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A APLICAGAO DO MARCO TEMPORAL PELO PODER JUDICIARIO E
SEUS IMPACTOS SOBRE OS DIREITOS TERRITORIAIS DO POVO
TERENA

RESUMO

Com base na anadlise quantitativa e qualitativa da jurisprudéncia acerca do
dominio e da posse

de trés terras Terena em Mato Grosso do Sul - Buriti, Cachoeirinha e Taunay-
Ipegue -, o presente estudo analisa como o marco temporal tem sido aplicado
pelas diferentes instancias do Poder Judiciario e como ele tem impactado o
direito do Povo Terena a terra tradicionalmente ocupada. Nossa analise revela
que a jurisprudéncia sobre direitos territoriais dos Terena pode ser dividida em
trés periodos: um que precede a enunciacdo do marco temporal, no qual
grande parte das decisbes favoreciam a o carater tradicional das terras
disputadas bem como a posse indigena (2003-2009); um periodo de
disseminagao e aplicagdo intensificada do marco temporal para suspender ou
anular a demarcagao de terras e impedir a posse indigena sobre territorios
demarcados (2010-2014); e um terceiro periodo de surgimento de novas
solugdes institucionais para as disputas fundiarias. Sugerimos que a transigéao
entre 0 segundo e o terceiro periodo resulta da mobilizagcdo dos Terena, sua
insisténcia na demarcacéao de territorios e o desenvolvimento de novas arenas
e formas de dialogo entre o movimento indigena e Poder Judiciario, e
concluimos descrevendo caminhos apontados pela nossa analise para avangar
os direitos territoriais dos Terena.

ABSTRACT

Based on the qualitative and quantitative analysis of legal decisions concerning
the ownership and possession of three Terena territories in Mato Grosso do
Sul — Buriti, Cachoeirinha and Taunay-lpegue —, the present study analyzes
how the temporal mark has been applied by different instances of the Judiciary
in Brazil and how it has impacts the Terena people's right to their traditionally
occupied territories. Our investigation reveals that legal decisions about the
Terena's territorial rights can be divided into three periods: one that precedes
the enunciation of the temporal mark, in which the majority of
decisions favored the traditional character of the territories (2003-2009);
the second period comprises the dissemination and intensified application of
the temporal mark in order to annul or suspend the demarcation of indigenous
lands and hinder indigenous possession over disputed territories (2010-2013);
and a third period in which new institutional solutions for land tenure disputes
emerge (2014-2017). We argue that the transition between the second and
third periods resulted from the mobilization of the Terena and the insistence of
the social movement in the demarcation of their territories, as well as the



construction of new forms of communication between indigenous groups and
the Judiciary.

Introdugao: O Marco Temporal e o Judiciario como Palco de Disputas

O artigo 231 da Constituicdo Federal de 1988 reconheceu aos povos
indigenas o direito originario sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
determinando que compete a Unido demarca-las e protege-las. Uma leitura
sistematica da ordem constitucional vigente revela a centralidade e relevancia
dos direitos territoriais indigenas na consolidagdo de uma sociedade
verdadeiramente pluriétnica. O direito ao territério tradicional, reconhecido
como direito originario cuja fonte € anterior a propria Constituicdo Federal,
encontra-se intimamente atrelado aos direitos culturais dos povos indigenas, ao
seu direito de viver conforme os usos, costumes e tradicdes que |lhe sao
proprios ao invés serem assimilados a uma cidadania homogénea e
excludente. O territério tradicional é aquele que permite a reproducao fisica e
cultural dos povos indigenas, seu desenvolvimento e dignidade. Trata-se de
garantia de continuidade da existéncia desses povos. A posse permanente e
usufruto exclusivo dessas terras é um direito fundamental e tamanha sua
importancia que a Constituicdo Federal de 1988 estipulou um prazo de cinco
anos para que todas as terras tradicionais fossem demarcadas.

Apesar de sua importancia e centralidade, o direito dos povos indigenas aos
seus territérios tradicionais esta hoje sob grave ameaga. De um lado, tal
ameaca se manifesta em atos de violéncia e agressao dirigidos quase que
diariamente contra comunidades e liderangas indigenas envolvidas na luta pela
terra em todo o Brasil. De outro, a ameaca a direitos fundamentais esta
presente em diversos processos institucionais que, situados no ambito dos trés
poderes do Estado, apontam para o cerceamento e restricdo do direito dos
povos indigenas aos seus territérios tradicionais.[3] Ao lado dos poderes
Executivo e Legislativo, que comportam uma série de ameacgas aos direitos
indigenas, o Judiciario também se tornou palco de ofensivas contra esses
direitos. Desde meados dos anos 2000, proprietarios rurais e suas instancias
de representagdo tém respondido a demarcagao de terras indigenas com uma
estratégia de judicializacdo sistematica dos processos administrativos de
demarcacado.[4] Cada ato ou etapa em cada processo de demarcagao é
disputado no ambito de agdes judiciais que questionam a legalidade do
processo e pedem que o Poder Judiciario declare o dominio do particular sobre
as terras em disputa. Além disso, nas inumeras agdes de reintegracdo de
posse impetradas contra as retomadas de terras também s&o discutidos temas
como a natureza constitucional da posse indigena, o dominio sobre a terra, e a
extensdao do direito a terra tradicionalmente ocupada. Juntas, acgodes
declaratorias e possessorias fizeram do judiciario uma verdadeira arena de
disputas sobre os direitos territoriais dos Terena e sobre o sentido do artigo 231
da Constituicdo Federal de 1988.

Se a importancia do Poder Judiciario enquanto arena de disputa tem crescido
desde o inicio dos anos 2000, foi em 2009 que comecgou a circular nessa arena
uma das maiores ameacas da atualidade contra os direitos territoriais
indigenas. Foi este o ano em que, ao julgar a Agao Popular 3.388/RR, referente



a demarcacao de Raposa Serra do Sol, o pleno do Supremo Tribunal Federal
estabeleceu uma série de condicionantes ao reconhecimento dos direitos
territoriais indigenas. Surge neste julgamento o chamado marco temporal, uma
tese juridica que restringe o direito dos povos indigenas a sua terra tradicional
ao condicionar esse direito a presenca fisica das comunidades na terra na data
da promulgacédo da Constituicdo Federal. De acordo com esse enunciado, 0s
povos indigenas apenas teriam direito as terras que ocupavam no dia 5 de
outubro 1988. Para que essa condicionante seja afastada, € necessario que se
configure “renitente esbulho”, isso €, que a reocupagéo ndo tenha ocorrido por
efeito de renitente continuo de n&o-indio.

O préprio plenario do Supremo Tribunal Federal determinou em 2013 que,
tendo em vista as particularidades de cada caso envolvendo povos indigenas e
conflitos fundiarios, o marco temporal, bem como outras condicionantes
formuladas na Pet. 3.388, sdo desprovidos de forgca vinculante e ndo se
estendem automaticamente a outros processos em que se discuta matéria
similar. Ademais, ndo se trata de matéria pacificada no STF, sendo a doutrina
defendida apenas por parte de uma Turma do Tribunal.

Nos anos recentes, juristas e pesquisadores se mobilizaram para fazer face a
difusdo do marco temporal nas decisdes judiciais. A doutrina do marco
temporal vem sendo questionada por operadores do direito bem como
organizagdes indigenas e indigenistas. Em parecer recente, o jurista José
Afonso da Silva defendeu que o marco temporal e renitente esbulho sao
enunciados espoliadores de direitos fundamentais, arbitrarios e
inconstitucionais (SILVA, 2016). Além de estipular arbitrariamente uma data
que nao encontra respaldo na constituicdo e ignorar o fato de que a posse
indigena sobre suas terras € protegida no nivel constitucional desde 1934, a
aplicacdo do marco temporal equivale a anistiar a usurpacdo de terras
indigenas sistematicamente levada a cabo até 1988. Equivale a anistiar
também os abusos e violagdo de direitos humanos que acompanharam essa
usurpacao[s].

Apesar dessas ressalvas, o marco temporal vem sendo utilizado Brasil afora
em diferentes instancias do judiciario para suspender, anular ou colocar sob
suspeicdo a demarcacao de terras indigenas. Trata-se do signo do retrocesso
e da ofensiva contra o artigo 231 da Constituicao Federal no ambito do Poder
Judiciario. Nos ultimos anos, os impactos do marco temporal tém sido
especialmente graves em Mato Grosso do Sul, estado que concentra a
segunda maior populagdo indigena do Brasil e no qual as comunidades
indigenas vivem, em grande parte, confinadas dentro de minusculas reservas
instituidas na primeira metade do século XX (FERREIRA, 2014, 2009;
VARGAS, 2003). Ali, demarcagao de quatro terras indigenas — Guyraroka,
Panambi Lagoa-Rica, Limdo Verde e Buriti — foram recentemente anuladas
com base no marco temporal. Outras demarcagdes, como é o caso da terra
Taunay-lpegue e areas de Cachoeirinha, foram suspensas com base no
mesmo enunciado, e estdo aguardando providéncias do poder judiciario. Nas
acdes possessorias, o marco temporal vem sendo usado para justificar
mandados de reintegracdo de posse em areas habitadas e cultivadas por
povos indigenas. Nessas decisbes, o que se alega é que se os indigenas n&o



ocupavam a terra em disputa em 1988 e que nao foi provado que houve
“renitente esbulho” impedindo essa ocupacdo, ndao ha de se falar em terra
tradicionalmente ocupada[6].

Ao aplicar o marco temporal dessa forma, o Judiciario esta transfigurando
profundamente a Constituicdo Federal, j4 que esta em momento algum faz
referéncia a uma data como delimitadora do direito territorial indigena, e
contribuindo para a legitimagao de todo tipo de esbulhos possessoério praticado
contra os povos indigenas antes de 1988 (SILVA, 2015). Sabemos que esse
nao foi o intuito dos constituintes e nem o projeto de sociedade consolidado na
Constituicao Federal (LACERDA, 2008). Mas como as diferentes vozes do
Poder Judiciario estao se posicionando diante dessa situagao? Sera que o elas
estdo se portando como meras aplicadoras de uma doutrina que, além de
inconstitucional, corre o risco de anular os poucos avancos que fizemos nas
ultimas décadas no sentido de construir uma sociedade verdadeiramente
pluriétnica e diversa? Ou é possivel encontrar no Judiciario vozes e decisbdes
que questionam e bloqueiam o avango dessa doutrina e que buscam contribuir,
na contramao do atual contexto, para a consolidacao dos direitos fundamentais
indigenas? E, se existem divergéncias e disputas sobre a interpretagdo e
aplicagao do marco temporal no ambito do Poder Judiciario, como elas podem
ser usadas por atores engajados com a consolidagdo dos direitos territoriais
indigenas para avangar essa pauta dentro de um ambiente politico, legal e
institucional ameacador e desfavoravel?

O presente texto aborda essas perguntas por meio de um estudo quantitativo e
qualitativo dos impactos do marco temporal em processos judiciais que incidem
sobre trés terras do Povo Terena em Mato Grosso do Sul: Buriti, Cachoeirinha
e Taunay-Ipegue. Com base na sistematizagao e analise de todas as decisdes
judiciais tomadas no ambito de a¢des declaratérias e possessorias incidentes
sobre esses territorios, buscamos responder trés questbes: Como o marco
temporal tem sido aplicado em decisdes proferidas nas diferentes instancias do
Poder Judiciario e quais impactos ele tem tido sobre os direitos territoriais dos
Terena? Existem variagdes e disputas sobre a aplicagdo e significado do
enunciado? Como podemos explicar essas variacbes?

Nossa analise busca especialmente langar luz na forma como as instancias
inferiores do Poder Judiciario vem interpretando o marco temporal. Afinal, séo
elas que muitas vezes decidem sobre direitos territoriais primeiro, e suas
decisdes podem ter impactos imediatos e gravissimos, como a paralizagdo de
processos de demarcagdo e a expulsdo de indigenas de areas retomadas. Por
isso, consideramos fundamental entender como o marco temporal tem
penetrado nas capilaridades do Poder Judiciario, e ndo apenas nas instancias
superiores como o STJ e o STF.

Ao sistematizar as diferentes formas de aplicacdo e afastamento do marco
temporal e levantar algumas hipoteses sobre os motivos das variagbes e
mudangas no posicionamento da jurisprudéncia, esperamos apontar alguns
caminhos abertos para a contestacdo do marco temporal e contribuir para o
debate sobre formas de avancgar os direitos territoriais indigenas dentro do
Poder Judiciario.



O restante deste artigo esta estruturado da seguinte maneira: comegamos por
descrever a nossa metodologia de coleta, sistematizagao e analise de decisdes
judiciais e apresentamos as perguntas-chave que orientam a nossa analise da
jurisprudéncia (item 2). Em seguida, investigamos como o marco temporal vem
sendo interpretado e aplicado no ambito das acdes declaratérias de dominio e
das acgdes de reintegragao de posse e exploramos o que o atual estado da
jurisprudéncia revela sobre os caminhos possiveis para a consolidacdo do
direito territorial indigena no ambito do poder judiciario (item 3). Concluimos
com uma breve sintese da nossa analise (item 4).

1- Aplicacao e Impactos do Marco Temporal: Metodologia de Analise

O objetivo do presente artigo € analisar os impactos do marco temporal sobre
a tomada de decisédo nas diversas instancias do Poder Judiciario, e investigar
como a aplicagao dessa tese tem afetado a realizagdo dos direitos territoriais
das comunidades Terena que reivindicam a tradicionalidade de trés terras
situadas em Mato Grosso do Sul: Buriti, Cachoeirinha e Taunay-lpegue. Para
realizar essa analise, o primeiro passo foi montar um banco de decisdes
judiciais referentes aos direitos fundiarios incidentes sobre essas terras. A
montagem desse banco partiu da premissa de que a judicializagdo das
disputas fundiarias envolvendo terras indigenas ocorre por meio duas vias que
sdo distintas, porém imbricadas. A primeira via corresponde a judicializagéo
dos processos administrativos de demarcacgao de terras por proprietarios rurais
afetados. Aqui, a canalizagdo da disputa fundiaria para dentro do judiciario
ocorre por meio de agdes declaratorias, nas quais o proprietario rural busca no
judiciario a declaragdo do seu dominio sobre a terra disputada. Ela ocorre
também por meio de mandados de seguranga, usados para questionar a
legalidade dos atos do poder publico que deram prosseguimento ao processo
administrativo.

A segunda via corresponde a impetragdo de agdes possessorias por
proprietarios ou detentores de terras retomadas por comunidades indigenas.
Em Mato Grosso do Sul, a retomada de terras se tornou uma importante forma
de reivindicagéo territorial utilizada pelo movimento indigena. Tendo em vista o
carater lento e conturbado dos processos de demarcacdo — carater esse que
esta associado a estratégia de judicializagdo empregada pelos proprietarios
rurais — diversas comunidades Terena tém optado por retomar as terras que ja
foram identificadas como tradicionais no ambito de processos de demarcagao,
buscando dar visibilidade as suas demandas e consolidar sua posse sobre o
territorio que Ihes pertence. Essas retomadas ensejam ag¢des de reintegragao
de posse, dentro das quais sao posse indigena, o dominio sobre a terra, e a
extensao do direito a terra tradicionalmente ocupada.

Para entender como o marco temporal tem impactado a tomada decisdo no
ambito do poder judiciario, analisamos todas as decisdes — liminares,
sentengas, decisdes monocraticas nos tribunais e acérdaos - proferidas dentro
das acoOes declaratorias e possessorias incidentes sobre essas trés terras entre
2003 e 2017. Optamos por incorporar processos e decisdes anteriores a edicao
do marco temporal para poder comparar se 0 padrdao de tomada de decisao
mudou, e como, depois do julgamento da Pet. 3.388.



Num primeiro momento, montamos um banco de dados contendo agdes
declaratdrias de dominio e possessorias incidentes sobre as terras que tenham
decisbes datadas de 2003 a 2017.[7] Em seguida, consultamos cada um
desses processos no sitio da Justica Federal de Mato Grosso do Sul, do
Tribunal Regional Federal da 3* Regido e do Supremo Tribunal Federal para ter
acesso as decisdes referentes as terras analisadas e reconstruir a trajetéria
das decisdes tomadas dentro de cada processo. [8] Cada decisao foi
classificada de acordo com trés critérios: (1) conteudo da deciséo: nas agdes
possessorias, dividimos a jurisprudéncia em duas categorias, a primeira
referente a decisbes que ordenam a posse indigena (Pl) sobre a terra
disputada e a segunda referente a decisbes que ordenam a posse particular
sobre o imovel (PP). Como todas as decisdes foram proferidas em agbes de
reintegracdo de posse que atacavam retomadas de terra, reconhecer a posse
particular equivale a ordenar a reintegragcao da posse a favor dos proprietarios
ou posseiros e contra as comunidades Terena. Nas acbes declaratorias,
criamos quatro categorias de conteudo. A primeira e a segunda se referem a
decisbes que ordenam a suspensdo e anulacao do processo de demarcagao
(SPD e APD, respectivamente), a terceira e quarta se referem a decisées que
validam ou que permitem o prosseguimento de procedimentos de demarcagao
(VPD e PPD, respectivamente); (2) grau de jurisdicgo: Analisamos decisdes
proferidas pelo Juizo de 1% instancia (1a), pelo Tribunal Regional Federal da 3a
Regido (TRF3) e pelo Supremo Tribunal Federal (STF); (3) forma de aplicagéo
ou afastamento do marco temporal: Finalmente, classificamos as decisbes em
trés tipos: a) decisbes que aplicam o marco temporal para definir e limitar o
conteudo os direitos territoriais indigenas; b) decisbes que ndo mencionam o
marco temporal; e c) decisbes que reconhecem o marco temporal, mas buscam
outras maneiras de garantir a posse indigena sobre o territorio.

Procedemos a analise de cada uma das decisbes no nosso banco, de suas
justificativas, estrutura e dispositivo. Cada processo no nosso banco é
representado por uma sequéncia de decisdes categorizadas conforme os
critérios descritos acima. No total, analisamos 33 processos, sendo 24
referentes a acdes possessorias e 9 a agdes declaratérias, e 118 decisodes,
sendo que 14 delas foram tomadas no ambito de a¢des declaratdrias e outras
104 em acbes possessorias. A maior parte dessas decisdes foi proferida por
juizes federais de primeira instancia e desembargadores do Tribunal Regional
Federal da 3a Regido. Apenas seis foram proferidas por ministros do Supremo
Tribunal Federal.

Com esse banco, pudemos analisar o teor das decisdes referentes a posse e
ao dominio dos territorios e identificar tendéncias na jurisprudéncia. Nossa
analise comporta uma dimensao quantitativa e outra qualitativa. Sob o enfoque
quantitativo, buscamos responder as seguintes questdes: com o surgimento do
marco temporal, houve uma mudan¢a no padrdo de tomada de decisdo no
ambito das diferentes instadncias do poder judiciario? Quantas suspensoes e
anulagdes de processos de demarcagao foram ordenadas antes e depois do
enunciado do marco temporal e como essas decisdes estao distribuidas ao
longo do tempo? Quantas reintegracbes de posse foram ordenadas contra
comunidades Terena antes e depois do marco temporal?



Ja na analise qualitativa, olhamos para o conteudo das decisdes que estdo no
nosso banco de dados para investigar como os magistrados tém aplicado ou
afastado o marco temporal. Afinal, o que a jurisprudéncia analisada nos mostra
sobre a incorporagdo do marco temporal em diferentes instancias do Poder
Judiciario? Existe algum consenso ou disputa sobre a doutrina? E quais sao as
formas utilizadas por vozes dentro do judiciario para afastar o marco temporal
ou mitigar seus impactos sobre os direitos territoriais indigenas?

2. Impactos da aplicagao do Marco Temporal sobre a Realizagao do
Direito ao Territorio do Povo Terena

No presente item, apresentamos os resultados da analise de nossos bancos de
dados de jurisprudéncia. Num primeiro momento, investigamos decisdes
proferidas no ambito de agdes declaratérias e, em seguida, passamos a analise
das decisdes proferidas em agdes de reintegragédo de posse.

2.1 O impacto do marco temporal sobre os processos de demarcagao de
Terras Terena

Comecemos por analisar as decisbes proferidas no ambito de acdes
declaratdrias de dominio. No total, foram analisados nove processos, nos quais
classificamos e sistematizamos um total de quatorze decisbes. Das 14
decisdes, oito foram proferidas por juizes federais de primeira instadncia em
sede de liminar em agdes declaratérias, quatro provém do TRF 3, sendo duas
delas acérdaos proferidos em sede de apelagdes civeis e duas decisdes
monocraticas em agravos de instrumentos, e outras duas sdo decisdes
monocraticas de ministros do STF.

Uma analise do conteudo dessas decisdes revela que o Poder Judiciario tem
sido extremamente intrusivo no desenrolar dos processos demarcatérios e tem
se manifestado preponderantemente no sentido de suspender ou anular tais
processos, muitas vezes no ambito de decisdes liminares. Do total de decisbes
analisadas, apenas 28% (n=4) permitem que o executivo dé prosseguimento
ao processo de demarcacado questionado na justica, e menos que 7% (n=1)
validou a identificagcdo da terra tradicional feita pela Funai. Resta patente que o
poder judiciario tem criado importantes empecilhos a demarcagdo das trés
terras analisadas. Entre 2003 e 2017, 64% (n=9) das decisbes proferidas no
ambito de agbes declaratérias suspenderam o prosseguimento do processo
administrativo ou anularam o processo. A demarcagao da Terra Indigena Buriti
foi anulada em 2013 em julgamento do TRF3 e hoje Taunay Ipegue encontra-
se suspensa por forca de decisdo liminar proferida pelo Ministro Luiz Fux em
sede de Mandado de Seguranga. A demarcagao de diversas areas da Terra
Indigena Cachoeirinha esta suspensa por conta de liminares proferidas em
sede de Acbes Civis Originarias no STF. Mesmo com o STF ja tendo declinado
a competéncia para julgar tais acdes, essas decisdes continuam vigentes.

Portanto, a demarcacao de uma terra foi anulada pelo Poder Judiciario, e as
outras duas estdo parcial ou integralmente suspensas. Para responder essa
questao, classificamos as decisbes em duas categorias — a primeira contém
decisdes que suspendem ou anulam a demarcagdo das areas, a segunda



decisdes que validam ou permitem que 0 processo avance - e organizamos as
decisbes conforme a data em que foram proferidas. Pudemos entido analisar se
houve alguma mudanga no padrdo das decisbes antes e depois do marco
temporal. Os dados sobre o conteudo das decisdes revelaram a existéncia de
trés fases distintas de tomada de decisdo no ambito dos processos analisados.
A primeira fase vai de 2003 até 2009 e ¢é caracterizada por uma
heterogeneidade no conteudo das decisbes, mesmo que a maioria seja
contraria ao prosseguimento dos processos de demarcacgao; a segunda vai de
2010 a 2013, e aqui notamos uma prevaléncia absoluta de decisées no sentido
de anular ou suspender os processos demarcatorios; e na terceira, que vai de
2014 a 2017, notamos novamente o aparecimento de decisdes favoraveis ao
prosseguimento da demarcagao das terras Terena. A tabela abaixo apresenta
0 agregado das decisdes proferidas em cada uma dessas fases conforme seu
conteudo.

Entre 2003 e 2009, nota-se uma leve prevaléncia de decisdes suspendendo ou
anulando os processos de demarcagédo das terras indigenas, mas o grafico
sugere que nao havia um consenso dentro do judiciario sobre como proceder
quanto a declaragdo de dominio nessas terras. Nesse periodo, o Poder
Judiciario se manifestou diversas vezes sobre a demarcacao da Terra Indigena
Buriti, que foi suspensa e mais tarde anulada em sentengca de primeira
instancia, para, em 2006, ser validada no julgamento de Apelagao pela Quinta
Turma do TRF3.[9] Do Acdérdao que declarou o carater tradicional da Terra
Indigena Buriti conforme os estudos realizados no ambito do processo de
demarcacgao, destacamos os seguintes trechos:

EMENTA CONSTITUCIONAL. ACAO DECLARATORIA DE
RECONHECIMENTO DE DOMINIO DE PROPRIEDADES RURAIS E
NULIDADE DE PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO DA FUNAI. PROTECAO
AOS INDIOS. LAUDO ARQUEOLOGICO E ANTROPOLOGICO. TERRAS
TRADICIONALMENTE INDIGENAS. ALIENACAO PELO ESTADO COMO
DEVOLUTAS E CADEIA DOMINIAL DERIVADA. ILEGITIMIDADE.
PROVIMENTO DOS RECURSOS DA UNIAO E FUNAI E REMESSA OFICIAL.
ACAO IMPROCEDENTE

(...)

- O deslinde da controvérsia exige o exame da questdo fatica, a cargo dos
antropologos e arquedlogos, e da juridica, que se imiscui na primeira.

- Do “Relatério Antropologico para redefinicdo dos limites da terra indigena
Buriti” elaborado por grupos técnicos da FUNAI coordenados pelo antropdlogo
Gilberto Azanha, em maio de 2001, com base na Portaria 1.155/Pres/FUNAI,
aprovado pelo Sr. Presidente da FUNAI e que fundamenta o procedimento
demarcatério ora questionado, consta descricdo de todo o historico de
ocupacao da tribo indigena na regido e como seus membros acabaram por ser
expulsos pelos fazendeiros e colonos.

- Laudo elaborado por dois peritos nomeados, dividido em estudo arqueoldgico
e antropolégico, corroborado pelos das assistentes da Uniao/FUNAI e do



Ministério Publico Federal, também concluiu que a area em questdo é
tradicionalmente dos Terena. Dessa forma, quatro antropdlogos e um
arqueologo, de reconhecida especialidade e competéncia nas respectivas
areas, atestam que as terras na regido do Buriti sdo tradicionalmente ocupadas
pelos indios terena.

(...)

- As provas coligidas evidenciam que, ao contrario do que alegam os autores,
as terras nao foram desocupadas espontaneamente, mas foram obtidas por
meio de inegavel expulsdo dos indigenas. O contato dos Terena com as terras
do Buriti, ndo obstante a expulsdo e o confinamento, jamais se extinguiu e
continua vivo até os dias atuais.

- A final, a conclusao dos estudiosos designados pelo Juizo foi peremptdria no
sentido de que a area periciada pode ser conceituada como de tradicional
ocupacao indigena.

- Parecer critico dos assistentes técnicos dos autores nao logrou infirmar os
trabalhos anteriormente mencionados.

- Parecer encomendado pelos autores evidencia que a reserva foi estipulada
como um mero ato de boa vontade pelo Estado de Mato Grosso, que é
insuficiente para as necessidades dos Terena e que o0 processo de usurpagao
foi violento. Improsperavel argumento de que caberia o reconhecimento de um
“direito adquirido” dos autores para ndo penaliza-los pelos equivocos do Estado
ou do SPI na condugédo da ocupagao da regido. Inconcebivel legitimar, sob o
prisma da Carta Magna vigente, a transferéncia viciada desde sua origem que
se operou, em detrimento do direito primario dos indios. Ao Judiciario cabe a
reparagao das injusticas que ao longo do tempo se acumularam até
desembocar nesta demanda. (...) Rejeitada a matéria preliminar. Apelagdes e
remessa oficial providas. Agao julgada improcedente (Apelagao Civel 0003866-
05.2001.4.03.6000, julgamento de 12 de junho de 2006).

A Quinta Turma do TRF3, portanto, em 2006 reconheceu que o Terena haviam
sido violentamente expulsos de suas terras no inicio do século XX. Ademais, o
julgamento reconhece que as reservas indigenas demarcadas pelo SPI
naquela mesma época de maneira alguma se confundem com as terras
tradicionalmente ocupadas pelos Terena, isso €, aquelas discriminadas nos
Relatérios produzidos por antropdlogos e historiadores no ambito do processo
administrativo em conformidade com a Constituicdo Federal de 1988. Trata-se
de um julgamento muito importante, que reconheceu a invalidade dos titulos de
propriedade incidentes sobre terras tradicionais e reconheceu o direito Terena
as terras tradicionalmente ocupadas.

Ainda nessa primeira fase, o Poder Judiciario também se manifestou sobre a
demarcacdo da Terra Indigena Cachoeirinha no que tange as areas da
Agropecuaria Caiman.[10] Novamente aqui, o juiz federal de primeira instancia
suspendeu o processo demarcatorio em 2008, mas a decisao foi revertida em
sede de agravo de instrumento. Neste primeiro periodo, portanto, as poucas



decisdes analisadas indicam que, se o primeiro grau de jurisdicdo tendia a
suspender ou anular a demarcacédo de terras indigenas, o TRF3 se
contrapunha a tal posicionamento, revertendo as decisdes de primeira instancia
e validando ou permitindo o prosseguimento dos procedimentos administrativos
em discussao.

Essa situagdo mudou drasticamente a partir de 2010. Entre 2010 e 2013, n&o
houve nenhuma decisdo validando e nem sequer permitindo o prosseguimento
dos procedimentos demarcatérios instruido pela Funai. Das decisbes proferidas
neste periodo - uma pelo Ministro Gilmar Mendes[11], outra pela Primeira
Secao do TRF3 e outras trés por juizes de primeiro grau — foram todas no
sentido de suspender ou anular a demarcagdo de terras indigenas. Houve
ainda uma decisao, do Ministro Marco Aurélio, deferindo liminar em favor dos
proprietarios da terra disputada para que eles pudessem ficar na posse do
imével até a decisdo final do processo.[12] E ndo € por acaso que essa
tendéncia surge logo depois do julgamento da Pet. 3.388 e do enunciado do
marco temporal. Em cada uma dessas decisdes, o marco temporal foi aplicado
para impedir o prosseguimento da demarcagao das trés terras Terena, ja que
as comunidades Terena alegadamente ndo ocupavam aquele territorio na data
da promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988.

A primeira decisdo neste sentido foi proferida ainda em 29 de janeiro de 2010
pelo Ministro Gilmar Mendes no ambito da Acdo Cautelar 2556. Esse processo
tramitava no STF pois o Estado de Mato Grosso do Sul havia ingressado na
acao ordinaria 0009406-87.2008.4.03.6000, na qual os autores buscavam a
anulagcédo da demarcacgao da Terra Indigena Cachoeirinha no que diz respeito
as suas propriedades, as Fazendas Petrépolis e Sdo Pedro do Paratudal,
ambas de Pedro Paulo Pedrossian. Com o ingresso do ente federado na lide, o
Juiz Federal de primeira instancia declinou a competéncia para julgar o feito
com base no art. 102, |, f, da Constituicdo Federal, enviando o processo ao
STF para julgamento. Ao chegar no STF, o processo virou a Acédo Civel
Originaria 1513 e, com a retomada da Fazenda Petrépolis por comunidades
Terena em 2010, o autor da acdo impetrou a Acdo Cautelar 2556, pedindo a
reintegracdo de sua posse. Ao receber o processo, o ministro Gilmar Mendes
proferiu a seguinte decisdo monocratica:

Existem nos autos documentos (fls. 161/164, apensos) que fundamentam a
plausibilidade do argumento de que a cadeia dominial dos imdveis Fazenda
Petrépolis e Fazenda Sao Pedro remonta aos anos de 1871 e 1898, muito
anterior, portanto, a data de 5 de outubro de 1988, fixada como marco temporal
de ocupacao pela jurisprudéncia desta Corte no conhecido caso Raposa Serra
do Sol, tal como explicitado em trechos da ementa do acérdao na PET n° 3388,
Rel. Min. Carlo Britto, DJ 25.9.2009: “11. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO
DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco temporal de
ocupacdo. A Constituicdo Federal trabalhou com data certa -- a data da
promulgagdo dela propria (6 de outubro de 1988) -- como insubstituivel
referencial para o dado da ocupagéo de um determinado espago geografico por
essa ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos indios,
dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. 11.2. O
marco da tradicionalidade da ocupagdo. E preciso que esse estar



coletivamente situado em certo espacgo fundiario também ostente o carater da
perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade etnografica’l...).

Ante o exposto, defiro o pedido de medida cautelar e determino a suspensao
do procedimento administrativo FUNAI/BSB/0981/82 da FUNAI e dos efeitos da
Portaria n° 791, de 19 de abril de 2007, editada pelo Ministro da Justica, (...)
até julgamento final da ag&o principal.

Note o desleixo com o qual o marco temporal é aplicado. Nao se faz uma
analise minimamente aprofundada dos estudos e relatérios que acompanham a
acao, nem referéncia a possibilidade de configuragdo de esbulho renitente no
caso em aprec¢o. O marco temporal é aplicacdo simples e sumariamente, sem
cerimdnias e sem fazer jus ao enunciado do julgamento de Raposa Serra do
Sol ou a complexidade do caso em questao.

Portanto, mesmo antes do julgamento dos Embargos Infringentes na Pet.
3.388, o Ministro Gilmar Mendes ja usava o marco temporal para impedir o
prosseguimento da demarcagéo de territérios Terena, suspendendo por meio
de limnar o prosseguimento  do procedimento  administrativo
FUNAI/BSB/0981/82 da Funai bem como dos efeitos da Portaria n. 791 de
2007 no que se refere as duas fazendas em questdo. Em junho de 2014, o STF
declinou a competéncia para julgar a AC 2556 em favor do Juizo de origem. No
entanto, apesar de ja terem se passado quase sete anos, a decisao proferida
pelo Ministro Gilmar Mendes continua vigente, atrasando de maneira
injustificavel o prosseguimento da demarcagao da Terra Indigena Cachoeirinha
e impedindo a realizacdo do direito das comunidades Terena ao territério
tradicional.

Ainda em 2010, outra decisdo impede o prosseguimento da demarcacgédo da
Terra Indigena Cachoeirinha. Agora, trata-se de uma decisdo de primeira
instancia. Recorrendo ao marco temporal, o Juiz Federal justifica sua deciséo
evocando o fato de que, ao que tudo indica, os indigenas ndo ocupavam a terra
disputada em 1988, e isso prejudicaria sua tradicionalidade[13]. Ainda com
relacdo a Cachoeirinha, em 2011 a Justica Federal de Mato Grosso do Sul
antecipou a tutela numa acao declaratéria referente ao dominio da Fazenda
Sangue Suga, permitindo que seus proprietarios permanecessem na posse do
imével até o transito em julgado da acdo.[14] Em todos esses casos, a
aplicagdo do marco temporal foi precedida de analises rasas e sumarias, longe
do tipo de apreciagdo necessaria para que se tenha um julgamento da
tradicionalidade da terra ou da ocorréncia de esbulho passado e presente
contra o Povo Terena.

As comunidades da Terra Indigena Taunay-Ipegue também foram impactadas
pelo marco temporal em 2010, quando a Justica Federal de MS usou o poder
geral de cautela para suspender o Processo Administrativo n. 08620-
000289/1985, referente a demarcacédo de Taunay-lpegue, enquanto eram
produzias as provas necessarias para verificar se a teoria do fato indigena,
consagrado no julgamento da Pet 3.388, se aplicava ou néo a area. Assim, sob
o pretexto de averiguar a pertinéncia da aplicagdo de um precedente que



sequer havia transitado em julgado, a demarcacéo da Terra Indigena Taunay-
Ipegue foi suspensa.

Mas foi possivelmente a comunidade da Terra Indigena de Buriti quem mais
teve seus direitos impactados com o enunciado do marco temporal. Conforme
apresentado acima em 2006, a Quinta Turma do TRF3 havia, por maioria,
reconhecido o carater tradicional daquela terra. A partir de entédo, e enquanto o
processo de demarcagado aguardava o decreto homologatério, comunidades
Terena puderam habitar e usufruir das terras discriminadas no ambito daquele
processo. Mas logo apds o julgamento de Raposa Serra do Sol, os autores da
acao que pedia a anulagdo da demarcagéo de Buriti entraram com Embargos
Infringentes pedindo um novo exame do caso a luz da tese do marco temporal.
Em junho de 2012 a Primeira Sec¢&o do Tribunal, nos termos do voto condutor
do Desembargador Federal Nelton dos Santos, deu provimento aos Embargos
para anular a demarcagdo de Buriti. O fundamento usado para justificar a
anulacgao foi o marco temporal. No Acérdéao, ignora-se o esbulho possessorio
sofrido pelos Terena.[15]

Nos votos-vista, o Desembargador Antonio Cedenho apontou os riscos de
aplicar de maneira inconsequente o marco temporal e defendeu a existéncia de
renitente esbulho no caso de Buriti:

Portanto, as Constituicbes Brasileiras, a partir daquela promulgada em 1934
(que em seu art. 129 dispds: "Sera respeitada a posse de terra de silvicolas
que nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto,
vedado aliena-las"), estabeleceram que qualquer titulo de propriedade sobre as
terras em questao é de nenhum valor, por se tratar de propriedade da Uniao,
cuja posse € destinada aos indigenas. (...)

Prosseguindo, entendo que o marco temporal de 05/10/88 ndo € o unico critério
definidor das terras indigenas, valido apenas para impedir a ocupagao de
outras propriedades ou a migragao das comunidades indigenas, a partir dessa
data. Isso porque, limitar o direito as terras aqueles indigenas que ja estavam
na posse de determinada area importaria em excluir dessa protegcao os que
delas foram desapossados e, com isso, legitimar os atos nulos praticados pelo
Estado do Mato Grosso, no caso, que transferiu aos particulares o que nao |lhe
pertencia, ja que de terras devolutas ndo se tratavam, situagdo que o Poder
Judiciario n&o pode legitimar.

Assim, permitir a data de 05/10/88 como o unico sinal de ocupagao que se pde
para o estabelecimento de limites territoriais indigenas, € aceitar o pressuposto
utilitarista do Direito, consistente em pesar custos e beneficios de determinado
fato e apenas esperar uma avaliagcdo mais ampla das consequéncias sociais,
tendentes a acomodacéo. Mas o que se exige da Justica € muito mais, dela se
requer diretrizes que corrijam as desvantagens sociais e econémicas, pois na
moldura do caso em questao o afastamento dos indios, embora paulatino, néo
foi voluntario.

Nesse quadro, reitero a manifestagdo do Ministro Eros Grau, ja transcrita
acima: "Repito: essas terras sdo protegidas contra os esbulhos posteriores a



Constituicdo de 1988, mas também contra elas sao invalidos e de nenhum
efeito os titulos de propriedade anteriores.” (destaquei) (...) (Voto-Vista em
Embargos Infringentes n. 0003866-05.2001.4.03.6000, julgamento em 21 de
junho de 2012).

Junto com o Antonio Cedenho, os Desembargadores Federais Cotrim
Guimaraes e Ramza Tartuce negaram provimento aos Embargos. O processo
hoje encontra-se no STF, onde sera julgado Recurso Extraordinario contra o
julgamento que anulou a demarcagéao de Buiriti.

A paralizagdo da demarcagdo das terras ndo fez nada sendo agravar os
conflitos na regido — apenas os intensificou e prolongou, aprofundando ainda
mais o sentimento de injustica das comunidades indigenas. Os Terena —
organizados por meio do Conselho Terena - demonstravam claramente, por
meio da organizagcdo de assembleias, protestos e retomadas, que estavam
dispostos a lutar, dentro e fora das arenas institucionais, pela demarcacao de
suas terras. Em junho de 2013, o durante o cumprimento de uma reintegragéo
de posse na Fazenda Buriti, o indigena Oziel Gabriel foi assassinado, gerando
comogdo e mobilizagdo no Povo Terena. Inumeras propriedades, todas
situadas em areas identificadas pela Funai como territérios tradicionais dos
Terena, foram retomadas nas semanas seguintes. O conflito escalou de modo
a atrair a atengao do governo federal, que mandou diversos ministros para a
regido para mediar as tensdes. Além disso, em 2013 o Conselho Nacional de
Justica instituiu a Comissao sobre a Questédo Indigena em Mato Grosso do Sul,
uma comissao intersetorial que buscava propor novas solugdes para a questao
fundiaria na regido. Dentre as solugbdes propostas estavam a desapropriagao
indireta das terras reivindicadas pelos povos indigenas e a compra dessas
terras pelo governo federal (CNJ, 2013).

Tudo isso mudou drasticamente o contexto de tomada de decisdo do Poder
Judiciario, que passou a se preocupar mais com as consequéncias e relevancia
social de suas intervengdes. O contexto de escalada de conflitos e de busca
por novas solugdes institucionais comega a permear as decisdes legais, bem
como a conduta do judiciario. Em 2014, o Juiz Federal Pedro Pereira visita uma
série de areas contenciosas e passa a reconsiderar as liminares que haviam
suspendido processos de demarcagédo ou garantido a posse particular sobre
esses iméveis durante até o transito em julgado das agdes. Ao visitar as areas,
0 Juiz Federal notou quanto as comunidades indigenas precisavam daquele
territério para plantar e viver tradicionalmente, e o dano que estava sendo feito
pela paralizagdo de sua demarcacg&o. Acima de tudo, o magistrado reconheceu
a urgéncia com a qual era necessario resolver a questdo do dominio sobre a
terra, para que se possa decidir com clareza e seguranga como proceder.
Cumpre citar trechos da decisdo da Justica Federal na qual da-se
prosseguimento a demarcacgéo da Terra Indigena Taunay-lpegue[16]:

A caréncia da comunidade sob o aspecto de falta de terras para o trabalho,
com os problemas dai decorrentes - constatada in loco quando da inspecéao
que realizei - é tdo grave que do Relatorio dos Trabalhos da Comiss&o sobre a
Questao Indigena em Mato Grosso do Sul, de que tratam as Portarias CNJ n°
53/2013 e 71/2013, enquadrou-a no grau 1 nas prioridades elencadas,



culminando por sugerir indenizagdo da terra nua em razao da responsabilidade
objetiva por violagdo da seguranca juridica, em relagdo aos fazendeiros e o
reassentamento dos pequenos proprietarios.

Assim, diante da gravidade do quadro, o processo administrativo ndo deve ficar
parado no Ministério da Justica no aguardo da solugdo deste processo. Se
deveras as glebas dos autores ndo se enquadram nas condicionantes fixados
pelo STF no caso Raposa Serra do Sol, como alegam os autores, cabe-lhes
alinhar suas razdes no referido processo demarcatério. Ressalte-se, no passo,
que as referidas condicionantes fixadas nao tém efeito vinculante, como depois
deixou claro o préprio Supremo. Mas, isso ndo quer dizer que S.Ex?. o Ministro
da Justica ndo observara esses parametros. E preciso ver quais serdo os
fundamentos daquela autoridade, tornando-se necessario o prosseguimento do
processo. Recorde-se que em data recente - 13 de margco de 2014 - o
Executivo fez publicar decreto presidencial declarando de interesse social, para
fins de desapropriacao, de imovel destinado a Comunidade Indigena Tuxa de
Rodelas, no municipio de Rodelas, Estado da Bahia, o que demonstra o
propésito do governo federal em proceder a regularizagao das terras indigenas
de um modo geral. Com isso quero dizer que a tramitacdo do processo aqui
discutido em nada prejudicara o direito dos autores. Se ao final vier a ser
demonstrado que a area ndo € de ocupacéo tradicional indigena, certamente
que o Executivo adotara outras medidas tendentes a resolver os interesses em
conflito. Assim, revogo aquela decisdo, por entender que a suspensdo do
processo - que ja perdura por quase quatro anos - € deveras prejudicial a
comunidade indigena (...) (Acado Declaratéria n. 0003009-41.2010.403.6000,
decisao de 24 de abril de 2014).

Os autores da acao recorreram dessa decisdo. No dia 23 de fevereiro de 2015,
a Quinta Turma do TRF3 decidiu por unanimidade negar provimento ao agravo.
O Acordao revela a disposicao do Tribunal em levar a sério a ressalva do
esbulho possessoério contida no enunciado do julgamento da Pet. 3.388. A
Quinta Turma reconhece o marco temporal, mas conclui que ele ndo pode ser
automaticamente aplicado no caso, afirmando o seguinte:

Por ocasiao do julgamento da Pet 3.388/RR — RORAIMA, n&o ha como deixar
de reconhecer que foi fixado limite de tempo de ocupacdo para fins de
demarcagao de terras tradicionalmente indigenas, no entanto, com ressalvas,
devendo-se verificar que a reocupacado n&o ocorreu por atos de expropriacao
territorial praticados por nao-indios. Por outro lado, a Constituicdo incumbe o
Poder Executivo da realizagdo dos referidos estudos, ndo podendo o Poder
Judiciario avocar para si tal responsabilidade, em acbes movidas por
particulares, antecipando-se ao pronunciamento dos orgdos legalmente
investidos de tais fungdes. Realizados os estudos, como dito, poderdao os
particulares questionar os seus resultados, tanto na esfera administrativa
quanto na judicial. Portanto, ndo ha como impedir o prosseguimento do
processo  administrativo.  (Agravo de Instrumento n. 0014619-
22.2014.4.03.0000/MS, Acérdao de 23 de fevereiro de 2015).

Apesar dessas decisbes, a demarcagdo de Taunay-lpegue foi suspensa
novamente no final de 2016, dessa vez no ambito de MS impetrado



diretamente no STF com vistas a determinar que a Presidéncia se abstenha de
editar decreto homologatério de Taunay- Ipegue.

Assim, entre 2014 e 2017 foi dado prosseguimento a alguns processos de
demarcacgao, e novas formas institucionais de resolu¢cédo dos conflitos comegam
a ser aventadas dentro e fora do Poder Judiciario. No entanto, a decisao do
STF citada acima mostra a inconstancia do Poder Judiciario e a incerteza
gerada pela quantidade de acbes e estratégias empregadas por proprietarios
rurais para impedir a demarcagéo de terras indigenas. As trés terras Terena
podem n&o mais estar sob o signo implacavel do marco temporal, mas a sua
situagao esta longe de ser resolvida.

Olhando para os processos e decisbes como um todo, resta claro que enorme
o impacto do marco temporal sobre a demarcacdo das trés terras terena
analisadas. Com base no marco temporal, a demarcacdo de uma dessas terras
foi anulada e a das outras duas foi liminarmente suspensa e paralisada por
anos. A demarcagédo de Taunay-lpegue foi suspensa por quatro anos, e a de
Cachoeirinha por sete anos em algumas areas. Assim, o marco temporal serviu
de justificativa para a paralizagdo das demarcagdes, contribuindo para o
aprofundamento das tensdes e injusticas e escalada dos conflitos territoriais
em MS.

A grande parte das decisbes examinadas acima nao procedeu a uma analise
minima das condigbes para a aplicagdo do marco temporal. Na grande parte
dos casos, o enunciado é aplicado de maneira liminar, que pouco considera o
real conteudo do marco temporal — como o conceito de posse tradicional que
ali esta contido e a nocao de esbulho, que deveria afastar a sua aplicacdo — e
as caracteristicas dos casos concretos. Em vez de resolver qualquer conflito, a
onda de aplicagao inconsequente do marco temporal entre 2010 e 2013 fez
escalar os conflitos territoriais no estado de Mato Grosso do Sul, forcando as
autoridades locais e nacionais a buscarem alternativas para a resolucao das
tensdes. Assim, ao que tudo indica, o Poder Judiciario apenas reconsiderou a
aplicacdo do marco temporal em casos onde ele reconheceu, ao conhecer e
visitar as areas disputadas, que a demarcagao de terras é urgente e que, se
elas nao forem reconhecidas como tradicionais pelo judiciario ou pelo
executivo, € necessario encontrar outros arranjos institucionais para garantir o
usufruto indigena sobre tais territorios.

2.2 O impacto do marco temporal sobre a posse das Terras Terena

Seguimos para a analise da aplicagédo e impactos do marco temporal sobre
a posse dos territérios Terena. Todas as decisdes aqui analisadas foram
proferidas no ambito de ag¢des de reintegragdo de posse impetradas por
proprietarios ou posseiros de terras depois de retomadas promovidas pelo
Povo Terena. No total, foram analisados 24 processos, dos quais classificamos
e sistematizamos 102 decisbes. Novamente, cumpre ressaltar que excluimos
do nosso banco de dados decisbes meramente processuais - como aquelas
que dispdem sobre a integracdo de partes nos pélos do processo ou sobre a
competéncia - e mantivemos apenas as decisdes que dizem respeito ao
conteudo material da acdo. Dentro desse banco, 52 decisdes foram proferidas



por Juizes Federais de Primeira Instancia, das quais 39 sao decisdes liminares
e 13 sentencas, 46 foram proferidas pelo TRF3, das quais 26 em sede de
Agravo de Instrumento, 4 em Suspensao de Liminar e 16 em Apelacéo Civel, e
finalmente 4 foram proferidas no STF, sendo 3 dessas em Acgao Civel
Originaria e 1 em Suspenséo de Liminar.

As decisdes foram classificadas em dois grupos conforme o seu conteudo:
decisdes que reconhecem a legalidade ou provavel legalidade da posse
indigena e decisbes que reconhecem a posse particular sobre a terra
disputada. No caso de ser reconhecida a posse particular, a decisao coincide
com uma ordem de reintegracdo de posse ordenando que a comunidade
indigena saia da propriedade. Uma analise preliminar das decisdes revela um
Judiciario dividido: 56 decisbes proferidas permitiram que a comunidade
Terena ficasse na posse do imoével, enquanto 48 ordenavam a reintegragao de
posse contra a comunidade e em favor do particular.

Para averiguar os impactos do marco temporal sobre o direito a posse dos
iméveis em questdo, organizamos o banco de decisbes conforme a data em
que as decisdes foram proferidas. Novamente, os dados sugerem a existéncia
de trés fases distintas de tomada de decisdo. A primeira fase vai de 2003 a
2009 e é caracterizada por uma heterogeneidade no conteudo das decisdes,
com uma pequena predominancia de decisbées favorecendo a posse indigena.
Neste periodo, a maioria das agbes se referia a Terra Indigena Buiriti, ja que
nela se realizava grande parte das retomadas. Em Cachoeirinha, ocorreram
quatro retomadas no periodo e em Taunay-lpegue nenhuma. A segunda fase
vai de 2010 a 2014, e nela as decisbes ordenando a reintegracéo de posse em
favor de proprietarios de terras predominam sobre as decisbes permitindo a
posse indigena. Nesse periodo, as retomadas se difundem por diversas terras
Terena. Finalmente, a partir de 2015 vemos uma nova inversdo no conteudo
agregado das decisdes, sendo que a partir desse momento a Justica Federal
passa a favorecer mais uma vez a manutengao da posse indigena sobre a
reintegracdo da posse particular. A tabela abaixo apresenta o agregado das
decisbes proferidas em cada uma dessas fases conforme seu conteudo.

Novamente, € preciso investigar o conteudo dessas decisdes para verificar até
que ponto quanto os padrdes retratados no grafico acima foram impactados
pelo marco temporal. Entre 2003 e 2009, ha uma série de decisdes divergentes
proferidas pelo Judiciario. Das 29 decisbes proferidas nesse periodo, 13
ordenam a reintegracdo do particular no imével retomado, enquanto 16
reconhecem que as comunidades indigenas devem permanecer na posse da
terra. Para entender a logica por tras dessa distribuicdo, € preciso adicionar
uma camada a analise e diferenciar entre as instancias que proferiram as
decisdes. Vemos entdo que todas as reintegragcdes de posse nesse periodo
foram ordenadas pela Primeira Instancia, e que todas as decisdes proferidas
pelo TRF3 foram no sentido de manter os indigenas na posse do territorio sob
litigio.

O julgamento em 2006 da Apelagdo 0003866-05.2001.4.03.6000, ao validar o
processo de demarcacgao da Terra Indigena Buriti e declarar a tradicionalidade
desse territorio, influenciou diretamente decisbes tomadas no ambito de uma



série de possessorias. No ano de 2006, a Quinta Turma do TRF3 julgou
inimeros acordaos reconhecendo a posse dos Terena de Buriti sobre as
fazendas retomadas nos anos precedentes. Nesses acordaos, a Quinta Turma
reconheceu a ilegalidade dos titulos de propriedade que sustentavam a posse
de particulares e declarou a tradicionalidade daquelas terras. O julgamento da
Apelacado 2000.60.00.001770-9, referente as Fazendas Sao Sebastido, Linddia,
Limoeiro, Ponte Lavrada, Quitandinha, Agua Clara, Buriti 3R e Queréncia de
Sao José, ilustra o posicionamento do Tribunal:

- Quanto ao cabimento da conceituacao juridica das terras da regido do Buriti
como tradicionalmente ocupadas pelos Terena, o conhecido Alvara Régio de
1°de abril de 1680, estendido posteriormente, em 1758, a todo Brasil,
reconheceu como originario o direito dos indios as préprias terras, fonte
primaria e congénita da posse. Posteriormente, a Lei n° 601, de 18 de
setembro de 1850, conceituou as chamadas terras devolutas e deixou claro
que entre elas nao se incluiam aquelas “concessées do Governo”. A
transferéncia destas ultimas aos Estados pela Constituicdo de 1891 (artigo 64)
manteve sob dominio da Unido aquelas pertencentes aos indigenas.
Consequentemente, as alienagdes feitas a particulares pelo Estado de Mato
Grosso Sul das terras dos Terena como se fossem devolutas nao tém
legitimidade, bem assim os titulos acostados aos autos e a cadeia dominial
derivada, independentemente da boa fé dos adquirentes.

- Relativamente aos precedentes invocados e a Sumula 650 do Supremo
Tribunal Federal, inaplicaveis a situacdo em comento, pois referem-se a
antigos aldeamentos indigenas ha séculos desaparecidos e substituidos por
grandes concentragdes urbanas tais como em Guarulhos, Santo André e Séo
Miguel, situagao radicalmente distinta do caso dos Terena. Em primeiro lugar,
porque ainda habitam a regido do Buriti. Ademais, apds a Guerra do Paraguai a
ocupacdo indigena da regido nao se identifica com o conceito de aldeia,
utilizado nos aludidos precedentes e na sumula, mas a nogao
de tronco. Somente a partir de 1930, com a criacdo da reserva de 2.090 ha em
que foram confinados, € que a idéia de aldeamento volta a fazer algum sentido,
mas € certo que nao esta extinto.

- Demonstrado o carater originario da presenga dos indios nas terras,
prevalece os direitos deles constitucionalmente assegurados, de forma que o
titulo de propriedade dos apelados n&o Ihes socorre. (Apelagao
2000.60.00.001770-9, Acdérdao de 11.12.2006, relatora Susana Camargo, Voto
Condutor de André Nabarrete)

Esse julgamento, repetido em diversas outras apelag¢des julgadas em 2006,
representa o posicionamento do Poder Judiciario frente aos conflitos fundiarios
em MS entre 2006 e 2009. Mas tal posicionamento muda a partir do julgamento
da Pet 3.388 e do marco temporal. Em 2011, a Justica Federal de Primeira
Insténcia passa a aplicar de maneira corriqueira e irrefletida tal doutrina para
determinar a reintegragdo da posse de iméveis retomados, mesmo quando a
tradicionalidade da posse ja tivesse sido reconhecida em procedimentos de
demarcacgao. Ignorando sendo anistiando o esbulho possessério sofrido pelos
Terena ao longo do século XX, essas decisbes se limitam a declarar que a



terra parece estar sob a posse de particulares desde antes de 1988, e que por
isso esses ultimos tinham a melhor posse[17]. Ademais, depois do julgamento
da Apelacao 0003866-05.2001.4.03.6000, Juizes Federais de MS passaram a
aplicar corriqueiramente o marco temporal para ordenar reintegracbes de
posse contra indigenas da comunidade de Buriti. Ao que tudo indica, a Justica
Federal via no marco temporal uma solugao facil e rapida para o imbrdoglio das
terras indigenas. Alguns acolheram cegamente a panaceia, fato que teve
consequéncias gravissimas tanto para povos indigenas quanto para
proprietarios rurais em MS.

Mesmo nesse periodo de irrefletida aplicagdo do marco temporal, alguns
Desembargadores Federais se mantiveram criticos quanto a aplicagao daquela
doutrina, inclusive no caso de Buriti. Esses Desembargadores argumentaram
que, além de nao ter transitado em julgado a acao declaratéria de dominio
referente aquela terra, sdo muitas as questdes juridicas e sociais envolvidas no
litigio, como a propria vida e dignidade das comunidades de Buriti. Em decisao
proferida no dia 12 de junho de 2012 no &mbito do Agravo de Instrumento n.
0023468-51.2012.4.03.0000/MS a Desembargadora Ramza Tartuce declarou o
seguinte:

Na hipotese dos autos, entendo que, ndo obstante, no julgamento do processo
de n° 2001.60.00.003866-3, tenha sido dado provimento aos embargos
infringentes, reconhecendo o dominio da area objeto do litigio pela agravada,
devem ser suspensos os efeitos da decisdo agravada que determinou a
desocupacao da area pelos indios que ali se encontram.

E isto porque a ocupacdo foi motivada pelo fato de que a fazenda se
encontrava, em sua maior parte, em abandono, e foi realizada sem a pratica de
violéncia fisica, tanto que as benfeitorias existentes na area ocupada nao
sofreram quaisquer danos, presumindo-se, assim, que a agravada ndo exercia
a posse sobre a area reivindicada.

Além disso, a retirada das familias indigenas, neste momento, poderia gerar
um conflito social, com consequéncias imprevisiveis, tendo em vista que, no
local, foram encontradas cerca de 200 familias, com a presenca consideravel
de criangas, mulheres e ancides, havendo cultivo de lavouras de feijao,
abdbora, mandioca, maxixe, moranga, batata-doce e milho, estabelecidas
conforme os costumes tradicionais dos Terena.

Na verdade, o que ocorre nestes autos € que a controvérsia nao se limita
apenas a um debate juridico, mas também envolve questdo de relevancia
social indiscutivel, vez que se trata da dignidade da vida humana, principio
constitucional que prevalece sobre o direito individual de propriedade.

Por outro lado, observo que ainda ndo houve o transito em julgado da deciséo
proferida no processo de n°® 2001.60.00.003866-3, nao sendo logico determinar
a retirada dos indigenas da area ocupada, para, somente apds o
pronunciamento judicial definitivo, fazé-los retornar, ao final da discusséo
trazida sub judice, caso prevalega a tese de que se trata de Terra Indigena.



Tal posicionamento foi repetido em uma série de liminares proferidas em
agravos de instrumento em 2012 e 2013. No entanto, apesar dessas decisoes,
nesse periodo o Poder Judiciario tendeu a emitir ordens de reintegracdo de
posse contra retomadas Terena, sendo essas quase sempre explicitamente
justificadas com base no marco temporal. Foi assim que foi ordenada e
realizada, no fim de maio de 2013, a tragica reintegracéo de posse na Fazenda
Buriti. Esse evento levou a um confronto entre a comunidade indigena, que
resistia a reintegracao e insistia no seu direito de ocupar aquela terra, e forgas
policiais. No meio do conflito, o indigena Oziel Gabriel foi morto por um tiro,
gerando revolta de comunidades Terena. Os Terena reivindicaram com ainda
mais veeméncia seu direito as terras ja identificadas pela Funai e promoveram
uma onda de retomadas na regido. Terras Indigenas foram retomadas nos
municipios de Aquidauana, Dois Irmaos do Buriti, Miranda e Sidrolandia. Foi
nesse contexto que ocorreram as primeiras retomadas em diversas areas,
como Taunay-Ipegue e Pilad-Rebua.

Essa situacédo de resisténcia e luta indigena, aliada a escalada e difusdo de
conflitos fundiarios, contribuiu para um segundo processo mudanga de
posicionamento do Poder Judiciario no ambito das ag¢des possessorias. Tal
mudanca nao ocorreu imediatamente depois dos eventos de 2013, mas em
2014 e, principalmente em 2015, notamos uma modificacdo sistematica da
tomada de decisdo no ambito do judiciario, principalmente na Primeira
Insténcia. A partir desse ano a Justica Federal se torna mais cautelosa ao
aplicar o marco temporal e ordenar a reintegracdo de posse contra os
indigenas. Ela se torna também mais sensivel quanto as causas do conflito
sobre 0 qual se esta decidindo e sobre as necessidades dos atores nele
envolvidos.

A partir de 2014, representantes da Justica Federal de Primeiro Grau
passaram a fazer uma série de visitas oficiais as terras em litigio, a fim de
entender melhor o contexto das disputas. Tais visitas ocorreram em
Cachoeirinha, Pilad-Rebua e Taunay-Ipegue. Ao ler as decisdes proferidas no
ambito dos processos judiciais pelos magistrados que se dispuseram a
conhecer os territorios reivindicados pelas comunidades Terena, notamos que
essas visitas foram extremamente relevantes na formacdo da opinido dos
magistrados acerca da resolugdo dos conflitos. De acordo com uma decis&o
proferida pelo Juiz Federal Pedro Pereira acerca do pedido de uma
reintegracdo de posse contra as comunidades Terena que haviam retomado
uma fazenda em Taunay-Ipegue.

Facgo essa digressao para observar que a presente decisao esta respaldada em
informagdes novas acerca da reivindicagdo da comunidade indigena e também
- e principalmente - sobre o novo olhar langado nos litigios agrarios pelo Poder
Executivo e pelo Poder Judiciario, ai incluido o CNJ, especialmente depois do
incidente ocorrido na Aldeia Buriti, em Sidrolandia, MS. Com efeito, depois de
ter visitado - duas vezes - as glebas litigiosas e a Aldeia; escutado in loco os
reclamos dos membros da comunidade e dos proprietarios; constatado a
exiguidade da terra demarcada em comparagdo com a populagédo indigena;
avaliado os precedentes do Egrégio Tribunal Regional Federal acerca das
questdes agrarias envolvendo indigenas; e refletido sobre as alternativas



alvitradas na audiéncia de conciliagado; ponderado sobre possiveis incidentes
na execucgao de eventual reintegragao compulséria, cheguei a conclusao que a
deciséo liminar deve ser revista (...)

A caréncia da comunidade sob o aspecto de falta de terras para o trabalho (e
os outros problemas dai decorrentes) € grave, fato reconhecido pela FUNAI,
orgao federal encarregado de dar protecdo e assisténcia aos indios e
constatado in loco quando da inspecao que realizei. Em sintese, os Terenas de
Taunay-lpegue - com inteira razdo (vide fundamentos abaixo) - reivindicam a
ampliagcdo de sua reserva, pois, em decorréncia do crescimento demografico,
presentemente estdo encurralados e sem perspectivas de vida (Agéo
possessoria n. 00013699-90.2014.4.03.6000, deciséo de 5/8/2015).

As visitas as Aldeias, a presenca dos Terena no processo e o contexto de
mobilizagc&do indigena fazem com que o magistrado compreenda que a unica
solugao correta e justa para a controvérsia € a manutengado da posse indigena
sobre o territério. Ele passa, entdo, a analisar as alternativas institucionais que
poderiam viabilizar tal decisdo, para isso lancando mao do relatério do CNJ
sobre conflitos fundiarios em Mato Grosso do Sul, bem como da legislagcéo
infraconstitucional vigente:

Conclui-se que, comprovada a indigéncia da comunidade em face da limitagéo
do seu territério, tém os indigenas direito a ampliagao das terras, com base no
art. 231 da CF, ou, se impossivel sua aplicacdo, com fundamento nas outras
normas referidas, inclusive aquelas alinhadas em tratado internacional, o que
implica em desapropriagdo. E se a solugdo recair na desapropriacdo, a
preferéncia quanto ao objeto deve ser as glebas contiguas aquelas da atual
reserva (...)

Duas alternativas podem ser alvitradas para atendé-los: 1) a ampliagéo
administrativa da reserva; 2) a desapropriagdo. Deveras, nos termos do art.
231 da CF cabem aos indios os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, as quais deveriam ter sido demarcadas até 5 de
outubro de 1993 ex vi do art. 67 do ADCT. Porém, independentemente desse
direito, por forca do caput do art. 52 da Constituicdo Federal c/c do art. 2°, |, do
Estatuto do indio (Lei n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973), as autoridades
tém o dever de estender aos indios os beneficios da legislagdo comum.

Sucede que o procedimento administrativo [de demarcagao] € sobremaneira
demorado e certamente passara por sérias vicissitudes, a comecar pela
condicionante fixada pelo Supremo Tribunal Federal no caso Raposa Serra do
Sol, porquanto se trata de area ja demarcada nos idos de 1912 (f. 69). Sem
contar que a posse das terras agora reivindicadas foram perdidas antes do
marco temporal reconhecido pelo STF (A¢do possessoria n. 00013699-
90.2014.4.03.6000, deciséo de 5/8/2015).

Nessa decisao, que é reiterada em outros processos referentes as terras de
Pilad-Rebua e Cachoeirinha, o magistrado toma dois fatos como dados:
primeiro, ele declara que a posse dos Terena sobre os territorios € irreversivel
e justa, devendo ser de qualquer maneira validada pela justica; e segundo, ele



declara que a demarcagao do territdério como area tradicionalmente ocupada é
improvavel senao impossivel a luz do marco temporal. Por isso, o magistrado
passa a buscar uma nova solucéo para a lide, referindo-se como fundamento a
outros casos semelhantes no Brasil e ao parecer do CNJ (2013):

Restaria ao Executivo proceder a desapropriacdo, com o prévio depdsito da
indenizagao justa, o que, alias, ndo seria medida inédita, porquanto em data
recente - 13 de margo de 2014 - o Executivo fez publicar decreto presidencial
declarando de interesse social, para fins de desapropriacdo, de imovel
destinado a Comunidade Indigena Tuxa de Rodelas, no municipio de Rodelas,
Estado da Bahia. Abro um paréntese para lembrar que no Relatério dos
Trabalhos da Comissdo sobre a Questdo Indigena em Mato Grosso do Sul
(Portarias CNJ n° 53/2013 e 71/2013) a desapropriagdo foi um dos
instrumentos sugeridos as autoridades para solugao dos litigios. (...)

Com efeito, ainda que futuramente venha ser reconhecida a ilegalidade do ato
que levou a posse indigena, esta é irreversivel. Presentemente em razdo da
situagao fatica e juridica fartamente explicitada naquela decisao, outra noticia
nao se pode dar aos antigos ocupantes de que as areas outrora denominadas
fazendas estdo afetadas a uma destinagdo publica. (...) Assim, caberia aos
autores apenas requerer a resolugédo do caso em perdas e danos, no caso, por
meio da alteracdo do pedido para desapropriagao indireta. No entanto,
conforme ja relatado, esta nao foi a opgéo dos interessados, que requereram a
permanéncia da acdo como possessoria, impossivel de ser deferida. Assim, a
acao devera ser extinta por impossibilidade juridica do pedido.

Assim, mesmo que a demarcagao da Terra Indigena Taunay-lpegue nao tenha
sido anulada em sede de acao declaratéria, a Justica Federal, antecipando os
efeitos do marco temporal, vem procurando novas solugdes para a solucido do
conflito. A solugéo proposta na decisdo acima é bastante ambigua do ponto de
vista dos direitos territoriais indigenas. Por um lado, ela parte do pressuposto
de que as comunidades indigenas tém um direito fundamental a terra, direito
basico para sua existéncia e dignidade, e que independe da forma institucional
escolhida para garanti-lo. Por outro, a solugdo toma a aplicagdo do marco
temporal como um dado e um pressuposto, afastando assim sumariamente a
tradicionalidade da terra em disputa e optando, pragmaticamente, por uma
solucao alternativa.

Nao queremos dizer que essa solugcdo € superior ou mesmo que ela vai
perdurar no ambito do Poder Judiciario. Ainda é preciso ver como outras
instancias da Justica e como outros atores envolvidos no conflito, como as
comunidades indigenas, vao se posicionar com relagdo a essa possibilidade.
Apenas queremos demonstrar que a mobilizagcao e insisténcia do Povo Terena
pelo reconhecimento de seus direitos territoriais bem como a consolidagao de
novas formas de interagdo e comunicagao entre o as comunidades indigenas e
o Poder Judiciario contribuiram para a inauguragdo de uma nova etapa na
jurisprudéncia sobre direitos territoriais indigenas. A partir de 2015, depois da
onda de retomadas em Taunay-lpegue, da demonstragdo das comunidades de
sua intencdo de resistir as reintegracbes de posse e da possibilidade de
interagir diretamente com magistrados, de mostrar a eles o que é e o que



significa uma retomada, a Justica de Primeiro Grau deixou de simplesmente
aplicar o marco temporal para resolver disputas territoriais. No lugar de uma
aplicagao automatica de tal enunciado, tem-se buscado novas alternativas
institucionais para a solugao de controvérsias as quais, claro, ainda precisam
ser amplamente discutidas e validadas tanto pelo Judiciario quanto com o
préprio movimento indigena e os proprietarios rurais.

Finalmente, cumpre ressaltar que o STF e o TRF3 também tém, nos ultimos
anos, demonstrado, em algumas decisdes, a necessidade de tomar medidas
de contracautela para evitar as graves consequéncias de reintegracdes de
posse em terras Terena bem como em terras indigenas em todo o Brasil. Em
2015, o entdo Presidente do Supremo Tribunal Federal, Ministro Ricardo
Lewandowski, suspendeu a sentenga que deferiu a reintegracao de posse da
Fazenda Timiquim, com a saida imediata dos indigenas que compde a
Comunidade Indigena Tupinamba de Belmonte/BA (Suspensédo de Seguranga
n°® 5049), afirmando que:

Examinando os autos, verifico a existéncia de risco de lesdo a ordem e a
seguranga publica.

O temor do agravamento do conflito €, evidentemente, justificativa ponderavel
para o indeferimento da suspensao, tendo em vista a necessidade de preservar
o estado de fato anterior ao esbulho alegado na agao de reintegragao. Ocorre,
contudo, que, a retomada da posse também pode ser vista como fator de
exacerbacgao da disputa, em especial quando o cumprimento da ordem judicial
€ acompanhado por forca policial, eventualmente desnecessaria,
especialmente quando a decisdo em apreco ainda for passivel de modificagao.

Neste sentido, a precocidade da decisdo no processo relativos a area em
litigio, a viabilidade da reintegragdo, bem como seus efeitos diretos e indiretos
sobre a populagao envolvida, ndo parecem ter sido aspectos considerados pela
autoridade judiciaria.

Vista sob esse angulo, a questdo do cumprimento provisorio da sentenga que
determinou a reintegragdo possui ainda outra dimensao importante, uma vez
que, na maioria das vezes, a expulsdo dos ocupantes ndo vem acompanhada
de perspectivas de moradia digna. Parece-me que evitar a constante
movimentacgao involuntaria da populagao é providéncia tdo importante quanto
assegurar o devido cumprimento das decisdes judiciais de reintegracdo de
posse.

Nao ha falar que a suspensdo deva ser interpretada como aceitagcdo da
invasdo praticada pelos indigenas pelo Poder Judiciario, pois as medidas de
contracautela objetivam mitigar os danos decorrentes do conflito instalado,
evitando-se, desta forma, o risco de grave les&o ou o seu agravamento até que
seja certificado o transito em julgado da deciséo cujos efeitos foram suspensos
(Suspensao de Seguranga n. 5049).

Essa deciséo foi usada em uma série de Agravos de Instrumento referentes a
reintegracées de posse em terras terena para confirmar que as comunidades



indigenas n&do deveriam ser retiradas das retomadas[18]. Mais tarde, em 2016,
a Ministra Carmen Lucia se manifestou de forma semelhante sobre a
comunidade indigena de Taunay-lpegue. Em sede da Suspens&o de Liminar
1076, que avaliava uma ordem de reintegracao de posse incidente sobre a
Fazenda Esperanca, retomada em 2013 pelos Terena de Taunay-lpegue, a
Ministra apresentou a seguinte argumentagao:

Ao analisar caso analogo ao presente, no qual se apontava que a execugao de
ordem de reintegragao de posse de imovel ocupado por indigenas, mediante o
uso de forga policial, colocaria em risco a ordem e a seguranga publica, em
razdo do acirramento do conflito fundiario envolvendo indios e n&o-indios no
Mato Grosso do Sul, destaquei: “12. Se, de um lado, parece haver precipitacao
na promocao de ocupacado de imodveis particulares a partir da conclusao de
estudos antropoldgicos levados a efeito pela Funai, sem se aguardar a
homologacéo do resultado desse estudo com a consequente declaragao formal
da tradicionalidade da ocupagdo indigena na regido pela autoridade
competente e, principalmente, sem que se apresse a conclusao do processo
administrativo de demarcacao, de outra parte nao ha como se subestimar que
a demora na conclusdo do processo administrativo competente, muitas vezes
interceptado com excessiva judicializacdo de demandas sobre cada caso,
incentiva a autotutela de interesses, o que resulta no aprofundamento do
conflito fundiario na regido e no emprego crescente da violéncia. (...)

Nessa linha é que se revela a plausibilidade da argumentagcao tracada pela
Funai ao afirmar haver “grande numero de indigenas estdo envolvidos na
operacao de retomada, dentre criangas, adultos e idosos, cuja retirada
compulsodria, e com o uso da forga policial, podera ensejar enfrentamentos
entre os indigenas e fazendeiros, ou entre indigenas e os préprios policiais,
colocando em risco a vida, a saude e a incolumidade fisica de todos os
envolvidos.” (fl. 13)

Essa mesma compreensdo ha de ser empregada no presente caso, pois a
reintegracaéo dos autores da agao possessoéria na posse do imoével em questao,
do qual estdo afastados ha mais de trés anos, aliada a recente expedi¢cdo da
Portaria n. 497, de 29.4.2016, na qual o Ministro da Justica declara a area do
imovel em foco (Terra Indigena Taunay-lpéque) como de posse permanente do
grupo indigena do Terena, pode se traduzir em elemento encorajador da
resisténcia pelos indigenas, potencializando o clima de hostilidade e tornando
inevitavel o uso da forga para o cumprimento da ordem judicial, do que
poderiam redundar consequéncias nefastas socialmente. O contexto parece
demonstrar risco de acirramento dos animos das partes em conflito e
consequente agravamento do quadro de violéncia, o que me conduz a
reconhecer a plausibilidade do alegado risco a ordem e a seguranga publica
(SL 1076, deciséo de 21 de setembro de 2016).

Conclusoées
Os dados analisados no presente artigo demonstram empiricamente que o

marco temporal teve um impacto gravissimo na realizagdo dos direitos
territoriais Terena em Buriti, Cachoeirinha e Taunay-lpegue. A restricdo de



direitos territoriais n&do se deu apenas em decorréncia de julgamentos
proferidos por altas instancias do Poder Judiciario, essas que sdo mais visiveis
e, por uma série de motivos, mais poderosas. Os direitos territoriais dos Terena
vém sendo afetados por dezenas de decisdes proferidas em diversas
instancias, nas quais o marco temporal tem sido aplicado de maneira rotineira,
sem atencao para os requisitos formais ou pressupostos concretos para a sua
aplicacdo. E no ambito de dezenas de processos que a luta pelo territorio
Terena tem se travado, e é nas dezenas de decisbes que ele tem ganho novos
e perigosos contornos.

Vimos que logo apoés a edigdo do marco temporal, houve uma mudanga clara
nas decisdes proferidas pelo Judiciario. O enunciado foi rapidamente validado
por Ministros do STF e passou a integrar o repertorio rotineiro de justificativas
para decisbes dos Juizes Federais de Primeira Instancia. Decisdes legais
passaram, a partir de 2010, a ser proferidas com base em analises sumarias da
situacdo de fato em 1988. O marco temporal foi aplicado de maneira
corriqueira, de modo a suspender, em sede de liminar, demarca¢des de
territorios, e a ordenar reintegragdes de posse contra comunidades em areas ja
identificadas como tradicionais.

Mas aquele enunciado que os magistrados aparentemente abragaram como
solugdo rapida para a incerteza fundiaria da regido apenas serviu para
aumentar o sentimento de injustica entre os Terena e escalar a mobilizagao de
diversas comunidades. E nossa analise sugere que foi justamente a
mobilizacdo do Povo Terena, através do Conselho Terena, que criou um novo
contexto e uma nova sensibiidade do Poder Judiciario, alterando
significativamente o conteudo das decisdes. Por um lado, tal mobilizagéo, e
principalmente as retomadas e a insisténcia Terena em manter a posse sobre
seus territérios, criou um ambiente social e politico no qual se mostrou
temerario proferir ordens de reintegragao de posse. O risco a vida, a seguranga
e a ordem publica colocados por tais ordens se tornaram grandes demais para
0 judiciario, que passou a permitir a posse dos Terena nos territorios
reivindicados. Ao mesmo tempo, a presenga indigena nos processos legais,
inclusive com advogado proprio, e a experiéncia direta dos magistrados nas
retomadas se mostrou um mecanismo fundamental de sensibilizagdo dos
Juizes de Primeira Instancia para com as reivindicagdes territoriais dos Terena.
Ao visitar as retomadas e perceber a necessidade que as comunidades
indigenas tém daquelas terras, bem como sua forte relag&o cultural e social
com os territérios tradicionais, a Justica Federal passou a tomar como fato
consumado a posse indigena e a buscar novas maneiras de solucionar a
questao territorial.

Essas solugbes nao sio desprovidas de problemas e sido também
controversas. Transformar acbes de reintegracdo de posse em acgdes de
desapropriacao indireta passa pela consolidacao do entendimento que aquelas
terras serdo declaradas nao-tradicionais pelo Poder Judiciario e que, ao final, o
marco temporal vai predominar enquanto doutrina limitadora de direitos
indigenas. Isso tera que ser amplamente debatido, tanto dentro do Judiciario
quanto com as préprias comunidades indigenas.



No entanto, o que nos parece central nessa analise nao é a solugado em si, mas
antes o poder da mobilizagao e da presencga Terena de influenciar o contexto e
o sentido da tomada de decisdo do Poder Judiciario. Ao que nos parece, a
capacidade da sociedade brasileira de afirmar seu carater pluriétnico e superar
a aplicacdo rasa do marco temporal depende fundamentalmente da
mobilizagdo social em torno do Poder Judiciario, da capacidade das
comunidades e do movimento indigena de sensibilizar a Justica, desde a
primeira instancia, com relacdo a natureza e extensdo de seus direitos
territoriais.
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