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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO AGRARIO E AGROAMBIENTAL

Apresentacao

O Grupo de Trabalho Direito Agrario e Agroambiental, permanente na estrutura
organizacional dos eventos cientificos do CONPEDI, propfe reflexdes sobre temas
relacionados a propriedade e a posse no uso da terra para a producéo da vida em perspectivas
coletiva e individual. Busca, ainda, refletir sobre suas bases tedricas, préticas, normativas e
jurisprudenciais. Assim sendo, dialoga com as espacialidades, subjetividades e

territorialidades modernas e suas configuractes juridicas que, atualmente, enfrentam relacdes
e processos de transformacdo. Prople, na dimensdo epistémica, o didlogo entre o direito
agrério e ambiental.

Os trabalhos apresentados neste volume representaram um conjunto de questdes que
abrangeram aspectos tedricos, conceituais, préaticos e jurisprudenciais, resultado de pesquisas
realizadas no &mbito da pds-graduacéo.

Envolveram teméticas como o papel das cédulas de produto rural e de crédito rural e a
limitacdo dos juros de mora, passando pela autonomia privada; o papel do Cadastro
Ambiental Rural (CAR) como instrumento de Zoneamento Ambiental e Agricola e outras
reflexdes; a Seguranga alimentar em suas relagdes com a agricultura familiar, a

sustentabilidade e a promocg&o social; as questdes da apropriacdo do conhecimento tradicional
envolvendo estudos comparativos com o milho no México e o arroz na india; os sujeitos
Coletivos do campo, sua territorialidade do alimento e a construgéo social dos direitos; a
permanente luta dos povos tradicionais para assegurar direitos territoriais; o papel do
Supremo Tribunal Federal (STF) no debate acerca das Terras Tradicionalmente Ocupadas na
superacdo do marco tempora para indios e quilombolas; o debate conceitua e tedrico do
papel do Direito Agrério na limitagdo ou expansdo da tutela juridica; a agua, o

agrohidronegocio e a centralidade das disputas territoriais; a regularizacéo fundiaria e a
privatizagdo dos bens comuns. A regularizagdo fundidria na Amazobnia legal e a

contrarreforma agraria; a retomada das discussdes acerca dos agrotoxicos, principio da
precaucdo, afiscalizagdo e o projeto delei n. 6.299\2002 chamado de Pacote do Veneno.

No conjunto, as discussdes do Grupo de Trabalho demonstraram a importancia do debate
sobre a questéo agraria, sua pertinéncia e permanéncia com abordagens necessérias para a
compreensdo atual e complexa desse campo, adequada a superacdo de model os de producéo



agraria que levariam a um futuro incerto em relacdo a qualidade de vida, ao uso e titularidade
dos bens de uso comum.

Prof. Dr. Nivaldo dos Santos — UFG

Prof. Dr. Luiz Ernani Bonesso de Araujo - UFSM / UPF

Prof. Dr. Fernando Antonio De Carvalho Dantas — UFG

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E AS"TERRASTRADICIONALMENTE
OCUPADAS': EFEITOS DA SUPERACAO DO MARCO TEMPORAL PARA
INDIOSE QUILOMBOLAS.

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL AND THE " TRADITIONALLY OCCUPIED
LANDS': THE EFFECTS OF OVERCOMING THE TEMPORAL FRAME THEORY
FOR INDIGENOUS AND QUILOMBOLAS.

Leonardo Pereira Martins

Resumo

Este artigo propde elementos para compreender a teoria do marco temporal, assumida pela
Corte Constitucional no julgamento da Peticdo 3.388 e, aparentemente, superada no

julgamento da ADI 3.239. A dinamica da ocupacéo territorial brasileira é concebida como
processo de territorializagcdo constante, do que decorre a necessidade de aferir implicagdes do
abandono do marco temporal na efetivacdo do direito dos quilombolas a terra. Referencia-se
metodologicamente em pesquisa bibliogréfica e documental, de indole exploratoria,

predominantemente qualitativa e de natureza transdisciplinar. Objetiva-se a selecdo e
apropriagdo de categorias tedricas para significar a locucdo constitucional “terras

tradicionalmente ocupadas’.

Palavras-chave: “terras tradicionalmente ocupadas’, “ marco temporal”

Abstract/Resumen/Résumé

This article proposes elements to understand the theory of the temporal frame, assumed by
the Constitutional Court in the judgment of Petition 3.388 and, apparently, surpassed in the
judgment of ADI 3.239. The dynamics of the Brazilian territorial occupation is conceived as
a process of constant territorialization, which justifies evaluating the implications of the
abandonment of the temporal framework in the realization of the quilombolas' right to land.
It is methodologically referenced in bibliographical and documental research, exploratory,
qualitative and transdisciplinary. The objective is the selection and appropriation of
theoretical categoriesto mean the constitutional phrase "traditionally occupied lands".

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. "traditionally occupied lands", "time frame"
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INTRODUCAO

A proposta deste artigo € oferecer ferramentas conceituais que viabilizem intervir no
estado atual das discussdes juridicas que envolvem as questfes de ocupacdo do espaco
brasileiro, relativamente as expressas, porém pouco eficazes, prescri¢cbes constitucionais que
destinam parcelas fisicas do territorio a indios e quilombolas. Intenta-se contribuir
reflexivamente com o processo de amadurecimento de temas nevralgicos do jusagrarismo e que,
a despeito de muito estudados, permanecem atuais, vinculados ao acesso a terra e seus conflitos,
com destaque para elementos justificadores dos diversos regimes juridicos incidentes, conforme
o destinatario: terras privadas e terras de dominio publico, ambas, afetadas ou nao.

Especificamente, propde-se examinar os efeitos do recente julgamento pelo, Supremo
Tribunal Federal, da ADI n.° 3239, concluido em 02 de fevereiro de 2018, cujo acordao nédo
fora publicado até 15/08/2018 na superacdo da teoria do marco temporal encampada pelo
mesmo tribunal constitucional no julgamento da Peticdo n.° 3388, quando fixou-se a data de
promulgacdo da vigente Constituicdo Federal como marco temporal de afericdo da ocupacao
das terras indigenas. A Suprema Corte ultimou o julgamento da ADI aludida, iniciado em 18 e
abril de 2012 e, rompendo com entendimento anterior, construido a partir da categoria terra
indigena, julgou improcedente acdo direta de inconstitucionalidade vertida a invalidagdo do
Decreto presidencial n® 4887, de 20 de novembro de 2003, via do qual regulamentado o
procedimento para identificacdo, reconhecimento, delimitacdo, demarcacgédo e titulacdo das
terras ocupadas por remanescentes das comunidades dos quilombos de que trata o art. 68 do
Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias.

Na fase de exploragdo de contetdos percebeu-se que o ferramental antropoldgico,
originalmente superestimado, embora imprescindivel, ndo bastava a construcdo de um
arcabouco teorico que permitisse compreender as questdes indigena e quilombola, como
inseridas na luta pela efetivagdo de direitos enunciados no texto constitucional. Dai a abertura
da proposta para a incorporacdo a abordagem juridica de elementos da historia, da sociologia e
da geografia, inseridas estas notas na percepc¢éo da critica da colonialidade arraigada na tradigédo
da ciéncia formada em torno da ocupacao dos espacos latino americanos e brasileiros que aqui
mais interessam.

O artigo traz nitida opcdo epistemoldgica pela decolonialidade, expde o
conservadorismo inerente ao paradigma que nega a especificidade das relagbes das
comunidades originarias e outras minorias em processo de territorializacdo com a terra e 0

espaco natural e, ainda, explora a polissemia da categoria territério, como demonstrada pelo
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geografo Haesbaert e sua vinculagdo aos construtos antropoldgicos dentre outros de Paul Little
e Jodo Pacheco de Oliveira. O elemento distintivo da teoria em cujo desenvolvimento se insere
este artigo vem da caracteristica fluida do costume, na acep¢do de Hobsbwm, em oposicao a
rigidez da tradicdo. Ao longo do texto, tradicdo e costume serdo distinguidos para
ressignificacdo do que sejam ocupacdes tradicionais.

O primeiro item do artigo situa a constru¢do do pensamento hegemonico que justifica
a dominacéo da natureza pelo homem, levantando a facticidade e a originalidade da ocupacéo
territorial indigena no Brasil. Na sequéncia, aborda-se a polissemia da categoria territério e a
territorialidade, com énfase na invariabilidade das condutas territoriais, sem limitacao do debate
a acepcdo tradicional que identifica territério com sua dimens&o politica prdpria da Toeira do
Estado. O terceiro item trata de desterritorializacdo e multiterritorialidade, a primeira, como
face oposta e também complementar a territorializacdo inerente aos grupos humanos em sua
relagdo com 0 meio; a segunda, como resultante de processos de territorializacdo e
desterritorializacdo simultaneos e constantes, a compreender 0s mesmos sujeitos em distintos
contextos sociais sobrepostos. No quarto item retoma-se linha classica de compreenséo sobre
territorio em sua dimens&o politica para abordar, sob viés decolonial explicito, territorializagdo
e processo de territorializacdo compreendidos, respectivamente, sob perspectivas estatica e
dindmica.

A partir das categorias teoricas tratadas nos itens um a quatro, o item cinco opde
ocupacdo tradicional a imemorial, a partir da encampacédo do costume em lugar da tradicdo para
significar a locucdo ‘terras tradicionalmente ocupadas”. O item seis demonstra as duas mais
expressivas correntes de pensamento em relacdo & compreensdo do que seriam as terras
referidas nos arts. 20, X1 e 231, ambos da CF/88, apresentando-as na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal, abordando a classica teoria do indigenato, sua negacédo, operada ao ensejo do
julgamento da Peti¢do n.° 3338, quando encampada a teoria do marco temporal, e a superacao
desta Ultima para as terras de remanescentes de quilombos, decorrente do julgamento da ADI
n.? 3239. O item final, a partir da distingdo dos regimes juridicos j& procedida, aborda possiveis
efeitos da superacdo do marco temporal para terras e para indios.

Espera-se que este artigo contribua para o debate sobre o reconhecimento e as
caracteristicas da ocupacdo das terras indigenas e quilombolas, de sorte a viabilizar maior
eficacia aos artigos 231 da CF/88 e 68 de seu ADCT, sem descurar dos precedentes tematicos
do Supremo Tribunal Federal, das distin¢des pertinentes que lhes caibam, e da critica sempre

desejavel e esperada da academia quanto a configuracéo juridica do fato social.
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1- ANTES DO TERRITORIO ... ANATUREZA

O ponto de partida é a natureza, antecedente universal, historico e antropolégico das
sociedades®. Admitir a apropriacdo do espago original pelos grupamentos humanos é o
primeiro requisito para a compreensdo das categorias de que trata este artigo. Prop0e-se,
contudo, reconhecer um anacronismo para melhor elucidacéo da ideia contida na frase predita.
E que apropriar pressupde uma forma de relacionar-se com o ambiente que, antes de revelar
qualquer nota naturalistica, traduz uma construcdo a respeito da relacdo do homem com a
natureza datada desde o século XVI, cujo vigor paradigmatico somente Ihe permitiu alguma
permeabilidade a critica no limiar do segundo milénio. A questdo posta no anacronismo

utilizado é elucidativa das relagdes homem meio: “... a concepcdo de espaco resulta da
representacdo que define os parametros de classificacdo conforme a ideia que a sociedade faz
de si mesma” (MALDI, 1998).

Referir ao ambiente natural como ponto de partida de um estudo das categorias
envoltas na regularizacao de terras indigenas e quilombolas pode parecer elementar. Os indios
brasileiros sdo povos originarios em relacdo a ocupacéo territorial. Sem embargo, juntamente
com os quilombolas e com outras comunidades, sdo chamados “tradicionais”. Dai a impressdo
de se estar a dizer o 6bvio. O estranho é que o elementar, ao longo do processo historico-social,
deixou de o ser. O 6bvio ululante cedeu lugar a complexas construcfes tedricas, auténtica
mentalidade, para usar a mesma expressao que Paolo Grossi (2006) forjou para referir-se ao
fendmeno da encampacdo de um referencial epistemologico proprietario para explicar uma
relacdo de apropriagdo do ambiente que s6 tem sentido sob a légica de uns poucos interessados
em sua manutencéo.

Uma ressalva prévia € pertinente: ndo se concebe o ambiente natural como
idilicamente desprovido de lutas pelas melhores posicdes de exploracdo dos frutos da terra.
Essas lutas sdo pressuposto das relagdes biologicas esmiucadas pela ecologia, pela evolucédo e
pela genética e seria pouco sensato ndo estender a mesma logica a antropologia, a histéria e ao
direito. Contudo, no ambiente natural, o poder do mais forte ndo se mascara em intrincadas
teorias, em argumentos de autoridade, em religido, em pseudociéncia ou em elementos retorico-
midiaticos de convicgéo dirigidos a massas. Em ambiente natural, as lutas s&o eventos dotados

de explicitude e de alia, revelando diverso senso de justica (este em si mesmo uma construcao)

- Este artigo insere-se na tradi¢do meramente diditica que compartimenta a linha do tempo em pré-histéria e
histéria, reservando a tltima o estudo que segue a trajetéria da espécie humana nos processos de organizacdo social
e transformacdo da natureza em ambiente social.
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relativamente ao que rege a mentalidade contemporanea.

2- TERRITORIO E TERRITORIALIDADE

Ndo como resultado de um processo evolutivo ideal mas como fato historico, a
comportar variadas explicacdes teoricas, cada qual dotada de uma ideologia e de uma
epistemologia propria, o certo € que as sociedades humanas, em seus distintos processos
histéricos, ndo naturalmente tidos como processos de desenvolvimento, uma vez que se
apropriam do ambiente, estabelecem com ele relagdes que, com forca, densidade e
complexidade variadas, ainda quando raramente evocam algum discurso reciproco, revelam
relagcBes de pertencimento. A presente abordagem, na medida em que apresenta a nogédo de
territorio como resultante de matizes representacionais das mais concretas as mais abstratas,
comunga com a polissemia dessa categoria analitica. A despeito de dotado de maltiplos sentidos,
uma das caracteristicas mais importantes do territorio é sua historicidade (HAESBAERT, 2010;
LITTLE, 2002).

Rogerio Haesbaert (2010), gedgrafo vinculado a Universidade Federal Fluminense,
divide as perspectivas de estudo do territério em: i) materialista, que por sua vez subdivide em:
i1) naturalista, perspectiva que enfatiza a relagdo do homem com o mundo natural, i2) de base
econbmica, abordagem que foca o territério como destinado ao fornecimento de recursos, i3)
juridico-politica, acepcdo familiar a todo estudante de Direito, que tende a assimilar a nocao de
territorio como base material do Estado, ocupado por uma populacao e sujeito a um governo;
i) idealista, referente aos aspectos simbdlicos contidos na nogéo de territorio; iii) integradora,
promotora de juncdo das abordagens anteriores em suas relagdes com um ambiente construido
pela interacdo humana e iv) relacional, que enfatiza a fluidez das relagdes sociais no ambiente
e a historicidade da construcéo territorial e sua base politica.

Em razdo da complexidade que encerram as perspectivas integradora e relacional sdo
elas particularmente interessantes a proposta instrumental deste estudo. Nesse sentido, fica
evidente “a necessidade de uma visdo de territorio a partir da concepcdo de espaco como um
hibrido — hibrido entre sociedade e natureza, entre politica, economia e cultura, e entre
materialidade e “idealidade”, numa complexa interagdo tempo-espaco” (HAESBAERT, 2010).
Cavalcante (2013), adstrito & concep¢do relacional de territorio proposta por Haesbart,
considera-o definido em um conjunto de relagfes historico-sociais, incluida ai a relagdo entre
processos sociais e espaco material. E prossegue: “por ser relacional, o territério é também

movimento e fluidez, opondo-se a rigidez e a estabilidade presentes nas definicdes que
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privilegiam a dimens&o politica” (CAVALCANTE, 2013).

As relacdes especificas mantidas pelos variados grupamentos humanos com o espaco
respectivo e que constroem um territério sdo chamadas territorialidades. O fato de um territorio
surgir diretamente das condutas de territorialidade de um grupo social implica que qualquer
territério € um produto historico de processos sociais e politicos. Para analisar o territorio de
qualquer grupo, portanto, precisa-se de uma abordagem histérica que trata do contexto
especifico em que surgiu e dos contextos em que foi defendido e/ou reafirmado (LITTLE, 2002).
Ainda segundo Little, a territorialidade humana possui multiplas expressdes, produzindo
variados tipos de territorios. Ele propde o conceito de cosmografia *“ definido como os saberes
ambientais, ideologias e identidades — coletivamente criados e historicamente situados — que
um grupo social utiliza para estabelecer e manter seu territorio” (LITTLE, 2002).

\Veja-se que a territorialidade dirige-se ao que Cavalcante (2013) chamou de
perspectiva integradora de territorio. Em o sendo, se a conduta territorial é inerente a todos 0s
grupos humanos (LITTLE, 2002; HAESBAERT, 2010; CAVALCANTE, 2013), nesse contexto
também aparecem as relagcdes colonialistas e suas territorialidades préprias, a conflitar com as
territorialidades dos grupos locais autoctones e também com as dos grupos resistentes a
ocupacdo vinda de fora. Partindo-se da ilagdo de que o discurso sobre territorialidade foi
construido pela cultura europeia (MALDI, 1998), as relacdes de territorialidade especialmente
geradoras de conflitos pela posse da terra sdo, na América Ibérica, relacdes de manutencao de
uma territorialidade colonialista, com a feicdo da historicidade prépria de seus tempos. Essa

constatacdo € compartilhada por Treccani (2006) e Tarrega e Marés (2017).

3- DESTERRITORIALIZACAO E MULTITERRITORIALIDADE

Compreende-se que a territorialidade € uma relacdo concreta fundada numa conduta
territorial que permite vincular um grupamento humano a um ambiente. Ja territorializacdo
implica “criar um espago novo torna-se, assim, primordial, e se d4, em parte, pela manipulagdo
multipla e complexa da memoria coletiva no processo de ajustamento ao novo local” (LITTLE,
1994).

A literatura especializada sustenta que a desterritorializacdo completa é impossivel aos
grupos humanos, ja que todos eles possuem condutas territoriais (HAESBAERT, 2010;
CAVALCANTE, 2013; MOTA, 2011). Embora o estado de desterritorializacdo seja também
factual na vida humana, de fato ele ndo se da na literalidade do termo, pois 0s grupos humanos

desterritorializados buscam modos de adaptacdo que lhes possibilitem constante
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reterritorializacdo. “Cada povo deslocado procura, de uma ou de outra forma, sua relocalizacdo
no espaco” (LITTLE, 1994).

Haesbaert (2010) apresenta a desterritorializacdo como mito. I1sso ndo significa que a
desterritorializacdo ndo exista, mas que os movimentos de desterritorializacdo sdo ao mesmo
tempo movimentos de reterritorializacdo (CAVALCANTE, 2013). Haesbaert cunhou a
expressao “aglomerados de exclusdo” para traduzir a dimensdo geografica ou espacial dos
processos mais extremos de exclusdo social porque ela parece expressar bem a condicdo de
“desterritorializacdo” — ou de “territorializacdo precaria” — a que estamos nos referindo [...]
(HAESBAERT, 2010).

A multiterritorialidade aparece na obra de Haesbaert como uma alternativa conceitual
dentro do processo de desterritorializacdo. Segundo o gedgrafo fluminense, “perdendo ou
destruindo nossos territorios, ou melhor, nossos processos de territorializacdo (para enfatizar a
acdo, a dindmica), estamos na maior parte das vezes vivenciando a intensificacdo e
complexificacdo de um processo de (re)territorializacdo ... “multiterritorial’” (HAESBAERT,
2007).

E nessa medida que se concebe a multiterritorialidade, como a um s6 tempo
complementar e oposta aos movimentos de (re)territorializagéo. Sao, em reducionista analogia,
duas faces da mesma moeda. Ha entre os conceitos complementariedade porque, como ja
registrado, os grupamentos humanos ndo se abstém de uma conduta territorial. E ha oposicao,

na medida da geracao de novas territorializac6es decorrentes de sucessivas desterritorializacoes.

4- TERRITORIALIZACAO E PROCESSO DE TERRITORIALIZACAO

Jodo Pacheco de Oliveira (1998), na linha da antropologia histérica, apresenta as
categorias territorializacdo e processo de territorializacdo como adequadas a compreensdo da
inevitabilidade da territorialidade em sua dimensdo politica. Diz ele que a “nocdo de
territorializacdo tem a mesma fungdo heuristica que a de situagdo colonial — trabalhada por
Balandier (1951), reelaborada por Cardoso de Oliveira (1964), pelos africanistas franceses e,
mais recentemente por Stocking Jr. (1991) — da qual é caudataria em termos teoricos”. E
prossegue identificando territorializagdo como “intervencgéo de esfera politica que associa — de
forma prescritiva e insofismavel — um conjunto de individuos e grupos a limites geograficos
bem determinados (OLIVEIRA, 1998).

A territorializacdo, na perspectiva tedrica de Pacheco de Oliveira, € um ato politico

constituidor de objetos étnicos, imposto pelo Estado com base em relagdes de forca desiguais.
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Ja o processo de territorializacdo € “justamente, 0 movimento pelo qual um objeto politico-
administrativo — nas col6nias francesas seria a “etnia”, na América espanhola as “reducciones”
e “resguardos”, no Brasil as “comunidades indigenas” — vem a se transformar em uma
coletividade organizada” Sustenta que nesse processo é que a unidade politico-adminsitrativa
considerada formula sua “identidade propria, instituindo mecanismos de tomada de decisdo e
de representacdo, e reestruturando as suas formas culturais (inclusive as que o relacionam com
0 meio ambiente e com o universo religioso)” (OLIVEIRA, 1998).

Assume-se neste artigo, a partir da producéo cientifica de Pacheco de Oliveira, a
sintese de que o processo de territorializacdo é a conduta de resisténcia das populacGes
territorializadas a acdo opressora e colonial patrocinada pela ideologia controladora do Estado.
A categoria processo de territorializacdo revela-se como poténcia tedrica para estudos que se
propdem a contribuir na formulacdo de teorias e instrumentos juridicos justificadores da
ocupacado territorial original e costumeira, em perspectiva decolonial. “Muito mais que procurar
“ruinas” que possam atestar a existéncia de um determinado territério quilombola, deve-se
analisar a relacdo das comunidades com a terra e sua historia” (TRECCANI, 2006). Dai que,
reconhecer a continuidade presente da opressdo colonial imposta a indios, quilombolas e a
outras minorias em processo de territorializacdo como construgdo historica e desnaturalizada é

reafirmar seus processos de territorializagéo.

5- OCUPACAO TRADICIONAL VERSUS OCUPACAO IMEMORIAL - INDIGENAS E
QUILOMBOLAS EM PROCESSO DE TERRITORIALIZACAO

A par da polissemia também presente no exame da categoria de analise “terras
indigenas” (TRECCANI, 2006), é conveniente limitar seu campo semantico ao do direito
constitucional positivo, de modo a compreender por terra indigena aquela a que se refere o
artigo 231 da CF/88:

Art. 231. S&o reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes, linguas,
crengas e tradicOes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.

§ 1° - Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as 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 necessérias a sua
reproducéo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢cdes.

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

§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis e indisponiveis, e 0s
direitos sobre elas, imprescritiveis.

Desde a Constituicdo Federal de 1934, todas as Cartas subsequentes tratam do tema.
As de 1934, 1937 e 1946 garantiam aos indigenas apenas a posse das terras em que se
encontravam permanentemente localizados. A énfase do tratamento tematico nos destacados
instrumentos juridico-politicos estava, portanto, no resguardo da habitacdo permanente dos
indios, tratada, contudo, no referencial do homem branco, “civilizado”, inserido no mercado de
trabalho e cristdo, ndo se incluindo no conceito de terras indigenas outras areas necessarias para
a sobrevivéncia e para a reproducdo fisica e cultural dos povos indigenas. Além disso, ndo havia
instrumento proibitivo da inalienabilidade das terras indigenas, o0 que permitiu diversas
manobras para titular as respectivas areas em favor de terceiros (CUNHA, 1998;
CAVALCANTE, 2013).

Essas alienacdes de terras indigenas operadas sob a égide dos textos constitucionais
limitadores da protecdo da habitagdo permanente indigena sdo justamente utilizadas como
fundamento da excluséo das mesmas terras do rol de terras tornadas de dominio da Unido pela
Constituicdo Federal de 1988. Ditas prescri¢des constitucionais permitiram simular alienagdes
de terras ocupadas por populac@es indigenas, frutos de mera documentacao, sem repercussao
corporea na ocupacao fundiaria. Titulos dominiais foram forjados em cartérios e gabinetes e
depois convertidos em instrumentos de tomada violenta das terras dos indios sob auspicios do
Estado-Juiz.

Exegese conservadora do texto repete uma proposital confusdo entre ocupacao
tradicional e ocupacéo imemorial. Alfredo Wagner Berno de Almeida, em palestra intitulada
Conceito de terras tradicionalmente ocupadas, proferida durante seminario sobre questdes
indigenas patrocinado pelo Programa de Pos-graduacdo em Direito Agrario da Universidade

Federal de Goias, abordou a questdo, de modo a permitir adequada distingao.

No caso de populacéo tradicional, depois da Constituigdo de 88, um elemento
que nos leva a uma reflexdo mais detida € a dimens&o politica adquirida pela expresséo.
Contra a despolitizacdo positivista que via o tradicional como algo extemporaneo,
como algo do passado, esse tradicional tem que ser interpretado.

Ele tem que passar por um processo de resignificacdo. Essa re-significacdo do
tradicional implica numa politizacdo dessa forma de conhecimento. Por isso, se
separou do imemorial. O imemorial era um recuo a uma origem indefinida. As terras
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imemoriais, que constituiam a figura juridica anterior, eram um recuo indefinido.
Agora, o tradicional é passivel de datacdo.

[...]

O convite é para se repensar esse sentido de tradicional, e com novos
instrumentos — ruptura com o biologismo e ruptura com o geografismo (ALMEIDA,
2017).

Uma exegese do texto constitucional vigente apropriada a estudos referenciados na
decolonialidade define a ocupacéo a partir dos modos de ocupacao e suas formas intrinsecas de
uso e ndo do tempo de ocupacdo indigena em uma determinada area (CAVALCANTE, 2013,
ALMEIDA, 2008). Mesmo os que ndo validam a categoria tradigdo para exame da locugéo
terras tradicionais referida no texto constitucional, os quais a ressignificam a partir da categoria
costume, € impositiva a conclusdo de que ocupacao tradicional, embora passivel de datagéo,
como dito por Almeida (2017), a ocupacdo nédo pode ser datada a priori, ou seja, essa datacédo
ndo se valida extrinseca e arbitrariamente a partir de fato estranho ao processo de
territorializacdo experimentado com imediatidade pelos sujeitos que o desencadearam. N&o é a
promulgacédo do texto constitucional, por certo, que permite constatar ou validar a juridicidade
da ocupacao.

Sem embargo da distingdo, a locugdo incorporada ao texto magno ndo recebeu dos
intérpretes estatais sentido decolonial adequado para filtragem do que sejam as terras indigenas
previstas na CF/88. Isso se explica porque, embora a constituicdo refira-se a ocupagao
tradicional para delimitar a categoria terra indigena, o alcance dos objetivos da protecédo

descritos no § 1° do art. 231, ndo se compatibiliza com o conceito de tradig&o.

A “tradicdo” neste sentido deve ser nitidamente diferenciada do “costume”,
vigente nas sociedades ditas “tradicionais”. O objetivo e a caracteristica das
“tradi¢des”, inclusive das inventadas, ¢ a invariabilidade. O passado real ou forjado a
que elas se referem impde praticas fixas (normalmente formalizadas), tais como a
repeticdo. O “costume”, nas sociedades tradicionais, tem a dupla funcdo de motor e
volante. N&o impede as inovacbes e pode mudar até certo ponto, embora
evidentemente seja tolhido pela exigéncia de que deve parecer compativel ou idéntico
ao precedente. Sua funcdo é dar a qualquer mudanca desejada (ou resisténcia a
inovacdo) a sancdo do precedente, continuidade histdrica e direitos naturais conforme
0 expresso na histéria. [...] O “costume” ndo pode se dar ao luxo de ser invariavel,
porgue a vida ndo é assim nem mesmo nas sociedades tradicionais. O direito comum
ou consuetudinario ainda exibe esta combinacdo de flexibilidade implicita e
compromisso formal com o passado [...] (HOBSBAWM, 2008).

Conclui-se que as formas de ocupacéo tradicional indigena, porque relacionadas ao
que Hobsbawm chama “costumes”, constroem-se em perspectiva historica. Nessa concepcao,
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ndo se pode esperar que a ocupacgdo indigena atual de um determinado espaco seja tal era no
passado, nem tampouco que ela tenha continuidade imemorial (HOBSBAWM, 2008 e
CAVALCANTE, 2013). Entendemos que a mesma leitura seja apropriavel para o exame da
disciplina juridica das terras constitucionalmente destinadas a quilombolas, minorias sociais em
processo de territorializagdo, ressalvada a disciplina constitucional que atribui dominio publico
da Unido para as terras indigenas e consequente inalienabilidade e imprescritibilidade, sendo

diverso o regime das terras quilombolas.

6- TEORIA DO INDIGENATO VERSUS TEORIA DO FATO INDIGENA NO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

A teoria do indigenato considera o direito indigena as terras por eles ocupadas como
sendo precedente ao Estado e ao Direito, reputa a relacdo do indigena com a terra geradora de
um direito congénito. A teoria € atribuida ao jurista e ministro do Supremo Tribunal Federal
Jodo Mendes Junior que a desenvolveu entre o final do seculo XIX e inicio do século XX, sendo
divulgada na obra “Os Indigenas do Brazil seus Direitos Individuais e Politicos”, publicada pela
tipografia Hennies Irmaos, em 1912.

Embora seu autor tenha se esmerado em estuda-la a partir de categorias relacionadas
a posse civil, a proposta implica reconhecer que o fundamento do direito do indigena a terra
ndo se realiza nem se identifica em termos civilisticos classicos, mas como uma questao politica,
dai sua elevacéo ao plano do direito constitucional. Talvez por isso, ou mesmo por traduzir uma
percepcdo juridica inata relacionada ao reconhecimento do direito indigena a suas terras, na
simbiose identitaria que os cerca, conquistou muitos adeptos no meio académico (é hegemdnica
no campo da antropologia), encontrando no &mbito juridico pensadores de expressao a sustenta-
la (dentre eles José Afonso da Silva e Carlos Frederico Marés de Sousa Filho, expoentes em
suas areas de atuacdo) e outros ndo menos respeitaveis a refuta-la (dentre muitos, um dos mais
aguerridos é o ministro Gilmar Mendes). Esta a tradi¢do tedrica que inspirou o artigo 231 da
CF/88 e, antes dele, o artigo 186 da Carta de 1967, cujo texto, resumido, relativamente a seu
correspondente na Carta em vigor, revela encampacdo e evolucdo da teoria indigenista no
constitucionalismo brasileiro.

A aludida teoria, de viés decolonial e contra-hegeménico, opde-se a teoria do fato
indigena, encampada por ocasido do julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da Peticdo n.°
3388 (BRASIL, 2009), vertida a demarcacdo da Terra Indigena Raposa Terra do Sol, em

Roraima. Na ocasido, a Suprema Corte, apesar de reputar a Constitui¢do haver reconhecido e
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ndo outorgado os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, também
entendeu que esse reconhecimento ndo opera efeitos anteriores & mesma Constituicéo,
justificando assim a necessidade de reputar-se como marco da legitimidade da ocupacéo da
terra pelos indios o dia da promulgacdo da Carta.

Na linha do aludido precedente, a teoria do fato indigena refletida no marco temporal
trouxe a comunidade cientifica em geral e a juridica em particular o problema da viabilidade de
pensar um processo de territorializacdo datado. Ocorre que a limitacdo temporal, a datacéo, é
incompativel, tanto com a territorializacdo vista estaticamente, como com a perspectiva de
processo de territorializagcdo assumida neste artigo. Implica, todavia, em assumir a expanséo da
territorializacdo do agronegocio e do modelo agricola hegemdnico em detrimento do respeito a
cultura dos povos indigenas desterritorializados.

Uma das poucas ressalvas feitas por ocasido do julgamento que institucionalizou o
marco temporal proveio do voto proferido pelo ministro Aires Brito, para quem o Estado ndo
pode ignorar os casos de esbulho, expulsdo, massacre e remogéo de grupos indigenas de suas
terras anterior ou posteriormente pseudolegalizadas com titulos de propriedade ja declarados
nulos e extintos desde sempre pelo § 6° do art. 231 (CAVALCANTE, 2016; YAMADA e
VILLARES, 2010). N&o obstante a pertinéncia e o sentido de resisténcia nele incorporado, 0
excerto introduzido por Brito no acérddo mais confirma o desvio de finalidade na interpretacéo
da norma constitucional que o infirma. A decis&o institucionalizou uma orientacéo, oficializou-
a, assim como suas matizes nitidamente colonialista e opressiva, ignorando circunstancias
historicas conhecidas que provocaram a expulsao de grupos indigenas de suas terras.

A encampacdo do marco temporal representou um golpe duro na luta decolonial que
pressupde o reconhecimento de que as terras referidas nos incisos | e X1 do artigo 20 e no art.
231, ambos da Constituicdo Federal, foram tomadas dos indigenas desde o século XVI e
prosseguem sendo tomadas no tempo presente, embora por diversos colonizadores, porquanto
0 processo colonizador permanece em curso, agora patrocinado pelo Estado brasileiro. Passados
quase dez anos da deliberacdo que firmou o marco temporal, numa aparente guinada epistémica,
no julgamento da ADI n.° 3239, concluido em 02 de fevereiro de 2018, cujo acérddo néo fora
publicado até 15/08/2018, a Suprema Corte ultimou o julgamento iniciado em 18 e abril de
2012 e, rompendo com entendimento anterior, julgou improcedente acdo direta de
inconstitucionalidade vertida a invalidag&o do Decreto presidencial n® 4887, de 20 de novembro
de 2003, via do qual regulamentado o procedimento para identificacdo, reconhecimento,
delimitacdo, demarcacao e titulacdo das terras ocupadas por remanescentes das comunidades

dos quilombos de que trata o art. 68 do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitorias.
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7- CONSEQUENCIAS DA SUPERACAO DO MARCO TEMPORAL PARA
QUILOMBOLAS E PARA INDIOS

Diante do acorddo sobredito, a indagagdo presente consiste em definir se 0 marco
temporal rechagado para efeito de reconhecimento de terras de remanescentes de quilombos
sera também revisto em se tratando das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios. Em que
pese a resposta possa parecer elementar e positiva, € importante situar os distintos regimes
juridicos estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988 para as terras tradicionalmente
ocupadas pelos indigenas (art. 20, X1, e art. 231) e para as terras de remanescentes de quilombos
(art. 68 do ADCT) no tocante a dominialidade. As primeiras integram o patriménio da Unido,
sendo assegurado aos indios o uso, gozo e fruicdo delas, limitadamente, inclusive, na forma do
paradigma formado no julgamento da Peticdo 3338, limitagOes ndo enfrentadas nesse artigo
porque estranhas ao objeto de estudo. As segundas, por seu turno, ndo integram o dominio
publico. Uma vez reconhecida em favor dos remanescentes das comunidades dos quilombos a
validade da ocupacéo das respectivas terras “é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o
Estado emitir-lhes os titulos respectivos”. Todavia, ndo se trata, como no primeiro caso, grosso
modo, de afetar bem publico ao uso de uma especifica comunidade, sendo diversas as
possibilidade dominiais a serem enfrentadas quanto as terras a que alude a norma do art. 68 do
ADCT.

Treccani (2006), sustenta que “os quilombolas ocupam territérios? que apresentam
situacBes juridicas diferenciadas” e ocupa-se de qualifica-los, detidamente. A pertinéncia da
invocacdo ao levantamento do professor da Universidade Federal do Pard repousa na
circunstancia de que o critério “localizacdo” da terra quilombola, por ele utilizado, permite
assimilar as distingdes de tratamento no tocante a dominialidade, afetacéo, regime juridico das
terras ocupadas e até a conflitancia de regimes sobre a mesma base territorial. Ante a proposta
deste artigo, para demonstracdo de nosso argumento, limitamos a reproduzir o suméario do

estudo de Treccani quanto ao ponto, que segue:

2 Assumimos com Little (2002), Treccani (2006), Haeshaert (2010) e Cavalcante (2013), cujas respectivas
perspectivas tedricas tematicas foram abordadas neste texto, a categoria “territdrio” como referencial para
compreensdo e exegese do artigo 68 do ADCT, a despeito do Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Peti¢&o
3338 haver rechacado a leitura relativamente ao disposto no artigo 231 da CF/88, ao reportar ao elemento
constitutivo classico da Teoria Geral do Estado e afirmar “as terras indigenas como categoria juridica distinta de
territorios indigenas”.
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5.4.1 - Terras quilombolas incidentes em terras publicas federais, estaduais e
municipais, devolutas ou arrecadadas e matriculadas em nome da Unido, mas ainda
ndo destinadas;

a) Terras quilombolas incidentes em terras publicas ilegalmente registradas em
nome de “grileiros”;

b) Terras quilombolas incidentes em terras publicas ocupadas por posseiros ndo
quilombolas;

5.4.2 - Terras quilombolas incidentes em terras publicas federais afetadas;

a) Terras quilombolas incidentes em terrenos de marinha, varzea, marginais de
rios e ilhas;

b) Terras quilombolas incidentes em unidades de conservacao;

c) Terras quilombolas incidentes em areas de seguranca nacional (areas
localizadas na faixa de fronteira e militares);

d) Terras quilombolas incidentes em terras indigenas;

5.4.3 - Terras quilombolas incidentes em terras particulares legalmente
constituidas (propriedade privada). (TRECCANI, 2006.)

Sob o aspecto estritamente juridico, colhe-se, ainda de Treccani, a irrepreensivel
assercao de que “cada situacdo destas exige um procedimento diferente, por parte dos 6rgaos
governamentais, para a titulagdo em nome dos quilombolas” (TRECCANI, 2006). Numa
abordagem multidisciplinar, contudo, revela-se probleméatico o método de subsungéo proprio
do Direito para resolucdo dos problemas alusivos a cada uma das situagdes supra referidas. O
Direito, com suas abstragcdes convencionadas em norma, opera um reducionismo do complexo,
espremendo, sovando e compactando multiplas e paralelas realidades, até que caibam em
formas juridicas postas arbitrariamente pelos grupos titulares do poder em cada referenciacéo
tempo-espacial, com as quais historicamente, tem servido a legitimagdo da dominagdo do
exterminio do ndo hegemonico.

A instituicdo do marco temporal é um exemplo concreto dessa dimensao do Direito. E
seu abandono, diferente do que ocorre com as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas,
pelo menos em relacdo a alguns tipos de terras quilombolas, pode também o ser. Em relagdo a
territorios quilombolas incidentes em dominio privado, o abandono do marco temporal pode
viabilizar maior nimero de desapropriacdes para titulagdo em favor dos quilombolas,
potencialmente colocando no mercado novas terras e fomentando a alienacgdo e a incorporacao
dessas terras ao modelo de producdo hegeménico. Em terras publicas federais afetadas, pode o
abandono do marco temporal em relagdo aos quilombolas viabilizar a negacdo do direito
reconhecido no artigo 68 do ADCT, mormente se utilizado como precedente 0 conjunto de
restricdes postas no julgamento da Peticdo 3338, assentadas no extrato da ata da sessédo de

julgamento ocorrida em maco de 2009, que registra:
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(v) o usufruto dos indios ndo se sobrepde ao interesse da politica de defesa
nacional; a instalagdao de bases, unidades e postos militares e demais intervencoes
militares, a expansdo estratégica da malha viaria, a exploracdo de alternativas
energéticas de cunho estratégico e o resguardo das riquezas de cunho estratégico, a
critério dos 6rgaos competentes (Ministério da Defesa e Conselho de Defesa Nacional),
serdo implementados independentemente de consulta as comunidades indigenas
envolvidas ou a FUNAI (BRASIL, 2009).

Em desfecho, apesar de constituir propésito deste artigo sustentar que a superacdo do
marco temporal, operada nos autos da ADI 3239, representa uma vitoria dos melhores
argumentos académicos no ambito do Supremo Tribunal Federal, e apesar de, coerente com a
mesma linha de inteleccdo, ndo se vislumbrarem motivos sélidos para deixar de fazer incidir
quanto aos territdrios dos indios 0 mesmo que se assentou para 0s quilombolas, superando-se o
precedente alusivo ao julgamento da Peticdo 3338, a perspectiva critica do Direito desautoriza
supor que, mesmo da superacdo do marco temporal ndo se colha satisfacdo de interesses ndo
declarados. Ao fim de fundamentar a ressalva, rememore-se declaracdo do senador Agripino
Maia a jornalista da rede BBC BRASIL, prestada na condicdo de presidente do atualmente
designado DEMOCRATAS, antes PFL, partido politico de orientacdo liberal, coerentemente
defensor de politicas de direita e de livre mercado, autor da aludida ADI, a evidenciar que a
agremiacdo partidaria “havia mudado sua postura em relacdo ao tema e que a sigla cometera
um ‘equivoco’ ao propor a acao. Como o julgamento ja havia comecado, poréem, ndo era mais
possivel retira-la” (BBC BRASIL, 2018).

CONCLUSAO

A proposta de apresentar elementos para demonstrar a viabilidade de uma
epistemologia adequada ao enfrentamento e a superacdo da teoria do marco temporal,
encampada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Peti¢cdo n.° 3388, foi perseguida
a partir da apresentacdo de categorias teoricas e de abordagens concatenadas, de forma a
oferecer condi¢des de compreender outras interpretacdes a locucdo constitucional “terras
tradicionalmente ocupadas” e suas variagoes.

As conclusdes apontam no sentido de reafirmar-se a historicidade da dindmica das
ocupacdes indigenas, quilombolas e de outras minorias territorializadas, cujos processos de
territorializacdo convertem-se em sucessivas lutas, amparadas no plano ideolégico, de um lado
pela mentalidade proprietaria hegeménica e, de outro, pela oposi¢do decolonial. Séo

apresentados subsidios a superacdo da referéncia ao imemorial como requisito da
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tradicionalidade das ocupac0es, de forma a ressignifica-la e compatibiliza-la com a resisténcia
as interpretacfes mantenedoras da condicdo de marginalizacdo dos destinatarios da protecdo
constitucional.

Como um lampejo de esperanca num confronto de teorias, uma de viés paradigmatico
e ja assentada, outra decolonial, potente mas contra-hegeménica, avizinha-se a retomada do
julgamento, pelo mesmo STF, da ADI n.° 3239. Agora no contexto do reconhecimento de terras
quilombolas, torna a ser agitada a bandeira do marco temporal, reafirmando a atualidade do
tema e a importancia do aprofundamento teodrico conceitual procedido. Aponta-se, por fim a
necessidade de se promover novas e distintas discussdes, com bases tedricas e epistemoldgicas

coerentes, alternativas a solucéo vigente.
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