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Opiniao: Um julgamento historico para os
povos indigenas (Parte 2)

30/08/2021

Continuacao da Parte 1

A "questao indigena", como é de amplo conhecimento, nao se resolveu com a promulgacao da
CF/88, em que pese o prazo por ela fixado (reiterando o Estatuto do indio, de 1973) de cinco
anos para conclusao das demarcagoes das terras indigenas. Nos anos seguintes a promulgacgao
da Constituicao, nao s as terras, mas o proprio texto constitucional tornou-se objeto de disputa
, muitas vezes com participacao dos mesmos atores politicos ja vencidos no processo
constituinte.

OPINIAO

O Supremo Tribunal Federal, nesse passo, assumiu um

crescente protagonismo enquanto guardiao da Constituicao, funcao que tem desempenhado ora
fazendo frente aos ataques desconstitucionalizantes, sobretudo num contexto de avancgo do
neoliberalismo e ameaca aos direitos dos trabalhadores e das minorias, ora cedendo as luas da
politica.

No que diz respeito aos direitos dos povos indigenas, o STF, nos primeiros anos de vigéncia da
CF/88, buscou dar concretude ao texto constitucional, seguindo a tradicdao do proprio STF na
matéria, mesmo durante a ditadura. Em 1993, no julgamento do caso que envolvia as terras dos
indios Krenak, o STF reconheceu "a insofismdvel presenca imemorial" dos Krenak e Pojixa na
area em disputa, com base em inimeros documentos que atestavam a presencga daqueles indios
no local ja na década de 1910. O relator, ministro Francisco Rezek, rejeitou a tese do abandono
das terras pelos indios em 1958, com base nas previsoes das constituicoes anteriores de 34, 37
e 46, que ja haviam transferido tais terras a Unidao. Assim, proclamou o relator, "tem-se como
inafastavel a condugdo de que, se abandono de terras houve em 1958 (...) tal fato é totalmente
inoperante para o efeito de transferir a propriedade das mesmas terras que jd estavam
integradas ao patriménio da Unido". Em consequéncia, declarou o STF "radicalmente nulos" os
titulos de propriedade conferidos a terceiros pelo estado de Minas Gerais.
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Foi em 1998 que o STF, pela primeira vez, rompeu com a jurisprudéncia anterior e decidiu
questao semelhante de forma completamente diversa da tradicao da propria corte e da série
historica de constituigoes brasileiras. Foi ali que se inventou, e nao ha outra palavra para isso,
porque essa é uma ideia inédita até entao, o "marco temporal". Segundo a tese do marco
temporal, a Constituicao Federal nao protege situagdes em que, "em tempos memoriais, as
terras foram ocupadas por indigenas" (Marco Aurélio Melo, voto, RE 219.983-3/98,). Mas aqui é
importante lembrar que nesse caso, como entdo salientou o préprio relator, estavam em disputa
imoveis urbanos, ndo se estendendo tal decisdo a situacao das terras indigenas fora do espaco
urbano.

Com base nesse julgado e em outros semelhantes, foi elaborada em 2003 a Stmula 650, que
dispde que os aldeamentos extintos ou mesmo as terras ocupadas por indigenas em passado
remoto nao sao bens da Unido. Posteriormente, o préoprio STF rejeitou que a Siumula 650 se
tornasse vinculante. Em 2010, no julgamento da Peticao 3.388, em que foi relator o ministro
Carlos Ayres Britto no caso conhecido como Raposa Serra do Sol, reafirmou-se a tese do marco
temporal, porém com a ressalva de que a tradicionalidade da posse indigena "ndo se perde
onde, ao tempo da promulgag¢do da Lei Maior de 1988, a reocupag¢do apenas ndo ocorreu por
efeito de renitente esbulho por parte de ndo-indios".

Mesmo assim, com base na Sumula 650/2010, foi julgado em 9/12/2014 pelo STF o caso Limao
Verde. Aqui o STF negou aos indios direitos sobre a Terra Indigena Limao Verde, novamente
por entender que a Constituicao de 88 é o "marco temporal" desde o qual se verifica a ocupagao
da terra pelos indios, para efeito de reconhecimento de terra indigena. Naquela ocasidao o STF
decidiu que o conceito de "terras tradicionalmente ocupadas pelos indios" ndo abrange aquelas
que eram possuidas pelos nativos no passado remoto, de modo que o "renitente esbulho ndo
pode ser confundido com ocupacgdo passada ou com desocupacdo forcada, ocorrida no passado".
Para o STF, deveria haver, para configuracao de esbulho, "situacdo de efetivo conflito
possessorio que, mesmo iniciado no passado, ainda persista até o marco demarcatorio temporal
atual" (vale dizer, a data da promulgacao da Constituicao de 1988), conflito que se materializa
por circunstancias de fato ou, pelo menos, por uma controvérsia possesséria judicializada.
Esqueceu o STF, dessa feita, que até 1988 o Brasil nao constituia um Estado democratico de
Direito e que, durante a ditadura, os indios foram perseguidos e violentamente afastados de
suas terras, conforme relatado pelo Relatério Figueiredo (1967) e pelo relatério da Comissao
Nacional de Verdade (2014).

Como se vé, o STF nos ultimos anos tem assumido posigao recalcitrante no que diz respeito aos
direitos originarios dos povos indigenas e, ao abragar a tese politica-juridica do marco temporal
e negar o carater tradicional de tais terras, passou a desconhecer sua proépria natureza
originaria. Nesse processo de verdadeira desconstitucionalizagdo de um direito fundamental, o
STF viola a proibicao constitucional de regresso em matéria de direitos fundamentais.

A guinada do STF em direcao a adogao do marco temporal gerou grande inseguranca juridica
entre os povos indigenas, pois contrariou, como demonstrado acima, ndao apenas o texto
constitucional mas também os precedentes do tribunal. Ao estabelecer o marco temporal da
Constituicao de 88 para a localizagao do direito dos indios as terras em que vivem, portanto, o
STF rompeu tanto com a sua prépria tradicao como com aquela do constitucionalismo
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brasileiro, que abrange a série das constituicdes brasileiras de 1934 até nossos dias, inclusive
aquelas promulgadas por regimes ditatoriais. Esse direito tem seu fundamento filosofico no fato
de que os indios eram os habitantes originarios das terras que chamavam de Pindorama, das
quais eram legitimos donos ou senhores. Até 1998, mesmo no caso dos aldeamentos extintos
esses direitos originarios eram reconhecidos.

Nao é novidade que, ndao obstante a tradicao do indigenato no Direito brasileiro, sua aplicacao
foi objeto de inuimeras manipulagodes, as vezes envelopada numa moldura para legitimar a
violéncia contra estes mesmos povos, legalizando invasoes e esbulhos de terras indigenas.
Dessa forma, é preciso ressaltar, nao é extraordinario que, mesmo quando se reconhece
formalmente o direito dos povos indigenas, as normas juridicas sejam objeto de disputa e pano
de fundo para a negacao dos direitos que elas pretendem afirmar, o que ja se chamou de
"inclusao da exclusdo" dos povos indigenas no Brasil. A tese do marco temporal é exatamente
uma estratégia desse tipo, consistindo num artificio politico-juridico que busca afastar a
incidéncia da norma constitucional que protege o direito originario dos povos indigenas as
terras por eles tradicionalmente ocupadas. O marco temporal coloca o proprio texto
constitucional em questdo, retomando debates superados ha 30 anos, ndao obstante os direitos
originarios dos indios as suas terras sejam direitos fundamentais e, portanto, clausulas pétreas
da CF/88.

A aplicacao do "marco temporal", portanto, € uma maneira nao tao velada de desmontar e
impedir a aplicagdo do direito origindrio a terra dos povos indigenas. Sabemos que varios
desses povos foram simplesmente dizimados, outros foram expulsos de suas terras de forma
violenta ou confinados em reservas diminutas, além de remocoes forcadas em massa, tortura,
assassinatos e criacao de prisoes "especificas" para os indigenas (figuras de controle e
perseguicao que nos lembram os campos de concentracao).

Entre casos similares poderiamos citar o do povo Kaigang no Rio Grande do Sul, confinados em
um pequeno territorio, bem como de varios grupos Guarani e Kaiowa no Mato Grosso do Sul
(quem quiser saber melhor sobre esse processo, recomendamos o filme "Martirio", de Vincent
Carelli, um verdadeiro retrato do genocidio e do esbulho das terras indigenas perpetrado de
forma sistematica e renitente por mais de 300 anos), ou ainda o presidio da Fazenda Guarani
em Carmésia (MG). Podemos citar também o caso dos indios Katxuyana, que, em 1968, foram
retirados de um dia para o outro de sua terra tradicional no Rio Cachorro, oeste do Par3, e
levados pelos militares brasileiros para ocupar um posto de vigilancia de fronteira com o
Suriname no norte do Para.

Poderiamos continuar citando centenas desses casos de deslocamentos forgados e violentos dos
indigenas ao longo da histéria no pais, que, agora, serao impedidos de retornar ou permanecer
a terra que nao tivesse sido ocupada de fato por eles em 1988, gracas a tese politica-juridica do
"marco temporal". Sob a Simula 650/2010 exclui-se, por exemplo, a possibilidade de que os
povos quase exterminados ou expropriados durante a ditadura militar, como foi o caso dos
Kayapo, Ava Canoeiro e Waimiri Atroari, pudessem recuperar seu direito origindrio as terras
em que viviam até serem expulsos e perseguidos pelo regime. Ou seja, nesse caso, todos o0s
brasileiros perseguidos pela ditadura teriam direito a reparacao, menos os indios.
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J& para a terra "ocupada" ou "tomada" pelos nao indigenas parece haver um "marco temporal"
as avessas: a grilagem de terras publicas, ndao importa se feita num tempo recente, ganha aval e
lavagem por meio de decretos do poder publico. Foi esse o caso, por exemplo, da medida
provisoria (MP 759/2016) assinada pelo presidente Michel Temer no dia 11/7/2017, que ficou
conhecida como "MP da Grilagem" por permitir a legalizacao massiva de terras publicas de até
2,5 mil hectares invadidas até o "marco temporal" de 2011. Vemos aqui dois pesos e duas
medidas que demonstram muito bem qual é o lado tomado pelo Estado brasileiro: para as terras
"ocupadas" (ndao importa, nesse caso, se de ma-fé ou nao) por nao indigenas até 2011 (dez anos
atras), ha regularizacao e titulacao como propriedade privada; ja os indios que nao
demonstrarem estar ocupando suas terras em 1988 (ha quase 30 anos), nao mais poderao
pleitear sua posse na qualidade de terra tradicional e propriedade da Uniao!

Enquanto isso, ao mesmo tempo em que se discute a relativizagdo do direito constitucional a
ocupacao tradicional indigena através da intrusao no debate da figura do marco temporal, em
2021, segue no Congresso Nacional a aprovagao de projetos de lei que facilitam o
"reconhecimento" da grilagem de terras publicas por "proprietarios" nao indigenas ou que, em
nome do "interesse publico", atenuam ou corroem o principio constitucional do usufruto
exclusivo das terras indigenas pelos povos originarios: sao os casos do PL 2633 ou do PL 490.
Segundo um levantamento do Instituto Socioambiental (ISA), somente no periodo de dois anos,
entre 2018 e 2020, a grilagem no pais aumentou 274%. Esses projetos de lei, citados

acima simplesmente tém o potencial de "perdoar" invasores de 55 milhdes a 65 milhdes de
hectares de terras da Uniao.

Se voltarmos um pouco mais atras, no tempo das "negociagoes" para a aprovagao do novo
Cédigo Florestal, 2009, recordaremos que ali o setor agricola (sobretudo os grandes donos de
terra) ja tinha dado um golpe no meio ambiente e no bem comum: nesse caso foi concedida uma
anistia a todos proprietarios de imodveis rurais que tivessem removido (a tal "ocupacao
consolidada") de forma legal ou ilegal a vegetacao nativa preexistente até 22/7/2008.

Ou seja, se os povos tradicionais (indigenas e quilombolas) sao aqueles que, de fato, protegem e
protegeram as florestas e os rios (as areas ocupadas por eles sao as mais preservadas, em
relagao inclusive as unidades de protecao ambiental) ao longo da sua existéncia, os insatisfeitos
com o reconhecimento, pela Constituicao de 88, do direito dos povos indigenas tratam de, sob o
artificio do "marco temporal", acionar um rolo compressor juridico-politico para inviabilizar
tanto suas condicoes reais de existéncia (que dependem das fontes de recursos "naturais")
quanto o proprio "meio ambiente": uma vez as populagdes tradicionais removidas de suas
terras, logo tudo se torna terra arrasada pelas monoculturas do tipo soja, cana-de-agucar,
algodao ou pelos grandes projetos de exploracao de recursos naturais (como mineragao e
hidrelétricas). Impedidas (pela forga fisica, politica e juridica) de retomar as terras devastadas
pela ganancia do capitalismo, o "meio ambiente" e a vida (além da "cultura" destes povos)
jamais podem ser "recuperados" ou "resgatados".

Nao restam duvidas que, se consolidada e confirmada a imposicao dos "dois marcos temporais",
estara aberto o caminho para o agravamento do desmatamento e dos conflitos de terra,
aumentando (ainda mais) a quantidade ja absurda de assassinatos no pais de ambientalistas,
trabalhadores rurais, indigenas e quilombolas. Aprovar o "marco temporal indigena", impedindo
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a posse da terra pelos indios e todas as retomadas que tiverem sido consolidadas depois de
1988, significa deixar de reparar a violéncia do Estado brasileiro contra seus povos origindrios
e anistiar os crimes cometidos contra eles — que seguem em curso — por meio de invasao e
grilagem de suas terras, seguidas de exterminio e genocidio. Mais do que isso, parece querer
dizer que o Estado brasileiro estda premiando esses crimes por meios de suas medidas
provisorias e decisoes do Supremo.

O "marco temporal" opera na erosao do direito dos povos indigenas constitucionalmente
pactuados, algo que tem sido uma exigéncia do "novo constitucionalismo" a servigo do
neoliberalismo. De forma perversa, o marco temporal inverte o argumento da tradicionalidade,
reconhecendo ao indio o direito a terra apenas se estivesse la na data mdagica de 5/10/88,
guando na verdade esse direito repousa no fato de que os indios vivem (ou viveram) nessas
terras desde tempos imemoriais. Ou seja: a tese do marco temporal (dos dois marcos
temporais!), ao mesmo tempo que desconhece o passado, o carater originario da ocupacao das
terras indigenas, impede o futuro da sobrevivéncia dos povos indigenas.

Por isso, clamamos ao Supremo Tribunal Federal sua responsabilidade histérica: em defesa da
Constituicao de 88 e da sobrevivéncia dos povos indigenas e de seus direitos, abaixo o marco
temporal! O marco temporal é inconstitucional e perverte o sentido do texto constitucional. O
STF estd na ponta da flecha.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2021-ago-30/opiniao-julgamento-historico-povos-indigenas-parte2/
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