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Resumo

O presente artigo busca ascender uma relacdo complexa e critica que envolve 0s
direitos dos povos indigenas no Brasil sob o prisma do Marco Temporal. Explora-se 0s
limites da politica face a digressdo de um Direito e o protagonismo da Corte
Constitucional nas fronteiras da democracia contemporanea em nuances coloniais. O
ponto de partida € uma compreensdo do processo envolvendo o Marco Temporal nas
prerrogativas epistemologicas das Teorias do Direito de Dworkin e Habermas e os limites
da interferéncia politica na perspectiva critica de Hannah Arendt. Emprega-se o método
hermenéutico na analise do Marco Temporal em observancia aos pensadores do Direito,
e 0 método historico dialético a caracterizar o movimento do Direito e luta dos povos
indigenas em perspectivas culturais diferenciadas na sociedade brasileira.
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Abstract

This article seeks to highlight the complex and critical relationship involving the rights
of indigenous peoples in Brazil from the perspective of the MarcoTemporal. It explores
the limits of politics in the face of the digression of a right and the leading role of the

Constitutional Court, which stands on the frontiers of democracy that carry colonial
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remnants. The starting point is an understanding of the process involving the
MarcoTemporal within the epistemological prerogatives of Dworkin and Habermas'
theories of law and the limits of political interference from Hannah Arendt's perspective.
The hermeneutic method is used to analyse the MarcoTemporal in accordance with legal
thinkers, and the historical and dialectical method is used to characterise the movement
of rights and the struggle of indigenous peoples from different cultural perspectives in

Brazilian society.

Keywords: Marco Temporal. Legal Protagonism. Theories of law.

1 INTRODUCAO

Diante de varias atribuicdes, conceito e teoria sobre o0 DIREITO, poucas sdo as
questBes sobre os povos indigenas que tenha mais repercussdo do que a tese juridica
alocadas sobre a Constituicdo de um Direito ou 0 que é o Direito sobre a perspectiva de

Marco Temporal.

Se colocadas como perguntas a ser (cor)respondida pela sociedade brasileira,
teriamos mais resisténcias do que respostas, pois obtemos as mais variadas, estranhas e
paradoxais perspectivas constituidas através da historia, na qual ndo encontrariamos
algum paralelo a qualquer outra ciéncia. Sendo assim, as afirmagdes assentes nos
discursos politico da casa Legislativa e na Corte Suprema brasileira nos trazem algumas

expressGes mais evidentes do senso comum sobre o que é DIREITO.

Poderemos descrever, a0 menos no seu entorno histérico, o que é o Direito
Constitucional doravante aos povos indigenas ndo apenas nos acordos morais positivados
na(s) Constituinte(s) brasileiras dada como fonte do Direito, mas como parte do seu
proprio Direito Congénito. Fundamentalmente o direito a terra ( no caso indigena,
territorio tradicional) como condicdo inequivoca para o Direito de existir a partir de suas
diferengas, e também, o meio do qual esses povos possam perseguir suas proprias

concepcoes de bem-estar e felicidade, relacionadas aos seus modos de vida.

Contudo, as novas interpretacbes que vém a negar o cardter diferenciado
condicionado do pacto social, 0 que se designa pelo que é o Direito, é sem duvida de

extrema importancia, pois o MARCO TEMPORAL, como uma escolha politica das casas
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Legislativas no PL 2903 e no PL 490, pontua discrepancia sobre a temporalidade do seu

fundamento.

Para as suscetiveis razdes politicas acerca das inconclusivas teses do
esquecimento ou esclarecimento sobre o Direito, busca-se pontuar nesta pesquisa,
parafraseando os cinco minutos da Filosofia do Direito, a diferenca entre o Direito
indigena evidenciado na explanacdo dos Juizes do STF e das ideologias politicas e

partidaria que tramitam Congresso Nacional.

Para tanto, exploramos a partir de Habermas e Dworkin em sentido difuso de
seu pensamento na Doutrina Juridica aos modos como decidem os Juizes, bem como as
consideracBes politico-filos6ficas da Hannah Arendt, em perspectivas se manifesta
acerca do Direito em que se confunde a coisa politica, de modo a reduzir o valor moral

do Direito dos povos indigenas em suas perspectivas diferenciadas pelo Estado brasileiro.

2. OS POVOS INDIGENAS E O DIREITO ORIGINARIO

As recorréncias da tese de uma temporalidade do Direito nas instituicbes
brasileira denotam, para além das negligéncias e violéncia para com os povos indigenas,
0 enfrentamento com as atribuicbes normativas que fogem ao recurso da relagéo

aprioristica Constitucional de seus direitos diferenciados.

Entretanto, as reivindicacdes dos povos indigenas sdo direitos e garantias
fundamentais previstos como basilares na propria Constituinte como Pacto Social, bem
COmo ao que versa-se sobre os acordos morais, em bases que promovem varias discussdes
nas Teorias do Direito* discutidas pelos juspositivistas e jusnaturalistas ( KAUFMANN,
2014).

4 Na cultura democraética, de certa maneira, o positivismo traz consigo a discussdo do ato revolucionario
em cada momento na historia, uma justificativa e atitudes perante o Direito. E sabido que ha algumas
contraposicdes histdricas sobre o Direito em pressupostos Jusnaturalista e Juspositivista, mas, ainda assim,
segundo Arthur Kaufmann, é possivel na identificacdo na histéria do Direito, uma tendéncia de definir o
Direito Independente da Lei, que acentua a subjetividade.
Para Kaufmann, nédo é possivel estabelecer uma relagdo sélida entre as perspectivas de legitimacao do poder
e as atitudes juspositivistas proposta por Hans Kelsen, em modelo formal e processual; como também o
jusnaturalismo em Hart, que busca no Direito natural a sua legitimidade substancial, independente da
legitimidade do modo pelo qual Direito é criado.
Porém, pode-se concluir que, onde a autoridade do poder do Direito legitime a autoridade positivista, e,
inversamente, prevalecerd o jusnaturalismo sempre que procure a Lei Universal da razdo no critério de
legitimidade do Direito (KAUFMANN, 2014).
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A oposicdo do Direito em suas teorias ndo se formula sempre nos mesmos

termos, mas delas ndo esta ausente a sua historicidade ( KAUFMANN, 2014).

Para pensar sobre o tema do Direito dos povos indigenas é necessario investigar
o0 seu significado e as controvérsias que o envolve nos diversos contexto histéricos do
dsenvolvimento do Estado brasileiro, pois seus exemplos sdo evidenciados na historia
dos povos indigenas, em manifestacdo de seus Direitos nas perspectivas que lhes sdo
proprias.

No tocante ao que se refere aos povos indigenas, das mais vastas literaturas
historica, antropoldgica ou juridica, versa-se sobre seu modo de vida em que se pode citar
como mais importante o tema da classificacdo social, ja que seus Direitos, que se
manifestam coletivamente, estdo para a relacdo moral e cultural com seu territorio em
costumes e tradi¢cdes (CARNEIRO e CUNHA, 2018).

O que se objeta aqui enunciado possui uma abrangéncia diversificada quanto ao
experiencial e ao vivencidvel diante do pluralismo que se encontra. No entanto, nao
podemos nos ausentar da ideia de que é a partir do individuo, das organizagdes sociais e
culturais ocidentais e, em dado movimento historico que desenvolvemos teorias e
narrativas sobre esse sujeito, posto que se refira sempre ao mesmo fato: “a humanidade
ou a realidade “humano-historico-social” (DILTEY, 2010) (grifo nosso).

N&o ha como elaborar, nas ciéncias humanas, modelos sem que possa fugir da
historicidade e do contexto cultural do sujeito vivente e, principalmente, por ndo se anular
as experiéncias e concepcgdes pré-estabelecidas. As vivéncias dos povos indigenas, no
periodo do Brasil colonial, parecem ainda estar voltadas para a perspectiva europeia em
razdo do processo de dominacao que caracterizou a sua histdria e que ainda perpetua nas
prerrogativas politicas de expansao territorial (CARNEIRO e CUNHA, 2018)

Observa Kaufmann - sobre as Teorias do Direito - que a relacdo entre a definicdo do Direito e 0 modo de
legitimacdo do poder, por vezes, ha uma certa necessidade historica ou de uma configuracéo coletiva, que
deriva da consciéncia que se determina na atitude perante o Direito no campo historicamente configuraveis.
Todavia, a discussdo que de o Direito se reduz a Lei, suscita apenas 0 momento que a Lei se torna fonte do
Direito, que, por exceléncia, passa-se da apoteose da natureza empirica do ser humano para uma elevagéo
ética do Direito justo a partir da natureza moral (KAUFMANN, 2014).

A questdo da contraposicdo entre as teorias jusnaturalistas e juspositivistas conduz, assim, ao
esclarecimento das necessidades Direito e em que medidas sdo exigidas no enunciado juridico.

A questdo processual da legitimidade do poder € evidenciada quando os principios de justica se pretendem
extensiveis a todos, “ius suum cuique tribure”, a que se referira Cicero como o reconhecimento a todos do
seu Direito ( KAUFMANN, 2014, p.23).
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Destarte, em dados recortes historicos na ascensdo do Estado brasileiro no
Contrato Social, os Direitos dos povos indigenas — desde o Brasil Col6nia — estdo
referidos, reconhecidos e observados como direitos originarios a ocupagéo e usufrutos
de “seu territorio ancestral” de acordo com seus costumes como promulgada na CF

88 (depois de lutas e genocidio dos povos).

Todavia, cabe destacar que mesmo face a ocupacéo e exploracéo territorial
da coroa portuguesa, visando a extracdo de madeiras e minérios preciosos para
manutencdo econdmica, os direitos concedidos aos indigenas foram, no Brasil
colonial, uma declaracdo de reconhecimento antes mesmo do surgimento do Estado
Brasileiro (CARNEIRO e CUNHA, 2018).

Entretanto, a questdo territorial para os indigenas € um problema que perdura
ainda sob uma visao colonialista; podemos perceber nos tratados juridicos, algumas das
perspectivas assimilacionista que denotam nog¢des antigas de concessdo e repressao na

dominacdo territorial, reproduzidas ao longo da histéria brasileira (LIMA, 2020).

O que devemos perceber na historia do Brasil, é que a cada nova necessidade
e organizacdo da sociedade, os direitos indigenas estdo sendo interpretados de
maneira inequivoca, através de uma violéncia institucionalizada e que atualmente se
coloca novamente em discussdo nas Casas Legislativa e nas instancias Judiciais, num

Marco Temporal de um Direito que buscam atender interesses de grupos.

2.1. O marco temporal da dignidade dos Povos Indigenas

Com base nas preposicdes antropologicas, historicos e juridicas, brevemente
evidenciadas neste estudo, corroboram entre si que as identidades e categorias étnicas

sdo portadoras de significado, numa perspectiva moral e acordados em Constituintes.

Todavia, mediante a sua condi¢do ja promulgadas nos acordos sociais
anteriormente, e seus anseios nao serem considerados uma ameaca ao novo Estado,
a Constituicdo brasileira de 1988, promulgada democraticamente, promulga os
direitos dos povos a sua terra, sendo mencionado como seu direito originario

(CARNEIRO e CUNHA, 2018).
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Contudo, como vivéncias na historia brasileira doravante as concessdes e
violacdes dos direitos dos povos, estdo nos discursos juridicos do caso Raposa Serra do
Sol em 2005, no qual deu inicio a uma tese da temporalidade do direito indigena na
Suprema Corte no Brasil, e no recente caso de reintegracdo de posse em detrimento ao
Povo Indigena Xokleng (BRASIL, 2023).

O Marco Temporal foi a forma que o STF (Supremo Tribunal Federal) encontrou
para verificar e atestar a ocupacéo tradicional dos povos indigenas na decisdo, envolvendo
o0 Estado de Roraima no pedido de anulacdo da Demarcacgéo do T.I. (Territério Indigena)
Raposa Serra do Sol em 2005. A ideia do acordado é que na promocéo do direito as suas
terras, o indigena esteja nela ocupada até a data de promulgacdo de seus direitos na
Constituicdo brasileira de 1988. Ou seja, aos que lutam para o retorno a sua terra de
origem, no que por um arrastado histérico foram expulsos, ndo poderia ter seu direito
assistido pelo Estado nas garantias do pacto Constitucional.

Um Marco Temporal do Direito dos povos indigenas destitui toda a configuragéo
do que € o Direito, no qual se reporta a sua historicidade e seus aspectos morais. Contudo,
ndo € atento somente a Filosofia do Direito que se reporta a Decisdo da Corte
Constitucional, mas sim, da limitacdo precisa da matéria e a forma do Direito; como por
exemplo, o direito a vida (diferenciados em seus modos também territoriais) € um “direito
natural absoluto, universal e supra-histérico, ou seja, vale acima do direito positivo
estabelecido pelo homem, vale para todos os homens e vale para todos os tempos”
(KAUFMANN, 2014, p. 37).

Embora a decisdo da Corte sobre o Marco Temporal tenha sido favoravel aos
povos que habitam o Territdrio Indigena Raposa Serra do Sol, suas condicionantes
causaram um desvio da norma Constitucional, e assim, criou indicios para que as decisdes
politicas se reportem aos povos tradicionais da terra, os seus Direitos acrescidos antes de
1988, e ndo na matéria e forma do Direito.

Tal qual expresso nas Teorias do Direito de Dworkin e Habermas, visto mais
adiante, a discussao aqui, grosseiramente elencada, refere-se ndo necessariamente ao
conteddo do direito, mas a auséncia da concordancia aos fundamentos subjacentes da sua

aplicacdo, que reformula os proprios termos da controveérsia e da a¢do dos juristas.

N&o obstante, dado a repercussédo e suas implicagdes ao Direito territorial dos

povos indigenas, 0 Recurso extraordinario que discute a luz do art. 5° e no art. 231 da
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Constituicdo Federal, a reiteracdo de posse requerida pela Fundacdo do Meio Ambiente
do Estado de Santa Catarina, no subterfugio da temporalidade do direito em detrimento a

posse declarada como tradicional indigena (BRASIL, 2019).

O Supremo Tribunal de Justica tratou sobre o tema em Repercussao Geral, de
modos a “corrigir” a possibilidades hermenéuticas do art. 231 da Constitui¢do Federal de
1988, na tutela do Direito Fundamental indigena na ocupacéo de territorio tradicional,
pautado no art.5° denominados como Clausulas Pétreas, que prevé a protecdo dos direitos
fundamentais e veta sua modificacdo, nem mesmo por emenda constitucional (BRASIL,
1988).

Estes casos trazem consigo algumas reflexdes acerca da condi¢do de vida e
dignidade dos povos indigenas; das formas de conduzir os tramites juridicos, na validade
e legitimidade das decisdes a conceder direitos aos povos indigenas, e coloca o Poder

Judiciério em decisdo que entram em confronto com interesses politicos.

Nas bases politicas do Legislativo em contrapartida, promovem projetos de lei
que institui a tese do Marco temporal, tramitados nos projetos de lei PL 490/2007 que
altera a legislacdo atual do processo de demarcacgdo das terras indigenas, atribuindo ao
poder Legislativo sua competéncia, noutro, a PL 2903/ 2023 em uma nova interpretacao
da PL supracitada, que regulamenta o Art. 231 da Constituicdo em que versa-se sobre 0s
direitos territoriais dos povos indigenas, e é defendido pela Frente Parlamentar da

Agropecuaria (FPA) com apoios de fazendeiros e representantes do agronegocio.

Esses espacos decisorios ndo estabelecem limites da liberdade politica do poder
legislador em face de Constituicdo. Em varias situacdes envolvendo decisdes que afetam
0s povos indigenas, os legisladores parecem ter o poder de dizer o direito afastando o
préprio direito.

Como citado anteriormente, os territorios indigenas ficam a espreita de uma
reorganizacdo socioecondmica que velam as diretrizes de uma pequena parcela de
produtores e exploradores de suas areas, € que hoje, se utiliza do aparato institucional

para destituir seus direitos quando outras inten¢Ges econdmicas entram em conflito.

O emblematico é que os questionamentos e pressdo econdmicas resultam numa

tese que o Direito de propriedade indigena esta na temporalidade da nova Constituicdo
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brasileira de 1988, e ndo na formacéo politica de Estado em seu pacto social, ou mesmo
na condicdo moral positivada que se expressa na Constituicdo Federal de 1988. No que
se dirige para além das indagacdes sobre as existéncias dos povos indigenas anteriormente
a formacdo, mas também, da legalidade e seguranca juridica das constituicdes normativas.

A vida como um direito natural e fundamental parece estar vulneravel a
interesses, e na forca indissociavel da historia, o reconhecimento ou ndo de um
Direito, se pde de forma categorica referida a valores. Deste modo, a existéncia dos
Povos Indigenas, ou a mera existéncia justa, € o ponto de partida para a determinacgdo
do Direito (RESWEBER, 2002).

Uma descri¢do minuciosa dos fundamentos juridicos, sociais e histérica das
referidas leis é explicito quanto aos direitos originais dos povos indigenas, sendo

“Primarios e naturais senhores de suas terras” atribuidos em referéncia no Alvara

Régio de 1680:

[...] E para que os ditos Gentios, que assim decerem, e 0s mais, que ha de
presente, melhor se conservem nas Aldeias: hey por bem que senhores de suas
fazendas, como o s8o no Sertdo, sem lhe poderem ser tomadas, nem sobre ellas
se lhe fazer moléstia. E o Governador com parecer dos ditos Religiosos
assinara aos que descerem do Sertdo, lugares convenientes para neles lavrarem,
e cultivarem, e ndo poderdo ser mudados dos ditos lugares contra sua vontade,
nem serdo obrigados a pagar foro, ou tributo algum das ditas terras, que ainda
estejdo dados em Sesmarias e pessoas particulares, porgue na concessao destas
Se reserva sempre o prejuizo de terceiro, e muito mais se entende, e quero que
se entenda ser reservado o prejuizo, e direito os indios, primérios e naturais
senhores delas (Portugal, 1960).

E, como diz o jurista Jodo Mendes Junior sobre o direito indigena sacramentado
desde o antigo Alvaréd Régio de 1680:

O indigena, primariamente estabelecido, tem o sedum positio que constitui o
fundamento de posse, segundo conhecido texto do jurisconsulto
Paulo(Dig. titul., de ag. vel. amitt. Posses., L.1) a que se refere SAVIGNY,
MOLITOR, MAINZ e outros romancistas; mas, o indigena, além desse jus
possession, tem o jus possidendi, que ja lhe é reconhecido e preliminarmente
legitimato, desde o Alvara de 1° de Abril de 1680, como direito congénito. O
indigenato, é que melhor se aplica o teto jurisconsulto Paulo: - quia natuliter
tenetur ab eo qui insistit. (MENDES JR. apud MENEZES, 2007, p. 96).

O Direito Congénito, atribuido na pesquisa como Direito originario ¢ uma
realidade referida a valores; ou ainda, seu conceito é uma realidade cujo o sentido é achar-
se ao servico de certos valores que sdo juridicos (RESWEBER, 2002).
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Alguns historiadores fazem mencdo ao protagonismo dos indigenas neste
periodo como sujeitos histéricos atuantes, visto que seu reconhecimento advém da
participagdo na politica do Brasil col6nia, evidenciado principalmente nos
instrumentos juridicos, no que traz uma reflexdo mais vivida em relacdo a luta dos
indigenas para continuar como povo e sua ligacdo ao territério ancestral no
reconhecimento da sua condicao de indigena (CARNEIRO e CUNHA, 2018).

Explicitos nas Leis imperiais do Brasil Coldnia, o Direito congénito dos
indigenas sobre suas terras é reconhecido e mantido no sistema legal brasileiro por
meio da Lei de Terras n° 601, de 1850 (conhecida como a primeira iniciativa de organizar
a propriedade privada e a regulamentacdo e reconhecimento do territério indigenas), e
também no Decreto posterior de n° 1318, de 30 de janeiro de 1854 (que regulamentou a
Lei de Terras), além das Constituicdes de 1934, 1937 e 1946 e da Emenda de 1969
(FUNAL, 2002).

Interessante frisar que por mais que a Coroa Portuguesa buscasse a interacdo
dos povos indigenas, os mesmos se colocavam na perspectiva de sua formacédo
cultural e as prerrogativas sobre os direitos indigenas sdo reconhecidos, ja na Carta
Régia de 1680, como um Direito congénito.

A Histéria, como dado imprescindivel na construcdo do aparato normativo,
implica a verdade de seu Direito originario em face da promulgacdo do Estado sem
prejuizo a natureza da formacdo contratual. E, sem o uso da violéncia de imposicédo de
seus direitos, os mesmos sdo reconhecidos nos fins alcangados pelos meios justificados
em critérios universais reconheciveis e universalmente validos: a Justica.

E, conforme os relatos antropolégicos, histéricos e juridicos, os indigenas
como agentes sociais, promoviam a construcdo de uma unica imagem, sobretudo na

luta pelos Direitos e da permanéncia como de ser como POVO INDIGENA.

3. RELACOES PREPONDERANTES SOBRE O DIREITO DIFERENCIADO

O protagonismo dos povos indigenas pelo seu direito diferenciado e o seu
reconhecimento se deram sob critérios universalmente estabelecidos, em valores
congruentes ao bem que deriva de uma vontade humana no pacto social. Entretando, as
violéncias vivenciadas pelos Povos Indigenas dizem respeito, em grande parte, aos

resultados do processo historico de discriminacdo e processo de assimilacdo desde a
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colonizacao, resultantes da falta de moral e respeito aos povos indigenas, assim como ao

pacto social e na sua fundamentacéo filoséfica de sua concepc¢éo racional.

E, diante das violacOes sobre seus Direitos, busca-se resposta sobre a congruéncia
normativa da CF/1988. Pois, estando politicamente e juridicamente acordados e
reconhecidos os direitos dos Povos Indigenas na historia, qual seriam os problemas de
justica ou a dificuldade de acesso ao Direito? Os principios dos quais alguns tedricos e
nacdes assumem como principios de Direito condiz com a perspectiva dos grupos
contratantes a posteriori, como o0s elencados em um Marco Temporal de uma

Constituicdo?

E buscando responder a estas questdes que se pode debrucar nas teorias sobre 0
Direito, em vistas dos principios primordiais para aferir o desenvolvimento do Estado em
seus condicionamentos éticos politicos, na tentativa de fundamentar as condicionantes do

Direito originario os povos indigenas.

Nos principios basilares da Constituinte, em varios paises e, inclusive no Brasil,
se encontram os direitos fundamentais elencados na Declaracdo dos Direitos Humanos,
e, que o sistema juridico se coloca, de forma mais expressiva na busca por JUSTICA, a
partir da democratizacdo e do maior acesso ao sistema juridico em garantia de seus

Direitos viabilizem uma vida digna.

Esses fatores provocaram um redirecionamento na classica relagdo entre os
poderes do Estado, na condicao que possibilita ao Judiciario, o resgate dos principios de
justica, bem como de promocdo de seu acesso depois dos deslocamentos das esferas

politicas autoritérias, e dos regimes ditatoriais.

Suscitado aqui grosseiramente, as menc¢des aos Direitos indigenas foram
evidenciadas em varias Constituintes e decretos imperiais. Todavia, 0s Direitos de viver
aos modos e seus costumes, sdo transgredidos no desenrolar da organizagéo
socioecondémica do Brasil, em que os espagos sdo redirecionados as necessidades da
economia, no que causam sempre uma violagdo nos direitos territoriais dos povos
indigenas. Sabe-se que o periodo ditatorial, foi um dos mais grotescos da histdria do
Brasil, em que se houve muitas mortes de indigenas e esbulho de suas terras, como é
percebido no relatério da Comissdo da Verdade e da Justica (BRASIL, 2014).
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Contudo, face ao processo de redemocratizacdo do Estado brasileiro, pos
Regimes ditatdrias, foram novamente, reafirmados os principios basilares no pacto social
e seus condicionantes sociais; como também o reconhecimento de um Estado pluralista
no sentido da aclamac&o dos povos originarios do Brasil, em perspectivas de seus valores,

cultura e a atengdo aos seus territorios tradicionais.

Entretanto, a partir das novas deliberacdes econémicas e politicas e as
conjecturas sociais - em face dos desajustes causados pelo sistema econémico -, a
crescente demanda por direitos se tornou notavel. Os ideais sociais e politicos esperados
no Estado Democrético de Direito, aprofundam ainda mais a sobreposi¢do dos interesses
privado, e na formacao de suas bases de fomento, nos poderes Executivo e Legislativo.

Os mecanismos tomados nos procedimentos Constitucionais e de pré-
compromisso, buscam impedir que as decisdes de maioria sejam supressivas daquilo que
é considerado no Sistema Constitucional de afeto a sua fundamentalidade. Neste ambito,
a sociedade assume um carater essencial na reconstrucao da liberdade e protecéao, dos que
ndo estejam ao alcance do quérum majoritério, a permear um acesso politico daquilo que

é diferente, ou mais expressivamente, aludir a promocdo do direito a diferenca.

N&o obstante, é o Judiciario que absorve, como sempre deveria assumir, a
protecdo do pacto Constitucional e a estrutura da sua fundamentalidade. Neste intuito,
percebe-se atualmente, no sistema juridico — em face das desigualdades sociais e as
predisposi¢Oes da sua diminuicdo — uma corrente que se coloca por Ativismo Juridico
(ATIENZA, 2014).

Este termo se atribui fundamentalmente & dogmatica juridica alemd, e em
estudos da ciéncia politica norte-americana, nas posi¢cdes socializadoras dos processos
judiciais. Este movimento possibilita aos magistrados que nos processos onde as
desigualdades faticas, sdo decorrentes do modelo do neoliberalismo politico e
econdmico, possam eles ter a possibilidade de sua diminui¢do a partir do direito
jurisprudencial. E, reforcam o papel do juiz ao apoio das partes mais vulnerdveis
(ATIENZA, 2014).

No dia 27 de setembro de 2023, no caso envolvendo o Povo Xokleng, a Corte
Constitucional decidiu, em votos da maioria, que a Tese do Marco Temporal ndo podera

ser utilizada para decidir ocupacdo tradicional da terra por indigenas. Ademais, nos votos
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dos ministros, reafirma que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas se
referem as que ainda tém vinculagdo com a ancestralidade e tradi¢cdo deste povo. Ressalta
o Ministro Edson Fachin que [...] “seguranca juridica ndo pode significar descumprir as
normas constitucionais, ‘em especial aquelas que asseguram direitos fundamentais’. Nao ha

seguranca juridica maior que cumprir a Constituicao’ (VIVAS, 2023).

Dos escritos dirigidos como forma de fundamentar o reconhecimento dos
direitos dos povos indigenas, em seu modo de vida e a rela¢do intrinseca ao seu territorio
ancestral, expde-se 0 seguinte na apreciagdo do tema Marco Temporal 1.031 de

Repercusséo Geral na legitimidade de seus direitos Constitucionais:

| - A demarcacao consiste em procedimento declaratério do direito originario territorial
a posse das terras ocupadas tradicionalmente por comunidade indigena;

Il - A posse tradicional indigena é distinta da posse civil, consistindo na ocupagédo das
terras habitadas em carater permanente pelos indigenas, nas utilizadas para suas
atividades produtivas, nas imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e nas necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo
seus usos, costumes e tradi¢Ges, nos termos do § 1° do artigo 231 do texto constitucional;

Il - A protecdo constitucional aos direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam independe da existéncia de um marco temporal em 05 de
outubro de 1988 ou da configuracdo do renitente esbulho, como conflito fisico ou
controvérsia judicial persistente a data da promulgacéo da Constitui¢éo;

IV — Existindo ocupacdo tradicional indigena ou renitente esbulho contemporaneo a
promulgacdo da Constituicdo Federal, aplica-se o regime indenizatorio relativo as
benfeitorias Uteis e necessarias, previsto no § 6° do art. 231 da CF/88;

V — Ausente ocupacdo tradicional indigena ao tempo da promulgacdo da Constituicdo
Federal ou renitente esbulho na data da promulgacdo da Constituicdo, sdo validos e
eficazes, produzindo todos os seus efeitos, os atos e negdcios juridicos perfeitos e a coisa
julgada relativos a justo titulo ou posse de boa-fé das terras de ocupacao tradicional
indigena, assistindo ao particular direito a justa e prévia indenizacdo das benfeitorias
necessarias e Uteis, pela Unido [...] (BRASIL, 2023).

Conquanto, busca-se discorrer sobre as fundamentalidades da hermenéutica,
dois usos de carater juridico-filosofico para atribuir o Direito aos Povos em sua

relevancia e observacao na Decisdo sobre o tema Marco Temporal:

a) uma alusdo do Juiz Hércules de Ronald Dworkin (2007), em que se poderia, a partir
de um recorte histérico, suprimir as desigualdades e injusticas aos Povos Indigenas no

acesso a verdade e aos direitos originarios datados a partir da promulgacdo da
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Constituicao de 1988 ou mesmo das anteriores, na resolucdo da peticdo de n. 3.388/RR,
no caso da terra indigena Raposa Serra do Sol (2005) e no RE. 1017365 com repercussao
Geral (Tema 1.031) no caso do Povo Xokleng (BRASIL, 2023).

b) E nas provas Habermasianas - numa perspectiva procedimentalista - que propde que 0
Juiz Constitucional deva ficar limitado a tarefa da compreensdo procedimental da Lei
(limita-se em lograr uma nova criacdo do direito e evitar a insercdo da politica no
Judiciério), da interpretacdo da norma e as provas de factos, e que estas sejam suficientes
para atingir a finalidade do Direito dos povos indigenas e das limitagdes dos Poderes
Legislativos no processo de criacdo de Leis que subverte a dimensdo axioldgica e seu
postulado moral (HABERMAS, 1997).

3.1. A hermenéutica juridica em perspectivas circunstanciadas

Numa perspectiva substancialista, por exemplo, o ativismo judicial segue o
modelo construtivo do DIREITO, pois - como para alguns pensadores, dentre 0s
principais 0 Ronald Dworkin - as normas juridicas possuem carater deontolégico de
validade e por estas deve ser interpretada e aplicada. Numa outra perspectiva, a
procedimentalista, da doutrina alema, o ativismo judicial designa a possibilidade de o
magistrado, em sua interpretacdo, ser conduzido por provas dos fatos alegados no

processo.

Na primeira, conforme Dworkin, (2007), os principios possuem — diversamente
das regras — uma dimensdo de peso e importancia. Isso, inevitavelmente, levara a uma
controvérsia acerca do melhor caminho a se seguir, devendo o interprete do Direito, em
caso concreto, observar qual deles tera uma procedéncia em relacdo a outro por meio da

ponderacao.

Enfatiza Dworkin que os principios possuem dimensédo que as regras nao tém: a
dimensdo de peso ou de importancia. “Quando os principios se intercruzam [...] aquele
que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de cada um”

(DWORKIN, 2007, p. p. 42-43).

Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuragdo exata, e o julgamento que
determina que um principio ou uma politica particular € mais importante que a outra
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frequentemente sera objeto de controvérsia. Nao obstante, essa dimensdo é uma parte
integrante no conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele
tem e qudo importante ele ¢ (HABERMAS, 1997).

A metafora do juiz Hércules de Dworkin imagina um magistrado com
capacidades sub-humanas e competentes para, de uma maneira criteriosa e metddica,
solucionar os conflitos a partir de um filtro de integridade. Se o legislador for instruido,
além da norma, no principio que inspira a criacdo da norma para os litigios de casos
dificeis, deveria este levar, a0 minimo, as enunciacfes valorativas postas nas
Constituintes do Estado (HABERMAS,1997).

Neste ensejo, diante das violéncias aos povos indigenas, cabe a pergunta sobre
as disposicOes valorativas de um Marco Temporal que subverte a Norma Constitucional:
em um julgado moral: as disposicGes de interesses econdémicos devem direcionar a
fundamentabilidade no dizer do Direito? Ou, qual o posicionamento de uma Corte
Constitucional quando as Normas sdo voluptuosamente direcionadas as perspectivas e

interesses politicos?

Para Dworkin, o juiz deve interpretar a historia institucional como em seu
movimento constante, mas, contudo, partindo de uma analise criteriosa da Constituicao e
seus precedentes. Assim como um romancista devera interpretar o que foi escrito no
passado e nas partes dos respectivos processos, descobrir o que disseram, bem como o
estado de espirito quando o disseram, ou mesmo a opinido objetivada coletivamente
(DWORKIN, 2007)

Deste modo, afirma Dworkin, que a andlise consistiria na continuacdo da
historia, ou na jurisprudéncia de olho para o futuro a levar em consideracéo, ja que foi
delineado nas vertentes morais do espirito do passado e ndo a partir de nova direcdo. Face
ao exposto, mesmo que as relagbes sociais estejam em constante movimento e
necessidades reais, € dever do juiz interpretar a historia juridica que se encontra e ndo
inventar uma nova (DWORKIN, 1982).

Ao retratar essa afirmativa de forma elucidativa, veremos que se as normas
constituidas pelo Estado elevam em sua maxima o condicionamento moral congruente a
disposicao da sociedade e esta parte, de certa forma, da constitui¢do historica da mesma,
ndo seria prudente de um juiz formar um novo conceito juridico totalmente em oposigado
ao que foi acordado democraticamente (DWORKIN, 2007).
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Podemos observar que para Ronald Dworkin o Direito ndo esta restrito ao
conjunto de decisdes institucionais, mas, ao contrario, deve ser encarado como um
sistema de principios constituidos a partir da histdria e das praticas sociais (DWORKIN,
2007).

Destarte, as atividades sociais poderdo levar o magistrado ao melhor argumento
possivel do ponto de vista moral e substantivamente com os argumentos e pretensdes de
ser correta sem fugir da positividade da Lei (DWORKIN, 2007).

Em suma, nas ideias de Dworkin, ndo poderia 0 magistrado romper com o
passado, porque a inten¢do do texto juridico ndo deve ser remetida a intencao de alguém
em particular, mas deve ser feito a luz de uma teoria politico-filos6fica com base no
melhor principio que justifique tal pratica, o que se evidencia na fixacdo da tese sobre os

Povos Indigenas, no caso envolvendo o Povo Xokleng (BRASIL, 2023).

Ja a perspectiva procedimentalista proposta por Habermas enfatiza que a Teoria
Constitucional deve ficar limitada a tarefa da compreensdo procedimental da
Constituicdo, isto &, limitando-se a proteger o processo de criacdo do direito
(HABERMAS, 1997).

Contudo, para Habermas (1997), a légica da divisdo dos poderes ndo pode ser
aferida pela préatica dos tribunais que ndo possuem meios de coercdo para impor suas
decisbes contra o parlamento legislativo e vice-versa, visto que a concorréncia do
Tribunal Constitucional com o legislador “legitimado democraticamente” pode agravar-

se no ambito do controle abstrato da norma (grifo nosso).

O pensador aleméo faz vérias criticas as leituras substancialistas de Dworkin,
naquilo que ele denomina como o gigantismo do Judiciario surgido pds- Segunda Guerra.
Para ele, 0 momento é de salvaguardar as disposi¢cGes das normas proposto por bases
democréticas consolidadas e ndo promover novamente a inser¢éo da politica no Judiciario
a partir da interpretacdo da norma (HABERMAS, 1997).

Embora Habermas (1997) concorde com Dworkin sobre o carater deontoldgico
da validade das normas juridicas, e que desta forma deva ser aplicada, o pensador se
contrapbe, de todo modo, com uma leitura moral da Constituicdo no processo

hermenéutico orientado pelos principios substantivados.
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Podemos dizer, de forma genérica, com base nos enunciados acima, que, para
Habermas, todo principio € uma norma e que, as prerrogativas do Estado Democratico de
Direito, elencadas democraticamente, possuem a dimensdo axioldgica ou valorativa no
postulado moral da lei. Esta deve ser aplicada em sentido restrito as categorias juridicas
competentes, ja que as Leis possuem as razdes para 0s juizos concreto no sentido de que
as disposicGes morais estdo ali postas (HABERMAS, 1997).

Sendo assim, ndo deve o Judiciario ou o Legislativo se sobrepor na prescri¢ao
principioldgica da lei, além do que se constitui a sua expressdo juridica, sob pena de

delinear, de forma politica, a sua fundamentalidade.

E, como exemplo bem delineado, a tese do Marco Temporal dos verbetes
juridicos do STF proporcionou inimeras indagacbes das casas Legislativas sobre a
concessdo do Direito face a promulgacdo da Constituicdo de 1988 em detrimento da
fundamentalidade dos Direito dos Povos Indigenas, em projetos de Leis como a recente

PL 2903 que destitui o seu carater deontoldgico e moral.

Para Habermas, ao utilizar o enfoque dos principios substancialistas e
monoldgicos do Juiz, pode-se sobressair em virtudes ao acesso privilegiado da verdade,
e com isso, possa promover a invasdo no Direito por intermédio da politica, de modo que
proporcionou aos governos de regimes autoritarios a invasao da politica pelo Direito
(HABERMAS, 1997).

Em conclusdo, sabe-se que as bases normativas da efetivacdo do Direito ficam
no controle do Legislativo e do Judiciario, todavia, para além das atribuicdes legais a elas
conferidas, que ao seguir o grau prescritivo, devera regular a dimensao que se reporta na

fonte do Direito.

Todavia, o fato que se observa € que, em decorréncia do acesso da coisa politica
por interesses particulares, e por via de tenebrosos conluios econdmicos, causam
desajustes e injusticas quando adentram os discursos politicos de Estado, e colocam o
Poder Judiciario em posicdo de decisdo que causam desconfortos aos mesmos,
principalmente quando sd@o pressionados a mudar legislacbes para a promoc¢éo de um

sistema que desfavorece a minoria.

Embora a organizagdo econdmica mantenha-se consolidada de forma
socialmente injusta, as regras ndo devem fugir ao propdésito ético e social que permeia a
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sociedade. Ocorre que 0s principios econdémicos surrupiam as demais vias da sociedade,
sejam nos elos Constitucionais, morais, éticos; enfim, todos os preceitos acordados na

construcdo do Estado.

3.2. O nexo deontologico do Direito e da politica

A insercdo do poder econdmico na politica se torna um ambito de
correspondéncias e troca de favores, movimento adverso da coisa politica almejada. E,
mesmo que o Estado se coloque na realiza¢do do sistema econdmico, que € também, a
forma de organizacéo do Estado poderia ser concomitantemente as suas obrigacdes. Posto
que, a partir do momento em que o Estado cumprir suas obrigacdes constitucionais para
a realizacdo dos direitos sociais — ao invés de dar satisfacdo sobre os direitos sociais — a
sociedade teria 0 minimo de dignidade de vida, menos conflitos em consideracdes
também na incluséo das vozes minoritaria (LIMA, 2020).

Ao retratar a corrupcdo da politica em face de seus propdsitos iniciais de
interesses pessoais, vislumbra-se atenuar as injusticas e a desigualdade social, aléem de
promover, segundo Hanna Arendt (2006) — sobre os discursos politicos —, 0
desvinculamento da verdade da coisa politica, e compromete, assim, 0 Seu nexo com a

realidade, assim como os principios juridicos e morais que elencam o Estado.

Para Arendt, a mentira sempre esteve vinculada a politica como instrumentos
necessarios, a tomar por seus principios a seguranca do mundo e, com isso, justificar
certas atitudes e leis injustas no intuito de promover a paz. Interessante salientar que as
reflexdes de Hannah Arendt procuram como os discursos politicos influenciaram o
autoritarismo e as mentiras utilizadas para legitimar atrocidades na histéria da
humanidade. A filosofa busca a propria esséncia da verdade e sua impoténcia no dominio
publico (ARENDT, 2006).

Mas, contudo, o resultado de uma substituicdo de mentiras a verdade ndo € as
mentiras passarem-se como verdade, nem que a verdade seja abocanhada como mentira,

“[...] mas que o sentido atraves do qual nos orientamos no mundo real — e a categoria da
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verdade relativamente a falsidade conta-se entre 0s recursos mentais para prosseguir esse
objetivo — fique destruido” (ARENDT, 2006, p. 267).

Arendt (2006) fala ainda que o real e o discurso podem ser percebidos na historia
(mesmo que o historiador, em relatar os fatos e as atividades politicas, ndo fuja das
interpretacdes) e extraidos do caos de puros e legitimos acontecimentos. Desde modo, a
verdade de facto diz respeito aos acontecimentos e circunstancias nos quais muitos
estiveram implicados (ARENDT, p. 248).

Todavia, nota-se na politica que todos os assuntos publicos sdo governados
pelos interesses e 0 poder de uma classe, e se nao existisse, em caso algum, esse dominio,
se ndo fossemos obrigados a preocupar-nos com a necessidade da vida. Contudo, salienta
Arendt, que a razao desta deformacao ¢ que a verdade de facto entra “[...]Jem conflito com
a politica apenas em nivel mais baixo dos assuntos humanos, tal como a verdade filoséfica
de Platdo chocou com a politica ao nivel consideravelmente mais elevado da opinido e
acordo” (ARENDT, 2006, p. 273).

Sendo assim, “[...] permaneceremos na ignorancia do contetdo real da vida
politica” [...] no sentido de “agir em conjunto e de aparecermos em publico, de nos
inserimos no mundo pela palavra e pela acgdo [...] e sustentarmos a nossa identidade

pessoal e comegarmos qualquer coisa inteiramente nova” (ARENDT, 2006 p. 273).

Mas, contudo, Arendt afirma que nas instituicbes como as Academias, a
primazia que ainda se colocam como respaldo da realidade, seja na historia, na filosofia,
Sociologia, dentre outros conhecimentos em seus aparatos cientificos. Ndo obstante, é
principalmente no Poder Judiciario, que além das mencdes sobre os principios basilares
de uma sociedade, ainda se encontram as prerrogativas morais e o espirito do Dever na

incumbéncia de promocédo da justica:

[...] o judiciario que, seja como ramo de governo, seja como administragdo
direita da justica, é cuidadosamente protegida do poder social e politico, assim
como todas as institui¢des de ensino superior, as quais o Estado confia a
educacdo de seus futuros cidaddos (ARENDT, 2006, p. 270).

Entretanto, se o Poder Judiciario é um espacgo de regulacdo e de garantias das

relacfes democraticas, assim como, na protecdo do nexo real e moral proposto nos
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poderes da Constituinte - que pode se contrapor ao Poder Legislativo, quando este
subverte direitos e que violam substancialmente os Direitos Constitucionais -,
evidentemente, aqueles que séo considerados como Direitos fundamentais e ratificados,

também em Tratados Internacionais.

Pode-se perceber que as interpretacdes da Corte Suprema brasileira, sobre o
Marco Temporal do Direito Constitucional dos povos indigenas, entram em conflito com
outras discussdes no Poder Legislativo, em minuta colonialista que ainda se estende pela

historia brasileira: de concesséo e repressao de um direito face aos interesses politicos.

Dar-se-4 énfase a fala do Ministro Barroso, na premissa destacada no acordao:
[...] “é a importancia diferenciada que a Constitui¢ao atribui a protecdo do indio e seu
modo de viver” e a demarcagdo continua realizada pela Unido vem a afirmar que “os
direitos das comunidades indigenas sdo reconhecidos a partir da identificacdo de suas

terras tradicionais, e ndo constituido por escolha politica” (BRASIL, 2013).

O judiciario se afirma como um espaco de regulacéo e de garantias das relagdes
democraticas, na protecdo do nexo real e moral proposto na Constituicdo. Essa via
constitucional deve servir como resisténcia as investidas dos outros Poderes (Executivo
e Legislativo) no retrocesso social. E, deve também garantir a seguranca juridica na
legitimidade das normas e da “enunciacdo do Estado” face aos principios acordados

democraticamente, como no caso em questdo, os direitos indigenas (Grifo nosso).

Ao fazer uma breve analise das ideias e teorias sobre o direito nas teses juridicas
substancialista e do procedimentalismo, podemos averiguar nos seus fundamentos algo
que possamos atribuir aos povos indigenas a efetivacdo de seus Direitos, em processos
histéricos que se acomodam ao desenvolvimento social do Estado brasileiro nos seus

sUbitos nexos causais nas constituintes.

Além disso, a despeito do alicerce Constitucional, veremos que a fundamentacao
racional destas Normas pressupOe que somente possa ser imposto por Lei aquilo que seja
suscetivel de ser compartilhado, independentemente da moralidade fragmentaria. Isto é
percebido no seu nexo real em atribuices morais do reconhecimento do Direito a

diferenca cultural.

Infelizmente, esse reconhecimento ndo se abstém da historia nos seus lagos
causais de desenvolvimento da cultura dominante e dos interesses majoritarios, pois, na

125
Diké (Uesc), v. 22, n 24, p. 107-128, jul./dez. 2023



sua forma de organizacao econdmica, 0s modos de violéncia e usurpacao, se colocam em
conceitos temporais do uso do Direito. Isto traz consigo, congruéncia coloniais de
politicas de governo, em mengdes que se arrasta pela historia brasileira com o Estado
sendo maior violador dos direitos dos povos indigenas. Este € o nexo real entre o0 que é

politico e a temporalidade dos Direitos dos povos indigenas!

4 CONSIDERACOES FINAIS

Atualmente, nas tematicas juridicas do Supremo Tribunal, e ainda, nas
discussdes Politicas no Poder Legislativo que envolvem os direitos constitucionais dos
povos indigenas, pode-se perceber as atribuicGes destes com relacdo a sua cultura e ao
seu territdrio ancestral. Esse reconhecimento ndo se abstém da historia em lagos causais
de desenvolvimento socioecondmico da cultura dominante, e sua constante luta pelos
direitos a vida, ao invés de promocdo, estdo a reavivar nas “casas Leis” 0s modos de

violéncia e usurpacdo dos seus direitos que atravessam tempos.

Percebe-se no Direito Constitucional a narrativa de tantas historias de sua
usurpacao por conta do autoritarismo que os interesses particulares de um voto da maioria
possam decidir politicamente em suas experiéncias fechadas (na sua congruéncia

econémica) posicoes divergentes do discurso e do veto constitucional.

Das mais variadas formas e ideias de uma Constituicdo em alta consciéncia
humana de um interesse matuo, nas suas mais variadas formas interpretativas, seja
substancialista ou procedimentalista, a realizacdo e efetividade dos direitos dos povos
ainda se tornam suspendida face ao juizo da perpetuacdo de uma violéncia culturalmente

instaurada.

Pois, mesmo que seus direitos sejam colocados ainda como um empecilho ao
desenvolvimento do Estado ou que os principios acordados moralmente ndo possam
representar um grau maior de importancia na sociedade (visto que o discurso se pde de
modo colonialista), a ocorréncia das enunciagdes controversas a Constituicdo Federal

vem a promover um esvaimento de seus valores substanciais.
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E isso representa uma usurpacdo dos poderes da Constituinte, a trazer uma
inseguranca Juridica, no qual qualquer direito fundamental possa ser vilipendiado por
interesses particulares, em decisdes politicas como esta que esta a tramitar os Projetos de
Leis que destitui o Direito Constitucional dos povos indigenas. Todavia, veremos na
questdo dos povos indigenas que a historia se encarrega de acentuar seus direitos em
relacdo a sua cultura, as suas terras e a sua tradi¢do na disposicao de luta dos povos em

garantia de sua dignidade.
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