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“Para o homem primitivo, o solo que pisa néo é
simplesmente chéo; ele esta carregado de significado
psiquico. E territorio sagrado, impregnado de
espiritos, deuses e forgas ancestrais ”.

’

(Carl Gustav Jung, ‘O eu e o inconsciente’, 1928)

Introducéo

Os conflitos politicos atinentes a demarcacdo de terras indigenas no Brasil
lamentavelmente escancaram a dificuldade de concretizacdo dos direitos fundamentais
albergados na Constituicdo de 1988, a qual reafirmou o direito originario dos povos indigenas
sobre as terras por eles tradicionalmente ocupadas (art. 231). Recentemente (28/05/2025), o
Plenédrio do Senado Federal, em retumbante retrocesso, aprovou o Projeto de Decreto
Legislativo — PDL n°® 717/2024, que suspende decretos do Poder Executivo: a) acerca do
procedimento demarcatorio geral (art. 2° do Decreto n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996)%; que
demarcavam terras indigenas no Estado de Santa Catarina (Decreto n°® 12.289, de 2024, que
demarca Toldo Imbu, em Abelardo Luz/SC; e Decreto n°® 12.290, de 2024, que demarca Morro

dos Cavalos, em Palhoga/SC). Segundo justificativa de seu proponente, o senador Espiridido

! Advogado. Presidente da OAB/RR no periodo de 2001 a 2012. Diretor-Tesoureiro do CFOAB no periodo de
2013 a 2019.

2 Ementa: “Dispde sobre o procedimento administrativo de demarcacdo das terras indigenas e da outras
providéncias”.
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Amin (PP/SC), integrante do Centrdo, os decretos referidos colidem com a Lei n® 14.701, de 20
de outubro de 2023 — “Lei do Marco Temporal™3.

A aprovacdo em Plenario deu-se a despeito da inconstitucionalidade (quanto aos
decretos demarcatdrios em SC) apontada pelo relator da matéria na Comissao de Constituicéo
e Justica — CCJ, senador Alessandro Vieira (MDB/SE), para quem o controle concreto de
decretos, nos termos do direito constitucional patrio, cabe somente ao Poder Judiciario. Por
outro lado, a sustacéo foi justificada como “resposta necessaria e juridicamente sélida ao abuso
normativo” pelo senador oposicionista Sergio Moro (Unido/PR), que acusou 0 Supremo
Tribunal Federal — STF de paralisar a aplicacdo da Lei do Marco Temporal. Tendo sido

aprovado no Senado, o PDL seguiu para escrutinio na Camara dos Deputados®.

Trata-se de uma postura sistematica de malbaratamento dos direitos dos povos indigenas
as terras, arquitetada sob interesses escusos, por parlamentares (da chamada “bancada
ruralista”) que se comportam como prepostos dos latifundiarios, ruralistas, mineradores e
garimpeiros, a quem interessa o descumprimento da norma constitucional do art. 231, ainda que
amparados por modificacdes legislativas em sua maior parte inconstitucionais. No campo
legislativo, é digna de nota a ja referida Lei do Marco Temporal, plasmada na tese juridica
segundo a qual os direitos dos povos indigenas as terras cingem-se as efetivamente ocupadas,
fisica e permanentemente, na data da promulgacédo da Constituicdo: 5 de outubro de 1988. Para
0s partidarios dessa tese, 0 marco temporal traria seguranca juridica para os proprietarios de
terras, a0 mesmo tempo que impediria uma temida ampliacdo das terras demarcaveis.
Defensores dos direitos humanos dos povos indigenas contra-argumentam?® que se trata de uma
tese injusta, inconstitucional e colonialista, na medida em que desconsidera gque, antes de 1988,

muitos povos haviam sido expulsos ou fugiram da violéncia perpetrada em seus territérios.

Trazendo a discussdo para o campo juridico, ha que constar, antes de tudo, que, como

detalharei adiante, o art. 231 possui eficacia plena e efeito imediato, de tal sorte que ndo cabe

3 Ementa: “Regulamenta o art. 231 da Constituicdo Federal, para dispor sobre o reconhecimento, a demarcacio, o
uso e a gestdo de terras indigenas; e altera as Leis n° 11.460, de 21 de mar¢o de 2007, 4.132, de 10 de setembro
de 1962, e 6.001, de 19 de dezembro de 1973”.

4 InformacGes obtidas na pagina virtual oficial do Senado Federal. In: Noticias. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2025/05/28/plenario-aprova-sustacao-de-decretos-de-
demarcacao-em-sc-texto-vai-a-camara>. Acesso em: 20/06/2025.

® Tal é o posicionamento da Fundacdo Nacional dos Povos Indigenas — Funai, exposto em artigo publicado na
Agéncia Gov. Disponivel em: <https://agenciagov.ebc.com.br/noticias/202408/marco-temporal-entenda-porque-
a-tese-e-inconstitucional-e-viola-os-direitos-dos-povos-indigenas>. Acesso em: 20/06/2025. Conferir também as
reivindicacdes de entidades da sociedade civil, como a associagdo de entidades Articulacdo dos Povos Indigenas
no Brasil — Apib, cujas criticas ao marco temporal podem ser conferidas em sua pagina virtual. Disponivel em:
<https://apiboficial.org/marco-temporal/>. Acesso em: 20/06/2025.
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ao legislador restringir os direitos fundamentais de esséncia constitucional proclamados pelo
poder constituinte originario, acrescentando barreiras (datas arbitrariamente escolhidas) para
seu exercicio. O STF confirmou em setembro de 2023, com lucidez, essa obviedade juridica.
No entanto, recalcitrante, o Congresso Nacional, dominado pelos interesses patrimonialistas do
Centrdo, aprovou, logo ap6s a decisdo do STF, a ja mencionada Lei do Marco Temporal, em
clara reagdo a jurisprudéncia garantista do tribunal. Naturalmente, o tema retornou ao STF, a

fim de que seja confirmada a flagrante inconstitucionalidade da lei.

Quero questionar, a luz da controvérsia do marco temporal, em que medida as
disposi¢des constitucionais que garantem os direitos originarios dos povos indigenas as suas
terras possuem forca normativa, ou em que medida ndo passam de inscri¢fes estéreis em uma
mera folha de papel. Noutras palavras: ha normatividade no art. 231, ou devemos compreendé-
lo como um simples joguete nas méos do legislador, a ter sua normatividade esvaziada ao bel-
prazer do Centrdo? Na ciéncia do direito constitucional, tal questdo estd no cerne da celebre
teoria socioldgica constitucional do politico social-democrata alemao Ferdinand Lassalle
(1825-1864), bem como de sua respectiva critica, ndo menos célebre, desenvolvida pelo jurista

alem&o Konrad Hesse (1919-2005). Desenvolverei este ponto na se¢éo 1.

As discussdes sobre a tese juridica do marco temporal, dedicarei a secdo 3, onde busco
sintetizar criticamente o debate nas circunscri¢cbes do STF (subsecdo 3.1) e do Congresso
Nacional (subsecéo 3.2). Preliminarmente, contudo, discutirei os direitos dos povos indigenas
as terras tradicionais tal como instituidos pela Constituicdo de 1988 (secdo 2). Ao final, espero
convencer de que as prescri¢cdes do art. 231 devem “sair do papel” e conformar a realidade
social, no que tange especialmente aos direitos indigenas, pela forca irradiadora das normas
constitucionais, a qual o Estado democratico de direito brasileiro ha de se conformar — assim o
é, porque nossa Constituicdo reveste-se de incontestavel forca normativa. Pretextos escorados
em teses mirabolantes e sofismaveis, como a do marco temporal, apenas expdem as tentativas
das forcas reacionérias de obstruirem o potencial transformador dos direitos sociais, ao tentar

reduzi-los a simples textos sem aplicabilidade e eficacia. Va-se aos argumentos.

1. Consideracdes acerca das teorias constitucionais de Lassalle e Hesse



Retomar a célebre teoria constitucional de Ferdinand Lassalle e sua respectiva critica,
ndo menos célebre, desenvolvida por Konrad Hesse, é rediscutir® uma questéo insistente, ainda
em nossos dias: a constituicdo dos Estados modernos possui a almejada for¢a normativa que o
constitucionalismo lhe prescreve, ou, conforme insinuava Lassalle’, se circunscreve auma mera
folha de papel que espelha uma realidade preexistente, descritiva de um emaranhado de relagdes
de poder?

Tal visdo restritiva e pessimista quanto as potencialidades normativas e transformativas
do direito constitucional ndo é desprovida de lastro, se atentarmos em uma peculiaridade que
distingue o direito constitucional de todo o resto do ordenamento juridico: o destinatario de
suas prescri¢des normativas. As normas constitucionais destinam-se aos agentes publicos e, ndo
raro, exigem a aquiescéncia e fidelidade dos agentes politicos da mais alta patente do Estado.
Por essa razdo, faltariam ao direito constitucional mecanismos autbnomos e garantias externas
para efetivar o cumprimento de suas normas, nas hipoteses em que elas forem desobedecidas
pelas autoridades méaximas do Estado — estas, no limite, insuscetiveis de qualquer controle
institucional. Afinal, quem vigia os vigilantes (quis custodiet ipsos custodes)? Dai se indagar:
o direito constitucional é direito stricto sensu? E, se é direito, deve sé-lo em um sentido muito
proprio, diverso do direito que é comumente afirmado como tal, de cuja violacdo
inexoravelmente decorrem sangdes mobilizadas pelo poder coercitivo do Estado contra

particulares ou agentes publicos subalternos.

Uma resposta fatalista a essas inquietagdes esta no amago da concepg¢do socioldgica das
constituicbes, que descreve o funcionamento real e efetivo de uma comunidade atravessada
pelo poder, cuja natureza Lassalle dedicou-se a explanar, em sua classica conferéncia®,

reduzindo-a nos termos dos fatores reais do poder®. Nisto assenta a polémica acusagio de

® Para uma discussdo dessas visdes dicotdmicas no contexto especifico da Constituicdo brasileira de 1988 (que
entdo comemorava seu trintenario), remeto ao artigo de minha autoria “A constituigdo balzaquiana: aos trinta anos
de promulgagao da Constitui¢do da Repuiiblica”, publicado como capitulo 1 em: FERREIRA, Antonio Oneildo. A
Constituicdo balzaquiana e outros escritos. Brasilia: Editora OAB, Conselho Federal, 2019 (pp. 05-18).

7 Lassalle advertia que os problemas constitucionais nio sio problemas do direito, mas, sim, do poder. Conferir:
LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constituicio. Pref. e Org.: Aurélio Wander Bastos. 92 ed. Rio de Janeiro:
Freitas Bastos, 2015 (p. 45).

8 Trata-se de conferéncia proferida no dia 16 de abril de 1862, em Berlim, na antiga Prissia (hoje, Alemanha),
para um publico de intelectuais e operarios, a qual serviu de base para a edi¢do do antoldgico livro A esséncia da
Constituicao.

® Fatores reais do poder sdo “essa forga ativa e eficaz que informa todas as leis e instituigdes juridicas vigentes,
determinando que ndo possam ser, em substancia, a ndo ser tal como elas sdo” (LASSALLE, Op. Cit., p. 20). Dai
gue o pensador politico conclua que a constituicdo de um pais (constituicdo real) é a soma dos fatores reais do
poder que regem uma nacgdo — soma que expressa as relagcdes de poder nele dominantes (poderes militar, social,
econdmico e intelectual). As relagBes faticas resultantes da conjugacdo desses fatores constituem a forca ativa
determinante das leis e das instituicdes da sociedade.
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Lassalle de que a constituicdo escrita € uma mera folha de papel: em sua inaptiddo para
conformar uma realidade que lhe € anterior, extrinseca e indiferente. N&o obstante, o percurso
historico rumo a modernidade?® tardia do século XX, sobretudo nos anos posteriores a Segunda
Guerra Mundial, veio a poér em xeque a assercao lassalliana. Impactadas pelos horrores dos
conflitos bélicos em escala mundial, as na¢des ocidentais comprometeram-se com 0s esquemas

bésicos do Estado de direito, sobretudo com a promocéo das declara¢des de direitos humanos.

No campo da ciéncia do direito constitucional, testemunhamos um deslocamento do
significado descritivo (a constituicdo como modo de ser, 0 que uma comunidade simplesmente
é) em direcdo ao significado normativo (a constituicdo como um ato constitutivo, o pacto
fundante de uma nova comunidade). Trata-se da compreensdo da constituigio como “a
ordenacdo sistematica e racional da comunidade politica plasmada em um documento escrito,
no qual se fixam os limites do poder politico e declaram-se direitos e liberdades
fundamentais™!!. Nesse contexto de transicdo, no refluxo das violagdes massivas de direitos
humanos na Alemanha nazista, o constitucionalismo alemdo passou a sufragar e aprimorar
sofisticadas doutrina e jurisprudéncia no ambito constitucional, centradas no principio da

dignidade humana2. A critica de Hesse!® a Lassalle exsurge justamente nesse periodo.

Hesse alertava que a estabilidade é condicdo sine qua non para a eficacia das
constituicbes?. E a estabilidade € diretamente dependente da compatibilidade da constituicio

juridica com a constituicao real, uma vez que, sempre que em conflito, ha o risco de que aquela

10 Advirta-se que as experiéncias pioneiras do constitucionalismo moderno na Inglaterra, nos Estados Unidos da
América e na Franca foram excepcionais por mais de dois séculos, isto &, tiveram influéncia decisiva na vida
politica apenas das nac¢des citadas, nas quais se passou a vivenciar uma concepcao juridica de constituicdo. Seja
mediante a constituicdo material inglesa, seja mediante as constitui¢cBes formais estadunidense e francesa, 0s
séculos XVII e XVIII assistiram a atribuicdo de forca normativa e carater juridico as constitui¢des — escritas ou
ndo —, que passaram a ser “lei fundamental” do Estado, normas juridicamente instituidoras de uma comunidade,
centro de gravitacdo do ordenamento juridico e das demais leis, dotadas de certa estabilidade, imodificaveis nos
moldes das leis comuns — portanto providas de supremacia, capazes até de derrogar as leis ordinarias com ela
incompativeis.

1 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 72 ed. Salvador: Editora JusPodvm, 2015
(p. 34).

12 Uns reconhecem esse movimento constitucionalista como uma “terceira onda”, posterior a primeira, liberal (na
modernidade incipiente, centrada no principio da liberdade), e a segunda, socialista (na maturidade da
modernidade, centrada no principio da igualdade material). Para aprofundar essa discussdo, denominada
“paradigmas do direito”, remeto a: HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol.
2. Trad.: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.

13 A primeira edicdo de A forca normativa da constituicdo data de 1959. No Brasil, foi traduzida pela primeira vez
em 1991, justamente no periodo histérico em que se cogitava pela primeira vez de uma efetiva forca normativa da
entdo recente Constituicdo brasileira, em: HESSE, Konrad. A for¢ca normativa da constituicdo. Trad.: Gilmar
Ferreira Mendes. Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 1991.

4 1bid. (p. 22).



sucumba diante desta®®. Se os fatores reais do poder sdo sempre determinantes e triunfam sobre
quaisquer constituicdes escritas, € de concluir que estas séo artefatos supérfluos, pois, quando
muito, apenas repetem um conjunto preexistente de coisas: o funcionamento de um sistema
econdmico capitalista iniquo, a diviséo estratificada de classes, a organizacdo do poderio militar
em favor das elites, etc. A grande contradi¢do constitucional seria, assim, a propria

desnecessidade de uma constituicdo no sentido que modernamente lhe atribuimos.

Contudo, como veio a historia provar, a partir, especialmente, dos meados do século
XX, esse argumento perdeu forca e atratividade. H4& muito mais forga normativa nas
constituicdes modernas do que se suspeitava na época de sua germinacio. E certo que uma
correspondéncia com a realidade — com os limites do factivel'® —ainda é exigida como condig&o
de efetividade. No entanto, a dependéncia da constituicdo com relacdo as condi¢oes de eficacia
ndo é capaz de torna-la simplesmente in6cua, mera folha de papel, aquém da forca juridica

imanente as regras do direito.

O desenvolvimento do conhecimento juridico-constitucional das Gltimas décadas tem-
nos fornecido indicios de como lidar com os persistentes enigmas constitucionais, mesmo que,
a bem da verdade, ndo os tenha solucionado na totalidade. Ainda se discute nos Estados
contemporaneos como alcancar os objetivos e direitos sociais fixados pelas constituicdes.
Quanto menos o Estado seja capaz de promover 0s objetivos e direitos sociais, tanto mais parece
abrir-se um fosso entre constituicdo real e constituicdo ideal. Hesse nos sugere o emprego de
uma interpretacdo construtiva para equacionar a tensdo entre idealidade e realidade, insita a
dimensdo da existéncia constitucional: “a interpretacdo adequada & aquela que consegue
concretizar, de forma excelente, o sentido da proposicdo normativa dentro das condi¢des reais
dominantes™’. Esta claro que a pratica constitucional coerente exige um meio-termo, que no
isole completamente a realidade que se impora a qualquer custo, nem esgarce indevidamente
a normatividade contrafatual inerente ao direito. Realidade e ideal estdo, portanto, postos em

uma relagéo de mutua dependéncia.

15 Lassalle é mais radical e assevera que a constituicdo escrita necessariamente sucumbira perante os fatores reais
do poder (Op. Cit., p. 39).

16 Quanto aos limites do factivel, a moderna teoria dos direitos fundamentais, desenvolvida pela jurisprudéncia
dos valores do tribunal constitucional alemdo e sistematizada sobretudo pelo jurista Robert Alexy, tem produzido
esclarecedores pilares de restricdo aos direitos fundamentais. Conferir, a esse proposito: SILVA, Virgilio Afonso
da. Direitos fundamentais: conteido essencial, restricoes e eficacia. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2011 (pp.
126-182).

" HESSE (Op. Cit, p. 23).



Na contenda entre as concepcdes de Lassalle e Hesse, uma destas sobressai como
vitoriosa. O proprio desenvolvimento da historia constitucional tardia deu a Hesse razéo, de
sorte que a forca normativa — observados os limites do factivel — tem prevalecido sobre uma
inerte e pusilanime visdo realistica da constituicdo. Tratemos, agora, de contextualizar a

Constituicao brasileira de 1988 neste debate.

A Constituicdo Cidada se insere na vertente mais tardia (“terceira onda”) do movimento
constitucionalista, quando o conteudo constitucional trivial passou a abarcar matérias que nao
dizem respeito diretamente a composicdo do Estado, a sua organizacdo e a limitacdo de seus
poderes. A vivéncia constitucional é produto de uma complexidade social irrefragavel, que
demanda garantia e estabilidade juridica, e ipso facto pede, por solicitacdo e pressdo dos grupos
de interesse, a inclusdo de pautas e assuntos 0s mais variados em um documento escrito sob a

forma de normas de status constitucional.

E inconteste que a contradicdo entre constituicdo ideal e constituicdo real mostra-se
mais protuberante quanto aos aspectos constitucionais que prescrevem objetivos e finalidades
sociais para determinado Estado, no sentido de construir um certo tipo de pais ou projeto de
nacdo. Eventuais falhas no que respeitam a esse projeto repercutem em déficits de forca
normativa da constituicdo, ou seja, é colocada em duavida a propria efetividade das normas
constitucionais, a sua capacidade de se transfigurarem em realidade (eficacia social). Diante
dessa dificuldade, nem sempre contornavel, é tentador acusar a constituicdo de ser apenas uma

folha de papel.

O caso dos direitos sociais € 0 mais emblematico. Ainda que o texto constitucional esteja
recheado de direitos que procuram, ao menos no nivel das inten¢des constituintes, assegurar
trabalho, previdéncia, assisténcia social, satde, educacdo, lazer, cultura, moradia e transporte,
0 quadro de descompasso entre 0 “prometido” e 0 constatado é desconcertante. Em grande
medida, direitos sociais, econdmicos, difusos, coletivos e culturais demandam prestacdes
estatais (pois, grosso modo, possuem estrutura normativa de normas programaticas) que 0s
transformem em acdo governamental concreta. E essa acdo pode ser gradativa, paulatina,
maximizada ou minimizada ao sabor das circunstancias faticas (nas quais se incluem os “fatores

reais do poder™).

As estatisticas e os indicadores socioecondmicos ndo deixam camuflar a insuficiéncia
das politicas publicas para consolidar a paisagem tracada na Constitui¢do. Infelizmente, muitos
ainda estdo excluidos da cidadania em nosso pais, em manifesta afronta a igualdade
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constitucionalmente preconizada. Se projetarmos nosso foco para os direitos dos povos
indigenas?8, facilmente constataremos que esse grupo ainda vive a margem da cidadania,
atravessado por preconceitos e por negligéncia por parte das autoridades publicas, a despeito
do tratamento condigno que a Constituicdo Cidada Ihes dispensou, na forma da garantia de
imprescindiveis direitos coletivos®® (Titulo VIl — Da ordem social; Capitulo VIl — Dos indios;
arts. 231 e 232). Interessa-me, neste ensaio, pér em relevo a efetividade dos direitos
constitucionais dos povos indigenas (notadamente o direito as terras originarias), a luz da
dicotomia entre folha de papel e forga normativa. Pergunto: os comandos do art. 231 tém tido
sua forca normativa maximizada durantes esses 36 anos de constitucionalismo democréatico? ou
nédo tém passado de mera folha de papel intocada, esquecida nos exemplares da Constituicao

guardados nas gavetas e bibliotecas? Vamos a esta investigacao.

2. Os direitos territoriais dos povos indigenas na Constituicédo de 1988

Um pressuposto orientara nossa discussdo: o mandamento constitucional do art. 231,
expedido pelo constituinte originario, em histdrico reconhecimento dos direitos dos povos
indigenas sobre suas terras, possui eficacia plena e efeitos imediatos?. Do texto constitucional,
é importante destacar o seguinte. Definem-se como terras tradicionalmente ocupadas pelos
povos indigenas “as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas
atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios

a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos,

18 VVenho discutindo os direitos constitucionais dos povos indigenas as suas terras tradicionais em varios artigos,
dos quais destaco: “Brasil precisa de pacto para e pelos povos indigenas” e “Demarcagéo de terras indigenas e o
principio constitucional do ndo retrocesso”, publicados, respectivamente, como capitulos 16 € 17 de livro de minha
autoria: FERREIRA, Antonio Oneildo. A natureza contramajoritaria da advocacia: Direitos Humanos, Igualdade
de Género e Democracia. Brasilia: Editora OAB, Conselho Federal, 2017.

19 Os direitos fundamentais reconhecidos aos povos indigenas desdobram-se em trés dimensdes: de organizagio
social, de cultura e de territorio. Sdo ambivalentes no seguinte sentido: tanto pertencem a toda a nacéao brasileira,
na condi¢do de direito a sociodiversidade, que € o direito de todos a existéncia e manuten¢do de diversos povos e
suas culturas, em condicBes de alteridade; como pertencem apenas aquele povo determinado, na condi¢do de
direito coletivo a autodeterminacao, de formar sua ordem legal interna e preservar seus costumes, cujo sujeito nao
é a soma da totalidade dos individuos, mas a comunidade, que tem o direito de defender-se a si mesma e gerar
beneficios, consequentemente, para todos 0s seus membraos.

20 O constituinte originario ndo condicionou o gozo dos direitos do art. 231 a edicdo de legislagdo
infraconstitucional; apenas previu a necessidade de lei ordinaria para regular o aproveitamento dos recursos
naturais em terras indigenas (8 3°) e de lei complementar para definir as hipoteses de “interesse publico da Unido”
que permitiriam temporéria excepcionalidade a regra (8 6°). No mais, o dispositivo se aplica plena e
imediatamente, apds a promulgacdo da Constituicdo. Na classica conceituagdo de Jos¢ Afonso da Silva: “As
normas de eficécia plena sdo aquelas que, desde a entrada em vigor da Constitui¢do, produzem todos os seus
efeitos essenciais, independentemente de regulamentagdo ulterior”. In: SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade
das normas constitucionais. S&o Paulo: Malheiros, 2002 (p. 81).
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costumes e tradigOes” (art. 231, 8 1°). Confere-se aos povos indigenas “sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes”
(art. 231, § 2°), de modo que sera nulo qualquer ato que tenha por objeto “a ocupagéo, o dominio
e a posse das terras” ou “das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos nela existentes™ (art.
231, § 6°), ressalvado relevante interesse publico. Finalmente, compete & Unido a obrigacao de
demarcé-las, com o intuito de proteger e fazer respeitar os bens materiais e imateriais nelas

alojados (art. 231, caput).

Em sintese, sdo elementos inerentes a disciplina juridica das terras tradicionalmente
ocupadas pelos povos indigenas: a posse permanente e o usufruto exclusivo sobre as terras
efetivamente ocupadas e destinadas a manutencdo de seu ambiente natural e cultural; a
nulidade, via de regra, de qualquer ato contrario a referida garantia; a propriedade publica da
Unido (art. 20, XI) e sua conseguinte obrigacio de demarcar as terras. Esse plexo de direitos
integra, em carater definitivo, o patrimonio juridico das sociedades tradicionais: s&o

inalienaveis, imprescritiveis, impenhoraveis e intransferiveis (art. 231, § 4°).

Uma vez que o direito a terra é considerado originario, anterior e independente de
qualquer ato do Estado, a demarcacdo vem a ser mero ato administrativo de natureza
declaratdria, que ndo pode fixar outros critérios que ndo aqueles predefinidos pelo constituinte
originario, relativos ao uso da terra para a reproducéo fisica e cultural dos usos, costumes e
tradicGes do povo em questdo. Demarcar serve essencialmente ao propdésito de delimitacéo,
para dar conhecimento a terceiros e garantir mais estavel e firme protecdo e respeito aos bens
de cada povo. Dito de outro modo, a demarcacdo ndo é concessao ou fruto de determinacgéo
legal, mas apenas o reconhecimento de um direito preexistente. Apesar disso, a demarcagdo
ndo configura ato irrelevante. Uma de suas fungoes ¢ identificar os chamados “indios aldeados”,

que sdo 0s sujeitos a protecdo dos 6rgaos estatais.

Vimos acima as intencBes constituintes, plasmadas nas normas constitucionais. Na
realidade pratica, todavia, o reconhecimento dos direitos indigenas ainda tem sido
vergonhosamente insatisfatorio. Antes de tudo, ha que constar a inconstitucionalidade omissiva
em raz&o da mora da Uni&o em concluir as demarcacdes, 0 que deveria ter acontecido em até

cinco anos? a partir da promulgacédo da Constituicdo de 1988. Ha fatores reais do poder que

2L Assim dispde o art. 67 do Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias — ADCT: “A Unido concluira a
demarcagdo das terras indigenas no prazo de cinco anos a partir da promulgacéo da Constituicdo”. A leniéncia do
Estado brasileiro para com essa demanda € histdrica. Somente no comego do século XX foram concedidas
legalmente as terras para os indios, porém em carater provisério. Com a Constituicdo de 1967, essas terras foram
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flagrantemente contrastam com o mandamento constitucional; que opdem o0s interesses do
capital as pretensdes de forca normativa da ordem juridica, no tocante ao comando
constitucional de demarcacao das terras indigenas. A forca normativa do art. 231, desponta a
contraforca da primazia da propriedade privada, do uso antissocial da propriedade e de uma

soberania estatal totalitaria e repressora das diferencas dos grupos minoritarios.

A histéria dos direitos humanos dos povos indigenas escancara o conflito entre
constitucionalismo (forca normativa da constituicdo) e colonialismo (conjunto de fatores reais
de poder historicamente determinantes)?2. A questéo indigena fora usualmente tratada no Brasil
sob os vieses da indiferenca e do assimilacionismo?3. A Constituigdo de 1988 veio interromper
esse malfadado destino imposto aos povos originarios. As potencialidades engendradas por sua
orientacdo jusgarantista ainda ndo foram completamente verificadas; porém, o documento
constitucional sem davida abre um flanco promissor em direcdo a efetivacdo dos direitos
indigenas, sobretudo quando comparado as ordens juridicas predecessoras. As previsdes
indigenistas fizeram parte de um movimento maior que albergou praticamente toda a América
Latina: o reconhecimento de que as constituicdes deviam cuidar expressamente de reservar a
essas populacGes um tratamento especial condizente, a um s6 tempo, com a dignidade humana

e com o histdrico de exclusio e opressdo por elas experimentado?,

Seguindo esse principio, a Constituicdo Cidadd demoliu, de modo pioneiro no
continente, o paradigma da integracdo, que supunha a condi¢do indigena, de povo diferenciado,

como transitoria, provisoria; da apologia da “incorporagdo dos silvicolas [sic] a comunh&o

reservadas ao dominio da Unido. Com a Constituigdo de 1988, retirou-se-lhes definitivamente qualquer carater de
propriedade privada, ao serem estabelecidas como bens da Unido. Até entdo, dependiam de um processo de
reconhecimento por parte do Poder Publico. Apenas em 1996 viria a ser publicado o decreto que delineou o
procedimento administrativo demarcatorio (Decreto n® 1.775, de 8 de janeiro de 1996). Conferir: SOUZA FILHO,
Carlos Frederico Marés de. “O direito de ser povo”. In: CLEVE, Clémerson Merlin (org.). Direito Constitucional
Brasileiro: constitui¢des econdmica e social, VVol. 3 Sdo Paulo: RT, 2014 (p. 625).

22 Se, de um lado, a ideologia iluminista da liberdade, da igualdade e da dignidade inspirou o processo de
constitucionalizacdo dos Estados nacionais modernos, por outro lado, a manutencao de um sistema colonialista de
exploragdo de povos e recursos naturais, ainda nos supostamente esclarecidos séculos XVI11 e XVIIl, traiu o legado
emancipatério que a modernidade buscava consolidar.

23 A postura assimilacionista preconiza a integracdo dos povos tradicionais a cultura e ao modus vivendi ocidental
— sobretudo para efeitos de integracdo ao trabalho livre e ao sistema de propriedade privada — e, por conseguinte,
0 abandono da identidade indigena caracteristica. Conferir: SOUZA FILHO (Op. Cit., 2014, p. 622).

24 Para uma mais especializada discusséo do principio da igualdade como diferenga, no contexto das politicas de
reconhecimento identitarias de grupos marginalizados (nas quais podemos incluir as a¢0es afirmativas em prol dos
povos indigenas), remeto a artigo de minha autoria, recentemente publicado sob o titulo “O contrato social e o
sentimento de pertencimento”. In: Portal Migalhas, se¢cdo Migalhas de Peso. Publicado em: 02/07/2025.
Disponivel em: <https://www.migalhas.com.br/depeso/433886/0-contrato-social-e-0-sentimento-de-
pertencimento>. Acesso em: 07/07/2025.
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nacional”?. E reconhecido o multiculturalismo imanente as nacdes, representado pelo direito
de continuar a ser indigena — como individuo e como sociedade diferenciadamente organizada
—, franqueado e assegurado mediante um complexo de direitos coletivos que consubstanciam a
integral protecdo do modo de vida, da cultura, da organizacgéo juridico-social e das tradi¢des

das sociedades tribais?.

De nada adiantaria o reconhecimento de tal amplo catalogo de direitos em prol dos
povos indigenas se, em suporte, ndo fosse reconhecido o mais fundamental entre eles: o direito
a terra. Raros s&o 0s povos autdctones que ndo se identificam espiritualmente com determinado
territorio e seu ecossistema. Para eles, o territorio €, além de um simples espaco de habitacdo e
convivéncia, ou de um simples instrumento de extracdo de riquezas, um valor tradicional, até
mesmo moral, espiritual e metafisico; uma condicédo inafastavel de sobrevivéncia e dignidade.
E ndo se trata de um territorio qualquer, mas daquela terra mesma onde as tribos cresceram e
proliferaram, onde viveram e estdo sepultados seus antepassados, dotada de importancia
historica e sentimental, necessaria para sua reproducdo fisica e cultural. A disperséo total de um
povo confunde-se com seu exterminio. O direito a terra ¢ nada mais que o “direito dos direitos”

para 0s povos indigenas.

N&o bastasse a omissdo, ha ainda atos provindos de autoridades estatais que buscam
inviabilizar a demarcacéo de terras indigenas, lancando o sistema de direitos constitucionais
reconhecidos aos povos tradicionais a um retumbante retrocesso social, inadmissivel em termos

n&o s6 politicos, como especialmente juridicos?’. A tese do marco temporal ilustra esses atos.

3. A discussdo do marco temporal

No texto constitucional, h4 uma suposta lacuna quanto ao marco temporal a partir de

quando se considera uma terra como indigena. Tendo o constituinte originario sido silente, tal

%5 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés de. “Dos indios”. In: CANOTILHO; J. J. Gomes et al. (org.).
Comentarios & Constituicdo do Brasil. S&o Paulo: Saraiva; Almedina, 2013 (p. 2148).

% 1bid. (p. 2149).

2" Reconhecido na jurisprudéncia do STF e na doutrina brasileira, o principio do néo retrocesso em matéria de
direitos sociais “impede a revogacéo arbitréria ou injustificada de conquistas sociais j& consolidadas, funcionando
como limite a atuacdo do legislador infraconstitucional e do Poder Publico. Trata-se de uma dimenséo da protecao
da confianga e da estabilidade dos direitos fundamentais”. In: SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz
Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de direito constitucional. 102 ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Saraiva
Educagdo, 2021 (p. 157). Analisei-o pormenorizadamente, inclusive sob a perspectiva da demarcacdo das terras
indigenas, no j& aludido artigo “Demarcacéo de terras indigenas e o principio constitucional do no retrocesso”,
publicado como capitulo 17 em meu livro: FERREIRA (Op. Cit., 2017).
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postura sugere que nem sequer se cogitou a fixacdo de um marco temporal, irrelevante e
contraproducente aos propdsitos de assegurar aos povos indigenas o direito as suas terras
originarias. Na verdade, o proprio conceito de terra originaria exclui fixacGes temporais
arbitrarias. Caso se considere haver lacuna textual, conclamemos os principios interpretativos
do direito, especialmente a interpretacdo historico-teleoldgica, a interpretacdo sistematica e a
interpretacéo conforme & Constituicdo?®, que cotejam o art. 231 com os demais principios que
constroem o edificio constitucional, que ha de ser coeso, interpretado com coeréncia e

integridade?®.

Como vimos, a tese do marco temporal tem como partidarios aqueles grupos
econémicos interessados em explorar as riquezas nas terras originarias, sobretudo os
latifundiarios, ruralistas, mineradores e garimpeiros. Tal tese sustenta que as terras indigenas
demarcéveis sdo somente aquelas ocupadas fisica e permanentemente pelos indigenas na data
de promulgacédo da Constituicdo: 5 de outubro de 1988, a menos que estes comprovem disputa
judicial ou conflito pela posse a época. Fagamos a devida contextualizacdo do debate dessa tese
nos ultimos anos, quando houve manifestacdo do STF em 2023 (subsecéo 3.1) e a consequente

retaliagdo no Congresso Nacional no mesmo ano (subsecéo 3.2).

3.1. A posicao do STF

Em setembro de 2023, o STF concluiu a apreciacdo da querela do marco temporal, no
bojo do leading case Recurso Extraordinario — RE n° 1.017.365, interposto pela Fundacéo do
Meio Ambiente do Estado de Santa Catarina — Fatma, a fim de pleitear a reintegracéo de posse
de area administrativamente declarada®® como de tradicional ocupaco indigena pelos indios

Xokleng, Kaigang e Guarani (Reserva Indigena de Ibirama-La Kland), localizada em parte da

28 Confiram-se as licdes de Luis Roberto Barroso concernentes as técnicas de interpretacdo citadas: a)
interpretacdo historica: “procura reconstruir a vontade do constituinte, ou seja, os antecedentes historicos e os
debates da Assembleia Constituinte, com o objetivo de identificar o sentido original das normas constitucionais”
(p. 269); b) interpretacéo teleoldgica: “dirige-se para a finalidade da norma, o fim social visado pelo legislador
constituinte. Busca-se a razdo de ser da norma, o bem juridico por ela tutelado, promovendo uma interpretagédo
que dé eficicia e sentido aos valores constitucionais” (p. 271); ¢) interpretacdo sistemética: “exige que se
considere o texto constitucional como um todo coerente e harmonico, evitando contradi¢des entre seus
dispositivos” (p. 272); d) interpretacéo conforme & Constituigéo: “busca preservar a constitucionalidade de normas
infraconstitucionais, adotando, entre os sentidos possiveis, aquele que se harmonize com a Constituigdo” (p. 276).
BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicagdo da Constituicdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 52 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009.

29 Para a defesa jusfilosofica da integridade no direito, conferir: DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad.:
Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003.

%0 Trata-se da Portaria n° 1.128/2003, do Ministério da Justica.
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Reserva Bioldgica do Sassafras/SC. No julgado, o STF atribuiu a questdo repercusséo geral®! e
consignou, como teses do Tema 1.031 (“Defini¢do do estatuto juridico-constitucional das
relacdes de posse das areas de tradicional ocupacéo indigena a luz das regras dispostas no

artigo 231 do texto constitucional”)®, entre outras:

I - A demarcacdo consiste em procedimento declaratério do direito originario
territorial & posse das terras ocupadas tradicionalmente por comunidade indigena;

Il - A posse tradicional indigena € distinta da posse civil, consistindo na ocupacao das
terras habitadas em carater permanente pelos indigenas, das utilizadas para suas
atividades produtivas, das imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e das necessarias a sua reproducdo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradi¢Bes, nos termos do 81° do artigo 231 do texto
constitucional;

Il - A protecdo constitucional aos direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um marco temporal em 5 de
outubro de 1988 ou da configuracéo do renitente esbulho, como conflito fisico ou
controvérsia judicial persistente a data da promulgacdo da Constituicao;

()

X - As terras de ocupacdo tradicional indigena sdo de posse permanente da
comunidade, cabendo aos indigenas o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos
rios e lagos nelas existentes;

X1 - As terras de ocupacdo tradicional indigena, na qualidade de terras publicas, s&o
inalienaveis, indisponiveis e os direitos sobre elas imprescritiveis;

().

Ora, muito do que o STF fez foi simplesmente reiterar o que ja esta escrito, de maneira
cristalina e indubitavel, no texto constitucional, inclusive o descabimento da fixacdo de um
marco temporal arbitrario ao qual a Constituicdo nem sequer alude. Para esclarecer a posicao
externada pelo STF, vale sintetizar alguns dos argumentos esposados pelo relator da acao, Min.

Edson Fachin, quando de sua manifestacao a repercussao geral:

a) no que tange ao caso concreto, é plausivel o argumento da Fundacdo Nacional dos
Povos Indigenas — Funai, juntado ao processo, de que o titulo de dominio apresentado pela

recorrida ¢ nulo de pleno direito, pois a ocupacdo indigena naquela terra ¢ “imemorial”,

31 O instituto da repercussdo geral foi introduzido no art. 102, § 3° da CRFB pela Emenda Constitucional n°
45/2004 (“Reforma do Judiciario”). Assim esta redigido o dispositivo: “No recurso extraordinario, o recorrente
devera demonstrar a repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de
gue o Tribunal examine a admissdo do recurso, podendo recusa-lo pela manifestacdo de dois ter¢os de seus
membros”. Na préatica, o0 STF concentrar-se-a nos REs considerados relevantes socialmente, que ultrapassem os
interesses das partes processuais. A repercussdo geral do RE n° 1.017.365 foi atribuida pelo relator do processo,
Min. Edson Fachin, em 19/12/2018, passando a vigorar a partir de 22/02/2019.

32 Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=514834&ori=1>. Acesso
em: 25/06/2025. (Grifamos.)
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“registrada na literatura historica da regido”, de sorte que seria inconstitucional a remogao dos

respectivos povos daquelas terras;

b) no que tange a tese juridica abstrata, é direito fundamental dos povos indigenas a
titularidade as suas terras demarcadas ou por demarcar, colocado em perigo pela notdria
“permanéncia dos graves conflitos agrarios envolvendo as comunidades indigenas” — razao que

inspirou a atribuicao de forca vinculante a deciséo;

C) no que tange ao argumento histérico, foi posto em relevo o notdrio “processo de
dizimag@o e tomada violenta das terras pelos ocidentais”, que ocasionou “longo processo de
migracao ao interior e ocupacao, por parte dos portugueses e seus descendentes, da totalidade

do que hoje conhecemos como territdrio nacional”;

d) no que tange a disciplina juridica da matéria, foram relembrados: o pioneiro Alvara
Régio de 1680, que concedeu aos indios “primarios ¢ naturais” o senhorio de suas terras
ocupadas e a impossibilidade de toma-las; o art. 24, § 1° do Decreto n° 1.318/1854, que
regulamentou a Lei de Terras de n° 601/1850, reconhecendo o direito originario dos indigenas
as terras em sua posse; a pioneira consagracao desse direito no ordenamento constitucional, em

1934; e a atribuicdo de dominio dessas terras a Unido, na Constituicdo de 1967,

e) no que tange ao enquadramento juridico da questdo, ndo se pode considerar as terras
indigenas propriedade alheia, “nem mesmo como terra devoluta estadual”, uma vez que “nao
estd em jogo, propriamente, um conceito de posse, nem de dominio, no sentido civilista dos

vocabulos; trata-se do habitat de um povo™3;

) no que tange a legitimidade do tribunal para decidir a questdo, lembrou-se sua missédo
constitucional de guardido da Constituicio®, provocado a manifestar-se a favor da
“sobrevivéncia de individuos, comunidades, etnias, linguas e modos de vida que compdem, a

sua maneira, a pluralidade inerente a sociedade brasileira”.

33 Referéncia ao luminar voto do entdo Min. Victor Nunes Leal, no julgamento do RE n° 44.585, em 12/10/1961.
Destaquemos desse voto a seguinte reflexdo: “Se os indios, na data da Constituicdo Federal, ocupavam
determinado territério, porque desse territério tiravam seus recursos alimenticios, embora sem terem construgdes
ou obras permanentes que testemunhassem posse de acordo com 0 nosso conceito, essa area, na qual e da qual
viviam, era necessaria a sua subsisténcia. Essa area, existente na data da Constituicdo Federal, é que se mandou
respeitar. Se ela foi reduzida por lei posterior; se o Estado a diminuiu de dez mil hectares, amanh a reduziria em
outros dez, depois, mais dez, e poderia acabar confinando os indios a um pequeno trato, até ao terreiro da aldeia,
porque ali é que a posse estaria materializada nas malocas”. (Grifamos.)
3 In verbis: Art. 102, caput, da CRFB: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicéo (...)".
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Parte primordial da manifestacdio do Min. Edson Fachin é sua referéncia ao
paradigmatico caso Raposa Serra do Sol® (Pet n° 3.388, de relatoria do Min. Ayres Britto) 3¢,
julgado em 2009. No entanto, aquela decisdo carecera de efeito vinculante®”. Apesar disso,
devido ao seu carater historico e emblematico, inclusive por ter sido citada como precedente de
forca gravitacional pelo Min. Edson Fachin, vale sintetizar os principais argumentos do Min.
Ayres Britto nagquela ocasido, em que se ressaltaram:

a) o “proposito constitucional de retratar uma diversidade indigena tanto interétnica
quanto intraétnica. Indios em processo de aculturagdo permanecem indios para o fim de

protecdo constitucional”’;

b) a importancia das terras demarcadas para a soberania e independéncia nacional, sendo
incabivel as unidades federadas reivindicar bem puablico federal, uma vez que o territério dos
Estados-membros ja nasce “jungido ao regimente constitucional de preexisténcia dos direitos
originarios dos indios sobre as terras por eles ‘tradicionalmente ocupadas’”. As terras indigenas,

alids, ndo possuem natureza politico-territorial, mas de realidade sociocultural;

c) o privilegiamento de um “modelo de ocupacdo que tanto preserva a identidade de
cada etnia quanto sua abertura para um relacionamento de mutuo proveito com outras etnias

indigenas e grupamentos de ndo indios”;

d) o fundamento no constitucionalismo fraternal, que pugna pela “efetivacdo de um
novo tipo de igualdade: a igualdade civil-moral de minorias, tendo em vista o proto-valor da
integracdo comunitaria. Era constitucional compensatoria de desvantagens historicamente

acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais de agBes afirmativas;

% Foi confirmada a demarcacéo da terra indigena Raposa Serra do Sol, em Roraima.

% Pet n° 3.388, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 19/03/2009, DJe-181 DIVULG
24-09-2009 PUBLIC 25-09-2009 REPUBLICACAO: DJe-120 DIVULG 30-06-2010 PUBLIC 01-07-2010
EMENT VOL-02408-02 PP-00229 RTJ VOL-00212-01 PP-00049.

37 Nos embargos de declaracdo & peticdo, o Min. Roberto Barroso explica a auséncia de forca vinculante, na
ementa: “(...) 4. A decisdo proferida em acdo popular € desprovida de for¢a vinculante, em sentido técnico. Nesses
termos, os fundamentos adotados pela Corte ndo se estendem, de forma automatica, a outros processos em que se
discuta matéria similar. Sem prejuizo disso, o acérddo embargado ostenta a forga moral e persuasiva de uma
decisdo da mais alta Corte do Pais, do que decorre um elevado dnus argumentativo nos casos em se cogite da
superacao de suas razfes”. Pet n® 3.388 ED, Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em
23/10/2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-023 DIVULG 03-02-2014 PUBLIC 04-02-2014 RTJ VOL-00227-
01 PP-00057.

3 Complementa o ministro: “No caso, os indios a desfrutar de um espago fundiario que lhes assegure meios dignos
de subsisténcia econdmica para mais eficazmente poderem preservar sua identidade somatica, linguistica e
cultural. Processo de uma aculturagdo que ndo se dilui no convivio com os ndo-indios, pois a aculturacdo de que
trata a Constituicdo ndo € perda de identidade étnica, mas somatério de mundividéncias”. (Grifamos.)
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e) a consideracao do critério temporal da tradicionalidade: “a tradicionalidade da posse
nativa, no entanto, ndo se perde onde, ao tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a
reocupacdo apenas ndo ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de ndo indios”;
conjugado com a finalidade pratica da abrangéncia fundiaria para assegurar a ocupacao

tradicional;

f) a natureza de instituto heterodoxo de direito constitucional, ndo de uma ortodoxa

figura de direito civil, conferida a disciplina da posse das terras indigenas;

g) a natureza ndo constitutiva do ato demarcatorio, que em verdade declara uma
situacdo juridica preexistente, a dos direitos originarios constitucionais, “direito mais antigo
do que qualquer outro, de maneira a preponderar sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os
materializados em escrituras publicas ou titulos de legitimacdo de posse em favor de nédo

indios”;

h) a compatibilidade entre terras indigenas e preservacdo do meio ambiente, ainda que

estas envolvam &reas de conservacao e preservacdo ambiental, autorizada a dupla afetacéo;

i) o estabelecimento de dezenove “salvaguardas institucionais”3® como critérios de

reconhecimento das terras indigenas.

Tragicamente, as forcas retrégradas que se apossaram do Congresso Nacional nos
ultimos anos — boa parte delas organizadas pelo atipico bloco do Centrdo*® — agiram
deliberadamente para debelar a deciséo jusgarantista vinculante do STF, em vergonhosa
incompreensdo e afronta ao direito constitucional. De fato, a contenda do marco temporal
tornou-se um imbroglio politico, a conduzir sérios embates no Congresso, momentaneamente

“resolvidos” pela retromencionada Lei do Marco Temporal. Vamos a esse ponto.

% Tais salvaguardas foram ampliadas pelo voto do revisor, Min. Menezes Direito. Para a critica das salvaguardas,
que considero ativismo judicial inconstitucional, remeto a meu artigo “O ativismo judicial no trintenéario da
Constitui¢do”, publicado como capitulo 2 de meu livro: FERREIRA, Op. Cit., 2019 (p. 37): “Essa decisdo esta
maculada do mais indisfarcavel ativismo, pois que o Judiciario usurpa as fun¢des administrativas, visto que cabe
somente ao Poder Executivo da Unido estabelecer pormenores do ato executivo demarcatorio, atividade criativa
vedada a jurisdi¢do. E muitas das chamadas salvaguardas atuaram no sentido de minimizar o alcance do direito a
terra dos povos tradicionais, que era plenamente assegurado na portaria e no decreto originariamente examinados”.
40 Analiso, do ponto de vista do contrato social hobbesiano, o Centrdo no artigo: “A politica e o Supremo entre
pactos e espadas: uma andlise a luz da filosofia politica de Thomas Hobbes”. Disponivel em:
<https://www.migalhas.com.br/depeso/425854/politica-e-stf-entre-pactos-e-espadas-analise-a-luz-de-thomas-
hobbes>. Acesso em: 27/06/2025.

16



3.2. Os embates no Congresso Nacional

Antes mesmo que a decisdo do STF fosse publicada, a Lei do Marco Temporal foi
aprovada no Congresso Nacional, a fim de regular diversos aspectos do art. 231 da CRFB. Essa
lei adotou a tese do marco temporal — combatida e descartada pelo STF —, segundo a qual
somente sdo demarcéveis e reconhecidas como originarias as terras ocupadas pelos indigenas
brasileiros na data de promulgacdo da Constituicdo vigente (5 de outubro de 1988), salvo se
comprovado persistente conflito*!. Embora o Presidente da Republica Luiz Inacio Lula da Silva
tenha vetado diversos de seus dispositivos, 0s vetos foram posteriormente derrubados pelo
Legislativo da Uni&o*.

Escancarou-se nesta votacdo o embate de posi¢Bes ideologicas que marca a atual
configuragdo do Congresso. Na Camara dos Deputados*®, 238 parlamentares votaram a favor
da lei, enquanto 155 votaram contra, havendo uma absteng&o. Os partidos de oposigédo (PSDB,
Novo e Cidadania), inclusive os do Centrdo (MDB, PP, PL, PSD, PSC, Unido Brasil, Avante,
Podemos, Republicanos e Solidariedade)** votaram majoritariamente a favor, enquanto os
partidos da base de apoio ao governo Lula votaram majoritariamente contra (PT, PcdoB, PV,
Psol e Rede), com excecdo de PSB e PDT, os quais, embora governistas, votaram

majoritariamente contra.

No Senado Federal*, por sua vez, 43 parlamentares votaram a favor, enquanto 21
votaram contra. Em termos genéricos, apenas a base do governo de situa¢do posicionou-se
contra (PT, PSB, PV e Rede — com excecdo do PDT, que votou majoritariamente a favor; além
de alguns senadores do MBD). Favoraveis a lei foram majoritariamente 0s membros da

oposicao, inclusive do Centrédo (PSDB, Novo, MDB, PP, PL, PSD, Uniéo Brasil, Podemos e

“LE o0 que diz 0 § 2° do art. 4°: “A auséncia da comunidade indigena em 5 de outubro de 1988 na area pretendida
descaracteriza o seu enquadramento no inciso | do caput deste artigo, salvo o caso de renitente esbulho
devidamente comprovado”. O inciso | trata das terras habitadas pelos indigenas em carater permanente. Quanto
ao persistente esbulho, encontra-se disposto no § 3° do art. 4: “Para os fins desta Lei, considera-se renitente
esbulho o efetivo conflito possessdrio, iniciado no passado e persistente até o marco demarcatdrio temporal da
data de promulgacdo da Constituicdo Federal, materializado por circunstancias de fato ou por controvérsia
possessdria judicializada”. Ademais, vedou-se a ampliacdo das terras ja demarcadas (art. 13).

42 “STF suspende tramitacio de todas as agdes judiciais sobre Lei do Marco Temporal”. In: STF Noticias.
Publicado em: 22/04/2024. Disponivel em: <https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/stf-suspende-tramitacao-de-
todas-as-acoes-judiciais-sobre-lei-do-marco-temporal/>. Acesso em: 30/06/2025.

43 “Marco temporal: veja como votou cada deputado”. In: Congresso em Foco. Publicado em: 30/05/2023.
Disponivel em: <https://www.congressoemfoco.com.br/noticia/50843/marco-temporal-veja-como-votou-cada-
deputado?utm_source=chatgpt.com>. Acesso em: 30/06/2025.

4 Observe-se que, mesmo com ministérios, MDB, PSD e Unido Brasil votaram majoritariamente a favor.

45 “Como votou cada senador na aprovagdo do PL do marco temporal das terras indigenas”. In: Gazeta do Povo.
Publicado em: 28/09/2023. Disponivel em: <https://www.gazetadopovo.com.br/republica/marco-temporal-terras-
indigenas-como-votou-cada-senador/?utm_source=chatgpt.com>. Acesso em: 30/06/2025.
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Republicanos). Ora, duas conclusdes me parecem ébvias: além do enfraquecimento do governo
Lula no parlamento, ha a predominéancia de uma ideologia reacionéria, anticonstitucionalista e

antiminorias, capitaneada pelo Centrao.

Partidos de oposicdo e entidades governamentais e da sociedade civil, a fim de evitar tal
inadmissivel diluicdo dos direitos dos povos indigenas, bem como a inseguranca juridica
decorrente do conflito entre as posi¢es do Executivo, do Legislativo e do Judiciario, acionaram
0 controle concentrado e abstrato do STF para debater a constitucionalidade da Lei do Marco
Temporal (por meio das acgdes diretas de inconstitucionalidade — ADIs n° 7.582, n°® 7.583 e n°
7.586, da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo — ADO n° 86 e da acdo declaratoria
de constitucionalidade — ADC n° 87). O relator das a¢des, Min. Gilmar Mendes, determinou,
em 22 de abril de 2024, a suspensdo da tramitacdo dessas acdes via medida cautelar, com vistas
a iniciar procedimentos de conciliagdo e mediagdo sobre “reconhecimento, demarcagio, uso e

gestdo de terras indigenas™®.

Com a devida vénia, a realizacdo dessas audiéncias € insustentavel e contraproducente
para o desiderato de garantir os direitos constitucionais indigenas. Reconheca-se que, em tese,
a instalacdo de audiéncias publicas costuma ser bem-vinda e alvissareira demonstracdo da
adoc&o da democracia participativa®’, do dialogo institucional® e da efetiva implementacdo de
uma comunidade aberta de intérpretes da Constituicio®®. Mas este ndo € o caso: tais audiéncias

sO tém a minimizar os direitos dos povos indigenas cristalizados na Constituicao.

4 Foi instituida Comissdo Especial integrada pelos atores que ajuizaram as agdes, membros dos Trés Poderes e
representantes pertinentes da sociedade civil, “a qual caberd, entre outras atribuicdes a serem definidas
posteriormente: (i) apresentar propostas de solu¢do para o impasse politico-juridico em todas as a¢des de controle
concentrado [...]; (ii) propor aperfeicoamentos legislativos para a Lei 14.701/2023, sem prejuizo de outras medidas
legislativas que se fizerem necessarias, ambos voltados a superacdo do impasse e novo didlogo institucional”. A
23? audiéncia foi realizada em 26 de junho de 2025. Disponivel em: https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/analise-
de-anteprojeto-que-altera-a-lei-do-marco-temporal-avanca-no-stf/. Acesso em: 27/06/2025.

47 Eis o conceito de democracia participativa: “A democracia participativa representa uma forma de exercicio do
poder em que os cidaddos ndo apenas elegem seus representantes, mas também participam ativamente das decisdes
politicas, por meio de mecanismos como audiéncias pdblicas, conselhos, plebiscitos e iniciativas populares de lei”.
AVRITZER, Leonardo. Democracia e os sentidos da participacdo: uma perspectiva comparativa. Sdo Paulo:
Editora UNESP, 2002, p. 18.

48 Na definigdo do constitucionalista Virgilio Afonso da Silva: “O modelo de didlogos institucionais parte da ideia
de que, em uma democracia constitucional, as diferentes instituicdes — Parlamento, Executivo, Judiciario —
devem manter uma comunicagdo constante, ainda que critica, sobre a interpretacdo e aplicacdo da Constituicéo.
Nenhuma delas possui 0 monopdlio da verdade constitucional”. SILVA, Virgilio Afonso da. Interpretacdo
constitucional e didlogo entre os Poderes. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 135.

49 Nas palavras do “pai” da teoria da sociedade aberta, o constitucionalista alemdo Peter Haberle: “A interpretagéo
constitucional nao pode ser monopolio de uma Unica instituicdo. Ela deve envolver uma multiplicidade de
intérpretes, pois a Constituicao pertence a todos. Trata-se de uma sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo,
na qual participam ndo apenas os Orgdos jurisdicionais, mas também os cidaddos, os cientistas, 0s partidos
politicos, a imprensa, entre outros”. HABERLE, Peter. Hermenéutica constitucional: a sociedade aberta dos

18



https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/analise-de-anteprojeto-que-altera-a-lei-do-marco-temporal-avanca-no-stf/
https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/analise-de-anteprojeto-que-altera-a-lei-do-marco-temporal-avanca-no-stf/

Conclamo a uma reflexdo: até que ponto a discussdo balizada pelas audiéncias publicas
ndo apontaria para uma flexibilizacdo e modulacdo dos direitos assegurados aos povos
indigenas pelo constituinte originario? Ora, sob o ponto de vista dos povos indigenas, nao
convém discutir a literalidade do art. 231. Que finalidade teria tal ciclo de audiéncias, sendo
incluir os pleitos dos setores do agronegocio e da mineragdo? O fato em si da convocacgédo para
as audiéncias é preocupante. llustro tal situacdo incongruente: faria sentido agendar audiéncias
publicas para discutir os principios fundamentais da Republica do art. 1° ou os direitos e
garantias individuais do art. 5°? Em outras palavras: que sentido ha em debater dispositivos
constitucionais cujo texto ndo da qualquer margem para controvérsias? Portanto, essas
audiéncias, se flexibilizarem os direitos indigenas, s6 poderdo gerar resultados controversos e
inconstitucionais. Cogitar audiéncias publicas para debater a pauta do marco temporal é um
movimento que aproxima a Constituicdo a uma mera folha de papel. A for¢a normativa reside
primordialmente no respeito ao texto do constituinte originario que garante de maneira

induvidosa os direitos dos povos indigenas as suas terras originarias.

As liderancas indigenas (a exemplo da Apib*®) tém manifestado severas criticas as
audiéncias publicas, na medida em que estas ndo oferecem instrumentos para uma mediacao
justa, como também porque visam a legitimar retrocessos e a agravar a vulnerabilidade dos
povos indigenas, em um ambiente de conciliagdo “for¢ada”, nos termos de um insidioso
racismo estrutural, em total desconformidade com a Constituicdo. A légica de votacdo por

maioria, que impera nas audiéncias, necessariamente favorece os ruralistas e mineradores.

Conquanto as coalizacdes reacionarias do Congresso Nacional queiram tornar indcuo o
art. 231, reduzindo-o a uma estéril e engavetada folha de papel, restam ainda esperancas de
consecucdo da justica, porquanto 0s movimentos progressistas no Congresso, no Executivo, no
Judiciario e na sociedade civil lutam por tornar realidade a forca normativa do art. 231 — vale

dizer, por imprimir a devida forca normativa a Constituicdo Cidada de 1988.

intérpretes da constituicdo — contribuicdo para a interpreta¢do pluralista e “procedimental” da constitui¢do.
Trad.: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p. 27.

% Conferir, por todas, a seguintes reportagens veiculadas na internet. “Comissdo sobre marco temporal no STF
ameaga direitos indigenas, dizem liderangas”. Publicada em: 03/10/2024. Disponivel em:
<https://amazoniareal.com.br/comissao-sobre-marco-temporal-no-stf-ameaca-direitos-indigenas-dizem-
liderancas/?utm_source=chatgpt.com>. Acesso em: 07/07/2025. “Organizag¢des indigenas se retiram de audiéncias
de conciliagio do marco temporal do STF”. Publicada em: 29/08/2024. Disponivel em:
<https://www.ihu.unisinos.br/642974-organizacoes-indigenas-se-retiram-de-audiencias-de-conciliacao-do-
marco-temporal-do-stf?utm_source=chatgpt.com>. Acesso em: 07/07/2025.
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Considerac0es finais

Trago de volta a questdo propulsora deste ensaio, a luz do debate do marco temporal: as
disposicdes constitucionais que garantem os direitos originarios dos povos indigenas as suas
terras possuem forga normativa, ou ndo passam de inscri¢cBes estéreis em uma mera folha de
papel, cuja normatividade venha a ser esvaziada com base nas circunstancias politicas
engendradas pelo Centrdo? Tal indagagédo encontra correspondéncia com a historia dos direitos
humanos dos povos indigenas, a escancarar o conflito entre constitucionalismo e colonialismo.
No nivel institucional, o Congresso Nacional tem sido cooptado pelos fatores reais do poder
dominante, enquanto o Poder Executivo e o STF tém-se insurgido como defensores da forca

normativa do art. 231.

A maioria do Congresso tem aderido aos fatores reais de poder que claramente opdem
os interesses do capital as pretensGes de forca normativa da ordem juridica, no tocante ao
comando constitucional de demarcacdo das terras indigenas. A forca normativa do art. 231,
desponta a contraforca da primazia da propriedade privada, do uso antissocial da propriedade e
de uma soberania estatal totalitaria e repressora das diferencas dos grupos minoritarios. O
sistema de direitos constitucionais reconhecidos aos povos tradicionais tem sido langado a um
retumbante retrocesso social, inadmissivel em termos ndo sé politicos, como especialmente

juridicos.

Trata-se de uma postura sistematica de malbaratamento dos direitos indigenas as terras
por parte das forcas sociopoliticas retrogradas, representadas por parlamentares (da chamada
“bancada ruralista”) que se comportam como prepostos dos interesses dos latifundiarios,
ruralistas, mineradores e garimpeiros, ainda que amparados por modificagdes legislativas em
sua maior parte inconstitucionais. Nesse contexto exsurge a contenda do marco temporal —um
imbroéglio politico, a conduzir sérios embates no Congresso, momentaneamente “resolvidos”
pela inconstitucional Lei do Marco Temporal. No Legislativo da Unido, infelizmente, temos
assistido a predominancia de uma ideologia reacionaria, anticonstitucionalista e antiminorias,

capitaneada pelo Centrao.

Em prol do constitucionalismo democratico, na linha de resisténcia, tém-se insurgido o0s
defensores dos direitos humanos dos povos indigenas, seja no governo, seja na sociedade civil
— inclusive as liderangas indigenas, evidentemente —, que simplesmente pretendem seja
reconhecido o 6bvio: o art. 231 possui eficacia plena e efeito imediato, de tal sorte que néo cabe
ao legislador restringir os direitos fundamentais de esséncia constitucional proclamados pelo
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poder constituinte originario, acrescentando barreiras (datas arbitrariamente escolhidas) para
seu exercicio. Até porque a demarcacdo ndo € concessdo ou fruto de determinacdo legal, mas
apenas o reconhecimento de um direito preexistente, originario, mais primevo que qualquer

outro na nacdo brasileira.

O STF tem protagonizado, de modo geral, tal resisténcia anticolonialista, tdo necesséria
em nossa época, pelas vias do constitucionalismo fraternal. O “guardido da Constitui¢ao”
confirmou em setembro de 2023, com lucidez, a flagrante inconstitucionalidade da Lei do
Marco Temporal, legitimando o multiculturalismo brasileiro, a favor da igualdade como
diferenca (traduzida no direito do indigena de continuar a ser indigena — como individuo e como
sociedade diferenciadamente organizada), consubstanciado nos direitos coletivos a integral
protecdo do modo de vida, da cultura, da organizacdo juridico-social e das tradicdes das
sociedades tribais, imprescindiveis a “sobrevivéncia de individuos, comunidades, etnias,
linguas e modos de vida que compdem, & sua maneira, a pluralidade inerente a sociedade
brasileira™!. Especialmente, o tribunal reconheceu o direito a terra como “o direito dos
direitos” para os indigenas, uma vez que a dispersdo desses povos se confunde com seu
exterminio. Nesse sentido, 0 Supremo foi taxativo ao entender que a protecdo constitucional
dos direitos originarios independe de um marco temporal qualquer ou da configuracdo de
renitente esbulho. (Rememore-se apenas a incongruente e inconstitucional instalacdo das
audiéncias puablicas para conciliacdo entre os interesses indigenas e ruralistas, que tende a

reduzir as plenas garantias constitucionais do art. 231 a inscrigdes estéreis em uma folha de
papel.)

Ora, seria o bastante constatar que ndo ha, no art. 231, a expressdo “na data desta
Constitui¢do”, ou semelhante, de modo a ser incabivel o acréscimo de um marco temporal pelo
legislador ordinario. N6s, defensores da dignidade dos povos indigenas — que alias foi de forma
fidedigna inscrita na Constituicdo — pugnamos que o art. 231 “saia do papel” e modele a
realidade social, no que concerne notadamente aos direitos dos povos indigenas, pela forca
irradiadora das normas constitucionais, a qual o Estado democratico de direito brasileiro
incontestavelmente se submete. Pretextos escorados em teses mirabolantes e sofismaveis, como
a do marco temporal, apenas expdem as tentativas das forcas reacionérias de obstruirem o

potencial transformador dos direitos sociais e coletivos, ao tentar reduzi-los a simples textos

51 Pet n° 3.388, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 19/03/2009, DJe-181 DIVULG
24-09-2009 PUBLIC 25-09-2009 REPUBLICAGCAO: DJe-120 DIVULG 30-06-2010 PUBLIC 01-07-2010
EMENT VOL-02408-02 PP-00229 RTJ VOL-00212-01 PP-00049.
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sem aplicabilidade e eficacia. Confiemos que os movimentos progressistas no governo e na
sociedade civil continuardo lutando para imprimir a devida forga normativa a Constituigdo

Cidada de 1988, rumo a uma sociedade efetivamente justa, igualitaria e solidaria.
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