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Resumo: O artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988 garante aos indigenas os
direitos originarios as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Uni&o
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. Entretanto, mesmo com
esses direitos positivados, o Poder Judiciario enfrenta recorrentes demandas sobre a
demarcacao de terras indigenas. Nesse viés, o problema do estudo é: a partir do
entendimento do Pleno do Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario
1.017.365 em relagdo ao artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988, o
estabelecimento do marco temporal compromete os direitos dos indigenas no Brasil?
O objetivo geral é verificar se o estabelecimento do marco temporal compromete os
direitos dos indigenas no Brasil. Os objetivos especificos sdo definir os indigenas
como sujeitos de direito, e especificar seu tratamento juridico na estrutura
constitucional e civilista nacional; explicar a natureza juridica da demarcacgao de terras
indigenas; estudar os termos da decisdo do Supremo Tribunal Federal e verificar,
constitucionalmente e a partir do julgamento do Supremo Tribunal Federal, se o
estabelecimento do marco temporal compromete os direitos dos indigenas no Brasil.
A metodologia é exploratoria e qualitativa. Como resultados, ha um evidente prejuizo
aos direitos indigenas a partir da definigdo de um marco temporal, tendo em vista que
exigir a presencga e resisténcia das comunidades indigenas na data de promulgacéo
da Constituicao Federal de 1988 em suas terras, das quais vem sendo esbulhadas ha
décadas, fortalece a propriedade privada e o avango exploracao rural no Brasil,
comprometendo os direitos desses povos originarios.

Palavras-chave: Constituicdo Federal; demarcacdo de terras indigenas; marco
temporal; Supremo Tribunal Federal.

Abstract: Article 231 of the 1988 Federal Constitution guarantees indigenous people
original rights to the lands they traditionally occupy, with the Union being responsible
for demarcating them. However, even with these rights codified, the Judiciary faces
recurring demands regarding the demarcation of indigenous lands. In this context, the
research problem is: based on the understanding of the Plenary of the Federal
Supreme Court in Extraordinary Appeal 1,017,365 in relation to Article 231 of the 1988
Federal Constitution, does the establishment of the temporal framework compromise
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the rights of indigenous peoples in Brazil? The general objective is to verify whether
the establishment of the temporal framework compromises the rights of indigenous
peoples in Brazil. The specific objectives are to define indigenous peoples as legal
subjects, and to specify their legal treatment within the national constitutional and civil
law structure; to explain the legal nature of the demarcation of indigenous lands; to
study the terms of the Supreme Court decision; and to verify, constitutionally and based
on the STF ruling, whether the establishment of the temporal framework compromises
the rights of indigenous peoples in Brazil. The methodology is exploratory and
qualitative. As results, there is evident harm to indigenous rights from the definition of
a temporal framework, considering that requiring the presence and resistance of
indigenous communities on the date of promulgation of the CRFB/88 on their lands,
from which they have been dispossessed for decades, strengthens private property
and the advance of rural exploitation in Brazil, compromising the rights of these
indigenous peoples.

Keywords: Federal Constitution; Indigenous land demarcation; temporal framework;
Federal Supreme Court.

INTRODUGAO

Mesmo apos décadas do longo processo de exterminio de aldeias inteiras
pelos governos imperiais, o Brasil tem dificuldades para a demarcacao de terras
indigenas, pois parte dos povos originarios perderam seus territérios — que
posteriormente seriam declarados publicos — durante o dominio europeu no século
XVI.

Para garantir o minimo de preservagao e reparagao historica, social e cultural
dos remanescentes indigenas no pais, muitos atos legais buscaram reparar os danos
causados aos povos originarios, podendo-se citar que, durante o periodo colonial, em
1° de abril de 1680, o Alvara Régio reconheceu o Indigenato, ou seja, o direito
originario dos povos indigenas as terras que tradicionalmente ocupam, teoria esta,
inclusive, adotada pela atual Constituicdo Federal de 19883. E o Alvara Régio de 06
de junho de 1775, determinou que na concessdo de sesmarias se respeitassem o
direito dos indigenas, primarios e naturais senhores das terras por eles ocupadas.

Em matérias constitucionais, a Constituicao de 1934 foi a primeira a consagrar
o direito dos indigenas a posse de suas terras, e desde entdo, nenhuma outra
Constituicao deixou de incluir tal garantia. A CRFB/88 separou um capitulo para tratar
dos direitos e garantias fundamentais dos indigenas, composto pelos artigos 231 e

232. Entretanto, mesmo considerando positivados tais direitos, o Poder Judiciario

3 A partir desta nota, a Constituicdo Federal de 1988 sera referenciada com a sigla CRFB/88.



enfrenta demandas que versam sobre a demarcacgao de terras indigenas, as quais,
em grande parte, revelam conflitos entre particulares e comunidades nativas que
disputam a posse e propriedade de territorios.

Por isso, o problema do estudo consiste em verificar, a partir do entendimento
do Pleno do Supremo Tribunal Federal* no Recurso Extraordinario 1.017.365 em
relacdo ao artigo 231 da CRFB/88, se o estabelecimento do marco temporal
compromete os direitos dos indigenas no Brasil.

O objetivo geral da pesquisa €, a partir de tal decis&do, analisar se 0 marco
temporal, expressao essa definida a partir da analise do caso Raposa Serra do Sol na
Peticao 3.388 pelo STF e normatizagao, por meio da Lei n® 14.701, de 20 de outubro
de 2023, que definiu a data de promulgacao da CRFB/88, em 05 de outubro de 1988,
como data certa como marco temporal para o dado da ocupacédo de um determinado
espaco geografico por uma etnia autéctone, afeta direta ou indiretamente os direitos
das comunidades indigenas, aqui consideradas como sujeitos de direitos.

Os objetivos especificos sédo definir os indigenas como sujeitos de direito e
especificar seu tratamento juridico a partir da CRFB/88 e da estrutura civilista
nacional; explicar a natureza juridica da demarcacao de terras dos povos indigenas,
a partir do artigo 231 da CRFB/88; estudar os termos da decisdo do Pleno do STF
Recurso Extraordinario 1.017.365 em relacéo ao artigo 231 da CRFB/88 quanto ao
estabelecimento marco temporal para demarcacéo de terras indigenas e verificar, a
partir dessa decisao, se o estabelecimento do marco temporal compromete os direitos
dos indigenas no Brasil.

Compreende-se as comunidades indigenas como povos formadores da
sociedade brasileira, portadores de rica carga historica, social e cultural que reverbera
por todas as geragdes nacionais, e o contexto de esbulho aos quais as comunidades
indigenas foram submetidas, e como até os dias de hoje precisam de politicas publicas
em todas as esferas de governanga para garantir a preservacao de seus costumes,

praticas e tradicoes.

O TRATAMENTO JURIDICO DOS INDIGENAS NO BRASIL

4 A partir desta nota, o Supremo Tribunal Federal sera referenciado com a sigla STF.



O primeiro artigo do Caédigo Civil destaca que toda pessoa é capaz de direitos
e deveres na ordem civil e antes, ainda, da atualizacdo na normatizacao civilista do
pais, a redacdo da CRFB/88 separou um titulo denominado Dos Direitos e Garantias
Fundamentais, com o objetivo de garantir a dignidade dos brasileiros, como clausula
indisponivel, na insergao da ordem social.

Gagliano e Pamplona Filho (2025) esclarecem que a personalidade juridica é
a aptidao para titularizar direitos e contrair deveres, ou, em outras palavras, € o
atributo para ser sujeito de direito. Adquirida a personalidade, o ente passa a atuar na
qualidade de sujeito de direito (pessoa natural ou juridica), praticando atos e negocios
juridicos dos mais diferentes matizes, e possui capacidade de direito ou de gozo.

Nesse viés, o inciso lll do artigo 6° do Caodigo Civil anterior ao atual,
determinava que os indigenas eram incapazes, relativamente a certos atos, ou a
maneira de os exercer e, além disso, o paragrafo unico do mesmo artigo afirmava que
os nativos ficariam sujeitos ao regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos
especiais, o qual cessaria a medida que se fossem adaptando a civilizagao do pais.

A ideia de tutela por incapacidade tem ascendéncia historica na legislagao
nacional, valendo registrar o Decreto n° 426, de 24 de julho de 1845, conhecido como

Regulamento sobre as Missées de Catequese e Civilizacdo dos indios, que
estabeleceu no artigo 5° que “A capacidade, de fato, dos indios sofrera restricdes

prescritas nesta lei, enquanto n&o se incorporarem eles a sociedade civilizada”.

Para efetivar a adaptacgao dos indigenas a civilizagao do pais, prevista no texto
civilista, criou-se em 1910 o Servico de Protecdo ao indio, e com a Lei n° 5.484 de 27
de junho de 1928, determinou-se que esse 6rgao seria responsavel pela tutela
indigena diante da incapacidade civil destes, prestando toda a assisténcia necessaria
para concretizagdo da sua autonomia, a partir de sua completa integragdo a
civilizagao.

De acordo com o Instituto Socioambiental (2018) fragilidades econbémicas e
de formacéao de seus servidores comprometeram a eficacia do Servico de Protecao
ao indio, havendo denuncias envolvendo situagdes de fome, surtos de doencas,
assassinatos e até casos de escravizagao de indigenas. Com isso, como alternativa,
em 5 de dezembro de 1967, pela Lei n° 5.371 foi criada a Fundac&o Nacional do indio,

atualmente denominada de Fundagao Nacional dos Povos Indigenas?®.

5 A partir de agora referenciada como FUNAI.



Ainda, o Instituto Socioambiental (2018) afirma que o regime tutelar ao
indigena permaneceu durante anos no Brasil, sendo ratificado com a promulgag¢ao do
Estatuto do indio, Lei n° 6.001/1973, durante a Ditadura Militar. Essa norma, ainda
vigente, reforga os direitos dos povos indigenas, apesar de manter o regime tutelar a
cargo da Funai, o que comprometia a plena autonomia indigena, cenario finalmente
modificado, com a promulgacédo da CRFB/88, a qual nao recepcionou o entendimento
de que os indigenas eram relativamente incapazes e precisem estar sob a tutela do
Estado.

Conforme comenta Barbieri (2021), a atual CRFB/88 produz um sistema de
normas que visa melhor protecdo aos interesses indigenas, deixando de lado a
politica protecionista de integracdo ou assimilagdo da sociedade nacional. O
reconhecimento dos direitos relativos a capacidade plena de ser sujeitos de direitos e
deveres dos autdéctones sdo uma inovagao, valendo registrar que, a respeito dos
direitos a terra, os indigenas ja os tinham descritos em todas as constituicbes
brasileiras anteriores.

Foi a partir da Constituicdo de 1934, que o direito dos indigenas a seus
territérios passou a figurar de maneira explicita em todas as cartas constitucionais
republicanas. Com a Constituicado de 1967, acrescentou-se a determinagao de que a
propriedade dessas terras seria atribuida a Unido, reforgcando o carater publico e
coletivo da protecado. Ja a Emenda Constitucional de 1969, ao detalhar de forma mais
incisiva tais prerrogativas no artigo 198, conferiu maior salvaguarda dos direitos
territoriais indigenas, reafirmando o compromisso do Estado brasileiro com a
preservacgao de sua integridade cultural e territorial (Cunha, 2018).

Atualmente, o artigo 231 da CRFB/88 garante aos indigenas sua organizagao
social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer

respeitar todos os seus bens:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagéo social, costumes,
linguas, crengas e tradi¢cbes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

A partir dessa garantia, os autdctones tornam-se sujeitos de direitos, assim

como todo e qualquer cidadao da sociedade brasileira. Nao existe, ou pelo menos néo



deveria existir mais, a ideia de que as comunidades nativas precisam ser assimiladas
a civilizagao do pais para, entao, tornarem-se cidadaos capazes de direitos e deveres

na ordem civil:

A Constituicdo Federal de 1988 é comemorada por instituir uma nova relagao
entre Estado e povos indigenas, uma vez que reconhece aos indios o direito
de ser indio, e manter-se como indio, rompendo com toda a legislagao
indigenista anterior de carater eminentemente integracionista, e atribuindo a
Unido o dever de proteger e fazer respeitar todos os bens indigenas. Assim,
o artigo 231 ao reconhecer aos indios sua organizagéo social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢cdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens, inaugura, no constitucionalismo brasileiro, sua
concepgao pluralista e comunitarista, pautada no reconhecimento da
diversidade cultural e social como fonte de fortalecimento do Estado e da
democracia. Desta forma, na busca pela garantia dos direitos étnicos e
efetivagdo das politicas interculturais, diante do histérico conflito com o
Estado, os povos indigenas acabam por recolocar em debate questbes
estruturantes, como democracia, governo e direito (Castilho, 2019, p. 50).

Por outro lado, embora a protecao juridica dos povos indigenas no Brasil
tenha gradualmente conquistado maior espago nas agendas legislativas e nas
politicas publicas, ainda subsiste uma tese potencialmente capaz de comprometer
direitos e conquistas historicamente consolidadas, chamada tese do marco temporal.

Segundo a Articulagdo dos Povos Indigenas no Brasil (2023), o marco
temporal consiste em uma tese juridica segundo a qual os povos indigenas somente
teriam direito a demarcagao de suas terras tradicionais caso estivessem efetivamente
ocupando-as em 5 de outubro de 1988, data da promulgacdo da CRFB/88. De acordo
com esse entendimento, as terras que nao estivessem sob a ocupacgao desses povos
naquela data, seja por estarem desocupadas, seja por se encontrarem na posse de
terceiros, ndo poderiam ser reconhecidas ou demarcadas como terras indigenas, ou
seja, nesse cenario tais territorios passariam a ser considerados propriedade de
particulares ou do préprio Estado, deixando de ser reconhecidos como pertencentes
aos povos originarios que tradicionalmente os ocupavam.

No ambito do Poder Judiciario, o debate em torno da tese do marco temporal
passou a ganhar maior proje¢ao a partir do ano de 2009, quando o STF analisou a
Peticao 3.388, relacionada a demarcagédo da Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
situada no estado de Roraima. Na ocasido, embora o Tribunal tenha confirmado a
validade da demarcag&o continua do territorio indigena, também estabeleceu um

conjunto de diretrizes destinadas a orientar a atuagdo estatal em situagdes



semelhantes, as quais ficaram conhecidas como salvaguardas institucionais. Com
base nessa leitura das condicionantes fixadas naquele julgamento, diferentes medidas
administrativas e judiciais passaram a ser adotadas em diversas regides do pais,
resultando, em determinadas situagdes, na revisao ou invalidagdo de demarcacgdes ja
realizadas e até mesmo na determinacao de retirada de comunidades indigenas de
areas que tradicionalmente ocupavam.

Nesse sentido, conforme sustenta Silva (2016) em parecer juridico sobre a
matéria, ndo se identifica no texto da CRFB/88 qualquer previsdo que estabelega ou
autorize a adogao de um critério temporal fixo para o reconhecimento dos direitos
territoriais dos povos indigenas, razdo pela qual a utilizagdo dessa orientagdo como

requisito para a demarcacgao de terras indigenas carece de fundamento constitucional.

Marco temporal de ocupagédo das terras indigenas pelos indios € um dos
conceitos questionaveis estabelecidos pelo acérdao proferido no processo da
Pet. 3.388 sobre as Terras Indigenas Raposa da Serra do Sol, questionavel
em primeiro lugar porque fixado pretorianamente de modo arbitrario como
sendo a data da promulgagédo da Constituicdo Federal de 5 de outubro de
1988. Questionavel também por ter dado ao conceito uma dimensao
normativa com aplicagdo geral a todos os casos de ocupagado de terras
indigenas. [...] Mostra isso que a Constituicdo de 1988 é o ultimo elo do
reconhecimento juridico constitucional dessa continuidade histérica dos
direitos originarios dos indios sobre suas terras e, assim, ndo é o marco
temporal desses direitos, como estabeleceu o acérdao da Pet. 3.388. O termo
"marco" tem sentido preciso. Em sentido espacial, marca limites territoriais.
Em sentido temporal, marca limites histéricos, ou seja, marca quando se inicia
situagdo nova na evolugéo de algo. Pois bem, o documento que deu inicio e
marcou o tratamento juridico dos direitos dos indios sobre suas terras foi a
Carta Regia de 30 de julho de 1611, promulgada por Felipe 11l (Silva, 2016, p.
7-8).

Em analise aos direitos territoriais indigenas sobre as terras tradicionalmente
ocupadas por esses povos originarios, € necessario compreender que tais direitos ndo
se limitam a uma dimens&o patrimonial, econdbmica ou meramente possessoria, a
relagdo estabelecida entre os povos indigenas e seus territérios ultrapassa a légica
da exploracdo econdmica ou da simples utilizacdo da terra para subsisténcia,
envolvendo aspectos culturais, espirituais e ambientais que estruturam a propria
organizacao social dessas comunidades.

Nessa esteira, Marés (1988, p. 23) destaca que:

Cada povo indigena tem uma ideia prépria de seu territério elaborada por
suas relagdes internas de povo e externas com os outros povos e na relagao
que estabelecem com a natureza onde Ihes coube viver. Por isto mesmo,
dentro dos direitos territoriais, estdo os direitos ambientais que tém uma



ligagéo estreita com os culturais, porque significam a possibilidade ambiental
de reproduzir habitos alimentares, a farmacologia propria e a sua arte,
artesanato e utensilios. Por isso, em cada terra indigena se encontra uma
relacdo magica entre os conhecimentos do povo e as manifestagbes da
natureza, importando ndo s6 o mistico como o fatico do espaco territorial. E
claro que ha muitos povos indigenas no Brasil, cujas terras foram reservadas
ou demarcadas com critérios anteriores a constituicdo, que se veem distantes
desta dimensao sacra do territorio.

Do ponto de vista cultural, como explica Oliveira et al. (2020), a apropriagéo
comunitaria das terras indigenas fundamenta-se nas relagdes sociais e culturais que
cada povo estabelece com o territério, levando em consideragdo que a terra é
concebida como um bem comum, essencial ao sentimento de pertencimento coletivo,
sendo ocupada e utilizada de forma comunitaria. E além de garantir a producéo e a
reproducgao da cultura indigena e da propria existéncia dos povos, a terra € entendida
como um espago sagrado, uma dadiva recebida, carregando parte do espirito de
quem a concedeu — sejam deuses ou entidades protetoras —, de modo que nao pode
ser objeto de compra ou venda, devendo ser respeitada e utilizada em reciprocidade
com sua origem espiritual.

Areflexao sobre a territorialidade é central para compreender a dimensao dos
direitos indigenas e a prépria sobrevivéncia cultural de seus povos. Marés (1998)
enfatiza que o territério ndo se reduz a um espaco fisico delimitado, mas constitui o
fundamento das referéncias culturais, espirituais e materiais que sustentam a
identidade coletiva. Nesse sentido, a perda do territério implica a ameacga de
dissolucao das relagbes que definem um povo, ja que € nele que se enraizam suas
crengas, praticas religiosas, formas de alimentagao, saberes tradicionais e expressoes

artisticas, como lembra Marés (1998, p. 120):

E evidente que a quest&o da territorialidade assume a proporcéo da propria
sobrevivéncia dos povos, um povo sem territério, ou melhor, sem o seu
territorio, esta ameagado de perder suas referéncias culturais e, perdida a
referéncia, deixa de ser povo. Esta afirmagéo é valida para todos os povos
exatamente porque o conceito de povo esta ligado a relagdes culturais que
por sua vez se interdependem com o meio ambiente. Deste modo, a
existéncia fisica de um territério, com um ecossistema determinado e o
dominio, controle ou saber que tenha o povo sobre ele, é determinante para
a propria existéncia do povo. E no territério e em seus fendbmenos naturais
que se assentam as crencas, a religiosidade, a alimentacéo, a farmacopéia e
arte de cada povo.

De acordo com Moraes (2025), a garantia constitucional prevista para os

indigenas em relagéo aos direitos originarios sobre suas terras vem pelos preceitos



constitucionais, conforme interpretagdo dos sete paragrafos do artigo 2316, de
definigdo, propriedade, posse permanente, destinagédo, aproveitamento dos recursos
hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais e remogao dos indigenas.

De acordo com a CRFB/88, as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos
indigenas correspondem aquelas por eles habitadas de forma permanente, utilizadas
para suas atividades produtivas e essenciais a preservagao dos recursos ambientais
indispensaveis ao seu bem-estar, bem como a sua reproducao fisica e cultural,
conforme seus usos, costumes e tradi¢des.

E na Acéo Civil Originaria 312, ajuizada pela Fundagdo Nacional do indio, que
discutiu a anulacao de titulos de propriedade de terras localizadas dentro da area da
Reserva Indigena Caramuru-Catarina Paraguassu, no sul da Bahia, o STF declarou,
em 2012, a nulidade dos titulos de propriedade rural incidentes sobre tais areas, por
se tratar de terras de posse permanente e habitagdo indigena. O Tribunal também
determinou que a Unido e a Fundag&o Nacional dos Povos Indigenas (FUNAI) devem
garantir a protecao territorial dessas terras, ainda que o processo de homologagao
nao esteja concluido (Moraes, 2025).

A destinacdo dessas terras € voltada a posse permanente e ao usufruto
exclusivo dos recursos naturais nelas existentes, abrangendo o solo, os rios e os

lagos. Sao, portanto, inalienaveis, indisponiveis e imprescritiveis. O aproveitamento

6§ 1° S&o 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 necessarias a sua reproducéo fisica e cultural, segundo
seus usos, costumes e tradigdes.

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente, cabendo-
Ihes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra
das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso
Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participagdo nos resultados da
lavra, na forma da lei.

§ 4° As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis.

§ 5° E vedada a remog&o dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad referendum" do Congresso
Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagao, ou no interesse da
soberania do Pais, apds deliberagdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o
retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° Sao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagéo,
o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido, segundo
o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extingéo direito a indenizacéo ou a agdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacgao de boa fé.

§ 7° Nao se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.
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dos recursos hidricos e minerais em terras indigenas somente pode ocorrer mediante
autorizacdo do Congresso Nacional, apds consulta as comunidades afetadas,
assegurando-se a participagdo destas nos resultados da exploragdo, conforme
previsto no § 7° do artigo 231 da CRFB/88.

Por fim, como ensina Moraes (2025), a remog¢ao dos povos indigenas de suas
terras € expressamente proibida, salvo em casos excepcionais de catastrofe,
epidemia ou interesse da soberania nacional, mediante aprovagdo do Congresso
Nacional, devendo ser garantido o retorno imediato dos grupos ao territério tradicional
assim que cessarem as razdes que motivaram a remogao.

A compreensao da natureza juridica da demarcacgao de terras indigenas exige
o reconhecimento de que tais direitos ndo nasceram com a CRFB/88, mas possuem
raizes historicas e juridicas muito anteriores. Cunha (2018) menciona que no inicio do
século XX, o jurista Jodo Mendes Junior consolidou essa concepc¢ao ao formular a
teoria do indigenato, segundo a qual o direito dos indigenas sobre suas terras é
originario e independente de legitimacdo estatal. Esse direito ndo decorre de
concessao ou registro, mas do simples fato da ocupacgao tradicional, constituindo o
titulo juridico mais antigo e fundamental do ordenamento brasileiro.

Para complementar, a nogao de indigenato proposta por Mendes Junior serviu
de base tedrica para a consagracao, na CRFB/88, da expressao direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam (artigo 231, caput). Assim, a
demarcacao de terras indigenas nao cria um direito, mas reconhece e declara um
direito preexistente, cuja origem remonta a propria formagao histérica do Estado
brasileiro.

Ainda, cabe aqui destacar que a atuagdo do Poder Judiciario brasileiro em
matéria indigena revela um carater incompleto e aberto no reconhecimento de novos
direitos previstos na CRFB/88 porque as interpretagdes judiciais, em grande parte,
reproduzem visdes de mundo que mantém a légica de estranhamento e inferioridade
em relagdo aos povos indigenas, sem alcangar uma compreensao efetiva de seus
valores e realidades, postura que acaba por reforgar a condigdo de desigualdade
estrutural desses povos, limitando-se a negagao e nao a interagao (Moreira, 2014).

Nesse mesmo sentido, Oliveira e Castilho (2019, p. 68) observam que:

Na maior parte das decisdes, principalmente das varas da justica estadual,
fica evidente o distanciamento entre a vigéncia e a efetividade do conjunto de
normas e principios da Constituicdo e do direito internacional, como a
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Convengao n.° 169 da OIT e a Declaragdo das Nacdes Unidas sobre os
Direitos Povos Indigenas. Na questao da terra/ territorio, especialmente nas
acgoOes e recursos de liminares de manutencao de posse ou reintegragéo de
propriedade, ou nas agdes de interdito proibitério, ha um alinhamento da
magistratura no sentido de reconhecer a propriedade privada, em
desconsideragéo ao conceito juridico de terra indigena, que transita entre as
ideias-elementos de habitat do povo, posse permanente e tradicionalidade.
Até que todo o processo demarcatorio seja concluido, majoritariamente as
decisbes caminham no sentido de garantir a manutengao do status quo.

Apos a promulgagdo da CRFB/88, o Estado brasileiro precisou revisar os
antigos decretos que tratavam da demarcacao de terras indigenas, adequando-os aos
novos preceitos constitucionais, e nesse processo, ocorreram trés mudancgas
significativas na legislacdo. As duas primeiras foram realizadas durante o governo de
Fernando Collor de Mello, por meio dos Decretos n° 22, de 4 de fevereiro de 1991, e
n°® 608, de 20 de julho de 1992. A terceira alteragao, ainda em vigor, foi promovida no
governo de Fernando Henrique Cardoso, com a edicdo do Decreto n°® 1.775, de 8 de
janeiro de 1996, que estabeleceu o atual procedimento administrativo para a
demarcacgao das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas.

De acordo com a Funai (2024), o processo de demarcagdo das terras
tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas segue um rito administrativo
composto por cinco etapas, que envolvem 6rgaos da administracdo publica federal,
entre eles a Funai, o Ministério da Justica e Seguranca Publica, a Secretaria do
Patrimonio da Uni&o e os cartérios de registro de imoveis da comarca correspondente.
Esse procedimento é o instrumento por meio do qual o Estado reconhece os territérios
de ocupacéo tradicional, conforme o artigo 231 da CRFB/88.

A Funai (2024) continua explicando que a primeira fase € conduzida pela
propria Funai e tem como finalidade identificar e delimitar a area reivindicada. Essa
etapa envolve a elaboragcdo de um Relatério Circunstanciado de Identificacdo e
Delimitacdo, produzido por uma equipe técnica multidisciplinar, composta por
antropologos, historiadores, engenheiros agréonomos, ambientalistas e outros
especialistas. O estudo considera a historia, a ocupacédo tradicional e as formas de
reproducado fisica e cultural da comunidade indigena, em consonancia com o0s
parametros constitucionais.

O Decreto n° 1.775/1996 garante a ampla defesa e o contraditério desde o
inicio do processo, assegurando que terceiros interessados possam se manifestar
sobre o estudo. Além disso, a Portaria n° 2.498/2011 do Ministério da Justica reforca

a necessidade de participacao dos entes federativos, especialmente no levantamento
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fundiario. Apds a publicagao do relatério nos Diarios Oficiais da Unido e dos estados
envolvidos, abre-se um prazo de 90 dias para a apresentagcdo de contestagdes
administrativas, que sao posteriormente analisadas pela Funai, a qual dispde de 60
dias para responder.

Concluida a fase de contestagdes, o processo € encaminhado ao Ministério
da Justica e Seguranga Publica, responsavel por avaliar o relatério técnico. O
ministério pode aprovar o estudo, determinar novas diligéncias ou rejeita-lo. Caso
reconheca a legitimidade da reivindicagao, € expedida uma Portaria Declaratéria, que
formaliza o reconhecimento da terra como de ocupacao tradicional indigena.

Com a portaria declaratéria publicada, o procedimento retorna a Funai para
execucao da demarcacao fisica, etapa que envolve a colocacdo de marcos e placas
nos limites da terra e eventuais ajustes técnicos. Apés a demarcacao fisica, o
processo € encaminhado novamente ao Ministério da Justica para verificacao final e,
em seguida, a Presidéncia da Republica, que realiza a homologacao por decreto
presidencial, ato que confirma a posse permanente da terra pelos povos indigenas.

A Ultima etapa consiste no registro da terra indigena na Secretaria do
Patrimdnio da Unido e nos cartorios de registro de imdveis competentes, consolidando
o carater publico da area e garantindo o usufruto exclusivo dos povos indigenas sobre
o territorio.

Conforme destaca a Funai, (2024) por meio da fala da diretora Janete
Carvalho, o cenario atual revela tanto uma intensa judicializagao contraria aos direitos
territoriais indigenas quanto um numero crescente de acgdes favoraveis. Nesse
contexto, cabe a fundagao cumprir sua missao institucional com base nos parametros

legais e constitucionais vigentes.

ANALISE DA DECISAO DO PLENO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO
RECURSO EXTRAORDINARIO 1.017.365

O debate contemporéaneo sobre a tese do marco temporal ganhou maior
relevancia juridica e destaque nas pautas ambientais durante o julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 1.017.365 pelo STF. O recurso foi interposto pela Funai, em
face do acérdéo prolatado pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiao, que confirmou

a sentenga de primeira instancia quanto a procedéncia de agao de reintegragcéo de
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posse ajuizada pela Fundagédo de Amparo Tecnoldgico ao Meio Ambiente (FATMA),
em area administrativamente declarada como de tradicional ocupagao dos originarios
Xokleng, localizada em parte da Reserva Bioldgica do Sassafras, em Santa Catarina.

A sentenga de procedéncia do pedido inicial fundamentou-se no entendimento
de que houve turbagao no exercicio da posse da area da reserva bioldégica em razao
da presenca de indigenas na regiao e, ainda, na inexisténcia de elementos suficientes
que permitissem caracterizar as terras descritas na peticdo inicial como
tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas, nos termos do artigo 231 da
CRFB/88, isso porque a area vinha sendo utilizada, inclusive a época dos fatos, pela

parte autora para fins de preservagdo ambiental:

Outrossim, ndo ha elementos que permitam inferir que as terras referidas na
peticao inicial sejam tradicionalmente ocupadas pelos indios, na forma do art.
231 da Constituichdo da Republica, maxime porque quem as vem ocupando,
ainda atualmente, para fins de preservagdo ambiental, como visto, é a parte
autora. [...] Destarte, também sob o fundamento da necessidade de
preservagcdo do meio ambiente ecologicamente equilibrado, direito
fundamental titularizado por toda a coletividade (art. 225, caput, da
Constituicdo da Republica), deve-se repelir a turbagao da posse do imovel,
para o fim de fazer cessar a invasado e o corte de madeira nativa. (BRASIL.
Justica Federal de Santa Catarina. Reintegragdo/Manutengédo de Posse n°
2009.72.14.000168-0, Juiz Federal Substituto Adriano Vitalino dos Santos,
julgado em 15/12/2009).

Em grau recursal, o acéorddo manteve a decisdo proferida em primeira
instancia, destacando, adicionalmente, a complexidade da demanda, que decorreria
da existéncia de portaria ministerial capaz de influenciar a analise acerca da
legitimidade da posse exercida pela Fundagado do Meio Ambiente de Santa Catarina,
bem como da necessidade de se examinar a eventual caracterizacao da area como
territério tradicionalmente indigena. Ressaltou-se, ainda, a presenca de interesse da
Unido na controvérsia, tendo em vista que o processo administrativo de demarcagao

da terra indigena encontrava-se em andamento:

Para fins de manutencgéo da sentencga recorrida reafirmo que inexiste conexao
entre a presente agao e a acgao civel originaria n. 1.100, que se encontra em
tramite perante o e. Supremo Tribunal Federal. A referida agdo questiona a
Portaria n° 1.128/2003 do Ministro da Justica, acerca da demarcagao dos
limites da Reserva Indigena de Ibirama-La Kland e a presente acao busca a
reintegracao de posse de area pertencente a FATMA. Também acerca da
legitimidade da Unido no presente feito, quando da interposi¢cao do agravo de

7 Orgao que passou por uma reestruturagéo, sendo substituido pelo IMA — Instituto do Meio Ambiente
do Estado de Santa Catarina.
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instrumento n°® 2009.04.00.029816-8/SC, esta Corte manteve o entendimento
pela manutencao do ente no polo passivo, uma vez que a area sobre a qual
versa a demanda foi considerada, por meio da Portaria n. 1.128/2003 do
Ministro da Justica, como abrangida pelos novos limites da Reserva Indigena
de Ibirama-La Kland, estando a FATMA a pleitear a sua reintegracdo na
posse. A demanda mostra-se complexa, em face da existéncia da referida
portaria ministerial a repercutir na legitimidade ou ndo da atual posse da area
pela FATMA e o exame da caracterizagdao ou ndo da area como sendo
tradicionalmente indigena, donde se verifica haver interesse da Unidao no
feito, considerando também que ainda estd em curso o processo
demarcatério da reserva indigena. O referido recurso pende de analise junto
ao Superior Tribunal de Justica (Resp n. 1.33299-8/SC). [...] Nessa equacao,
mantida a procedéncia do pedido, devem os réus suportar os Onus
sucumbenciais. Ante o exposto, voto por negar provimento as apelagbes e a
remessa oficial. (BRASIL. Tribunal Regional Federal da 42 Regio.
Apelacdo/Reexame Necessario n° 0000168-27.2009.404.7214/SC, Relator
Desembargador Federal Luis Alberto D'Azevedo Aurvalle, julgado em
23/07/2013).

No Recurso Extraordinario n° 1.017.365, interposto pela FUNAI, com
fundamento no artigo 102, inciso lll, alinea “a”, da CRFB/88, foi alegada violagao aos
artigos 5°, incisos XXXV, LIV e LV, bem como ao artigo 231 do mesmo diploma legal.
A autarquia sustentou, inicialmente, a ocorréncia de negativa de prestagéo
jurisdicional, em razédo de o tribunal de origem nado ter se manifestado de forma
adequada sobre as questdes levantadas nos embargos de declaragao. No mérito,
argumentou que a area em disputa ja havia sido reconhecida como de ocupagao
tradicional indigena, afirmando que o acoérddo recorrido adotou interpretagéo
incompativel com o artigo 231 da CRFB/88, ao conferir prevaléncia ao direito
possessorio do particular registrado no cartorio de imoéveis em detrimento do direito
originario dos povos indigenas sobre suas terras.

A FUNAI também defendeu que os direitos territoriais indigenas possuem
natureza imprescritivel, sendo as terras por eles ocupadas inalienaveis e indisponiveis
e, nessa seara, destacou que tais direitos ndo se originam do ato administrativo de
demarcacgao, mas sao preexistentes, razao pela qual eventuais titulos de propriedade
incidentes sobre essas areas nao podem ser opostos as comunidades indigenas.

Assim, o Pleno do STF, no Recurso Extraordinario n® 1.017.365, enfrentou de
forma definitiva a disparidade relativa a aplicagdo da tese do marco temporal na
demarcacao de terras indigenas, a luz do artigo 231 da CRFB/88.

O julgamento do recurso em referéncia, pelo Supremo Tribunal Federal,
transcende a mera solucdo de um conflito possessério entre o Instituto do Meio
Ambiente de Santa Catarina (IMA) e a Fundagdo Nacional dos Povos Indigenas

(FUNAL), pois o julgamento em questao se insere em um contexto histérico e juridico
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de intensos debates acerca da extenséo e da efetividade dos direitos territoriais dos
povos indigenas no Brasil, prolongados ao longo da histéria do Brasil, desde a
colonizagédo portuguesa explicada primariamente. Ao debrugar-se sobre o tema, o
Tribunal Pleno consolidou, por maioria de nove votos contra dois, o entendimento de
que o procedimento demarcatério possui natureza declaratoria, rejeitando a imposigao
de uma limitagao temporal para o reconhecimento dos direitos territoriais indigenas.

A demanda central envolvia possibilidade de se estabelecer um critério
temporal fixo qual seja, a data de promulgacdo da CRFB/88, como requisito para o
reconhecimento das terras tradicionalmente ocupadas, defendido por determinados
setores, pois implicaria restringir o alcance do artigo 231, condicionando o
reconhecimento do direito indigena a comprovacgéo de presenca fisica nos territorios
ou de conflito possessorio na referida data. A analise individualizada dos votos revela
como o Plenario enfrentou as tensbes entre a segurancga juridica patrimonial e a
dignidade dos povos originarios.

O Ministro Edson Fachin, na qualidade de relator, inaugurou a divergéncia
contra o marco temporal estabelecendo o que se pode chamar de coluna vertebral da
protecao indigena no julgamento, fundamentando que o direito a terra é conatural aos
povos indigenas, preexistindo a prdpria organizagao estatal. Em seu voto, o ministro
foi enfatico ao afirmar que condicionar a protecao constitucional a presenca fisica do
grupo autoctone na area, em 5 de outubro de 1988, configuraria um etnocidio cultural,
ignorando o histérico de esbulho e migragdo forgcada que caracteriza a formagao
territorial brasileira e, sua tese, portanto, € o principal baluarte a favor da teoria do

indigenato® no acordo:

Analisada a trajetoria constitucional da tutela da posse indigena, compreendo
que a Constituicdo vigente ndo representa um marco para a aquisicdo de
direitos possessorios por parte das comunidades indigenas, e sim um
continuum, uma sequéncia da protegdo ja assegurada pelas Cartas
Constitucionais desde 1934, e que agora, num contexto de Estado
Democratico de Direito, ganham esses povos novas garantias e condi¢des
de efetividade para o exercicio de seus direitos territoriais, mas que néao
tiveram inicio apenas em 05 de outubro de 1988. Nessa perspectiva de

8 O Instituto do Indigenato é considerado pela doutrina juridica nacional como o fundamento juridico
dos direitos territoriais indigenas no Brasil, com raizes que remontam ao direito luso-colonial. Foi
consagrado na Constituicdo Federal de 1988, que expressamente reconheceu os direitos territoriais
indigenas como “direitos originarios”, mas ao lado de outros direitos humanos vém sofrendo um
constante ataque em fungéo de interesses hegemdnicos e contrarios a visdo de mundo dos povos
tradicionais. APARICIO, Adriana Biller. O instituto do indigenato e teoria critica: a possibilidade de
reinvencéo do fundamento juridico dos direitos territoriais indigenas a partir da anéalise da territorialidade
e dos processos de luta Guarani. Floriandpolis: UFSC, 2018, p. 24.
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continuidade, na qual jamais se constitucionalizou a posse dessas terras por
parte de terceiros ndo indigenas, ndo se pode juridicamente inferir do texto
atualmente vigente a ilagdo de que se teriam por legitimados os atos de
retirada dos indigenas das terras de posse tradicional (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 1.017.365, Relator Ministro Edson
Fachin, julgado em 27/09/2023).

No decorrer do julgamento, observou-se uma adesao majoritaria que, embora
convergente quanto a rejeicdo do marco temporal, apresentou nuances fundamentais
para a aplicacio pratica do direito. O Ministro Alexandre de Moraes, ao proferir seu
voto, embora tenha acompanhado o relator no mérito principal, introduziu a discussao
sobre a indenizagao integral a proprietarios de boa-fé e, sob a ética do seu objeto de
estudo, representando uma via média que favorece os indigenas ao garantir o
territério, mas cria um potencial obstaculo orgamentario ao impor a Unido o dever de

indenizar ndo apenas as benfeitorias, mas a terra nua em areas consolidadas:

Para compatibilizar os direitos fundamentais das comunidades indigenas,
que nao podem ser limitados por uma régua, como o marco temporal, com os
direitos de todos aqueles que, de boa-fé, adquiriram propriedades - e aqui
nao é so o direito de propriedade; é o ato juridico perfeito, o negdcio juridico
perfeito, a coisa julgada - e, mais do que isso, visando ao que preveem 0s
arts. 1° e 3° da Constituicdo Federal - a paz social, a tranquilidade nacional -
, ho caso das terras reconhecidas como das comunidades originarias, das
comunidades indigenas, que estavam em 5 de outubro, ou estavam litigando,
ou estavam resistindo ao esbulho, a posse deve ser reconhecida, deve ser
demarcada, e, como hoje se faz, indenizadas as benfeitorias. Nos demais
casos, mesmo fora do marco temporal, quando efetivamente reconhecida a
terra como terra tradicional indigena, a indenizacao deve ser completa desde
que comprovada a legalidade da aquisicédo e a boa-fé. A indenizacdo aquele
que, de boa-fé, na cadeia dominial, adquiriu, deve ser completa, a terra nua
e a todas as benfeitorias, porque nao havia como saber 100, 130, 160 anos
depois. A culpa, a omissao, o lapso foram do Poder Publico, e o Poder Publico
tem que arcar com isso para garantir a paz social. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario 1.017.365, Relator Ministro Edson Fachin,
julgado em 27/09/2023).

No mesmo sentido, o Ministro Cristiano Zanin reforgou a necessidade de uma
justica de transicdo que ndo desampare o particular que detém titulo legitimo,
buscando equilibrar o direito originario com a paz social no campo.

Por outro lado, os votos dos Ministros Luis Roberto Barroso, Luiz Fux e Dias
Toffoli trouxeram contribuicdes que robustecem a tese da ocupacéo tradicional, pois,
Barroso, em especial, articulou o conceito de renitente esbulho, defendendo que o
marco temporal ndo deve ser aplicado mesmo que o grupo néo estivesse na terra em

1988, desde que houvesse uma disputa possessoéria ativa na época. Esse
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entendimento amplia o espectro de protegéo, pois reconhece que a auséncia fisica

era, muitas vezes, fruto de violéncia e ndo de abandono:

Presidente, a luz do que foi exposto, eu decido o caso concreto votando no
sentido de dar provimento ao recurso para reconhecer o exercicio da posse
legitima por parte da comunidade indigena Xokleng, nos termos do art. 231
da Constituicao de 1988, porque verifiquei dos autos, muito claramente, que
houve uma reivindicagao persistente e constante de retorno aquela area. No
meu voto, eu propunha uma tese bem simples, que dizia assim: O art. 231 da
Constituicdo Federal reconhece aos indigenas direitos originarios sobre as
terras tradicionalmente ocupadas, desde que demonstrado o vinculo de
tradicionalidade atual com a terra por meio de pericia antropolégica, cabendo
a Unido e a Funai proteger tais terras enquanto em curso o processo de
demarcagdo. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
1.017.365, Relator Ministro Edson Fachin, julgado em 27/09/2023).

Em contrapartida, os votos dos Ministros Kassio Nunes Marques e André
Mendonga compuseram a corrente vencida, que desfavorece frontalmente os direitos
territoriais indigenas em prol de uma interpretagédo formalista da seguranca juridica,
haja vista que, ambos sustentaram que a estabilidade das relagcdes de propriedade
exigiria um referencial objetivo, a data da promulgacao da Constitui¢cao, para evitar a
revisao de situagoes juridicas ha muito consolidadas.

O voto do Ministro Kassio Nunes Marques foi apresentado em divergéncia ao
relator e, em sua manifestagcéo, o ministro sustentou a necessidade de fixagdo de um
critério objetivo para a demarcagéao de terras indigenas, entendendo que a data da
promulgagao da Constituigdo de 1988 serviria como referéncia para a verificagao da
ocupacao tradicional.

Tal perspectiva revela uma preocupagao acentuada com a seguranga juridica
e com a estabilizacdo de conflitos fundiarios, ao buscar limitar o reconhecimento de
terras indigenas aquelas efetivamente ocupadas ou em disputa a época da
Constituicdo. No entanto, essa interpretacao implica uma leitura mais restritiva do
artigo 231 da Constituicdo Federal, ao condicionar o exercicio de um direito originario
a um marco temporal especifico.

De forma semelhante, o Ministro André Mendonga também apresentou voto
no sentido de reconhecer a validade do marco temporal, reforcando a tese de que a
delimitacdo temporal seria compativel com o texto constitucional, destacando a
importancia de critérios objetivos para a solugdo de conflitos envolvendo terras
indigenas e propriedades privadas, alinhando-se a ideia de que a Constituicdo de
1988 teria estabelecido um parametro para o reconhecimento desses direitos.
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Essa posicdo, embora orientada por uma logica de previsibilidade e
seguranga juridica, acaba por restringir a amplitude dos direitos territoriais indigenas,
ao desconsiderar situacbes histéricas de expulsdo e deslocamento forgcado,
aproximando-se de uma interpretacdo mais limitada do alcance do artigo 231 da
Constituigao.

Ja o Ministro Gilmar Mendes apresentou uma posicado mais ponderada no
julgamento, buscando conciliar a protecdo dos direitos indigenas com a seguranga
juridica de terceiros de boa-fé, reconhecendo a relevancia dos direitos originarios dos
indigenas sobre as terras tradicionalmente ocupadas, mas destacou a necessidade
de considerar também as situagdes consolidadas ao longo do tempo, especialmente
em contextos de conflitos fundiarios. Sua abordagem evidencia uma preocupagao em
equilibrar valores constitucionais potencialmente tensionados, evitando solugdes que
possam gerar inseguranca juridica ou ampliar disputas territoriais.

Nesse sentido, embora n&o tenha adotado uma posig¢ao tao restritiva quanto
os votos que defendiam expressamente o marco temporal, sua fundamentacao revela
cautela quanto a aplicacao irrestrita da tese contraria a esse critério. Ao enfatizar a
importancia da estabilidade das relagdes juridicas e da protecédo de particulares que
agiram de boa-fé, o voto de Gilmar Mendes contribui para um debate amplo sobre os
limites e as formas de concretizagdo dos direitos territoriais indigenas, colocando a
sua posigdo como intermediaria, na medida em que reconhece os direitos indigenas,
mas busca compatibiliza-los com outros interesses constitucionalmente relevantes.

O voto da Ministra Carmen Lucia alinhou-se a corrente majoritaria contraria a
adocao do marco temporal, reafirmando a centralidade dos direitos indigenas como
direitos fundamentais de natureza originaria, desse modo, enfatizou a necessidade de
uma interpretagdo constitucional comprometida com a protegdo da dignidade dos
povos indigenas e com o reconhecimento de sua historicidade, afastando leituras
restritivas que condicionem tais direitos a critérios temporais n&o previstos no texto
constitucional.

Sua posicéao reforca a compreensao de que a Constituicdo de 1988 promoveu
uma ruptura com paradigmas anteriores, passando a assegurar protegcao ampliada as
comunidades indigenas, especialmente no que se refere a preservacdo de seus

territérios como condicao essencial para sua existéncia fisica e cultural:
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Por isso, Senhora Presidente, Senhores Ministros, quanto aos direitos dos
indigenas, eu os reconhec¢o, como ja foi votado desde o voto do Relator, como
fundamentais - reiterado em vérios dos votos até aqui exarados. A
Constituicdo brasileira estabeleceu expressamente, no art. 231, serem
reconhecidos aos indios, sua organizagao social, costumes, linguas, crengas,
direito sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
apenas demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. Concluo
exatamente no ponto, Senhora Presidente, como fez o Ministro-Relator. Aqui,
a discussdo é se, no direitos as terras tradicionalmente ocupadas, a
“tradicionalmente ocupada” haveria de ser reconhecido a qualquer tempo em
que se comprove objetivamente esta posse. Nesse sentido, estou
acompanhando, portanto, o Relator, com este reconhecimento. Essas terras
mencionadas na Constituicdo, e que compdem o acervo de bens
reconhecidos e garantidos juridicamente aos indigenas, ndo podem ser, a
meu ver, desmembradas do conjunto de direitos fundamentais que lhes é
constitucionalmente assegurado. Essa posse permanente, assegurada lhes,
de natureza constitucional, como ja foi aqui também reiterado, ndo se
confunde com a posse civil. Isso ja foi cuidado e lembrado em vérios dos
votos aqui expostos. [...] Também estou acompanhando o afastamento do
Marco Temporal como concebido no caso do 3.388, caso Raposa Serra do
Sol. Considero, como o fez o Relator, que a demarcagao de terras tem
natureza meramente declaratéria, o que também ja foi aqui exposto em varios
dos votos. Entendo que o laudo é elemento essencial para que se tenha a
objetivagao do que se busca em cada caso. (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Recurso Extraordinario 1.017.365, Relator Ministro Edson Fachin,
julgado em 27/09/2023).

No mesmo sentido, a Ministra Rosa Weber também acompanhou o relator,
rejeitando a tese do marco temporal e contribuindo para a formagao da maioria no
julgamento. Sua fundamentagéo destacou a incompatibilidade dessa tese com o artigo
231 da Constituicdo Federal, especialmente por impor uma limitacdo indevida a
direitos que possuem carater originario e ndo dependem de reconhecimento estatal
para existir. A ministra reforgou a importancia de se considerar os processos historicos
de excluséo e deslocamento forgado enfrentados pelos povos indigenas, defendendo
uma interpretagdo que assegure a efetividade das garantias constitucionais. Dessa
forma, seu voto contribui diretamente para o fortalecimento da protecao territorial
indigena, ao afastar critérios que poderiam restringir o alcance desses direitos.

Nesse sentido, o STF enfatizou que o artigo 231 da CRFB/88 deve ser
interpretado como norma de ampla protecéao, inserida no rol de direitos fundamentais,
razao pela qual se submete a principios como a vedacao ao retrocesso e a maxima
efetividade das garantias constitucionais e, sendo assim, qualquer interpretagdo que
venha a restringir esses direitos, como aquela fixada tese do marco temporal,
comprometeria a prépria a protegéo constitucional conferida aos povos indigenas.

Outro aspecto de grande relevancia abordado no acérdao, diz respeito a

compreensao de ocupacao tradicional, afastando uma leitura meramente fatica ou
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possessoria, tipica do direito civil, e passou a adotar uma perspectiva antropologica e
cultural. Assim, a ocupacgdo tradicional ndo se limita a presenca fisica em
continuidade, mas abrange um conjunto de relagdes histéricas, culturais e espirituais
estabelecidas entre a comunidade indigena e o territério.

A rejeicao do marco temporal, nesse viés, ndo constitui apenas uma escolha
interpretativa, mas representa a afirmagao desse novo paradigma constitucional pois,
ao afastar limitagdes néo previstas expressamente no texto constitucional, a Corte
reafirma o compromisso com a protegao integral dos direitos indigenas, garantindo-
Ihes ndo apenas a posse da terra, mas as condi¢cdes necessarias a sua reproducao
fisica e cultural, tao importante para esses povos.

A decisdo no Recurso Extraordinario 1.017.365 representa um verdadeiro
marco na interpretagao do artigo 231 da CRFB/88, ao consolidar o entendimento de
que os direitos territoriais indigenas nao se submetem a limitagdes temporais artificiais
e a rejeicao da tese do marco temporal reafirma a natureza originaria desses direitos
e reforca o papel da CRFB/88 como instrumento de protecdo da diversidade cultural
e dos direitos fundamentais.

Tavares (2026) menciona que, a primeira parte do artigo 231 da CRFB/88
determina que sao reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradigdes. Trata-se da primeira Constituicao brasileira a reconhecer
o direito dos povos indigenas a sua propria organizagao social e cultural, rompendo
com uma légica diversa, inimiga do pluralismo e da preservagao e respeito a outras
culturas, das Constituicdes anteriores de que os indios deveriam ser gradualmente
integrados a sociedade.

Ao reduzir o alcance do artigo 231, a tese do marco temporal promove uma
leitura restritiva que enfraquece a protecdo constitucional conferida aos povos
indigenas, contrariando a légica expansiva propria dos direitos fundamentais e, ao
invés de assegurar a plena realizagcédo desses direitos, a imposi¢ao do marco temporal
introduz um filtro de exclusao que nao encontra fundamentos no texto constitucional.

O marco temporal descaracteriza a ocupacao tradicional das terras indigenas
ao impor uma légica civilista a um direito coletivo e cultural. O artigo 231 da CRFB/88
reconhece aos povos indigenas os direitos sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, utilizando uma expressao que nao pode ser interpretada a luz dos institutos
classicos do direito civil, haja vista que a ocupacgao tradicional, nesse contexto, ndo se

confunde com a posse civil, caracterizada por elementos como continuidade, animus
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domini e exteriorizacdo de dominio sobre a coisa, pelo contrario, trata-se de uma
categoria juridico constitucional propria, que deve ser compreendida a partir das

especificidades culturais, sociais e histéricas dos povos indigenas.

PROCEDIMENTOS METODOLOGICOS

A pesquisa caracteriza-se como exploratoria e qualitativa, utilizando pesquisa
bibliografica e estudo de caso do Recurso Extraordinario 1.017.365, julgado pelo

Supremo Tribunal Federal.

CONSIDERAGOES FINAIS

A analise desenvolvida ao longo deste estudo evidencia que a questao
fundiaria e os direitos territoriais dos povos indigenas sdo temas bastante complexos
do constitucionalismo brasileiro contemporaneo, pois a trajetéria normativa e
jurisprudencial revela avangos significativos na protecdo dos direitos originarios,
especialmente apés a CRFB/88, cujo texto consagra ndo apenas o reconhecimento
formal desses direitos, mas sua natureza fundamental, indisponivel e imprescritivel.

Ao examinar a evolugao historica do tratamento juridico dispensado aos povos
indigenas, constatou-se que, embora o ordenamento tenha superado concepgoes
integracionistas e assimilacionistas herdadas do periodo colonial e da Republica
Velha, resquicios dessas visdes ainda permeiam debates juridicos e politicos atuais.
A partir da analise realizada, conclui-se que o estabelecimento da Tese do Marco
Temporal compromete severamente os direitos dos indigenas no Brasil, pois
desconsidera a natureza originaria da posse tradicional e ignora o histérico de esbulho
renitente que impediu muitas comunidades de estarem em suas terras na data da
promulgagao constitucional. Tal tese, longe de se compatibilizar com a CRFB/88,
representa uma tentativa de restringir a efetividade do artigo 231 por meio de critérios
externos e incompativeis com a protecdo das minorias.

A decisao no Recurso Extraordinario 1.017.365, pilar central desta pesquisa,
consolidou o entendimento de que a protecédo constitucional aos direitos territoriais
indigenas independe da existéncia de um marco temporal em 05 de outubro de 1988.
O Plenario do STF, ao afastar a tese restritiva, reafirmou que o direito a terra € um

direito fundamental e que a demarcacao possui natureza meramente declaratéria e,
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assim, o julgamento representa um marco decisivo para o futuro da politica indigenista
no Brasil, simbolizando a vitéria da visdo constitucional que reconhece e protege a
diversidade sociocultural frente as pressdes politicas e econdmicas que buscam
limitar direitos fundamentais em favor de interesses produtivistas.

Diante desse cenario, é possivel constatar que o desafio central reside na
consolidagdo de um entendimento juridico que seja fiel ao texto constitucional e as
normas internacionais de direitos humanos. Somente assim sera possivel assegurar
que os povos indigenas tenham garantidas as condi¢des necessarias para sua
reproducao fisica, cultural e social, elementos indissociaveis da prépria nogao de
territorio tradicional, levando em consideragao que o evidente que o afastamento do
marco temporal pelo STF é a unica via capaz de garantir a seguranga juridica e a
sobrevivéncia das comunidades indigenas frente as ameacas de retrocesso.

Portanto, a imposicdo do marco temporal se mostra incompativel com o
principio da maxima efetividade das normas constitucionais, segundo o qual as
disposi¢gdes constitucionais devem ser interpretadas de modo a garantir a maior
eficacia possivel aos direitos fundamentais, ja que esse principio orienta a
interpretacdo constitucional no sentido de evitar interpretagdes restritivas que

esvaziem ou limitem indevidamente o conteudo dos direitos assegurados.
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