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A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 14.701/2023: UM EMBATE ENTRE O
PODER LEGISLATIVO E O PODER JUDICIARIO EM RELACAO AO MARCO
TEMPORAL

ISABELA DE CARVALHO FOLLONE

RESUMO: O presente artigo refere-se a analise da (in)constitucionalidade da Lei n° 14.701/2023, abordando-a
sob a otica dos poderes Legislativo e Judiciario, que divergem em relagdo a tese do marco temporal. O objetivo
geral foi investigar os possiveis motivos para a urgéncia da votagdo do Projeto de Lei n® 2903/2023 no Senado
Federal, mesmo apos a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF), que determinou ser inconstitucional a tese
do marco temporal. Para tanto, foram estabelecidos os seguintes objetivos especificos: analisar o instituto do
indigenato; averiguar a decisdo do Supremo Tribunal Federal, presente no Recurso Extraordinario n® 1.017.365,
que rejeitou a tese do marco temporal e examinar as circunstancias do Projeto de Lei n® 2903/2023, que resultou
na Lei n° 14.701/2023. A metodologia utilizada baseou-se em pesquisa bibliografica, por meio de acordao,
trabalhos académicos, livros, legislagdes e projeto de lei, ademais, adotou-se o objetivo da pesquisa de carater
descritivo. Por fim, concluiu-se que o pedido de urgéncia para a votagdo do Projeto de Lei n® 2903/2023 no
Senado Federal foi justificado de modo genérico e contraditorio.

PALAVRAS-CHAVE: Indigenato; Lei do Marco Temporal; Lei n° 14.701/2023; Marco Temporal; Povos
Indigenas.

THE UNCONSTITUTIONALITY OF LAW N° 14.701/2023: A CONFLICT
BETWEEN THE LEGISLATIVE AND JUDICIAL POWERS REGARDING THE
MARCO TEMPORAL

ABSTRACT: The present article refers to the analysis of the (un)constitutionality of Law No. 14,701/2023,
addressing it from the perspective of the Legislative and Judicial branches, which diverge regarding the temporal
framework thesis. The main objective was to investigate the possible reasons for the urgency in the voting of Bill
No. 2903/2023 in the Federal Senate, even after the decision by the Supreme Federal Court (STF), which ruled
the temporal framework thesis unconstitutional. To achieve this, the following specific objectives were
established: to analyze the Indigenato doctrine; to examine the Supreme Federal Court’s decision, present in
Extraordinary Appeal No. 1,017,365, which rejected the temporal framework thesis; and to investigate the
circumstances surrounding Bill No. 2903/2023, which resulted in Law No. 14,701/2023. The methodology
employed was based on bibliographic research, through case law, academic works, books, legislation, and the
bill, furthermore, the objective of the research of a descriptive nature was adopted.. Finally, it was concluded that
the request for urgency in the voting of Bill No. 2903/2023 in the Federal Senate was justified in a generic and
contradictory manner.

KEYWORDS: Indigenato; Law of the Marco Temporal; Law n°® 14,701/2023; Marco Temporal; Indigenous
Peoples.

1 INTRODUCAO

Atualmente, o tema do marco temporal' possui grande importancia, especialmente
em razao da aprovacao da Lei n° 14.701/2023, que tem gerado significativa repercussao nos

ambitos social, politico e midiatico, além de influenciar diversos movimentos sociais. Tal

'A tese do marco temporal é uma construgdo juridica que ganhou relevincia com o julgamento do caso Raposa
Serra do Sol (Pet. n. 3.388/RR), pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2009, onde o entdo relator Ayres
Britto definiu a tese como um marco regulatorio. Essa tese limita a demarcagdo de terras ocupadas, exigindo que
os grupos indigenas interessados em pleitear essas terras comprovem que as ocupavam fisicamente na data da
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, isto ¢, 05 de outubro de 1988 (Aparicio, 2018; Felker, 2023).
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tema tem entraves politicos e juridicos que afetam a questdo da demarcagdo das terras
indigenas.

Nessa tematica, o presente artigo cientifico decorre do objetivo geral em se
investigar os possiveis motivos para a urgéncia da votagcdo do Projeto de Lei n® 2903/2023 no
Senado Federal, logo depois do Supremo Tribunal Federal ter decidido pela
inconstitucionalidade da tese do marco temporal.

Por outro lado, ndo se pode deixar de levar em consideragdo o teor historico da
questao indigena no Brasil e da relagdo da comunidade indigena com a terra. Desse modo,
para uma melhor compreensdo da problematica, inicialmente, serd apresentado um panorama
historico dos principais direitos dos povos indigenas relacionados a terra. Em seguida, ¢
realizada uma analise referente ao instituto do indigenato, e como isso se relaciona com a
Constitui¢ao Federal de 1988.

Logo apds, ¢ averiguado a decisdo do Supremo Tribunal Federal (STF) que
rejeitou a tese do marco temporal, presente no Recurso Extraordinario n°® 1.017.365. Isto ¢
importante, pois sera apresentado o primeiro ponto de divergéncia em relagdo a tese do marco
temporal, pelo prisma do Poder Judiciario, onde serdo analisados, por meio do voto do relator
Edson Fachin, os principais argumentos contrarios a essa tese.

Aborda-se, igualmente, o Projeto de Lei n® 2903/2023. Aqui, sera apresentado o
segundo ponto de divergéncia em relacdo a tese do marco temporal, desta vez, pelo ponto de
vista do Poder Legislativo. Assim, serd examinado a urgéncia em colocar esse projeto de lei
para ser votado.

Ao final, concluiu-se que o pedido de urgéncia para a votagdo do Projeto de Lei n°
2903/2023, que resultou na Lei n® 14.701/2023, no Senado Federal - no mesmo dia em que o
STF fixou a tese de Repercussao Geral da inconstitucionalidade da tese do marco temporal -,
foi justificado de modo genérico e contraditorio.

Para a elaboracdo do artigo, adotou-se o objetivo da pesquisa de carater descritivo,
uma vez que se buscou descrever um determinado fendmeno: a constitucionalidade ou ndo do
marco temporal. Ademais, utilizou-se a metodologia de pesquisa bibliografica, com base em
trabalhos académicos, livros, no acérdao disposto no Recurso Extraordindrio n® 1.017.365, em
legislagdes e no Projeto de Lei n® 2903/2023. Em relagdo ao método de abordagem, optou-se
pelo dedutivo.

Assim, este trabalho visa fomentar discussdes sobre a questdo indigena e

contribuir para a analise dos entraves juridicos e politicos relacionados a demarcacao de terras



indigenas. Além disso, o artigo pretende servir como um recurso para futuras pesquisas na

area, a fim de um aprofundamento sobre o tema.

2 OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS EM RELACAO A TERRA NO BRASIL:
UM BREVE PANORAMA HISTORICO

Inicialmente, ¢ primordial entender que a questdo das terras indigenas ndo ¢
recente. Na verdade, trata-se de um tema que persiste desde a época do Brasil Colonia
(Amado, 2015; Dambros, 2019; Silva, E. 2018).

Para compreender melhor o contexto desse periodo, € essencial entender a origem
da organizacdo da utilizacao das terras brasileiras desde o estabelecimento dos colonizadores
portugueses. No século XVI, financiados pelo mercantilismo europeu, os portugueses, ao
invadirem as terras brasileiras, utilizaram téaticas de cooptacdo e repressao para conquistar o
territorio e impor aos povos originarios seu estilo de vida, crengas e cultura (Amado, 2015).

Com isso, as terras € os recursos naturais, que até entdo eram de usufruto
exclusivo dos indigenas, foram apropriados e explorados sob o modelo de monocultura para
exportacdo, transformando tudo em mercadoria destinada a Europa, algo extremamente
diferente das praticas vivenciadas pelos povos indigenas (Amado, 2015).

Essa conquista foi, muitas vezes, marcada por violéncia, expropriagdo ¢ morte de
indigenas, frequentemente dizimados por resistirem a ocupacdo de suas terras e a exploracao
de seus recursos naturais (Dambros, 2019; Silva, E. 2018).

Na tentativa de mitigar esses conflitos, segundo Amado (2015), a Coroa
Portuguesa, por meio de atos normativos - as Cartas Régias -, tentou regulamentar a posse dos
indigenas sobre os territdrios que ocupavam. Posteriormente, o Alvara de 1° de abril de 1680
foi promulgado, estabelecendo alguns direitos aos indigenas em relagdo as terras em que
habitavam, reconhecendo sua posse.

No entanto, na préatica, esse reconhecimento nao surtiu efeitos reais, dado que, os
portugueses entendiam que o0s povos origindrios atrapalhavam os interesses de
desenvolvimento da Colonia (Amado, 2015). Consequentemente, o alvara nao foi respeitado,
e as terras indigenas foram alvo de esbulho por parte dos portugueses (Amado, 2015;
Cavalcante, 2016).

De maneira ainda mais grave, com a promulgagao da Lei de Terras de 1850 - que
regulamentou a propriedade privada no Brasil -, os povos indigenas perderam ainda mais suas
areas para o latifundio, pois ela condicionava o acesso a terra unicamente pela compra. A lei
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institucionalizou as expropriacdes das terras indigenas que, a época, eram consideradas
legitimas. Além disso, nesse periodo, intensificou-se o processo de grilagem?, caracterizado

pela falsificacdo de documentos que asseguravam a posse de terras (Silva, E. 2018).

2.1 A questio da demarcac¢io das terras indigenas

A partir do século XX, no periodo Brasil Republica, as Constitui¢des Federais
asseguraram algum direito aos povos indigenas relacionado a terra. Nas Constitui¢cdes de
1934, 1937 e 1946, nos artigos 129, 154 e 186, respectivamente, estava previsto o respeito a
posse das terras permanentemente ocupadas pelos indigenas, além de ser vedada a sua
alienacdo (Cavalcante, 2016; Silva, Julianne, 2021).

J& na Carta Magna de 1967, no art. 186, foi adicionado que aos indigenas, além do
direito a posse das terras em que habitavam, era reconhecido o seu direito ao usufruto
exclusivo dos recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes® (Cavalcante, 2016).

Desse modo, percebe-se que as trés primeiras constituicdes mencionadas davam
énfase tdo somente a questao da posse das terras permanentemente ocupadas, sem considerar
os aspectos da cultura, dos costumes e crencas dos povos origindrios, que sdo tao relevantes e
primordiais para eles. Uma vez que, a terra estd intrinsecamente relacionada a esses aspectos
elencados (Felker, 2023).

Por outro lado, a Constituicdo de 1967* garantia a posse, bem como estava
explicitado o usufruto exclusivo das riquezas e a inalienabilidade das terras, em decorréncia
da Emenda Constitucional de 1969. Assim, segundo Cavalcante (2016), isso por si s6 serve
como base para o conceito juridico de terra indigena.

Mais adiante, em dezembro de 1973, foi sancionada a Lei n® 6.001 de 1973,

conhecida como Estatuto do Indio®. Essa lei foi importante, visto que buscou normatizar as

20 termo grilagem refere-se a pratica de fornecer um aspecto envelhecido a falsos titulos de propriedade, com o
intuito de aparentar autenticidade. Essa pratica consiste em colocar o falso documento dentro de uma caixa com
grilos, para que eles roessem o papel e suas fezes conferissem uma coloragdo amarelada ao documento. Com
isso, ocorria o apossamento de terras. Disponivel em: https://ipam.org.br/grilagem/. Acesso em: 16 out. 2024.
*A Emenda Constitucional n. 1 de 1969, dispds no art. 198 que essas terras seriam inalienaveis (Cavalcante,
2016).
*Segundo Felker (2023), apesar dessa Constitui¢do assegurar o direito & terra aos povos indigenas, isso ndo foi
efetivado, em razdo da edicdo da lei ter sido no contexto da ditadura militar, marcado por um periodo politico de
intensa violéncia, que, em diversas vezes resultaram em massacres contra essa minoria social, de acordo com o
Relatorio Final da Comissdo Nacional da Verdade, ¢ estimado que cerca de 8.350 indigenas foram mortos em
decorréncia da agdo direta de agentes governamentais ou da sua omissao.
50 Estatuto do Indio ndo foi recepcionado pela Constituigio Federal de 1988 (Amado, 2015). Ademais,
atualmente ndo se usa mais a palavra “indio” por entender que é uma palavra pejorativa ¢ que ndo leva em
consideragao as especificidades que existem entre os diferentes povos indigenas. Disponivel em:
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terras indigenas por meio da demarcagdo. A Fundagdo Nacional do Indio (FUNAI), criada em
1967, foi incumbida de identificar as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas
e de auxiliar no processo de sua demarcagao (Silva, E. 2018).

Entretanto, embora o Estatuto do Indio tenha sido significante para assegurar
direitos aos povos originarios, atualmente, muitas de suas disposi¢des sdo consideradas
incompativeis com a Constitui¢do de 1988 e, por isso, ndo sdo mais aplicadas. Um exemplo ¢é
a concepgao de que o indigena era considerado parcialmente capaz e, portanto, necessitava da
tutela da FUNAI (Dambros, 2019).

Ademais, outro ponto relevante ¢ que um dos objetivos da lei, a época, era
integrar o indigena a sociedade brasileira de modo progessivo e harmonioso. Nesse sentido,

conforme Amado (2015, p. 75):

O artigo 1° do estatuto do indio preceitua que tem “o proposito de preservar a sua
cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a comunhdo nacional”, ou
seja, a perspectiva do Estado brasileiro era integracionista no sentido de incorporar
os indios a chamada comunh@o nacional. Se por um lado o estatuto perseguiu este
objetivo (incorporar, integrar, civilizar) a Constitui¢do de 1988 veio reconhecendo o
direito de permanecer e ser diferente.

Mas, foi realmente com a promulgagdo da Constituicdo de 1988 que os indigenas
tiveram, pela primeira vez, o reconhecimento de suas crengas, culturas e, principalmente, das
suas terras como direito legitimado. Assim, a Constitui¢do Federal de 1988 ¢ considerada a
norma juridica que mais assegura as caracteristicas culturais, os costumes e as tradigdes dos
povos indigenas, exercidos em seus territérios tradicionalmente ocupados, uma vez que ela
apresenta uma normativa mais coerente em comparagao com as constitui¢des anteriores, que
abordavam tdo somente a questdo da mera posse (Amado, 2015; Cavalcante, 2016; Silva, E.
2018).

Dessa forma, essa Carta Magna consagra a legislagcdo indigenista, ao inovar com a
inclusdo de um capitulo especifico intitulado "Dos Indios", que trata das questdes indigenas.
Incluindo as normativas fundamentais para os povos indigenas, especialmente no que diz

respeito a questdo da terra (Brasil, 1988):

Art. 231 - Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas,
crencas ¢ tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo & Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens. § 1° - S@o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas

https://g1.globo.com/educacao/noticia/2022/04/19/indio-ou-indigena-entenda-a-diferenca-entre-os-dois-termos.g
html. Acesso em: 06 out. 2024.
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em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, a
imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar
as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradigdes. § 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua
posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e
dos lagos nelas existentes.

Observa-se que, de maneira expressa, o caput do artigo 231 da Constituicdo de
1988, bem como os §§ 1° e 2°, reconhecem os direitos originarios dos povos indigenas sobre
as terras que tradicionalmente ocupam, garantindo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do
solo, dos rios e dos lagos existentes nessas areas.

Além disso, deu a Unido a competéncia para demarcar, proteger e garantir o
respeito a esses bens. Desse modo, o artigo evidencia que o direito originario dos povos
indigenas antecede a qualquer outro direito estabelecido no Brasil. (Amado, 2015; Silva, E.
2018).

Nesse sentido, segundo Ledo e Siqueira (2022, p. 236 e 237), a Constituicao

Cidada foi um verdadeiro ponto de inflexao na histdria juridica brasileira:

A Constitui¢do de 1988 dedicou um capitulo inteiro aos direitos dos povos indigenas
rompendo, entdo, com os modelos assimilacionista e integracionista das
constitui¢des anteriores, bem como um modo de reafirmar que as terras tradicionais
pertencem aos indigenas desde antes da chegada do colonizador portugués ao Brasil
em 1500. E mais, a Constituicdo refor¢ou e valorizou o direito dos povos indigenas
de se considerarem diferentes e serem respeitados como tais, fortalecendo suas
instituicdes, culturas e tradigdes.

Assim, pensava-se que a questdo da demarcagdo das terras indigenas estava
resolvida, a0 menos no aspecto tedrico, em razao de que o artigo 231 trata de maneira enfatica
a questdo do territorio indigena, mencionando expressamente que os indigenas detém direitos
originarios sobre as terras tradicionalmente ocupadas por eles. Inclusive, € possivel interpretar
que a Constitui¢do se refere tanto as terras que os povos indigenas tradicionalmente ocupam
quanto as terras que sdo necessarias para a preservacao de sua ancestralidade e tradigoes, visto
que “o tradicionalmente refere-se, ndo a uma circunstancia temporal, mas ao modo tradicional
de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo tradicional de produgdo (...) dai
dizer-se que tudo se realize segundo usos, costumes e tradi¢des” (Silva, Afonso, 2005, p.
856).

No entanto, essa suposta seguranca juridica trazida pela Constitui¢ao foi afetada
com a promulga¢do da Lei n° 14.701/2023, que defende exatamente o oposto, ou seja, que os

povos indigenas somente tém direito a demarcacao das terras em que viviam a partir da data



da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, demarcando assim um marco temporal, o

que exige uma analise da lei em questdo e, por isso, serd tratada mais adiante.

2.2 O instituto do indigenato

Segundo Aparicio (2018), o instituto do indigenato tem como seu idealizador Jodao
Mendes Junior, ja que juristas e antropologos o consideram um estudioso essencial na
concepcdo desse conceito. Em 1902, durante conferéncias realizadas na Sociedade de
Etnografia e Civilizacio dos Indios, Mendes Jinior defendeu mais enfaticamente a existéncia
do indigenato na legislagdo luso-brasileira, compilando um estudo que foi publicado na obra
Os indigenas do Brazil: direitos individuais e politicos”, em 1912. Logo, demonstrando assim,
que desde o inicio do século XX, ja havia um debate em torno da questdo do indigenismo
(Aparicio, 2018).

Nesse contexto, Afonso da Silva (2005; 2016) aprofundou mais a tematica e
discorreu amplamente sobre o instituto, apresentando um importante e fundamental conceito
juridico que reconhece os direitos originarios dos povos indigenas em relacdo as terras que
tradicionalmente ocupam.

Assim sendo, o ponto central do instituto do indigenato é de que o direito sobre
essas terras nao advém de qualquer ato de concessdao estatal, mas, ao contrario, provém do
fato de que os povos indigenas ja ocupavam essas terras muito antes da propria criagdo do
Estado Brasileiro (Silva, José, 2005).

Logo, trata-se de um direito preexistente, baseado tanto na ancestralidade quanto
na ocupagao tradicional dessas populacdes indigenas, o que fortalece a ideia de que os direitos
indigenas a terra sdo anteriores e independentes de qualquer intervencao estatal (Silva, José,
2005).

Nesse sentido, Afonso da Silva esclarece que “o indigenato ndo se confunde com
a mera posse, por ser um direito congénito, enquanto a mera ocupagao € um direito adquirido”
(Silva, José, 2016, p. 15). Em outras palavras, o indigenato, enquanto um direito congénito, se
distingue da simples posse de terras, sendo um direito inato, inerente a existéncia dos povos
indigenas e a sua relagdo com a terra.

De maneira resumida, € por meio desse instituto que se consolida a ideia de que os
direitos dos povos indigenas em relagdo a terra sdo anteriores e independentes de qualquer ato
emanado do poder publico, sendo, portanto, um reconhecimento juridico da ocupagdo
tradicional e historica dessas populagdes, que remonta aos tempos anteriores a colonizagao.
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Essa concepcdo juridica foi baseada em regulamentacdes estabelecidas ja no
periodo do Brasil Coldnia, especificamente por meio do Alvara Régio de 1° de abril de 1680.
Assim, o direito dos povos indigenas a terra no Brasil era reconhecido como um direito
especial, absolutamente distinto do direito dos demais cidaddos, ndo sendo inserido no
sistema regular dos direitos de posse e de propriedade aplicaveis ao restante da populacio
(Amado, 2015; Dambros, 2019; Silva, E. 2018).

Por conseguinte, a teoria do indigenato se posiciona claramente em oposicao a
tese defendida pelo marco temporal, ja que este compreende que existe um marco regulatorio
para a demarcacdo das terras indigenas, fundado como parametro temporal a partir da data da

promulgacao da Constituicdo de 1988 (Cavalcante, 2016; Modernell; Lutaif, 2023).

2.3 O artigo 231 da Constituicao Federal e o indigenato

No Anteprojeto da Constituicdo de 1988, elaborado pela Comissdo Provisoria de
Estudos Constitucionais, ja se consideravam os direitos territoriais indigenas enquanto direitos
originarios, mais precisamente no artigo 380, que dispunha que caberia ao Governo Federal
legitimar as populagdes indigenas como parte integrante da comunidade nacional e propor
uma legislacdo especifica com a finalidade de proteger os povos indigenas, bem como seus
direitos originarios (Aparicio, 2018).

Dessa forma, a Carta Magna de 1988 incorporou o instituto do indigenato ao
ordenamento juridico brasileiro em seu artigo 231 e pardgrafos seguintes, ao dispor que os
indigenas detém direito as terras que tradicionalmente ocupam, assegurando-lhes o direito de
propriedade e o usufruto exclusivo dessas areas (Brasil, 1988; Cademartori; Kuhn, 2023).

Para a comprovagao desse direito bastava demonstrar a relagdo dos indigenas com
o territorio almejado, por meio da relacdo de subsisténcia ou cultural. Configurou-se,
portanto, o estabelecimento primordial a demarcagdo das terras indigenas com base nesse
artigo (Silva, José, 2005). Assim, conforme Afonso da Silva (2005, p. 856), o art. 231 da

Constitui¢ao de 1988 reconhece e salvaguarda o instituto do Indigenato:

Os dispositivos constitucionais sobre a relagdo dos indios com suas terras € o
reconhecimento de seus direitos originarios sobre elas nada mais fizeram do que
consagrar e consolidar o indigenato, velha e tradicional institui¢do juridica
luso-brasileira que deita suas raizes ja nos tempos da Colonia, quando o Alvara de 1°
de abril de 1680 (...) firmara o principio de que, nas terras outorgadas a particulares,
seria sempre reservada os direitos dos indios, primarios e naturais senhores delas.
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No mesmo sentido, Ledo e Siqueira (2022) elucidam que um dos aspectos
fundamentais relacionados ao instituto do indigenato reside na compreensdo de que este nao
se confunde com a simples ocupag¢do dos indigenas sobre a terra. Eles explicam que a
ocupacdo, conforme definida juridicamente, ¢ um mecanismo de aquisicdo derivado de
conceitos de propriedade, caracterizando-se como uma apropriagdo que pressupde um ato
especifico.

Em contrapartida, a relagdo do nativo com a terra, no ambito do indigenato,
transcende a mera nocao de posse formal, pois esta inerentemente vinculada a propria
existéncia e identidade cultural do indigena. Assim, o indigenato configura-se como um
instituto de matriz luso-brasileira, distinto das nogdes de ocupagdo, posse e propriedade, que

tém suas raizes no direito romano:

A Constituicdo Federal de 1988, no caput, do seu artigo 231 reconheceu aos
indigenas o direito originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Adotou a
Carta Magna de 1988 o instituto do indigenato, cujas origens remontam as
ordenagdes portuguesas, na qual os indigenas sdo os senhores naturais das terras e
titulares da posse sobre as mesmas. Como dito, os povos indigenas guardam relagdo
propria com a terra, dotada de ancestralidade e afirmag@o do modo de ser, inerente a
propria sobrevivéncia fisica e sociocultural. (Ledo; Siqueira, 2022, p. 240).

Em vista disso, observa-se que o indigenato foi, de fato, recepcionado pelo
ordenamento juridico brasileiro, assegurando os direitos territoriais dos povos indigenas e
garantindo-lhes o usufruto exclusivo dos recursos naturais de suas terras. Isso € de extrema
importincia, pois, por meio do reconhecimento desses direitos aos povos originarios, sao
preservadas a sua relagdo com a cultura, a espiritualidade e a sobrevivéncia, que estdo
intrinsecamente ligadas a terra (Aparicio, 2018; Modernell; Lutaif, 2023).

Nesse sentido, nota-se a importante diferenca da questdo dos povos originarios

presente na Constituicdo de 1988 em relagdo as outras Constituigoes:

Verificando-se, deste modo, que a Constituigdo Federal de 1988, diferentemente das
anteriores, ndo se limitou apenas a tratar da posse das terras indigenas, mas, além
disso, relacionou o direito sobre as terras ocupadas pelos nativos aos proprios modos
de organizacdo social, costumes, linguas e tradigdes, direitos esses fundamentais
para fazer valer todos os demais garantidos aos referidos povos (Modernell; Lutaif,
2023, p. 237).

Desse modo, a questdo do territorio indigena foi finalmente garantida pelo artigo

231 da Constitui¢do, proporcionando maior seguranga juridica e positivando um direito
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historico que resistiu a violéncia e a ocupagdo imposta pelos colonizadores portugueses desde

sua chegada ao Brasil em 1500.

3 O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A QUESTAO DAS TERRAS INDiGENAS

Inicialmente, ¢ de significativa importancia mencionar que existem diversos
julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal (STF) que se referem as terras indigenas.
Assim, o pleno do STF decidiu casos que se tornaram emblematicos e representativos, por
exemplo, o julgamento da decisdo do STF sobre a Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
relatada pelo ministro Carlos Ayres Britto, que esta presente na Peticao n° 3.388/RR, datada
de 19 de marco de 2009. Este caso especifico foi de onde repercutiu e emergiu a tese do
marco temporal, que ¢ um conceito que ainda gera amplos debates e discussdes (Brasil, 2009;
Modernell; Lutaif, 2023).

No entanto, € crucial ressaltar que o foco do presente trabalho ¢ relacionado, de
maneira especifica, para a andlise referente a inconstitucionalidade da tese do marco temporal,
presente no Recurso Extraordinario n° 1.017.365. Este julgamento em particular ¢ de grande
relevancia para o entendimento das questdes relacionadas aos direitos territoriais indigenas e
suas implicagdoes legais e sociais no contexto atual, de todo o imbréglio acerca da
constitucionalidade ou ndo da lei que assegurou o marco temporal para a demarcagdo de terras
(Lein® 14.701/2023).

Por esse motivo, serdo analisados os principais argumentos presentes neste
recurso, que embasaram a invalidacao da tese do marco temporal, levando em consideragao o

contexto das discussdes sobre os direitos territoriais indigenas.

3.1 A inconstitucionalidade da tese do marco temporal no recurso extraordinario n°

1.017.365

O Recurso Extraordinario n® 1.017.365 ganhou notoriedade apds manifestagdes de
diversos grupos sociais, sobretudo de liderancas indigenas, e ampla cobertura mididtica, que
destacou a decisao que rejeitou a tese do marco temporal.

Tal recurso versa sobre o direito da comunidade indigena Xokleng, da Terra
Indigena Ibirama-Lakland, em Santa Catarina, de ter seu territorio devidamente demarcado. A

outra parte envolvida, a Fundacdo do Meio Ambiente de Santa Catarina (FATMA), defendia a
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aplicacdo da tese do marco temporal e contestava a ampliagdo da demarcagdo das terras
indigenas (Brasil, 2023a).

Em fevereiro de 2019, o recurso foi reconhecido como de repercussao geral
(Tema 1.031), visto que preenchia os requisitos necessarios para garantir um efeito vinculante
sobre todas as agdes judiciais semelhantes. Assim, a decisdo assegurou seguranga juridica e
uniformidade no entendimento das questdes envolvendo a demarcacdo de terras indigenas em
todo o territério nacional (Brasil, 2023a).

Apos esse breve contexto, ¢ possivel examinar os principais argumentos que
embasaram a inconstitucionalidade do marco temporal na decisdo do Recurso Extraordinario
n°® 1.017.365. Para tanto, ¢ fundamental mencionar que, neste trabalho, serd analisado o voto
do relator Edson Fachin, por se destacar como o mais completo em comparacdo aos dos
demais ministros. Isso, consequentemente, fornecera mais nuances a analise, permitindo o
desenvolvimento de uma discussdo mais aprofundada.

Nessa conjectura, o relator iniciou seu voto destacando que a subsisténcia e a
continuidade do modo de vida dos povos indigenas dependem diretamente da garantia de seus
direitos territoriais, constitucionalmente previstos, enquanto um direito de natureza originaria
dos povos indigenas pautada na tradicionalidade, que precede a propria formagdo do Estado
brasileiro, conforme estabelecido no artigo 231 da Carta Magna (isto ¢, a adocdo do instituto
do indigenato) (Brasil, 2021; Felker, 2023).

Segundo o ministro, ndo ¢ possivel dissociar os costumes, crengas € a vivéncia
dos indigenas da questdo da terra, elemento essencial para sua existéncia, por isso, trata-se de
um direito fundamental (Brasil, 2021; Felker, 2023). Conforme ele mesmo discorreu em seu

voto (Brasil, 2021, p. 9):

A questdo referente a posse de suas terras tradicionais, apesar do grande avango que
a Carta Constitucional de 1988 representou, ndo se encontra resolvida ou ao menos
serenada, razao pela qual se faz necessario que este Tribunal desempenhe sua tarefa
de guardido da Constituicdo, langando novamente um olhar a todas as questdes
imbricadas nessa tematica que, para além de assentar questdes meramente
possessorias ¢ de dominio, envolve a propria sobrevivéncia de individuos,
comunidades, etnias, linguas ¢ modos de vida que compdem, a sua maneira, a
pluralidade inerente a sociedade brasileira.

Em razdo disso, esse direito ndo pode ser submetido a uma data especifica, como
sugere a tese do marco temporal, que estabelece a ocupacdo indigena das terras em 5 de
outubro de 1988 como condi¢do para o reconhecimento de seus territdérios, uma vez que

muitos indigenas foram expulsos ou deslocados de suas terras antes dessa data por
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decorréncia da colonizagdo e violéncias historicas contra essa minoria social. (Brasil, 2021;
Felker, 2023).

Em seu voto, o ministro destacou que os povos indigenas, mesmo tutelados pelo
Estado, foram historicamente prejudicados em nome do interesse privado e do
desenvolvimento econdmico. Ao estabelecer a posse das terras indigenas com base na
tradicionalidade, o constituinte fez uma clara oposicdo a ideia de um marco temporal,
rejeitando qualquer fixacdo de data para o reconhecimento dessas terras (Brasil, 2021, p. 77 e

78):

(...) os indigenas, tutelados pelo Estado, foram constantemente expulsos,
assassinados ¢ desintegrados de sua cultura, em nome de interesses privados e
desenvolvimentistas. Nesse cendrio, resistir aos conflitos de forma reiterada, a
persistir até¢ a data da promulgacdo da Carta Magna, seria enfrentar a morte quase
certa, algo que também ndo parece ter sido a intencdo do constituinte quando
assegurou a posse das terras que ocupam de forma tradicional.

Assim, fica claro que seu voto estd em consonancia com o que ja foi explanado ao
longo deste trabalho, ao considerar o instituto do indigenato e o arcabougo histérico das leis
desde o periodo colonial, que garantiam aos indigenas o direito sobre suas terras.

Nesse sentido, Fachin argumenta que os direitos territoriais dos povos indigenas
sdo direitos fundamentais coletivos, enquadrando-se em clausulas pétreas, conforme o artigo
60, inciso IV, § 4° da Constitui¢ao Federal de 1988 (Brasil, 2021; Felker, 2023).

Além disso, a Constituicdo Cidada, desde sua elaboracdo, carrega valores cuja
finalidade ¢ promover a dignidade humana, protegendo grupos sociais mais vulneraveis,

incluindo os povos indigenas, como evidencia Felker (2021, p. 57):

Em segundo lugar, a categorizacdo como direito fundamental implica concluir que
estariam “imunes as decisdes das maiorias legislativas eventuais com potencial de
coartar o exercicio desses direitos, uma vez consistirem em compromissos firmados
pelo constituinte originario” (BRASIL, 2021). Ou seja, qualquer ato normativo que
pretendesse amesquinhar o exercicio desses direitos deveria ser rotulado como
eivado de inconstitucionalidade.

Outro importante ponto argumentado pelo relator ¢ que o Estado Brasileiro ¢
signatario de diversos tratados e convengdes internacionais, profundamente ligados a protegdo

dos povos indigenas em relagdo ao direito a terra, em especial a Convengdo 169 da

Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT)® (Brasil, 2021).

®A OIT, de acordo com Felker (2023, p. 34) “promulgada no Brasil em 2004, goza de status supralegal ja que
versa sobre matéria de direitos humanos, servindo como paradigma de validade das normas infraconstitucionais,
pois, mediante controle de convencionalidade”.
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Dessa forma, segundo o ministro Fachin, ¢ inegdvel que o Brasil se comprometeu
a proteger as populagdes indigenas, bem como seus costumes e modo de vida, englobando as
terras que estes ocupam. Logo, o Brasil tem, também, um compromisso internacional de
garantir a efetivacao desses direitos (Brasil, 2021).

Em continuidade a analise, foi amplamente argumentado que os direitos dos
povos indigenas devem ser interpretados sob a perspectiva dos principios da vedagdo ao
retrocesso e da proibi¢do da protecao insuficiente.

Nesse sentido, o argumento central ¢ que a questdo indigena estd profundamente
relacionada com a preservagao das condi¢des necessarias para a existéncia, bem como para a
continuidade do modo de vida caracteristico das comunidades indigenas, e com a possivel
adocdo da tese do marco temporal, poderia ser justamente um retrocesso aos direitos ja
conquistados pelos indigenas, conforme preconizado no artigo 231 da Constitui¢ao (Brasil,
2021; Cademartori; Kuhn, 2023; Felker, 2023).

A partir disso, defende-se que a vedagdo ao retrocesso ¢ uma norma de
observancia obrigatdria e inegociavel, sendo indispensavel para assegurar a plena efetivagdo
dos direitos fundamentais. Esse principio estabelece a proibicdo de quaisquer ag¢des ou
medidas que venham a suprimir ou diminuir as conquistas j4 alcancadas no campo da
protecdo de direitos. Por conseguinte, admite-se apenas a possibilidade de expansdo e
melhoria na prote¢do desses direitos, garantindo-se sempre avangos € nunca retrocessos
(Brasil, 2021).

Ou seja, a adogdo da tese do marco temporal se tornaria incompativel ao que ja foi
alegado, visto que imporia limitagdes injustificadas ao reconhecimento de direitos. Essa
situacdo resultaria em uma reducdo significativa nas demarcagdes de terras indigenas,
provocando uma inagao do Estado, que poderia comprometer e frustrar a realizagdo efetiva de
direitos fundamentais (Brasil, 2021; Felker, 2023).

Assim, o voto fundamentou-se no entendimento de que a tese do marco temporal
impoe uma restri¢do indevida ao direito fundamental as terras tradicionalmente ocupadas,
dificultando significativamente as demarcagdes. Argumentou-se, portanto, que a
inconstitucionalidade da tese decorre da tentativa de incluir um requisito nao previsto no texto
da Constituigdo, isto ¢, a delimitacdo de um marco temporal, que a Carta Magna nao
contempla (Brasil, 2021).

Desse modo, resumidamente, a conclusdao do voto proferido pelo relator foi no

sentido de dar provimento ao Recurso Extraordinario no 1.017.365, com a finalidade de
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anular o acorddo e negar completamente a tese do marco temporal, por todos os motivos ja
elencados.

Nesse sentido, em 27 de setembro de 2023, o STF fixou a tese de Repercussao
Geral em relagdo ao julgamento da decisdo do Recurso Extraordinario n® 1.017.365, que
resultou na rejeicdo completa da tese do marco temporal. O entendimento formado ¢ de que a
Carta Magna rompe com o paradigma assimilacionista, e, na verdade, compreende a
tradicionalidade da ocupacdo indigena que abrange as areas por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reprodugao fisica e
cultural, conforme estabelecido no §1° do artigo 231, adotando os costumes e tradicdo da
comunidade (Brasil, 2023a).

Assim, o STF, em um julgamento que se destacou pela sua importancia e
significado histdrico para os povos indigenas, entendeu que a interpretacdo do marco temporal
seria inconstitucional, pois violaria os direitos fundamentais dos indigenas - j4 mencionadas
ao longo do presente texto -, especialmente o direito a terra, que, conforme o voto do ministro
relator, € essencial para sua sobrevivéncia e modo de vida (Brasil, 2023a).

Ainda, a decisdo ressaltou que a Constituicdo assegura a protecdo dos direitos
territoriais indigenas de forma ampla, sem a imposi¢do de limites temporais que poderiam
desconsiderar a histdrica ocupagdo e relagao dos povos indigenas com suas terras.

Apos todo o exposto, ¢ evidente que a tradicionalidade das terras ocupadas
encontra amparo na literalidade do artigo 231 da Constitui¢do, consoante a adogdo da teoria
do indigenato, o que torna a tese do marco temporal incompativel com o texto constitucional

e, consequentemente, inconstitucional (Brasil, 2023a; Felker, 2023).

4 O SURGIMENTO DA LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL DO MARCO
TEMPORAL

O inicio do que viria a se tornar a Lei n° 14.701/2023 remonta ao Projeto de Lei n°
490/2007, aprovado na Camara dos Deputados em 30 de maio de 2023, com 283 votos
favoraveis. Esse projeto gerou controvérsia, pois, em contrariedade ao disposto no artigo 231
da Constituicao Federal de 1988, previa a introducao de um marco temporal no ordenamento
juridico brasileiro.

Esse marco temporal, conforme ja explanado ao longo do texto, tem o objetivo
principal de restringir o acesso a demarcagdo de terras indigenas, estabelecendo que os povos
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indigenas interessados na reivindicacdo de suas terras deveriam comprovar que estavam
ocupando essas areas fisicamente na data da promulgagdo da Constitui¢do Federal de 1988
(Brasil, 2007; Felker, 2023).

Tal exigéncia estabelece um critério que, na pratica, impde uma limita¢ao
retroativa, ignorando a ocupagao ancestral e o historico de expulsdes violentas que muitos dos
povos indigenas sofreram.

Além disso, o Projeto de Lei n® 490/2007 introduz outras disposi¢des que também
geraram forte reacdo negativa. Uma delas ¢ a permissdo para que qualquer pessoa ou
instituicdo possa contestar os processos de demarcagdo de terras indigenas em qualquer fase
do procedimento, até mesmo nos casos em que as terras ja foram homologadas (Brasil, 2007).

Assim, essa flexibilizacao afeta os direitos constitucionais ja garantidos aos povos
indigenas, estabelecido na Constitui¢do Federal, como a tradicionalidade da ocupagao, o
direito originario e o usufruto exclusivo de suas terras. Desse modo, ao conceder esse poder
de contestagdo a terceiros, o projeto coloca em risco a seguranca juridica das terras indigenas
e abre precedentes para a violagao de seus direitos territoriais (Felker, 2023).

De acordo com Felker (2023), inicialmente, acreditava-se que o Projeto de Lei n°
490/2007 nao avancgaria, dada sua evidente incompatibilidade com o texto constitucional.
Pois, o conceito de marco temporal, que propde uma delimitagdo temporal para a ocupacao de
terras indigenas, excede os limites constitucionais, ja que o artigo 231 ndo prevé em nenhuma
hipdtese tal requisito. Bem como os direitos territoriais indigenas sdo reconhecidos como
direitos originarios e fundamentais, logo ndo poderiam ser restringidos por uma inovagao
infraconstitucional.

Contudo, mesmo o PL sendo flagrantemente eivado de inconstitucionalidade, ¢
amplamente criticado por especialistas juridicos, por movimentos sociais € por grupos
politicos que se opunham frontalmente a esse projeto, mesmo assim, ele acabou sendo
aprovado pela Camara dos Deputados, e seguiu para o Senado Federal, identificado como PL

n° 2903/2023.

4.1 O Projeto de Lei n° 2903/2023: a urgéncia em ser votada

O Projeto de Lei n° 2903/2023, que tramitou no Senado Federal por
aproximadamente quatro meses, teve inicio no dia 1° de junho de 2023. Posteriormente, em

27 de setembro do mesmo ano, mesma data em que o STF fixou a tese de Repercussao Geral
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da inconstitucionalidade da tese do marco temporal, foi aprovada a urgéncia da matéria.
Algumas horas depois, a votagdo foi pautada, concluida e o projeto aprovado’ (Brasil, 2023c¢).

Posteriormente, em 20 de outubro de 2023, o Projeto de Lei n® 2903/2023 foi
sancionado, convertendo-se na Lei n° 14.701/2023, com 43 vetos do Presidente Lula®,
incluindo o veto ao dispositivo que estabelecia o marco temporal com data de referéncia em 5
de outubro de 1988. Entretanto, pouco tempo depois, em 14 de dezembro de 2023, o
Congresso Nacional rejeitou os vetos presidenciais, mantendo a redagdo original da lei,
inclusive o topico mais importante: o marco temporal (Brasil, 2023c¢).

Dentro desse cenario, importante destacar que o Requerimento n° 31, de 2023, da
Comissao de Constituicdo, Justica e Cidadania (CCJ), utilizado como justificativa para o
regime de urgéncia, fundamentou-se na relevancia nacional da matéria, com implicacdes
diretas para o Estado de Direito e para a democracia brasileira. O marco temporal, segundo a
justificativa, havia sido amplamente debatido com a sociedade civil, especialistas e liderangas
indigenas, o que, supostamente, teria permitido um aprofundamento das discussdes em torno
do tema (Brasil, 2023c).

Além disso, a urgéncia do processo também foi justificada com o argumento de
que a indefinicdo do marco temporal gerava inseguranga juridica, afetando tanto os setores
produtivos quanto os grupos indigenas. Segundo essa linha de raciocinio, a decisdo célere
seria necessaria para assegurar a justica e o bem-estar da nagdo, além de evitar o
prolongamento de incertezas juridicas sobre a matéria (Brasil, 2023c¢).

Isso demonstra um fato singular: a celeridade com que o Projeto de Lei n°
2903/2023 avangou no Senado Federal, com a urgéncia da votagdo admitida e o projeto sendo
aprovado na mesma data em que o STF fixou o marco temporal sendo inconstitucional.

Ressalta-se que, nessa conjectura, ¢ pertinente trazer o entendimento acerca da

tematica, que compreende os aspectos relevantes para que um processo legislativo tramite

0 senador Rodrigo Pacheco, presidente do Senado e do Congresso, argumentou pela defesa da prerrogativa do
Legislativo poder deliberar a questdo do marco temporal. Ademais, apds a aprovagdo do projeto de lei, o senador
relatou que a vontade do Congresso ¢ buscar a conciliagio do Brasil a favor, conjuntamente, dos
desenvolvimentos econdmico, humano e social. Disponivel em;
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2024/01/02/em-2023-marco-temporal-colocou-a-prova-harmonia-
entre-os-poderes. Acesso em: 06 out. 2024.

8Segundo o presidente Lula, dentre as justificativas apresentadas ao veto do marco temporal, a iniciativa por
parte do Legislativo contraria o interesse publico e incorre em vicio de inconstitucionalidade, ao ndo considerar
os direitos origindrios estabelecidos na Constituigdo. O presidente também reforcou que a tese do marco
temporal foi rejeitada pelo Supremo Tribunal Federal (STF), por meio de decisdo com repercussdo geral.
Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2023/10/23/terras-indigenas-lula-veta-marco-temporal-aprovado-
pelo-congresso. Acesso em: 06 out. 2024.
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com urgéncia, levando em consideragdo que ¢ importante o Congresso estar em harmonia com

a coletividade para usar a matéria em regime de urgéncia:

No processo legislativo, a urgéncia na tramitagdo de uma matéria ¢ motivada pelo
momento no parlamento e a realidade social a ele relacionada. Isto €, o Congresso
precisa estar atento ao que acontece na sociedade e como isso pode gerar novos
projetos. Por o6bvio, o mesmo Congresso precisa estar em sintonia com a
coletividade para ter a sensibilidade para utilizar o tratamento de urgéncia para
determinadas matérias. Assim, a urgéncia impulsiona o legislador ¢ define uma

determinada pauta congressual (Oliveira, 2016, p. 14).

Por essas razdes, o instrumento de urgéncia € interpretado como um poderoso
mecanismo pelo qual o parlamentar pode obter vantagem politica durante a tramitacdo de
matérias consideradas mais relevantes em um determinado momento. Dessa forma, acelerar a
tramitagdo de um projeto também possibilita retirar das comissdes o poder de apreciagao,
levando diretamente ao Plenario a matéria que se deseja aprovar rapidamente (Oliveira,

2016).

4.2 A lei do marco temporal

Com a promulgacao da Lei n° 14.701/2023 foi estabelecido, em seu artigo 4°, o
marco temporal para a demarcacao das terras indigenas, fixando a data da promulgagao da
Constitui¢ao Federal como referéncia.

Além disso, a lei impde que, para comprovar a ocupacdo dessas terras a época, ¢
necessario demonstrar, de forma simultianea, que elas eram habitadas de maneira permanente,
utilizadas para atividades produtivas, e essenciais a preservacdo dos recursos ambientais
indispensaveis ao bem-estar dos povos indigenas. Ainda, as terras devem ser fundamentais
para a reprodugdo fisica e cultural das comunidades, conforme seus usos, costumes e tradigdes
(Brasil, 2023b).

A lei, também, demonstra um evidente retrocesso em seu artigo 13, ao prever a
vedagdo a revisao dos limites das terras indigenas. Outro ponto particularmente controverso
estd no artigo 20, paragrafo nico, que estabelece hipodteses de exploracdo de terras indigenas
sem a necessidade de consulta aos grupos indigenas ou ao o6rgdo indigenista federal
competente, nos casos de interesse da politica de defesa e soberania nacional, referente a
instalagao de bases, unidades e postos militares, bem como expansao da malha viaria e a

exploracdo de alternativas energéticas (Brasil, 2023b).
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Assim, conforme ja explanado neste trabalho, a Lei n° 14.701/2023 contraria a
Constituicao Federal e a Convencdo n° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
ao restringir a demarcagdo das terras indigenas apenas aquelas que estavam ocupadas em 5 de
outubro de 1988.

Ademais, essa abordagem ignora o instituto do indigenato, que reconhece o
direito originario dos povos indigenas sobre suas terras tradicionais, além de desconsiderar as
violagdes historicas cometidas desde o Periodo Colonial, com o Alvara de 1° de abril de 1680,
até as constitui¢des federais de 1934, 1937, 1946 e 1967, que versavam sobre a posse das
terras indigenas.

Atualmente, o ministro Gilmar Mendes ¢ o relator das cinco acdes que discutem a
lei do marco temporal’, sendo quatro agdes que questionam a validade da lei: ADI 7582, ADI
7583, ADI 7586 ¢ ADO 86; e uma que exige que o STF declare sua constitucionalidade: ADC
87.

E possivel constatar um tom mais conciliador por parte do responsavel atual pela
condugdo dessas a¢des, mesmo diante das flagrantes inconstitucionalidades. Até o momento,
foram realizadas quatro audiéncias de concilia¢do'® acerca da lei do marco temporal para a
demarcacdo de terras indigenas. Nessas sessdes, foram ouvidos nove especialistas que
discutiram os entraves e possiveis propostas de solucdo para os processos de demarcagdo e
indenizagao.

Todavia, ndo ¢ possivel prever quanto tempo levara até que as agdes venham a ser
julgadas e nem mesmo até quando a Lei n° 14.701/2023 continuaré tendo validade juridica,

mesmo com as diversas inconstitucionalidades apontadas.

5 CONCLUSAO

Ao longo de todo o trabalho foi enfatizado que, desde o periodo do Brasil
Colonia, os povos indigenas ja tinham seus direitos territoriais assegurados em algumas leis.
Primeiramente, com o Alvarad de 1° de abril de 1680, que ja apontava os indigenas como os

primarios e naturais detentores de suas terras. Posteriormente, as constituicdes federais de
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1934, 1937, 1946 e 1967 afirmaram, em seus textos legais, a posse das terras indigenas.
Infelizmente, mesmo com a previsao legal desse direito, ele nunca foi, de fato, respeitado.

Com a Carta Magna de 1988, que estabelece o artigo mais importante a respeito
dos povos indigenas, o art. 231 e seus paragrafos, ficou previsto, de maneira literal, o direito
dos indigenas as terras com base na tradicionalidade, direito j4 mencionado no anteprojeto da
Constituicdo de 1988. Logo, essa constituicdo incorporou o instituto do indigenato ao
ordenamento juridico brasileiro, estabelecendo que os indigenas detém o direito as terras que
tradicionalmente ocupam, assegurando-lhes o direito de propriedade e o usufruto exclusivo
dessas areas.

Também, constatou-se que instituto do indigenato ¢ um direito congénito, que se
diferencia da simples posse de terras, sendo inerente a existéncia dos povos indigenas e a sua
relacdo com a terra - considerada sagrada por eles. Assim, para a comprovagao desse direito,
bastava demonstrar a relagdo dos indigenas com o territério almejado, seja por meio de
subsisténcia ou de lagos culturais.

Apbs examinar os principais pontos presentes no Recurso Extraordinario n°
1.017.365, que rejeitou enfaticamente a fixacdo de um limite temporal para a demarcacao das
terras indigenas, e com a exposi¢ao dos principais argumentos do relator, Edson Fachin, ficou
demonstrado que o art. 231 ndo permite margem de interpretagdo para estabelecer um marco
temporal.

Pelo contrario, tal artigo fornece subsidios mais que suficientes para garantir os
direitos territoriais constitucionalmente previstos como originarios, baseados na
tradicionalidade, que precede a propria formacdo do Estado brasileiro, ndo sendo possivel
dissociar os costumes, crencas e a vivéncia dos povos indigenas a questao da terra.

Desse modo, passou-se a compreender que a questdo da demarcagdo das terras
indigenas estaria finalmente resolvida a partir do que € previsto no art. 231, dada a clareza de
interpretacdo que o artigo dispde sobre a tradicionalidade das terras.

Todavia, mais uma vez, o direito inerente as terras dos povos indigenas foi
atacado, desta vez com a promulgacao da Lei n° 14.701/2023, j& que seu artigo 4° estabelece
um marco temporal para a demarcacdo das terras indigenas, considerando a data da
promulgacao da Constituicao Federal de 1988.

Além disso, a lei impde que, para comprovar a ocupagdo dessas terras a época,
simultaneamente, ¢ necessario demonstrar que elas eram habitadas em carater permanente,

utilizadas para atividades produtivas e imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais
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necessarios ao bem-estar indigena, além de serem essenciais para sua reprodugdo fisica e
cultural, conforme seus usos, costumes e tradi¢des. Essas exigéncias trazem, portanto, mais
obstaculos que dificultam, na pratica, a efetividade da demarcacao das terras indigenas.

Ademais, denota-se mais aten¢do ao fato de que, na mesma data em que o
Supremo Tribunal Federal fixou a tese de Repercussdao Geral em relagdo ao julgamento da
decisdo do Recurso Extraordinario n® 1.017.365, que julgou inconstitucional a tese do marco
temporal - em 27 de setembro de 2023 -, o Senado Federal, de forma atipica e répida,
aprovou, na Comissao de Constituicao, Justiga e Cidadania, o texto do PL 2903/2023, que
seguiu imediatamente para o Plenario da Casa em regime de urgéncia e, apenas algumas horas
depois, foi aprovado.

Assim, a analise deste trabalho revelou que o principal objetivo, que € investigar
0s possiveis motivos para a urgéncia da votacdo do Projeto de Lei n® 2903/2023 no Senado
Federal, mesmo logo depois do Supremo Tribunal Federal ter decidido pela
inconstitucionalidade da tese do marco temporal, mostrou que a justificativa apresentada para
o requerimento da votacdo do PL 2903/2023 em carater de urgéncia foi genérica e
contraditoria. Uma vez que, foi alegado ter havido um debate aprofundado com a sociedade
civil, especialistas e liderancas indigenas, mas, na pratica, isso ndo ocorreu, devido a rapidez
da tramitacdo do PL.

A urgéncia também foi justificada pela suposta inseguranca juridica gerada pela
indefinicdo do marco temporal, afetando até mesmo grupos indigenas, por isso a necessidade
de uma decisdo tida como democratica, para promover o bem-estar e a justiga no Brasil.
Contudo, ¢ intrigante como um projeto de lei claramente inconstitucional, visto que ¢
contrario ao disposto no artigo 231 da Constituicdo Federal, pode justificar a urgéncia de sua
votacdo sob o argumento de atender a uma demanda democratica, com o objetivo de
promover a justica.

Dessa forma, o que se pode concluir ¢ que ha um claro embate entre os Poderes
Legislativo e Judiciario acerca da questao do marco temporal. Além disso, o Senado Federal,
ao desconsiderar a magnitude e literalidade do artigo 231 da Constituigdo, bem como a
decisdo do STF, que reafirmou a tradicionalidade dos territérios indigenas, desrespeita seu
papel constitucional de representar os interesses do povo brasileiro. O resultado disso é que
toda a sociedade fica prejudicada, sobretudo o grupo social mais afetado pela promulgagdo de

uma lei claramente inconstitucional: o povo indigena.
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