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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a atuacao
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal no contexto da
demarcacao de terras indigenas, a partir do caso concreto
envolvendo a Terra Indigena Raposa Serra do Sol. Para tanto,
examina-se a tese do Marco Temporal, construida com base nos
debates decorrentes da referida decisao, bem como alguns dos
argumentos mobilizados por setores ruralistas e agentes
econdmicos ligados do agronegocio do mercado financeiro em
defesa dessa tese. Também sao abordadas as salvaguardas fixadas
pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento do caso, as quais
passaram a ser invocadas como parametros normativos em
situacoes analogas relacionadas a demarcacao de terras indigenas.
A partir dessa analise, avaliam-se 0s aspectos contra majoritarios da
atuacao da Suprema Corte, concluindo-se que a estabilizacao das
decisdes judiciais é indispensavel a seguranca juridica, desde que
esteja necessariamente em consonancia com os principios, direitos
fundamentais e objetivos constitucionais. A pesquisa foi
desenvolvida por meio de metodologia juridico-tedrica, com
utilizacao do raciocinio l6gico-dedutivo e das técnicas de pesquisa
bibliografica e documental, conferindo-se especial atencao a decisao
proferida no caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.
Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal; Marco Temporal; Terras

indigenas; Atuacao contramajoritaria; Raposa Serra do Sol.

ABSTRACT

This article aims to analyze the countermajoritarian role of the
Brazilian Federal Supreme Court in the context of the demarcation
of Indigenous lands, based on the case involving the Raposa Serra
do Sol Indigenous Land. To this end, it examines the Time Frame

thesis, developed from the debates arising from that decision, as



well as some of the arguments advanced by rural sectors and
financial market actors in support of this thesis. The study also
addresses the safeguards established by the Federal Supreme Court
in the judgment of the case, which have come to be invoked as
normative parameters in similar situations concerning the
demarcation of Indigenous lands. Based on this analysis, the
countermajoritarian aspects of the Supreme Court's role are
evaluated, leading to the conclusion that the stabilization of judicial
decisions is indispensable to legal certainty, provided that it remains
necessarily aligned with constitutional principles, fundamental
rights, and constitutional objectives. The research was developed
through a legal-theoretical methodology, using logical-deductive
reasoning and bibliographic and documentary research techniques,
with special attention given to the decision rendered in the Raposa
Serra do Sol Indigenous Land case.

Keywords: Brazilian Federal Supreme Court; Time Frame thesis;

Indigenous lands; Countermajoritarian role; Raposa Serra do Sol.

1. INTRODUCAO

A relacao entre os povos indigenas e 0s europeus que chegaram ao
territorio brasileiro por volta de 1500 foi marcada, desde o inicio, por
conflitos, imposicdes culturais e sucessivas violagdes de direitos. Ao
longo do processo histdérico de formacao do Brasil, os povos
originarios foram submetidos a expulsdao de seus territorios, a
desestruturacao de seus modos de vida e a negacao de sua
identidade cultural, realidade que ainda repercute nas disputas
contemporaneas envolvendo a posse e a demarcacao de terras

tradicionalmente ocupadas.



Atualmente, embora a Constituicao da Republica Federativa do
Brasil de 1988 assegure protecao especial aos povos indigenas,
reconhecendo seus direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, a disputa em torno desses territorios
permanece intensa. Tal cenario se relaciona, especialmente, aos
conflitos entre comunidades indigenas, setores ruralistas e demais
agentes do mercado econémico interessados na exploragao dessas
areas. Nesse contexto, a discussao acerca da tese do Marco Temporal
ganhou relevancia juridica, politica e social, sobretudo por envolver a
interpretacao dos direitos fundamentais das minorias indigenas e os

limites da atuacao estatal na protecao desses grupos.

As recentes decisdes judiciais sobre a matéria, somadas a
instabilidade interpretativa em torno da demarcacao de terras
indigenas, justificam a realizacao da presente pesquisa. A atualidade
do tema decorre do fato de que a controvérsia ainda nao apresenta
contornos definitivos de encerramento, exigindo constante analise
acerca do papel desempenhado pelo Poder Judiciario,
especialmente pelo Supremo Tribunal Federal, na preservacao dos

direitos constitucionais dos povos indigenas.

Nesse sentido, o presente artigo tem por objetivo analisar a atuacao
contra majoritaria do Supremo Tribunal Federal no contexto da
demarcacao de terras indigenas, com especial enfoque no caso da
Terra Indigena Raposa Serra do Sol. A pesquisa foi desenvolvida por
meio de metodologia juridico-tedrica, baseada no raciocinio légico-
dedutivo, bem como nas técnicas de pesquisa bibliografica e
documental. O caso selecionado revela a importancia da atuacao do
Poder Judiciario na protecdao de garantias constitucionais
pertencentes a grupos minoritarios, cujos direitos encontram

fundamento expresso na Constituicao Federal de 1988.



O papel do Poder Judiciario, nesse cenario, nao se limita a analise da
legalidade da propriedade privada ou de interesses patrimoniais
contrapostos. Ao contrario, envolve a concretizacao dos principios
constitucionais, dos direitos fundamentais e dos objetivos
estruturantes do Estado Democratico de Direito, especialmente
gquando estdao em discussao direitos de grupos historicamente

vulnerabilizados.

Para tanto, inicialmente, a pesquisa abordara o tratamento conferido
aos povos indigenas desde a chegada dos europeus ao Brasil,
destacando as dificuldades enfrentadas por esses grupos para
permanecerem em suas terras tradicionais. Em seguida, sera
analisada a tese do Marco Temporal, bem como os argumentos
favoraveis a sua aplicagao no processo de demarcacao de terras

indigenas.

Posteriormente, o artigo examinara a relacao entre os direitos
constitucionais dos povos indigenas e os posicionamentos contrarios
a sua efetivacao, especialmente aqueles formulados a partir dos
fundamentos utilizados na construcao da tese do Marco Temporal e
das salvaguardas fixadas no julgamento do caso Raposa Serra do
Sol. Por fim, a pesquisa analisara o referido caso a luz da atuacao
contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal, a fim de verificar em
que medida a Corte exerce papel relevante na protecao de minorias

e na preservacao da forca normativa da Constituicao.

2. A QUESTAO INDIGENA E O MARCO TEMPORAL

A existéncia de comunidades indigenas em momento anterior ao
gue se convencionou chamar de “descobrimento” do Brasil & fato

notorio. Apesar disso, desde a chegada dos europeus ao territorio



brasileiro, os povos originarios foram submetidos a sucessivas
violagcdes, nao apenas em relagcao as suas terras e riquezas naturais,

mas também quanto a propria vida, cultura, historia e dignidade.

Nesse contexto, registra-se que “os indigenas, na época colonial,
eram cacados em seu territdrio, e, acuados, avancavam cada vez
mMais ao interior. Capturados, os nativos eram vendidos ou treinados
para servir de escravos, cristianizados e utilizados como forca de
trabalho”, evidenciando que eram tratados como mercadorias e

instrumentos de exploragao econdmica.

Desde a chegada dos europeus, portanto, os povos indigenas
passaram a ser submetidos a formas de controle e dominacao,
inclusive por meio da imposicao de aldeamentos. Esses espacos
eram utilizados tanto para facilitar a vigilancia dos colonizadores
sobre as comunidades indigenas quanto para exigir a prestacao de
servicos e promover sua integracao forcada aos padrdes culturais

europeus.

O aldeamento, nesse sentido, funcionava como mecanismo de
custodia e submissao dos povos originarios, sob o pretexto de lhes
conferir civilidade. A justificativa de “salvar” o indigena de sua
suposta selvageria, mediante a imposicao da religiao e dos
costumes europeus, serviu para encobrir praticas de violéncia,
exploracdao e expropriacao territorial. Usurpados de suas terras,
marginalizados e iludidos por discursos de salvacao, muitos povos

indigenas foram subjugados pelos colonizadores.

Desde esse periodo, portanto, é possivel verificar que a retirada dos
povos indigenas de seus territorios tradicionais constitui um dado

historico incontestavel. Tal constatacao assume especial relevancia



Nna discussao contemporanea acerca da existéncia de um “marco
temporal” para o reconhecimento do direito a terra indigena, tese
gue passou a ocupar papel central nos debates travados perante o

Supremo Tribunal Federal.

A chamada tese do Marco Temporal pode ser compreendida como
aquela que “vincula o direito a terra aos indigenas que estavam — ou
reivindicavam — a terra no dia 5 de outubro de 1988, data em que foi
promulgada a Constituicao Federal brasileira”. Trata-se, portanto, de
uma interpretacao restritiva dos direitos territoriais indigenas, na
medida em que condiciona o reconhecimento da tradicionalidade
da ocupacao a presenca fisica ou a reivindicacao formal da area na

data da promulgacao da Constituicao.

Sobre a referida tese, Marés explica que:

No norte do Estado de Roraima, fazendo fronteira
com a Venezuela e a Guiana (Republica Cooperativa
da Guiana), fica a Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
habitada pelos indios Macuxi, Ingarico, Patamona,
Taurepangue e Wapichana. Essa terra indigena foi
visitada no comeco do seculo XX pelo Marechal
Candido Rondon que, em seu trabalho de
reconhecimento e protecdo das fronteiras brasileiras
da Amazdnia, fincou marcos nas areas indigenas,
exatamente para que ficasse claro que esse territorio
estava dentro das fronteiras brasileiras e que estes
eram “indios brasileiros”, ja em contato com o Estado

naquela época. (MARES; 2013).



A Terra Indigena Raposa Serra do Sol, contudo, passou a ser invadida
décadas depois. Segundo Marés, aproximadamente sessenta anos
apos a visita do Marechal Candido Rondon, “por volta de 1980, as
populacdes indigenas reclamavam a desintrusao do territério a
época invadido por criadores de gado que simplesmente soltavam

0S animais naquelas terras, ricas de pastos naturais”.

Diante da permanéncia do conflito, a controvérsia acabou sendo
judicializada. Em marc¢o de 2009, os Ministros do Supremo Tribunal
Federal decidiram que a demarcacao da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol em area continua estava em conformidade com a
Constituicao Federal de 1988, determinando a retirada dos
ocupantes nao indigenas, especialmente fazendeiros e arrozeiros,
cuja presenca foi considerada ilegitima e contraria a ordem

constitucional.

Apesar do reconhecimento da demarcag¢ao continua, o julgamento
também deu origem a importantes controvérsias. Isso porgue,
embora tenha acompanhado o resultado majoritario, o entao
Ministro Menezes Direito apresentou um conjunto de dezenove
restricdbes e obstaculos ao exercicio dos direitos indigenas. Esse
conjunto passou a ser conhecido como “condicionantes”, expressao
utilizada para designar critérios que, segundo parte da doutring,
representaram limitagcdes ao alcance dos direitos territoriais

assegurados pela Constituicao.

Sobre tais critérios, Dan e Assis explicam que:



[O] relator criou critérios para o reconhecimento e
demarcagcdao das terras indigenas que foram: | - o
marco da tradicionalidade da ocupagéo; Il - o marco
temporal da ocupac¢do; Ill - o marco da concreta
abrangéncia fundiaria e da finalidade pratica da
ocupacao tradicional, que ressalta o critério da
ancestralidade; IV - e o marco do conceito
fundiariamente extensivo do chamado principio da
proporcionalidade em matéria indigena nacional.
Entretanto, os dois primeiros critéerios citados acima
sdo bastante polémicos ja que estruturam a tese do
Marco Temporal. (DAN, Vivian Lara Caceres, ASSIS,
Flavia Benedita Sousa; 2020).

De acordo com 0s autores, em consonancia com o entendimento ja
apontado por Marés, esses critérios contribuiram para estruturar a
tese do Marco Temporal, segundo a qual, “para que as terras sejam
consideradas indigenas, deveriam ter sido ocupadas efetivamente
pelas populacdes indigenas na data da promulgacao da

Constituicao, ou seja, 05 de outubro de 1988".

Ocorre que a exigéncia de ocupacao na data de 5 de outubro de
1988 ignora o proprio processo historico de expulsao, remocgao e
violéncia sofrido pelos povos indigenas no Brasil. Como esclarecem

Dan e Assis:



A exigéncia do marco de 05 de outubro de 71988,
como forma de estabelecer aos indigenas o direito de
terem consideradas suas terras como
tradicionalmente ocupadas, acaba por ignorar as
diversas circunstancias que provocaram a saida de
varios grupos indigenas de suas terras. Pois, esses
pProcessos aconteceram de varias formas
configurando inclusive o chamado esbulho renitente.
(DAN, Vivian Lara Caceres; ASSIS, Flavia Benedita
Sousa, 2020).

O esbulho renitente, segundo os autores, corresponde a situacoes
em que a retirada dos povos indigenas de suas terras ocorreu de
modo violento, indireto ou institucionalmente legitimado, incluindo
remocoes promovidas por autoridades governamentais,
deslocamentos decorrentes da aproximacao compulsdria com o
homem branco e expulsdes relacionadas ao processo de colonizacao

e a expansao da produtividade agropecuaria no pais.

Assim, conforme observado desde o inicio deste topico, 0os povos
indigenas foram historicamente afastados de suas terras
tradicionais, muitas vezes contra sua vontade e por forca de praticas
coloniais, econdmicas e estatais de dominacao. Esse dado
compromete de maneira significativa a validade de uma
interpretacao que condicione o reconhecimento dos direitos
territoriais indigenas a presenca fisica dessas comunidades em suas

terras na data da promulgacao da Constituicao Federal de 1988.



Dessa forma, a tese do Marco Temporal, embora apresentada como
critério de estabilizacao juridica, revela profunda tensao com os
direitos constitucionais dos povos indigenas. Por essa razao, no
capitulo seguinte, a pesquisa analisara alguns dos principais
posicionamentos acerca do tema, especialmente aqueles que
confrontam os direitos territoriais indigenas com argumentos de
seguranc¢a juridica, propriedade privada e desenvolvimento

econdmico.

3. OS DIREITOS CONSTITUCIONAIS DOS iNDIOS E OS DIFERENTES
POSICIONAMENTOS SOBRE O TEMA

Os direitos relativos aos povos indigenas encontram amparo,
especialmente, na Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988. Contudo, a protecao juridica das terras indigenas nao se
inaugura com o texto constitucional vigente. Historicamente, o
Alvara de 1° de abril de 1680 é apontado como marco inicial de
positivagcao da protecao ao direito natural dos povos indigenas sobre
suas terras (OSOWSKI, 2017, p. 323).

Nesse sentido, Menezes ressalta que:



A tese do indigenato, decorrente do Alvara Reégio de
1680, foi reafirmada na vigente Constituicao Federal,
constando tanto no artigo 231 quanto nos principios
fundamentais e nos objetivos da Republica. O
reconhecimento do direito originario, inato, dos povos
indigenas sobre as terras por eles ocupadas possui
natureza juridica declaratoria, vez que o direito ja esta
constituido muito antes ate da lei. (MENEZES, 2018, p.
35).

A Constituicao Federal de 1988, portanto, nao criou propriamente o
direito dos povos indigenas as terras tradicionalmente ocupadas,
mas o reconheceu como direito originario. Trata-se de um direito
anterior ao proprio Estado brasileiro, razao pela qual a demarcacao

possui hatureza declaratdria, e nao constitutiva.

Nesse mesmo sentido, Osowski explica que o texto constitucional de
1988 “tinha como objetivo romper com o paradigma da assimilacao,
Integracao, incorporacao ou provisoriedade da condicao de indigena
e, em consequéncia, das terras por eles ocupadas” (OSOWSKI, 2017,
p. 325). Tal compreensao também é sustentada pelo Conselho
Indigena Tapajos Arapiuns, segundo o qual “o artigo 231 da
Constituicao Federal consagrou no texto da Carta Magna a protecao
a territorialidade indigena apds intensa mobilizacdo dos povos
indigenas na Constituinte através da Unidao das Nacdes Indigenas”

(CONSELHO INDIGENA TAPAJOS ARAPIUNS, 2021, p. 5).

E esse, também, o entendimento de José Afonso da Silva, conforme

se observa em parecer sobre o tema:



Da Constituicdo se extrai que, sobre as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios incidem os
direitos de propriedade e o0s direitos originarios.
Declara-se, em primeiro lugar, que essas terras sdo
bens da Unido (art. 20, XI) como uma forma de
propriedade vinculada com o fim de garantir os
direitos originarios dos indios sobre elas; assim,
consagra uma relagdo juridica fundada no instituto
do indigenato, como fonte primaria e congénita da
posse territorial, consubstanciada no art. 231, § 2° da

Constituicgo. (SILVA, 2016, p. 5).

O artigo 231 da Constituicao Federal representa, assim, o principal
fundamento normativo da protecao constitucional conferida aos
povos indigenas, ao reconhecer sua organizacao social, costumes,
linguas, crencas e tradicdes, bem como seus direitos originarios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Nos termos do

dispositivo constitucional:



Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organiza¢do
social, costumes, linguas, crencas e tradicbes, e os
direitos originarios  sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus

bens.

§1°S3o terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
as por eles habitadas em carater permanente, as
utilizadas para suas atividades produtivas, as
Imprescindiveis a  preservacdo dos  recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reproduc¢do fisica e cultural,

segundo seus usos, costumes e tradicoes.

§ 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.

§ 4° As terras de que trata este artigo sao inalienaveis

e indisponiveis, e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 6° Sdo0 nulos e extintos, ndo produzindo efeitos
Juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagao,
o dominio e a posse das terras a que se refere este
artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado
relevante interesse publico da Unidao, segundo o que
dispuser lei complementar, nao gerando a nulidade e

a extingdo direito a indenizacdao ou a acées contra a



Uniao, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias

derivadas da ocupagdo de boa-fe.

A partir desse dispositivo, é possivel compreender a tese do
indigenato, segundo a qual as terras tradicionalmente ocupadas
pelos povos indigenas constituem direitos originarios, anteriores a
propria Constituicao vigente. Desse modo, a protecao constitucional
nao se limita a posse em sentido civilista, mas abrange a relacao
historica, cultural, produtiva, ambiental e espiritual dos povos

indigenas com seus territorios.

Por outro lado, entidades ruralistas, a partir de interpretacao do § 6°
do artigo 231 da Constituicao Federal, defendem que a auséncia da
lei complementar mencionada no dispositivo indicaria a
necessidade de regulamentacao da matéria. Sob essa perspectiva, o
artigo constitucional teria natureza programatica, de modo que a
definicao de um marco temporal pelo Poder Judiciario preencheria
uma suposta lacuna normativa e delimitaria os contornos de

aplicacao da norma constitucional. Segundo essa interpretacao:

O artigo da  Constituicdo  necessitaria  de
regulamentacdo, sendo  norma constitucional
programatica. Para tanto, a definicao de um marco
temporal pelo judiciario preencheria, segundo as
entidades ruralistas, uma suposta lacuna e assim
delimitaria os contornos dessa norma. (CONSELHO

INDIGENA TAPAJOS ARAPIUNS, 2021, p. 5).



Todavia, a Relatoria Especial para os Povos Indigenas da Organizagao
das Nacgdes Unidas considera tal construcao argumentativa
problematica, pois ela poderia comprometer a prépria eficacia dos
direitos indigenas constitucionalmente assegurados. Nesse sentido,

afirma-se que:

Trata-se de uma estratégia perigosa, dirigida a
esvaziar a aplicabilidade dos direitos indigenas,
porque, na pratica, este argumento pretende
suspender a eficacia da norma constitucional e fazé-
la depender da decisao de um legislativo sem
representacdo indigena e sem mecanismos de
consulta aos povos indigenas efetivos e significativos.
(CONSELHO INDIGENA TARPAJOS ARAPIUNS, 2021, p.
6).

Além desse argumento, setores ruralistas sustentam, sem pretensao
de esgotamento, que os conflitos no campo envolvendo povos
indigenas poderiam ser reduzidos caso o Supremo Tribunal Federal
julgasse favoravelmente a aplicacao da tese do Marco Temporal
(CONSELHO INDIGENA TAPAJOS ARAPIUNS, 2021, p. 7). Defendem,
ainda, que a formacao da jurisprudéncia do STF sobre terras
indigenas nao deveria se distanciar do julgamento do caso Raposa
Serra do Sol, objeto da Peticdo n.° 3.388/RR (CONSELHO INDIGENA
TAPAJOS ARAPIUNS, 2021, p. 8). Também argumentam que a
demarcacao de terras indigenas deveria ser limitada pelo
desenvolvimento econdmico do pais (CONSELHO INDIGENA
TAPAJOS ARAPIUNS, 2021, p. 11) e que o direito de propriedade, por

constituir igualmente um direito humano, deveria receber protecao



semelhante aquela conferida ao artigo 231 da Constituicao Federal

(CONSELHO INDIGENA TAPAJOS ARAPIUNS, 2021, p. 13).

Entretanto, embora tais argumentos busquem apresentar o Marco
Temporal como instrumento de seguranca juridica e pacificacao
social, ndo se pode desconsiderar que os conflitos entre fazendeiros
e povos indigenas possuem raizes histéricas profundas. Além disso, a
Constituicao Federal de 1988 nao adotou um modelo de
desenvolvimento exclusivamente econdmico, mas um projeto
constitucional mais amplo, comprometido com a dignidade
humana, a pluralidade cultural, a justica social e a protecao de
grupos historicamente vulnerabilizados. Por isso, os direitos dos
povos indigenas nao podem ser simplesmente equiparados ao

instituto civil da propriedade privada.

A defesa do Marco Temporal por grandes agentes do mercado
econdmMIico Nao se apoia apenas no argumento de reducao dos
conflitos. Ela também encontrou respaldo no Parecer n.®°
001/2017/CGAB/CGU/AGU, publicado pela Advocacia-Geral da Unido
em 20 de julho de 2017, no qual foram estabelecidas dezenove
condic¢des para a demarcacao de terras indigenas, conhecidas como
“salvaguardas institucionais as terras indigenas”. Essas salvaguardas
foram formuladas com base nas condicionantes apresentadas no

julgamento da Peticdo n.° 3.388/RR, relativa a Terra Indigena Raposa

Serra do Sol (AGU, 2017).

Entre as condicdes de maior impacto aos povos indigenas,
destacam-se aquelas relacionadas ao Marco Temporal e a vedacao
de ampliacao de terras indigenas ja demarcadas. Nesse sentido, o

referido Parecer afirma que:



A Corte Suprema tem entendimento muito
consolidado a respeito de dois topicos fundamentais
para a demarcacdo das terras indigenas: 1) a data da
promulgacdo da Constituicdo, em 5 de outubro de
1988, como marco temporal de ocupacao da terra
pelos indios, para efeito de reconhecimento como
terra indigena; 2) a vedacao a ampliacdo de terras

indigenas ja demarcadas. (AGU, 2017).

O Parecer da AGU, portanto, reforca a defesa da tese do Marco
Temporal e vem acompanhado de outros argumentos, como a
revisao da interpretacao do artigo 231 da Constituicao Federal para
aproximar o verbo “ocupar” da ideia de posse direta, propria do
direito civil. Além disso, setores favoraveis a tese sustentam que a
Convencao n.° 169 da Organizacao Internacional do Trabalho
reforcaria um indice temporal para validacao da posse indigena,
bem como que a aplicacao do Marco Temporal seria necessaria a
preservacao da seguranca juridica e da ordem publica (CONSELHO
INDIGENA TAPAJOS ARAPIUNS, 2021, p. 17).

Ocorre que tal interpretacao reduz a complexidade da relacao dos
povos indigenas com seus territorios e desconsidera que a
Constituicao Federal adotou uma concepcao propria de terra
tradicionalmente ocupada, fundada nos usos, costumes, tradicdes,
atividades produtivas, preservacao ambiental e reproducao fisica e
cultural desses povos. Assim, a ocupacao indigena nao pode ser
compreendida apenas a partir dos institutos civilistas de posse e

propriedade.



O Parecer da Advocacia-Geral da Uniao, ao assumir carater
vinculante no ambito da Administracao Publica Federal direta e
indireta, evidenciou a relevancia do Poder Judiciario na definicao dos
parametros aplicaveis a demarcacao de terras indigenas. Isso porque
critérios extraidos de uma decisao judicial especifica passaram a
irradiar efeitos administrativos mais amplos, influenciando
diretamente a conduc¢ao de processos demarcatdrios em todo o

territdrio nacional.

Esse cenario demonstra que a discussao sobre o Marco Temporal
ultrapassa a esfera meramente fundiaria. Trata-se de debate
constitucional sensivel, relacionado a protecao de minorias, a
efetividade dos direitos fundamentais e aos limites da atuacao
estatal diante de interesses majoritarios ou economicamente
dominantes. Nesse sentido, € possivel avaliar a atuacao do Supremo
Tribunal Federal como contramajoritaria, na medida em que a Corte
é chamada a proteger direitos constitucionais de grupos
historicamente vulnerabilizados, ainda que tais direitos contrariem

interesses politicos, econdmicos ou majoritarios.

Dessa forma, o proximo capitulo analisara o papel do Supremo
Tribunal Federal no caso Raposa Serra do Sol, bem como sua
atuacao contramajoritaria nesse e em casos semelhantes, a fim de
verificar em que medida a Suprema Corte contribui para a protecao
dos direitos territoriais indigenas e para a preservacao da forca

normativa da Constituicao.

4. O CASO RAPOSA SERRA DO SOL E O PAPEL
CONTRAMAJORITARIO DO STF



O caso Raposa Serra do Sol, como ja mencionado, diz respeito a
demarcacao de terras indigenas. Trata-se de tema que envolve
relevantes interesses econdmicos, especialmente daqueles
vinculados ao agronegdcio, tendo em vista que parte significativa
das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas
coincide com areas atualmente destinadas a exploracao

agropecuaria ou incorporadas a grandes propriedades privadas.

A reduzida representatividade dos povos indigenas nos espacos de
deliberacao politica, especialmente no ambito do Poder Legislativo,
dificulta a defesa direta de seus interesses durante os processos de
elaboracao normativa. Nesse contexto, o Poder Judiciario assume
papel fundamental na protecao dos direitos constitucionalmente

assegurados a esses grupos.

Acerca do tema, esclarece Gargarella que:

O que parece acontecer € que a legislacdo, em
termos gerais, hdo € muito imparcial e (..) responde,
antes, as pressées de certos grupos de poder e ao
interesse proprio dos politicos. Neste sentido — esta
analise conclui — as decisées judiciais nao podem ser
contestadas com base no ‘déficit democratico’ que
afetaria os seus autores. De fato, a intervencgao judicial
vem — entre outras coisas — para remediar esta falta de
imparcialidade que  distinguiria as  decisées

legislativas. (CARGARELLA, 1997, p. 62).



Assim, diante das limitacdes inerentes aos mecanismos de
representacao politica, os povos indigenas frequentemente
recorrem ao Poder Judiciario na busca pela efetivacao dos direitos

que lhes sao assegurados pela Constituicao Federal.

Como visto no capitulo anterior, a propria discussao acerca da tese
do Marco Temporal evidencia a pluralidade de argumentos
mobilizados contra decisbes que nao atendam aos interesses
predominantes de determinados setores politicos e econdmicos.
Nesses casos, torna-se especialmente relevante a atuacao do

Supremo Tribunal Federal como guardiao da Constituicao.

Nesse sentido, afirma Barroso que ha:

Certa desilusdo com a politica majoritaria, em razao
da crise de representatividade e de funcionalidade
dos parlamentos em geral. Ha uma terceira: atores
politicos, muitas vezes, preferem que o Judiciario seja
a Instancia decisoria de certas questées polémicas,
em relacdo as quais exista desacordo moral razoavel
na sociedade. Com isso, evitam o proprio desgaste na
deliberacdo de temas divisivos (...). (BARROSQO, 2018, p.
2177).

Embora possam ser observados os problemas apontados pelo autor,
especialmente a crise de representatividade, a crise de
funcionalidade do Poder Legislativo e a transferéncia de questdes

sensiveis para o Poder Judiciario, é importante recordar que:



A regra da maioria funda-se como uma técnica de
tomada de decisdo, uma vez que tem por natureza e
funcao ser um instrumento de operacionalizacao da
escolha publica, sendo imodico lhe atribuir sentido
mais vasto, em uma democracia constitucional, pois
ndo existe qualquer evidéncia empirica que possa
demonstrar uma superioridade da opiniao da maioria
sobre a minoria, ou mesmo uma vontade individual.

(SILVA; MENDES; PEDRON, 2020, p. 3).

A vista disso, explica Sultany que:

Nos Estados Unidos, a ‘dificuldade contramajoritaria’ é
apenas um exemplo de uma questdo quintessencial
que esta no centro da teoria politica e constitucional e
domina seus debates: a tensao entre
constitucionalismo e democracia. (SULTANY, 2012, p.

374).

Para Cappelletti:



Trata-se, de fato, de saber se o0s juizes estao em
condicées de se erigirem como controladores
eficazes, ndo apenas dos ‘ramos politicos, mas
tambem das grandes formagcbes econdmicas e sociais
que caracterizam as sociedades contemporaneas.

(CAPPELLETTI, 1993, p. 60).

Portanto, em controvérsias como a que envolve a demarcacao de
terras indigenas, nas quais se contrapdéem interesses econdmMicos
expressivos e direitos fundamentais de grupos historicamente
vulnerabilizados, o papel do Supremo Tribunal Federal adquire

especial relevancia.

Isso porque:

A representacdo majoritaria traz consigo suas
proprias limitagdes, entre elas, a necessidade de
mecanismos protetores das minorias vencidas nos
processos decisorios, sob pena de pavimentar a
possibilidade de sua escravizacao ou mesmo

supressao. (SILVA; MENDES, PEDRON, 2020, p. 3).

Nessa perspectiva:



O controle de constitucionalidade ganha relevo, em
razdo de ser o mecanismo assecuratorio da prote¢do
do principio contramajoritario. O contramajoritarismo
abriga os interesses da minoria em desfavor da
vontade  majoritaria, evitando assim o0 seu

aniquilamento. (SILVA; MENDES, PEDRON, 2020, p. 2).

Contudo, a legitimidade desse controle depende da qualidade da

fundamentacao juridica apresentada. Conforme observa Pugliese:

“A argumentacao juridica, na o6tica de MacCormick, € uma espécie
particular da argumentacao pratica, cuja principal funcao é justificar

escolhas e decisdes.” (PUGLIESE, 2016, p. 34).

O autor acrescenta que:

“Para justificar a atividade jurisdicional ao julgar casos dificeis, a
argumentacao juridica e a explicagcao dos critérios de interpretacao
do Direito devem passar a fazer parte da definicao de jurisdicao.”

(PUGLIESE, 2016, p. 40).

No caso Raposa Serra do Sol, foram estabelecidos critérios
interpretativos que passaram a influenciar discussdes posteriores
acerca da demarcacao de terras indigenas. Conforme observam Dan

e Assis:

“A 2% Turma da Suprema Corte tem usado argumentos aplicados no
caso Raposa Serra do Sol para anular Portarias Declaratorias de

Demarcacao de Terras Indigenas (...)."(DAN; ASSIS, 2020, p. 270).



Segundo Cappelletti, tanto o processo legislativo quanto o judicial
participam da criacao do Direito, embora o facam por
procedimentos distintos. Enquanto os o6rgaos politicos atuam
mediante escolhas programaticas e interesses representativos, o
Poder Judiciario € provocado a decidir casos concretos submetidos a
sua apreciacao, devendo fundamentar suas decisdes a partir dos

parametros constitucionais aplicaveis.

A argumentacao juridica desenvolvida no julgamento do caso
Raposa Serra do Sol contribuiu para a consolidacao da tese do Marco
Temporal e para a formulacao das salvaguardas posteriormente
incorporadas ao Parecer n° 001/2017 da Advocacia-Geral da Unido.

Entretanto, conforme observam Dan e Assis:

“Sao categorias que nao estao previstas expressamente em

qualquer legislacao vigente (...)."(DAN; ASSIS, 2020, p. 275).

Nesse contexto, a transposicao automatica desses critérios para
situacdes diversas demanda cautela. Embora a estabilidade
jurisprudencial constitua importante instrumento de promocao da
seguranca juridica, a aplicagao de entendimentos construidos a
partir de um caso especifico deve considerar as particularidades

faticas e juridicas presentes em cada controvérsia.

Como destaca Pugliese:

‘O julgador nao esta vinculado apenas as decisdes do passado. Na
verdade, o juiz devera conceber argumentos que possam ser
aplicados para todos os casos semelhantes, de modo que a decisao

do caso seja universalizavel.” (PUGLIESE, 2016, p. 96).



Nao ha duvidas de que a uniformidade e a estabilidade das decisdes
judiciais sao valores relevantes para o Estado Democratico de Direito.

Contudo, como adverte o mesmo autor:

‘O que a estabilidade sugere, portanto, € que as proprias cortes
tenham o cuidado de preservar os entendimentos que devem ser
preservados e que realizem alteracbes com maior cautela

(..)."(PUGLIESE, 2016, p.180).

Em outras palavras, a estabilidade jurisprudencial nao deve ser
confundida com imobilidade interpretativa. Ao contrario, exige
constante compatibilizacdao entre seguranca juridica e fidelidade aos

valores constitucionais.

Nesse sentido, afirma Barroso que:

‘A missao institucional das supremas cortes e tribunais
constitucionais € fazer valer a Constituicao diante de ameacas
oferecidas pelos outros Poderes ou mesmo por particulares.”

(BARROSO, 2018, p. 2196).

Portanto, a atuacao contramajoritaria do Supremo Tribunal Federal
somente se justifica quando direcionada a concretizagcao dos
direitos fundamentais e a preservag¢ao dos principios constitucionais.
Assim, mais do que assegurar a estabilidade das decisdes judiciais,
impde-se que essa estabilidade permaneca permanentemente
alinhada aos valores, objetivos e garantias consagrados pela

Constituicao da Republica de 1988.

5. CONCLUSAO



A presente pesquisa buscou analisar o tratamento historicamente
dispensado aos povos indigenas desde a chegada dos europeus ao
territério  brasileiro, com o objetivo de compreender as
circunstancias que influenciaram a ocupacao e a permanéncia
desses povos em suas terras tradicionalmente ocupadas. A partir da
analise realizada, constatou-se que diversos grupos indigenas foram
submetidos a processos de deslocamento, expropriacao territorial e
marginalizacao, fatores que contribuiram para o enfraquecimento

de seus vinculos com os territorios historicamente ocupados.

Nesse contexto, observou-se que a tese do Marco Temporal,
desenvolvida a partir dos debates decorrentes do julgamento do
caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, condiciona o
reconhecimento do direito a demarcacao das terras indigenas a
comprovacao de sua ocupacao em 5 de outubro de 1988, data da
promulgacao da Constituicdo Federal. Tal exigéncia revela-se
particularmente sensivel quando considerada a trajetdria historica
de inumeros povos indigenas que, por diferentes razdes, foram
afastados de seus territérios tradicionais ao longo do processo de

formacao e desenvolvimento do Estado brasileiro.

A partir dessa constatacao, verificou-se que os direitos assegurados
aos povos indigenas nao se restringem a literalidade do texto
constitucional, mas encontram fundamento também nos principios,
valores e objetivos que orientam a Constituicao da Republica de
1988, especialmente aqueles relacionados a protecao da dignidade
humana, da diversidade cultural e dos grupos historicamente

vulnherabilizados.

Nao obstante a protecao constitucional conferida aos povos

indigenas, a pesquisa identificou a existéncia de diversos



argumentos formulados em defesa da tese do Marco Temporal,
mMuitos deles relacionados a seguranca juridica, ao desenvolvimento
econdmico, a protecao da propriedade privada e a estabilidade das
relacbes fundidrias. Tais argumentos demonstram que a
controvérsia ultrapassa a mera discussao acerca da posse da terra,
envolvendo interesses econdmicos, politicos e sociais de elevada

relevancia.

Diante desse cenario, verificou-se que a condicao minoritaria dos
povos indigenas, seja sob a perspectiva humeérica, seja em razao de
sua reduzida representatividade nos espacos de deliberacao politica,
reforca a importancia da atuacao do Supremo Tribunal Federal
como instituicdo responsavel pela protecao dos direitos
fundamentais e pela preservacao da ordem constitucional. Nesse
sentido, a atuacao contramajoritaria da Corte revela-se instrumento
indispensavel a efetivacao das garantias constitucionais asseguradas

as Mminorias e aos grupos vulnerabilizados.

Por fim, conclui-se que a atuacao do Supremo Tribunal Federal na
protecao dos direitos territoriais indigenas deve buscar conciliar a
necessaria estabilidade das decisdes judiciais com a observancia dos
principios, direitos fundamentais e objetivos estabelecidos pela
Constituicao da Republica. A seguranca juridica constitui valor
essencial ao Estado Democratico de Direito, mas nao pode ser
dissociada do compromisso constitucional com a protecao das
minorias, com a promog¢ao da justica social e com a preservacao da
forca normativa da Constituicao. Assim, a funcao contramajoritaria
exercida pela Suprema Corte mostra-se fundamental para assegurar
que os direitos constitucionalmente reconhecidos aos povos
indigenas nao figuem sujeitos exclusivamente as vontades politicas

Majoritarias ou aos interesses econdmicos predominantes.
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