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UMA TAREFA COMUM A QUALQUER CORTE

CONSTITUCIONAL?: SUPERINTERPRETACAO

E A TESE DO MARCO TEMPORAL DA OCUPACAO
NO CASO RAPOSA SERRA DO SOLt

LARA SANTOS ZANGEROLAME TAROCO2

RESUMO: Este artigo investiga as relacGes entre o fenomeno da
superinterpretacao e a tese do marco temporal da ocupacao, a partir
da metodologia do Direito e Literatura. Apresentou-se a categoria da
superinterpretacdo, tratada no ambito da teoria literaria pelo
semioticista italiano Umberto Eco. Neste trabalho, transportou-se a
superinterpretacdo para o Direito, a partir da interlocucdo com a
Literatura. Essa mesma categoria foi mencionada no Parecer
n.001/2017, da AGU, a respeito da tese do marco temporal da
ocupagdo, o que ensejou a andlise do julgamento da Peticio
3388/RR, pelo Supremo Tribunal Federal, também conhecido como
caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, onde a referida tese foi
estabelecida. Passou-se a analisar entdo as aproximacgoes entre a
superinterpretacdo e as salvaguardas institucionais previstas na
decisao, que extrapolam o caso originirio; assim como o carater
hiperficcional da tese do marco temporal da ocupacao, que ao adotar
uma interpretagao restritiva dos direitos territoriais indigena, nega o
processo colonial e as investidas do proprio Estado em realizar
remocoes forcadas dos povos indigenas, a historicidade e a ocupacao
tradicional do territério brasileiro pelos indigenas, atravessando os
limites textuais e contrariando a propria Constituicdo.

PALAVRAS-CHAVE: Terra Indigena Raposa Serra do Sol;
Superinterpretacao; Direito e Literatura.
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1 INTRODUCAO

A Constituicao de 1988 traz previsoes sobre os povos indigenas que
se afastam substancialmente das constitui¢des anteriores. Rompe com o
que se pode identificar como paradigma assimilacionista, entao previsto
em instrumentos legais, como o Estatuto do Indio, de 1973, que considera
como objetivo a progressiva integracao dos povos indigenas a comunidade
nacional, considerando os indigenas como uma categoria transitoria a ser
incorporada a um todo indistinto. Considerando esse contexto historico, a
Constituicdo promove uma transicao paradigmatica (Pereira, 2002) ao
assegurar a pluralidade em termos étnicos, raciais e culturais do Estado
brasileiro.

O mesmo texto constitucional que assegura e reconhece as terras
indigenas atribuindo a Unido o dever de demarcé-las e de igual modo
prevé, junto com documentos internacionais, a autonomia indigena;
também limita de forma expressa a disposi¢ao, inclusive pelos proprios
indigenas, das terras tradicionalmente ocupadas dada a condicao de bem
publico federal atribuida pelo art. 20, XI, da Constituicao.

Embora a Constituicao de 1988 tenha estabelecido, no artigo 67, do
Ato das Disposic¢oes Constitucionais Transitérias (ADCT), o prazo de cinco
anos a partir da sua promulgacdo para que a Unido concluisse as
demarcacoes, essa disposi¢cao nao foi cumprida, mesmo comprometendo a
fruicdo plena dos direitos indigenas previstos constitucionalmente e
acarretando em uma série de violéncias com remocoes forcadas, conflitos
fundirios, inseguranca juridica e condicio de indignidade por
impossibilidade as condic¢Ges de subsisténcia.

Apesar de o prazo constitucional estar vencido hi mais de 27 anos,
esses processos ainda nao foram concluidos, ou muitas vezes, sequer
foram iniciados, mesmo sendo uma das causas principais dos conflitos
fundiario no Brasil (Ipea, 2020) e possuirem os direitos territoriais
centralidade para a sociabilidade, dignidade e reproducao -cultural
indigena. Assim, em que pesem 0s avancos normativos, inclusive de
tratados internacionais sobre a o tema, muitos sao os conflitos envolvendo

territorios indigenas no Brasil (Bragato e Neto, 2017), principalmente no
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que diz respeito ao dever de demarcacao da Unido, previsto no art. 231, da
Constituicao.

E no contexto desses impasses que foi ajuizada, em 20 de maio de
2005, a acdo popular contra a Unido. Embora se tratasse de agdo cuja
competéncia nao é originaria do Supremo Tribunal Federal (STF), dada a
natureza federativa do conflito, a Reclamacao 2.833 estabeleceu a
competéncia do STF, na forma do art. 102, I, “f” da Constituicao. A Peticao
3388/RR, também conhecida como caso da Terra Indigena Raposa Serra
do Sol foi entdo julgada pelo referido tribunal em 2009 e transitou em
julgado em 2015, ap6s o julgamento dos embargos declaratérios entao
propostos. Apesar de a acao popular que pretendia anular a demarcacao
ter sido julgada improcedente, diversas foram as suas consequéncias para
as demarcacoes das Terras Indigenas no Brasil.

Ao extrapolar o caso originario, foram perpetuadas divergéncias
institucionais e prejuizos para os direitos territoriais indigenas,
principalmente em funcdo da inclusdo da tese do marco temporal da
ocupacao no rol das salvaguardas institucionais previstas na decisao. A
reproducdo dessa interpretacdo restritiva em relacdo aos direitos
originarios indigenas, previstos nos artigos 231 e 232 da Constituicao,
enseja a andlise do presente estudo, desenvolvida a partir das
contribuicoes metodologicas dos estudos em Direito e Literatura, em
especial do Direito como Literatura, considerando as repercussoes do
fendmeno da superinterpretacdo no Direito, bem como seus produtos

hiperficcionais.

2 0 QUE OS TEXTOS DIZEM E O QUE GpSTARiAM QUE
DISSESEM? A SUPERINTERPRETACAO DA TEORIA
LITERARIA A TEORIA DO DIREITO

E no contexto da teoria literaria que o semioticista italiano, Umberto
Eco trata da superinterpretacdo, insurgindo-se contra os limites
ultrapassados por certas vertentes, que teriam “promovido uma
apropriacao perversa da nocao de semiética ilimitada —, para que o leitor
produza um fluxo ilimitado e incontrolavel de leituras” (Trindade, 2019, p.
449). Antes da formulacao dessa categoria, a questao de fundo “era a
dialética entre os direitos dos textos e os direitos de seus intérpretes”

(Trindade, 2019, p. 449), sendo que nos trabalhos entao produzidos, como
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em Opera aberta, publicado em 1960, Eco buscou tratar dos “fundamentos
semiodticos dessa experiéncia de abertura” (Trindade, 2019, p. 449).

No entanto, em momento posterior, o autor passa a analisar os
limites entdo ultrapassados por esse momento inicial de abertura,
insurgindo-se “contra os exageros muitas vezes cometidos pelos
intérpretes” (Trindade, 2019, p. 449) e propondo um resgate do valor do
texto. Para tanto, Eco parte de alguns exemplos de interpretacoes de obras
literarias que ilustram superinterpretacoes, resultando, inclusive, em
anacronismos, os quais promovem um “excessivo dispéndio de energias
hermenéuticas que o texto nao corrobora” (Eco, 1995, p. 9). Em
contraposicao, o autor sugere “critérios de economia a serem seguidos na
leitura dos textos como mundo ou do mundo como texto” (Eco, 1995, p.
9), dentre os quais se encontra justamente o limite posto pelo préprio
texto, o sentido literal.

As praticas desconstrutivistas, como menciona o autor, seguiram
uma vertente que “deslocam ostensivamente a tonica para a iniciativa do
destinatério e a irredutivel ambiguidade do texto, de tal forma que o texto
se torna puro estimulo para a deriva interpretativa” (Eco, 1995, p. 10).
Esse excesso de liberdade, cujo produto foge aos limites do texto original,
demandava entdo um contrabalanceamento, que ndo se resume em migrar
para o polo oposto, mas reconhecer que “algumas interpretacoes sao
manifestamente equivocadas, nao podendo prevalecer por violarem a
materialidade do proéprio texto, ou seja, sua propria textualidade”
(Trindade, 2019, p. 450). Nesse sentido, como ressalta Eco (1995, p. 81):

Antes que um texto seja produzido, seria possivel
inventar qualquer espécie de texto. Depois que um texto
foi produzido, é possivel fazé-lo dizer muitas coisas —
em certos casos, um ntimero potencialmente infinito de
coisas — mas é impossivel — ou pelo menos criticamente
ilegitimo — fazé-lo dizer o que nao diz.

No campo juridico, a relagdo autor-leitor-texto se da de forma
parecida com o ocorrido na teoria literaria, de onde partem as reflexdes de

Eco, como ressalta Henriete Karam (2017, p. 1034):

Uma visdo panoramica das incidéncias do tema da
criacdo no campo das discussdes juridicas possibilita
constatar que — assim como ocorre na literatura — ha no
direito uma constante oscilacdo entre concepcbes de
prevaléncia ora objetivista ora subjetivista e que a
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aposta na liberdade criativa do juiz vem sempre
associada a subjetividade.

Portanto, na teoria do direito é possivel identificar movimento
semelhante, que ora busca resolver a questdo da interpretacio e a
conhecida porosidade da linguagem localizando o sentido no texto, ora o
faz situando o sentido na vontade do intérprete, em um exercicio que ora
focaliza a lei e ora o juiz, enquanto protagonista. Esse movimento pode ser
constatado a partir de diferentes acepcoes teodricas no Direito.

A partir do século XVIII, quando o juspositivismo comeca a se
projetar como paradigma juridico dominante, suas manifestacdes sio
também seguidas por suas antiteses, as quais demostram esse transito
entre sujeito (leitor) e objeto (texto) (Streck, 2010), que de forma
semelhante é retratada por Eco a partir da teoria literaria. Em sua versao
classica, emerge como positivismo exegético, na Franca; na Alemanha,
manifesta-se a partir da jurisprudéncia dos conceitos e na Inglaterra,
como a jurisprudéncia analitica (Streck, 2017).

Do formalismo, marcado pelo apego ao texto e uma interpretacao
pensada de forma restritiva, migra-se para uma acep¢ao mais aberta. Se
na Inglaterra sao identificados representantes da Jurisprudéncia
Analitica, manifesta-se também sua antitese, qual seja: o realismo
juridico; na Franca, a Escola da Exegese também ir4 produzir sua antitese:
a Livre Investigacdo Cientifica, e no cenario germanico, de codificacao
tardia, a Jurisprudéncia dos Conceitos serd contestada pela Escola do
Direito Livre e pela Jurisprudéncia dos Interesses (Losano, 2008).

No entanto, um sintoma perpassa todas essas abordagens,
permitindo que teses e antiteses ndo consigam lidar de forma devida com
uma questdo que é ora negada, ora ignorada, ou reconhecida como
fatalismo, qual seja: o problema da interpretacao, ou melhor, como lidar
com as lacunas e a incompletude na interpretacao do Direito? Por uma méa
identificacdo dos sintomas, a solucdo entao identificada repercutiu em
problemas. Isso porque, em razao das antiteses, aos poucos, o que antes
estava concentrado na suposta objetividade da lei, passou a ser depositado
na subjetividade do juiz (Karam, 2017)

Assim, para superar o formalismo classico, que identifica o

positivismo juridico nessas suas primeiras manifestacoes, passa-se a
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apostar na vontade do intérprete. Porém, se para o realismo juridico o
Direito é somente produto da vontade, “com independéncia de seu
contetdo, a situacao tedrica é a mesma que a do positivismo de base legal:
a diferenca é que o judiciario assume o lugar de legislador” (Streck, 2017,
p. 161).

E também nesse sentido, ou seja, mantendo a relaciio sujeito-objeto,
que o positivismo normativista Kkelseniano trata a questdo da
interpretacao, para Kelsen, o Direito se apresenta para o intérprete como
“uma moldura dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacao,
pelo que é conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste
quadro ou moldura, que preencha esta moldura em qualquer sentido
possivel” (Kelsen, 2007, p. 390).

Sao esses alguns pressupostos que irao fundamentar a compreensao
de Kelsen de que na aplicacao do Direito pelo judiciario, “a interpretacao
cognosciva (obtida por uma operacao de conhecimento) do Direito a
aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgao aplicador do
Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através
daquela mesma interpretacdo cognoscitiva” (Kelsen, 2007, p. 394). Essa
perspectiva se rende ao fatalismo de que ndo é possivel controlar
interpretacdo do juiz, seja em virtude de uma necessidade de conceitos
amplos que abarquem intimeras hipotese de aplicacao, tendo em vista que
o Direito é capaz de esgotar a previsao de todas as condutas; ou seja
porque a linguagem, ainda que se pretenda determinar ao maximo, é
polissémica e permite uma multiplicidade de sentidos.

Considerando esse percurso, a superinterpretacdo também pode ser
identificada nos tribunais, enquanto um reflexo da discussao a respeito
dos limites da interpretacdo, sendo pautada, assim como na teoria
literaria, “pela crenca na intencao do autor; a aposta na intencao do leitor;
o resgate da intencdo do texto” (Trindade, 2019, p. 452). Ao assolar o
Direito, o fenomeno das superinterpretacoes conta com a poténcia
coerciva das decisoes judiciais (Trindade, 2019), em um exercicio legitimo
de restricoes de direitos por parte do Estado, como ocorreu no caso
Raposa Serra do Sol. Antes de adentrar as implicacoes da
superinterpretacao nesse caso, cabe analisar o julgamento a respeito da

demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.
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3 A TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL E A
TESE DO MARCO TEMPORAL DA OCUPACAO: AS
SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS

Embora a acao popular sobre a Terra Indigena Raposa Serra do Sol
date de 2005, e a Peticdo 3388/RR tenha sido julgada pelo Supremo
Tribunal Federal (STF) em 2009, a discussao a respeito dessa Terra
Indigena nao é recente. A presenca indigena na regiao foi atestada no
curso do processo e remetem ao periodo colonial, em especial as incursoes
portuguesas no século XVIII (Farage, 2009). Em 1917 parte da regiao foi
objeto de reserva para os indios, sendo que o procedimento administrativo
de demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol foi entao iniciado
em 1977 (Sartori Junior, 2017).

No entanto, somente em 1993 foram tomadas “medidas efetivas,
com a proposta de limite territorial, laudo antropologico e levantamento
fundiario da FUNALI, sugerindo ao Ministério da Justica o reconhecimento
de uma area de 1,67 milhdo de hectares como de ocupacao tradicional”
(Sartori Junior, 2017, p. 146-147). Contestagoes administrativas a
demarcacao foram apresentadas pelo Estado de Roraima e por
particulares, por forca do Decreto n° 1.775, de 1996, que trata do referido
procedimento administrativo.

Essas foram julgadas improcedentes pelo Ministro da Justica,
ensejando a edicdo da Portaria n°® 820, de 1998, também sustentada pelo
Despacho n° 50/98, e do Despacho n® 009/93, do Presidente da Funai,
que também delimitou a area reservada em aproximadamente 1.678.800
hectares (Brasil, 2009). O Estado de Roraima se insurgiu e pretendeu
anular a portaria, mas sem éxito. Passados setes anos, foi publicada a
Portaria n° 534/2005, que ratifico com ressalvas a de n® 820/98, fixando
a area em 1.743.089 hectares, incluindo os municipios de Normandia,
Pacaraima e Uiramuta.

A declaracao de posse permanente favoreceu as etnias indigenas
Ingarik6, Makuxi, Patamona, Taurepang e Wapixana, e alcancou, ao
norte, o marco localizado sobre o Monte Roraima, na trijuncdo das
fronteiras Brasil/Venezuela/Guiana (Brasil, 2009). Na sequéncia, foi
editado o Decreto homologatoério de 15 de abril de 2005. Novas acoes

foram propostas e a competéncia do STF foi fixada, mas ndao houve
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anulacao dos atos administrativos, ensejando a retirada de nao-indios da
area, o que também acarretou conflitos violentos na regiao.

Entao, em 2008, o STF iniciou o julgamento da referida acao
popular, que trata da demarcacao da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e
pretendeu a declaracdo de nulidade da Portaria n. 534/2005, do
Ministério da Justica, bem como do Decreto homologatoério de 15 de abril
de 2005, documentos que fundamentavam a demarcacdo. Dente os
fundamentos suscitados pelo autor, destacam-se: vicios no processo
administrativo, dada a suposta inexisténcia de didlogo com os nao indios
afetados pela demarcacao; modelo continuo de demarcacao, o qual traria
prejuizos ao Estado de Roraima, por comprometer a seguranga, por se
tratar de regiao de fronteira, bem como a producao agricola da regiao.

Também foi arguida a impossibilidade de a Unido declarar como
Terra Indigena, portanto, bem publico federal, parte significativa do
Estado de Roraima, diminuindo consideravelmente a extensao territorial
da referida unidade federativa, o que nao seria, segundo o autor, razoavel.
A Unido, por sua vez, apresentou o levantamento histérico da ocupagao
indigena na regido, atestando a ocupacao tradicional da area, nos moldes
do art. 231, da CRFB/88. A Procuradoria-Geral da Reptblica deu parecer
pela improcedéncia da agdo, reforcando os argumentos da Unido, além de
ter destacado a necessidade de nao confundir a posse indigena com a
posse nos moldes do direito civil; e a inexisténcia de qualquer abalo a
autonomia do Estado de Roraima, justamente em razao do carater
originério e anterior dos direitos territoriais indigenas implicados.

Dos argumentos levantados pelo Estado do Roraima, foram
elaborados novos pedidos, a serem aplicados “a qualquer demarcacgio de
terras indigenas” (Brasil, 2009, p. 110), quais sejam: a ado¢do de forma
descontinua ou em ilhas; a exclusao das sedes dos municipios de eventuais
demarcacoes, no caso os municipios de Uramutd, Normandia e
Pacaraima; a exclusao da area de fronteira; a exclusido de imdveis com
posse ou propriedade anteriores a 1934 e de terras tituladas pelo INCRA
antes de 1988 e a exclusdo de rodovias estaduais e federais, bem como

plantacoes, areas de construcao e destinadas a projetos hidrelétricos.
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Foi considerando essa pretensao de aplicacao para todos os casos de
demarcacao, que o STF estabeleceu “coordenadas genuinamente
constitucionais de irrecusavel aplicabilidade” (Brasil, 2009, p. 213), ou
ainda, as “salvaguardas institucionais ditadas pela superlativa importancia
historico-cultural da causa” (Brasil, 2009, p. 215), formuladas a partir de
dezenove ressalvas a acao do Poder Executivo e aos direitos dos povos
indigenas. Tais ressalvas foram elaboradas considerando a necessidade de
se estabelecer parametros para as demarcacoes de terras indigenas a
serem realizadas pelo Poder Executivo Federal, visando a conciliar os
interesses indigenas, a defesa nacional e a preservacao do meio ambiente.

Dentre essas coordenadas esta o que se identificou no acérdao como
“o contetdo positivo do ato de demarcacao das terras indigenas”,
identificado na salvaguarda de n. 11. Nesse item pretendeu-se estabelecer
“marcos regulatorios” visando melhor orientar a realizacao dos processos
administrativos demarcatorios. Sdo quatro os marcos destacados, quais
sejam: o marco temporal da ocupacdao; o marco da tradicionalidade da
ocupacao; o marco da concreta abrangéncia fundiaria e da finalidade
pratica da ocupacgdo tradicional e o marco do conceito fundiariamente
extensivo do chamado principio da proporcionalidade.

O enfoque deste estudo é justamente o marco temporal da ocupacao,
que estabelece a data da promulgacao da Constituicao de 1988, isto é, 5 de
outubro de 1988, como “insubstituivel referencial” para o reconhecimento
aos indios dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam. Como destaca o relator, “terras que tradicionalmente ocupam,
atente-se, e ndo aquelas que venham a ocupar, tampouco as terras ja
ocupadas em outras épocas, mas sem continuidade suficiente para
alcancar o marco objetivo do dia 5 de outubro de 1988” (Brasil, 2009, p.
296). O voto segue ressaltando a necessidade de se estabelecer um suposto
“marco objetivo”, cuja pretensao é “colocar uma pa de cal nas
interminaveis discussdes sobre qualquer outra referéncia temporal de

ocupacao de area indigena” (Brasil, 2009, p. 298).

Com isso, como consta no julgado, pretendeu-se evitar fraudes e a

proliferacio de aldeias artificiais que demandariam demarcacdo, e
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também a violéncia da expulsio de indios para descaracterizar a
tradicionalidade da posse das suas terras. Ainda, nas palavras do relator:
“o entrar em vigor da nova Lei Fundamental Brasileira é a chapa
radiografica da questdo indigena nesse delicado tema da ocupacao das
terras a demarcar pela Unido para a posse permanente e usufruto
exclusivo dessa ou daquela etnia aborigine” (Brasil, 2009, p. 298).

Embora a tese do marco temporal tenha sido tratada no caso Raposa
Serra do Sol, como observa Sartori Junior, essa interpretacdo em relacdo a
uma delimitacio objetiva vem sendo discutida desde os anos 9o:

[...] em outras oportunidades em que o STF foi instado
a se manifestar sobre o conteido dos direitos
territoriais indigenas da Constitui¢ao. No voto do Min.
Marco Aurélio Mello, consta transcricao de trecho da
decisao do Mandado de Seguranca n° 21.575-5/MS,
apreciado pelo Plenério em 3 de fevereiro de 1994, bem
como mencao a decisdo do Min. Pecanha Martins, do
Superior Tribunal de Justica, no Mandado de Seguranca
n° 4.821/DF. Ambos dissertam sobre imemorialidade,
tradicionalidade e o “tempo razoavel” para a
reivindicacdo de ocupacao tradicional (Sartori Junior,
2017, p. 162).

No caso em analise, a afericao da tradicionalidade da ocupacao “nao
poderia ser afastada pela verificacdo cartesiana da presenca indigena,
equiparando-se posse tradicional e posse civil” (Sartori Junior, 2017, p.
161). Isso porque, apesar de a Constituicdo funcionar como “chapa
radiografica”, exercendo o papel de marco regulatério objetivo a ser
adotado para a demarcacao, o STF também estabeleceu a possibilidade de
afastamento desse critério, por intermédio da comprovacao da expulsao
das terras, visando excluir a possibilidade de utilizacdo de titulos
fraudados e/ou adquiridos por esbulho.

No entanto, em que pese essa aparente atenuacdo no que diz
respeito a aplicacdo do marco temporal da ocupacao, diversas sao as
questoes que decorrem do referido esbulho renitente. Dentre elas, ha que

se destacar:
quais acoes podem ser consideradas “renitentes” para
descaracterizar o marco temporal em um contexto de
tutela, como era antes de 1988? A ndo presenca fisica
em 5 de outubro significa auséncia de aldeias — uma
visdo estereotipada da territorialidade — ou abrange a
relacdo tradicional esporddica e rarefeita com o
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territério, como visitas a locais sagrados e caca e pesca
de subsisténcia? (Sartori Junior, 2017, p. 161)

As divergéncias persistiram, apesar do intuito do STF em
estabelecer “marcos regulatérios objetivos”, lancando “uma pa de cal” na
questdao. Mesmo a acdo popular tendo sido julgada improcedente, por
maioria dos Ministros, foi acatada a proposta do Ministro Menezes Direito
em estabelecer as mencionadas “salvaguardas institucionais”, enquanto
condicionantes aptas a balizar o processo de demarcacdo de terras
indigenas. Dessa decisdo decorreram uma série de divergéncias, em
especial quanto a extensdo dos efeitos dessa decisdo, o que ensejou a
propositura de diversos embargos de declaracdo buscando justamente
esclarecer também este ponto.

Para ilustrar os dissensos mencionados, a Advocacia-Geral da Uniao
editou, no uso das atribuices que lhe conferem o art. 87, paragrafo tnico,
inciso II, da Constituicao Federal e o art. 4°, incisos X e XVIII, da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, a Portaria n° 303, em
julho de 2012, dispde sobre as salvaguardas institucionais as terras
indigenas conforme entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal
na Peticdo 3.388 RR. A referida portaria foi editada antes mesmo do
transito em julgado do caso Raposa Serra do Sol, e reprisou alguns trechos
da referida do acoérdao, ressaltando a necessidade de “normatizar a
atuacdo das unidades da Advocacia-Geral da Uniao” (AGU, 2012, p. 1),
além de estabelecer a revisao de processos demarcatorios com base na tese
do marco temporal.

A Funai divulgou, no mesmo més, nota técnica sobre a Portaria n®
303/12 da AGU, apontando que a medida “restringe o reconhecimento dos
direitos dos povos indigenas, especialmente os direitos territoriais,
consagrados pela Constituicao Federal, ao adotar como parametro decisao
nao definitiva do Supremo Tribunal Federal para uniformizar a atuacao
das unidades da Advocacia-Geral da Uniao” (FUNAI, 2012, p. 1). Por isso,
conforme a referida nota técnica, a portaria deveria ser revisada, “sob
pena de aumentar a inseguranca juridica e, principalmente, colocar em
risco os direitos garantidos constitucionalmente as comunidades

indigenas” (FUNAI, 2012, p. 1).
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Em 2013, o STF julgou os embargos declaratoérios, opostos em face
do acordao do Tribunal Pleno, de 2009. Nesse julgamento, estabeleceu-se
que a decisao proferida em acdo popular nao tem efeito vinculante, de
modo que “nao se estendem, de forma automatica, a outros processos em
que se discuta matéria similar” (Brasil, 2013, p. 2), ostentando, no
entanto, forca persuasiva, “do que decorre um elevado Onus
argumentativo nos casos em que se cogite da superacao de suas razoes”
(Brasil, 2013, p. 2). Também foram confirmadas a validade das 19
salvaguardas institucionais, sendo também mantidas a demarcacdo
continua da terra indigena Raposa Serra do Sol.

Ainda assim, diversas foram as consequéncias desse julgamento
para a demarcacbes das terras indigenas no Brasil, especialmente para
fundamentar uma aplicacao restritiva dos direitos territoriais indigenas
assegurados na Constituicao, repercutindo, por exemplo, em revisoes e
anulacoes de demarcacoes em andamento (Bragato e Neto, 2017). No caso
dos Guarani-Kaiowa, no Mato Grosso do Sul, da Terra Indigena
Guyraroka, a demarcacao foi anulada em 2014, com base na tese do marco
temporal da ocupacdo.

Em 2020, 17 processos demarcatérios foram devolvidos pelo
Ministro da Justica a Funai, para que fossem revisados a luz da tese do
marco temporal da ocupacao (Folha de Sao Paulo, 2020). Atualmente, a
constitucionalidade dessa tese é tema discutido no Recurso Extraordinario
n.1.017.365, com repercussao geral (tema 1031) reconhecida pelo STF, em
2019. Esse caso ainda pendente de julgamento, tem origem na disputa
envolvendo o povo Xokleng, em Santa Catarina, que reivindica a
demarcacdo da Terra Indigena Ibirama-Laklano. Os indigenas foram
sucessivas vezes expulsos de suas terras ao longo do século XX, o que
resultou numa reducdo drastica de suas terras num historico de violéncia
e esbulho.

A tese do marco temporal foi aplicada nesse caso sem considerar as
fraudes, violéncias e expulsdes sofridas, as quais ocorreram com a
participagao direta ou conivéncia do proprio Estado brasileiro. Trata-se de
um caso que demonstra o impacto e a atualidade do caso Raposa Serra do
Sol. Também evidéncia as inconsisténcias da tese do marco temporal,

fundamentando sua fragilidade juridica e inconstitucionalidade, uma vez
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que desconsidera as razoes pelas quais os indigenas nao estavam em seus
respectivos territérios em 5 de outubro de 1988; ou deposita excessiva
carga probatoria sob aqueles que foram vitimas de um processo historico
colonial documentado, conhecido e patrocinado pelo Estado brasileiro.
Esse caso paradigmatico representa muitos outros, em que as
demarcacoes foram questionadas, muito dos quais, em 2021, ainda estao
pendentes de julgamento, o que da a dimensdo da atualidade dessa
discussdo e também suas repercussoes diretas para os povos indigenas
brasileiros. Esse estado de coisa demanda uma analise -critica,
principalmente no que diz respeito a pretensao da tese do marco temporal
da ocupacdo e da adocao das “salvaguardas institucionais”, a ser

promovida a seguir, com base na interlocucao entre Direito e Literatura.

4 SUPERINTERPRETACAO~ E A TESE DO MARCO
TEMPORAL DA OCUPACAQO: “UMA TAREFA COMUM
A QUALQUER CORTE CONSTITUCIONAL?”

Na esteira da aplicacao da tese do marco temporal da ocupacao, em
2017, a Advocacia-Geral da Unido divulgou o Parecer n.0o01, reforcando a
necessidade de as salvaguardas institucionais serem observadas em todos
os processos demarcatorios, sendo sua observancia obrigatéria aos 6rgaos
da Administracdo Publica Federal, direta e indireta. Nessa oportunidade,
a AGU também afirmou o seguinte:

Muitas vezes, as caracteristicas dos casos submetidos as
Cortes, normalmente qualificados por conflitos de
interesses de alta complexidade que suscitam uma
gama de possibilidades e respostas dispostas em textos
de multiplos sentidos diferenciados e que colidem entre
si, exigem dos intérpretes (do colegiado de magistrados)
um esforco hermenéutico no sentido da compreensao
holistica do contexto interpretativo do conhecimento
sistematico e da apreensdo topica ou problematica do
caso, 0 que pode levar a processos de interpretacdo
criativa ou de superinterpretacdo dos textos e, com
isso, a construcdo de significados antes ndo
observados ou compreendidos. Essa construcgdo
interpretativa sobre o texto da Constituicdo é tarefa
comum a qualquer Corte Constitucional e a
jurisprudéncia do STF estd repleta de decisbes que
empreenderam interpretacoes criativas das disposicoes
constitucionais (AGU, 2017, grifo nosso).

O Parecer n.oo1/2017, da AGU cita expressamente a

superinterpretacdo, mencionando, inclusive Umberto Eco. Segundo o
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documento, foram as dificeis e complexas questoes juridicas envolvendo a
demarcacdo que ensejaram “o desenvolvimento de processos de
interpretacao criativa da Constituicao, especialmente de seus artigos 231 e
232, que perfazem o sistema de direitos e garantias fundamentais dos
indios” (AGU, 2017).

Em sentido parecido, ainda durante o julgamento do caso Raposa
Serra do Sol, o entdo Ministro Joaquim Barbosa ressaltou o seguinte:

creio que noés estamos aqui embrenhando numa seara
na qual o Supremo Tribunal federal ndo tem nenhuma
experiéncia. N6s estamos adentrando o campo do que
se chama judge-made-law. E o tipo de atividade tipica
de paises em que o poder Judiciario faz o direito. Faz o
direito e delega a sua execugdo a um juiz Mas, delega,
como? Delega fixando diretivas claras, fixando metas,
fixando prazos. N6s nao podemos delegar isso a um
Tribunal Regional e aos juizes de Roraima sem essas
diretivas claras, porque nao noés sabemos qual é a
realidade local. Se fizermos isso, nada vai acontecer
(Brasil, 2017, p. 863).

Essas formas de aplicar o Direito sdo apontadas como meios para
resolver casos designados como complexos, os quais “suscitam uma gama
de possibilidades e respostas dispostas em textos de multiplos sentidos
diferenciados e que colidem entre si” (AGU, 2017, p. 3), como destaca o
parecer da AGU e diversos trechos do julgado em comento. Retomando a
questdao da superinterpretacdo no Direito, o que se discute nao é
propriamente a multiplicidade de interpretacoes possiveis, como sugere o
referido parecer. Mas sim as limitagoes textuais impostas, inclusive, por
um texto aberto, que segundo Eco (1995, p. 81): “continua a ser um texto,
e um texto pode suscitar uma infinidade de leituras sem, contudo,
permitir uma leitura qualquer”.

De modo que continua sendo possivel dizer quais interpretagoes sdo
erradas, apesar da existéncia de interpretacoes varias. Assim, ao tratar da
superinterpretacdao, Umberto Eco se insurge contra abusos da referida
deriva interpretativa, esta definindo limites e critérios de economia para
melhor orientar a tarefa hermenéutica. Portanto, nao esta chancelando,
como parecer apontar o Parecer n. 001/2017, a interpretagdo criativa ou
promovendo a necessidade de superinterpretacoes, mas fazendo frente a
um excesso de abertura anterior, que possibilitou interpretacoes

equivocadas, que se afastam da textualidade: as superinterpretagoes.
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Como ocorreu no caso Raposa Serra do Sol, a adocao da tese do
marco temporal da ocupagdo nao encontra qualquer amparo
constitucional, ndo sendo esse limitador temporal previsto em qualquer
parte da Constituicdo. Em sentido contrario ao que aponta Eco quando
trata das possibilidades textuais, apesar de ser possivel fazer um texto
dizer muitas coisas, “é impossivel — ou pelo menos criticamente ilegitimo
— fazé-lo dizer o que nao diz” (Eco, 1995, p. 81). E esse dizer excessivo
sequer foi aplicado ao caso da referida Terra Indigena em discussao no caso,
ou seja, nao foram parametros construidos para o caso Raposa Serra do
Sol, cuja resolucao nao necessitou da tese do marco temporal da ocupacao.

As outras dezenove salvaguardas institucionais, as quais prescrevem
diretivas para atuacdo do Poder Executivo, adentram, como mencionou o
entdo ministro Joaquim Barbosa, “numa seara na qual o Supremo
Tribunal Federal nao tem nenhuma experiéncia [...] o campo do que se
chama jude-made-law” (Brasil, 2009, p. 863). A referéncia nao poderia ser
mais apropriada, dado que no julgamento foram extrapolados os
contornos da acdo popular originaria e via Poder Judicidrio as ditas
“salvaguardas institucionais”, cujo conteudo pretendeu abarcar situacoes
que sequer precisariam ser suscitadas para a resolucdao do litigio que
ensejou a acao popular, qual seja: a demarcacdo da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol.

E nesse sentido que a superinterpretacio se apresenta como um ato
solipsista e, portanto, ativista, porque é erigida sob elementos
extratextuais, os quais remetem “inevitavelmente, a vontade do intérprete.
A superinterpretacao funda-se sobre elementos exdgenos ao texto, porém
endogenos quanto a consciéncia do sujeito. E aqui é onde reside o perigo.
Toda superinterpretacdo implica determinado grau de privatizagdo da
linguagem” (Trindade, 2019, p. 456). Essa concepc¢ao se estrutura a partir
da nocao de que “o mundo e conhecimento estariam submetidos a
consciéncia do sujeito” (Trindade, 2019, p. 457), que conforma o mundo a
partir de sua subjetividade, assujeitando também os sentidos desse
mundo.

O marco temporal da ocupacao adotado pelo STF contraria a tese do
indigenato, segundo a qual as comunidades indigenas tém direitos

originarios ou congénitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
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na medida em que precedem o proprio processo de colonizacao e a
usurpacgao dessas terras pela ocupacao nao indigena posterior (Mendes
Junior, 1912). Documentos histéricos ddo conta dessa previsdo, ja no
periodo colonial, com a Carta Régia de 30 de novembro de 1611, o Alvara
de 1° de abril de 1680 e a Lei de 6 de junho de 1755, 0 que também foi
constitucionalizado pela Constituicao de 1934 (Perrone-Moisés, 1992).

A Constituicdo de 1988 nao seguiu caminho distinto em relacao a
esse tema. Também reconheceu os direitos indigenas ao territorio,
conforme previsao do art. 231, sem estabelecer qualquer tipo de marco
temporal a considerar a promulgacao da referida Constituicao. Isso em
virtude da anterioridade desses direitos em relacao ao Estado. Nao é por
outra razao que resta estabelecido entdo o “reconhecimento” desses
direitos, que precedem a promulgacao da Constituicdo, que nao promove
qualquer criacdo, mas sim os reconhece dado o longo histérico ocupacao e
sucessiva expropriacao das comunidades indigenas no Brasil.

Estabelecer a Constituicdo como marco temporal de ocupacio,
quando é conhecida a ocupacdo tradicional dos povos indigenas no
territorio brasileiro, certamente anterior ao texto constituicio de 1988,
configura o fendmeno da superinterpretacdo, enquanto ato de fazer um
texto dizer o que nao disse e o que é impossivel de se extrair dele a partir
de uma interpretacao sistémica e coerente da Constituicdo. Essa
constatacao é reforcada também pelas 19 salvaguardas institucionais, que
pretendem erigir o STF a condicdo de legislador, imponto marcos
regulatorios genéricos, sequer previstos em lei e que atravessam a atuacao
do Poder Legislativo.

Além de se apresentar como resultado de uma superinterpretacao, a
tese do marco temporal da ocupagdo também se estrutura como elemento
hiperficcional, dado seu descompasso com a histéria e tudo quanto
construido em relacao aos direitos indigenas, desde a Carta Régia, em
novembro de 1611. Ao extrapolar os limites textuais, foram
desconsideradas as previsoes dos art. 231, da Constituicao, e o prdoprio
historico do Estado brasileiro, enquanto agente direto, seja em ambito
federal ou estadual, no periodo anterior a Constituicao, em especial na

ditatura civil-militar e no governo Getulio Vargas, por exemplo, enquanto
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promotor e participante de deslocamento forcados de diversas
comunidades no territério nacional (Taroco, 2018).

Como observa Gonzélez, com o narrative turn e na proposta da
Teoria Narrativista do Direito, a ficcdo assume papel de “estatuto
transversal do juridico” (Gonzélez, 2013, p. 53), pois se compreende que
os sistemas juridicos “sdo instalacoes ficcionais e, as vezes,
hiperficcionais” (Gonzélez, 2013, p. 54), na medida em que o proprio
Direito é “forma linguistica ficcional de um mundo puramente textual”
(Gonzalez, 2013, p. 54), sendo o corpus juris uma categoria discursiva-
narrativa, mesmo quando identificado como prescricio. Opera, como
propoe Gonzalez, a parir de um ato performativo de inventio, que é
ficcional, cujo “dispositivo Ontico-verbal é contrafatico (possibilia), isto é,
gera um mundo diferente do real” (Gonzalez, 2013, p. 54).

Essa natureza ficcional do Direito, que o insere na narratividade,
emerge da transformacao da nocao de representacao (Bentes, 2020), na
qual ficcao associa-se com a mimesis do real, para uma acepcao que
considera a ficcdo como invencao da realidade (Moreira; Taroco, 2020). O
ficticio nao implica, portanto, em algo enganosos, mas no simbdlico, na
medida em que “as ficgdes sdao aparatos linguisticos que expdem
indiretamente a verdade” (Piglia, 2001, p. 221). O Direito em muito se
sustenta em enunciados ficcionais, como observa Gonzalez, os quais criam
e recriam novas fic¢oes, de forma que “a producao de narracoes ficcionais
no Direito é autopoiética” (Gonzalez, 2013, p. 55).

A aproximacao com a Literatura se d4 a partir dessa aptidao vertida
em poeticidade institucional, que produz ficgdes sociais, enquanto
figuracdes reais (Moreira; Taroco, 2018), responsaveis por instituir “novas
condicdes no mundo real e, em acréscimo, com amplas possibilidades de
acabar por se imporem totalmente ao mundo real” (Gonzalez, 2013, p. 54).
No caso Raposa Serra do Sol, o descolamento em relacao aos registros
historicos e os pressupostos estabelecidos a partir de uma linguagem
publica, fundada em uma intersubjetividade, dao conta desse elemento
hiperficcional, que no direito assume a poténcia de restringir direitos
territoriais indigenas, como se constatou com diversas anulacoes e

revisoes de demarcacao apos o julgamento da Pet. 3388/RR.
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Ao tratar dos mundos possiveis e suas contradi¢oes internas no
ambito da teoria da narratividade, Eco (1995) parte de um exemplo
visual para retratar o que viria a ser um mundo possivel impossivel. A
figura manejada por Eco é o famoso desenho de Penrose, cujo recurso da
impossibilidade geométrica também pode ser identificado nas
litogravuras de Escher, como na conhecida “Relativity”. Em um primeiro
olhar o objeto do desenho de Penrose parece ser possivel, assim como o
estabelecimento de um marco temporal que adota a Constituicdo de
1988 como parametro.

Mas, ao seguir o percurso de suas linhas conforme orientado
especialmente pelo desenho — no caso tratado o proprio histérico da
presenca indigena e das previsdes do texto constitucional, que partem da
ocupacao originaria —, o que se constata é que esse objeto nao pode existir.
Ou como observa Eco (1995, p. 175), “um mundo no qual um objeto do
género possa existir sera talvez possivel, mas estara seguramente além da
nossa capacidade de concepc¢ao, por mais flexiveis e superficiais que nos
possamos decidir ser”.

O caso dos Guarani-Kaiowa, no Mato Grosso do Sul, da Terra
Indigena Guyraroka, ilustra bem o nivel dessa hiperficionalidades, que
ignora a fatos histéricos e provas concretas, desafia, tomando
emprestadas as palavras de Eco, a capacidade de concepcao e o proprio
Estado Democratico de Direito, nos termos previstos pela Constituicao.
Julgado pelo Supremo Tribunal Federal, no recurso ordinario em
mandado de seguranca n. 29.087/DF, 2014 (Brasil, 2014), a controvérsia
foi julgada aproximadamente cinco anos apds o caso da terra indigena
Raposa Serra do Sol, e exemplifica como a tese do marco temporal da
ocupacao passou a ser utilizada para amparar uma interpretacao restritiva
em relacdo a demarcacao das terras indigenas.

O julgado culminou na anulacao do processo demarcatério com
base na tese do marco temporal, o que se passou sem que 0 povo
Guarani-Kaiowa fosse ouvido e sequer tenha sido parte no processo. Os
indigenas tentaram diversas vezes recorrer da decisdo, mas o caso
transitou em julgado em meados de 2016, representando um resultado
bastante concreto da tese do marco temporal da ocupacao, resultado da

superinterpretacdo, como analisado neste estudo, e também um caso
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simbolico, que retine um conjunto de violagoes aos direitos indigenas, mas
também da incessante luta e protagonismo desse grupo.

Atualmente os Guarani-Kaiowa contam com o amparo de medida
cautelar (MC 458-19) outorgada pela Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, o que representa as repercussoes internacionais desse
caso. Apesar do julgamento desfavoravel, paradigma da aplicacdo do
marco temporal em uma interpretacao restritiva dos direitos territoriais
indigenas, a resisténcia e atuacdo dos Guarani Kaiow4 seguiu também nos
tribunais nacionais. Em 8 de abril de 2021, o Supremo Tribunal Federal
acolheu acdo rescisoria movida pelos indigenas, que busca reverter a
referida anulacdo da demarcacdo da Terra Indigena (TI) Guyraroka, no
Mato Grosso do Sul.

No presente momento, os Guarani Kaiowa, que nao foram ouvidos
no processo que anulou a demarcacao de sua terra, fundada na tese do
marco temporal, aguardam o referido julgamento desde 2018, data em
que foi proposta a agao rescisoria, que em um primeiro momento nao foi
conhecida pelo relator. Mediante recurso, a decisao foi revertida e, por
unanimidade, a acdo foi conhecida, o que foi motivo de celebragao para os
Guarani Kaiow4, que h4 mais de 20 anos enfrentam violéncias e
sucessivas expulsoes de suas terras na regiao do Mato Grosso do Sul.

Como menciona Erileide Domingues, jovem lideranca Guarani
Kaiowa do tekoha Guyraroka: “essa decisao favoravel é um passo muito
importante para nos, mas sabemos que vem mais coisas por ai e estamos
prontos e com a expectativa de fazer parte desse processo” (CIMI, 2021).
Reivindica: “que a comunidade seja ouvida, principalmente as pessoas
centendrias, as liderancas, as criangas que cresceram aqui dentro, as
pessoas que retomaram essa aldeia. E importante ouvir e entender qual é
o motivo de recuperar nosso espaco” (CIMI, 2021).

As palavras da lideranca Guarani Kaiowa sao um alerta para os
limites interpretativos, um chamado frente ao devaneio
superinterpretativo da tese do marco temporal da ocupacao. Criacao
interessada na restricdo dos direitos territoriais indigenas e alinhada as
demandas de setores econdmicos que sustenta a revisao dos direitos

indigenas, em uma ofensiva cuja atuacao tem sido decisiva no Congresso
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Nacional. Até o ano de 2019, 180 proposi¢coes no Congresso Nacional
tratavam sobre direitos dos povos indigenas, dentre as quais 33 sao
classificadas como anti-indigenas, por proporem medidas com potencial
de prejudicarem direitos constitucionalmente assegurados (CIMI, 2017).
Acatar o marco temporal da ocupacao, ainda que possivel a nivel de
discurso ficcional juridico, é estabelecer o Judiciario como mais um
campo de disputa e restricdo de direitos territoriais essenciais para vida
digna e estabelecidos para fazer justica as invasdes coloniais. Uma tese
inconstitucional, cuja adocao de atenuantes como o “esbulho renitente” ou
uma consideracdo nao cartesiana desse marco objetivo, ndo sdo capazes
de superar. Seja pelo lastro nao democratico, deixado pelo ativismo da
superinterpretacao, seja pela reproducdo, a luz do século XXI, de uma

negacao historica dos direitos territoriais indigena.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Apesar de a acao popular que pretendia anular a demarcacao ter
sido julgada improcedente, por maioria dos Ministros, foi acatada a
proposta do Ministro Menezes Direito em estabelecer as denominadas
“salvaguardas institucionais”, enquanto condicionantes para balizar o
processo demarcatério das terras indigenas. Em que pese o aparente
resultado positivo para os direitos territoriais indigenas, materializado
pela improcedéncia da acdo que pretendia anular a demarcacao da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, as referidas salvaguardas, em especial a que
estabelece o marco temporal da ocupacdo, merecem detida atencao por
suas repercussoes negativas.

O estabelecimento das dezenove salvaguardas mencionadas, as
quais superam a divergéncia objeto da acdo popular e extrapolam, em
especial a que trata do marco temporal, promovem uma
superinterpretacao do texto constitucional. Vao além dos limites do
textuais, extraindo o que nele nao estd posto e ainda o contraria. Essa
superinterpretacdo também nao deixa de estar fundada em uma ficcao
juridica, que anula a condicao originaria dos povos indigenas, enquanto
habitantes primeiros do que viria a ser a colonia portuguesa, ao

estabelecer como tinico marco o dia de 5 de outubro de 1988. Nega o que
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vinha senso reconhecido pela Carta Régia, em novembro de 1611, e
também pela Constituicao de 1934.

Entre ficcoes juridicas e superinterpretacoes, manejadas em um
contexto de ativismo judicial, marcado pela baixo nocao de
constitucionalidade em relacdo aos direitos indigenas, resta também uma
inadequacao de ordem hermenéutica. Ao se utilizar a Constitui¢do como
um “marco objetivo”, visando estabelecer um suposto grau zero de
sentido, ignorando, ou “colocando uma pa de cal”, na historicidade e nos
documentos que a precedem, abre-se espaco para interpretacoes
restritivas no que concerne aos direitos das comunidades indigenas, com o
predominio de voluntarismos e assujeitamento de sentidos, incompativeis

com o Estado Democratico de Direito.
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TITLE: «An ordinary task to any constitutional court»?: overinterpretation
and the time of occupation criterion (marco temporal) in the Raposa Serra
do Sol indigenous land

ABSTRACT: This paper investigates the connections between the phenomenon of
overinterpretation in Law and the time of occupation criterion, called marco temporal
thesis, using the Law and Literature methodology. The category of overinterpretation
hereby considered comes from the literary theory by Italian semioticist Umberto Eco. In
this paper, overinterpretation theory is applied to Law, from its interlocution with
Literature. This very category was mentioned in the Report n.001/2017, by the Brazilian
Federal Attorney General’s Office, on the marco temporal thesis, which gave rise to the
judgement analysis of Petition 3388/RR, by the Brazilian Federal Supreme Court, also
known as the case of Raposa Serra do Sol Indigenous Land, when the abovementioned
thesis was established. Then follows the analysis on the approximations between
overinterpretation and the institutional safeguards provided for in the sentence, which go
beyond the original case; as well as the hyperfictional aspect of the marco temporal thesis,
which, by adopting a restrictive interpretation of indigenous territorial rights, denies the
colonial process and the State’s own efforts to carry out forced removals of indigenous
peoples. It also ignores the historicity and traditional occupation of the Brazilian territory
by the indigenous peoples, which crosses textual limits and contradicts the Constitution
itself.
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