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Resumo

0 presente artigo visa analisar a tese adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
denominada marco temporal, empregada para solucionar os casos de demarcagdo de
terras indigenas. O referido marco normativo se apresentara sob duas perspectivas: a
constitucional, utilizando a Constituicdo Federal de 1988 como parametro interno; e, no
ambito internacional, a Convengdao Americana de Direitos Humanos sera utilizada como
orientadora da tematica na esfera dos direitos humanos, pois elege critérios legais a
serem seguidos nos procedimentos que reconhegam as terras origindrias. O didlogo entre
a atual constituicdo e a esfera internacional se faz imperativa, em virtude do principio da
prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes em que a Republica Federativa do Brasil
seja parte, previsto na atual constitui¢do - principio que culminou na ratificagdo do citado
pacto normativo. O caso Guyraroka, referente ao povo guarani-kaiowa, situado em Mato
Grosso do Sul serda explorado a fim de demonstrar como se deu a interpretagdo
constitucional e também dos direitos humanos. Empregou-se o método exploratério,
qualitativo e bibliogréfico.
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The indigenous land rights under the perspective of CF/88
and human rights and their respective application in the
case of Guyraroka in Mato Grosso do Sul

Abstract

This article aims to analyze the thesis adopted by the Federal Supreme Court (STF),
termed the temporal framework, used to solve the cases of demarcation of indigenous
lands. This normative framework will be presented from two perspectives, the
constitutional one, using the 1988 Federal Constitution as an internal parameter. And, in
the international context, the perspective related to human rights represented by the
American Convention on Human Rights, which elects legal criteria to be followed in
procedures that recognize the originating lands. Dialogue between the present
constitution and the international sphere is imperative, because of the principle of the
prevalence of human rights in relations in which the Federative Republic of Brazil is a
party. This principle culminated in the ratification of the aforementioned normative pact.
The Guyraroka case of the Guarani-Kaiowd people in Mato Grosso do Sul will be explored
in order to demonstrate how the thesis of the temporal framework was applied and how
it was interpreted in the face of human rights. The exploratory, qualitative and
bibliographic method was used.
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Introducao

125

A Constituicdo Federal de 1988, em seu preambulo, demonstra valores supremos de um Estado

Democratico de Direito, tais como o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a

seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica. Valores que representam

uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, visando edificar a harmonia social. Assim,
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se compromete com as ordens interna e internacional a solucionar pacificamente as
controvérsias sociais (PIOVESAN FLAVIA, 2016, p.220).

A controvérsia social neste trabalho é a demarcagdo de terras indigenas, que se
encontram em uma situagao precaria diante da auséncia de amparo juridico capaz de solucionar
suas demarcagdes. De um lado, o texto constitucional reconhece o direito dos indigenas a terem
suas terras demarcadas e protegidas pelo Estado. Por outro, a jurisprudéncia patria interpreta a
lei maior de modo a restringir uma interpretagdo favordvel a este direito fundamental, em razao
da tese do marco temporal.

Em consequéncia dessa tese restritiva, recentemente houve a decretagdo da nulidade de
diversas demarcag¢des de terras indigenas, como a terra indigena Guyraroka, do povo guarani-
kaiowa, localizado em Mato Grosso do Sul, formando-se uma controvérsia juridica no que tange a
prescri¢do constitucional a respeito do assunto, principalmente quando se analisa essas decisGes
a partir da Conveng¢do Americana de Direitos Humanos, ratificada pelo Brasil.

O capitulo VIIl da vigente Constituicdo é destinado a assegurar os direitos fundamentais
dos indigenas, e, dentre eles, o principal é o direito a terra. Trata-se de direito elementar para
que possam desfrutar de seus costumes, linguas, crengas e tradi¢Ges, que proporcionam o
exercicio do direito a autodeterminagdo (BARBIERI, 2008, p. 69). A autodeterminagdo é o direito
de exercitarem a cultura indigena, de ser indigena, e, consequentemente, serem reconhecidos
pelo Estado como tal.

As terras de ocupacdo tradicional sdo necessarias a reprodugao fisica e cultural dos povos
indigenas, e compreendem todas aquelas que sejam essenciais aos costumes fisicos, culturais e
sociais desses povos (CARNEIRO DA CUNHA, 1998, p. 141-142).

A Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), também chamada de Pacto de San
José da Costa Rica, é o mais relevante e efetivo instrumento internacional de prote¢do aos
direitos humanos no continente americano (CARVALHO RAMOS, 2009, p. 68). O Estado brasileiro
se vinculou as obriga¢des previstas na Convengdo no ano de 1992, em conformidade com o
principio da prevaléncia dos direitos humanos, previsto no artigo 49, I, da CF/88.

Entretanto, passou-se um periodo contraditério de seis anos no qual o Estado havia se
comprometido com as obrigagdes internacionais previstas na CADH e, ao mesmo tempo, nao
havia se manifestado sobre a anuéncia da supervisdo judicial (PEGORARI BRUNO, 2017, p. 64).
Cabe ressaltar que o reconhecimento da jurisdicdo vinculada ao documento citado ndo se da
automaticamente, devendo o Estado declarar espontaneamente o reconhecimento da jurisdigdao

no momento de sua ratificagdo ou em outro qualquer.
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A interpretacdo do artigo 21! da referida Convencdo diante dos direitos humanos se faz
mais extensiva e favoravel a esse grupo vulneravel. Sendo o direito de propriedade um direito
que compreende todos direitos inerentes dos membros das comunidades indigenas, concebe-se
a propriedade indigena a partir da relagdo cultural, espiritual e material desses povos com os
territérios ancestrais (PEREIRA, 2002, p. 54)

Enquanto essa relagdo existir, o direito de reivindicar seus territérios permanece vigente,
inclusive nos casos em que a comunidade se encontra afastada de suas terras tradicionais por
questdes alheias a sua vontade, como ocorre em decorréncia das expulsdes (SCHETTINI ANDREA,
2012, p. 63-86).

O texto constitucional conceitua terra indigena como um direito originario, imprescindivel
a sobrevivéncia da comunidade de acordo com seus usos e costumes. Contudo, a tese do marco
temporal, adotada pelo Supremo Tribunal Federal, ndo permite uma interpretagdo favoravel aos
direitos indigenas, trazendo uma solugdo que esvazia o passado brasileiro indigenista e o carater
originario de seus direitos (SILVA, 2016, p. 78)

A Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH) elucida critérios a serem seguidos
para determinar se uma terra é tradicional ou ndo. Critérios construidos a partir de seu artigo 21,
que proporcionou a criagdo de uma rica jurisprudéncia da Corte Internacional de Direitos
Humanos, a qual, por meio de argumentos mais coerentes com a histéria indigena, respondeu
casos internacionais emblematicos acerca do reconhecimento de terras indigenas com decisGes
mais equitativas (SCHETTINI ANDREA, 2012, p. 63-86).

A tese do marco temporal adotada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em grande parte
dos casos de demarcagdo de terras indigenas se torna uma interpretagdo restritiva do § 12 do
artigo 2312 do texto constitucional, e se configura ainda mais destoante dos direitos indigenas
quando analisada a luz do Tribunal Internacional de Direitos Humanos, que se fundamenta no

Pacto de San José da Costa Rica, como sera demonstrado ao longo deste trabalho.

1. O Direito a Terra Indigena no Brasil

\

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a dar tratamento constitucional ao direito a terra

pertencente aos povos indigenas (nomeados, a época, silvicolas). Adotou expressamente a teoria

1 Artigo 21 Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo ao
interesse social. Convengdo Americana de Direitos Humanos, 1992, Republica Federativa do Brasil.

2 Art. 231. § 192 S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em cardter
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessdrias a sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradi¢des. Constituicdo Federal, 1988, Republica Federativa do Brasil.
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do indigenato, sendo o Estado quem tutelava os direitos e interesses indigenas. Determinou que

as terras ocupadas por indios seriam propriedade da Unido (CAVALCANTE, 2013, p. 158-239).

Art. 52 - Compete privativamente a Unido:

(...)

XIX - legislar sobre:

(...)

m) incorporagdo dos silvicolas a comunhdo nacional.

Art. 129 - Serad respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem
permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las. (Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1934)

Conferiu-se a terra indigena natureza juridica de direito natural por ser um direito
preexistente ao préprio reconhecimento constitucional. Constitui-se como um direito
pertencente a comunidade indigena e anterior a qualquer ordenamento legal, e, portanto,
originario (SILVA, 2016, p. 87).

A Constituicdo de 1937 conservou o direito a terra como sendo um direito originario, e
apenas a Unido era competente para legislar acerca do mesmo (BARBIERI, 2008, p. 100). As
constituicdes seguintes repetiram a regra da Constituicdo de 1934, adotando o indigenato como

0 parametro normativo a tratar a questdo indigena.

Art. 154 - Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem localizados em
carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienagdo das mesmas. (Constituicdo da
Republica dos Estados Unidos do Brasil, 1937)

Em 1988, com a Constituicdo “Cidada”, os direitos indigenas passam a ter um tratamento
diferenciado, sendo a eles dedicado um capitulo exclusivo do rol normativo. O paradigma
adotado é da constitucionalizagdo dos direitos indigenas, dando énfase a especificidade e a
diferenca do indio, respeitando sua cultura e hdbitos préprios dentro da sociedade nacional
(BARBIERI, 2008, p. 69).

O artigo 231 dispOe sobre o direito a terra como um direito originadrio exercido pelos
indigenas sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a unido demarca-las,
proteger e fazer respeitar os seus bens (VITORELLI, 2016, p. 110). Determina também que os
direitos sobre essas terras sdo inalienaveis, indisponiveis e imprescritiveis. Assim, as terras
indigenas foram mantidas como bens da Unido, devendo os indios e ndo indios observar as

limitagGes previstas no texto constitucional.

2. Conceito de terra indigena conforme a Constituicao de 1988
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Terra indigena é um conceito juridico brasileiro que tem sua origem na definicdo de direitos
territoriais, direitos reconhecidos ao longo da histéria pelo Estado brasileiro por meio de diversos
dispositivos legais (CARNEIRO DA CUNHA, 1993, p. 45).

A Constituicdo de 1988, no artigo 231, enumera os elementos necessdrios para
caracterizar um territério como tradicional, sendo estes a tradicionalidade, a ocupagdo
permanente, a utilizagdo do territério para suas atividades produtivas e a imprescindibilidade da

terra para a reproducdo fisica de seus costumes.

Art. 231, § 12 S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessdrias a sua
reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigGes. (Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, 1988)

A tradicionalidade é uma das caracteristicas mais importantes para o reconhecimento de
um territério como tradicional, fundamentando-se nos modos, e ndo no tempo de ocupagdo
indigena em uma determinada darea. Portanto, a ocupagdo tradicional, segundo o conceito
normativo, consiste no local onde se exercita os usos e costumes indigenas (OLIVEIRA FILHO,
1999, p. 111).

A ocupagdo em carater permanente se remete a uma nog¢do de fatores histéricos, e ndo
apenas a um marco temporal (VILLARES, 2009, p. 89), visto que o texto constitucional nao
menciona limite de tempo para o inicio de uma ocupagao indigena.

O tempo de ocupacgdo deve ser um ato concreto no que tange a reprodugdo cultural e ao
modo de vida indigena, podendo se dar em poucos ou muitos anos (GONCALVES, 1994, p. 79-87).
A habitagdo permanente tem como fungdo garantir a inalienabilidade e indisponibilidade das

terras direcionadas as comunidades tradicionais.

A ocupagdo permanente ndo significa um pressuposto do passado como ocupacgdo efetiva,
mas especialmente, uma garantia para o futuro, no sentido de que essas terras inaliendveis
e indisponiveis sdo destinadas, para sempre, ao seu habitat (SILVA, 2002, p .115).

A utilizagdo do territério para suas atividades produtivas consiste no direito ao usufruto
exclusivo, que é assegurado constitucionalmente aos indios, implicando na retirada de frutos dos
recursos naturais de suas terras, utilidades e rendimentos possiveis (SANTILLI, 2010, p. 67).
Contudo, essa retirada ndo pode alterar a substdncia ou comprometer a sustentabilidade
ambiental do territério.

O usufruto exclusivo permite que os indios desenvolvam suas proprias atividades
produtivas, ainda que com finalidades comerciais. As atividades comerciais aliadas a preservagao
dos recursos ambientais existentes nas terras indigenas assegura a sobrevivéncia das préximas
geragdes bem como a manutengdo da posse e do controle das comunidades indigenas sobre as
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atividades e projetos desenvolvidos em suas terras (MAGALHAES DIAS, 2003, p. 220). Assim,
promovem sua autossustentagdo econémica e ambiental e sua ndo dependéncia em relagdo a

terceiros.

Art. 231, § 22 As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
nelas existentes. (Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, 1988)

E, por fim, o territério deve ser imprescindivel para a reproducdo de seus usos e costumes,
sendo isso um conjunto de praticas, normalmente reguladas por regras tacitas ou abertamente
aceitas pela comunidade, de natureza ritualistica ou simbdlica, fundadas em valores e normas de
comportamento social, que culminam na repeti¢do cultural pelas atuais e futuras geragGes e

ocasionam a continuidade de passado histérico apropriado (HOBSBAWM, 2008, p. 9).

3. Conceito de terra indigena na esfera dos direitos humanos

A compreensdo de territério tradicional no ambito dos direitos humanos é trabalhada a partir da
Convengdo Americana de Direitos Humanos (CADH), também denominada Pacto de San José da
Costa Rica. O fundamento juridico que ampara o conceito de terra indigena é o artigo 21 da

convengdo, que se refere aos direitos e deveres inerentes a propriedade privada.

Artigo 21. Direito a propriedade privada:

1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse
uso e gozo ao interesse social.

2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento
de indenizagdo justa, por motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos
casos e na forma estabelecidos pela lei.

3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploragdio do homem pelo
homem devem ser reprimidas pela lei. (Convengdo Americana de Direitos
Humanos, 1969, Republica Federativa do Brasil).

O texto legal ndo faz mengdo expressa aos territérios tradicionais, mas foi crucial para que
a Corte Internacional de Direitos Humanos realizasse uma interpretagdo extensiva do conceito de
propriedade envolvendo também os direitos dos membros das comunidades indigenas a
propriedade comunal (SCHETTINI ANDREA, 2012, p. 63-86), destacando a forma comunitdria da
propriedade coletiva, pertencente a todos que se vinculam aquela determinada comunidade que
possui as mesmas tradicGes.

Além da nogdo coletiva de propriedade, a estreita relagdo que estabelecem com a terra,
como base de sua cultura, sua vida espiritual, sua integridade e sobrevivéncia deve ser

reconhecida e compreendida. A relagdo com a terra para os povos indigenas, na perspectiva da
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Corte, consiste na conjungdo dos elementos material e espiritual do qual devem gozar
plenamente, inclusive para que seu legado cultural seja transmitido a geragdes futuras
(PEGORARI BRUNO, 2017, p. 80)

Ainda segundo a 6tica da Corte Internacional de Direitos Humanos, o conceito de terra
indigena funda-se no direito costumeiro destes povos, causando a desnecessidade de um titulo
para que sua propriedade seja reconhecida (GARCIA HIERRO, 2004, p. 7). A propriedade comunal
é configurada aos povos indigenas de acordo com a ocupagdo tradicional, considerando-se a
memdria coletiva das gera¢Oes presentes que se encontram, fisica ou espiritualmente, ligadas as
terras reivindicadas.

Enquanto essa relagdo existir, o direito de reivindicar seus territérios permanece vigente,
inclusive nos casos em que a comunidade se encontra afastada de suas terras tradicionais por
questdes alheias a sua vontade, como ocorre na grande maioria dos casos em que os indigenas
sdo expulsos de suas terras (PEGORARI BRUNO, 2017, p. 80).

A tradicionalidade reside no modo tradicional como o territério é concebido pela
comunidade, e ndo no tempo cronoldgico da ocupagdo do territorial (SILVA, 2016, p. 782). Nesse
sentido, o conceito desenvolvido a partir do artigo 21 da conven¢do e aperfeicoado pela
jurisprudéncia da Corte passa a ser consoante ao artigo 14 da Convengdo n2 169 da OIT e com o
artigo 26 da Declaragdo da ONU sobre os direitos dos povos indigenas, que reconhecem o direito
desses povos a terem protegida a relagdo que mantém com as terras tradicionalmente ocupadas

e possuidas.

Art. 14 Dever-se-a reconhecer aos povos interessados os direitos de propriedade e
de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Além disso, nos casos
apropriados, deverdo ser adotadas medidas para salvaguardar o direito dos povos
interessados de utilizar terras que ndo estejam exclusivamente ocupadas por eles,
mas as quais, tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades
tradicionais e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial aten¢do a
situagdo dos povos ndmades e dos agricultores itinerantes. (Convengao 169 da OIT,
1989, Republica Federativa do Brasil)

Artigo 26 Os povos indigenas tém direito as terras, territorios e recursos que
possuem e ocupam tradicionalmente ou que tenham de outra forma utilizado ou
adquirido. (Declaragdo das NagGes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas,

2006, Republica Federativa do Brasil)
A territorialidade tradicional segundo a concepg¢do dos direitos humanos possui uma
dimensdo transgeracional e transfronteirica que vai além das fungdes meramente econdmicas da
terra, sendo o territédrio muito mais do que uma simples delimitagdo geografica, e, sim, um

referente espacial de sua identidade coletiva (TINEY, 2010, p. 9). Este também abrange o direito

dos povos indigenas de gozarem livremente de sua propriedade e dos recursos naturais que ali se
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encontram em conformidade com suas tradi¢bes e costumes (CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS, 2014, p. 279).

As propriedades indigenas, na perspectiva dos direitos humanos, sdo protegidas por um
extenso rol normativo, como a Convengdo n2 169 da OIT e a Declaragdo das NagGes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas, as quais influem para interpretagdo do artigo 21 do Pacto de San
José da Costa Rica (SCHETTINI ANDREA, 2012, p. 63-86) e permitem que a jurisprudéncia da Corte
Americana de Direitos Humanos faga uma ampla analise desse direito. Isso, consequentemente,
enriguece o conceito de territdrio tradicional a ser aplicado aos casos concretos que vinculam os

paises signatdrios do Pacto como é o caso do Brasil.

4. Tese do Marco Temporal, uma contradicao com a

Constituicao Federal de 1988

A tese do marco temporal se originou a partir do caso Raposa Serra do Sol, um leading case
(VILLARES; YAMADA, 2010, p. 143-159) em matéria de demarcagdo de terras indigenas levado ao
Supremo Tribunal Federal. O objeto da demanda consistia na tentativa de impugnagdo da
Portaria n2 534/2005, do Ministro da Justica, homologada pelo Presidente da Republica, em 15
de abril de 2005, que promoveu a demarcagao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol no estado
de Roraima.

O Supremo Tribunal Federal decidiu, a partir do voto de relatoria do Ministro Carlos Ayres
Britto, pelo reconhecimento da legalidade do processo administrativo da demarcagdo. A partir da
referida decisdo, estabeleceu-se o chamado Conteudo Positivo do Ato de Demarcagdo das Terras
Indigenas, o qual criou parametros para a demarcagdo da terra naquele caso concreto, inovando
o ordenamento juridico (PEGORARI BRUNO, 2017, p. 76).

Nesse sentido, o Ministro Carlos Britto definiu quatro critérios para o reconhecimento de
determinada terra como terra indigena (SUPREMO, 2009), sendo eles: o marco da
tradicionalidade da ocupac¢do; o marco temporal da ocupagdo; o marco da concreta abrangéncia
fundiaria e da finalidade pratica da ocupagdo tradicional, que descreve a utilidade pratica a que
deve servir a terra tradicionalmente ocupada, ressaltando o critério da ancestralidade; e, por fim,
o marco do conceito fundiariamente extensivo do chamado principio da proporcionalidade, que
consiste na aplicagdo do principio da proporcionalidade em matéria indigena, com um contetdo
extensivo. Contudo, serdo destacados apenas os dois primeiros critérios, pois sdo os que

estruturam a tese do marco temporal.
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De acordo com o marco da tradicionalidade da ocupagdo, para que uma terra indigena
possa ser considerada tradicional, as comunidades indigenas devem demonstrar o carater de
perdurabilidade de sua relagdo com a terra (SILVA, 2002 p.100) — carater este demonstrado em
sentido animico e psiquico de continuidade etnografica, com o uso da terra para o exercicio das
tradi¢Ges, costumes e subsisténcia.

O referido critério estabelece que os indigenas devem preencher, basicamente dois
elementos: um imaterial (espiritual, ancestral, psicolégico) e outro material (da relagdo direta
com a terra, e.g., pesca, caga etc.), sendo consoante a interpretagdo gramatical do artigo 231 da

Constituicdo da Republica que estabelece em seu pardgrafo 12 que:

Art. 231 - § 12 - Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a
preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessdrias a sua
reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des. (Constituicdo Federal
de 1988, Republica Federativa do Brasil)

O segundo critério, denominado marco temporal da ocupacgdo, estabelece que as terras
indigenas serdo aquelas nas quais houve efetiva ocupagdo pelas populagbes indigenas, na data da
promulgacdo da Constituicdo, ou seja, 05 de outubro de 1988 (YAMADA, 2010, p. 151),
parametro que restringe o direito a terra para aquém do trazido gramaticalmente no proéprio
texto constitucional. A Constituicdo diz que sdo terras indigenas aquelas habitadas pelos indios
em carater permanente, mas ndo exige que eles a estivessem ocupando, necessariamente, na
data da promulgagdo da Constituicdo, em virtude dos critérios trazidos pelo marco da
tradicionalidade e também da possibilidade do esbulho renitente (PEGORARI BRUNO, 2017, p.
78).

O esbulho renitente consiste nas situagdes em que os indigenas foram expulsos de suas
terras pelos ndo indios e a elas foram impedidos de regressar, ainda que com a terra guardassem
as condigBes necessarias — materiais e imateriais — para a configura¢do da ocupagdo tradicional.
(LIMA, 2002, p. 117)

A data estabelecida torna-se arbitraria diante do passado indigenista brasileiro e o carater
originario dos direitos indigenas, configurando um grave vicio da anti-historicidade, além de
ignorar as graves violagdes historicas dos direitos humanos desses povos, tanto pelos particulares
como pelo Estado (LIMA, 2002, p. 120).

A partir dessa decisdo no caso Raposa Serra do Sol, estruturou-se a tese juridica do marco
temporal, fato que impulsionou sua aplicagdo a outros casos de demarcagao de terras indigenas,
como no caso Guyraroka, dos guarani-kaiowd em Mato Grosso do Sul, ainda que a decisdo do
Supremo tenha produzido efeitos restritos as partes processuais daquele caso concreto
(PEGORARI BRUNO, 2017, p. 77).
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5. A tese do marco temporal na perspectiva dos direitos

humanos

Os parametros interpretativos de territério tradicional foram discorridos no presente artigo.
Neste momento, cabe confronta-los com a tese do marco temporal, visando demonstrar que
essa ndo respeita os direitos humanos indigenas.

No ambito dos direitos humanos, representados pela Convengdo Americana de Direitos
Humanos e pela jurisprudéncia da Corte IDH, o conceito de propriedade comunal é desenvolvido
de modo mais intenso (BRINGAS, 2008, p. 144), estabelecendo uma visdo coletivista da terra
como interpretagdo mais apta a solucionar os conflitos territoriais indigenas.

A Corte também delimita com mais cautela os elementos ou critérios materiais e
imateriais da relagdo com a terra, tais quais o cultural, o espiritual, de sobrevivéncia, integridade
e de relagdo intertemporal entre passado (geragdes ancestrais) e futuro (geragbes futuras).

E, em claro confronto com o critério do marco temporal da ocupagdo, tese adotada pelo
Supremo Tribunal Federal, a Corte decidiu que a perda involuntdria da posse e a consequente
alienagdo da terra a terceiros de boa-fé ndo faz desaparecer o direito a terra ancestral
(THORNBERRY, 2002, p. 352), casos em que a comunidade tera o direito a recuperar suas terras,
ou, se impossivel sua recuperagdo, de obter terras iguais em extensdo e qualidade. Ainda, se
desejar, pode a comunidade obter, alternativamente, a indenizagdo proporcional em dinheiro.

A Corte, para definir o limite temporal ao direito de recuperar a terra, sugere um método
destoante do marco temporal. Deve-se, em primeiro lugar, analisar se as bases espirituais e
materiais sdo mantidas em relagdo a terra (GELBSPAN PRIOSTE, 2013, p. 54). Para isto, analisa-se
a relagdo de cada povo com a terra, observando se a tradigdo dos usos e costumes é respeitada
no estabelecimento do vinculo. E, no caso em que o povo estiver impedido de relacionar-se com
a terra, por qualquer motivo, o direito de recuperagdo persiste mesmo com o impedimento.

A ideia central reside somente no critério da tradicionalidade da ocupagdo, excluindo a
nogdo de marco temporal, e ainda considera que a perda da propriedade pode afetar
irremediavelmente a identidade cultural dos povos indigenas (GILBERT, 2013, p. 138).

Confrontada a tese do marco temporal com os elementos interpretativos empregados na
esfera dos direitos humanos, percebe-se que a mesma estd em desacordo com a interpretagao
da Convengdo Americana de Direitos Humanos feita pela Corte Interamericana, e, portanto,
destoa do principio previsto na atual Constituicdo Federal de prevaléncia dos direitos humanos
nas relagdes da Republica Federativa do Brasil.
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6. O caso Guyraroka, dos Guarani Kaiowa em Mato Grosso do

Sul

No ano de 2013 foi interposto no Supremo Tribunal Federal o Recurso Ordindrio n2 29.087 contra
um acordao do Superior Tribunal de Justica que denegava uma ordem de seguranga pretendida
por um agricultor de Mato Grosso do Sul. O recurso pleiteava a anulagdo da Portaria n? 3.219, de
2009, emitida pelo Ministro da Justica.

A Portaria declarava a posse permanente da Terra Indigena Guyraroka pelos guarani-
kaiowa que nela tradicionalmente habitavam, e onde se situava o imdvel rural supostamente
titularizado pelo recorrente (SUPREMO, 2014, p. 30). Este alegava que a Portaria, apontada como
ato coator, teria violado seu direito liquido e certo, pois teria declarado como terra indigena
gleba de sua propriedade e sobre a qual exercia com exclusividade a posse, inexistindo indios no
local ao menos desde o final da década de 1940.

O Ministro Lewandowski, que era relator do processo, optou por uma saida processual,
afirmando que, para discutir questdo de posse de terras submetidas a processo demarcatério,
seria necessaria dilagdo probatdria. Assim, a agdo ndo poderia ser decidida em sede de mandado
de seguranca. Ainda afirmou a inexisténcia de efeito vinculante erga omnes do caso Raposa Serra
do Sol, ndo sendo possivel a extensdo dos critérios daquele caso para a demanda.

O Ministro Gilmar Mendes, apds pedido de vista, trouxe um voto divergente e se tornou o
novo relator do caso. A conclusdo do referido ministro era de que os documentos (laudo da
Funai) seriam suficientes para determinar que a comunidade indigena dos guarani-kaiowd nao
habitava a area declarada ha mais de setenta anos (desde o final da década de 1940). Entendeu
ser necessario conjugar as medidas que foram empregadas no emblematico caso Raposa Serra
do Sol, em especial aquelas referentes a averiguagdo da posse tradicional indigena na regido.
Sugeriu que o preestabelecido marco temporal para configurar a posse, qual seja, a data da
promulgacdo da Constituicdo (05 de outubro de 1988), seria suficiente ao reconhecimento dos
direitos as terras reivindicadas e ndo havia sido observado.

Ressalvou, também, que o titulo de propriedade, com mais de 25 anos, era uma prova
cabal de que o recorrente era o legitimo proprietario da terra. Destacou, ainda, que o
entendimento da Corte do STF no caso Raposa Serra do Sol deveria servir de apoio moral e
persuasivo a todos os casos de demarcagdo de terras indigenas, ainda que sua produgdo de

efeitos tenha sido inter-partes.

Revista Publicum

Rio de Janeiro, v. 4, Edigdo Comemorativa, 2018, p. 124-141.
http://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/publicum

DOI: 10.12957/publicum.2018.37271.



136

7. A aplicagao da tese do marco temporal no caso Guyraroka,

como uma afronta ao texto constitucional de 1988

A aplicagdo da tese do marco temporal no caso Guyraroka dos Guarani-Kaiowda, em Mato Grosso
do Sul, torna-se contraria ao atual texto constitucional, visto que restringe o direito a terra
indigena a um determinado marco temporal.

O critério do marco da tradicionalidade que integra a tese do marco temporal consiste na
demonstra¢do de continuidade na relagdo com a terra, no aspecto animico e psiquico de
continuidade etnografica (CAVALCANTE, 2013). Contudo, o uso da terra para o exercicio das
tradi¢Ges, costumes e subsisténcia comunitdria foi derrubado com base na simula n? 650, que
trata de aldeamentos extintos®.

A sumula n2 650 prevé que os incisos | e XI do artigo 20 da Constituicdo Federal ndo
alcangam terras de aldeamento extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto,
sendo este um critério que leva em conta o conceito objetivo de posse - esclarecendo que a
posse tradicional deve respeitar o marco temporal de 05 de outubro de 1988.

O critério da ocupagdo temporal, que também é um dos fundamentos da referida tese,
condiciona a existéncia de terras indigena aquelas nas quais houve efetiva e permanente
ocupacgdo pelas populagbes tradicionais na data da promulgag¢do da Constituigdo (05 de outubro
de 1988).

Torna-se uma condicionante que ignora a possibilidade do chamado esbulho renitente,
que gerou a expulsdo dos indigenas de suas terras (PACHECO DE OLIVEIRA, 2013) e, na maioria
dos casos, a elas foram impedidos de regressar, ainda que com a terra guardassem as condi¢Ges
necessarias para a configuragcdo da ocupacao tradicional.

Dessa forma, fica evidente que a tese do marco temporal cria obstaculos ao
reconhecimento de um territério como tradicional, configurando-se mais como um impeditivo ao
exercicio de um direito fundamental e, consequentemente, ndo possibilitando a efetividade do

texto constitucional.

8. Anulacao da terra indigena Guyraroka: desrespeito aos

direitos humanos da propriedade indigena

3 Simula 650. Os incisos | e XI do art. 20 da Constituicdo Federal ndo alcangam terras de aldeamentos
extintos, ainda que ocupadas por indigenas em passado remoto. Supremo Tribunal Federal, 2018, Brasil.
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A anulagdo do reconhecimento da terra Guyrarokd como ndo sendo um territério tradicional
ultrapassa a ndo observancia dos direitos fundamentais indigenas e adentra também o
desrespeito aos direitos humanos desses sujeitos. Também se torna contrdria ao principio da
prevaléncia dos direitos humanos, pois foi a partir desse principio que o Brasil se tornou
signatario da Convengdao Americana de Direitos Humanos.

A Convengdo possui um artigo que abrange o direito de propriedade dos indigenas e
proporcionou a Corte Internacional de Direitos Humanos aperfeigoar suas decises em sede de
propriedade comunal, visando uma maior prote¢do aos direitos humanos de uma minoria
vulneravel (ABRAMOVICH, 2009, p. 22). Com isso, é nitido que a decisdo do Supremo Tribunal
Federal destoa dos critérios adotados pela esfera dos direitos humanos para decidir sobre o
reconhecimento de terras indigenas.

A propriedade indigena na 6tica dos direitos humanos possui a estreita relagdo com a
terra, pois é o elemento fundante de sua cultura, vida espiritual, sua integridade e sobrevivéncia
coletiva da comunidade (GARCIA HIERRO, 2004, p. 7). Assim, a terra proporciona os elementos
material e espiritual, que sdo necessdrios a transmissdo do legado cultural para as préximas
geragoes.

No caso Guyrarok;a, a partir do laudo antropolégico da Funai (PEREIRA, 2002), foram
constatados os seguintes dados que comprovam a relagdo material e espiritual dos Guarani-
Kaiowd com a terra que reivindicavam: a terra se encontrava em area ocupada pelos ancestrais
dos Guarani-Kaiowd antes do periodo colonial, demonstrando a dimensdo transgeracional do
territério, elementar para a identidade coletiva da comunidade. Os indios demonstravam
vontade de retornar, comprovando haver um vinculo especial com a terra, sendo isso a prova de
que a relagdo da comunidade com aquele determinando territério nunca deixou de existir. E,
enquanto houver essa vontade, significa que o direito de reivindicar seus territérios permanece
vigente, ainda que a comunidade esteja afastada de suas terras tradicionais por questdes alheias
a sua vontade.

Constatou-se que a ocupacgdo de cardter permanente da terra deixou de existir a partir da
década de 1940, pelos seguintes motivos: as terras voltaram ao dominio da Unido e foram
tituladas para posteriormente serem vendidas ou distribuidas pelo Estado do Mato Grosso do Sul
aos colonos, motivos que demonstram a expulsdo indigena por razdes alheias a sua vontade e
gue ndo supriam a relagdo material e imaterial que possuiam com o territdério. Dentre os motivos
também esta o fato de que muitos indios se tornaram pedes, permanecendo na terra de onde
eram provenientes, mas sob a condi¢do de mao-de-obra barata, demonstrando que o vinculo de

tradicionalidade nunca deixou de existir.
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A partir desses dados evidenciados e o conceito ja demonstrado de terra na perspectiva
dos direitos humanos, é perceptivel que a tese do marco temporal é uma grave afronta aos
direitos humanos dos indigenas (CIMI, 2018).

Além disso, o conceito ignorou todos os dados histéricos capazes de demonstrar a
tradicionalidade do territério Guyrarokd. Ainda provoca um cendario nebuloso em uma Republica
que tem consagrado como principio a prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes em que for
parte e que também é signatdria de uma Convengdo e, consequentemente, vinculada a Corte de

Direitos Humanos, que preza pela prote¢do e reconhecimento de terras originarias.

Conclusao

O principio da prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes em que a Republica do Brasil seja
parte € um mandamento constitucional consagrado no inciso Il artigo 42 devendo ser
obrigatoriamente observado. No que se refere a sua execugdo no caso da terra indigena
Guyraroka dos guarani-kaiowd, em Mato Grosso do Sul, foi ignorado, uma vez que sua aplicagdo
consistiria no respeito ao artigo 21 da CADH, que protege a propriedade comunal, e,
principalmente, a jurisprudéncia da Corte Internacional de Direitos Humanos, que estruturou
decisGes normativas mais favoraveis aos direitos humanos indigenas em relagdo ao direito a
terra.

E preciso ressaltar que o descumprimento desta disposicdo constitucional leva,
consequentemente, a ndo efetivagdo dos direitos fundamentais indigenas situados no capitulo
VIII da Constituicdo Federal de 1988. Sendo o direito a terra indigena o direito que com mais
intensidade ndo encontra prote¢do nas decisdes dos tribunais, como no caso ilustrado por esse
trabalho. Dessa forma, a tese do marco temporal contribui apenas para o enfraquecimento da
efetividade dos direitos fundamentais da esfera indigena e ainda contraria os preceitos
normativos de direitos humanos do Pacto de San José da Costa fica que criou deveres e
obrigagGes para o Brasil que o ratificou.

A tese do marco temporal se estruturou a partir do julgamento da terra indigena Raposa
Serra do Sol no ano de 2005 e se fundamentou em quatro critérios interpretativos para definir se
aquela terra seria tradicional ou ndo, sendo o marco da tradicionalidade da ocupagdo e o marco
temporal da ocupagdo os principais. Os efeitos da tese tiveram eficacia apenas inter-partes.
Contudo, a partir dessa decisdo, os tribunais, inclusive o STF, passaram a aplica-la
indistintamente em todos os casos de demarcagdo de terras indigenas, ndo se vinculando aos

dispositivos constitucionais e tampouco a Convengdao Americana de Direitos Humanos.
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Os direitos indigenas, sejam eles consubstanciados no texto constitucional ou em
documentos de direitos humanos, devem ser efetivados por meio de decisdes dos tribunais que
os reconhegam e amparem a luta dessa minoria vulnerdvel. Tendo em vista que o predmbulo da
Constituicdo Federal ja destaca o compromisso com os direitos humanos, esse, diante de uma
decisdo arbitraria e nebulosa como a anulagdo da terra Guyraroka dos guarani-kaiowa no Mato

Grosso do Sul, é apenas um texto normatizado sem efetividade alguma.
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