direito de aquisi¢do,
ou seja, o de realizar contratos, do direito de propriedade, que ¢é o exercicio dos direitos
oriundos deste contrato (ou de qualquer outra forma juridica de aquisicdo da propriedade).
Guardada a distingdo, ¢ também util retomar as distingdes centrais entre as duas formas de
direitos: a universalidade e indisponibilidade do direito fundamental a realizar contratos e a
singularidade do direito patrimonial de propriedade sobre a coisa adquirida no contrato que &,
também, aliendvel e prescritivel.

Como afirma Ferrajoli (2018b, p. 21), os direitos fundamentais assim se demonstram a
base da igualdade juridica, enquanto os patrimoniais formam a base da desigualdade juridica.
E, nesta sintese especialmente util da diferenca entre as duas categorias, ja se pode comegar a
perceber a centralidade destes conceitos para a discussdao dos direitos dos povos indigenas no

marco do tratamento constitucional atribuido a eles.

3 0S POVOS INDIGENAS NO CONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO

Com o encerramento da ditadura civil-militar em 1985 encaminha a substituicdo da
ordem juridica da Constituicdo de 1969 por uma democracia constitucional: a Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil de 1988, construida pelos trabalhos de um Congresso
Constituinte com ampla representatividade democratica e participagdo de inumeros setores
sociais brasileiros que se traduz num dos textos constitucionais com maior leque de direitos
fundamentais e garantias explicitos. Evidentemente, os anos subsequentes evidenciaram o
espago entre “normas superiores caracterizadas por algum grau de inefetividade, e normas e
praticas inferiores caracterizadas por um grau de invalidade ou de ilegitimidade.”

(CADEMARTORI, 2021, p. 126).
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Estes espacos foram alargados por um processo global de “embestida de la
Constitucion econdmica neoliberal contra el contenido social de las constituciones estatales”
(PISARELLO, 2012, p. 187) que alargaria as margens fisiologicas de ilegitimidade em duas
dire¢des: (1) a margem que se ampliou entre os direitos fundamentais positivados e o direito
positivo produzido, que enfraqueceu garantias existentes e deixou de produzir outras garantias
necessarias aos direitos fundamentais positivados em 1988, e (2) a margem consistente na
inefetividade sistematica das garantias por conta da atuagdo das institui¢des. H4 um notorio
avanco, contudo, na inefetividade de um direito fundamental positivado numa constitui¢do
rigida em relagdo ao ndo reconhecimento de direitos e da auséncia da limitacdo do escopo
legislativo do estado, e os avangos da Constituigdo de 1988 em relagdo aos direitos dos povos
indigenas sao marcantes.

Contudo, a diferenca na tutela juridica dos povos originarios comparada ao que se
previa na ditadura civil-militar ou em prévios periodos de estados legislativos de direito foi
pouco sentida: ainda que a ditadura civil-militar tenha significado mortes em grande
quantidade, expulsao dos territorios e a integragdo forcada como politica de estado, em pouco
estas politicas eram distintas da politica indigenista ao longo do periodo republicano
(ALEXANDRE; KOZICKI, 2019, p. 131). Ainda que o periodo seja notdrio por projetos
como a Transamazodnica, a constru¢do da Hidrelétrica de Itaipu, a rodovia Perimetral Norte, e
a idealizagdo da Usina de Belo Monte - construida posteriormente -, a perseguicao, morte,
tortura e expulsdo dos territorios ainda se dava pelos mesmos motivos: “interesses
econdmicos € agrarios que ameacaram e expulsaram estes povos de seus territorios.”
(ALEXANDRE; KOZICKI, 2019, p. 134).

A repressao da ditadura civil-militar e a sua forma de executar a politica
integracionista, entretanto, sdo as razdes que, para Baniwa (2012, p. 212), fundamentam a
proliferacdo de organizagdes ndo-governamentais em defesa dos povos indigenas e favoraveis
a afirmagdo de direitos que culmina nos avangos da Constituicdo de 1988. Se hd pouca
diferenca no tocante a tutela juridica dos povos indigenas entre modalidades de estado
legislativo, a transi¢do ao estado constitucional por sua vez trouxe significativos

reconhecimentos e direitos, como sumariza Baniwa (2012, p. 206-207):

a) superagdo da tutela, reconhecendo a capacidade civil dos indios; b) abandono do
pressuposto integracionista, em favor do reconhecimento do direito a diferenca
sociocultural dos povos indigenas, na linha do multiculturalismo contemporaneo; c)
reconhecimento da autonomia societaria dos povos indigenas, garantindo para isso o
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direito ao territorio, a cultura, a educacéo, a saude, ao desenvolvimento econdmico,
de acordo com os seus projetos coletivos presentes ¢ futuros; d) reconhecimento do
direito a cidadania hibrida: étnica, nacional e global.

Com um capitulo especifico na Constituicdo de 1988, em meio ao reconhecimento de
cidadania que garante a titularidade do vasto rol de direitos fundamentais enunciados a todos
os demais cidaddos brasileiros, a democracia constitucional brasileira se traduz numa
significativa mudanga juridica em relagdo ao contexto precedente no tratamento dos povos
indigenas. O artigo 231 enuncia o reconhecimento de ‘“sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradigcdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.”
(BRASIL, 1988). Entretanto, ha relevantes contradigdes expressas nas linhas do texto
constitucional que merecem destaque.

Quanto a capacidade civil, a Constituicdo de 1988 traz importante avango que aponta
na dire¢do da superacdo da tutela: a capacidade de atuar diretamente em juizo na postulagdo
dos proprios interesses, enunciado no Art. 232. H4, claro, a afirmagdo de que o Ministério
Publico tem a atribuicdo de atuar na defesa dos povos indigenas, assim como de intervir nos
processos relativos a estes que forem de autoria de indigenas, organizagdes de defesa dos
direitos dos povos indigenas ou comunidades com representagdo propria. Mas a redagdo
aponta que o papel do Ministério Publico € o de atuagdo na defesa de interesses coletivos, nao
o de tutela de uma coletividade incapaz de postular diretamente.

A superagdo do paradigma da tutela, entretanto, ndo parece tao nitida quando o assunto
¢ a exploragdo de recursos hidricos ou minerais, ambito em que a Constitui¢ao de 1988 parece
se aproximar da mesma visao modernizante. O artigo 176, que afirma que a propriedade dos
recursos do solo e os mananciais hidricos sao juridicamente distintos da propriedade do local
onde se encontram, afirma-os pertencentes a Unido inclusive quando se trata de territorios
indigenas, situacdo na qual a Unido apenas resguarda a si o direito de estabelecer obrigacdes
adicionais a exploragdo, como prevé o primeiro paragrafo. A competéncia para legislar sobre
0 tema remanesce para o Congresso Nacional, como afirma o Art. 49, XVI, resguardada a
exclusividade da esfera juridica nacional em relacdo a possibilidade de deliberacdo nos entes
federativos (Art. 22, XIV).

Alias, a énfase do capitulo proprio sobre os direitos dos povos indigenas ¢
majoritariamente ligada a questdo territorial. Além do Art. 232, que trata da capacidade

postulatdria, o Capitulo VIII conta apenas com o Art. 231 que, além do caput ja mencionado,
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conta com 7 paragrafos que tratam, essencialmente, da questdo dos territorios. Pode-se, claro,
afirmar que outros direitos fundamentais enunciados ja se adequam a tutela dos direitos dos
povos indigenas e que ha meramente um carater complementar no capitulo especifico, que
trataria das peculiaridades. A proposito, ¢ importante lembrar que ha previsdes especificas nos
capitulos sobre educagdo (Art. 210, § 2°, onde ¢ afirmado o direito ao aprendizado da lingua
materna e ao uso dos processos proprios de aprendizagem) e cultura (Art. 215, § 1°, onde ¢
afirmada a protecdo das manifestagcdes culturais dos povos indigenas em oposicao a
assimilagao).

Ainda que o tratamento da questdo territorial seja o mais detalhado entre todos os
direitos fundamentais especificos aos povos indigenas, ha um espago um pouco maior para a
interpretagdo do que o que se encontra em outras areas do texto constitucional. O Art. 231
define (§ 1°) o que sdo territorios indigenas, (§ 2°) os direitos que possuem os povos indigenas
sobre eles, (§ 3°) a possibilidade de exploragdo das riquezas separadas da area (minérios e
cursos hidricos para energia), (§ 4°) a diferenca entre o direito ao territorio e os direitos reais,
(§ 5°) requisitos especiais para a remogao temporaria em caso de desastres naturais, epidemias
ou eventos similares que apresentem riscos a sobrevivéncia, (§ 6°) a nulidade de atos juridicos
que signifiquem apropriacdo de territdrios indigenas e (§ 7°) a vedagdo do estimulo ao
garimpo.®’

Primeiramente, ao estabelecer o reconhecimento ao “direito originario” (BRASIL,
1988) sobre o territério tradicionalmente ocupado ao mesmo tempo que reconhece tais
territérios como bens da Unido (Art. 20, inciso XI), o texto constitucional € pouco explicito
sobre a natureza da relagdo juridica entre povos indigenas e territdrios. O que se pode fazer é
construir a partir da observacao de que - garantida a posse e o usufruto sem a propriedade,
sendo os territdrios inalienaveis e indisponiveis e os direitos sobre eles imprescritiveis -

territorios indigenas ndo se encaixam na noc¢do da propriedade privada como concebida nos

%7 Estes dispositivos, especificamente, acabam descontextualizados na situagdo dos territorios indigenas, ja que o
texto do artigo no qual se inserem refere-se ao incentivo ao cooperativismo, visando a estimular cooperativas de
garimpeiros em desfavor dos modelos historicos brasileiros de garimpos de massa ndo cooperativos - com
exploracdo sistematica de trabalhadores precarizados, exploracdo desenfreada e insegura de recursos naturais,
uso de métodos inseguros de mineragdo ¢ manutengdo de trabalhadores em regime andlogo a escraviddo -, assim
como incentivar as cooperativas de garimpeiros em desfavor da mineracdo por grandes empreendimentos.
Evidentemente, o estimulo ndo diz respeito a exploragdo de recursos em territorios indigenas, ambito no qual a
autorizagdo e operagdo possuem requisitos muito diferenciados por for¢a da propria Constituigdo Federal.
Evidentemente, o garimpo em cooperativas vislumbrado pelo texto constitucional em nada se assemelha ao que
se observa hoje nos territorios indigenas, aumento estimulado pelo enfraquecimento da fiscalizagdo e pela
escalada de um movimento politico que encampou o discurso pro-extrativismo empoderador do desmatamento e
da grilagem de terras.
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direitos reais de origem romana. Ao mesmo tempo, advirta-se que ainda que a Constituicdo
afirme o reconhecimento de um direito originario, ela reserva os bens cujo direito afirma aos
povos indigenas em titularidade da Unido e coloca as riquezas hidricas e minerais como
passiveis de exploracdo, ainda que sob requisitos especificos.

Pode-se observar, todavia, na literatura sobre o tema tanto o uso da expressao “direito
origindrio”, utilizada no texto constitucional, como também a utiliza¢do da expressao “direito
natural dos povos indigenas sobre suas terras” (OSOWSKI, 2017, p. 323). Na pratica, porém,
o que hd ¢ uma amostra da preponderancia da ideologia do constitucionalismo rigido que,
como diz Ferrajoli (2018a, p. 67), se mostra como um refor¢co do positivismo juridico - no
sentido de que o proprio pensamento jusnaturalista reconhece a positivacdo como requisito de
validade juridica. Quer se reconheca como direito natural ou que a Constitui¢ao afirme como
um direito originario, o que se torna relevante ¢ a sua natureza de direito positivo.

Enquanto direito positivo, o direito ao territdrio se mostra no texto constitucional
como um direito fundamental, dado que: (a) os territorios indigenas sdao indisponiveis e
inalienaveis, porquanto sequer a propriedade ¢ conferida, sendo a garantia deste direito a
situagdo de posse que deve ser garantida pelo Estado, resultado tanto da redagao direta do Art.
231, § 2°, quanto também da titularidade da Unido; (b) o direito originario dos indigenas aos
territérios ¢ um direito universal: conferido a todas as pessoas indigenas de igual forma.
Relevante repisar que, na esteira do que diz Ferrajoli (2007, p. 726), a universalidade dos
direitos fundamentais ndo significa que sejam atribuidos a todas as pessoas, mas a grupos
determinados de forma abstrata, sendo uma universalidade “mais ou menos extensa segundo a
extensdo das classes de sujeitos aos quais se refira.” (FERRAJOLI, 2007, p. 726, traducdo dos
autores®).

Somando-se as incompatibilidades que existem entre o direito fundamental as terras
indigenas e o direito patrimonial de propriedade, ainda h4a que se notar certas
incompatibilidades com as categorias juridicas empregadas para a definicdo do direito
fundamental ao territorio, que também remetem a institutos de direito privado. O texto
constitucional estabelece o direito de uso e fruigdo (Art. 231, § 2° e § 3°), veda a disposigao (§

4°) e estabelece a obrigacdo da Unido para reavé-la (Art. 231, caput). Ainda que a clareza

68 “E tuttavia questa ‘universalitd’, al pari dell’'uguaglianza che su di essa si basa, € un’universalita relativa agli
status con riferimento ai quali ¢ predicata, ed ¢ percio piu 0 meno estesa a seconda dell’estensione delle classi di
soggetti cui essi sono riferiti. Non tutti i diritti fondamentali spettano infatti a tutti gli esseri umani e non tutti gli
esseri umani sono titolari dei medesimi diritti fondamentali.” (FERRAJOLI, 2007, p. 726).
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referente aos institutos tradicionais conexos a apropriagdo e uso da terra providencie algumas
utilidades, ¢ nitida a diferenca entre o aspecto patrimonial destes conceitos e as inimeras
cosmovisodes que orientam as relagdes entre diferentes populacdes indigenas e seus territorios.

As varias cosmovisdes e relagdes entre povos ¢ ambiente ha um aspecto comum: nio
apenas divergem da relacdo de dominagdo e exploragdo relativa ao ambiente, propria da
economia capitalista, mas também da relacdo de apropriacdo juridica, da qual, ao fim,
contemporaneamente dependem para defender-se do avanco das atividades econdmicas sobre
seus territorios. A juridicidade das relagdes entre sociedade e terra € algo estranho as relagdes
simbidticas proprias & multitude de cosmovisdes indigenas que dispensam demarcagao,
titularidade ou quaisquer outras formas juridicas de mensuracao e apropriagdo de um territorio
especifico.

Ao mesmo tempo, ¢ a juridicidade a Unica barreira razoavelmente respeitada pelos
atores econdmicos interessados na expansdo infinita, que desafia ndo apenas terras indigenas
mas a finitude dos recursos do planeta. A linguagem escolhida, que define um direito
fundamental e o expressa em termos tipicos do direito privado, acaba resultando em um vasto
rol de obrigagdes ao estado (demarcar e proteger) e proibicdes a atividade legislativa e
econdmica (ndo invadir, ndo adquirir, ndo realizar atividades exploratorias sem aprovagdo do
Congresso) que, ainda que muito estranhos a relagdo entre os povos e seus territdrios, podem

tornar-se aliados relevantes da sobrevivéncia dos povos, de sua cultura e costumes.

4 A TESE DO MARCO TEMPORAL

Apesar da tese do marco temporal ter a centralidade na discussdo sobre territorios
indigenas desde, ao menos, o final da década de 2000, o nome da tese ignora o grande aspecto
temporal da questdo territorial que, inclusive, ¢ tematizado no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias. De fato, o Art. 67 do ADCT prevé, expressamente, a
demarcagdo dos territorios indigenas no prazo de 5 anos, considerando-se a urgéncia da
demarcagdo como uma imposicao decorrente do proprio direito fundamental as terras
indigenas. Ao mesmo tempo, entretanto, a tese do marco temporal ¢ assentada justamente
num julgamento de uma demanda judicial contra uma portaria do Ministério da Justica que,
em 2005, 17 anos apos a entrada em vigéncia da Constituicdo de 1988, demarcou a Terra

Indigena Raposa Serra do Sol.
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Yamada e Vilares (2010, p. 149) afirmam que o caso da Raposa Serra do Sol ¢
emblematico porque dele se esperava um enfrentamento profundo da questdo constitucional
das terras indigenas, sem o qual os conflitos sobre territorio ndo poderiam ser resolvidos.
Apesar da nitida mudanca da tutela juridica que o texto constitucional trouxe — e da clareza
com a qual a matéria foi tratada —, persistiram os conflitos diante da timidez institucional que
abertamente ignorou o verdadeiro marco temporal constitucional: os cinco anos para a
demarcagdo, obrigagao constante no ADCT. A inseguranga juridica, portanto, foi combustivel
para os conflitos pelos territorios, o que foi acentuado também pela atuag@o do judicidrio ao
responder ao processo, com duas tumultuadas paralisagdes por pedidos de vista feitos pelos
ministros Menezes Direito e Marco Aurélio Mello. Apesar das amplas expectativas, o
Supremo Tribunal Federal apenas “reafirmou de forma vacilante a aplicacdo da Constituicao
de 1988.” (YAMADA; VILARES, 2010, p. 149).

A Peti¢do n° 3.388/RO, uma ag¢do popular de autoria do entdo senador de Roraima
Augusto Affonso Botelho Neto, contou com a assisténcia de varios arrozeiros da regido
interessados na nao demarcacdo das terras indigenas, bem como com a assisténcia do
governo do estado de Roraima. Neste julgamento, o primeiro grande caso referente a
demarcacdo de terras indigenas na historia do judiciario brasileiro, o Ministro Ayres Britto —
relator - foi o responsavel pelo desenvolvimento de trés critérios que fundamentaram a
decisdao pela legalidade do ato administrativo de demarcagdo: (1) o marco temporal da
ocupac¢do, (2) o marco da tradicionalidade da ocupacdo e (3) o marco da concreta abrangéncia
fundiaria e da finalidade pratica da ocupagdo tradicional (BRASIL, 2009, p. 7-8).

Quanto ao marco temporal, refere o relator:

A Constituicdo Federal trabalhou com data certa — a data da promulgagido dela
propria (5 de outubro de 1988) — como insubstituivel referencial para o dado da
ocupacao de um determinado espaco geografico por essa ou aquela etnia aborigene;
ou seja, para o reconhecimento, aos indios, dos direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. (BRASIL, 2009, p. 7).

O texto constitucional ndo faz qualquer alusdo a um referencial temporal de ocupacio.
Além disto, a expressdo “direito originario” adotada e a imprescritibilidade do direito ao
territério apontam justamente noutra dire¢do: a de que, comprovado o carater de territorio
indigena de um determinado local, o direito ao territério ¢ um direito fundamental e, assim,
ndo prescrevem, ndo se permite a alienagdo ou o esbulho e quaisquer atividades economicas

nao vedadas requerem autorizacao pelo Congresso Nacional. Alids, € o que a propria redagao
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da decisdo aponta, quando, na sequéncia, afirma que “A tradicionalidade da posse nativa, no
entanto, ndo se perde onde, ao tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupagao
apenas nao ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de nao-indios.” (BRASIL, 2009,
p. 235-236).

Isoladamente, todavia, o marco temporal de ocupacao criado na decisdo de relatoria do
Ministro Ayres Britto significa a criagdo de uma restri¢ao ao direito fundamental ao territorio
que ndo existe no texto constitucional. E isto ndo significa falar na criagdo de novas terras
indigenas pela ocupagdo posterior, mas sim das “recorrentes situagdes em que os indigenas
foram expulsos de suas terras pelos ndo indios, e a elas foram impedidos de regressar”
(PEGORARI, 2017, p. 249). Starck e Bragato (2020, p. 256-257), por sua vez, afirmam que o
marco temporal da ocupagdo, apesar de sequer constar na ementa do acérdao e da decisdao ndo
ter forca vinculante segundo o préprio STF, acabou por ser um elemento especialmente
reverberante do acérddo, passando assim a ser articulado nas batalhas juridicas contra a
demarcagdo de terras indigenas.

Este ¢ o caso observado, por exemplo, no Recurso Ordindrio em Mandado de
Seguranga n°® 29.087/MS, em que um agricultor insurgiu-se contra a Portaria 3.219 de 2009
do Ministério da Justica que demarcou a Terra Indigena Guyréaroka e conferiu o direito aos
Guarani-Kaiowad que nela tradicionalmente moram. Alegou, em suma, que as terras onde
exercia sua atividade eram sua propriedade legitima e que o préprio laudo da FUNALI, no qual
a demarcagdo embasava-se, atestava que os indigenas haviam sido retirados da terra muito
antes, na década de 40. O relator do caso, Ministro Ricardo Lewandowski, pretendia resolver
0 processo com a afirmacdo de que o laudo da FUNAI ndo poderia ser adequadamente
contestado sem dilagdo probatéria que ndo caberia ao meio processual.

O Ministro Gilmar Mendes, todavia, requereu vista dos autos por afirmar, como
constam nos debates registrados no acérdao, que a FUNAI “tem que se orientar para fixar que
a posse indigena tem que ser fixada, identificada, em 5 de outubro de 1988 (BRASIL, 2014,
p. 18). Em seu voto-vista, o Min. Gilmar Mendes — que acabou tornando-se o relator do
processo — retoma a linha de raciocinio de que o laudo da FUNAI atestava a expulsdo dos
povos Guarani-Kaiowa da regido em disputa nos anos 40. Mesmo com o laudo asseverando a
permanéncia de indigenas na condicdo de pedes das fazendas constituidas ali com titulos
conseguidos ao longo dos anos 1940, a conclusdao ¢ a de que nao haveria mais a posse

indigena daquela area (BRASIL, 2014, p. 22).
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O marco temporal de ocupagdo, portanto, ndo estaria observado, o que foi a razao para

nao analisar o laudo antropoldgico da FUNAI em sua integralidade, que atestava que:

(1) a terra se encontra em area ocupada pelos ancestrais dos Guarani-Kaiowa antes
do periodo colonial; (ii) os indios demonstram vontade de retornar ¢ demonstram
haver um vinculo especial com a terra; (iii) a ocupag@o de carater permanente da
terra deixou de existir a partir da década de 1940; (iv) os motivos pelos quais a
ocupacdo permanente desapareceu na década de 1940 foram que: a) as terras
voltaram ao dominio da Unido; b) as terras foram tituladas e, posteriormente; c) as
terras foram vendidas ou distribuidas pelo Estado do Mato Grosso do Sul aos
colonos; d) os indios foram paulatinamente expulsos pelos fazendeiros; e) muitos
indios tornaram-se pedes e portanto permaneceram na terra onde sempre viveram
sob esta nova condi¢do de mao-de-obra barata. (PEGORARI, 2017, p. 252).

O marco temporal de ocupagdo, criado no caso Raposa Serra do Sol, acabou assim
articulado como um requisito restritivo do direito fundamental a terra indigena de especial
efetividade. Primeiro, porque a colocagdo de um requisito claro, inexistente no texto
constitucional, ja provou a capacidade de ser articulado em modalidades processuais sem
capacidade de dilacdo probatéria, como neste caso, em que se tratava de um recurso em um
mandado de seguranga, com um potencial que se estende, at¢ mesmo, aos pedidos de
liminares. Segundo, porque coloca como marco uma data que assinala a inauguragdo da
propria ordem constitucional presente, a primeira que garante aos indigenas capacidade
postulatoria, bem como ignora a proximidade da data com o periodo da ditadura civil-militar.

Isto significa que, na pratica, os povos indigenas teriam duas alternativas: ou
resistiriam ao avanco da agropecudria, do extrativismo e do garimpo sob uma ditadura
civil-militar até o dia da promulgacdo da Constitui¢dao, ou entdo rapidamente constituiriam
representacdo para postular em juizo a retomada das posses. Isto ocorre, como lembram
Starck e Bragato (2020, p. 258), porque o marco temporal passou a fundamentar decisdes
judiciais em conjunto com a Sumula 650 do STF (“ Renitente esbulho ndo pode ser
confundido com ocupagdo passada ou com desocupagdo for¢ada, ocorrida no passado™), que,
na interpretacdo reverberante do Ministro Teori Zavascki, passou a significar que ndo ¢ a
ocupagdo passada ou a desocupacdo forgada que comprovam a tradicionalidade da posse
apesar da auséncia de posse no momento da promulgagdo da Constituicdo, nos termos da
decisdo relatada pelo Ministro Ayres Britto: a partir da conjungdo entre marco temporal e a
Stimula 650, as jurisprudéncias mais relevantes — especialmente as que tratavam da Terra

Indigena Guyréaroka e a Terra Indigena Limdo Verde — afirmaram a necessidade ou de um
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conflito possessorio até a data do marco temporal da ocupacdo, ou a existéncia de
controvérsia possessoria judicializada.

Starck e Bragato (2020, p. 257-258) relatam que a tese do marco temporal passou a
reverberar no STF ¢ em varias decisoes de outras instancias. Desta forma, tomou a relevancia
atual por conta do Recurso Extraordinario 1.017.365/SC, de autoria da FUNALI, contra decisdo
de instancia superior que determinou a reintegracdo de posse de uma area ocupada por
indigenas Xokleng que seria parte da Reserva Ambiental do Sassafras, administrada pela
Fundagdo de Amparo Tecnologico ao Meio Ambiente. A agdo especifica, apesar de marcada
por interessantes complexidades, ¢ menos relevante do que o que nela aconteceu: a
determinagdo de suspensdo de todos os processos que versam sobre conflitos possessorios
sobre terras indigenas apds o reconhecimento de repercussao geral, denominado como Tema
1.031. O julgamento desta demanda, assim, ultrapassa a mera discussdo entre as partes e passa
a versar sobre o estatuto juridico das terras indigenas, com efeitos vinculantes explicitos,
diferentemente do que ocorreu — ou ao menos deveria ter ocorrido — no caso Raposa Serra do
Sol.

Observando que os direitos fundamentais sdo vinculos e limites ao poder, ¢é
inescapavel a conclusdo de que isto significa ndo apenas a limitacdo da atuagdo do poder
legislativo, mas também a retomada de uma concepc¢do juspositivista renovada sobre a
atividade jurisdicional: se ha na jurisdi¢do a capacidade de efetivar os limites a atuagdo da
politica, bem como de garantir os direitos j& positivados frente as violagdes que se
manifestam na atuagdo de poderes privados - como se observa nos conflitos fundidrios
relativos as terras indigenas -, ¢ exatamente na legalidade estrita que se pode legitimar e
delimitar a atuacdo da jurisdicdo, sob pena de que seja constituida como outra esfera de
manifestagao dos mesmos poderes que os direitos fundamentais limitam e vinculam.

A tese do marco temporal, neste sentido, ignora o aspecto de direito fundamental do
direito a terra indigena. Primeiramente, porque o direito fundamental positivado ¢ um
reconhecimento do aspecto pré-juridico da relagdo entre povos indigenas e seus territorios. A
juridificacdo, na dinémica de coloniza¢do das Américas, consiste justamente num processo de
apropriagdo de terras, feito através do direito natural e da ressignifica¢do do direito romano
(CAPRA; MATTEI, 2015, p. 74-75) que possibilitou a expulsdo dos ocupantes origindrios e
emissao de titulos referentes a terras indigenas, bem como o estabelecimento de estados

soberanos com territorios que compreendem tais terras. Falar em um aspecto pré-juridico
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desta relacdo significa, na linha da teoria do Indigenato, afirmar que o direito fundamental a
terra indigena ndo pode ser interpretado meramente como um instrumento juridico de
apropriacao de terras, sob o qual podem pesar parametros como um marco temporal exato de
posse.

Mais do que isto, afirmar um marco temporal como requisito para reconhecimento de
um direito fundamental significa confundi-lo com um direito patrimonial num de seus
aspectos constitutivos: a imprescritibilidade. Tal qual, portanto, o processo de colonizagao
utilizou-se da confusdo entre res communis omnium e res nullius para tornar possivel a
exclusdo das coisas comuns e a sua posterior apropriagdo, bem como a apropriagdo de vastos
territorios fartos em recursos antes comuns nos territoérios colonizados, a tese do marco
temporal confunde atributos dos direitos patrimoniais € fundamentais, bem como empodera
aqueles em desfavor destes, ao possibilitar a insurgéncia de posseiros pela legitimacao de
titulos de propriedade com base em um critério temporal consolidado na esteira da
vulnerabilidade historica dos povos indigenas brasileiros, como se viu no Recurso Ordinario
em Mandado de Seguranca n° 29.087/MS.

Assim, fica relevante ressaltar a urgéncia de que a ciéncia do direito trate a atividade
jurisdicional como objeto de pesquisa, subvertendo o tratamento hegemonico
neoconstitucionalista da jurisdicdo como fonte do direito e da doutrina como caudataria da
jurisprudéncia (FERRAJOLI, 2014, p. 118). Apesar de haver forte movimentagao e atuacao
de grandes agentes econdmicos veiculando a tese do marco temporal, o ponto inicial da atual
fase de negacdo do direito fundamental ao territorio indigena foi dado pelo Supremo Tribunal
Federal justamente em um julgamento histérico onde este mesmo direito foi afirmado,
mostrando as complexidades e contradigdes que podem ocorrer quando se aborda a atuagdo

dos tribunais na teoria do direito.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os conflitos sobre terras indigenas ndo sdo um fendmeno recente, € j4 nem mesmo €
recente a divergéncia na teoria juridica sobre os desdobramentos necessarios a efetividade da
visdo da Constituicdo Federal sobre a tutela juridica dos direitos dos povos originarios.
Todavia, a articulacdo da tese do marco temporal ja pode reivindicar significativo retrocesso

na efetividade do direito fundamental ao territério que, em compensagdo, se traduz no
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fortalecimento dos poderes que este direito fundamental limita, que se manifesta em varias
atividades econdmicas como a grilagem de terras indigenas para expansdo da fronteira
agricola, o garimpo ilegal e a extragdo ilegal de madeira.

Como observado anteriormente, a tese do marco temporal de ocupagdo ganhou as
fileiras juridicas do conflito fundiario brasileiro ap6és o julgamento em que o ato
administrativo de demarcacdo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol foi afirmado como
constitucional. Do julgamento da constitucionalidade da demarcacdo de uma das maiores
terras indigenas no planeta, a tese juridica mais danosa ao direito fundamental ao territorio
emerge, traduzindo-se num limite ilegitimo — porquanto inconstitucional — a este direito que
teve especial eficdcia: a obrigacdo de que se comprove a posse na data da promulgacao da
Constitui¢ao Federal em um pais que acabara de sair da ditadura civil-militar.

Na pratica, parte relevante do mundo juridico brasileiro continua operando sob a 6Otica
de que os povos indigenas sdo obstaculos ao desenvolvimento econémico do pais, atuando
como se a marcha da expansao sobre a natureza fosse ainda uma necessidade inevitavel para o
progresso mesmo diante de um mundo devastado. Ignorando a economia do conhecimento, a
economia verde, os recentes ganhos de escala da agropecuéria conquistados com ciéncia e
tecnologia e ndo com expansdo em area, a realidade da crise climatica e seus impactos bem
como um noticiario recheado de noticias sobre a crise humanitaria do povo ianomami, os anos
de desmonte da FUNAI, o homicidio de Bruno Pereira e Dom Philips no Vale do Javari, ainda
parece haver uma legido de operadores do direito, da economia e da politica dispostos a
trabalhar pela manuten¢do de um Brasil que insiste em andar pra tras: na dire¢ao do processo
colonial brasileiro que também bebeu do trabalho de juristas, gestores econdmicos e politicos
oriundos dos paises que implementaram a colonizacao das Américas.

O marco temporal de ocupagao enquanto tese tem um futuro imprevisivel. A confusao
conceitual entre direitos fundamentais e patrimoniais, ao fundo da tese do marco temporal,
utiliza atributos dos direitos patrimoniais para limitar o escopo de um direito fundamental
enquanto, paradoxalmente, acaba por fortalecer direitos patrimoniais. Por mais que a iteracao
especifica da tese do marco temporal possa acabar consagrada ou rejeitada de acordo com
seus resultados praticos, no mérito a tese se demonstra insuficiente ao confiar a um parametro
inexistente — a temporalidade da posse — a limitacdo de um direito fundamental.

A viabilidade e os impactos imensuraveis de uma tese tdo inconsistente - a ponto de

ter em seu cerne a ideia da prescricado de um direito fundamental - s3o explicados em parte
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significativa pela influéncia detida pelos poderes privados e publicos que a articulam. Desta
forma, persiste a insuficiéncia do estado em combater at¢ mesmo os agentes que o proprio
estado reconhece como transgressores, cujo exemplo por exceléncia € o garimpo ilegal que
avanca drasticamente inclusive na Terra Indigena Raposa Serra do Sol.

Evidentemente, a tese do marco temporal ndo ¢ o Ginico — € nem o maior — elemento
responsavel pelos conflitos atuais sobre territorios indigenas. O seu desprestigio, merecido em
razdo das insuficiéncias aqui trabalhadas, ndo significara a automatica desarticulagdo dos
ecossistemas econdmicos constituidos a partir da violéncia contra estes territorios, como 0s
mercados externos que adquirem madeira e minérios explorados em terras indigenas
brasileiras. Todavia, o papel dos estados constitucionais € o de subverter a relagdo tradicional
entre o direito e a economia: saindo da relagdo moderna da legalidade como mera habilitadora
da economia capitalista e de suas relagdes de poder na direcio de uma legalidade que ¢
instrumento da sociedade para a luta contra os poderes, recuperando as palavras de
FERRAIJOLI (2013, p. 123), para quem o fundamento dos direitos fundamentais ¢ a “tutela

del mas débil contra la ley del mas fuerte.”
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THE TIME FRAME THESIS AND THE FUNDAMENTAL RIGHT TO
INDIGENOUS TERRITORY: AN INTERPRETATION FROM
GUARANTEEIST CONSTITUTIONALISM

Abstract: The time frame of the occupation is one of the great
instruments of the legal struggle to limit the right to indigenous
territory in Brazil, being the thesis developed from an important
judgment that resulted in the demarcation of the Raposa Serra do Sol
Indigenous Land. The article discusses the nature of the right to
territory, defining it as a fundamental right and, based on guaranty
constitutionalism, drawing a clear distinction between attributes of
fundamental rights and property rights. Based on this distinction, it is
concluded that the temporal framework thesis confuses different legal
categories, transcends the contours expressed in the constitutional text
and thus proves to be incoherent and unconstitutional.

Keywords: Time frame thesis. Fundamental Right to Indigenous
Territory. Fundamental Rights. Guaranteeist Constitutionalism.



