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RESUMO: O direito dos indigenas a terra estd garantido na Constitui¢do Federal
de 1988, porém, sempre foi alvo de contestagio, e nesse contexto adentra a tese
do Marco Temporal. A tese do marco temporal estabelece que as populagdes
indigenas s6 podem reivindicar terras que ocupavam na data da promulgagio
da Constituigao, em 5 de outubro de 1988. Nessa assertiva, o tema gera debates
e reflexdes nos mais variados campos do conhecimento, aja visto que os Povos
Indigenas ficaram alijados do direito a participagio cidadao por séculos no Brasil.
As denominadas “Terras Indigenas” (TTs), as quais se refere o artigo 231 da
Constituigdo, dizem respeito aquelas que sdo ocupadas por esses povos desde antes
mesmo da configuragio do estado brasileiro. Assim, sdo igualmente reconhecidos
sua ancestralidade, cosmologia de saberes, cultura e seus valores. Nesse contexto,
o trabalho busca analisar a tese do marco temporal em vistas a Terra Indigena
Ibirama La Kland, sobre a qual o povo Xokleng aguarda decisdo do Supremo
Tribunal Federal, decisdo esta que podera solucionar tantas outras demarcagdes.
Utiliza-se do procedimento metodoldgico bibliografico-investigativo.

PALAVRAS-CHAVE: Demarcagio; Povo Xokleng; Terra indl’gena; Tese do
marco temporal.

1INTRODUCAO

Conforme o Censo do IBGE (2010), aproximadamente, 897 mil indigenas ha-
bitam o territdrio brasileiro, dos quais cerca de 517 mil vivem em terras indigenas,
assim, é imprescindivel que ocorra a delimitagdo de suas terras, bem como que sejam
respeitados seus direitos, os quais estdo previstos na Constitui¢iao Federal.
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Entre os diversos povos espalhados pelo Brasil, o povo Xokleng compde a me-
nor populagio indigena em Santa Catarina, visto que este povo foi o mais afetado
pela violéncia estrutural, devido 4 fome e as doengas, bem como pela violéncia sim-
bélica, mais especificamente pelo etnocidio, ou seja, pela ofensa aos seus costumes
e crengas.

Ainda, segundo o Censo do IBGE (2010), 2.169 pessoas se declaravam Xokleng
em Santa Catarina, as quais estdo divididas em duas terras indigenas, a Ibirama La
klano e a Rio dos Pardos. Atualmente, a primeira é alvo de processo judicial, e a
decisdo tomada pelo Supremo Tribunal Federal sera de repercussao geral, ou seja,
definira o futuro dessa e de outras demarcagdes de terras indigenas no Brasil.

Hoje, a agdo encontra-se suspensa, e uma das teses apresentadas é a tese do mar-
co temporal, a qual estabelece que os povos indigenas s6 podem reivindicar terras
que ocupavam na data da promulgagdo da Constituigao, em 5 de outubro de 1988.
Ou seja, dessa maneira, o territdrio reivindicado ¢ de propriedade permanente dos
indigenas, garantindo que usufruam, de maneira exclusiva, de seus bens. E é exata-
mente disso que se trata a tese de oposi¢ao: a tese do Indigenato.

Assim, o presente trabalho traga a trajetéria sociocultural-juridica dos povos in-
digenas, trazendo também, de forma breve, alguns topicos da legislaio pertinente.
Ainda, aborda a territorialidade e o conceito de terra indigena, bem como a impor-
tancia de se delimitar legalmente tais terras.

Além disso, discorre sobre o Projeto de Lei n° 490 e sua relagdo com a Agao de
Reintegragdo de Posse envolvendo o Estado de Santa Catarina e o povo Xokleng.
Outrossim, apresenta o povo Xokleng, em nimeros, localizagio, cultura e fatos vi-
venciados ao longo dos anos.

Portanto, objetiva-se demonstrar a importancia da delimitagao de terras indige-
nas de acordo com o que prevé a Constituigdo Federal, em especial a Terra Ibirama
La Klano, expondo argumentos relacionados a tese do marco temporal, a territoriali-
dade e ao direito que o indigena possui sobre suas terras. Utiliza-se do procedimento
metodoldgico bibliogréfico-investigativo.

2 TRAJETORIA SOCIOCULTURAL-JURIDICA DOS POVOS
INDIGENAS

No cendrio atual, pode-se reconhecer que a maioria das terras indigenas foram
demarcadas ou estiao em processo de demarcagdo, porém, passaram-se aproximada-
mente 500 anos de desenvolvimento, periodo em que devido a interesses relaciona-
dos ao territorio brasileiro, estas terras tiveram sua importancia por vezes questio-
nada (MARCHINTI, 2011, p. 6).

Sabe-se que desde o periodo da colonizagdo até os dias atuais, muitas foram as
leis e constitui¢des que abordaram a questdo indigena, até que tivéssemos a Cons-
tituigdo Federal de 1988. Segundo Marchini (2011, p. 17), a primeira constituigao

29



Direito indigena, territorialidades e a tese do marco temporal: perspectivas brasileiras

brasileira, a Constituigao de 1824, ndo tratava juridicamente sobre os indigenas e
seus bens, portanto, as terras eram distribuidas por sesmarias, ou seja, pelo rei Dom
Fernando I, mas, com a suspensio dessa forma de distribui¢do, restou uma lacuna
legislativa sobre o assunto, fazendo com que a distribuicdo fosse feita segundo os
costumes, tornando-se prejudicial aos povos indigenas, visto que nao havia nenhu-
ma lei que positivasse o direito dos indios, todos poderiam se apossar de qualquer
terra, inclusive as indigenas.

Ap6s o periodo em que a Coroa portuguesa entregava o poder de exploragao
de terras aos sesmeiros, objetivando a produgio, a Lei de Terras de 1850 caracteri-
zou-se como aquela que batizou o latifundio, visto que somente quem comprasse a
terra teria acesso a ela. Durante este periodo, a grilagem tomou grandes proporgdes,
devido a falsificagio de documentos que comprovavam a posse de terras (SILVA,
2018, p. 483).

Nesse sentido, somente com a Lei de Terras de 1850 o Estado passou a ser dono
das terras destinadas aos povos nativos, a referida lei abordava que deveriam ser re-
servadas terras devolutas aos indios, sendo estas terras, as publicas que ndo tivessem
outra destinagdo, porém, esta lei tratava apenas da protecdo de terras reservadas aos
indigenas, e nao das originalmente ocupadas por eles (MARCHINTI, 2011, p. 20).

Ainda, Silva (2018, p. 484) discorre que, do inicio da colonizagdo até a Lei de
Terras, houve destruigdo expressiva das populagdes nativas, bem como obrigou-se a
migragdo destes povos, e que a referida lei foi a responsavel pela institucionalizagio
das formas de expropriagdo. Outrossim, aqueles que resistiram e chegaram aos ser-
toes e lugares remotos do pais, permanecem ameagados pela exploragao, visto que
os casos frequentes de expulsio de indigenas fazem com que eles integrem o grupo
de pessoas que trabalham em situagdes degradantes, seja nos campos, bem como nas
pequenas ou grandes cidades.

Mais tarde, no inicio do século XX, Dom Jodo VI declarou guerra aos indios,
apenas teriam protegdo aqueles que ndo fossem considerados “selvagens’, ou seja,
os pacificos e submissos (MARCHINI, 2011, p. 29). Também, de acordo com Silva
(2018, p. 487), a Constituigao de 1891 ndo tratava a questdo das terras indigena de
forma eficaz, mas somente mencionava a possibilidade de reconhecer terras que ji
tivessem sido reconhecidas pela Coroa Portuguesa, assim, os indios ainda eram vis-
tos como empecilho para o progresso do pais.

Outrossim, a Constitui¢ao de 1934 foi a primeira a tratar sobre os direitos dos
indios, buscando oferecer lotes de terras para que os indigenas fossem civilizados,
por meio desta constitui¢ao protegeu-se a posse indigena, mesmo em terras devolu-
tas. Ressalta-se que a prote¢do citada ndo se estendia a todas as terras que os indige-
nas ocupavam para viver de forma original, com seus costumes, mas apenas as terras
que necessitavam para sobreviver, visto que ndo existia respeito pelo modo de vida
tradicional dos povos nativos, pois a sociedade acreditava que estes povos passariam
por uma transi¢ao, adquirindo um novo estilo de vida (MARCHINI, 2011, p. 48-50).

Segundo Silva (2018, p. 488), durante o século XX houve aumento na atuagao
do Estado e dos 6rgaos de protegdo, mesmo que por vezes contraditdrios, realizou-
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-se procedimentos de mapeamento que deram visibilidade ao indigena no territo-
rio brasileiro, mesmo que limitadamente, foi possivel dimensionar a realidade dos
povos.

Nesse sentido, em 1967 criou-se a Fundagio Nacional do Indio (FUNAI), que
substituiu o Servigo de Protecio aos Indios (SPI), também foi criado o Estatuto do
Indio, aprovado em 1973, sendo a Lei Federal n° 6.001, objetivando aculturar os
indios. Outrossim, este estatuto determinou que as terras ocupadas por indigenas
seriam protegidas, mesmo as que ndo tivessem sido demarcadas até entdo, bem
como previu que o Estado poderia remover a populagao indigena de suas terras em
casos de defesa da seguranga nacional, construgio de obras publicas, exploragio de
riquezas, e afins. Dessa forma, dispondo do poder de remover os nativos das terras
originarias, o Estado iniciou a construgao de estradas pelo territério brasileiro, o que
ocasionou problemas para a populagio nativa, além do deslocamento, sofreram a
perda de recursos naturais e exposi¢do a novas doengas, como consequéncia, muitos
destes povos deixaram de praticar seus costumes (MARCHINI, 2011, p. 56-62).

Mais a diante, com o fim da ditadura e com Constitui¢do de 1988, positivaram-
-se mudangas na forma de agir do governo, possibilitando alteragdes nas normas
constitucionais relacionadas aos indigenas, principalmente, no que diz respeito as
terras ocupadas por estes, as quais passam a ser consideradas bens da unido, inalie-
naveis e com usufruto reservado ao indigena, reconhecendo seus costumes e modo
de vida (MARCHINI, 2011, p. 66-67).

A respeito das leis atuais, Silva (2018, p. 496) dispde que resultam de mui-
ta luta, dos indigenas e dos orgdos que os defendem. Ainda, afirma que os povos
originarios possuem seus direitos ameagados, devido aos interesses capitalistas de
exploragao dos recursos naturais.

2.1 BREVE ESCORGCO DA LEGISLACAO INDIGENA

A partir do processo colonizador até a criagdo da Declaragao Universal dos Di-
reitos Humanos, proclamada pela ONU em 1948, é possivel observar que o disposto
sobre direitos humanos se construiu com a influéncia do liberalismo, socialismo,
entre outras correntes (ACCOLINI, 2010, p. 95).

Buscando que os povos indigenas deixassem de ser discriminados, e que pu-
dessem viver de acordo com a sua cultura, bem como reconhecendo a urgéncia de
respeitar os direitos provenientes de suas estruturas politicas, econdmicas, sociais e
religiosas, é que se criou a Declaragdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, possuindo 46 artigos. Nesse sentido, seu artigo 1° dispde que os indigenas
possuem o direito de desfrutar de todos os direitos humanos, e que estes direitos e
liberdades sdo oriundos da Carta das Nagoes Unidas, da Declaragiao Universal dos
Direitos Humanos e do direito internacional dos direitos humanos.

Segundo a Declaragao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas
(2008), os principais direitos trazidos foram: fruir, de forma individual ou coletiva,
os direitos humanos e as liberdades fundamentais, direito a igualdade e a ndo ser
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discriminado, direito a autodeterminagio, direito a uma nacionalidade, direito a
ndo sofrer assimilagdo ou integragdo forgada, direito a terra ou territérios, de forma
individual ou coletiva, e de ndo ser molestado, direito de preservagio e propaga-
¢do as geragdes futuras de sua cultura, acesso aos direitos trabalhistas nacionais e
internacionais, direito na participagdo de decisdes que afetem seus direitos, direito
de interagdo transfronteiri¢a, quando suas comunidades ultrapassarem as fronteiras
nacionais e direito a atuagao do Estado na garantia dos direitos ali previstos.

Outrossim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos também exerce um
papel importante na defesa dos direitos dos indigenas, e segundo o artigo 1° de seu
Estatuto, trata-se de uma instituigao judicidria auténoma cujo objetivo ¢ a aplicagao
e a interpretagao da Convengao Americana sobre Direitos Humanos.

Nesse sentido, de acordo com o disposto no artigo 105, “i” da CF/88, quando a
referida Corte profere uma sentenga, esta nio necessita ser homologada pelo Supe-
rior Tribunal de Justica (STJ), pois a sentenca é baseada em normas que mesmo sen-
do internacionais, foram acrescentadas ao ordenamento brasileiro, ou seja, a norma
ja foi recepcionada (CEIA, 2013, p. 135).

Visto isso, torna-se imprescindivel a analise do texto constitucional referente aos
povos nativos, o que é o caso do capitulo VIII - Dos indios, parte do Titulo VIII - Da
ordem social, da Constituigao brasileira de 1988, o qual dispde os povos indigenas
do Brasil possuem o direito a terra positivado, mais especificamente no artigo 231,
§1°, da CF 88, o qual expde o seguinte:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes,
linguas, crengas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que tra-
dicionalmente ocupam, competindo & Unido demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

§ 1° Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habita-
das em cardter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas,
as imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reprodugao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradiqées.

Porém, mesmo tendo esse direito disposto expressamente, ainda se mostra con-
turbada a garantia do direito a terra, pois na pratica, entendimentos variados difi-
cultam a demarcagéo das terras indigenas. Em 2009, no julgamento do caso Raposa
Serra do Sol, alegou-se em acordio, que a Constituigio Federal estipulou data certa,
e seria dia 5 de outubro de 1988 a referéncia para a ocupagdo de um territorio.

A respeito do julgado supramencionado, N6brega (2011, p. 22) discorre que:

A decisao, embora tivesse reconhecido a constitucionalidade da demarcagao
da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, culminou com a edigdo de 19 (de-
zenove) condicionantes ao exercicio dos direitos indigenas reconhecidos na
Constitui¢do Federal de 1988.
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Por outro lado, observado o artigo 231 da Constituigdo Federal, nota-se que
referido artigo em nenhum momento cita datas para determinar a demarcagao das
terras indigenas, nem mesmo em seu §1°, o qual discorre sobre o direito a terra.
Assim, diante de interpretagdes, por vezes vagas, nota-se que analisada somente a
data da promulgagao da Constituigao, nio se consideram outros fatores importantes.
Ressalta-se que a demarcagio é um ato formal de grande importancia para a oficia-
lizagao dos direitos indigenas, nesse sentido, Lauriola (2003, p. 166) discorre que:

O Ministério da Justica, através da Fundagio Nacional do Indio (FUNATI),
é responsivel pelo reconhecimento de direitos territoriais indigenas, assim
como pelo processo de demarcagdo das dreas. Porém, o processo demar-
catorio s6 ¢é pleno e definitivo através de um ato formal final, o decreto de
homologagao, a ser assinado pelo Presidente da Republica.

Ademais, o indio ndo é um resquicio do passado que deixard de existir, ele é par-
te da sociedade em que vivemos, e possui sua forma de organizagdo. Mesmo que para
os indios ndo exista cercados em suas terras, cada grupo tem seus limites, respeitan-
do as dreas dos outros, e seu espago vem se tornando pequeno frente ao aumento da
populagio indigena (LAURIOLA, 2003, p. 183).

Outrossim, segundo Nébrega (2011, p. 50), para os povos indigenas a terra nio
tem apenas um valor econémico, mas sim um valor espiritual e fortemente ligado
com a vida, no que diz respeito aos rios, drvores, animais, frutos, e todos os seres
vivos inseridos nela.

Dessa forma, estipular uma data (marco) como requisito para delimitar as terras
indigenas, ignora muitos outros aspectos e deixa de fazer consideragdes altamente
relevantes, como, por exemplo, o fato de que os direitos indigenas, durante muitos
anos, nao possuiam espago na area dos Direitos Humanos. Nesse sentido, Nobrega
(2011, p. 60) discorre que até o final do século XX, as normas garantiam muito mais
o direito de os europeus invadirem os territérios do que asseguravam os direitos aos
povos que sofriam com a colonizagao violenta.

Além disso, s6 em meados de 1960, iniciou-se o reconhecimento dos direitos
aos povos indigenas. Um dos primeiros documentos internacionais de direitos hu-
manos que previu expressamente os direitos de minorias foi o Pacto Internacional
dos Direitos Civis e Politicos. Entretanto, infelizmente nao foi o suficiente para que
os direitos do povo indigena fossem levados a sério. Assim, em 1989, foi aprovada
pela Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT) a Convengio n° 169, que asse-
gurou direitos aos povos indigenas e tribais brasileiros pela Constitui¢do Federal de
1988 (NOBREGA, 2011, p. 60 - 61).

A Convengio da OIT n° 169,* de 07/06/89, do artigo 13 ao 15, dispde que os go-
vernos deverdo respeitar a ligagdo espiritual que os povos indigenas possuem com as

3 Convengio da OIT, n° 169. Disponivel em: https://www.oas.org/dil/port/1989%20Conven%C3%A7%-
C3%A30%20s0bre%20Povos%20Ind%C3%ADgenas%20e%20Tribais%20Conven%C3%A7%-
C3%A30%2001T%20n%20%C2%BA%20169.pdf. Acesso em: 11 dez. 2021.
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terras que ocupam, bem como reconhecer aos povos interessados os direitos de pro-
priedade e de posse sobre estas terras, devendo instituir procedimentos adequados
no ambito do sistema juridico nacional para solucionar as reivindicagoes de terras
formuladas pelos povos interessados. Também, deverdo ser respeitados os direitos
dos povos interessados aos recursos naturais existentes nas suas terras, sendo estes
protegidos, incluindo a participagdo dos povos na utiliza¢do, administragio e con-
servagio dos recursos mencionados.

Neste cenario, pode-se notar que os direitos dos indios ganhavam maior noto-
riedade, momento em que passaram a integrar as discussoes juridicas, sociais e poli-
ticas. Para Nobrega (2011, p. 63) a Declaragdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas,
a qual foi aprovada pela Organizagio das Nagdes Unidas (ONU) em 2007, ampliou
internacionalmente o reconhecimento dos direitos dos indios. Mesmo que a referida
declaragdo ndo possua a for¢a de uma convengio, a qual se fixa na legislacdo de cada
pais membro, representa um avango mundial na defesa dos direitos indigenas, reco-
nhecendo que estdo inseridos nos direitos humanos, ampliando as disposi¢oes sobre
direito a livre determinagéo e ao territorio.

Ademais, a inser¢do do indigena nas questoes sociais esta densamente ligada a
democracia, pois a partir do momento em que o nativo possui seu espaco de fala e
protagonismo, ¢ possivel visualizar um processo de inclusdo, mesmo que paliativa.

Nesse sentido, Bim (2014, p. 207), utilizando como exemplo o artigo 1°, Il e V da
Constitui¢do Federal de 1988, discorre que o Brasil possui sua democracia fundada
na cidadania e no pluralismo, e que a democracia ndo deixa de ouvir determinado
grupo ou povo. Assim, entende-se o “pluralismo” como a existéncia de diferentes
povos, opinides e culturas.

De acordo com Verdum (2009, p. 96-97) ainda nao se vislumbra condi¢do mul-
ticultural e pluriétnica da sociedade brasileira, visto que para isso sdo necessarias
a participagdo e a representagdo politica dos povos indigenas no 4mbito do poder
legislativo do Estado, bem como o reconhecimento dos seus territdrios, ndo somente
com a demarcagdo de terras, mas sim oferecendo a autonomia, podendo o povo
exercer sua forma de governar, porém isso ndo estd presente na Constituigio.

Outrossim, a Convengdo OIT n° 169, em seu artigo 6° 1, “a’, “b” e “c”, 2, dispde
sobre o dever que os governos possuem de consultar os povos interessados todas as
vezes que medidas legislativas ou administrativas possam lhes afetar de forma direta,
estabelecendo meios de participagio destes povos. Além disso, havendo a participa-
do, devera existir a boa-fé nas consultas realizadas, objetivando-se o consentimento
por meio de acordo. O procedimento da consulta esta previsto no artigo 15, 2 da
referida Convengao, esclarecendo que durante a oitiva serd determinado se existe ou
ndo prejuizos, e quais suas proporgdes, caso ocorra exploragdo de recursos em drea
onde habitem os indigenas.

No ano de 2002, com o Decreto Legislativo n° 143* o Brasil ratificou a Conven-
¢do n° 169 da OIT, e a promulgou por meio do Decreto Presidencial n° 5.051/2004,
hoje consolidado pelo Decreto Legislativo n° 10.088, de 05 de novembro de 2019.°

4 Decreto Legislativo n° 143 de 20 de junho de 2002. Disponivel em: https://www2.camara.leg.br/legin/fed/
decleg/2002/decretolegislativo-143-20-junho-2002-458771-convencao- 1-pL.html. Acesso em: 5 jun. 2022.

5 Decreto n° 10.088, de 05 de novembro de 2019. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
At02019-2022/2019/Decreto/D10088.htm#art5. Acesso em: 5 jun. 2022.
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Porém, percebe-se que mesmo tendo sido ratificada e promulgada a Convengao,
nenhum dos governos que a sucederam, realizou mudangas consideraveis nas prati-
cas e estruturas politico-administrativas do Estado, principalmente para a constru-
¢a0 de um Estado verdadeiramente plurinacional (VERDUM, 2009, p. 94).

3 TERRITORIALIDADE E CONCEITO DE TERRA INDIGENA

Mostra-se totalmente adequada a indagagdo quanto ao uso da tese do marco
temporal na demarcagao de terras indigenas, visto que o tema tem se mostrado alvo
de opinides distintas e de necessidade social.

Para a FUNALI, as aldeias sdo unidades sociopoliticas dentro de uma terra indi-
gena, além disso, ndo ¢ correto considerar que uma equivale a outra, sendo aldeia e
terra indigena conceitos diferentes. Ademais, ndo sio criadas terras indigenas, elas
apenas sao reconhecidas pela Unido, exceto quando forem criadas reservas indige-
nas. Assim, este reconhecimento ¢ um ato de grande importéncia, visto que por meio
deste ato, os indigenas exercem a posse total de suas terras, o que facilita a prestagao
de servigos publicos aos mesmos (CAVALCANTE, 2016, p. 6-7 e 10).

Entre os fatores nao observados ao se analisar somente a data da promulgagao
da Constituigao Federal para delimitar as terras indigenas, destaca-se a colonizagio,
momento em que os costumes, cultura e direitos da populagdo indigena nao foram
respeitados, nem mesmo sua religido, visto que estes foram obrigados a evangelizar a
populagdo mais selvagem e oferecer mao de obra em troca de minimos direitos (MI-
QUELINO, 2018 p. 2,).

No Brasil, segundo o §1° do art. 231 da Constitui¢io Federal de 1988, as terras
indigenas sao as tradicionalmente ocupadas pelos mesmos e as por eles habitadas em
cardter permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessdrias a
sua reprodugao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigoes.

Ademais, o §2° do referido artigo deixa explicito que tais terras destinam-se
a sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes. Segundo Cavalcante (2016, p. 5) a Constituigao
Federal de 1988 deu um novo entendimento ao ampliar o conceito de terras habita-
das pelos indigenas, para terras que sejam imprescindiveis para a reprodugo fisica,
cultural e social destes povos.

Nesse sentido, Cupsinski et al. (2017, p. 4) discorre que além de prever que a
Unido deve proteger, fiscalizar e garantir o respeito aos bens, cultura, crengas e tradi-
¢oes dos povos origindrios, a Constituigao estabelece que o Estado deve reconhecer
os direitos indigenas, principalmente por meio da demarcagio de suas terras, a qual
deve garantir a posse permanente e o usufruto particular dos beneficios que a natu-
reza pode oferecer, sendo estes as riquezas encontradas no solo e na agua, visto que
tais dreas sdo ocupagdes tradicionais.

35



Direito indigena, territorialidades e a tese do marco temporal: perspectivas brasileiras

Cabe ressaltar que o indio usa a terra de forma coletiva, ndo a vende ou a usa
como moeda de troca, e por vezes tendo lagos de ancestralidade tornando-sagrada.
Assim, percebemos a importincia do debate acerca do marco temporal na delimita-
gdo de terras indigenas, ndo somente pela importancia social, ambiental e politica,
mas também pelo fato de que interpretar o §1° do art. 231, da Constitui¢ao Federal,
de forma a delimitar condigdes inexistentes e exigindo provas sequer conhecidas
pelos indios para que possam utilizar do que ¢ seu por direito, fere diretamente os
direitos garantidos constitucionalmente aos mesmos.

O pardgrafo XI do artigo 20 da Constituigio, estabelece que as terras tradicio-
nalmente ocupadas sao bens da unido. Ou seja, prevé que o indigena nio detém o
titulo de propriedade. No mais, mesmo a norma nao prevendo a titularidade da pro-
priedade, ela protege o direito a ocupagao tradicional (CUPSINSKI et al., 2017, p. 4).

3.1. COLONIALISMO, COLONIALIDADE E OS POVOS INDIGENAS

Com a exploragdo existente na colonizagao, a cultura, a religido, as linguas e
o0 espago indigena foram se perdendo como consequéncia dos genocidios, episte-
micidios e memoricidios (WENCZENOVICZ, 2019, p. 18). Se analisado este fato,
entende-se que os povos indigenas possuem a necessidade de reconquistar, reocupar
e principalmente o direito de retornar as suas terras, e os que nelas ja estdo, per-
manecer mediante a demarcagio, ato que oficializard a garantia do referido direito.

Nesse sentido, podemos tomar como exemplo o caso da Raposa Serra do Sol,
onde os nativos foram perdendo seu espago de forma sorrateira, até que nao exerces-
sem mais autoridade sobre o local.

Conforme Nobrega (2011, p. 76), na drea da Raposa Serra do Sol particulares
instauraram a criagao extensiva de gado, e para obter a aprovagao dos indios que ali
habitavam, realizavam trocas, momento em que contatavam o Tuxaua (nome dado
ao lider da aldeia de Roraima). Com o passar do tempo, o local recebeu muitos ga-
dos, e o posseiro passou a tomar decisdes sobre estas terras sem a autorizagio do
lider politico indigena, cendrio em que o indio passa a ser visto como invasor em
suas proprias terras.

Outro aspecto a ser analisado é o fato que de as sociedades dos paises latino-a-
mericanos ndo sdo totalmente nacionalizadas, visto que para isso, deveria ocorrer
a descolonizagdo nas dreas sociais, politicas e culturais entre as ragas, porém, estas
sociedades ainda sdo organizadas partindo da colonizagdo, agindo contra a maioria
dos povos, sendo estes indios, negros e mestigos, nomeada como a colonialidade do
poder, exercendo este poder contra quase toda a América Latina, recaindo sobre
a democracia, a cidadania, a na¢do e a evolu¢do do Estado moderno (QUIJANO,
2005, p. 135).

Dessa forma, ao dificultar a garantia de direitos dos povos indigenas, reforcam-
-se aspectos oriundos da colonizagdo, momento em que estes povos foram desrespei-
tados, anulados e explorados. E importante reconhecer que no Brasil, a colonizagio
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ocorreu por meio da exploragdo e da desvalorizagao dos indigenas, principalmente
do seu trabalho.

Nesse sentido, devido ao trabalho escravo dos povos colonizados, disseminou-
-se a ideia, principalmente entre os europeus, que somente os brancos teriam o direi-
to de serem remunerados por suas atividades, tanto que atualmente ainda é possivel
presenciar a mesma ideia sendo disseminada, quando por exemplo, determinadas
ragas recebem um saldrio inferior aos brancos, exercendo o mesmo trabalho (QUI-
JANO, 2005, p. 120).

Também, atualmente sdo raras as etnias e culturas indigenas fiéis as suas ori-
gens, devido a aculturagio, ao aldeamento e a assimilagdo que os nativos da améri-
ca latina passaram, perderam grande parte de sua identidade (WENCZENOVICZ,
2019, p. 24).

Assim, é possivel notar que os tragos da colonizagdo ainda se mantem presentes
por meio do controle do trabalho, derivados da aceitagdo do trabalho nio remu-
nerado para as ragas colonizadas, e da aceitagdo do trabalho pago para os brancos
colonizadores.

Outrossim, além da colonizagio, existe o termo “colonialismo”. Esse entende-se
como o controle que ¢ exercido por autoridades governamentais sobre determinados
territdrios, os quais ndo o pertenciam, contra a vontade dos povos que habitam o
local, os quais perdem seus bens, como por exemplo sua terra, lingua e cultura, bem
como direitos politicos (WENCZENOVICZ, 2019, p. 28).

Apesar de o colonialismo ndo ser mais uma politica institucionalizada, na Amé-
rica Latina, por exemplo, o genocidio afetou diretamente as relagoes de modernidade
e colonialidade, tendo significado a destruigdo de vidas de forma violenta, resultan-
do na destrui¢do de familias e etnias inteiras, bem como de culturas. Por este motivo,
até hoje as redes de poder global se fundam a partir da subordinagio gerada pela
devastagido destas formas de vida e de conhecimento, e que atualmente atuam em
nivel politico, subjetivo e epistemologico (DE OLIVEIRA E BOMBA, 2018, p. 67).

A respeito do colonialismo e colonialidade de poder e saber, Wenczenovicz,
(2019, p. 81) discorre que:

Etnocidios, genocidios e memoricidios acompanharam a trajetdria historica
dos coletivos indigenas no decorrer dos ultimos séculos. J4 o processo de
colonialismo e colonialidade de poder e saber incidem decisivamente para
o processo de subalternizagdo e vulnerabilidade das comunidades indigenas
do Sul do Brasil.

Nesse sentido, para De Oliveira e Bomba (2018, p. 68) a colonialidade do poder
também envolve a colonialidade do saber, como ocorre no caso do genocidio, o qual
¢ uma forma de exterminio de vida e de conhecimento, fazendo parte do mecanismo
de criagdo da diferenca colonial.
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4 PROJETO DE LEI N° 490 (TESE DO MARCO TEMPORAL) E
SUA RELAGAO COM A AGAO DE REINTEGRAGCAO DE POSSE
(SANTA CATARINA X POVO XOKLENG)

A tese do marco temporal estabelece que as populagdes indigenas s6 podem
reivindicar terras que ocupavam na data da promulgagdo da Constitui¢ao, em 5 de
outubro de 1988. Em 2009, ao julgar o caso Raposa Serra do Sol, territério localizado
em Roraima, o STF decidiu que os indigenas tinham direito a terra em disputa, pois
viviam nela na data da promulgagao da Constitui¢ao. A partir dai, passou-se a discu-
tir a validade do oposto: se os indigenas também poderiam ou néo reivindicar terras
nao ocupadas na data da promulgagéo.

Outrossim, a referida tese ndo considera alguns fatores, como por exemplo o
fato de que por conta da colonizagio realizada de forma violenta, a maioria dos po-
vos teve que sair de suas terras, ou seja, ndo estavam onde deveriam estar para que
hoje reivindiquem seu espago, bem como deixa de observar as distintas etnias exis-
tentes, conforme cita Nébrega (2011, p. 72), vejamos:

E preciso esclarecer, no entanto, que as definigdes da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol nao foram sempre as mesmas. Elas decorreram de processos de
territorializagdo especificos, gestados no jogo de forgas entre as poténcias
coloniais e os povos indigenas, definindo uma ocupagio que ora aproximou
ora compeliu as populagdes indigenas, através da escravidao, descimentos
e aldeamentos, para dentro ou s margens do sistema produtivo colonial.

De acordo com o Movimento Survival Brasil (2021), os indigenas Xokleng da
Terra Ibirama La Klano, entre o século XIX e XX, foram expulsos violentamente
de seu territorio para que os alemédes pudessem se estabelecer em Santa Catarina,
inclusive, o governo financiou bugreiros (grupos armados que exterminavam povos
indigenas) para intensificar o roubo das terras.

Apds anos de conflitos na referida regido, a terra Indigena Ibirama La Klano
foi demarcada em 1956, porém com uma area muito inferior ao acordado com o
governo, que além disso, mais tarde, permitiu a construgao de uma barragem na
referida area, prejudicando ainda mais o povo Xokleng. Contudo, suspendeu-se a
demarcagdo do territorio nos anos 2000, devido a uma agdo proposta por uma em-
presa madeireira e demais nao-indigenas interessados na terra mencionada, os quais
argumentaram que na data de 5 de outubro de 1988 (data da assinatura da Consti-
tuigdo Federal) o povo Xokleng ocupava somente algumas porgoes do territorio, e
que por isso ndo teriam direito ao que excedesse o territério anteriormente ocupado.
Este argumento ¢ baseado no marco temporal.

Atualmente, o territorio citado é objeto de processo judicial, e neste cenério, o
Supremo Tribunal Federal decidiu que o caso serd de repercussao geral, ou seja, jul-
gard a validade do marco temporal e definira o futuro dessa e de outras demarcagoes
de terras indigenas no Brasil.

38



Vanessa Aparecida Campagna Acordi e Marlei Angela Ribeiro dos Santos

Sendo assim, na data de 15 de novembro de 2021, durante o julgamento do Su-
premo Tribunal Federal sobre o processo que trata da agao de reintegragio de posse
movida pelo governo de Santa Catarina contra o povo Xokleng, referente a Terra
Indigena Ibirama-Lakland, onde também vivem indigenas Guarani e Kaingang, em
seu voto, o relator do caso, ministro Edson Fachin, manifestou-se contra a tese do
marco temporal na demarcagdo de terras indigenas, alegou que o julgamento do
caso Raposa Serra do Sol, em 2009, teria criado precedente para casos semelhantes
quando o STF entendeu que as populagoes indigenas tinham direito as terras que
ocupavam na data da promulgagio da Constituigao, 5 de outubro de 1988.

Fachin, argumentou no sentido de que “¢ preciso que se reconhega que a deci-
sdo tomada na Petigio n° 3.388 (caso Raposa Serra do Sol), longe de obter a pacifica-
¢do propugnada, acarretou como consequéncia verdadeira paralisagdo das demarca-
¢oes de terras indigenas no Pais, [...] com acirramento dos conflitos e piora sensivel
da qualidade de vida dos indios no Brasil?”

Além disso, afirmou que a decisdo ndo incide automaticamente as demais de-
marcagoes de terras ocupadas tradicionalmente por indios no Brasil. Segundo o
ministro “somente quem pacifica os diferentes e as distintas etnias pode dizer que
a solugdo tem que ser a mesma sempre. Quem ndo vé a diferenga ndo promove a
igualdade”.

Dessa forma, conforme o voto do relator do caso, “a prote¢do constitucional
aos direitos originarios sobre as terras que os indigenas tradicionalmente ocupam,
independe da existéncia de um marco temporal em 5 de outubro de 1988 (data da
promulgagao da Constitui¢do) porquanto nao ha fundamento no estabelecimento de
qualquer marco temporal. Por fim, o julgamento foi suspenso depois do pedido de
vista aos autos, feito pelo ministro Alexandre de Moraes.

Nesse sentido, é possivel verificar que a Constituicio Federal dispde que sdo
terras tradicionalmente ocupadas por indigenas as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a pre-
servacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua
reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des. Nota-se que
ndo existe data, apenas o termo “tradicionalmente’, o qual também pode ser inter-
pretado como “originalmente’, portanto, visto isso, ndo se mostra necessaria a com-
provagao de que os indios estavam em determinado territério no dia 05 de outubro
de 1988 para que este possa ser demarcado a seu favor. Ressalta-se que a agio que
estd em andlise no Supremo Tribunal Federal afeta o futuro de 303 demarcagdes de
terras indigenas no Brasil.

O Recurso Extraordinario (RE) 1.017.365° que tramita no Supremo Tribunal
Federal, ¢ um pedido de reintegragdo de posse, movido pela Fundagao do Meio Am-
biente do Estado de Santa Catarina contra a Funai e indigenas do povo Xokleng. A
terra em disputa é parte do territério Ibirama-Lakland, que foi reduzido ao longo do

6  Recurso Extraordindrio n° 1.017.365. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/fachin-indios1.pdf.
Acesso em: 7 out. 2021.

39



Direito indigena, territorialidades e a tese do marco temporal: perspectivas brasileiras

século XX. Os indigenas nunca deixaram de reivindicar a drea, que foi identificada
pelos estudos antropoldgicos da Funai e declarada pelo Ministério da Justica como
parte da sua terra tradicional (CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO, 2021).

Ainda, conforme o CIMI (2021) o julgamento do referido recurso tem grande
importancia, pois em decisdo publicada no dia 11 de abril, o plenario do STF reco-
nheceu por unanimidade a repercussdo geral desse julgamento, ou seja, a decisao
proferida neste recurso servird para fixar uma tese que sera referéncia a todos os ca-
sos relacionadas as terras indigenas, em todas as instancias do judicidrio. Atualmente
existem muitos casos de demarcagdo de terras e disputas possessorias sobre terras
tradicionais, os quais estdo sendo judicializados.

Nesse sentido, o 6rgdo supracitado aborda que existem duas teses principais
em disputa, uma encontra-se na Constituigao Federal de 1988, baseada na tese do
Indigenato que garante aos indigenas “os direitos origindrios sobre as terras que tra-
dicionalmente ocupam”, enquanto a outra, também encontrada na Constitui¢do, é a
tese do marco temporal, sendo a interpretagdo de que os povos sé teriam direito a
demarcagdo das terras que estivessem sob sua posse no dia 05 de outubro de 1988,
ou que estivessem sob disputa fisica ou judicial.

Além disso, existem muitas medidas legislativas com o objetivo de retirar ou
tornar relativo os direitos constitucionais dos povos indigenas. Ao admitir a reper-
cussdo geral, a Suprema Corte, admite também que hd necessidade de definigao ur-
gente sobre esse tema.

Portanto, dependendo da decisdo do recurso em questao, os conflitos existentes
a nivel nacional poderao ser solucionados, bem como centenas de processos judiciais
seriam resolvidos, assim, as 310 terras indigenas atualmente estagnadas no processo
de demarcacdo, e as 537 que nem sequer estdo sendo discutidas deixariam de ter
impedimentos (CONSELHO INDIGENISTA MISSIONARIO, 2021).

4.1 SOBRE O POVO XOKLENG: OLHARES SOCIO-HISTORICOS

No Estado de Santa Catarina, concentram-se trés grupos étnicos indigenas:
Guarani, Kaingang e Xokleng, sendo que o territério Guarani se encontra nas terras
baixas (drea litordnea até a bacia do Parana-Paraguai), e os Kaingang se encontram
nas terras altas (interior do estado de Sdo Paulo até o centro norte do Rio Grande do
Sul), e, por fim, o territério Xokleng, o qual abrange a regido intermedidria (planalto
ao litoral e do Parand ao Rio Grande do Sul (BRIGHENTI, 2012, p. 1).

Em 2010 existiam 2.169 pessoas que se declaram Xokleng em Santa Catarina,
as quais se encontram em duas terras indigenas: TI Ibirama Laklano (localizada em
José Boiteux, Vitor Meireles, Dr. Pedrinho e Itaiépolis, onde vivem 2.153 pessoas) e
TI Rio dos Pardos (localizada em Porto Unido, onde vivem 16 pessoas). Também,
vérias familias estdo reivindicando terras e se declarando Xokleng no estado do Rio
Grande do Sul. O territério histdrico deste grupo se estende desde Curitiba/PR a
Porto Alegre/RS (BRIGHENTI, 2012, p. 20).
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Ademais, o povo Xokleng compde a menor populagdo indigena em Santa Cata-
rina, visto que este povo foi o mais afetado pela violéncia estrutural, devido a fome
e as doengas, bem como pela violéncia simbolica, mais especificamente pelo etnoci-
dio, ou seja, pela ofensa aos seus costumes e crengas.

Dentre tantas ameagas sofridas pelos indigenas atualmente, é comum terem
seus documentos retidos, serem impedidos de utilizar vias de comunicagao, terem
o transporte escolar cancelado, serem segregados devido a sua etnia, além da convi-
véncia com os discursos de 6dio, inclusive nos meios de comunicagao (WENCZE-
NOVICZ, 2019, p. 79).

Ainda, pelo fato de perderem cada vez mais seu territério e terem praticamente
desaparecido, o povo Xokleng sofreu também com o etnocidio. De acordo com Pe-
res (2009, p. 47) igualmente aos demais indigenas do Brasil, constitufam um povo
apdcrifo (que no utiliza a escrita), dessa forma transmitiam sua cultura oralmente.
Assim, tornou-se cada vez mais dificil transmitir e dar continuidade a sua cultura,
visto os ataques sofridos e 0 modo como foram desaparecendo aos poucos.

Figura 1: Localizagao aproximada das Terras Indigenas em Santa Catarina.
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Fonte: BRIGHENTI, Clovis Antonio, 2012. Elaborado por Carina Santos de Almeida

Outrossim, de acordo com o censo realizado em 2010 pelo Instituto Brasileiro
de Geografia e Estatistica - IBGE, em Santa Catarina a populagdo indigena totaliza
16.041 pessoas, considerando moradores de terras indigenas (rurais), e aqueles que
vivem em drea urbana.

Ademais, o censo de 2010 demonstra que nos altimos anos houve aumento no
namero da populagio indigena urbana (fora das terras indigenas) a nivel nacional,
conforme demonstra a tabela a seguir, o nimero de indigenas vivendo em 4rea urba-
na fora de terras indigenas é alto.
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Tabela 1:Populagao indigena, por situagdo de domicilio, segundo a localizagio do
domicilio - Brasil - 2010.

Populagdo indigena por situagio
Localizag@o do domicilio do domicilio
Total Urbana Rural
Total 896917 324 834 572 083
Terras Indigenas 517 383 25963 491 420
Fora de Terras Indigenas 379534 298 871 80663

Fonte: IBGE, Censo Demografico 2010

Sendo assim, tornou-se comum a migragao dos povos tradicionais para as areas
urbanas, devido a escassez de alimentos, o desmatamento e o avanco das cidades e
do agronegocio sobre as terras indigenas, os quais mesmo buscando melhores con-
di¢des de vida na cidade, vivem em condi¢do de pobreza, enfrentando violéncias e
vulnerabilidades. Normalmente, comercializam pecas de arte e artesanato, perma-
necendo temporariamente em certos locais, o que favorece a vitimizagao desses po-
vos, que ocupam espagos publicos para pernoitar, facilitando episédios de violéncia
(WENCZENOVICZ, 2019, p. 77).

Segundo Brighenti (2012, p. 2), em Santa Catarina néo foi diferente, sendo no-
torio o aumento da populagao indigena nas cidades, bem como das familias que
vivem nas areas rurais (que ndo constituem terra indigena), as quais sobrevivem de
trabalhos temporarios, como por exemplo a colheita da erva-mate, atividades agro-
pastoris e a confecgdo de artesanatos, neste wltimo caso, acampam-se préximo as
cidades para facilitar a venda do produto.

Dessa forma, percebe-se que muito se distingue dos costumes e do modo de
sobrevivéncia adotado pelos povos indigenas no passado. De fato, a colonizagio e as
diversas tentativas de exterminio dos povos indigenas, fizeram com que seus habitos
assentados na ancestralidade e cosmologias fossem alteradas ou deixassem de existir.

Ademais, ¢ possivel notar que muitos retornaram ao nomadismo na tentativa de
sobreviver, e, grande parte desses deslocamentos ocorre para buscar trabalho, escola
aos filhos e até atendimento na area da satide. No tocante aos trabalhos que encon-
tram nas cidades, geralmente sdo temporarios, informais e com pouca ou nenhuma
seguridade social, ja que instalam-se em acampamentos proximos aos centros, como
anteriormente mencionado.

Nesse mesmo sentido, estudos demonstraram que no passado os homens do
povo Xokleng se encarregavam da caga, e a coleta era realizada pelas mulheres, e
por serem ndémades o grupo era pequeno, porém, durante a coleta do pinhao, ambos
auxiliavam, visto que esse era um de seus principais alimentos (PERES, 2009, p. 15).
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Segundo o referido estudo, entende-se que a economia indigena possui objetivos
relacionados a subsisténcia, alcada na coletividade.

Conforme Buba e De Paula (2012, p. 73) os Botocudos, como também se cha-
mavam os Xokleng, era um povo ndmade sazonal, pois durante o inverno habitavam
o planalto para colher o pinhio, e durante o verao deslocavam-se ao Vale do Itajai e
em algumas faixas litoraneas.

Ainda, quando o governo imperial, apds o século XIX, passou a incentivar a
imigragdo europeia com o objetivo de aumentar a populagao branca, surgiram ainda
mais problemas para os indigenas, pois quando os italianos e os alemaes chegavam a
Provincia de Santa Catarina, buscavam prosperar no local, sem saber que ali ja exis-
tia um povo, dessa forma, o conflito ndo foi somente cultural, mas também bélico,
principalmente na regido do Vale do Itajai, localizada dentro do territério Xokleng,
onde hoje se encontra Blumenau, uma das principais colonias alemas do estado de
Santa Catarina (PERES, 2009, p. 15).

Por certo, ao passo que os Xokleng tinham suas terras invadidas, ficava cada
vez mais dificil manter seus costumes e seu modo de subsisténcia. Este povo foi o
mais insistente em lutar contra as violéncias do governo, e como consequéncia foram
fortemente atingidos, principalmente, por assassinatos.

Nesse sentido, Brighenti (2012, p. 23) discorre que os Xokleng representavam
um povo persistente, sendo que ndo se subordinavam ao processo colonial, impe-
dindo muitas vezes o dominio de certos locais, situagio que motivava ainda mais o
6dio dos colonizadores, visto ndo lograrem éxito na conquista de algumas colonias.

Sendo assim, o governo vendo o indigena como um empecilho frente ao desen-
volvimento, e acreditando que o imigrante europeu colaboraria com o desenvolvi-
mento da regido no século XIX, passou a tomar medidas contra os povos indigenas,
buscando afasta-los, tanto por meio da catequizagio, quanto pelo assassinato (BUBA
e DE PAULA, 2012, p. 74).

Ainda, a respeito do custeio aos meios de eliminagao dos povos indigenas por
parte do governo, Brighenti (2012, p. 23-24) aborda que:

Se o governo da provincia do Parand contratava grupos Kaingang para ata-
car os Xokleng, o governo catarinense contratava nio indigenas denomina-
dos ‘batedores do mato, que tinham a atribuigao de afugentar os indigenas.
Porém eles ndo se limitaram a afugentar. Em 1905, batedores do mato mata-
ram 145 botocudos entre adultos e criangas, e como troféu de sua campanha
trouxeram para a capital dez criangas, que o governador entregou ao Asilo
de Orfios Sio Vicente de Paula, onde logo faleceram. Posteriormente os ba-
tedores do mato foram denominados bugreiros, contratados pelo governo,
por particulares e pelas empresas colonizadores, encarregados de extermi-
nar os indigenas (...).

Assim, os 145 indigenas mortos foram apenas o inicio de uma série de atrocida-

des cometidas contra o povo Xokleng, visto que, posteriormente, os bugreiros além
de serem contratados pelo governo também eram contratados pelos colonos.
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Cabe salientar que o povo nativo também atacava os colonos quando se sentia
ameagado ou impedido de ocupar dreas onde até entdo viviam livremente. Sendo as-
sim, criou-se a convicgdo de que o indigena era sinal de perigo, tal convicgao acabou
influenciando condutas violentas, causando um verdadeiro genocidio, até o século
XX, aproximadamente 40 colonos perderam suas vidas durante os embates, porém,
o nimero de indigenas mortos foi muito maior (SILVA, 2016, p. 29).

Além dos assassinatos, os ndo indigenas foram também os responsdveis por
transmitirem diversas doengas aos povos nativos, nesse caso, aos Xokleng. Durante
0 XVI Congresso Internacional de Americanistas em Viena, no ano de 1908, o cien-
tista Dr. Albert Fric usou como exemplo o caso Xokleng para denunciar a violéncia
contra os indigenas no Brasil, pressionando o Brasil na adogao de medidas de prote-
30 ao indigena, momento em que foi criado o Servico de Protegio aos Indios — SPI.
Mais tarde, em 1914, a fac¢do Laklano decidiu aceitar contatos amistosos com os ndo
indigenas, e foi durante estes encontros que teve inicio a eliminagio quase que total
da populagao Xokleng pelas epidemias (BRIGHENTI, 2012, p. 24).

Desde entdo, a populagio indigena, ndo somente em Santa Catarina, mas a nivel
nacional, vem sofrendo as consequéncias do genocidio, é o que confirma o censo rea-
lizado pelo IBGE em 2010, o qual aponta que conforme as declaracdes fornecidas pela
populagéo brasileira, 47,7% consideraram-se brancos; 7,6%, pretos; 1,1%, amarelos;
43,1%, pardos; e somente 0,4%, ou seja, 896.917 pessoas consideram-se indigenas.

5 CONSIDERAGOES FINAIS

Intimeras sdo as violéncias cometidas contra os povos indigenas na América
Latina desde o século XV. Resultado esse que se visualiza em forma de epistemicidio,
etnocidio, genocidio, memoricidios e outros. Razao pela qual torna-se relevante e
necessario inserir esses coletivos enquanto reflexao cientifica e no campo do Direito.

Com o objetivo de dar maior visibilidade aos indigenas e garantir a sobrevi-
véncia de sua ancestralidade e cultura, em 2008, foi criada a Declara¢ao das Nagdes
Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, e entre os direitos trazidos em seu
artigo 1°, estd o direito a igualdade, direito a autodeterminagdo, direito a terra ou
territorios, direito de preservagido e propagagdo as geragoes futuras de sua cultu-
ra, direito na participa¢do de decisdes que afetem seus direitos, direito de interagao
transfronteiriga, quando suas comunidades ultrapassarem as fronteiras nacionais e
direito a atuagdo do Estado na garantia dos direitos ali previstos.

Ademais, analisando o texto constitucional referente aos povos originarios, no-
ta-se que o artigo 231, §1° da CF/88 demonstra que os povos indigenas possuem o
direito a terra positivado, reconhecendo aos indios os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, cabendo a Unido demarca-las, protegé-las e

fazer respeitar todos os seus bens.
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Ainda, o §1° do referido artigo, dispoe que se caracterizam como terras tradi-
cionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater permanente,
as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preserva¢do dos
recursos ambientais necessdrios a seu bem-estar e as necessdrias a sua reprodugio
fisica e cultural.

Porém, mesmo estando expresso o direito a essas terras, se mostra conturbada a
garantia deste direito, pois atualmente existem entendimentos variados que dificul-
tam a demarcagdo das terras indigenas. A respeito disso, uma das teses apresenta-
das ¢ a tese do marco temporal, a qual estabelece que os povos indigenas s6 podem
reivindicar terras que ocupavam na data da promulgagdo da Constitui¢ao, em 5 de
outubro de 1988, tal tese foi acolhida no julgamento do caso Raposa Serra do Sol,
mas diante de interpretagdes, por vezes vagas, nota-se que analisada somente a data
da promulgagido da Constituigdo, nio se consideram outros fatores importantes.

Outrossim, o Estado de Santa Catarina, como em grande parte dos Estados bra-
sileiros, é repleto de atos, de narrativas e de dados que provam a diversidade cultural
como fator de grande relevancia na construgdo de sua trajetdria historica. Os povos
indigenas que vivem hd séculos no Brasil comumente sdo despercebidos, em suas
culturais, saberes e protagonismos.

De acordo com o censo realizado em 2010 pelo Instituto Brasileiro de Geo-
grafia e Estatistica — IBGE, dentro do territério catarinense vivem aproximada-
mente 16.041 dos povos Guarani, Xokleng e Kaingang, diferentes nas suas cultu-
ras, iguais no respeito a terra e as cosmologias. Atualmente os Guaranis ocupam,
em sua maioria, terras localizadas na regido litordnea. Os Xoklengs, os tinicos
existentes no Brasil, vivem na Terra Indigena chamada Laklano, localizada na re-
gido do Alto Vale do rio Itajai. Ja os Kaingangs ocupam, atualmente, quatro terras
indigenas na regido Oeste do Estado.

O povo Xokleng compde a menor populagdo indigena em Santa Catarina, no
ano de 2010, conforme Censo do IBGE, 2.169 pessoas se declaravam Xokleng, e estas
pessoas hoje, aguardam a decisao do Supremo Tribunal Federal a respeito da demar-
cagao da Terra indigena Ibirama La klano. Assim, ao mesmo tempo que temem seu
futuro e o futuro dos demais indios do brasil, visto que a deciséo seréd de repercussdo
geral, possuem a esperanga de terem seus direitos garantidos na pratica.

A tese do marco temporal, também esta presente na agao de reintegragdo de
posse movida pelo governo de Santa Catarina contra o povo Xokleng. Em 15 de no-
vembro de 2021, durante o julgamento desta agao, o relator, Ministro Edson Fachin,
manifestou-se contra a tese do marco temporal, alegando que a mesma ndo pode ser
aplicada de modo geral em todos os processos de demarcagao de terra no Brasil, e
que o julgamento do caso Raposa Serra do Sol teve como consequéncia a paralisagao
das demarcagdes de terra em questdo, acirrando os conflitos e piorando a qualidade
de vida dos indigenas no Brasil.

Além disso, segundo o ministro “somente quem pacifica os diferentes e as dis-
tintas etnias pode dizer que a solugdo tem que ser a mesma sempre. Quem néo vé
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a diferenga nao promove a igualdade”. Também, discorreu que nao ha fundamento
no estabelecimento de qualquer marco temporal. Hoje, a agdo encontra-se suspensa.

Portanto, dependendo da decisdo do recurso em questdo, os conflitos existentes
a nivel nacional poderao ser solucionados, bem como centenas de processos judiciais
poderdo ser resolvidos. Se aprovado, o Marco Temporal ira dificultar os processos
de demarcagao de terras ao demandar a comprovagdo de ocupagio da etnia aquele
territorio em perfodo anterior a promulgagao da Constitui¢do Federal. Nos casos em
que ndo seja possivel a solicitada comprovagdo a terra nao sera, portanto, considera-
da de direito a parte reivindicante.

Uma Unica exce¢io a regra serd 0s casos que se possam comprovar que havia
disputas fisicas ou judiciais pela terra, os entdo chamados “conflitos possessorios”
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INDIGENOUS LAW, TERRITORIALITIES AND THE TIMEFRAME THESIS:
BRAZILIAN PERSPECTIVES

ABSTRACT: The right of indigenous peoples to territory is guaranteed in
the Federal Constitution of 1988, however, it has always been the target of
contestation, and in this context the Temporal Framework thesis enters. The
temporal framework thesis establishes that indigenous populations can only claim
lands they occupied on the date of promulgation of the Constitution, on October
5, 1988. In this assertion, the theme generates debates and reflections in the most
varied fields of knowledge, act since the Indigenous Peoples were excluded from
the right to citizen participation for centuries in Brazil. The so-called “Indigenous
territory” (TIs), to which article 231 of the Constitution refers, refer to those
that have been occupied by these peoples since even before the configuration of
the Brazilian state. Thus, its ancestry, cosmology of knowledge, culture and its
values are also recognized. In this context, the work seeks to analyze the thesis
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of the temporal framework in view of the indigenous territory Ibirama La Klano,
on which the Xokleng people await a decision by the Federal Supreme Court,
a decision that can resolve many other demarcations. It uses the bibliographic-
investigative methodological procedure.

KEY WORDS: Demarcation. Xokleng people. Indigenous territory. Time frame
thesis.

DERECHO INDIGENA, TERRITORIALIDADES Y LA TESIS DEL CRONO-
GRAMA: PERSPECTIVAS BRASILENAS

RESUMEN: Los derechos de los indigenas a la tierra estd garantizado en la
Constitucion Federal de 1988, pero siempre ha sido objeto de contestacion, y
en este contexto entra la tesis del Marco Temporal. La tesis del marco temporal
establece que las poblaciones indigenas solo pueden reclamar las tierras que
ocupaban en la fecha de promulgacion de la Constitucion, el 5 de octubre
de 1988. En esta afirmacion, el tema genera debates y reflexiones en los mas
variados campos del saber, dado que la Los Pueblos Indigenas fueron excluidos
del derecho a la participacién ciudadana durante siglos en Brasil. Las llamadas
“Tierras Indigenas” (TIs), a las que se refiere el articulo 231 de la Constitucion, se
refieren a aquellas que han sido ocupadas por estos pueblos desde incluso antes
dela configuracion del Estado brasilefio. Asi, también se reconoce su ascendencia,
cosmologia del saber, cultura y valores. En ese contexto, el trabajo busca analizar
la tesis del marco temporal con miras a la Tierra Indigena Ibirama La Klana,
sobre la cual el pueblo Xokleng espera una decision del Supremo Tribunal
Federal, decision que puede resolver muchas otras demarcaciones. Utiliza el
procedimiento metodolégico bibliogréfico-investigativo.

Palabras clave: demarcacién; pueblo xokleng; tierra indigena; tesis del mar-
co temporal
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