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RESUMO

A dissertagdo versa sobre a disputa pelo territorio tradicional das Terras Indigenas Panambi
Guyraroka e Guyra Kambi“y, dos povos indigenas Guarani-Kaiowa, localizadas no Estado do
Mato Grosso do Sul. Para tanto, se examina a atuacdo do Poder Judiciario nesses conflitos
judiciais, nos quais as comunidades indigenas Guarani-Kaiowa figuram como partes dos
processos e litigam pela posse de suas terras. A investigacéo analisa o conceito e a interpretagdo
do instituto da posse indigena adotado por tedricos, magistrados e ministros, a partir dos direitos
possessorios coletivos dos povos indigenas que estdo previstos e protegidos constitucionalmente
pela Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 231. O primeiro capitulo apresenta a historia
de ocupacado territorial do estado do Mato Grosso do Sul, que resultou no deslocamento forgado
dos indigenas implicando na atual distribui¢cdo das Terras Indigenas. O segundo rascunha o
problema de pesquisa, que a partir do estudo de caso, recolhe dados indicadores apontados pela
Fundagio Nacional do indio, relatérios anuais da Comisséo Pastoral da Terrae do Conselho
Indigenista Missionario. O terceiro capitulo estabelece o liame entre os direitos agrario e
indigena, contrapondo-os e avalia 0s conceitos de posse de terra civil, coletiva e posse indigena.
O quarto capitulo discorre sobre o percurso do reconhecimento pelo direito e prote¢do das terras
tradicionais indigenas, na perspectiva do Direito interno e do Direito Internacional, em especial
o Direito dos povos latino-americanos. O quinto capitulo demonstra como o Judiciario se torna
ultima ratio deste enfrentamento, local onde se instrumentaliza o processo de perda das terras
das comunidades Guaranis-Kaiowa. A partir do diagndstico desses processos, ha uma avaliagdo
dos posicionamentos e julgamentos dos tribunais superiores e dos precedentes que
influenciaram essas decisdes, a exemplo da Teoria do Marco Temporal, que resultou na
anulagdo do processo demarcatorio das Terras Indigenas Guarani-Kaiowa.

Palavras-chave: Direito Agrario; Territorialidades; Direitos indigenas; Guarani-Kaiowa;
Hermenéutica constitucional.



SUMMARY

The dissertation is about the dispute for the territory of the Panambi Guyraroka and Guyra
Kambi“y traditional indigenous lands of the Guarani-Kaiowa people, located in the state of Mato
Grosso do Sul. For such, the intervention of the Judiciary Branch is examined in relation to the
judicial conflicts involving the Guarani-Kaiowa community as part of the process and, the
litigation for the possession of their land. The investigation analyzes the concepts and
interpretations of the statute of indigenous land ownership adopted by theoreticians, magistrates
and ministers of justice, from the collective rights of the indigenous people for the possession that
are foreseen and, constitutionally protected by the Federal Constitution of 1988, article 231. In
the first chapter, the territorial occupation history of the state of Mato Grosso do Sul is presented,
where at the time, the war, resulted with a forced indigenous displacement implicating in the
current distribution of the indigenous lands. Also, the second is drawn a project research from the
choice of a case study, via investigation of data and indicators from the National Indigenous
Foundation (Fundagio Nacional do indio), annual reports of the Pastoral Commission of Land
(Comisséo Pastoral da Terra) and the Indigenous Missionary Counsel (Conselho Indigenista
Missionario). The third chapter establishes the connection between the agrarian and indigenous
rights, opposing them and evaluating the concepts of civil land occupation. The fourth chapter
discusses the path of recognition for the right and protection of traditional indigenous lands, from
the perspective of Domestic and International Law, in particular the Law of the Latin American
peoples. The fiveth chapter demonstrates how the Judiciary becomes the last argument of this
confrontation, where the process of loss of lands of the Guaranis-Kaiowa communities is
instrumented. From the diagnosis of these processes, there is an evaluation of the positions and
judgments of the superior courts and precedents that influenced these decisions, as in the Time
Milestone Theses, which resulted in the annulment of the demarcation process of the Guarani-
Kaiow4 Indigenous Lands.

Keywords: Agrarian Law; Territorialities; Indigenous Rights; Guarani-Kaiowd; Constitutional
Hermeneutics
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Poderiam ser acrescentados mais mil lugares, e nos
mil lugares haveria de aparecer o conflito. Indio,
quilombola, mico-ledo-dourado ou floresta Umida
lutam para se manter vivos num mundo que € capaz
de tentar transformar em mercadoria o riso franco de
um quilombola e o olhar doce do indio, com a mesma
desfagatez que vende o couro do mico-ledo-dourado
e 0 cerne poderoso da madeira arrancada da floresta
Umida. Todavia, ndo se engane o0 ingénuo: para uma
boa mercadoria, todos devem estar mortos, mesmo
quando parecem vivos!

(Carlos Frederico Marés de Souza)



16
INTRODUCAO

As contendas! atuais que envolvem Terra Indigenas? no territdrio brasileiro tém alcance
do direito agrario®. As comunidades indigenas de posse dessas terras estdo inseridas num violento
contexto que sdo invisibilizados pelo judiciério.

Neste interim, o trabalho analisa o posicionamento do sistema de justica brasileiro frente
aos conflitos gerados a partir das agdes possessorias, envolvendo terras indigenas ja demarcadas
ou em processo de demarcacdo. Delimitou-se o objeto de estudo a &reas geograficas que
abrangem os litigios localizados no Estado do Mato Grosso do Sul, as quais, por sua vez, abarcam
propriedades rurais e terras tradicionais indigenas em confronto entre si.

A investigacdo cientifico-juridica demonstra a problematica do locus de observagéo.
Trata-se de uma regido que guarda um histérico quadro de disputas por territorios em
comparacao a outras regides do territorio nacional. A caracteristica configura reincidéncia em
processos demarcatorios e recursos interminaveis, repetitivos, procrastinatérios, maiores tanto
em volume como em extensdo, em relacdo aos outros.

A pesquisa historica aponta que as populacdes indigenas de Mato Grosso do Sul séo
marcadas por um processo historico de contato Inter étnico agressivo e violento, no bojo do
qual foram constantemente desafiados a moldar e remoldar sua organizagdo social, bem como
a construir e reconstruir sua forma de vida. Foi necessério o desenvolvimento de complexas
estratégias, alternando momentos de confrontos diretos, permeados por enorme gama de
violéncia, com negociag0es, trocas e aliangas (BRAND, p.85, 2006).

A principio traz a identificacdo dos sujeitos envolvidos nos conflitos relacionado a
questdo levada ao Judiciario e estabelece o didalogo com o conceito juridico, a interpretagéo e o

sentido do instituto da “posse de terras™.

1 Contenda tem o sentido de conflito, disputa, contencdo, luta, guerra. De acordo com o Dicionario Aurélio. Publicado em:
2016-09-24, revisado em: 2017-02-27
Disponivel em: <https://dicionariodoaurelio.com/contenda>. Acesso em: 23 Feb. 2017

2 Terra Indigena é uma porgdo do territorio nacional, de propriedade da Uni&o, habitada por um ou mais povos indigenas, por
eles utilizada para suas atividades produtivas, imprescindivel & preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar
e necessdria a sua produgdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢Oes. Trata-se de um tipo especifico de posse,
de natureza originaria e coletiva, que ndo se confunde com o conceito civilista de propriedade privada.

A Constituicdo Federal reconhece os povos indigenas que detém o direito originério e o usufruto exclusivo sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. O reconhecimento das terras tradicionalmente ocupadas dependem de procedimento demarcatdrio,
definidas por Decreto da Presidéncia da Republica e atualmente consistem em: em estudo: realizacéo dos estudos
antropoldgicos, historicos, fundiarios, cartogréaficos e ambientais, que fundamentam a identificagéo e a delimitacdo da terra
indigena, delimitadas: Terras que tiveram os estudos aprovados pela Presidéncia da Funai, com a sua conclusdo publicada no
Diério Oficial da Unido e do Estado, e que se encontram na fase do contraditério administrativo ou em analise pelo Ministério
da Justica, para deciséo acerca da expedicéo de Portaria Declaratdria da posse tradicional indigena; declaradas: Terras que
obtiveram a expedicéo da Portaria Declaratoria pelo Ministro da Justica e estdo autorizadas para serem demarcadas fisicamente,
com a materializago dos marcos e georreferenciamento; homologadas: Terras que possuem os seus limites materializados e
georreferenciados, cuja demarcacdo administrativa foi homologada por decreto Presidencial; regularizadas: Terras que, ap6s o
decreto de homologacéo, foram registradas em Cart6rio em nome da Uniéo e na Secretaria do Patriménio da Uni&o;
interditadas: Areas Interditadas, com restricdes de uso e ingresso de terceiros, para a protecio de povos indigenas isolados.

3 MARQUES, Benedito Ferreira. Utiliza a demonimag&o de agrario como campo suscetivel de produg&o ou destinado a
exploracdo. SOUZA FILHO diz que o Direito Agrario nasce sob o signo do uso adequado da terra, da producéo, da ocupagéo, o
fim da possibilidade do proprietéario ndo utilizar sua propriedade, nasce uma misséo emancipatoria.

4 MOREIRA ALVES considera posse a utilizagdo econdmica da coisa pela relagdo de fato, da pessoa sobre a mesma coisa,
exteriorizando a propriedade. A posse das terras ocupadas tradicionalmente pelos indios néo é a simples posse regulamentada no
Cadigo Civil; nfio é a posse como simples poder de fato sobre a coisa MENDES JUNIOR explica que essa posse tem carater de
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O sentido da posse constitui o centro do debate, posto estar inserido no contexto da

disputa pelas Terras Indigenas enquanto interface das discussfes do direito agrario na
contemporaneidade, por isso, apresenta-se e reconhece os sentidos da posse confrontando-os,
seja pela perspectiva do Estado® e principalmente a posse do territorios pela perspectiva dos
sujeitos coletivos (0s povos indigenas).

Do outro lado, um Estado é aquele que, sobre um determinado territério, formaum poder
em condicdo de tomar decisdes e emanar os comandos correspondentes vinculatorios para todos
aqueles que vivem naquele territorio; além disso, tais comandos, efetivamente, sdo cumpridos
pela grande maioria dos destinatarios, na maior parte dos casos em que a obediéncia € requisitada
(BOBBIO, 2000, p. 95).

Distinto do conceito de Estado, o Territorio ndo € compreendido na esfera juridica —
ainda que o territorio® pressuponha o Estado, posto que é elemento essencial deste. Por essa
via, o territorio é uma delimitacdo geogréafica: um pais, um estado, um municipio, um bairro ou
outra delimitagdo. O territdrio delimita, assim, uma area de influéncia e atuagdo dos atores
envolvidos.

Porém, a concepcédo do espago territorial incorporada pelo Estado ndo é a mesma para
0s sujeitos, e neste trabalho eles correspondem as comunidades indigenas que lutam pelo acesso
a terra ancestral.

Enquanto a compreenséo juridica condiciona a terra a um bem material dotado de valor
econdmico e ao titulo de propriedade privada, as mesmas porcdes de terra para essas
comunidades indigenas ndo tém uma conota¢do muito mais ampla e diferente: constitui o que
é denominado por territorialidade.

A territorialidade, entdo, é a apropriacdo do territorio, enquanto espaco geografico de
apropriacdo identitaria. Ou seja, é o espago apropriado e ressignificado pelos cidaddos. A
territorialidade remete ao sentimento de pertencimento (SANTOS, 1999) a um lugar (& sua rua,
ao seu bairro, & sua cidade natal). No caso dos povos indigenas guaranis, a territorialidade esta

estabelecida em seu tekoha’.

Entre o territorio e a territorialidade, tem-se um paradoxo: de um lado, a concepgéo
territorial do Estado; do outro, a relacdo de territorialidade estabelecida pelas comunidades

indigenas guaranis. Enquanto o Estado compreende o territorio como o espaco fisico de alcance

relago juridica legitima e utilizacdo imediata. JOSE AFONSO DA SILVA diz ser uma posse habitat.

5 O Estado, compreendido por Bobbio (2000, p. 93) como pessoa juridica, institui¢do que detém a exclusividade e a
concentragéo do poder de determinagéo do ordenamento juridico e da organizacéo social. O Estado é, portanto, a manifestacdo do
poder, enquanto fonte de normas e controle jurisdicional. Em outras palavras, é o mecanismo de balizamento de direitos entre
governantes e governados.

6 A concepcdo territorial ou geografica é o conjunto formado pelos sistemas naturais de uma determinada area e pelos
“acréscimos” que os homens “superimpuseram” a esses sistemas naturais (SANTOS, 2006, p. 38).

" Tekoha é a denominagéo dada pelos guaranis ao: [...] que deve ser lugar que retina condicdes fisicas (geograficas e ecoldgicas)
e estratégias que permitam compor, a partir da relacéo entre familias extensas, uma unidade politico-religiosa-territorial.
Idealmente, um tekoha deve conter, em seus limites, equilibrio populacional, oferecer 4gua boa, terras agricultaveis para o
cultivo de rogados, areas para a construgéo de casas e criagio de animais. (MURIA, 2003)
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de coercdo, as comunidades indigenas o entendem como um dos elementos do espaco de vida

sociocultural.

Nessa investigagdo plurifocal, o confronto de identidade acerca do territorio reine um
tema muito tenso: a demarcacdo de terras indigenas e sua problematica frente ao agronegdcio e
as politicas fundiarias; ambientais e desenvolvimento territorial voltadas em favor deste Gltimo.

Muitos materiais tém sido produzidos na academia a respeito dessas teméticas; muitos deles
abordam problemas enfrentados pelas popula¢Bes indigenas; problemas de toda ordem s&o
estudados dia a dia por cientistas, pesquisadores e juristas, observados os enfrentamentos
violentos sofridos pela posse das terras tradicionais, a exemplo do alto indice de suicidio, a
deficiéncia educacional, o alcoolismo, a prostituicdo, a inseguranga alimentar dentre outros
obstaculos enfrentados por essas comunidades indigenas.

O debate se estende as Organizacfes ndo Governamentais, a exemplo da Comissao
Pastoral da Terra e do Conselho Indigenista Missionério; e institucionais, como a Fundacéao
Nacional do indio e do Ministério Pablico Federal, os quais sio unanimes em afirmar os
problemas enfrentados pelas referidas comunidades. No mesmo sentido tém sido fomentados
por movimentos sociais, ativistas e ambientalistas, dentre todos, € unanime indicar que a perda
territorial dos indigenas se da pelo avango do agronegécio.

O objetivo é apresentar dados que demonstram a relagdo juridica entre o avango do
modelo de producdo agricola da regido e a intensificacao dos conflitos envolvendo as terras dos
indigenas Guarani-Kaiowa além de tragar um diagndstico a partir da teoria civil-constitucional,
que reveste 0s processos demarcatdrios, porque reconhecem (ou ndo) o direito a posse da terra
ancestral®.

Os sujeitos dessa relacdo reconhecem a terra/territorio como elemento essencial, fonte
de vida, espago vital e social. Essa relacdo complexa é estabelecida e vivida pelas comunidades
indigenas® (a0 menos era, até um momento pré-colombiano; ou seja, antes do processo de
colonizagdo das Américas), porem vem sendo, paulatinamente, em maior ou menor velocidade

— até sob 0 manto da legalidade — alterada, espoliada de seu modo tradicional de ser.

Nesses complexos liames fisicos, biolégicos, antropoldgicos, histéricos e sociais,
encontramos o objeto do Direito Agrario Moderno. E a essa perspectiva que se filia este
trabalho, com o escopo de verificar a luta pela terra e seu desenrolar historico, na tentativa de

elucidar, hoje, o resultado dessa luta — principalmente a conquista do reconhecimento explicito

8 TARREGA, 2015 os direitos territoriais abarcam uma infinidade dimensional de relagdes entre 0 homem e a terra. Do
mesmo modo, sua totalidade é tocada pelo Direito Agrario. N&o so o direito que tutela os interesses do homem, mas também o
direito que tutela o direito da terra, que constitui uma protecdo em sentido amplo, num sentido completo, considerando o
homem- terra, terra-homem, sujeito-objeto, entendendo que ndo existe na natureza essa separagao.

9 SOLAZZI, 2017 define essa interacdo como a Antropologia da Natureza (pratica de ciéncia que ultrapassa as divisdes
animado — inanimado; s6lido — material; governados pela natureza - seres de linguagem; sociedades governadas pela lei da razéo
- sociedades governadas pelo sobrenatural). Nas Ciéncias da Cultura, liquefaz-se o olhar antropocéntrico para surgirem
dominios e objetivos que alcancem o anthropos — toda coletividade humana de viventes deve ser entendida enquanto forma
instituida de presenca no mundo.
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do Estado (DALOSTO, 17).

Fato é que, apesar de algumas conquistas de direitos (como o reconhecimento do direito
a posse permanente de seu territorio), ndo ha concretizagdo efetiva. Nesse sentido, no ambito
académico, este trabalho é denominado como estudo de caso, porque delimita o problema de
pesquisa a um determinado grupo®®.

Escrever e estudar sobre as populagdes indigenas no Brasil, em pleno século XXI,
significa compreender uma diversidade de povos, com caracteristicas e costumes diferentes dos
padr@es culturais da sociedade ndo india, especialmente, no que se refere a: histdria, sistemas
socioecondmicos, linguas, culturas e crencas (VIEIRA, 2013).

Por isso, a delimitacéo de um grupo indigena, ou etnia, os diferencia das generalizagdes
do senso comum (que o guarda nas caixinhas do pensamento cartesiano racionalista ocidental).
A relacéo de igualdade imaginada por esse viés néo é real nas comunidades indigenas.

Trata-se, pois, de abordar cada sistema cultural possuidor de préaticas e arranjos como
“totalidade reflexiva autbnoma”, a qual ndés chamamos “cultura” ou sociedade”. Detentor,
ainda, de descontinuidades finitas, propriedades da vida social e diferentes maneiras de
estabelecimento das relacBes “nos e outros”.

Esses arranjos ndo sdo arbitrarios; eles constituem um repertério de possibilidades
humanas que deve ser considerado em seus principios de combinagdo, inventarios de
correspondéncia passiveis de ser diagnosticados pela Antropologia Estrutural (que nos
ofertaria, sobre conceitos ultrapassados de “sociedade”, “tribo”, “nacdo” e/ou “classe”, a
“costura substantiva”, a esquematizacdo da experiéncia”) (SOLAZZI, 2016).

E propria da modernidade a pretensdo de conferir carater universal as concepgdes de
mundo. Nesse sentido, emerge a ideia de direitos inatos a natureza humana, como limites a
atuacdo do Estado, os quais podem ser identificados como cerne dos direitos humanos.

O sentido da universalidade, entretanto, contraria os estudos cientificos da Antropologia,
posto que hd uma infinidade de culturas diferentes, mesmo na mesma raca. Exitem,
curiosamente, muito mais culturas humanas do que ragas humanas: enquanto umas se contam
por milhares, as outras sdo contadas pelas unidades. Fato é, ilustrativamente, a existéncia de
duas culturas provenientes de grupos racialmente afastados (STRAUSS, 1980, p. 10).

Isso acontece porque, ao contrario da diversidade entre as racas (que apresentam como
principal interesse a sua origem histérica no espago), a diversidade entre as culturas pde uma
vantagem ou um inconveniente para a humanidade, questéo de conjunto que se subdivide, bem
entendido, em muitas coisas (STRAUSS, 1980, p. 10).

Todavia, os indigenas guardam tragos comuns entre si na forma de organizag&o social,

10 GUSTIN, 2009 leciona que o estudo de caso é uma das principais pesquisas de campo. Esse termo é especifico da
metodologia das Ciéncias Sociais e ndo significa apenas estudo de “processos”. Essa estratégia metodoldgica tem como
objetivo uma descri¢éo detalhada de grupos, instituic@es, programas sociais ou sociojuridicos, entre outros. Essa técnica
emprega dados quantitativos e qualitativos.
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politica e cultural; sobretudo, quanto aos conflitos de enfrentamento estabelecidos para a

garantia de seus territdrios. Ha tempos nota-se que existem modos e condi¢Oes peculiares nessas
comunidades, pautados em uma espécie de repeticdo; ouso dizer, trata de um modus operandi,
sobretudo, nas comunidades indigenas do continente latino-americano.

Em termos estruturais, o primeiro capitulo constitui um ensaio sobre a formagéo do
territorio sul mato-grossense, o qual foi engendrado por sucessivas politicas de governo
expansionistas e colonizadoras, trazendo & pauta aspectos politicos, guerra, geograficos, sociais,
humanos e econdmicos da regido, que € marcada pela expansdo da producdo agricola,
destacando-se o avanco dessa fronteira agricola em movimento®!,

O aporte tedrico das questdes fundiérias debrucou-se nos ensinamentos de Girdlamo
Treccani (2006), que se debrugou nos aspectos de &mbito nacional, indicando o carater elitista
das politicas publicas, as quais propiciam o favorecimento da concentragdo de propriedades —
como, por exemplo a concessdo de incentivos fiscais e a alienacdo de enormes areas para
grandes empresas (TRECCANI, 2006).

Para compreender o processo fundiario brasileiro, TRECCANI analisou como se deu o
processo de ocupagdo do territdrio, além de averiguar a formacgdo e a consolidagdo da
propriedade privada da terra®2,

Os meios que permitiram aos latifundiarios se apoderarem da terra foram: o uso da
violéncia — seja ela particular (contratagdo de pistoleiros) ou publica (intervencdo do aparato
repressivo do Estado a servico do latifundio) —; a utilizacdo da grilagem; e as politicas publicas,
que concederam, de modo infeliz, incentivos fiscais para a criagdo de investimentos na
agropecudria (TRECANNI, 2006, p. 12).

Pois bem, terra tradicionalmente ocupada constitui um instituto juridico e tem forga
distintiva com relacéo a terras memoriais; ha uma ruptura com a propria ideia de datacéo, mas
essa expressdo ndo € uma categoria acionada censitariamente. Quer dizer, ndo é uma categoria
que nos possibilite instrumentos e saberes praticos para se entender a estrutura agraria
(ALMEIDA, 2008).

O indio ndo se separa da floresta. Esse advento da identidade coletiva promove uma
ruptura, porque ela separa 0 homem da natureza. Esses agentes sociais passam a ter uma
existéncia politica separada da natureza (ALMEIDA, 2008).

Isso ocorre porque, na modernidade, o modelo de apropriacdo da terra da-se pela

1 MARTINS, José de Souza. 1997, p. 150. Afirma que a formagdo contemporanea de conquista por terras no Brasil
¢ a histdria das lutas étnicas sociais. Sociologicamente, o que ha de mais relevante para caracterizar e definir a
fronteira no Brasil é, justamente, a situagdo de conflito social

2a pesquisa histdrica mostrou que, originariamente, todas as terras publicas, sendo propriedade dos soberanos portugueses
em forca das bulas papais, de tratados internacionais e do direito de conquista. A anélise da legislacdo em vigor nos cinco
séculos depois da ‘descoberta’ permitiu comprovar que a transferéncia das terras para o dominio privado privilegiou uma
classe social em detrimento do conjunto da sociedade. Este processo deu-se de maneira ilegal, pois desobedeceu & tramitacdo
administrativa prevista em lei. Desde o tempo Brasil Col6nia, passando pelo Império e, atualmente, na Republica, a politica
fundiéria dos governos marginalizou os camponeses impedindo-lhes o livre acesso a terra. (TRECCANI, 2006, p. 12)
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integragdo do capital internacional com a organizagdo do mercado no Brasil, o que inclui a

criagcdo de um mercado de terras e insumos para produges de commodities, que pressionam
comunidades as quais vivem tradicionalmente nestes lugares.

O segundo capitulo rascunha o problema de pesquisa a partir de dados de instituicoes
oficiais e organizagdes ndo governamentais.

No Brasil, a Fundagio Nacional do Indio é a instituicio de direito publico da Unio
responsavel por fazer os estudos antropoldgicos. De acordo com os dados oficiais da FUNALI,
estima-se, atualmente, no territério brasileiro o nimero de 817.963 indigenas. Por sua vez, o
Mato Grosso do Sul € um estado brasileiro com grande diversidade demogréfica e de maltiplos
ethos culturais. No contexto dessa singularidade cultural, apresenta-se significativa populacédo
indigena, estimada em 73.295 mil pessoas™®.

Com a segunda maior populacdo do pais, destacam-se, em seu cenario multicultural, os
seguintes povos indigenas: Kaiowa; guarani (Nandeva); Terena; Kadiwéu; Guatd; Ofaié;
Kinikinau; Atikum; e Camba. Dentre os grupos indigenas que residem no estado, os Kaiow4 e
Guarani e os Terena apresentam-se com 0 maior contingente.

A Comisséo Pastoral da Terra apontou que — apenas no ano de 2014 >~ ocorreram no
Estado do Mato Grosso do Sul 43 (quarenta e trés) conflitos que atingiram 1450 (um mil e
quatrocentos e cinquenta) familias; os conflitos elevaram a questdo agréria nesse estado a um
problema de ordem internacional.

O Conselho Indigenista Missionario (Cimi), organismo vinculado & Conferéncia
Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) apresenta relatério com publicacéo anual e, de acordo
com o documento datado de 2014, denominado Violéncia contra os Povos Indigenas no Brasil,
foram registrados 19 (dezenove) conflitos fundiarios no territério nacional, sendo liderados em
namero pelo estado do Pard, com 7 (sete) conflitos; em seguida, est4 o estado do Mato Grosso
do Sul, com 5 (cinco) conflitos: 4 (quatro) deles envolvendo o grupo étnico Guarani-Kaiowa.

O Ministério Publico Federal, 6rgdo investido constitucionalmente de tutelar as

comunidades indigenas no Brasil e as terras tradicionalmente ocupadas por elas, publicou uma

1 13 Cf. dados do IBGE, senso 2010. Disponivel em:
<http://www.ibge.gov.br/indigenas/indigena censo02010.pdf>.

143 Orgéo da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), vinculado & Comiss&o Episcopal para o Servico
de Caridade, da Justica e da Paz e nascido em 22 de junho de 1975, durante o Encontro de Pastoral da Amaz6nia,
convocado pela CNBB, realizado em Goiania(GO). Fundada em plena ditadura militar, como resposta a grave
situagdo dos trabalhadores rurais, posseiros e pedes, sobretudo na Amazonia, a CPT teve importante papel na
defesa das pessoas contra a crueldade desse sistema de governo, que s6 fazia o jogo dos interesses capitalistas
nacionais e transnacionais, e abriu caminhos para que ele fosse superado. A CPT se envolveu com os atingidos
pelos grandes projetos de barragens e, mais tarde, com o sem-terra.

Disponivel em: <http://www.prms.mpf.mp.br/servicos/sala-de-imprensa/noticias/2015/06/justica-federal- afirma-
ser-201cimpossivel201d-diminuir-crimes-contra-indigenas-e-extinque-acao-do-mpf>.

15 Relatério Violéncia Contra os Povos Indigenas no Brasil — Dados de 2014. Anexo: Resumo da Violéncia contra
0s povos indigenas no Brasil dados de 2014
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nota de imprensa intitulada "Justica Federal afirma ser impossivel diminuir crimes contra

indigenas e extingue acdo do MPF" (2015); o documento noticia a existéncia de 08 porgdes de
terras no estado do Mato Grosso do Sul que perfazem um total de 17.975 hectares, onde vivem
39.334 habitantes e denuncia a precariedade de suas condi¢Oes de vida. A noticia ganhou
notoriedade e foi objeto de diversas reportagens em cadeia nacional®.

A violacdo dos direitos as terras indigenas também foi identificada pela Comisséo
Nacional da Verdade (CNV), proposta pelo 3° Programa Nacional de Direitos Humanos e
composta por sete membros nomeados pela Presidenta Dilma Rousseff; contou com o apoio de
assessores, consultores e pesquisadores, dada sua finalidade de examinar e esclarecer as graves
violac@es de direitos humanos praticadas no Brasil (entre 1946 e 1988) por agentes publicos e
pessoas a seu servigo, com apoio ou no interesse do Estado Brasileiro.

Essa comiss&o indicou o Servico de Protegdo aos indios (que foi criado com objetivo de
prestar assisténcia a todos os indios no territério nacional, em trabalho junto aos Guarani-
Kaiowa, iniciado em 1915, com a demarcacédo do primeiro lote de terra destinado aos indigenas;
mais tarde, outras sete por¢des de terra foram reservadas até 1928).

O objetivo da delimitacdo dessas areas pelo SPI era receber e promover a “integragdo
progressiva” entre os povos denominados “silvicolas removidos de suas ocupaces tradicionais
no processo de liberagdo das terras para a colonizagdo da regido” e a sociedade nacional.

Em 1967, durante a ditadura militar, o SPI foi substituido pela Fundacdo Nacional do
indio (FUNAI). A Fundagio Nacional do indio instituida em 1967, por meio da aprovacio da
Lei 5.371, é pessoa juridica com atribuicdo de garantir o cumprimento da politica indigenista
no Brasil, baseada nos principios da garantia & posse permanente das terras habitadas e ao
usufruto exclusivo dos recursos naturais (e de todas as utilidades nela existentes).

Todos esses relatos e documentos atestam e confirmam a grande incidéncia de conflitos
no que concerne as tentativas de posse de terras tradicionais e aos processos de demarcagdo na
regido do Estado do Mato Grosso do Sul. Esse quadro ndo resultou de fenémeno aleatério, ndo
sdo fruto do acaso e tampouco coincidéncia, destino ou azar. O panorama é resultado de
sucessivos “planos governamentais que sistematicamente desencadeiam esbulho das terras
indigenas” (Comissdo Nacional da Verdade).

A existéncia de uma fronteira em movimento no Brasil produziu diferentes momentos
de ocupacdo de terras e de legitimagdo da propriedade (MARTINS, 1997), que marcaram
historicamente a constituicdo do modelo de propriedade privada baseada no latifindio em nossa
nacdo e mesmo as caracteristicas peculiares que assumiram os movimentos de lutapelo acesso
a propriedade da terra (TARREGA, 2008).

Para Milton Santos (1999), a fronteira é estabelecida pelo o Estado quando desempenha
papel de um agente da globalizagcdo da agricultura brasileira, dentro de um processo que

acabaria por “reinventar a natureza”.
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Com a diviséo, criam-se distintos grupos sociais; diante disso, a vida da populagéo que

reside em territorios de fronteira € marcada por relacbes de contradi¢cdes: ao mesmo tempo em
que se integram (por partilhar de costumes e tradi¢Oes via contato internacional), se separam —
devido ao fato de o espaco ser delimitado por dois territorios com distintas jurisdi¢cdes (CLEVE,
2011).

José de Souza Martins define fronteira como, também, o lugar de desencontro de
temporalidades histdricas, “pois cada um desses grupos esta situado diversamente no tempo da
Historia” (1997, p. 151).

O avango da fronteira agricola, atrelada & questdo agréria no Brasil, é amplamente
discutido entre doutrinadores e especialistas do Direito, historiadores, gedgrafos e
antropdlogos; o olhar interdisciplinar é necessario, dada a complexidade do tema. Mas,
novamente, frisa-se que — no &mbito desta pesquisa — o interesse estd focado nos aspectos
juridicos, posto ser essa a linha de pesquisa de investigacdo do programa.

Na esfera juridica, o reflexo do movimento desta fronteira se da por meio da observagao
da atuacdo do Poder Judiciario sobre esses fendmenos, necessariamente, levando em
consideracdo o problema agrario brasileiro, que vem sendo constatado por via da experiéncia
do Observatorio da Justica Agrarial’.

Em razdo disso, dando continuidade & pesquisa, 0 segundo capitulo estabelece um
didlogo entre o pensamento interdisciplinar produzido pelas outras &reas do conhecimento
(diluido, até entdo, no primeiro capitulo, que se utilizou da geografia, da historia, da
antropologia, da politica, da economia e da sociologia) e o lugar de fala do Direito, em especial,
0 Agrario.

Definida, entdo, a perspectiva juridica e como a temética relativa as terras tradicionais
das comunidades indigenas esta assentada na proteg&o constitucional, comum seria que o debate
fosse direcionado pelo enfoque da tutela garantista da Constitui¢cdo Federal de 1988.

Observe-se, nesse contexto, que — para ndo se afastar da tutela constitucional e,

tampouco, das normas de protegéo internacional (como a Convencdo 169 da OIT), por vez que

16 [...] o tempo histdrico de um camponés dedicado a uma agricultura de excedentes é um. Ja o tempo histérico do
pequeno agricultor préspero, cuja producdo é mediada pelo capital, € outro. E é ainda outro o tempo histérico do
grande empresario rural. Como é outro o tempo histérico do indio integrado, mas ndo assimilado. [...] Como ainda
¢ inteiramente outro o tempo histérico do pistoleiro que mata indios e camponeses a mandado do patrdo e grande
proprietarios de terras [...]. (MARTINS, 1997, p. 159)

175 O Observatorio da Justica Brasileira (OJB) integra o Centro de Estudos Sociais América Latina (CES-AL),
com sede no Departamento de Ciéncia Politica da Universidade Federal de Minas Gerais (DCP-UFMG). O
Observatorio da Justica Brasileira desenvolveu cinco pesquisas e neste expediente intitulado “Observat6rio da
atuacdo do Poder Judiciario nos conflitos agrarios decorrentes de ocupagdes de terra por movimentos sociais nos
estados do Para, Mato Grosso, Goias e Parana (2003 — 2011)” no qual foram estudados e analisados processos
judiciais nelas contidas, de forma a se mostrar que a agdo dos movimentos sociais nao visa ao esbulho dos imoveis
ocupados, mas se configuram como estratégia de acdo politica publica, mas que tal estratégia, cujo pano de fundo é
a defesa da garantia de direito legislados, ndo é assim recepcionada pelo poder judiciario, que a trata como pratica
antijuridica.



24
0 Brasil é signatério desse acordo — suas normas domeésticas deveriam, em tese, estar de acordo

tanto com as disposi¢Oes da CF, como com os acordos internacionais que ratificou.

De fato, mediante essas informagdes, ndo se pode ignorar que o marco teorico legal
destacado é o arcabouco constitucional de 1988, porque a tutela constitucional das terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas esta prevista no artigo 231, da Constituicéo Federal.

Isso sem mencionar os artigos 231, 225 e 215 da carta constitucional que rezam pela
preservacao da diversidade e da integridade do patriménio genético do pais, pela protecdo das
manifestagBes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras e de outros grupos
participantes do processo civilizatdrio nacional.

O patriménio cultural brasileiro, composto de bens portadores de referéncia a
identidade, & acdo e & memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira,
também ¢é protegido no artigo 216.

Essa gama de direitos, aléem do patrim6nio cultural, constitui direitos coletivos e
pertencem & cidadania. Os direitos coletivos, vale lembrar, sdo aqueles pertencentes a um grupo
de pessoas, cuja titularidade é difusa, porque ndo pertence a ninguém em especial, mas cada
um pode promover sua defesa, o que beneficia a todos. Nesse ponto, ha outro paradoxo: 0s
Direitos coletivos andam na contramao do direito individual, o qual é a base de toda a estrutura
juridica da propriedade privada.

Muito cedo, esses principios de direito individual tiveram que resolver problemas ndo
individuais (como a propriedade comum de todos e as propriedades comerciais, independentes
dos individuos que as compdem). A propriedade comum de todos foi passada para o Estado,
dentro da dicotomia publico/privado. A propriedade comercial (e o proprio direito civil), ao
concebeu a nocdo de pessoa, responsabilidade e capacidade juridica e produziu a ficcdo da
pessoa juridica, que (embora formada de pessoas individuais multiplas) é una. Essa criacéo

reafirma a ideia de individualidade patrimonial®®.

No tocante & posse coletiva de terras tradicionais de comunidades indigenas, tem-se que
ela é chamada de “posse constitucional”; isso porque € matéria elencada na Constituicdo
federal. A matéria das terras indigenas ¢, também, tocada pelo Direito Agrério e — quando ela
passa a invadir o espago privado — constitui um embate de posses, um verdadeiro cabo de

guerra, em que se tem de um lado a posse civil do particular e de outro a posse coletiva

18 Dentro dessa Idgica, seria impensavel um direito coletivo que ndo fosse o conjunto ou soma de direitos individuais, e como
direitos individuais, tratados. Os poucos titulares coletivos de direitos que aparecem para solucionar questdes concretas sdo
provisorios e existem muito mais como processo para se atingir um fim que € a plenitude do direito individual,
momentaneamente misturados, do que como direito propriamente dito, sdo o caso da massa falida e do inventério. Salvo nos
casos de provisoriedade, quando por uma ou outra razéo o direito é atribuido a um ente coletivo, o sistema ndo consegue
outorgar-lhe efetividade. Os povos indigenas que receberam das coroas portuguesa e espanhola titulos de reconhecimento da
propriedade de suas terras, o que em si ja € uma contradicéo, ndo os viram reconhecidos com a independéncia, apesar de cada
novo pais ter aceitado os titulos de propriedade da terra concedidos, muitas vezes de forma irregular a particulares. (SOUZA
FILHO, 2006)
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constitucional do indigena.

A respeito desse embate juridico das terras indigenas, ou, ainda, da posse coletiva versus
propriedade privada individual e, também, sobre a atuagdo do Poder Judiciario frente aos
direitos pelo territorio®®.

As terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas, conforme referenciado, sdo
reconhecidamente direitos fundamentais e humanos, pois dependem — para desenvolvimento
pleno e digno de seus povos — de protegéo constitucionalmente garantida no artigo 231. A
legislacdo ordinaria, por sua vez, regulamenta o assunto, diferenciando as terras indigenas
protegidas em demarcadas — homologadas, dependendo do estagio do processo administrativo,
de acordo com o Decreto niimero 1.775, de 1996.

Indiferente quanto ao estagio que o processo administrativo demarcatorio estiver, ao
final, o status que o Estado confere ao indio ou as comunidades indigenas ndo € o titulo de
propriedade da terra. Isso porque o Estado nunca outorgou esse status legalmente: as normas
domésticas estabelecem e asseguram a posse da terra, mas nunca sua propriedade.

A Lei de terras diz que o indio tem a posse permanente da terra; em contrapartida, a
propriedade fica para a Unido. Para que se obtenha a posse permanente, & necessario
procedimento administrativo demarcatorio homologatdrio.

Os avangos normativos nas esferas internacional e nacional na tutela indigena, com
relacdo a protecdo de seu patrimonio natural e as suas terras tradicionalmente ocupadas, ainda
hoje, o indio ndo é “dono da terra”. A terra é propriedade da Unido, que somente reconhece a
posse permanente aos indios até o momento que Ihe é conveniente. Ocorre que a citada
permanéncia ja ndo parece tdo permanente assim.

Pois bem, além da protecdo constitucional e internacional das terras tradicionais
indigenas, o estudo do instituto da posse é também, magistério do Direito Civil. Os bens moveis
(terra) estdo sob o regramento civilista, quando essas terras forem situadas em &reas rurais
dentro do contexto da producdo e da geragéo de alimentos, elas estardo alicer¢adas sob o manto
do Direito Agréario.

O Direito Agrario, por sua vez, possui normas, simultaneamente, de natureza de direito
publico e de direito privado. Isso porque, como ja dito, a protecdo possessoria alcanga tanto
preceitos de ordem civil, quanto de normas constitucionais. Mormente dentro da cléssica
divisdo do direito, a area civel é a competente para abordar a posse e a propriedade de bens,

sobretudo, de natureza privada; mas — quando legisla sobre terra indigena — trata de matéria

¥ SANTAMARIA, Rosembert Ariza (2015, p. 29) El derecho de propiedad colectiva ejercido sobre los territérios
indigenas reviste uma importancia esencial para Ias culturas y valores espirituales de los pueblos aborigenes. Esta
circunstancia ES reconocida em convénios internacionales aproados por EI Congreso, donde se resalta La especial
relacion de las comunidades indigenas com los territdrios que ocupan, no solo por ser estos su principal médio
de subsisténcia sino ademas  porqueconsituiyenun elemento integrante de la cosmovision y lareligiosidad de
los pueblos aborigenes. Adicionalmente, EI Constituyente resalt6 la importancia fundamental Del derecho Al
territorio de las comunidades indigenas.
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possessoria constitucional.

Os doutrinadores classicos do Direito Agrario entendem que o objetivo final desse ramo
do direito privado de aspectos civilistas foi alicercado sob o ponto de vista econdmico da
propriedade individual e da livre concorréncia. Isso é tdo claro que foi sob esses principios
(propriedade privada e livre concorréncia) que se organizou o sistema fundiério, dispondo sobre
todo tipo de terra, explorada e inexplorada, bem como sobre seus tributos, empreendimentos e
formas de cultura, que consistem em um conjunto de regras e principios que buscam a funcédo
social da terra, regulamentando a producéo e a exploracéo da mesma (LARANJEIRAS, 1985).

SOUZA FILHO bem explica que o interesse sobre a terra assentada protegida pelos
Estados Nacionais Modernos sempre foi o de produgéo. De modo que, em todo 0 nosso sistema
juridico, a produtividade agricola sempre esteve atrelada & fungdo social da terra. Embora
toda a principiologia agraria gire em torno do bindmio Fungdo Social-Produtividade e Justica

Social ndo necessariamente se espera que ambos estardo juntos.

Considerando que o sistema fundiario moderno estatal € baseado na producdo agricola
e na funcéo social da terra, verifica-se a seguinte realidade. O modelo economicista adotado
ndo dialoga com o modelo de apropriacéo de terras tradicionais pelas comunidades indigenas.
Ora, os indios ndo se voltam para o sistema produtivo nacional (a0 menos, ndo nessa perspectiva
de produgéo), mas a terra Ihes pertence pela questdo da justica distributiva, podendo eles
usufruir de todos os beneficios da terra, mas lhes sendo oferecidos, também, os recursos de
producéo.

Enquanto a protegdo possessoria constitucional da terra indigena é, para Raimundo
Laranjeiras (1985) desdobramento do principio do Direito Agrario da Protecdo Consorcial
indigena (que o rege de forma a garantir aos autdctones a posse de suas terras tradicionais), sob
outro angulo, esse principio também assegura 0 uso dessas terras, mas nao lhes outorga a
propriedade (porque elas ficaram sob detencéo da Unido).

Outro principio do Direito Agrério citado por Laranjeiras (1985) é o do Alcance da
Justica Social, que instituiu o carater de inalienabilidade e permanéncia das terras, buscando,
desse modo, nivelar as pessoas de forma genérica, na busca do bem-estar coletivo para todos e
por todos, eliminando o materialismo da produtividade das glebas e desmarginalizando o
camponés e o indigena, conferindo-lhes dignidade.

A base principioldgica do Direito Agréario classico esta associada numa conotacéo
técnica e socioecondmica relacionada & agricultura e a organizacéo, o discurso cientifico é
sistematicamente construido e pautado em uma autonomia substancial (GROSSI; ZELEDON,
2014).

Todavia, nenhum dos principios esvazia ou alcanga o sentido da protecdo juridica pela
posse das terras indigenas. Podemos dizer que, sob a perspectiva do Direito Agrério cléssico,

no que concerne ao instituto da terra tradicional indigena e & sua protecdo possessoria, este
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afasta o tratamento e a protecao constitucional sobre as mesmas.

A inafastabilidade da protecdo da dimens&o e do alcance, expressa no texto do artigo
231 da Constituicdo Federal de 1988, assegura as comunidades indigenas o reconhecimento
dos territdrios ocupados tradicionalmente enquanto expressdes de suas organizacdes sociais,
politicas e culturais®.

O sentido de protecéo esté relacionado a uma visdo da terra para além de um instrumento
de geracdo de alimentos; ela é vista como um meio de interacdo de vida, de cultura e de
desenvolvimento. E comum a reducio desse sentido de protecdo do Direito Agrario por parte
de diversos autores (como Raymundo Laranjeiras, Paulo Tomim Borges e Benedito Ferreira
Marques); quando se trata de conceitos, objetivos e alcances, o Direito Agrario é visto como
um sistema de normas juridicas que visam a disciplinar as rela¢cbes do homem com a terra,
tendo em vista o progresso social e econdmico e o enriquecimento da comunidade (BORGES,
1996, p. 17).

Em razéo desses conceitos tradicionais insuficientes, neste trabalho adota-se como
paradigma o conceito de Direito Agrario a partir dos sujeitos. Isso significa pensar nos atores

das questdes agrérias:

[...] num sentido amplo, incluindo aqueles protagonizados por movimentos
sociais, por quilombolas, indigenas e outras comunidades tradicionais e
grupos em situacdo de risco e necessidades, revela uma vontade de avancar,
deixando para tras o agrarismo conservador de cunho racionalista liberal e
patriarcal e a ideia de mercantilizacdo da vida, da terra, do trabalho dos
sujeitos e da natureza. E pensar o direito agrério dos agricultores, respeitando
sua educagdo, seus conhecimentos, suas tradi¢Ges, suas técnicas de manejo,
sua cultura. (TARREGA, 2015, p. 16)

Nesse sentido, é possivel entender um Direito Agrario que reconhece e respeita
integralmente essa relacdo do homem com a terra; por via dele, se mostra possivel tutelar o
interesse das comunidades indigenas na protecdo das posses de suas terras tradicionais. Porque
esse conflito, comumente, perpassa desde o processo historico do colonialismo até o problema
contemporéneo da expansao capitalista do espaco, enquanto reestrutura¢éo produtiva no modo
de expansdo do capital no campo e da sua restruturacdo produtiva no modo de vida das

populagdes que vivem e resistem nele (TARREGA, 2015, p. 16).

20 Esse fendmeno ¢ denominado por Cesar Augusto Baldi (2008) como posse étnica — entendida como aquela que
tutela o direito indigena; posse e terra tradicional, com previsdodo artigo 231 da Constituicdo — com o diferencial
de ser originaria, assim como a posse quilombola, tal como prevista no art. 68 do ADCT (BALDI, 2008, p. 199),

cuja perspectiva apresenta um sentido mais amplo do que em vista de mero consorcio e justica social distributiva.

2L TARREGA, 2015, p. 16. Propde uma ampliacéo do estudo dos direitos humanos e do Direito
Agrario, numa perspectiva mais consentanea com as necessidades de especulagdo da agrariedade, para
além do abstracionismo conceitual e da dogmatica juridica, forjados no pensamento liberal, que afastou
qualquer possibilidade de reconhecimento de bens ndo mercadoldgicos na pacificagdo dos conflitos
sociais.
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A partir desses dois marcos tedricos diametralmente opostos do Direito Agrario (em que

temos de um lado, um projeto civilista, individualista e patrimonial; e de outro, um direito de
perfil humanista-ambiental), este trabalho se propde a refletir sobre estar diante de um grande
paradoxo que estabelece, inevitavelmente, um conflito agrario e analisa de onde falam os
sujeitos nesse embate pela terra. Esse antagonismo desperta interesse inclusive para o direito

Direito, pois 0 mesmo estabelece as bases dessa dicotomia.

A incongruéncia legal ocorre porque a legislagéo tutela direitos, sujeitos e interesses que
se contradizem entre si; e — até mesmo — de entender que, nessa vasta extensao territorial que
constitui o territorio brasileiro, as disputas pelos espacos agricultiveis sdo disputas de poder:
uma guerra por alimentos, enquanto este constitui poder de manipulacio (ABRAMOWAY,

2003). Em dltima analise, sdo verdadeiras tentativas de dominagéo colonial.

O quarto capitulo relata a histéria do reconhecimento institucional do direito sobre as
terras indigenas pelo Estado: quais foram as Constitui¢cfes que prescreviam direitos e em quais

sentidos e qual era o alcance do direito ao territorio dos indigenas.

A constituinte de 1988, por meio do artigo 231, assegura aos povos indigenas a posse
permanente das terras que tradicionalmente ocupam e o disciplinamento do procedimento
demarcat6rio que constitui ato declaratério. Aduz sobre o papel da Fundag&o Nacional do indio
e sobre a ratificagéo pelo estado brasileiro da Convengdo 169 da OIT, que atribui aos povos o
direito a propriedade do territorio.

O mundo contemporaneo passa por significativas transformag6es econdmicas, sociais,
culturais e estruturais, sobretudo, nas Gltimas décadas. Isso se revela no Brasil notadamente, a
partir de praticas decorrentes da implantacdo de politicas governamentais de incentivos

econdmicos, reforcando o modelo desenvolvimentista neoliberal.

Nessa realidade, o Direito defronta-se com o surgimento de coletividades e devires
minoritérios, em que o homem sucumbe a dominagdo do homem ou dos homens. A
Constituicdo ndo faz mais do que promover a democracia formal e garantir o modelo

hegemaonico.

A quarta fase da investigagéo, afunilando e aprofundando o estudo e a observagdo dos
processos judiciais resultantes dos conflitos pela posse de terras, cujos protagonistas sdo as
comunidades indigenas da etnia Guarani-Kaiow4, as quais figuram como partes (pdlo ativo ou

passivo) em processos judiciais e, normalmente, litigam contra pseudos proprietarios de terras.

Os povos Guarani Kaiowa do estado do Mato Grosso do Sul (MS) tém sido vitimas de
histéricas e sistematicas violagdes de direitos humanos. Diversas organizacdes e redes da
sociedade civil, nacionais e internacionais, ja registraram e apresentaram denuncias a esse

respeito e para tanto apresenta-se sintese dos principais resultados da pesquisa juridica realizada
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em processos que tramitam no Tribunal Regional Federal da 3? Regiéo, e envolvem 2 (duas)

comunidades indigenas.

A denominagdo “conflito” (presente em todo o texto) corresponde a um sentido de
sucessivos litigios, sendo judiciais ou ndo. O enfoque estd no que essas comunidades buscam

ao final: o reconhecimento de fato e a concretizagdo da posse das terras tradicionais.

A partir de delimitag&o espacial e da observagéo desses conflitos judicializados, propde-
se tragar um diagndstico dos processos, identificando e elegendo os nucleos de pesquisa,
destacando preliminarmente: (1) as partes envolvidas, (2) os fatos e as reivindicagdes de
direitos, 0 que para o direito denomina-se, (3) fundamentagéo legal — recorrentes e semelhantes
entre eles, principalmente, quanto ao conceito e a interpretacdo da posse permanente dasterras

tradicionais.

Delineia-se se as decises oriundas desses processos judiciais estdo em consonancia com 0s
ditames da Constituicdo Federal, com as normas internacionais e, por fim, se estdo alcan¢ando
a finalidade de justica social, no sentido de concretizagdo do Direito, respondendo aos anseios

da vontade da constituinte e dos litigantes.

A maioria das Constitui¢cbes latino-americanas, promulgadas a partir dessa década,
também reconheceu a presenca de povos indigenas em seus territorios e Ihes assegurou direitos
sobre suas terras e modos de vida, constituindo, de maneira implicita ou explicita, sociedades

e Estados multiculturais e pluriétnicos em construgéo.

Giovanna Bonilha Milano (UFPR), em trabalho publicado na edicdo Conflitos em
Direito (2015), afirma que a efetivagdo constitucional desses direitos passou a sofrer ataques
ostensivos por parte de politicas neoliberais parcial ou integralmente assimiladas pelos Estados
Nacionais; as demandas de povos e comunidades tradicionais pela implementacéo de politicas

que garantam sua permanéncia e 0 acesso a terra se intensificaram.

Luiz Werneck Vianna entende tratar-se de um processo de crescente judicializagéo das
relacdes sociais e da politica em curso em ambito mundial. Luiz Roberto Barroso, por sua vez,
define como uma tendéncia reinaugurada pela Constituicdo Federal de 1988, que acarretou no
despertar de um lugar inédito na prestacéo jurisdicional, permeado pelo surgimento de “novos

direitos” e pelo aumento da demanda por justica, ao lado da ascenséo institucional do Judiciario.

Joaquim Herrera Flores analisa a problemética da perda da posse das terras indigenas
pela perspectiva dos direitos humanos e adota um conceito de direitos humanos que se constréi
a partir de lutas e reivindicagOes de grupos sociais diversos, que se justificam pela tentativa de
alcance de condigbes dignas, com acesso igualitario, reconhecimento de diversidades e
emancipacdo do ser humano (HERRERA FLORES, 2009).

A Comissdo Nacional da VVerdade em conclusdo analoga finaliza o Relatdrio de Violagoes
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dos Direitos Humanos dos Povos Indigenas, reforcando que muitos dos efeitos das violages

permanecem até os dias atuais.

Por tais premissas (diminuicdo de demarcacdo de terras, perda de direitos pelos
processos judicializados pelos indigenas), o proximo passo (no mérito das decisbes
selecionadas) € identificar se as comunidades litigantes estdo perdendo, de fato, a posse de seus

territérios e quais os fundamentos dessas decisdes.

O é&pice da discussao da perda pelo territério tradicional dos povos indigenas no Brasil,
enquanto configuracdo do retrocesso ao reconhecimento dos direitos nacionais e internacionais,
deu-se com a PEC 2015 e com a adog&o pelo Supremo Tribunal Federal da Teoria do Marco

Temporal de 1988%2, no caso emblematico da Terra Indigena Raposo Terra do Sol.

O quinto capitulo, nessa esfera, discorre sobre a polémica da Suprema Corte: A Teoria
do Marco Temporal de 1988. A questdo é pertinente ao trabalho, tendo em vista que nessa
interpretacdo restritiva, de um lado, a Unido protege a posse permanente (mas posse nao
significa propriedade); entdo, podemos entender que essa permanéncia também ¢ relativa; tdo

relativa que autoriza o STF a anular todo um processo de demarcagéo e homologacéo de terras.

Foi o0 que ocorreu em 3 processos observados, que versavam sobre as Terras Indigenas
no Mato Grosso do Sul. Foram longos processos de demarcagdo e homologacéo de terras que,
depois do ano de 2015, sob o fundamento da posse indigena (Teoria do Marco Temporal) foram

anulados.

Diante da problemética e da atual conjuntura politico-econdmica agricola nacional, e
considerando os caminhos percorridos no judiciario pelos indigenas Guarani-Kaiowa, propds-
se a hipotese: Os conflitos agrarios aumentam em compasso com a expansdo do modelo agricola
hegemdnico? Os indigenas no Estado do Mato Grosso do Sul estdo perdendo suas terras? A
diminuigdo a &rea de ocupacdo pelas posses das terras tradicionais, em razdo do avango do
agronegocio na regido? O poder judiciario com a criacdo jurisprudencial do Marco Temporal

solidificou essa pretensdo em favor da economia (agronegécio)?

A justificativa desta pesquisa decorre de anos de interesse e estudo sobre o caso partindo
de dois suportes metodol6gicos para compor 0 metodo; sendo o primeiro suporte qualitativo —
de anélise documental — e o segundo, quantitativo, porque leva em consideracdo a quantidade

de documentos e os indicadores, processos e ocorréncias na regiao.

Ametodologia compete a interpretacdo critica da atividade juridica e legislativa (ou o
inverso, ja que o ato de legislar ser anterior ao ato de dizer o Direito no caso concreto),

sabendo-se dizer que o Direito ndo pode ser resumido a aplicacdo, por si sO, de normas pré-

22 Criagao jurisprudencial da 22 Turma Supremo Tribunal Federal, segundo a interpretagéo de que o direito dos povos indigenas
a posse de seus territorios teria como condic&o a presenga das comunidades nas terras que reivindicam na data de promulgacéo
da Constituigdo, o dia 05 de outubro de 1988.
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estabelecidas.

Analiticamente, trata-se de uma perspectiva de observacdo subjetiva, considerando os
pontos de vista do sujeito e do contexto em que se insere. A analise se realiza por meio de
pesquisa documental, sendo escolhidos 0s documentos que se mostraram mais relevantes a
natureza do estudo (GOMES, 2007). Por isso, destacamos os indicadores trazidos por 6rgdos

oficiais e contrapomos aos de outras instituicoes.

Aa escolha dos documentos de analise deve observar um processo cuidadoso: 0s
documentos devem ser suficientes para responder as proposicdes que se formularam no projeto
de pesquisa (GOMES, 2007).

Os excertos extraidos de processos judiciais, portanto, constituem documentos em que
o Direito fala por meio de suas institui¢des. Todos os outros materiais fazem referéncias a esses

direitos, e sdo fontes importantes de pesquisa.

Outra fonte documental para a qual se d& destaque sdo os contenedores de normas,
valores e principios juridicos e sociais, bem como de diversas propostas epistemoldgicas,
aplicando-os a elementos especificos que se analisam criticamente, sob a perspectiva do p6s-

colonialismo e do novo constitucionalismo latino-americano.

Os documentos analisados constituem fontes primaria e secundaria do Direito Agrario,
porque se relacionam com as dimensdes da produgdo agricola e com seu impacto sobre as

Terras Indigenas.

De maneira geral, os estudos, as criticas e a doutrina sobre conflitos de terras indigenas
trazem, usualmente, certa conotagdo romantica (a expressdo do romantismo em um sentido
imaginario, de um indio romantico natural, guerreiro, cagador ou, muitas vezes, um coitado).
No presente texto, isso ndo ocorre. O indigena serd tratado a partir de uma viséo real,

desmitificada e concreta.

O levantamento documental teve inicio em meados do ano de 2011, quando lecionava
na UFMS — Universidade Federal de Mato Grosso do Sul as disciplinas de Historia do Direito
e Sociologia Juridica. Nesse periodo, o debate acerca da luta dos indigenas Guaranis e Kaiowas
daquele Estado reacendeu, em razdo de uma ordem judicial de reintegragdo de posse que
resultou em um conflito violento. Houve uma manifestagédo da comunidade via redes sociais e
0s usuérios mudavam o perfil de sua pagina no facebook, utilizando a expresséo “Somos todos

Guarani-Kaiowa”, isto é, tratava-se de um protesto virtual.

Essa reacdo social se deu em razdo de uma deciséo judicial da época, que determinou a
reintegracdo de posse de latifundiarios, e a repercussdo foi muito grande pela proximidade do
local. No anseio por respostas a tantos questionamentos dos alunos, iniciei estudos e pesquisas

em torno do assunto e, em conjunto com a professora Me. Isabelle Dias Carneiro Santos, no
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grupo de pesquisa “O Tratamento juridico dos direitos das minorias hipossuficientes no Estado

do Mato Grosso do Sul”, foram desenvolvidas anélises da perspectiva do conflito dos Direitos
Humanos e Constitucionais, no caso especifico dos indigenas dessas etnias, no Estado do Mato

Grosso do Sul.

As inquietagBes eram no sentido de compreender porque essas comunidades indigenas
ndo conseguiam concretizar os direitos ao reconhecimento e posse das terras tradicionalmente
ocupadas, uma vez que sdo tuteladas pela Constituicdo Federal (art. 231) e reconhecer os
motivos que faziam com que aquela regido fosse um terreno de conflito tdo direto, numeroso e

violento.

Levou o projeto inicial ao Programa de Po6s-Graduacdo em Direitos Coletivos da
Universidade de Ribeirdo Preto, onde conheci a professora Maria Cristina Vidotte Tarrega e
dois de seus trabalhos: o projeto Kalunga, voltado para o reconhecimento de direitos da

comunidade quilombola e o Observatério da Justica.

Na oportunidade, a professora Maria Cristina ofertou a disciplina “Fundamentos
Constitucionais dos Direitos Coletivos”, desde entdo, como minha orientadora me conduziu a
pesquisa no sentido de entender o direito das coletividades, em contraponto aos direitos
individuais: as terras comunitarias, comuns e o instituto da posse indigena. Indicou leituras, e
pra mim ficou os postulados de Karl Polany para compreender a transformacdo da terra em

mercadoria, em “A Grande Transformag&o”.

Apresentou-me as obras do professor precioso Carlos Frederico Marés de Souza Filho.
N&o me esqueco da minha primeira leitura, “Os Direitos Invisiveis”, que faz uma parddia do
Garabombo. Naquele momento, tive a certeza de que a minha pesquisa trilhava caminhos

certos.

Outras leituras que foram indicadas pela professora Maria Cristina e influenciaram meu
trabalho quando me apresentou o pluralismo juridico, o neoconstitucionalismo latino-
americano, os direitos de La Naturaleza, a Pacha mama. Essas leituras foram, para mim, um

divisor de &guas para compreender a problemética indigena.

Nesse interregno de tempo, tive que deixar aquele programa por motivos pessoais, mas,
no mesmo ano, conheci PPG Direito Agrario da UFG, suas linhas de pesquisa e atuacdo da
Professora Maria Cristina frente ao Observatdrio da Justica Agréria— que, sob sua coordenaco,
visava a observar e a analisar a postura do Poder Judiciario diante de litigios que envolviam

disputas por terras.

Ocorre que o Observatorio se debrugou-se a analisar 0s processos cujas partes
envolvidas eram os Movimentos dos Trabalhadores Sem Terra em ocupagGes por Terras nos

Estados do Para, Mato Grosso, Goias e Minas Gerais.
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A proposta, entdo, foi a de trazer os mesmos métodos utilizados pelo Observatoério, mas

mudar o objeto de pesquisa, voltando-o para a questdo indigena, especificamente, para o caso
dos Guarani-Kaiowa, no Estado do Mato Grosso do Sul. O objetivo passava a se reconhecer
como e por que o Judicidrio Brasileiro vem decidindo a respeito dessa tematica, o

posicionamento tedrico adotado pelos tribunais superiores.

O projeto de pesquisa tornou-se dissertacdo, sempre balizado sob a perspectiva de:

[...] pensar os conflitos agrarios num sentido amplo, incluindo aqueles
protagonizados por movimentos sociais, por quilombolas, indigenas e outras
comunidades tradicionais e grupos em situacao de risco e necessidades, revela
a vontade de avancar, deixando para tras o agrarismo conservador de cunho
racionalista liberal e patriarcal e a ideia de mercantilizacdo da vida, da terra,
do trabalho, dos sujeitos e da natureza. (TARREGA, 2015)

Essa tem sido a vocacdo do PPG em Direito Agrério da Universidade Federal de Goias
que em 2015 sob a coordenacdo do Professor Fernando Anténio de Carvalho Dantas, o qual foi
responséavel pela co-orientacdo somando a vivéncia das questdes indigenas. As contribuices
vieram a partir das leituras sobre territorialidades, pensamento complexo, Direitos Coletivos,
Teoria Critica do Direito Decolonial, estudos de Boaventura de Souza Santos, Joaquim Herrera

Flores e David Sanches Rubio.

Termino a introducdo dizendo que a pesquisa ndo termina por aqui. H& muito trabalho

pela frente a ser feito, seja pelos indigenas, seja pelos juristas.
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Capitulo 1. Histéria de ocupacéo do territdrio no Estado do Mato Grosso do Sul

A ocupagcdo territério brasileiro, desde o inicio da colonizacéo, foi planejado a fim de
abrir fronteiras agricolas. No estado do Mato Grosso do Sul, da mesma forma, foi determinado

por sucessivas politicas do governo federal, de povoamento e expansao do territorio agricultavel.

A guerra do Paraguai ou La Grande Guerra, iniciada em 1865 durou 5 anos. Em
discussdo, além do acesso a navegacdo platina, a hegemonia sobre o lugar e a conformacéo de

diferentes processos nacionais foi outro fator preponderante na ocupagéo do Estado.

Aliado a isso, a politica destinada aos territorios das comunidades indigenas sofreu coma atuagdo do
SPI, instituicdo responsavel pela distribuicéo de porcoes de terras destinadas aos indios, que ndo
correspondiam aos tekohas, constituindo a tentativa de legitimar uma diminuta parte de um

territério, o que gerou um quadro de confinamento.

Esses trés fatores: politicas expansionistas, usurpagdo de terras em razdo da guerra e
determinacdo ilegitima de terras pelo SPI sdo apontados como os pilares que resultaram no
deslocamento forgado dos indigenas Guarani-Kaiowa que, por varias vezes, tiveram de abandonar

suas terras e desenhar a atual distribuicdo das Terras Indigenas.

1.1 A ocupacao territorial do Estado do Mato Grosso do Sul

A histéria da formacéo do territdrio sul mato-grossense, no que concerne aos aspectos
geopoliticos e a definicdo das fronteiras, bem como ao processo de ocupagdo e distribuicdo
humana a que ele foi submetido foi ditada por estratégias de exploragdo econdmica de recursos
naturais sobre os territorios dos Estados periféricos do capitalismo, expondo a populacéo local
as mais diversas formas de exploracéo e vulnerabilidade (LAUREANO, 2011, p. 153).

Dessa forma, “a historia de expansdo do sistema politico econdmico capitalista, e 0s
antropdlogos mais do que ninguém sabe, é sindnimo de desrespeito as formas de
relacionamentos sociais, econdémicos, politicos e culturais das populagdes nativas” (RIBEIRO,
2000, p. 156).
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O estado de Mato Grosso do Sul?, localizado na regido Centro-Oeste do Brasil, limita-
se ao norte com o estado de Mato Grosso; a nordeste com os estados de Goiés e Minas Gerais;
a leste com o estado de S&o Paulo; a sudeste com o estado do Parand; ao sul e sudeste com o
Paraguai e a oeste com a Bolivia. Com uma éarea total de 357.124,962 Km?, o estado
corresponde a 18% da regido Centro-Oeste e a 4,19% do territério brasileiro, sendo o sexto
maior estado do pais. O Pantanal sul-matogrossense corresponde a cerca de 25% da area do
estado, com 89.319 Kmz:
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O territdrio sul-mato-grossense localiza-se entre as duas bacias hidrograficas: a do Rio
Paraguai e a do Rio Parana. E constituido por duas faixas geogréficas continuas, formadas pela
planicie pantaneira, que se constitui por uma grande &rea alagadica com predominio de

vegetacdo natural, em uma extenséo territorial de aproximadamente 89 mil kmz2.

O reconhecimento do territorio, no tocante aos aspectos fisicos, é fundamental para
compreender os interesses pela &rea de onde resultam os conflitos pelo territério. H& que se
destacar que, na regido do estado onde hoje se situa o Mato Grosso do Sul,
predomina vasta extensdo territorial, vazios demogréaficos, abundancia de recursos naturais
como, por exemplo, fontes hidricas e minerais, solo e clima propicios para o desenvolvimento

da agricultura e pecuéria).

Tais fatores favorecem a destinacéo e a construgéo de politica que propicie a facilitacdo
da exploracéo e a producédo de bens primérios na regido, porque, afinal de contas, trata-se de
fonte de riqueza (em outras palavras, de capital). Quando o capital chega em forma de grandes

projetos, tomando o lugar dos locais, uma vez que ndo hé espaco para ambos, da-se “o conflito”.

Klemens Laschefski e Andréia Zhouri argumentam como a disponibilidade de
adgua é a condicdo basica para a realizacdo de qualquer politica de
desenvolvimento. Mas ndo apenas da agua. Os lugares, conforme os
pesquisadores, sdo apropriados pelos empreendimentos, o que faz surgirem os
conflitos. As obras projetadas como saida para o desenvolvimento da regido
pobre acabam se tornando ameagca para aqueles que tém sua moradia no local
e que desaparecera (a moradia) com as obras. (LAUREANO, 2011, p. 151)

Esse conflito € estabelecido com os sujeitos, diretamente, relacionando-se com a
constituicdo dos grupos humanos, que € considerada a partir da diversidade dos elementos
étnicos (tais como indios, brancos, negros) e do contato interétnico havido entre eles. O
destaque e o aprofundamento deste estudo sdo necessérios para a compreensdo de como se
estabeleceu o fendbmeno do deslocamento das comunidades indigenas, que concorreu para a

atual distribuicdo de suas terras, entendidas como areas de confinamentos 2.

Essas areas para onde as populacées indigenas de Mato Grosso do Sul foram deslocadas
s80 marcadas por um processo historico de contato interétnico agressivo e violento, no bojo do
qual foram constantemente desafiados a moldar e remoldar sua organizacéo social, sua cultura,
construir e reconstruir seus territorios, suas formas de vida e desenvolvimento (complexas e

estratégicas), alternando momentos de confrontos diretos, permeados por enorme gama de

24 De acordo com o CIMI, existem atualmente no Estado do Mato Grosso do Sul 8 areas destinadas aos povos
indigenas, perfazendo um total de 17.975 hectares, onde vivem 39.334 habitantes. Nessas areas, diferentes
comunidades foram “confinadas” sem qualquer respeito a sua identidade cultural.
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violéncia, com negociagoes, trocas e aliangas (BRAND, 2006).

De modo que a escolha por locais para fixar novas aldeias obedecia a trés critérios
fundamentais, confirmando os indicativos que nos vém da bibliografia. Buscavam, os Guarani-
Kaiowd, para suas aldeias, terras de mata, onde havia corregos proximos e terras boas para a
agricultura. A populagéo desses nucleos era bastante varidvel, oscilando de 50 a 200 ou mais
pessoas em cada aldeia (BRAND, 2006). Os conflitos territoriais indigenas dos povos Guarani-
Kaiowd sdo fruto de um longoprocesso histérico de colonizagao latino-americana; eles foram
exortados de seu meio ambiente natural, originario e social; consequentemente, foram sendo
integrados aos novos territrios que se formavam, cujas concepcBes politicas eram

demasiadamente diversas, configurando uma transfiguragdo étnica (RIBEIRO, 1970).

Com a chegada do colonizador portugués, teve inicio o processo de apropriacdo do
territorio indigena. O colonizador possui uma racionalidade diversa do indio; aquele se baseia
na nogdo de desenvolvimento, a partir do discurso técnico-cientifico e € conduzido por uma

racionalidade que ndo é a mesma para todas as partes envolvidas no problema (LAURENANO,

p. 143). Contrariamente, para os indios do nosso continente, a presenca modernizadora da

Europa era o fim e o acabamento do mundo (DUSSEL, 1993).

Este povo, o Norte, Europa (para Hegel sobretudo Alemanha e Inglaterra), tendo
assim um ‘direito absoluto’ por ser o ‘portador’ do Espirito neste ‘momento de seu
Desenvolvimento’. Diante de cujo povo todo outro-povo ‘ndo tem direito’. E a melhor
definicdo ndo sé de euro-centrismo mas também da propria sacralizagdo do poder
imperial do Norte e do Centro sobre o Sul, a Periferia do antigo mundo colonial e
dependente. Creio que ndo sdo necessarios comentarios. Os textos falam, em sua
espantosa crueldade, de um cinismo sem medida, que se transforma no préprio
‘desenvolvimento’ da razdo. (DUSSEL, 1993, p.22)

A colonizagdo, nessa perspectiva, significa a conquista e a apropriacéo do territorio em
nome do desenvolvimento; é a conquista do poder que se exerce sobre ele. Trata-se da busca
por espagos que visam a promover a producdo agricola, pecuéria, exploracdo extrativista e, a
partir do monopdlio dos recursos naturais, estabelecer uma relagdo de dependéncia entre
possuidor-despossuidos, sobretudo na producgdo, detencdo, apropriacdo e comercializaco de

alimentos.

Em nome do “desenvolvimento”, paises “ricos” e “desenvolvidos” passaram a ocupar e
explorar as areas naturais e terras dos paises vulneraveis, utilizando a imposicao de poder e de
violéncia. Essa disputa ocorreu nos séculos XV, XVI e XVII pelos paises colonizadores. Por
isso, a historia da ocupagdo do territdrio na regido centro-oeste € a continuagdo de um modelo

global da exploracdo de recursos naturais.

O que os invasores-grilheiros-colonizadores ignoravam era o fato de que, entre um rio
e outro, entre um vale e uma montanha, esses territorios eram habitados pelas comunidades

indigenas. Por isso, essa regido do centro do pais (onde havia muitos povos indigenas)
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interessou-se para a expansao e colidiu com as terras dos indios.

Mas o territdrio dos Estados modernos foi, por obra dos direitos individuais, dividido
por sua vez em lotes de terras privadas, também com lapis de ponta fina, demarcados,
medidos, destruidos e melhorados. Destruido do ponto de vista dos animais, plantas e
gentes coletivas, transformaram a terra em local de produgdo de mercadorias,
exclusiva para a acumulacdo da riqueza humana, local ndo permitido, sob pena
demorte, para plantas e animais estranhos e daninhos a mercadoria produzida e ndo
permitidos, sob outras penas, as gentes estranhas & producdo. (MARES, 2014)

De qualquer modo, a presenga das comunidades indigenas foi (e €) ignorada em razéo
da busca incessante por novas fronteiras agricolas; o processo de colonizagcdo do “Novo
Mundo” e a negacéo da humanidade indigena serviram para estigmatiza-la e para legitimar toda

sorte de violéncia praticada contra essas populagdes.

Apesar de alguns estados brasileiros contarem com processos especificos de formagéo
do espago agrario, em todos eles as produgdes para exportagdo (como do agucar e do café)
foram essenciais para seus desenvolvimentos, pois foi a partir destes centros geradores de
divisas para a nacdo que foram formuladas as leis que definiram os marcos legais da

propriedade.

Uma das reflexdes que tratou da ocupagdo da fronteira no Brasil foi feita por Martins
(1997), quando identificou este processo ndo como uma agregacgao linear de espacos agrarios
ao processo produtivo, mas sim aos agentes da expansdo; 0 que permite a compreensdo da
historicidade da expansdo, sem que se reproduza uma agregacdo dos tempos historicos,

condicionada a légica do espaco.

Por isso, 0s sucessivos momentos historicos desenham e justificam os aspectos
politicos, geograficos, sociais, humanos e econdmicos da regido, que é marcada pela expanséo
da producdo agricola, destacando o avango dessa fronteira agricolaem movimento (MARTINS,
1997).

A existéncia de uma fronteira em movimento no Brasil produziu diferentes momentos
de ocupacéo de terras e da legitimagdo da propriedade (MARTINS, 1997), que marcaram
historicamente a constituicdo do modelo de propriedade privada baseada no latifundio em nossa
nacdo, e mesmo as caracteristicas peculiares que assumiram os movimentos de luta pelo acesso
a propriedade da terra (TARREGA, 2008).

O deslocamento do olhar sobre a fronteira, do territrio para os agentes sociais, permitiu
a Martins a identificacdo da presenga de varios deles na fronteira, ressaltando suas
singularidades e o processo de disputa, sem que um ficasse reduzido a perspectiva histdrica do
outro. Assim, o0 elemento que caracteriza a fronteira passa a ser a situagdo de conflito: “a
fronteira é essencialmente o lugar da alteridade” (MARTINS, 1997, p. 150).

Dessa forma, é possivel a periodizacdo da fronteira ndo pela extensdo ou alcance da
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ocupacéo do territorio, mas pelos mecanismos complexos e diversos que gerem este processo,

com a concentragdo da abordagem nas contradigdes sociais geradas pela expanséo e na disputa

entre os varios agentes pelo destino da fronteira.

Um dos elementos essenciais para entender a formacédo da propriedade agraria no Brasil
é a presenca de uma fronteira a ser ocupada. A defini¢do dos marcos legais da propriedade
agréria no Brasil conviveu com um longo processo de ocupacéo da terra, caracterizado primeiro
pela ocupacéo do litoral (por meio da organizacéo da producdo do agUcar) e, depois, pela lenta
ocupacéo do interior do Brasil, impulsionada pela producéo do café (primeiro na provincia do
Rio de Janeiro e, posteriormente, no oeste paulista). Os primeiros contatos resultaram na

primeira fase do deslocamento dos povos Guarani.

Quando os portugueses chegaram os Guarani ja estavam aqui no litoral, mas
s6 que quando eles chegaram, os Guarani sabiam qual regido que ia demorar
mais para o branco explorar, que é o centro da terra. Quer dizer o centro dessa
terra que é a regido do Paraguai e Argentina. [...] Quando os brancos chegaram
os Guarani fizeram essa caminhada, fugindo para o interior, devido a invasao.
(LADEIRA, 2014, p. 2)

As primeiras frentes ndo-indigenas adentraram pelo territério Guarani-Kaiow4, a partir
da década de 1880; embora ndo questionassem a posse da terra ocupada pelos indios, foram
responsaveis pelo deslocamento de inumeras familias e nicleos populacionais, momento em

que interferiram na estrutura social interna dessas comunidades.

Na sequéncia do processo de ocupacdo do territorio indigena por ndo indios, em 1943,
houve a possibilidade de acesso a terra para milhares de familias de colonos, migrantes de outras
regides do pais. A instalacdo dessas familias em territorios indigenas provocou, de imediato,
problemas graves, pois questionou a presenca indigena e impds a sua transferéncia para outros

espagos.

Parte significativa das aldeias foi destruida a partir de 1950, acentuando o processo de
confinamento nas reservas. A introducédo da soja, na década de 1970, dispensou a mao de obra
indigena e provocou o fim das aldeias, reflgio nos fundos das fazendas, onde os Guarani-

Kaiowa resistiam.

1.2. A Guerra do Paraguai e seus indios guerreiros.

A disputa pelos territorios, seus recursos naturais, hidricos e solos agricultiveis é o cerne
da disputa agraria. O rio Paraguai é um curso de agua da América do Sul que banha quatro
paises. Nasce no municipio de Alto Paraguai no estado brasileiro do Mato Grosso e banha o

estado do Mato Grosso do Sul, sendo afluente do rio Parand, trajeto no centro do Pantanal.
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E regido de fronteira com a Bolivia por 58 quilometros e com o Paraguai por 322

quilémetros. E o rio principal da bacia hidrografica do Prata, uma das principais da América.

No territorio brasileiro percorre cerca de 1693 km desde a nascente no rio Apa.

A guerra do Paraguai, conhecida como Guerra da Triplice Alianga®® foi o conflito mais
longo e devastador do século XIX?® que marcou a histéria da América do Sul. Na segunda
metade do século XIX o governo abriu caminhos para a economia e o Brasil tinha interesse em
preservar os direitos de navegacdo na regido do Prata, onde embarcagdes brasileiras garantiam

acesso a algumas provincias.

Naquela época, a economia era movida e influenciada pelo comércio maritimo e
navegacao fluvial, sendo os meios de transporte que preponderava sobre os demais. “Com a
implantacdo da navegac&o a vapor, a regido se tornava cada vez mais importante, intensificando-
se 0 movimento comercial nos rios Parand, Paraguai, Uruguai e no estuario do Prata” (CARMO,
1989, p. 45).

A interpretacdo mais atenta aos diferentes processos de formacdo nacional por
que passavam 0s paises envolvidos e aos interesses geopoliticos e econdmicos
da regido platina.

Para o Brasil era importante garantir a navegacdo dos rios Parana e Paraguai,
pois através deles a provincia de Mato Grosso mantinha contatos com o resto
do pais e assegurava o controle do comércio na regido do Prata’.

Durante a guerra, os indios se comprometeram em defender o Império do Brasil, quando
em 1864 o territério na regido dos rios Apa e Blanco foi ocupado por paraguaios, terra que
pertenciam aos Guaicurus, Kadiweus e Mbayas, o qual era reivindicado pelo Brasil e Paraguai.
Provenientes da regido do Chaco, os indios que lutaram na Guerra do Paraguai do lado brasileiro,

tinham o rio como ponto de referéncia daquela sociedade.

Os Guaranis eram um dos povos que habitavam as margens do rio Paraguai. Entre eles
e os distintos habitantes do Chaco sucediam frequentemente conflitos destes povos com os demais

moradores da regido, ainda antes da vinda dos espanhois, no século XV1.

O territério mato-grossense foi bravamente defendido por indigenas Guarani,
Guaicurus, Kadiweus e Mbayas, sob as ordens de militares do Império. Sua
protecdo foi importante para a sociedade, tornando-os assim integrantes
convocados para agir nos combates.

Por conhecerem todo o territério, os indios Guaicurus e Guarani, eram vistos
como sabedores da regido, conduziram os fugitivos brasileiros pelas serras e

%5 FREITAS. 0 conflito conhecido como “Guerra do Paraguai” marcou a década de 1860, envolvendo Argentina, Uruguai,
Brasil e Paraguai. Por volta de 1850 dez anos antes, ocorreram no rio Paraguai alteracdes no curso das navegagdes. Paraguai e
Brasil comegaram a disputar o territrio onde navegavam navios de grande e pequeno porte, principalmente brasileiros, a
populagdo ribeirinha que ali vivia passou a utilizar aquela rota.

26 Acarretou no aniquilamento do Paraguai, o mais desenvolvido pais capitalista da América Latina até o inicio do confronto. As
batalhas ocorreram na segunda metade do século entre 1864 e 70, contando com as forcas armadas do Brasil, da Argentina e do
Uruguai contra o exército e marinha do Paraguai.

27 (pag.294) Brasil: Uma Biografia. Ela vai cair: o fim da monarquia no Brasil
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facilitaram as condi¢cdes de sobrevivéncia durante a guerra, estando com o0s
brasileiros do inicio ao fim do conflito.

Alguns fatos que ocorriam entre Paraguai e Bolivia eram relatados pelos indios as
autoridades brasileiras, na disputa pelo contorno das fronteiras. Além disso, os indios eram
utilizados, compondo os quadros do exército brasileiro e no transporte de pessoas e cargas pelo

rio Paraguai.

Rosely Batista Miranda de Almeida 2®fala no seu texto de bravos guerreiros ao falar da
participacdo dos indios na Guerra do Paraguai, que muitas vezes foram levados a for¢a para a

guerra.

Entre os indios havia voluntarios, mas grande parte deles era levada a forca para
o campo de batalha. O que se consideraria hoje uma grave infragdo aos direitos
individuais, era comum na época. Em geral, o recrutamento compulsério incidia
sobre indigenas, negros, forros ou escravos, e homens desocupados em
condic¢des de lutar — todos representantes das camadas “inferiores” da populacao.
A pratica do recrutamento forgado ndo era tranquila. (ALMEIDA, 2008).

Além do recrutamento ao combate a autora ressalta a despeito da volta dos indigenas dos
combates visualiza-se o sofrimento e a luta dos indios em defender o Estado Imperial e Nacional.
Os indios no decorrer guerra conviveram com mortes, violéncia fisica, humilhacbes e assim

lutaram por algo que aos seus olhos era. ALMEIDA

As terras indigenas com o final da guerra foram usurpadas por militares e por
grandes fazendeiros. O fato causa ainda nos dias atuais conflito entre indios e
ndo indios no Sul de Mato Grosso. As forcas indigenas foram fundamentais para
vencer o Paraguai, e muitos deles voltaram da guerra sem o prestigio merecido
pelos objetivos alcancados nos combates, e foram soldados deixados as margens
da sociedade, esquecidos da memoria nacional e da historiografia
(FREITAS).

Além disso, os Guaicurus sofreram ainda no p6s-guerra com a epidemia de variola,
epizootia, conhecida como pestes das cadeiras, e provocou grande mortalidade nos animais e nos
préprios indios, sendo grande parte deles dizimados. Os Guaicurus que sobreviveram se tornaram

em grande parte, desempregados, tendo que se empregar em fazendas e lutando com os ex-

militares e fazendeiros que usurparam suas terras.

O combate No Brasil milhares de vidas foram ceifadas e a guerra afetou
drasticamente a economia, acarretando a necessidade de varios empréstimos
externos para conservar o equilibrio econémico do pais. O Unico pais que apenas
lucrou com esta a¢do armada foi a Inglaterra, que ndo participou diretamente da
guerra, mas conseguiu modernos mercados e o Brasil ampliou sua divida interna
e externa. O Paraguai foi destruido visto que foi uma ameaca ao imperialismo
inglés (FREITAS).

2 ALMEIDA, Rosely Batista Miranda de. Bravos Guerreiros. Disponivel em: http:/goo.gl/0xKMa9 acesso em 18 de outubro
2014. Revista de Histdria .com.br (2008).
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Os indios que lutaram nos campos de combate vivem hoje em desentendimento com os

ndo-indios da regido do Mato Grosso do Sul. Deixaram suas terras para lutar a favor do Império
do Brasil e depois esse Império que fora defendido bravamente os atacou ferozmente. Os méritos
e as honrarias ndo foram entregues aos indigenas, suas antigas propriedades hoje estdo em posse

de ex-militares do comando que séo grandes fazendeiros.
1.3. A atuag&o do Servico de “Protecio” ao indio — SPI no MS.

Em 1910 foi criado pelo Decreto n. 8.072 o SPI — Servico de Protecéo ao indio, 6rgéo
subordinado ao Ministério da Agricultura, Industria e Comércio, ao qual ficou vinculado até
1930.

A nomenclatura soa mais como uma ironia, uma vez que a prote¢éo ao indio nunca fora
0 objetivo deste 6rgdo, o que alias nenhuma medida neste sentido foi executada por eles. Ao
reves, sua criacdo foi fruto de uma politica desenvolvimentista. O Relatério Figueiredo relata
entre os servidores do SPI, préticas de abusos, sistema de corrupcéo, arrendamento de terras

indigenas, venda de gado, dentre outros.

Os povos indigenas eram tidos como seres transitorios e, ndo como povos possuidores
de territorios e de direitos, a politica de demarcacédo de terras do SPI apoiava-se na concepgao

de reservar espacos nos quais essa transitoriedade pudesse ser vivida, sob a protecio do Estado?®.

Assim o SPI “criava terras destruindo territorialidades historica e culturalmente
diferenciadas [...]”, o resultado imediato e visivel da a¢do do SPI foi a liberacdo dos territorios
de ocupacédo tradicional indigena para a colonizagdo, como no caso dos indios Guarani-
Kaiowa®,

Essas acOes do SPI pautadas em descaracterizar as terras indigenas de seu componente
constitutivo fundamental buscaram esvaziar as lutas por terras conduzidas pela populagéo
indigena.

A acdo do SPI, ao demarcar essas reservas, sinaliza e oficializa o processo de
confinamento compulsério dos Kaiowa e Guarani, sedimentando a
compreensdo de que as terras por direito de posse indigena eram,
exclusivamente, as reservas demarcadas, liberando o restante das terras para

serem transferidas a particulares, através de titulos de propriedade. (BRAND,
2006, p. 10)

O SPl iniciou seus trabalhos junto aos Guarani-Kaiowa na regido sul do atual Estado do

Mato Grosso do Sul, em 1915, com a demarcagdo da primeira reserva indigena. Outras sete

29 (BRAND, 2006, p. 4)
% Segundo Lima (apud BRAND, 2006),



43

reservas sao reconhecidas até 1928, somando um total de 18. 297 ha.
Os alagamentos periodicos do rio Paraguai faziam com que os pecuaristas deslocassem
0 gado; ocorre que os fazendeiros, para isso, invadiam areas onde se encontravam os indios.
Nesse periodo, o Estado titulou os posseiros com titulos em éareas onde os indios ja existiam,
porque a politica nacional fomentava a produgdo agropecuéria, de maneira a forcar os indios ao
trabalho nas propriedades rurais — areas que, diga-se de passagem, eram territorio indigena, o
que concorreu para a configuracdo da atual situacdo vivida pelos indigenas da regido
(espoliados de suas terras e, paulatinamente, transformados em méo de obra barata da

agricultura, o que auxiliou para a formagao de uma das principais areas de agronegécio do pais).

A passagem da categoria indio para a de trabalhador rural, sob a 6tica do SPI,
se daria pela sua transformacdo como mao-de-obra ou como trabalhador
nacional. Essa compreensao dos povos indigenas como transitérios, implicita
no instituto da tutela, ¢ fundamental para o entendimento da politica de
demarcacéo de terras, implementada pelo SPI, com veremos no estudo de sua
atuacdo no atual estdo de Mato Grosso do Sul. (BRAND, 2006, p. 3)

Isso mostra que o confronto relacionado a ocupago territorial na regido onde é o estado
do Mato Grosso Sul iniciou antes da sua divisdo. A expansao da pecuaria e a exploragéo da erva
mate na década de 50 foram fatores que impulsionaram o avango da frente pioneira e neste
periodo 0 setor agrario passou a constituir um importante mercado para os produtos
industrializados, primeiro, apenas para os bens de consumo e depois, também, para os de
producéo.

A fronteira agricola assumiu formas variadas nas diversas regides do pais. Tais
variacdes no tempo e no espacgo decorreram nao apenas da diversidade da
origem dos migrantes que ocuparam as varas areas de expansao, mas também
e, principalmente, das relacbes de producdo que nortearam 0 processo de

povoamento e ocupacgdo econdmica dos territorios desbravados. (BORGES,
1996, p. 3)

Essa vem sendo a trajetoria desses grupos étnicos de indigenas existentes no Mato
Grosso do Sul; em especial aos povos localizados no chamado Cone Sul: os que ali se
encontram estdo a resistir desde o primeiro contato civilizatorio; mais tarde, na Guerra do
Paraguai, em seguida com o avango da frente de expanséo, quando da Marcha para o Oeste do

governo Getdlio Vargas (1930); e, novamente, no Governo Juscelino Kubitschek (1960).

A historia de ocupacdo e expansdo do territorio nos Estados Nacionais segue
a mesma l6gica como pode ser observada na marcha para o oeste no Brasil,
durante a ditadura Vargas, em meados do século XX, ou a integracdo da
Amaz0nia, durante o regime de 1964. Foi assim a ocupacdo das terras que
eram antigas coldnias espanholas no Oeste dos Estados Unidos da América.
Os lugares sdo vistos como espacos vazios ou terras improdutivas em
abundancia e passiveis de ser ocupadas. Assentam-se 0s discursos na crenga
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de que os nativos, por diversos motivos, sdo incapazes de explorar com
eficiéncia toda a potencialidade do lugar. (LAUREANO, p.150)

O historiador Ant6nio Brand realizou estudo historico-antropolégico intitulado “Os
complexos caminhos da luta pela terra entre os Guarani-Kaiowé no MS” onde destacou alguns
aspectos que dizem respeito as iniciativas de reocupagdo de territorio dos indigenas de
territorios dos quais foram expulsos em épocas recentes nas reservas ocupadas pelos Guarani-

Kaiowa.

As acOes determinadas pelo SPI e destinadas aos indigenas Guarani-Kaiowda, Nhandeva
e Terena, 8 (oito) porcdes de terras. Entende-se por reservas oito pequenas extensoes de terras
demarcadas pelo SPI, entre os anos de 1915 e 1928, para usufruto dessa populagdo. Nesse
periodo, o governo federal demarcou essas pequenas extensdes de terras para usufrutos desses
indios, num total de 18.124 hectares, com o0 objetivo de confinar os diversos nucleos

populacionais dispersos no territrio que € o atual Mato Grosso do Sul.

Esse cenério foi fomentado por alguns fatores, como a instalacdo da Companhia Mate
Laranjeira na década de 1980, em todo territorio ocupado pelos Guarani-Kaiow4 no Mato
Grosso do Sul, ap6s a Guerra do Paraguai. Isso tendo em vista a exploragdo dos ervais nativos
e a Colbnia Agricola Nacional de Dourados. Por iniciativa do presidente Gettlio Vargas, em

1943, ambas passaram a produzir na regido de Amambai, Ponta Pora e Bela Vista.

A Colbnia Agricola Nacional de Dourados (CAND) ilustra o contexto da politica de
Marcha para o Oeste, com o intuito de ampliar as fronteiras agricolas, mediante a integragdo de
novos espacgos, a exemplo do que ocorreu no municipio de Navirai, com as derrubadas entre as
décadas de 50 e 60, sendo as terras destinadas ao plantio de café. A liberacéo de terras apds a
criagdo do territorio federal provoca uma corrida as mesmas. A Constituicdo estadual é alterada,
para favorecer interesses da propria Cia. Matte Laranjeira, facilitando a aquisicéo de terras na
regiéo.

A instalacdo de empreendimentos agropecudrios acentuou-se a partir de 1950 e o
processo de confinamento dos indigenas, consequentemente, comegou em 1970, com a
introducdo da cultura da soja e a mecanizacdo agricola: era o Complexo Agro-Industrial

anunciando sua chegada na regiéo.

Apesar disso, vive no Estado do Mato Grosso do Sul, atualmente, a segunda maior
populacéo indigena do pais, segundo dados do Governo Federal; no Estado, também, esta a
maior populagdo Guarani, dividida em subgrupos: Guarani-Kaiowa e Nandeva, habitando

pequenas &reas indigenas por etnia.

A FUNAI informa que essa populagdo indigena esta aldeada em 27 pequenas reservas

e o restante dos indigenas estdo desaldeados, vivendo as margens de rodovias e periferias das
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cidades, por conta da expans&o e da modernizagdo da agricultura.

Nas demais regifes do pais, caracterizadas por avancado processo de colonizacdo e de
exploracdo econdmica e cuja malha fundiaria € mais intrincada, os povos indigenas
conseguiram manter a posse em areas geralmente diminutas e esparsas, muitas das quais foram
reconhecidas pelo Servigo de Protegdo aos indios (SPI) entre 1910 e 1967, desconsiderando,
contudo, 0s requisitos necessarios para reproducéo fisica e cultural dos povos indigenas, como

€ 0 caso das areas ocupadas por eles no Mato Grosso do Sul, em especial, os Guarani-Kaiowa.

Essa realidade, verificada principalmente nas regifes Nordeste, Sudeste e Sul, além do
estado do Mato Grosso do Sul, expressa uma situacdo de confinamento territorial e de
permanente restricdo dos modos de vida indigena; € possivel constatar a existéncia de um alto
contingente populacional de povos indigenas vivendo, em muitos casos, em areas diminutas ou

sem terras demarcadas.

Em 1967, durante a ditadura militar, o SPI foi substituido pela Fundacdo Nacional do
indio (FUNAI). Em outubro de 1977, como ja expomos anteriormente, o entdo Presidente
Ernesto Geisel assinou a Lei Complementar n. 31, dividindo o Mato Grosso e criando oestado
do Mato Grosso do Sul.

Na acima exposta concepgao de terra, que norteou toda a agéo do SPI e, posteriormente,
da FUNAI (até a Constituicdo de 1988), firmam-se aqueles que contestam as reivindicaces
indigenas. A dificuldade de amplos setores da opinido puablica, do Poder Executivo e do
Judiciario em admitir o conceito de ocupagdo tradicional esta ancorada nessa longa trajetoria
histérica de uma politica indigenista voltada para integragdo e que ignorou a concepcao

indigena de territorio e de ocupacdo tradicional (BRAND, 2006, p. 11).

Com a constituinte de 88, assistiu-se a um fortalecimento do movimento de resisténcia
dos povos indigenas da regido e a presenca do CIMI, no sentido de restabelecer suas terras
ancestrais, o que resultou na intensificacdo dos conflitos pelo territorio. A formagdo e a
consolidacdo da propriedade privada da terra, no caso do Brasil, sdo baseadas em politicas
publicas elitistas, que favoreceram a concentragdo de propriedades — a concessdo de incentivos
fiscais e alienacdo de enormes areas para grandes empresas sdo exemplos disso (TRECCANI,
2006).

1.4. A lnstitucionalizacao das Terras Indigenas no Estado do Mato Grosso do Sul

O avango da colonizacdo nao-indigena sobre as regifes habitadas por esses
povos se deu de forma definitiva no século XX, de forma que o grande tema
da historia dos povos Kaiowa-Guarani nesse século e no século em curso é a
terra (CHAMORRO, 2015, p. 153)
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A época da fundacdo do, hoje extinto, SPI, ndo existia a divisdo entre Estado de Mato

Grosso e Mato Grosso do Sul. Nesse periodo, foi legitimada sob a chancela do governador um
dos mais sérios ataques aos direitos das terras tradicionais dos indigenas Guarani-Kaiowa e,
também, o que mais dificulta a solugdo dos conflitos relacionados a elas. O relator do SPI foi
responsavel por listar os grupos indigenas mais populosos neste estado da federacdo, o que
resultou em 8 (oito) &reas que, entre os anos de 1915 e 1928, foram demarcadas.

Tais demarcac@es tiveram o propdsito de reagrupar a populacéo indigena dispersa para
formar méo de obra, transformando-os em trabalhadores rurais, a fim de encaminha-los as
lavouras dos ervais. Veja abaixo a tabela das glebas de Terras que foram destinadas aos
Indigenas entre 1915 e 1928 pelo SPI:

Tabela 1 — Glebas de terras destinadas aos indigenas (1915 — 1928)

Terra Indigena | Grupo Etnico | Municipio | Populacio Area
(hectares)
Amambai Kaiowa Amambai 7.4934 2.429
Dourados Guarani-Kaiowa | Dourados/ 11.880 3.474
Itaporéa
e Terena
Caarap6/Te'yikue Guarani-Kaiowa | Caarap6 5.200 3.594
Porto Guarani Japord 4,242 1.649
Lindo/Jacarey
Taquaperi Kaiowa Coronel 3.180 1.777
Sapucaia
Sassor6 Ramada Kaiowa Tacuru 2.300 1.923
Limao Verde Kaiowa Amambai 1.330 668
Pirajui Guarani Paranhos 2.184 2.118
total 38.109 17.632

Fonte: CAVALCANTE, 2013, p. 89.

Ao agrupar esses indigenas, o processo de demarcagdo acabou liberando as terras que
eles, até entdo, ocupavam para as atividades desenvolvidas pelas frentes de exploracéo
econdmica empreendida por ndo indigenas (BRAND 1993, 1997; LOURENCO, 2007). Os
novos proprietérios assentiram rapidamente que o lugar dos indigenas era nas areas reservadas
para eles (CHAMORRO, 2015, p.154).

O agrupamento de indigenas nessas areas reservadas, 0 que supostamente deveria

funcionar para liberta-los da exploracéo, ao contrério, acabou por despoja-los da maior parte
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das terras ocupadas por eles anteriormente; ou seja, essa foi uma trdgica estratégia institucional

que acabou por deslocar os indigenas de seus tekohas, oficializando &reas de terras indigenas
que ndo correspondiam & realidade.

O SPI ndo contava que a tarefa de reagrupar os indigenas néo seria tdo fécil, porque os
indigenas ndo aceitavam ir para as reas institucionais; além disso, o que ndo estava demarcado
foi titulado para outros donos e esses novos donos da terra impediram que fossem demarcadas
mais terras, além de avangarem sobre parte das areas ja demarcadas. Brand (1997, p. 70) relata
que o servidor do SPI, Joaquim Fausto Prado, havia advertido que as areas demarcadas seriam

pequenas para a populacdo indigena.

1.5. Breve relato do deslocamento dos indigenas Guarani-Kaiowa

O termo kaiowa deriva de ka’agua que, para os povos falantes de linguas guarani,
designava os grupos “que viviam na (-gua) mata (-ka’a), escrito de varias formas (kaygua,
kaygua, ka’yngua, caingua, caagua)”. Foi a designacdo dada pelos Guarani, como termo
genérico aos povos ndmades, cuja subsisténcia se baseava exclusivamente em produtos da selva
(CHAMORRO, 2015, p. 34).

Mas o termo caaigua teve um segundo sentido, segundo Hervés y Panduro (1800, p.
196), “pelo fato de os Guarani ndmades que viviam nas selvas, alguns autores acreditaram que
a lingua Caaigua é dialeto Guarani, confundindo assim os verdadeiros Caaigua com as tribos
silvestres dos Guarani” (CHAMORRO, 2015, p. 36).

De qualquer maneira, 0 nome ka’agua se aplicava de maneira especial aos grupos
falantes de guarani que permaneceram & margem da sociedade colonial e habitaram, no passado,
a regifo onde hoje habitam os Kaiowa3! e os Pai-Tavytera. Trata-se, segundo Chamorro, de um
etndnimo particular e, para ela, os Kaiowé ndo poderiam ser chamados Ka’agua, pois como
outros povos falantes de guarani, eles sdo sedentarios e agricultores e, conforme vimos, o termo
era usado originalmente para designar povos ndmades que viviam na mata e dos recursos
exclusivos da mata (CHAMORRO, 2015, p. 36).

Na avaliacdo de Melia e Grunberg (1976, p. 173), a area ocupada pelos Ka’agua desde
0 século XVII corresponderia ao territorio ocupado ou reinventado pelos grupos Pai-Tavytera
e Kaiowa na atualidade. Os grupos Ka’agua/Kaiowa continuaram se deslocando para o sul,
empurrados pelas muitas entradas de ndo indigenas em suas terras, pelas politicas de
aldeamentos, atraidos pelos povoados e frentes econdmicas ou para fugir de grupos inimigos.

Esses deslocamentos podem ter ocasionado uma diferenciacdo entre 0s grupos que se

31 Também os ascendentes dos Mbya e Guarani, ou Nandeva do Brasil, do Paraguai e da Argentina foram chamados de
Ka’gua



48
internaram e 0s que permaneceram em seu habitat, a ponto de fazer muito sentido para os que

ficaram de fato na mata serem chamados de Kaingua ou Kaiowa (MELIA apud CHAMORRO,
2015, p. 37).

O termo ka’gua aparece em documentos referindo-se aos povos falantes de guarani que
ocupavam a regido que hoje corresponde parcialmente ao Estado brasileiro de Mato Grosso do
Sul (CHAMORRO, 2015, p. 37).

E no Brasil, na atual regifo de Mato Grosso do Sul, que o termo ka’gua se
torna autodenominagdo. Ao que parece, 0s sertanistas que desde 1830
incursionaram na regido foram os que pela primeira vez registraram o termo
kaiowa — grafado como kaywaz, ciua, ciuas ou cayua. Provavelmente, os
grupos das matas mato-grossenses falantes de guarani ja se autorreferiam por
esses nomes. Por esse nome, 0s viajantes distinguiram esses grupos dos
demais povos indigenas da regido (que 150 anos depois se tornaria o sul de
Mato Grosso do Sul) (CHAMORRO, 2015, p. 38)*

As autodenominages indigenas, quando registradas, ndo significam exatamente o que
muitas vezes imaginamos que elas significam para, entdo, podermos fixar, separar, diferenciar
e definir os povos. Os multiplos sentidos dos nomes implicam em niveis plurais de (auto)

definicdo que, tratando-se dos povos do passado mais remoto, via de regra, ndo podem ser
esclarecidos (CHAMORRO, 2015, p. 38).

Nesse sentido, 0 povo, que desde algumas geracbes se autodenomina Kaiowa,
¢ um dos poucos grupos, ou um conglomerado de varios grupos, que
sobreviveram as tragédias que se sucederam na regido do atual Mato Grosso
do Sul. Sua existéncia como grupo étnico certamente terd implicado um grau
maior ou menor de etnogénese, que ndo se pode nem € necessario precisar ou
delimitar. Nesse processo, teria se ‘kaiowaizado’ parte da cultura material e
imaterial de outros agrupamentos humanos na regido, indigenas ou néo.
(CHAMORRO, 2015, p. 44)

No caso kaiowd, por exemplo, os de hoje séo resultados de uma mistura de povos e se
definem, sobretudo, em relagdo com a sociedade envolvente: “os da mata” versus 0s que nao

estdo na mata.

Desde fins da década de 1960, porém, a teoria da etnicidade desenvolvida pelo
antropdlogo noruegués Fredrik Barth (1998, p. 185-227) tornou questionavel esse tratamento
aos povos indigenas. Essa teoria propde, em linhas gerais, que a identidade étnica de grupos

humanos é definida de dentro para fora, ou seja, a etnicidade é um fenénemo socioculturalque

32 “Kaiowa”, reiterando, como etndnimo comum aplicado a grupos guarani falantes ainda no século XIX, incluia
denominagdes mais especificas. Assim, Nimuendaji (1987, 8-12) menciona em seu livro que no inicio do século XX sairam
do atual Mato Grosso do Sul os Taflygua, seguidos dos Oguauiva e depois dos Apapokuva, percorrendo a margemdo lguatemi
até orio Parana e seus afluentes. Os Oguauiva teriam sido aqueles que, em 1830, se afixaram perto dos rios taquari e Itararé; os
Tafilygua teriam sido os que receberam terras do governo em 1837, perto do rio do Peixe.Todos esses grupos eram chamados
de Kaiowa, embora cada um tinha seu nome particular.
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se processa no interior dos grupos étnicos em contraste aos outros, a exterioridade. No caso dos

povos Guarani-Kaiowa contemporéneos, essa exterioridade € integrada, sobretudo, pela
sociedade nacional paraguaia e brasileira. Nesse processo de afirmacéo de identidade étnica, a

lingua é importante, mas ndo imprescindivel (CHAMORRO, 2015, p.43).

No Brasil, a Fundagio Nacional do indio € a instituicio de direito plblico da Unido
responséavel por fazer os estudos antropoldgicos. De acordo com os dados oficiais da FUNAL,
estima-se atualmente no territorio 817.963. Mato Grosso do Sul € o estado brasileiro com uma
grande diversidade demogréfica e de maltiplos ethos culturais. No contexto dessa singularidade
cultural, apresenta-se significativa populacéo indigena estimada em 73.295 mil pessoas (IBGE,
2010).

Com a segunda maior populacdo do pais, no Estado do Mato Grosso do Sul, destacam-
se (em seu cenario multicultural) os seguintes povos indigenas: Guarani-Kaiowa; (Nandeva);
Terena; Kadiwéu; Guato; Ofaie; Kinikinau; Atikum e Camba. Dentre os grupos indigenas que

residem no estado, os Guarani-Kaiowa e os Terena apresentam o maior contingente.

Originariamente, os Guarani-Kaiowa ocupavam um amplo territorio situado entre o Rio
Apa, Serra de Maracaju, os Rios Brilhante, lvinhema, Parana, Iguatemi e a fronteira com o
Paraguai. Agrupavam-se nesse territorio, especialmente, em &reas de matas, ao longo dos
corregos e rios, em pequenos nucleos populacionais, integrados por uma, duas ou mais familias,
que mantinham entre si inimeras relacdes de casamento, tendo a frente os chefes de familia
mais velhos, denominados de tekoaruvicha (chefes de aldeia) ou Nanderu (nosso pai) (BRAND,
2001).

A aldeia Guarani-Kaiowa manteve, historicamente, caracteristicas muito semelhantes,
especialmente, no que se refere a destruicdo, a quantidade de familias e & organizacéo social,
econdmica, politica e religiosa. Esses nucleos familiares eram relativamente autdnomos,
caracterizando-se pela constante mobilidade. Essa mobilidade, a0 mesmo tempo em que se
constituia em estratégia de manejo ambiental, evitando o esgotamento dos recursos naturais,
era também importante recurso para a superacdo de conflitos internos decorrentes, entre outras

causas, de acusacoes de feitico e disputa politicas (BRAND, 2001).
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Capitulo 2. OLHARES SOBRE O CONFLITO PELA POSSE DA TERRA

A escolha deste estudo de caso, a partir da investigacdo de dados indicadores apontados
por instituigBes oficias do governo federal (Fundagio Nacional do indio) e de relat6rios anuais
sistematizados por organizagcOes ndo governamentais, como aa Comissdo Pastoral da Terra e

como do Conselho Indigenista Missionério.

Os indicadores selecionados sdo unanimes em apontar que o agronegdcio € o motivo
contemporaneo da expulsdo das comunidades indigenas de seus tekohas (porquanto avanga
sobre as terras tradicionais destes povos), fato que tornou a regido estudada palco de conflitos

e disputas judiciais pelo territorio.

2.1. A Fundacio Nacional do Indio e os indicadores oficiais

A Fundacgio Nacional do indio — FUNAI - é o 6rgdo indigenista oficial do Estado
brasileiro. Criada por meio da Lei n° 5.371, de 5 de dezembro de 1967%, vinculada ao Ministério
da Justica, é a coordenadora e principal executora da politica indigenista do Governo Federal. Sua

missdo institucional é proteger e promover os direitos dos povos indigenas no Brasil.

Cabe a FUNAI promover estudos de identificagdo e delimitagdo, demarcagdo,
regularizacdo fundiéria e registro das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas,
além de monitorar e fiscalizar suas terras. A FUNAI também coordena e implementa as politicas

de protecédo aos povos isolados e recém-contatados.

A Fundagédo apresenta dados do censo do IBGE realizado em 2010, o qual levantou
817.963 indigenas, representando 305 diferentes etnias. Foram registradas no pais 274 linguas
indigenas. O Censo Demografico 2010 contabilizou a populagéo indigena com base nas pessoas
que se declararam indigenas no quesito cor ou raga e nos residentes em Terras Indigenas que ndo

se declararam, mas se consideraram indigenas.

A pesquisa oficial realizada em 2010 revelou que, das 896 mil pessoas que se declaravam
ou se consideravam indigenas, 572 mil (ou 63,8%) viviam na area rural e 517 mil (ou 57,5%)
moravam em Terras Indigenas oficialmente reconhecidas. A FUNAI estima que destes
indigenas, haja 43401 indigenas falantes Guarani-Kaiowa; dessa etnia, apenas 5 foram

homologadas das 50 Tls indicadas pela FUNAI no MS; ou seja, apenas 10% das terras indigenas

3 BRAND, Ant6nio. 2006, p.1. Em 1967, o SPI é substituido pela Fundacdo Nacional do indio FUNAI, permanecendo as
mesmas premissas politicas - de 6rgdos responsdvel pela execucdo politica indigenista oficial, voltada para a integragéo
progressiva e harmoniosa a comunhdo nacional, de acordo com os interesses maiores do pais. Em 1988, a nova Constitui¢éo
Federal define novos pardmetros para a acdo do Estado junto aos povos indigenas, passando-lhe a atribuicdo de demarcar as
terras indigenas e proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
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SUPERFICIE
TERRAS INDIGENAS  |ETNIA UF | MUNICIPIO (ha)
Aldeia Limdo Verde Guarani Kaiowa MS | Amambai 668,0796
Amambai Guarani Kaiowa |MS |Amambai 2.429,55
Apapeguéa Guarani Kaiowa |MS |Ponta Pora 0
Guarani,Guarani
Apykai Kaiowa MS |Dourados 0
Arroio-Kora Guarani Kaiowa |MS |Paranhos 7.175,77
Buriti Terena MS | Sidrolandia,Dois Irmaos do Buriti 17.200,00
Buriti Terena MS | Sidrolandia,Dois Irmaos do Buriti 2.090,17
Buritizinho Guarani Kaiowa MS | Sidrolandia 9,7428
Caarap0 Guarani Kaiowa | MS |Caarap0 3.594,42
Cachoeirinha Terena MS | Miranda 36.288,00
Cachoeirinha Terena MS | Miranda 2.658,16
Cerrito Guarani Nhandeva | MS | Eldorado 1.950,98
Guarani
Dourados Nhandeva,Terena | MS | Dourados 3.474,60
Dourados-
Amambaipegua | Guarani MS | Navirai,Amambai,Dourados 55.600,00
Dourados- Navirai,Amambai,Laguna
Amambaipegua |l Guarani MS | Carapa,Juti,Caarap0,Dourados 0
Dourados-
Amambaipegua Il Guarani MS | Caarap6,Dourados 0
Garcete Kué
(Nhandeva Pegua) Guarani MS | Sete Quedas 0
Guaimbé Guarani Kaiowd | MS |Laguna Carapa 716,9316
Guaivyry-Joyvy
(Amambaipegud) Guarani Kaiowd | MS |Ponta Pora 0
Guasuti Guarani Kaiowa | MS |Aral Moreira 958,7993
Guato Guatd MS | Corumbé 10.984,79
Guyraroka Guarani Kaiowa |MS |Caarap6 11.440,00
Iguatemipegua | Guarani Kaiowd | MS |lguatemi 41.571,00
Tacuru,Amambai,lguatemi,Coronel
Sapucaia,Aral
Iguatemipegua Il Guarani Kaiowa | MS |Moreira,Dourados,Paranhos 0
Iguatemipegua Il Guarani Kaiowd | MS |Tacuru 0
Jaguapiré Guarani Kaiowa |MS |Tacuru 2.342,02
Jaguari Guarani Kaiowd |MS |Amambai 404,7055
Jarara Guarani Kaiowa | MS |Juti 479,0728
Jatayvari Guarani Kaiowd | MS |PontaPora 8.800,00
Kadiwéu Terena,Kadiwéu |MS |Porto Murtinho,Corumba 538.535,78
Laguna Piru
(Nandevapegua) Guarani MS |Eldorado 0
Lalima Terena,Kinikinau | MS | Miranda 0
Lalima Terena,Kinikinau | MS | Miranda 3.000,21
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Laranjeira Nanderu

(Brilhantepegud) Guarani Kaiowd | MS |Rio Brilhante 0
Limdo Verde Terena MS | Aquidauana 5.377,28
Mbocaja
(Nandévapegud) Guarani MS |Japora 0
Nande Ru Marangatu |Guarani Kaiowa | MS | Antonio Jodo 9.317,22
Nioaque Terena MS |Nioaque 3.029,35
Ofayé-Xavante Ofayé MS | Brasilandia 1.937,63
Panambi - Lagoa Rica |Guarani Kaiowd | MS |Itapora,Douradina 12.196,00
Panambizinho Guarani Kaiowa |MS |Dourados 1.272,80
Pilad Rebud Terena MS | Miranda 208,3702
Pilad Rebua Terena MS | Miranda 0
Pirajui Guarani Nhandeva | MS | Paranhos 2.118,23
Pirakua Guarani Kaiowd | MS |Bela Vista,Ponta Pord 2.384,06
Porto Lindo Guarani Nhandeva | MS | Japora 1.648,89
Potrerito (Nhandeva
Pegud) Guarani MS | Tacuru,Sete Quedas,Paranhos 0
Potrero Guagu Guarani Nhandeva | MS | Paranhos 4.025,00
Rancho Jacaré Guarani Kaiowa |MS |Laguna Carapa 777,5349
Sassoro Guarani Kaiowd | MS |Tacuru 1.922,64
Guarani
Nhandeva,Guarani
Sete Cerros Kaiowa MS | Paranhos 8.584,72
Sombrerito Guarani Nhandeva | MS | Sete Quedas 12.608,00
Sucuriy Guarani Kaiowa | MS |Maracaju 535,1047
Takuaraty/Yvykuarusu | Guarani Kaiowa | MS |Paranhos 2.609,09
Taquaperi Guarani Kaiowd | MS |Coronel Sapucaia 1.776,96
Taquara Guarani Kaiowa |MS |Juti 9.700,00
Taunay/Ipegue Terena MS | Aquidauana 33.900,00
Taunay/Ipegue Terena MS | Aquidauana 6.461,35
Vitoi Kué Guarani MS | Mundo Novo, Japora 0
Ypoi/Triunfo Guarani Nhandeva | MS | Paranhos 19.756,00
Yvy-katu Guarani Nhandeva | MS | Japora 0
894519,0005
Fonte: FUNAI

http://www.funai.gov.br/index.php/indios-no-brasil/terras-indigenas.acesso: 18.08-2016

2.2.  Conflitos dos Indigenas Guarani-Kaiowa registrados pela Comissédo Pastoral da

Terra

A Comisséao Pastoral da Terra desde sua criagdo em 1975 se defronta com os conflitos

no campo e com o grave problema da violéncia contra o0 que se convencionou nomear como

“trabalhadoras da terra”, termo que engloba as mais diferentes e diversas categorias de

camponeses, indigenas, assalariados rurais, comunidades tradicionais, pescadores artesanais

que vivem em espacos rurais e tém no uso da terra e da agua seu sistema de sobrevivéncia e
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dignidade humana.®*

Os procedimentos, metodologias, conceitos e variaveis tematicas apresentadas nas
publicacbes Conflitos no Campo Brasil foram construidos coletivamente, envolvendo as varias
equipes de documentagdo e contando com a participagdo dos agentes de base da CPT e

movimentos sociais que atuam no espaco rural®s,

Por ser uma Pastoral de Fronteira, ela caminha e atua longe do poder, distante
do planalto. Suas a¢des se concretizam na planicie, junto aos que lutam por um
pedaco de chdo, como os acampados e assentados, pela valorizacao do territorio
e pela permanéncia na terra, como o fazem tantas comunidades tradicionais.
Em sua trajetoria hd um claro empenho em favor da reforma agraria, pelo
estabelecimento de um limite para a propriedade e pela regularidade fundiaria.
Sua missao acontece no apoio intransigente aos povos da terra, das aguas e das
florestas e esta atenta e vigilante para denunciar as vitimas®®

Sendo signataria do Comité Plataforma de Direitos Humanos Econémicos, Sociais,
Culturais e Ambientais (DHESCA) tem como objetivo contribuir para que o Brasil adote um
padrdo de respeito aos direitos humanos, tendo por fundamento a Constituigdo Federal de 1988,

0s tratados e convengdes internacionais de protecdo de direitos humanos ratificados pelo Brasil.

A CPT indica a hipotese de uma progressiva judicializagao dos conflitos fundiarios,
uma vez que o despejo sempre se d& por meio de uma ordem judicial e, por isso, aimportancia

da realizacdo de estudos mais detalhados sobre a natureza da acdo do Poder Judiciério.

Os indicadores da CPT assustam, contabilizando que (em Mato Grosso do Sul) a maioria
das familias indigenas (mais de 40 mil pessoas) vive confinada em reservas (BONIN;
LIEBGOTT, 2015, p. 130). Apontou ainda que, apenas no ano de 2014, ocorreram no Estado
do Mato Grosso do Sul 43 (quarenta e trés) conflitos pela terra que atingiram 1450 (um mil e

quatrocentos e cinquenta familias).

3 CANUTO, Ant6nio, LUZ, Cassia Regina da Silva, COSTA, Edmundo Rodrigues Costa [Goiania] Conflitos no
Campo — Brasil 2014: CPT Nacional Indexado no Geodados — www.geodados.uem.br. ISSN 167-661-X

% |dem 31 (RELATORIO 2014, p. 11).

% LAZZARIS, Dom Enémésio. Bispo da diocese de Balsas, Maranhdo e presidente da CPT.in apresentacio do
Caderno 2014
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Maib Grosso do Sul

Conflitos por Terra

‘Municipio(s)
Amambai/Coronei
‘Sapucaia

‘Amambai/Coronel

539”933',3 ..
.Amambai/Coronel
:Sapucaia

Amambai/Coronel

Sapucaia
‘Amambai/Coronel
‘Sapucaia

Amambai/Coronel

Sapucaia
Amambai/Coronel
‘Sapucaia

Amambai/Coronel

Sapucaia
Amambai/Coronel
Sapucaia

Amambal/Ponta Pora
Amamba»/Pontg Pora

Aqutdauana
Caarapé
Caarapé
Caarapé
Campo Grande

Corumba
Dourados )
‘Dourados
_Dourados
‘Dourados
Dourados
Dourados
Dourados
.Dourados
Dourados
Dourados
Iguatemi
Iguatemi’
‘Iguatemi
Iguatemi
Iguatemi
lguéterhi
Iguaterm

*Jatex
_Juu )
Miranda
‘Miranda
Miranda
"Navirai

Nova Andradina

:Noya Andradma
:Selviria

Municipio{s)
‘Amambai

‘Amambai/Corcnel

iSapucaia
Aq idauana
Caarapo
Caarapé

OcuagoeIRetmas

Nome do Conflito

'Faz. Madama/Kurussu Ambé/Acamp as margens da
MS-289 o .
Faz. Madama/Kurussu Amb&/Acamp. as margens da

‘MS-289

Faz. Madama/Kurussu Amba/Acamp. as maféeh{&é :
MS-289 R
Faz. Madama/Kurussu Ambé/Acamp. &s margens da

‘MS-289 e L
. Faz. Madama/Kurussu Ambé&/Acamp. as margens da

MS-289 o
Faz. Madama/Kurussu Amba!Acamp as margens da

'MS-289 )
: Faz. Madama/Kurussu Ambé/Acamp as margens da

MS-289
Faz. Madama/Kurussu Amba/Acamp. &s margens da
MS-289

" Faz. Madama/Kurussu Ambé/Acamp. &s margens da

MS-289

Acamp. Tekoha Guaxvnry/MS-

Acamp. Tekoha Gualv:ry/MS -386

Faz Maria do CarmolT L Taunay lpegue
Comunidade Tey i Jugu

" Comunidade Tey‘l Jug:u

Comumdade Tey‘| Jug:u

. Acamp as margens da BR-163/Proximo ao Viaduto Joel

Dib
Com. em Porto Esperang:a/Agrop Brahman Beef Show

) 'Acamp Nhu Pora/Campo Bomto/Curral de Arame
) Acamp ‘Nhu Poré/Campo Bomto/Curral ‘de Arame

Aldeias Bororo e JaguapnmlGuaram - Kaiowa

" -Com. Apyka'y/Acamp. na BR-463/Km 10/Préximo a Faz.

Serrana

Com. Apyka'" y/Acamp na BR-463/Km 10/Préximo 2 Faz.
Serrana

" Com. Apyka'y/Acamp. na BR-463/Km 10/Préximo a Faz.

Serrana
Passo eraju/Faz Campo Belo
Passo P:ra]u/Faz Campo Belo

T Panambl/Acamp Guyra Kambi' y/Gwyrakambly
T Panambl/Acamp Guyra Kambn y/Gwyrakambny

Arrombamento da Sede da Funa|

T ‘Tekoha Mbaraka® y-Pyemo Kue/Guarani Kaiowa

Tekoha Mbaraka' y-Pyellto Kue/Guaram Kaiowa

"Tekoha Mbaraka'y-Pyemo Kue/Guarani Kalowé

Tekoha Mbaraka y»Pyehto KuelGuaram Kaiowa
Tekoh4 Mbaraka' y-Pyemo KualGuaram Kaiowa

}Tekohé Mbaraka y-Pyellto Kue/Guaram Kaiowa !

Nome do Conflito

Fazenda Barra Bonita
‘Faz. Madama/Kurussu Ambé/Acamp as margens da

_ .Ms-289.

' T T Pmdo F_Zoigy/Retomada das Maes

Fonte: Conflitos no Campo Brasil 2014 - 30 anos CPT

Data
23/08/2014

25/09/2014

-03/10/2014

06/10/2014

12/10/2014

17/11/2014

23/11/2014

24/11/2014.
25/11/2014.

02/06/2014

12/10/2014
28/11/2014
07/12/2014
08/12/2014

'09/12/2014

01/09/2014

_18/02/2014
'15/09/2014

01/11/2014
20/02/2014
23/01/2014

08/02/2014
14/03/2014

28/07/201 4
04/08/2014

.07/06/2014

10/10/2014

24/02/2014

01/03/2014
04/03/2014
06/04/2014
07/04/2014
12/10/2014
09/11/2014

“14/09/2014
" :02/09/2014
1elo7/2014°
19/05/2014°

29/07/2014

22/10/2014
".20/01/2014
" 21/01/2014

'22/01/2014

Data

23/09/2014-

' 22/09/2014

“Switiions

'07/12/2014

04/08/201 4' )

Familias
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Familias Categoria
Indigenas

Indigenas
indigenas
indigenas
Indigenas
"indigenas
indigenas

v Indigenas
50 Indigenas

Indigenas

60 indigenas
200 Indigenas
" Indigenas
Indigenas

50 Indigenas
47 Sem Terra

(=]

80 Ribeirinhos
indfgenas

28 indigeﬁas
Indigenas
Indigenas

“Indigenas
30 Indigenas

indigenas
Indigenas
indigenas
Indigenas
Indigenas
" Indigenas
Indigenas
indigenas
Indigenas
indigenas
50 Indigenas
Assentados
64"lnd|genas
50 Indigenas
" Indigenas
0 Indigenas
3 indigenas
.Sem Terra
440 Sem Terra
180 Assentados

[+ ]

'30.indios
50 indios

200 indios
50 Indios
50 indios

Organizagao
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O relatério indicou os conflitos contra a ocupagdo e a posse da terra em MS, no total de

55, envolvendo 2168 familias, 745 ameacadas de despejo, 1409 vitimas de tentativas de
expulsdo, numa area de 20378 ha (RELATORIO 2014).

Tabela 3 - Violéncia contra a ocupagao e a posse

; N° de
UF EOcorréncias:
Centro-Oeste

I Familias| Familias AmeagadasTentativaou, Casas = Rogas | Bens .
Familiasi Area . . | Ameaga | o o ., Pistolagem
; ExpulsasDespejadas; de Despejoigq ExpulsioDestruidasDestruidasDestruidos

DF . 11,2796 1210 | 938 648 300 700

GO 100 7407 243%0 50 3612 i : %

MS 55 2168 20378 745 1409 55 5 1741
1618 750600 129 312 : |

o

AL 300 1952 14219 402 78 530 70 ’ 60 470

BA 76 11899 382611 904 2937 3061 37 928 1962 994

CE 15! 4006 10751 87, 1085 442, 6 33 502

MA 123 9803 1243362 477 2211 4681: 312 654 53 2348

PB 31,5779 37468 617 4306 40 397 637 397 40

PE 46 6581, 27653 232 1410 101! 2304 5 463

Pl 9. 149 530 15 g

RN 7,.1220. 20655 é 60 1060 50, 50 50 50

SE 9; 549! 0; ’: 217, 299 217, 217 217

Norte ‘ .
AC 49 5495 417397 33 1137 519 1153; 121 3 20
AM 11; 2087 42742 630! 332 1 1; 330
AP 741 1888 466381 2 10 327 798 4 4 5 75
PA 59 8159 1474735 10 310; 5026 é 7377
RO 55, 2928 185822 119 210 823 547 127, 83 528
RR | 9 8835 2565814 14F s :
3018 31890

udeste

ES | 13. 1565 37635 | 110! 255: 4 s |

MG 62 4318 139271 255 230 1932 627. 208 141; 143 417
LRI 6. 858 9363 200 28 100 1 510
8P 2 116096 ‘ ' i =

PR 25 6783 40264 61; 3 1566 10, 11

Fonte: Fonte: Conflitos no Campo Brasil 2014 - 30 anos CPT

2.3. Conselho Indigenista Missionario e os indicadores do aumento e crueldade nas
violacdes dos direitos dos povos Guarani-Kaiowa.

O Conselho Indigenista Missionario (Cimi), organismo vinculado a Conferéncia

Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB) noticiou que no ano de 2014 as violagfes aos direitos
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fundamentais das comunidades indigenas no Brasil se repetiram, talvez com mais crueldade. Os

dados coletados e sistematizados nesse relatorio evidenciam conflitos extremamente graves na
regiéo centro oeste. No Estado de Mato Grosso do Sul, a comunidade de Pyelito Kue foi atacada

por pistoleiros:

A ampliacdo, pelo governo brasileiro, do poder politico dos ruralistas na
decisdo sobre as demarcagdes das terras acirrou a violéncia em todas as regides
do pais. Parlamentares ligados aos setores que consideram a terra apenas como
fonte de exploracdo e lucro promoveram audiéncias publicas para instigar a
populagdo a tomar posicdo contra os direitos dos povos indigenas inscritos na
Constituicdo Federal. (KRAUTLER, 2015, p. 10)

Os dados apresentados no Relatério do ano de 2014 denominado Violéncia contra os
Povos Indigenas no Brasil — Dados 2014, deste 6rgdo registrou 19 (dezenove) conflitos
fundiarios no territorio nacional, sendo liderados em nimero pelo estado do Para, com 7 (sete)
conflitos e em seguida o Estado do Mato Grosso do Sul, com 5 (cinco) conflitos, sendo deste
total 4 (quatro) envolvendo o grupo étnico Guarani Kaiowa. Os dados reunidos também
indicaram em 2014 134 suicidios no territério nacional, sendo que 48 ocorreram no Mato Grosso
do Sul. Homicidios, ameagas e morte e tentativas de assassinato também foram frequentes além

de violéncias contra mulheres, adolescentes e criancgas.

Ainda no ano de 2014, ndo houve nenhuma homologagdo de terra indigena, apesar de
pelo menos 21 processos de demarcacdo de terras sem nenhum Obice administrativo e/ou
judicial estarem aguardando homologacdo no gabinete da presidéncia. O ministro da Justiga
José Eduardo Cardozo também ndo assinou, apesar de existirem 9 (nove) processos que

aguardavam a assinatura das portarias declaratorias.

O CIMI ainda registrou 118 casos de omissdo de morosidade na regulamentagdo de
terras, mais que o dobro do que foi registrado em 2013, 51 ocorréncias Acre(1), Amazonas (3),
Bahia(4) Ceara (2), Maranhdo (5) Mato Grosso do Sul (24), Para (42), Parana (1), Rio Grande

do Sul (14), Rondo6nia(14), Santa Catarina (11), Tocantis (1).

O reconhecimento de diversas terras indigenas em Mato Grosso do Sul, estava previsto
em um Termo de Ajustamento de Conduta (TAC), firmado em 2007 entre o Ministério Publico
Federal (MPF) e a Funai. No referido termo, o érgdo indigenista se comprometeu a demarcar
as terras indigenas do estado, até junho de 2009. Como o prazo foi desrespeitado diversas vezes
e a Funai ja acumulava multa superior a R$2 milhdes, o TAC estd sendo executado

judicialmente.

Os casos de omissdo e morosidade na regularizagdo de terras em MS dos povos Guarani-
Kaiowa séo: Terra Indigena Pacurity, Kurusu Amb4, Karaja Yvy, Kamakua, Ka’ajari, Ypo’i e
Triunfo, Laranjeira Nhanderu, Nu Pord, Nhu Vera, Boqueirdo, Passo Piraji, Apikay,

Mbaraka’y, Pyelito Kue, Santiago Kue/kuripi, Yvy Katu e Sombrerito.



57

Capitulo I - Violéncia contra o patrimdnio Nimero de obitos por lesdes autoprovocadas (CID10 X60 a X84)
por Distrito Sanitario Especial Indigena - Brasil - 2014'

Invasdes Omissao e |

Conflitos [ . , Obitos por
| relativos possessarias, morosidade | TOTAL DE Nome do Dsei i Iesﬁeg
UF .. exploracao ilegal na |
| a direitos d larizaca CASOS autoprovocadas
| territoriais e recursos regularizagéao | I .
naturais e de terras | Alagoas e\S.erglpe 1
Alto Rio Negro 6
Alto Rio Solimoes 37
Ceara 3
Cuiaba 1
Interior Sul 2
Leste de Roraima 5
Litoral Sul 1
Manaus 1
Maranhio? 8
Mato Grosso do Sul® 48
Médio Rio Solimdes e Afluentes 6
Minas Gerais e Espirito Santo 2
Pernambuco® 2
Rio Tapajds® 1
Tocantins 2
Vale do Javari 6
RR 2 .2 :
“Yanomami 3

RS 14 14

1 Fonte: FormSUS, banco extraido em 24 de margo de 2015,
2 Planilhas auxiliares e/ou Siasi, banco extraido em 26 de margo de 2015,
3 Fonte: Area Técnica Satide Mental/Diasi/Dsei/MS.

4 Planilhas auxiliares e/ou Siasi, banco extraido em 26 de margo de 2015.
S Planilhas auxiliares e/ou Siasi, banco extraido em 26 de margo de 2015.

Capitulo II - Violéncia contra a pessoa

Abuso Ameaca A ‘ I < Lesdes _Raqis!no € | Tentativa |. .. .
de de Meagas | p - cinato Homicidio corporais dlscym_magao de EVlolencla Total de
poder | morte | '2M3S culposo | dolosas étnico ‘assassinatoi sexual casos
culturais |
AC 1 1 1 1 4
AL 2 1 3
AM 1 3 10 2 19
BA 2 2 . 15 3 6 1 31
DF 1 1
GO 1 1
MA 3 6 5 1 2 17
MG 3 2 1 8
MS 7 3 25 9 5 12 6 67
MT 1 2 2 1 1 1 8
PA | 2 7 5 3 2 3 1 2 25
PB 1 1
PE 4 4
PR 2 1 5 2 1 11
RO 2 1 1 4
RR 1 2 1 2 6
RS 3 | 1 3 2 1 3 15
SC 3 1 3 1 2 2 17
1
2

Fonte: RelatérioVioléncia Contra os Povos Indigenas no Brasil — Dados de 2014.
Anexo: Resumo da Violéncia contra os povos indigenas no Brasil dados de 2014
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2.4.  Os apontamentos da Comissdo Nacional da Verdade sobre os esbulhos de Terras

Indigenas

A Comissédo Nacional da Verdade (CNV), proposta pelo 3° Programa Nacional de
Direitos Humanos, foi composta por sete membros nomeados pela Presidenta Dilma Rousseff,
e contou com 0 apoio de assessores, consultores e pesquisadores, criada com a finalidade de
examinar e esclarecer as graves violagdes de direitos humanos praticadas no Brasil entre 1946
e 1988 por agentes publicos, pessoas a seu servi¢o, com apoio ou no interesse do Estado

Brasileiro.

A violacdo dos direitos as terras indigenas também foi identificada pela CNV, praticada
por agentes publicos e pessoas a seu servi¢o, com apoio ou no interesse do Estado Brasileiro,
os servidores do Servico de Protegdo aos indios, 6rgdo, supostamente criado com objetivo de

prestar assisténcia a todos os indios no territério nacional.

Dentre outras atribuicBes o SPI tinha por bem o objetivo da delimitacdo de éareas
indigenas afim dee promover a “integracéo progressiva” entre os povos denominados “silvicolas
removidos de suas ocupagdes tradicionais no processo de liberagéo das terras para a colonizagdo

da regido” e a sociedade nacional.

Em 1967, durante a ditadura militar, o SPI foi substituido pela Fundacdo Nacional do
indio (FUNALI). A Fundagio Nacional do indio instituida em 1967, por meio da aprovacio da
Lei 5.371, é pessoa juridica com atribuicdo de garantir o cumprimento da politica indigenista
no Brasil, baseada nos principios da garantia & posse permanente das terras habitadas e ao

usufruto exclusivo dos recursos naturais (e de todas as utilidades nela existentes).

No periodo de atuacdo do SPI, o entdo Presidente Ernesto Geisel assinou a Lei

Complementar n. 31, dividindo o Mato Grosso e criando o estado do Mato Grosso do Sul.

Um documento denominado “O Direito Humano & Alimentacdo Adequada”, produzido
pela Universidade de Brasilia, relata que, em outubro de 1977 relata a grande incidéncia de
conflitos no que concerne as tentativas de posse de terras tradicionais e aos processos de

demarcacdo na regido do Estado do Mato Grosso do Sul.

Esse quadro ndo resultou de fendmeno aleatdrio, ndo séo fruto do acaso e tampouco
coincidéncia, destino ou azar. O panorama é resultado de sucessivos “planos governamentais
que sistematicamente desencadeiam esbulho das terras indigenas” (Comissdo Nacional da
Verdade).

O trabalho da CNV apresentou um documento denominado “Relatério de Violagdes dos

Direitos Humanos dos Povos Indigenas®’, reforcando que muitos dos efeitos das violages

37 Relatério da Comissdo Nacional da Verdade Volume Il — Textos Tematicos Texto 5 — ViolagGes de direitos
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permanecem até os dias atuais:

E notdrio ainda, e reconhecido no texto constitucional atual, que o ‘modo de
ser’ de cada povo indigena depende da garantia de suas terras, de forma a
promover as condi¢des para a protecdo e o desenvolvimento de seus ‘usos,
costumes e tradicGes’. Desse modo, enquanto ndo houver a reparacdo por
todas as terras indigenas esbulhadas durante o periodo de estudo da CNV, ndo
se pode considerar que se tenha completado a transicdo de um regime
integracionista e persecutdrio para com 0s povos originarios desta nacao, para
um regime plenamente democratico e pluriétnico (COMISSAO NACIONAL
DA VERDADE, 2014).

A CNV apresentou seu relatorio final, Tomo Il — texto nimero 5: Violagdes de Direitos
Humanos dos Povos Indigenas 1, um conjunto de recomendacGes ao Estado brasileiro,
apresentando caminhos para a superagdo dos conflitos atuais e reparagdo das violéncias
apuradas contra o indigena brasileiro entre 1946-1988. O relatério aponta que a populagédo
indigena foi um dos segmentos mais atingidos por graves violagdes de direitos humanos e que
a ndo demarcacdo das terras é o foco principal e o gerador das violéncias apuradas no relatério
e as 13 recomendacdes feitas pela CNV como forma de medidas concretas de ndo-repeticéo,
reparacdo coletiva, individual e educacdo social sobre o direito indigena, a terra e seus

costumes.

Como resultado dessas politicas de Estado foi possivel estimar ao menos
8.350 indigenas mortos no periodo de investigacdo da CNV, em decorréncia
da acdo direta de agentes governamentais ou da omissdo. Essa cifra inclui
apenas aqueles casos aqui estudados em relagcdo aos quais foi possivel
desenhar uma estimativa. O nimero real de indigenas mortos no periodo deve
ser exponencialmente maior, uma vez que apenas uma parcela muito restrita
dos povos indigenas afetados foi analisada e que ha casos em que a quantidade
de mortos ¢ alta o bastante para desencorajar estimativas (p. 170)

Ao afirmar que “sdo os planos governamentais que sistematicamente desencadeiam o
esbulho das terras indigenas”, a Comissao Nacional da Verdade mudou o foco da violéncia
praticada pelos portugueses durante a Colonizacdo e o Império e trazer o olhar da sociedade

para o passado republicano recente (ZELIC, 2015, p. 170).

Ao inicio deste texto, diziamos que as graves violagGes de direitos humanos
promovidas pelo Estado brasileiro contra os povos indigenas durante a
investigacdo da CNV eram comuns. Ao final, pretendemos ter demonstrado
que elas se articulavam em torno de um objetivo comum. Claro esta que 0s
indigenas foram vistos pelo Estado como seus opositores, pecha que se
estendeu também a diversos defensores dos direitos indigenas. (...) Ndo é
fortuito, ainda, que tenha sido exatamente nessa época, mais especialmente no
periodo conhecido como “milagre Econdmico” que tenha se consolidado a
imagem dos povos indigenas enquanto “empecilho para o desenvolvimento do

pal'sn38.

A CNV consolidou informac@es sobre as graves violagdes, porém, entre os 305 povos

do territorio nacional, onde quase passaram e passam por conflitos demarcatorios, apenas dez

humanos dos povos indigenas. Disponivel em http://cnv.memoriasreveladas.gov.br/index.php
% |dem. Pag.251.
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indicaram provas de morte. Os Guarani atingidos pela construcdo de Itaipt, Marcal Tupa-1, os

Guarani Kaiowa, Terena, Kadiwéu e demais povos do Mato Grosso do Sul, cujo esbulho

aparece em documentos do Relatorio Figueiredo (ZELIC, 2015, p. 170).

2.5. Daprodugdo agricola

Atualmente, na regido do planalto, h4 predominio de grandes &reas mecanizadas para a
exploracdo da pecuaria de corte e da agricultura com alto grau de tecnologia. A sua organizagdo
politico-administrativa é constituida por 79 municipios e 85 distritos. O Estado detinha em
2013, segundo o IBGE, aproximadamente 2.587.267 habitantes, significando uma densidade
demogréafica de 7,24 hab/km?; pelos dados do Censo Demogréafico de 2010, 85,64% da
populacdo estadual residem na zona urbana. O Estado de Mato Grosso do Sul tinha, em 2013,
mais de 62,5% do seu contingente populacional residindo em apenas onze municipios, estes

com mais de 40.000 habitantes.

Os dados mostram que Mato Grosso do Sul apresenta grandes vazios demograficos ao
longo de seu espaco geografico, principalmente, se levarmos em consideracdo que 55,12% do
seu territério tem uma ocupacdo demogréafica abaixo de 3,0 hab/km?2, muito inferior a média
estadual de 7,24 hab/km? (que ja é considerada baixa, se comparada a densidade demogréfica
de alguns estados vizinhos, como: Goias com 18,92 hab/kmz, Minas Gerais com 35,11 hab/km?,
Parani com 55,18 hab/km? e S&o Paulo com 175,90 hab/km?).

Esse indice de concentracdo ainda € maior se observarmos a disposicdo da distribui¢do
da producdo da riqueza estadual. O Produto Interno Bruto-PIB dos municipios mostra que as
seis maiores economias municipais em 2012 eram detentoras de 58,24% da riqueza gerada no
Estado. Ja os 54 municipios menores economicamente avaliados pelos resultados do PIB

contribuiram com 18,26% na formagdo econdmica de Mato Grosso do Sul.

O Ministério da Agricultura do Estado dividiu o Estado em regides; a regido da Grande
Dourados foi a que passou por um répido crescimento econémico, fundamentado na exploracéo
de grandes lavouras (soja, milho e trigo) e na exploracdo da pecuéria. Hoje, resta pouco da
cobertura vegetal original. As principais lavouras exploradas na Regiéo estdo concentradas nos
municipios de Maracaju, Caarapd, Rio Brilhante, Itapord e Dourados, sendo este Gltimo um dos

maiores centros do agronegécio do Brasil.

Em 2013, a Regido da Grande Dourados produziu aproximadamente cinco milhdes de
toneladas de gréos, representando 36,4% do volume colhido naquele ano pelo Estado;
atualmente, as principais culturas em destaque séo: o milho, 3,0 milhGes de toneladas; a soja,

com 1,9 milhdes de toneladas; e a cana-de-aglcar, com 14,2 milhGes de toneladas colhidas.

A Regido possui forte tendéncia para bovinocultura de corte. Existem frigorificos com
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Servico de Inspecédo Federal, cujos produtos sdo comercializados tanto dentro do Estado quanto

com outros estados e paises. Ressalta-se, também, a suinocultura, que conta com sistemas
integrados de producéo liderados por empresas altamente tecnificadas e com capacidade de
exportacdo para outros estados e paises. A avicultura de corte e a ovinocultura também tém

experimentado um periodo de expansao.

O setor industrial liga-se, principalmente, as areas de esmagamento de soja, lcool e
abate de animais, com razoavel grau de diversificacdo e verticalizacdo da cadeia produtiva.
Dourados € o principal polo industrial, comercial e de servigos da Regido. A Regido da Grande
Dourados vem se transformando em p6lo de producédo de alcool e agtcar no Estado. Das 25
unidades industriais desse segmento em operagdo atualmente no Mato Grosso do Sul, oito estdo
posicionadas dentro dessa regido, localizadas nos municipios de Rio Brilhante, Dourados,
Caarap0, Maracaju, Fatima do Sul e Vicentina. A Regido possui relevo predominantemente

plano, geralmente, elaborado por vérias fases de retomada erosiva.

Esse processo de perda territorial ocorreu, em especial nessa regido, com o consequente
confinamento em espacos extremamente exiguos de um contingente populacional muito

superior ao padrao historicamente conhecido pelos Guarani-Kaiowa, em favor do agronegdécio

— que imp6s profundas limitagdes aos meios de subsisténcia das comunidades indigenas,
decorrentes da inviabilizacdo da itinerancia em territério amplo e do rapido esgotamento dos

recursos naturais.

Além de dificultar o seu modelo agricola, o confinamento trouxe desafios novos no que

se refere a organizacdo social e religiosa.

Na atualidade, esses ndcleos (antes autdbnomos) se encontram sobrepostos e
geograficamente confinados e “misturados”, sem condi¢cbes de manter sua organizacao,

assentada em unidades familiares autbnomas, com seus lideres que zelam pela harmonia.

O desafio maior decorrente do processo de perda territorial refere-se as dificuldades em
adequar a sua organizacdo social a essa nova situacdo, marcada pela superpopulagdo, pela

sobreposicao de familias extensas e pela transformacao da ordem econdémica.

Sete municipios de Mato Grosso do Sul estdo entre
0s maiores produtores agricolas do Pais, segundo
a PAM (Pesquisa Agricola Municipal) de 2016%,

a9 Cana-de-agucar - Em 2016, Mato Grosso do Sul teve 6,8% de participa¢do nacional da cana-de-acucar e cresceu 18,2% em
um ano. Rio Brilhante é municipio do Pais com maior quantidade produzida: 8.503 milhdes de tonelada. Esse valor significa
1,1% na producéo nacional e foi 33,2% maior que em 2015.Angeélica também entra no ranking dos 20 maiores produtores, com
3.086 milhdes de toneladas no ano passado, sendo 15,5% maior que em 2015 e corresponde 0,5% na producéo do Pais.

Milho - Por causa das chuvas naquele ano, Mato Grosso do Sul apresentou uma queda na producéo de 38%, por causa do
excesso de chuvas no inicio do plantio da segunda safra, o que dificultou as operaces de plantio, seguido de um periodo de
estiagens severas durante o més de abril, quando boa parte das lavouras esta no estadio reprodutivo. A quantidade produzida foi
de 6.029.756 milhdes de toneladas. Maracaju liderou o ranking estadual de producéo, ao fornecer 776.970 toneladas do gréo.



62

divulgada pelo IBGE

Maracaju é o 13° municipio do pais com maior area
plantada e destinada para colheita, com 515.019 mil
hectares, com 505.019 mil hectares de area colhida. O
valor da producgéo ficou em R$ 1.391.940 milhdo e a
cidade tem participacéo de 0,4% na producg&o nacional.
Maracaju foi 0 municipio de MS que mais produziu soja,
tendo participacdo de 0,8% na producdo nacional,
seguido de Ponta Pord, que teve 199 mil hectares
plantados e produziu 618.360 toneladas.

Rio Brilhante fica na 16° posicdo no ranking de
produgédo, com 297.365 mil hectares e colheita de
297.215 mil. O municipio teve crescimento de 29,8% na
producéo em relacéo a 2015.

Ponta Pord também se destaca com 382.515 mil
hectares de producgéo agricola, sendo 7% maior que em
2015. Sidrolandia fica logo atras e segundo a PAM, a
producdo no municipio foi 15,3% maior comparado com
dois anos atras.

Dourados aparece com uma produgdo 20% maior,
depois, Costa Rica cresceu 8,8% na produgéo e depois
Sao Gabriel do Oeste, que aumentou 12,2% na area de
plantio, representando 0,2% na produg¢ao nacional.

Soja - O Estado teve participagdo de 7,7% na producdo nacional do gréo no ano passado. A quantidade produzida foi de 7.389
milhdes de toneladas, crescendo 1,2% em relagdo a 2015.
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3. POVOS INDIGENAS ENQUANTO SUJEITOS DOS CONFLITOS AGRARIOS
PELA POSSE DO TERRITORIO

A posse, seja como fato, sejacomo um direito ou ainda enquanto instituto juridico,
abarca, conjuntamente o estudo da posse da terra coletiva das comunidades indigenas e
as diferentes ramificacfes desse conceito legal, que possui sentido juridico e social,
adotando valor e conotagdo amplos quando se trata de posse coletiva.

Refuta a doutrina classica dos direitos civilista e agrario, as quais, fundamentam-
se na posse individual e tem como premissa a atividade agricola como meio
exclusivamente de fins econdmicos.

Adota-se adota o sentido de posse indigena, baseada na interrelacéo dos sujeitos com
a terra, definicbes do direito agroalimentar que estabelece um liame entre os direitos
agrério e indigena.

Faz-se uma transposicéo da prote¢éo possessoria do bem material para uma outra
dimensdo: a da protecdo juridica da posse das territorialidades; a tutela abrange a
ressignificacdo do Direito Agrario pelos sujeitos, uma janela teérica que reconhece as
diversas relacbes do homem com a terra, outrora reduzidas a uma relacdo puramente
tecnicista e econdmica.

E pensar a agrariedade como um direito coletivo que legitima a posse indigena. O
Estado, por isso, nunca reconheceu o territorio indigena como um ntcleo autbnomo, onde
as comunidades tivessem liberdade de autodeterminagéo e, até mesmo, disposic¢ao de seu
préprio territorio.

A perspectiva do territorio para o Estado nos assegura: “Para cultura
constitucional, o territério € um dos elementos formadores do Estado e, fisicamente, o
limite de seu poder” (SOUZA FILHO, 2006, p. 67). Ainda, territorio é o nome juridico
que se d& a um espaco jurisdicional — ou é um espaco coletivo que pertence a um povo.

Mesmo no processo de formagdo do Estado brasileiro, ndo se admitiam grupos
diferenciados no (pretenso) territorio nacional. O Professor Carlos Frederico Marés Souza
Filho leciona que a cultura constitucional classica ndo podia aceitar a introdugdo, nas
Constituicdes, do reconhecimento dos direitos de povos indigenas a um territério; muito
menos permitir a aplicagdo nesses territorios de seu Direito préprio. Isso porque entendia
que seria um Estado dentro de um Estado (SOUZA FILHO, 2006, p. 68).

Desse modo, o Estado e o Direito que foram forjados teriam que ser unos
e geradores de sua propria fonte: “Estado Unico e Direito Unico, [...]
mesmo que para isso tivesse que reprimir de forma violenta ou sutil as
diferengas [...]” (SOUZA FILHO, 2006, p. 63).
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Nesse sentido, assim como a formagdo do Estado brasileiro pressupds

uma Unica nagdo, pressupds — também — um dnico Direito: a
homogeneizacao das culturas significava a homogeneizacao dos Direitos.
3.1 o processo de ressignificacdo do direito agrario pelos sujeitos

O interesse sobre a terra sempre foi de producdo, de modo — em todo 0 nosso
sistema juridico — a produtividade agricola sempre esteve atrelada a funcéo social da terra.
Essa relagdo produtiva da terra (produtiva tem o sentido de relagdo econdmica capitalista)
tutela determinados sujeitos relacionados & essa concepgdo produtivista e agrarista.
Reflexo disso € que toda a principiologia agréaria gira em torno do binémio fung&o social-
produtividade e justica social.

Para Benedito Ferreira Marques (2007, p. 03) € preferivel a utilizacdo da
denominacdo “agrério”, significando “campo suscetivel de producdo ou destinado a
exploracdo”. Nessa concepgdo, atribui-se um carater dindmico a relacdo, em vez da
conotagdo estatica do termo “rural”.

Para o autor acima citado, é necessario enfatizar “a atividade agraria como centro
das preocupacdes, na medida em que somente por elas se oportuniza a relagdo homem-
terra”, ao passo que se atribui “fungéo social da terra”.

Ocorre que a terra ndo é apenas um meio de producgdo. Terra € meio ambiente.
Meio ambiente é vida, é fonte de interagdo social, e traz em seu nlcleo uma infinidade de
outras relacdes fisicas, quimicas e imateriais. Nessas relacdes ndo produtivas, estdo outros
atores e sujeitos, que foram (por muito tempo) ignorados pelo Direito Agrario.

Isso porque , enquanto o Direito Agrério tutelava apenas os atores produtivos,
excluia de seu manto uma infinidade de sujeitos presentes em Areas de Protecdo
Permanente, Parques Ecoldgicos, Terras Destinadas a assentamentos de reforma agraria,
Terras de Quilombos, Terras Indigenas, areas ribeirinhas, entre outras sem definicdo
legal; nelas, se encontram sujeitos com diferentes acepgdes de posse e de propriedade, que
sdo protagonistas de lutas para ver reconhecidos os direitos aos seus territorios, a vista de
suas concepgdes, ganhando status de leis.

O trabalho reflete, entéo, a partir da ressignificacdo dos sujeitos que vivem na e da
terra (seus direitos, seus conflitos) e, além disso, a respeito daqueles que a titularizam
coletivamente e guardam com a terra relagdo com seu modo de viver (Seu sustento, sua
tradicdo, sua cultura). O olhar analitico é voltado a tentativa de compreensdo da
exploragdo econdmica dos seus conhecimentos tradicionais, do racismo ambiental e da
desterritorializag&o a que foram submetidos (TARREGA, 2015,p. 16).

Esta pesquisa opta pelo sentido de ampliacéo do Direito Agrario, numa perspectiva

mais consentanea com as necessidades de especulagdo da agrariedade, para além do
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abstracionismo conceitual e da dogmaética juridica, forjados no pensamento liberal, que

afastou qualquer possibilidade de reconhecimento de bens ndo mercadoldgicos, na
pacificacdo dos conflitos sociais (TARREGA, 2015, p. 16).

Nas palavras do professor Carlos Marés, o “Direito Agrario nasce sob o signo do
uso adequado da terra, da producéo, da ocupacgdo, o fim da possibilidade do proprietério
ndo utilizar sua propriedade, nasce com missdo emancipatéria” (SOUZA FILHO, 1999,
p. 509). Dessa forma, o “problema ja ndo é mais saber se ela deve ter uma funcéo social”;
“cada capitulo novo que surge no vasto espectro da questdo ambiental, sempre coletivo
e, por isso, novo para um Direito fundado no principio individual” (Idem, p. 518).

O Direito Agrério se modifica e se atualiza, incorporando novos temas, como:
transgénicos; acesso ao conhecimento das populagdes tradicionais; etc. Nesse contexto,
as conexdes com o Direito Ambiental, em sua versdo socioambiental, sdo, portanto,
evidentes.

No caso dos indios, esses ndo se voltam para o sistema produtivo nacional, mas
a terra Ihes pertence pela questdo da posse originéria; podendo eles usufruir de todos 0s
beneficios da terra, mas lhes oferecidos, também, os recursos de producdo. Assim, o
titular do direito ha de ter, também, deveres, por isso a pessoa (para o Direito moderno)
precisa ser identificavel.

Nossas comunidades indigenas, nesse ponto, se colocam no entendimento do
antrop6logo Pierre Clastres (naturalmente, contra o Estado). Isso porque o Direito ndo
pode se resumir a relagdes econdmicas e, tampouco, ser visto como ideologia que oculta a
natureza real das relag@es de produgdo; ou, exclusivamente, como expressdo da vontade da
classe dominante, pois seria, dessa forma, mero meio de dominagé&o.

A partir de agora, interessa o teor da pesquisa que investiga os conflitos por posse
de terras em que comunidades indigenas estdo inseridas, na condi¢do de protagonistas —
uma vez que as terras que sdo o motivo do conflito sdo aquelas nas quais habitam ou
habitavam essas comunidades, até sofrerem a turbagéo.

Hoje, o Direito Internacional identifica como povos indigenas aqueles povos que
descendem de povos que pré-existem aos Estados atuais (feito historico) e que conservam
totalmente ou parcialmente as suas instituicdes sociais, politicas, culturais, ou modo de
vida (vivéncia atual), além de ter autoconsciéncia da sua prdpria identidade (critério
subjetivo) (YRIGOYEN FAJARDO, 2009, p. 12). Em suma: os sujeitos (qualquer que
seja a situacgdo juridica) que conservam todas as suas proprias instituicoes, ou parte delas.

Esses sujeitos — povos indigenas — sdo seres humanos que realizam coletivamente
uma atividade denominada agricultura, a qual consiste na prética de interferir no ciclo

bioldgico da natureza, visando & produgdo de alimentos. A agricultura praticada pelo
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homem é uma relacédo estabelecida entre o ser humano e o meio natural; é a manipulacdo

dos recursos naturais, tendo como elemento essencial a terra, que alcanga todo o territério
e as suas acepcOes: 0 ambiente natural, 0 meio ambiente artificial e seus ecossistemas,
abrangendo a estreita relacéo (ou a ndo separacdo) dos processos culturais (MAZOYER;
ROUDART, 2010).

A agricultura das comunidades indigenas é praticada em suas terras e nas terras
que habitam coletivamente, de modo que o cultivo de alimentos é destinado a coletividade.
Por isso, o conflito pela terra se situa no contexto agrario, porque o embate est4 focado
em formas produtivas.

Isso ocorre em razdo da diversidade natural existente. Na imensa extenséo
territorial do globo, encontramos inimeras formas produtivas. Da mesma forma, existe a
diversidade dos povos que as praticam com suas diferentes culturas e habitos. A
diversidade cultural decorre, entre outros fatores, das especificidades naturais das
diferentes e incontaveis regides do planeta.

Ha, entretanto, dentro da diversidade, a relagdo que os povos autdctones
estabelecem com seu habitat. O meio ambiente €, nessa esfera, 0 espago em que vivemos
e produzimos; dele extraimos tudo o que necessitamos para nossa energia vital: alimentos
(MAZOYER; ROUDART, 2010).

A diferenca estd, justamente, na forma com que os diferentes olhares dos sujeitos
se debrugam sobre o espago da terra: de habitar, possuir, produzir. Porque, quando tudo
era puramente meio natural, o homem escolhia da natureza aquelas partes ou aspectos
considerados fundamentais ao exercicio da vida, valorizando (diferentemente, segundo o0s
lugares e as culturas) essas condigdes naturais que constituiam a base material da
existéncia do grupo (SANTOS, 1999, p. 157).

Conforme *“as porgOes de terras” que compdem o mundo foram sendo ocupadas
e reocupadas, griladas, tomadas ou invadidas, elas foram transformando suas paisagens
naturais. A transformacdo da natureza se deu paulatinamente pela agdo do homem,
sempre visando a transformar os recursos naturais em algo Util para si, incorporando 0s
elementos da natureza em sua cultura, em seu espaco e em seu territorio. Esse dualismo
é marcado pela coexisténcia do ambiente natural versus o ambiente artificial (SANTOS,
1999, p. 157).

A sociedade local, nesse contexto, era, a0 mesmo tempo, criadora das técnicas
utilizadas e comandante dos tempos sociais e dos limites de sua utilizacdo. A harmonia
socioespacial, assim estabelecida, era respeitosa para com a natureza herdada, no
processo de criagdo de uma nova natureza. A sociedade territorial produzia,

paralelamente, uma série de comportamentos, cuja razdo é a preservacao e a continuidade
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do meio de vida (SANTOS, 1999, 178).

Exemplo disso s&o: o pousio, a rotagdo de terras, a agricultura itinerante, que
constituem, a0 mesmo tempo, regras sociais e regras territoriais, tendentes a conciliar o
uso e a “conservagdo” da natureza, para que ela possa ser outra vez utilizada. Esses
sistemas sem objetos técnicos ndo eram, pois, agressivos, pelo fato de serem
indissoliveis em relagdo a Natureza que, em sua operacgdo, ajudavam a reconstruir
(SANTOS, 1999, p. 158).

Os povos autocnes e tribais, quando praticam atividades agricolas, respeitam o
ecossistema onde habitam, porque dele retiram apenas os alimentos, frutos, gréos,
raizes, animais e peixes que a natureza lhes proporcionava e de acordo com sua
necessidade iminente.

Além disso, os povos indigenas adaptaram seus modos de produzir alimento, ou
seja, as técnicas de agricultura, de acordo com suas culturas; é por isso que nas regides
temperadas se produziam certos alimentos que na Oceania ou no Extremo Oriente, ou
ainda na América Central, ndo se produziam. Assim, ha sociedades que adaptam
variedades de arroz o cultivo aquatico, submerso em agua, em regides imidas, e ha outras
que adaptam variedades de arroz ao cultivo em regides secas (HERRERA FLORES,
2009, p. 95).

Um exemplo é o dos povos indigenas que viviam a milhares de anos no baixo
Xingu e ja haviam desenvolvido um modelo de agricultura complexa e alternada. A
domesticacdo de plantas por parte dos aborigenes ndo se limitava as de uso alimenticio, e
a grande variedade de cultivares conservada pelos indios atestava a diversidade do
estoque genético. Os sistemas agricolas aborigenes traziam efeitos positivos para a
conservacdo do solo, porque suas técnicas evitavam a erosdo genética. O cultivo
itinerante também era altamente compensatério (POSEY, 1989).

O conhecimento indigena néo se enquadra em categorias e subdivisdes; ele vem
a ser uma amalgama de plantas, animais, cacadas, horticultura, espiritos, mitos,
cerimonias, ritos, reunides, energias, cantos e dangas. Essa imbricacéo entre os mundos
natural, simbdlico e social é total (POSEY, 1989).

Ao contrario, os atores hegeménicos, armados com uma informacgéo adequada,
servem- se de todas as redes e se utilizam de todos os territorios. Eles preferem o espaco
reticular, mas sua influéncia alcanga os espagos banais mais escondidos (SANTOS, 2006,
p. 163):

Eis porque os territérios nacionais se transformam num espago
nacional da economia internacional e 0s sistemas de engenharia mais
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modernos, criados em cada pais, sdo mais bem utilizados por firmas
transacionais eu pela propria sociedade nacional. Em tais condigoes,
a nocdo de territorialidade é posta em xeque e nao falta quem fale em
desterritorializacdo [...] atribuindo- Ihes alguns significados extremos,
como o da supressao do espaco pelo tempo [...] ou o da emergéncia
do que chamam ‘ndo-lugar’. (SANTQOS, 2006, p. 163)

Nesse processo, pouco a pouco, a agricultura de mercado vai tomando o espago da
terra do indio, o qual vai perdendo seu meio de produgdo de alimento e passa a depender
do alimento produzido pelo mercado. Os espacos requalificados atendem, sobretudo, aos
interesses dos atores hegemdnicos da economia, da cultura e da politica, e sdo
incorporados plenamente as novas correntes mundiais. O meio técnico-cientifico-
informacional é a cara geografica da globalizacdo. Nesse sentido, o espa¢o “no qual o
homem sobrevive hd mais de 50 mil anos tende a funcionar como uma unidade”
(SANTOS, 2006, p. 160).

Nesse contexto, o territorio se apresenta como uma arena da oposi¢do entre o
mercado

— que singulariza — com as técnicas de producdo, a organizacdo da producéo, a “geografia
da producéo” e a sociedade civil — que generaliza; desse modo, envolve, sem distingéo,
todas as pessoas. Com a presente democracia de Mercado, o territorio e o suporte de redes
transportam as verticalidades, isto €, regras e normas egoisticas e utilitarias (do ponto
de vista dos atores hegemdnicos), enquanto, em contraponto, as horizontalidades levam
em conta a totalidade dos atores e das a¢des (SANTQOS, 2006, p. 175).

Esse fendmeno é o que Milton Santos denomina “Guerra de Lugares”: quando 0s
lugares se distinguiriam pela diferente capacidade de oferecer rentabilidade aos
investimentos. Essa rentabilidade é maior ou menor, em virtude das condicdes locais de
ordem trabalhista (tradicéo laboral). Essa eficicia mercantil ndo é um dado absoluto do
lugar, mas se refere a um determinado produto e ndo a um produto qualquer (SANTOS,
2006, p.166).

No que tange & producéo agricola, o aparato cientifico e técnico contribui para a
especializagdo dos insumos e estruturas produtivas. Trata-se de fomentar a competi¢éo
entre as empresas do setor, pautadas na politica de globalizagdo capitalista (SANTQOS,
2006).

A ciéncia moderna é a irmd@ gémea do colonialismo. Ambos surgem no
processo de afirmacgdo da sociedade ocidental européia, centro de um mundo
composto de sociedades dominantes e sociedades dominadas. A matriz
cultural da ciéncia moderna € individualista, machista e, especialmente,
racional tecnicista. Gragcas ao seu relacionamento congénito com o poder
politico global arroga-se suprema e de validade universal, prometendo dar aos
ndo privilegiados do mundo um paraiso materialista. A manipulagdo dos
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objetos naturais foi concebida como emancipagdo humana pela ideologia

humanista-racionalista [...]. E esse o papel que desempenha na nossa
sociedade a tecnologia (LAUREANO, p. 160)

Para os sujeitos que estdo em sentido oposto ao da agricultura hegemonica,
enfrentar esse modelo ndo se tratava de tarefa simples; até porque as relacbes ambientais
e humanas sédo complexas e, predominantemente, ndo compreendidas pela cientificidade
hegemonica (SHIVA, 2001).

Por isso, o conceito de “agrobiodiversidade” emergiu nos ultimos dez a quinze
anos, em um contexto interdisciplinar que envolve diversas areas de conhecimento
(Agronomia, Antropologia, Ecologia, Boténica, Genética, Biologia da Conservacao,
etc.). Reflete as dinamicas e complexas relagOes entre as sociedades humanas, as plantas
cultivadas e os ambientes em que convivem, repercutindo sobre as politicas de
conservagdo dos ecossistemas cultivados, de promocdo da seguranga alimentar e
nutricional das populagcdes humanas, de inclusédo social e de desenvolvimento local
sustentavel (SANTILLI, 2009, p. 91).

A perda da biodiversidade agricola é causada pela substituicdo das variedades
locais e tradicionais, que se caracterizam por sua ampla variabilidade genética, pelas
variedades “modernas” de alto rendimento e estreita base genética (SANTILLI, 2009, p.
97). Ou seja, ocorre a erosdo genética. Entretanto, a ciéncia moderna, voltada para a
producdo da monocultura, estd cada dia a promover agbes que reduzem a
biodiversidade; exemplo € a monocultura transgénica, que reduz a biodiversidade ao
eliminar culturas variadas, que proporcionam fontes variadas de nutrientes (SHIVA,
2001, p. 63).

A transgenia de plantas ainda pode desencadear processos alérgicos em pessoas
e desestabilizar um ecossistema, por meio da poluicdo bioldgica. Além de poluigdo,
conforme mencionam Mazoyer e Roudart (2010), as condigdes agricolas
contemporéneas tém gerado problemas sanitérios e degradacdo do solo e do meio
ambiente.

Apesar do rico patriménio bioldgico e cultural brasileiro, 0 modelo agricola
estabelecido pelos portugueses se baseou na monocultura, especialmente em espécies
exoticas voltadas para a exportagdo (como a cana-de-agucar e o café), no latifindio e na
escraviddo forcada dos povos indigenas e dos negros trazidos da Africa (SANTILLI,
2009, p. 73).

A visdo de equilibrio explica que outras formas de agricultura continuam
predominantes e ocupam a maioria da populago ativa dos paises em desenvolvimento. E

claro que, entre essas agriculturas, as mais prejudicadas e as menos produtivas séo
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inevitavelmente marginalizadas e mergulham na crise, sendo eliminadas pela

concorréncia das agriculturas mais poderosas. Mas aquelas que tém os meios para
subsistir e progredir revelam uma criatividade imensa e continuam a se desenvolver
segundo seus préprios caminhos (MAZOYER; ROUDART, 2010).

Seria outro erro imaginar o desenvolvimento agricola como pura e simples
substituicdo dessas agriculturas pela Unica reconhecidamente moderna (a agricultura
motorizada e mecanizada) (MAZOYER; ROUDART, 2010).

O universo agrério e agricola brasileiro é extremamente complexo, seja em
funcédo da grande diversidade da paisagem agréria (ambiente, variveis econémicas, etc.),
seja em virtude da existéncia de diferentes tipos de agricultores, os quais tém estratégias
proprias de sobrevivéncia e de produgéo. E comum a referéncia a “dualidade de modelos
agricolas no Brasil” (agronegécio e agricultura familiar), mas, na verdade, a nossa
diversidade agricola se traduz ndo em uma dualidade, mas em uma multiplicidade de
sistemas agricolas (indigenas, quilombolas, tradicionais, familiares, camponeses,
agroecoldgicos etc.) (SANTILLI, 2009, p. 447).

Centenas de etnias indigenas que habitavam o territorio brasileiro desenvolveram
técnicas diferentes de agriculturas. Os povos indigenas, mais que quaisquer outros,
possuem informagdes apuradas sobre a diversidade bioldgica e as potencialidades dela
resultantes para captacdo de recursos naturais (POSEY, 1989).

Os indios Kaiapds que viviam no Amazonas escolhiam o local para a localizacéo
de suas aldeias, tendo em vista a proximidade de algumas dessas zonas ecoldgicas. 1sso
traz a vantagem de se situarem as aldeias em meio a uma diversidade méaxima de
especies, uma vez que cada uma dessas ecozonas prové produtos naturais diversos e
distintas espécies de caga, segundo as esta¢des do ano (BAMBERGER, 1967; POSEY,
1989).

Os europeus, ao contrario, com suas técnicas de agricultura trazidas das
Américas, na tentativa de transpor aos tropicos préaticas agricolas de zonas temperadas,
provocaram a erosdo do solo, sua compactagdo, lixiviagcdo e a invasdo de pragas e
doencas epizodticas, com o concomitante decréscimo acelerado da produgéo agricola.

A imposicdo de meétodos agricolas de outras latitudes foi justificada,
correntemente, pela faldcia de que o sistema de cultivo itinerante aborigine era primitivo
e ineficaz. Sbagora, bidlogos e agronomos reconhecem que o sistema de lavoura indigena
é mais complexo e, de um modo geral, melhor adaptado as condices tropicais do que se
supunha (POSEY, 1989).

A agricultura indigena depende, em grande parte, de plantas nativas que se

adaptam a condigBes climaticas localizadas. Os agricultores indigenas conhecem a
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adaptacdo localizada de determinadas plantas que domesticaram. Em funcdo disso,

desenvolveram o que se poderia chamar de “padrfes de cultivo intra-roga” em
microzonas que combinam variedades especificas de cultivares com solos especificos,
padrdes de drenagem e outras caracteristicas climaticas.

Os guarani kaiowa sdo povos que lutam pela sobrevivéncia, pela permanéncia em

seus territorios. [Esses povos mantiveram historicamente caracteristicas muito
semelhantes, especialmente, no que se refere & distribuicdo, quantidade de familias e
organizacdo social, econdmica, politica e religiosa. Esses nucleos familiares eram
relativamente autdbnomos, caracterizando-se pela constante mobilidade. Essa mobilidade,
a0 mesmo tempo em que se constituia em estratégia de manejo ambiental, evita o
esgotamento dos recursos naturais.
A caracteristica da mobilidade desses povos, que se dava justamente para agricultura de
sobrevivéncia de seus membros, acentuou os conflitos; diante disso, assiste-se, desde as
primeiras ocupacdes, décadas de um historico de expropriacéo, grilagem, encurralamento
e, principalmente, em nossa concep¢éo, a negacdo de direitos as terras (tekoha), que o0s
Guarani- Kaiow4 ocupavam e ocupam.

A supressdo dos métodos e técnicas de producdo de alimentos é uma das
consequéncias sofridas pela apropriacdo da terra pelos povos indigenas. N&o diferente
disso, sdo os reflexos da expulsdo dos povos Guarani-Kaiowé de seu habitat natural
(tekoha).

Essa situacdo de violacdo de direitos, fatalmente, acarreta um quadro de
inseguranca alimentar. Isso acontece porque Ihes sdo tolhidos técnicas, hbitos e costumes

milenares de agricultura, cultivo e alimentagéo.

Quando da chegada dos espanhois e portugueses a esta parte da
América, por volta de 1500, os Guaranis ja formavam um conjunto de
povos com a mesma origem, falavam um mesmo idioma, haviam
desenvolvido um modo ser que mantinha viva a memdria de antigas
tradicGes e se projetavam para o futuro, praticando uma agricultura
muito produtiva, que incluia milho, mandioca, batatas, feijdo andu,
amendoim, card, aboboras e repolhos, bananas e ananas- abacaxi, de
diferentes espécies, assim como outros cultivos. A agricultura dos
povos Guaranis gerava amplos excedentes que motivavam grandes
festas e a distribuigdo dos produtos, conforme determinava a economia
de reciprocidade. (MELIA)

Notadamente, porque lhes sdo impostos de cima para baixo entrar na ldgica da
producdo das monoculturas, obrigando-os a submissdo ao trabalho em fazendas, como

diaristas, sob salarios baixos, e a abandonar a producédo que seria voltada para a
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comunidade. Esse quadro resulta em um estado de fome dessas comunidades, que antes

detinham espaco para produzir seu proprio alimento.

Nessa esfera, sdo problemas as terras esgotadas, que ja ndo prestam para a
agricultura, onde a prépria paisagem se tornou desértica. Esta, em meio a um campo sem
arvores (ou junto a extensas monoculturas de soja, pinheiros ou cana de agucar), € um
grande mal, é um deserto. A mata, a 4gua e os outros elementos do ambiente sdo espagos
ocupados por uma série de seres espirituais, com os quais 0s Guarani precisam interagir.

Trata-se de soberania alimentar como territorio, porque contém um dos principios
do préprio conceito, a soberania. Recuperar o poder de produzir o proprio alimento faz a
diferenca do que é o territdrio da soberania alimentar. Garantir aos povos e a suas nagdes
os direitos sobre seus campos, suas florestas e cidades € o que significa ser soberano
(FERNANDES, 2015, p. 47).

A fim de assegurar seus territdrios, suas sobrevivéncias, sua soberania alimentar,
essa pluralidade de sujeitos, incluindo os povos indigenas, renovam o Direito Agréario

que, agora, tutela plurais sentidos de posses e de propriedades.

3.2 APROTECAO POSSESSORIA NO DIREITO AGRARIO CLASSICO

Tito Pontes diz que a posse € um assunto atormentado e extremamente dificil.

Moreira Alves considera posse a utilizagdo econdmica da coisa pela relacéo de
fato, da pessoa sobre a mesma coisa, exteriorizando a propriedade (ALVES, 1985, p. 08).

Outro conceito é: “a posse é o exercicio de um direito, ou em outros termos, é a
aparéncia de um direito” (ALVES, 1985, p. 8).

Para o Direito, a posse é um instituto; seu fundamento se baseia nas teorias
inconciliaveis de Savigny e lhering. A protecdo possessoria civilista destes tedricos
apropriou as defini¢des do Direito Romano, do inicio do império bizantino e do Direito
Medieval da Europa Ocidental.

Friedrich Carl Von Savigny foi um dos mais respeitados juristas alemdes,
integrante da Escola Histérica do Direito, influenciado pelo Direito Civil e responsavel
pelo desenvolvimento do conceito, dentre outros, de relacdo juridica. Em 1803, publicou
seu famoso tratado Das Recht dés Besitzes (“Tratado da Posse”), o qual constitui um
marco na Historia do Direito.

Para Savigny, o essencial na posse era a relagdo com a coisa, dai conceber seu
elemento objetivo (o corpus) como possibilidade real e imediata de dispor fisicamente
dela. Com relacéo ao animus, se ateve a noc¢éo no direito justinianeu (animus domini),
(MOREIRA ALVES, 1985, p. 10).



73
A teoria classica de Savigny dominou nosso Direito até a promulgacao do nosso

Cadigo Civil de 1916. A posse, no dizer dessa teoria, € um composto de corpus e animus:
aquele, coisa material que dela recai; este, 0 &nimo de possuir para si. Classifica, do ponto
de vista da pessoa, o0 sujeito ativo da posse como possuidor. Savigny distingue categorias
de pessoas, como: proprietario verdadeiro; posseiro com vinculo real; posseiro com
vinculo contratual; e posseiro em nome de outrem (PONTES, 2002, p. 18).

Ihering, por sua vez, se baseou no elemento juridico causa possessionis
(MOREIRA ALVES, 1985). Nosso Novo Cadigo Civil seguiu essa orientacéo, filiando-

se a doutrina objetiva, estudada na totalidade dos seus aspectos pelo alemé&o.

lhreng enfrenta esta concepcdo vigorosamente e pde nela a sua
concepcao objetiva, realmente mais pratica, mais consentanea com os
fatos, mais conforme as fontes do Direito Romano, ali mesmo onde

Savigny teria colhido os elementos para construir a sua monumental
doutrina, quando ainda ndo tinha atingido os seus trinta anos de idade.
Ihering admite, também, o corpus e o animus da teoria classica; ndo
discorda de que desses dois elementos é que emerge a posse, salvo as
excegdes legais. O que ele afirma é que o detentor da posse, pelo
simples fato de detencdo, se constitui possuidor, cabendo ao adversario,
ao que nega a posse, a prova de que lhe falece o animo de possuir, ou
melhor, de que a relagdo possessoria entre 0 detentor e a coisa se ndo
estabeleceu, por forga de causa especial, que a exclui ou aniquile.
(PONTES, 2002, p. 19)

A teoria de lhering se diz objetiva, em contraposicdo as anteriores, que ele
denominou subjetivas; td0-s6 porque, em vez de distinguir a posse da detencdo por haver
naquela um animus especial inexistente nesta, diferencia a posse da detencdo pela
existéncia de um fator objetivo (o preceito legal), que determina que certas posses sao
rebaixadas a detencdo, pois, sem esse fator objetivo diferenciador, ambas,
substancialmente, sdo iguais e constituidas pelo corpus e pelo animus (ALVES, 1985, p.
39).

A nossa legislacédo sobre posse é baseada em grande parte nos conceitos da escola
objetiva (PONTES, 2002, p. 07), pois o0 Codigo Civil Brasileiro de 1916, definindo, no
art. 485, o possuidor como aquele que tem o exercicio pleno ou ndo de algum dos poderes
inerentes ao dominio ou propriedade, fez tabula rasa do direito anterior e enfileirou o
Brasil na corrente da doutrina objetiva da Posse (PONTES, 2002, p. 08).

A organizacdo do Caédigo Civil de 2002 trouxe no capitulo que rege a posse (livro
das coisas) sua regulametacgdo, recaindo na relagdo das pessoas sobre as coisas. Essa
relacdo, como ja dito, € essencialmente econdmica e denomina quem é o possuidor: “Art.

1.196. Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio pleno, ou ndo, de algum
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dos poderes inerentes a propriedade”*°

Pois bem, seja pela perspectiva objetiva ou subjetiva, a protecdo possessoria no
nosso Codigo somente admite duas acdes que tutelam a posse desta natureza: a a¢do de
manutencao de posse e a a¢éo de esbulho; sendo que nenhuma delas contempla o preceito
cominatorio, também chamado interdito probitorio, que era uma prética da Idade Média,

a qual fundiu-se na agdo de manutencéo de posse (PONTES, 2002, p. 297).

O Direito Romano somente admitia os dois interditos de manutencdo da posse;
protegia esta contra uma turbacéo atual, como também contra uma ameaga de turbacéo,
adentrando, assim, a matéria do interdito probitdrio, que ficou incluida na manutencao
(PONTES, 2002, p. 299).

Essa acdo é destinada a recuperar a posse. A posse perdida é o objeto da agéo
marcada como ad recuperandum possessione, cujo fim imediato é alcancar e obter a
restituicdo da coisa com todos os seus rendimentos e a indenizagéo das perdas e danos
resultantes (PONTES, 2002, p. 303).

O Cddigo Civil reconhece uma espécie de posse coletiva, quando duas ou mais
pessoas possuirem coisa indivisa, podendo cada uma exercer atos possessorios; mas ndo
disciplina terras comuns, o que ficou a cargo do Direito Constitucional, como viremos a

seguir.

2.2.1 As posses coletivas

Em razado desses conceitos eurocéntricos, tradicionais e insuficientes, dada nossa
realidade agréaria latino-americana, para este trabalho, adota-se como paradigma o
conceito de Direito Agrério pela perspectiva da pluralidade de sujeitos, conforme ja
explicado.

Essa perspectiva pensa nos atores das questfes agrarias “num sentido amplo,
incluindo aqueles protagonizados por movimentos sociais, por quilombolas, indigenas e
outras comunidades tradicionais e grupos em situagdo de risco e necessidades”
(TARREGA, 2015, p. 16).

Adota, como premissa, o Direito Agrério dos agricultores, respeitados sua
educacdo, seus conhecimentos, suas tradi¢des, suas técnicas de manejo e sua cultura.

Nesse sentido, é possivel entender um Direito Agrario que reconhece e respeita

4016 Redacdo do Novo Cédigo Civil — Lei nimero 10.406, de 10 de janeiro de 2002 que entrou em vigor
em 11 de janeiro de 2003.
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integralmente essa relagdo do homem com a terra, sendo possivel tutelar o interesse das

comunidades indigenas na protecdo das posses de suas terras tradicionais. Sobretudo,
porque esse conflito perpassa desde o processo histérico do colonialismo até o problema

contemporéneo da expanséo capitalista do espaco, enquanto reestruturagdo produtiva no

modo de expansédo do capital no campo e da sua reestruturagéo produtiva no modo de
vida das populag@es que vivem e resistem no campo (TARREGA, 2015, p. 16).

A partir disso, é possivel esbogar algumas linhas de estudo e de renovacédo do
Direito Agrario, dentro do reconhecimento de ‘uma diversidade de agrupamentos
tornados invisiveis pelas pretensdes oficiais de homogeneizacéo juridica da categoria
povo desde o periodo colonial (BALDI, 2013, p. 201).

O controle coletivo das terras se d& por meio de “normas especificas instituidas
para além do codigo legal vigente e acatadas, de maneira consensual, nos meandros das
relacBes de varios grupos familiares”; tanto podem expressar um “acesso estavel a terra”,
em decorréncia de colonizacdo antiga, quanto “formas relativamente transitorias”,
decorrentes de ocupacdo recente; a atualizagdo dessas normas ocorre em territorios
préprios, “cujas delimitagbes sdo socialmente reconhecidas, inclusive pelos
circundantes”; a territorialidade especifica € um fator de identificacdo, defesa de direitos,
luta, coeso e forca; lacos solidarios e de ajuda matua “informam um conjunto de regras
firmadas sobre uma base fisica comum, essencial e inalienavel, ndo obstante disposi¢des
sucessorias, porventura existentes” (BALDI, 2008, p. 202-203).

A Lei n. 601, de 1850, ao disciplinar o novo regime juridico de terras, contudo,
ndo reconheceu a ocupacao indigena e nem permitiu que camponeses adquirissem terras
necessarias para sua sobrevivéncia, e, portanto, somente era possivel a aquisicdo de terras
por meio da compra, evitando que estas fossem adquiridas pelos indios ou pelos negros
que estavam sendo libertos (BALDI, 2008, p. 203).

Assim, a nocdo liberal cléssica de propriedade é “insuficiente para descrever e
abordar as diferentes formas de acesso a terra de fato” e ndo “permite incorporar a
diversidade de formas por meio das quais a populacéo rural e urbana marginalizada se
relacionam com a terra”, tais como a colonizacdo sobre &reas de reserva florestal ou a
informalidade dos titulos de posse (BALDI, 2008, p. 211).

O titulo de propriedade, em algumas hipéteses de posses agroecoldgicas, ja foi
reconhecido pela Corte Interamericana e se justifica como garantia de “certeza juridica”,

para fins de “uso e gozo permanente da terra” (BALDI, 2008, p. 213).

[...] visto a partir desta especial relacdo com a terra, tanto eventual
‘conceito’ de ‘posse’ quanto de ‘propriedade’ implicam uma
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multiplicidade de direitos, que vao além dos classicos ‘jus utendi’, ‘jus

fruendi’ e ‘jus abutendi’, para enfeixar um grupo de direitos culturais,
econdmicos e sociais tais como: a) reproducdo social, cultural e
espiritual da comunidade; b) o respeito a diversidade étnica, religiosae
cultural; ¢) a pluralidade socioambiental, econémica e cultural dessas
comunidades (incluidas as relacbes familiares e de parentesco); d) o
direito a meméria cultural e a preservagao do epistemicidio; €) o direito
de autoatribuicdo, de ‘nomeacdo’ dos lugares, de definicdo de seus
‘usos legitimos’, de vinculagdo da existéncia a trajetoria coletiva; f) o
direito a alimentacdo, visto ndo mais no sentido assistencialista, mas
como direito a seguranca e soberania alimentar”. (BALDI, 2008, p. 213)

Tanto posse quanto propriedade passam a ser vistas, nesse sentido, como “cluster
of rights”, um verdadeiro feixe de direitos entrelagados, indivisiveis e interdependentes,
numa renovacéo da teoria de direitos humanos. Dessa forma, a “questéo da terra combina
a questdo da justica social com a questéo da justica étnico-cultural e da justica racial”, ou
seja, “a luta contra a desigualdade social vai de par com o reconhecimento da
interculturalidade e da divida histérica que o colonialismo criou nesse pais (BALDI, 2008,
p. 215).

Ora, se a Constituigdo assegura as minorias étnicas o exercicio de seus direitos
sem a necessidade de serem assimiladas, devem, consequentemente, ser “adotadas
medidas para garantir que oS membros desses povos possam compreender e se fazer
compreender em procedimentos legais, facilitando para eles, se for necessério, intérpretes
ou outros meios eficazes”; é necessario considerar que “qualquer intervencgdo do estado e
do direito redesenha o mapa das negociagdes de identidade”, intervindo na constituigdo
destes mesmos grupos. A falta de disciplina especifica do direito processual civil, nada
impede seja utilizada a previsdo da convengdo internacional, que tem, na atual
jurisprudéncia, status supralegal (BALDI, 2008, p. 224).

As consideragdes acima nos conduzem aos problemas da posse permanente das
terras habitadas pelos indios. A Constituicdo tem duas clausulas sobre isso, referindo-se
a terras habitadas permanentemente pelos indios e terras que se destinam & sua posse
permanente (art. 231, §1° e §2°) (SILVA, 2002, p. 832).

A posse das terras ocupadas tradicionalmente pelos indios ndo é a simples posse
regulamentada no Direito Civil; ndo é a posse como simples poder de fato sobre a coisa,
para sua guarda e uso, com ou sem animo de té-la como prépria. E, em substancia, aquela
possessio ab origine que, no inicio, para 0s romanos, estava na consciéncia do antigo

povo, e era ndo a relagdo material de homem com a coisa, mas um poder, um senhorio.



77

Por isso é que Jodo Mendes Junior lembrou que a relagdo do indigena com suas
terras ndo era apenas um ius posssessionis, mas também um ius possidendi, porque ela
revela, também, o direito que tém seus titulares de possuir a coisa, com o carater de
relacdo juridica legitima e utilizacdo imediata. Podemos dizer que € uma posse como
habitat no sentido visto antes (SILVA, 2002, p. 832).

Essa ideia esta consagrada na Constituicdo quando considera as terras habitadas,
segundo 0s usos, costumes e tradigdes dos indos. Dai a ideia essencial de permanéncia,
explicitada pela norma constitucional (SILVA, 2002, p. 832).

Quando a Constituicdo declara que as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios se destinam & sua posse permanente, isso ndo significa um pressuposto do passado
como ocupagcdo efetiva, mas especialmente uma garantia para o futuro, no sentido de que
essas terras inalienaveis sdo destinadas, para sempre, ao seu habitat. Destinam-se (destinar
significa apontar para o futuro) & posse permanente porque um direito sobre elas preexiste

a posse mesma, e é o direito originario j& mencionado (SILVA, 2002, p. 832).
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4. ODIREITO AO TERRITORIO E A PROTECAO JURIDICA DAS TERRAS

INDIGENAS

O percurso do reconhecimento do direito a posse das terras tradicionais que 0s
povos indigenas habitam; o caminho adotado pelas instituigdes, os conceitos utilizados
pelo Estado brasileiro, a transicdo que o Direito sofreu (dos direitos individuais aos
direitos coletivos) que, por fim, atribuiu a titularidade coletiva dos povos sobre tais
territorios.

A protecdo juridica neste trabalho compreende as esferas constitucionais e
internacionais, na tentativa de dizer qual o sentido e a interpretacéo do Direito ao territorio
e suas limitagBes na constituinte de 1988, que asseguram aos povos indigenas, no artigo
231, a posse permanente das terras que (tradicionalmente) ocupam e o disciplinamento

do procedimento demarcatorio.

4.1. Do processo de reconhecimento e protecdo das terras indigenas

O dominio das coisas que sdo inferiores ao homem corresponde a todos os
homens do mundo, sem exclusdo de fiéis e infiéis, segundo a justica e
disposicdo divinas em geral, e conforme o direito natural e das gentes em
particular.

Bartolomé de Las Casas

Durante a invasdo, conquista e colonizacdo das Ameéricas, desconheceu-se
qualquer conceito indigena de territorialidade e se investiu contra povos, dividindo-os,
impondo-lhes inimizades imaginadas e falsas aliangas forgadas (SOUZA FILHO, 1998,
p. 45). Os territorios indigenas que eles conheciam como seus, porcdes de terras, foram
reconhecidas pelos reinos ibéricos que os dividiram entre si, mediante titulos de terras
que eram “concessdes”, nos critérios de dominio privado da época, cujo valor foi rejeitado
pelo sistema juridico que viria a seguir e atribuia ao direito de propriedade da terra
conceito muito diverso (SOUZA FILHO, 1998, p. 45).
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O conceito de territério como um espaco geogréfico com limites demarcados
sobre o qual se exerce o poder politico, a jurisdigdo e o império de um sistema de leis
formalmente legitimas e materialmente coerentes, caberia melhor na cultura dos Estados
constitucionais do que na dos impérios coloniais (SOUZA FILHO, 1998, p. 46). O Estado
colonial deixou como heranga ao Estado Nacional brasileiro siléncio sobre os povos
indigenas, uma situacdo de Direito confusa e uma estrutura fundidria ultrapassada
(SOUZA FILHO, 1998 p. 56).

A nogédo de direitos territoriais, como limites a serem respeitados e onde se
exercessem a jurisdicdo, e a disputa sobre eles, nasce com a constituicdo dos Estados-
Nacionais e as lutas de independéncia, que marcaram novas e precisas fronteiras e sempre
buscaram impor aos povos indigenas um novo Direito, que j& se dizia latino-americano,
apesar de conceitos e institutos de forte sotaque neocolonial (SOUZA FILHO, 1998, p.
46).

Com a implantacdo da politica das Sesmarias que a coroa portuguesa trouxe para
o Brasil, pois as terras dadas em sesmarias eram ocupadas por povos indigenas, que na
sua maioria mantinham plantacdes e rogas, 0 objetivo passa a ser tomar posse das terras
em nome do rei e da coroa portuguesa, mesmo que — para isso — fosse necessario
perseguir, escravizar ou matar populacdes indigenas inteiras. Por fim, as sesmarias foram
reconhecidas como propriedade privada, com todas as implica¢@es juridicas do novo
sistema. Com a Constituicdo Imperial, passa a se consolidar a ideologia da terra como
poder e a considerar que o documento da terra é mais importante que o produto dela
nascido (SOUZA FILHO, 1998).

A independéncia do império brasileiro nasceu sobre o escudo da Revolucéao

Francesa, e, por conseguinte, de seus fundamentos juridicos e politicos, o que se traduz
por liberdade e propriedade. O texto da Declaracéo de direitos francesa de 1789 adotou o
principio da liberdade como seu fundamento e, a0 mesmo tempo, estabeleceu seu limite.

Passa a existir uma cultura de Estado e o Direito que com ela foi gerado, encarnada
a concepcdo burguesa classica de que ndo ha estamentos intermediérios entre o cidaddo e
o Estado, acabando com coletivos e grupos. E a cultura do individualismo.

Ora, 0s povos indigenas deveriam ser esquecidos para dar lugar a cidad&os livres,

sempre individuais (o indio, ndo o seu grupo, sua comunidade ou sua tribo ou seu povo).
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O Estado procurou organizar um sistema juridico abrangente, Unico,
universal. O sistema juridico contemporaneo estabelece uma dicotomia
entre Direito publico e Direito privado. Na formulacdo classica deste
sistema nenhum instituto ou pessoa pode ser ao mesmo tempo publico
e privado. Tudo que seja de uso coletivo, quer dizer bem de todos ou de
uma comunidade, é publico, ou estatal. (BOBBIO, 1988)

Nessa dicotomia, os direitos territoriais dos povos indigenas ficam excluidos. Nao
sendo publicos nem privados, ficaram numa espécie de limbo juridico (SOUZA FILHO,
1998, p. 66). Por outro lado, essa falta de aceitagdo pelo sistema juridico cléssico
capitalista contemporéneo é a demonstracdo da incompletude do sistema, por tratar de
povos que vivem em sociedade ndo contemporanea, ndo burguesa, ndo capitalista e por
ter cultura, sociedade e cosmovisao diferentes (SOUZA FILHO, 1998, p. 67).

Além disso, ndo se podia admitir que um territério e um povo estivessem fora da
tutela de um Estado e, nesse conceito, Estado seria o ente publico reconhecido
internacionalmente. Para ser concebido, precisava ter uma Constituicdo. E, para ter uma
Constituicdo, deveria assegurar os direitos individuais (como a propriedade), entéo, 0s
povos que ndo o fizeram passaram a ser tutelados por outros. Nascia o colonialismo com
uma nova roupagem.

A partir da constituicdo do Estado livre e soberano, com uma Constitui¢do que
garante direitos individuais, ndo se poderia mais falar em povos integrantes deste Estado,
mas somente de um povo, que corresponderia a toda a populagdo daquele territorio; este
é 0 dogma do Estado contemporaneo.

O Estado Constitucional trouxe o principio da liberdade e a lei como protegéo e
garantia: qualquer sociedade em que néo esteja assegurada a garantia dos direitos, nem
estabelecida a separacdo dos poderes, ndo tem Constituicdo!’. E, assim, o Estado foi
proclamando Constitui¢cbes e direitos individuais, entretanto, muitos povos e muitos
territorios ficaram desprotegidos, como as areas quilombolas (ex-escravos) e indigenas.

Os povos indigenas ndo viviam e ndo vivem como individuo, mas como coletivo
e 0 Estado ndo tinha a dimensao do coletivo; além disso, se seus direitos eram individuais,

suas propriedades ndo tinham eficdcia. Por isso, no dizer de Manuel Scorza e Carlos

7 Art.16 da Declaracio dos Direitos do Homem e do Cidadao, do dia 26 de agosto de 1789, da Assembleia
Nacional do povo francés.
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Frederico Marés De Souza Filho, os direitos coletivos sdo invisiveis, pois ndo se tratam
de lacunas, mas sim de invisibilidades.

N&o demorou muito para o direito ter que enfrentar e resolver problemas dos quais
fugia na esfera individual; a exemplo da propriedade comum, o estado de bem-estar social
sofreu uma reformulagdo, novos conceitos foram introduzidos e a Constitui¢éo brasileira
de 1988 reconheceu a existéncia de direitos coletivos, fazendo-os perder a invisibilidade.
(SOUZA FILHO, 1998, p. 174).

Los paises latinoamericanos em general tienem um régimen comun
sobre latierra inspirados en el codigo de napoledn y en el derecho civil,
sin embargo el derecho de castilla e el llamado derecho colonial tiene
igencia em varios Estados por la forma particular de titulacion y por el
enfoque que Espafia tuvo frente AL tema de lo indigena. Cada Estado
tiene matices pero em el fondo podriamos afirmar que lo que no tiene
ninguna variacion es la nocion propiedade privada em estos dos Gltimos
siglos. (ARIZA SANTAMARIA, 2015, p. 25)

O reconhecimento dos direitos para a garantia dos territérios dos povosindigenas
consagra um longo processo de luta, de conquistas e retrocessos. A positivagdo foi um
primeiro passo, mas para sua concretizacdo h4 um longo caminho.

A existéncia de realidades locais, nas quais se desenvolvem relages territoriais
especificas calcadas em vinculos de pertencimento que extravasam a simples apropriacéo
privada individual da terra e se expressam culturalmente, contraria a ldgica da
propriedade individual e da produtividade econémica voltada ao mercado. Além disso,
tais realidades revelam a existéncia da diversidade cultural dos diferentes modos de vida
e inspiram a revisdo critica da propria estrutura fundiaria nacional (GEDIEL, 2015, p.
66).

Trata-se de reconhecer a existéncia de “territorios sociais” ou “territorialidades
especificas”, que se conformam por multiplos processos sociais e possuem em comum 0
fato de representarem formas de apropriagdo do espago, nos quais o “o controle dos
recursos basicos ndo é exercido livre e individualmente por um determinado grupo
doméstico de pequenos produtores diretos ou por um de seus membros, mas pela
coletividade nacional” (GEDIEL, 2015, p. 66).

Alfredo Wagner de Almeida entende que 0 uso comum do espago territorial ocorre

por meio de normas sociais acordadas pelas coletividades, que combinam 0 acesso



82

coletivo aos recursos naturais com a apropriacdo individual de bens, a depender das
relacbes politicas e comunitérias estabelecidas, em cada conjuntura (ALMEIDA, 2008,
p. 29).

Essa definicdo de “territorialidade especifica, a que aqui nos referimos ndo se
confunde com a nogdo de terra como propriedade imobiliaria”. Por isso, explica Souza
Filho que o nome “territorio” nunca foi usado no Direito nacional;, ao contrério, foi
negado, ainda que haja entre terra e territorio uma sutil diferenca, onde terra é o nome
juridico que se da a propriedade privada; e territorio € o nome que se d4 ao espaco
jurisdicional. Assim, o territorio é o espaco coletivo que pertence ao povo. Trata-se da

mesma ideologia que nega a existéncia do povo (SOUZA FILHO, 2002, p. 102).

4.2. O status de direito constitucional das terras indigenas

Um dos conjuntos de direitos que foram reconhecidos com efeito de direitos
coletivos foram os direitos dos povos indigenas, porque antes & Constituicéo de 1988, os
povos indigenas eram entendidos como povos em transicdo que seriam gradativamente
integrados a sociedade. Realmente, um marco porque (pela primeira vez), legalmente, 0s
povos indigenas coletivos tiveram garantidos os seus direitos.

Mais do que uma garantia legal, somente em 1988, os direitos dos povos indigenas
ganharam tratamento sistematizado dentro do texto constitucional. Os direitos coletivos
reconhecidos na Constituigdo de 1988 s&o direitos novos, porque ndo sdo
individualizados; trata-se de direitos sem sujeito, diferentemente dos direitos
constitucionalistas do século XIX. Dito de outra maneira, todos séo sujeitos (SOUZA
FILHO, 1998). A partir de 88, entéo, no Brasil, passou a ser possivel no sistema juridico
reconhecer como coletivos alguns direitos, inclusive, estampando um capitulo com o
nome “Direitos e deveres individuais e coletivos”.

Isso ocorreu porque a Constituicdo Federal de 1988 incluiu uma série de direitos
e incorporou pautas historicas e novas demandas; entre eles, o direito territorial das
comunidades indigenas. Como a maioria das Constituicbes latino-americanas
promulgadas a partir dessa década, também reconheceu a presencga de povos indigenas

em seus territorios, assegurou direitos a esses povos sobre suas terras e modos de  vida,
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constituindo, de maneira implicita ou explicita, sociedades e Estados multiculturais e
pluriétnicos, em construcdo (GEDIEL; MILANO, 2015, p. 65).
A mudanca de sentido e inclusdo enquanto grupos humanos dos indios Ihes

reservaram um capitulo préprio denominado “Dos Indios”.

Art. 231. S8o reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes,
linguas, crencas e tradi¢cdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e
fazer respeitar todos 0s seus bens.

§ 1° - Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a
sua posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas
do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras
indigenas s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso
Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada
participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

§ 4° - As terras de que trata este artigo sdo inalienaveis eindisponiveis,
e os direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remog&o dos grupos indigenas de suas terras, salvo,
ad referendum do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou
epidemia que ponha em risco sua populacdo, ou no interesse da
soberania do Pais, apds deliberacdo do Congresso Nacional, garantido,
em qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco.

8§ 6° - Sdo nulos e extintos, nao produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupacgdo, o dominio e a posse das terras a que se
refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios
e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da
Unido, segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a
nulidade e a extingdo direito a indenizagcdo ou a a¢des contra a Unido,
salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacdode
boa-fé.

§ 7° - N&o se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, 88 3° e
4°, (CONSTITUICAO FEDERAL, 1988)

Como se V€, a Constituigéo reconhece o direito sobre as terras, entretanto, conferiu
a Unido o dever de demarcé-las, ndo apenas as habitadas em carater permanente, mas
também as necessarias a subsisténcia fisica e cultural. Dessa forma, consignou-se a
intencdo dos constituintes de projetar para o campo juridico normas referentes ao

reconhecimento da existéncia dos povos indigenas e a defini¢do das pré-condicdes para a
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sua reproducdo e continuidade. Ao reconhecer “os direitos originarios” dos povos
indigenas sobre suas terras tradicionalmente ocupadas, incorporou-se a tese da existéncia
de relagdes juridicas entre indios e essas terras anteriores a formacéo do Estado Brasileiro
(SANTOS, 2005, p. 77).

Esses direitos sdo verdadeiro direito real coletivo sobre coisa alheia,
com todas as caracteristicas dos direitos reais, oponiveis erga omnes e
diretamente relacionados a um bem juridico. Neste caso um bem
juridico especial, que ganhou uma protecdo extra exercida por todo
sobre o0s bens de interesse pela sdo mais do que limitacGes
administrativas, porque independem do Estado e podemser exercer até
mesmo contra ele. (SANTOS, 2005, p. 78)

O artigo 231 compreendeu e reconheceu os direitos dos povos indigenas,
estabelecendo o direito originario e coletivo sobre as terras que ocupam, apesar de
reconhecer um direito individual, porém publico, de propriedade sobre essas terras,

entregando a titularidade & Unido Federal.

4.3. O conceito constitucional de terras indigenas

Terras indigenas no Brasil sdo terras comunitarias porque pertencem a toda a
comunidade. A promulgacgdo da constituinte de 1988 reconheceu o direito comunitério a
terra e aos recursos naturais e, além disso, foram criadas condigdes legais e institucionais
para o atendimento e reivindicagdes dos povos e comunidades tradicionais.

O texto constitucional denomina terras tradicionalmente ocupadas por indios e,
ainda que o texto da lei ndo indica de que ordem séo esses termos “terras tradicionalmente
ocupadas” e mesmo que nenhuma categoria na sociedade brasileira explique a estrutura
agréria das terras tracionais que os indios ocupam (seja a categoria de imovel rural,
utilizada pelo Colonizagdo e Reforma Agréria), no INCRA, eles sdo utilizados para
efeitos de arrecadagéo do ITR.

Entdo, o conceito de imovel rural é uma categoria a partir da qual se produz
conhecimento quantitativo, e se produzem estatisticas (ALMEIDA, 2008, p. 01).

A outra categoria é estabelecimento. O estabelecimento é uma categoria do IBGE,
é uma categoria do Censo Agro-Pecuario. Entdo, ela ndo define uma unidade de

propriedade. Ela € uma unidade de exploracéo. Ou seja, dentro do mesmo dominio, dentro
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de uma mesma propriedade, vocé pode ter véarios estabelecimentos. Entdo, ndo sdo
estatisticas compativeis. Ndo ha uma compatibilizacdo entre estabelecimento e imdvel
rural. E s8o também categorias juridico-formais que sdo incorporadas nos processos que

estdo em tramitacdo (ALMEIDA, 2008, p. 01).
Porque terras tradicionalmente ocupadas se encontram em descompasso entre as
categorias censitdrias e da terra enquanto propriedade. Tradicional significa
remanescente, populagdes que remanesceram dos povos originarios, diferentemente do
que popularmente se valoriza, pois ndo se trata de povos atrasados, opostos ao moderno.
A partir do Decreto n°® 6.040/2007, tanto “terras tradicionais” quanto “povos e

comunidades tradicionais” estdo legalmente previstos e especificados:

4.3.1.1. Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente
diferenciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas préprias de
organizacao social, que ocupam e usam territorios e recursos naturais como condi¢édo
para sua reproducdo cultural, social, religiosa, ancestral e econbmica, utilizando
conhecimentos, inovacdes e praticas gerados e transmitidos pela tradicao;

4.3.1.2. Territorios Tradicionais: 0s espagos necessarios a reproducdo
cultural, social e econdbmica dos povos e comunidades tradicionais, sejam eles
utilizados de forma permanente ou temporaria, observado, no que diz respeito aos
povos indigenas e quilombolas, respectivamente, o que dispdem os arts. 231 da
Constituicdo e 68 do Ato das Disposicdes Transitdrias

Este termo na constituinte, além de indicar a terra dos povos remanescentes,
possui um aspecto politico porque foi um direito conquistado, e representa Varios
segmentos sociais; hd que se pensar em novas modalidades de relacdo social com a terra
que é tutelada pelo direito, deve-se entender que essas terras se traduzem como o direito

de reconhecer processos de territorializacdo, de identidades coletivas e étnicas.

4.3.1. O procedimento demarcatério

As sociedades da Ameérica Latina foram herdeiras historicas das ideologias de
classificagdo social (racial e sexual) e das técnicas juridico-adminstrativas das metrépoles

ibéricas. Racialmente estratificadas, dispensaram formas abertas de segregacéo, umavez
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que as hierarquias garantem a superioridade dos brancos enquanto grupo dominante
(GONGALEZ, 1988, p. 840).

Do mesmo modo, se deu a historia do processo juridico-normativo da protecéo
das terras indigenas no Brasil, ou seja, toda a legislacéo foi permeada pelas ideologias
racistas. Um belo e grande exemplo é a Lei 6.001/73, denominada Estatuto do indio, a
qual denominou no Titulo 11l sendo “Das Terras dos indios”; ja em seu Capitulo I, nas
disposicOes gerais, em seu art. 17, conceituou 0 que a lei reputa com sendo terras

indigenas as terras ocupadas ou habitadas pelos silvicolas.

Imensamente discutido pelos tedricos a denominagéo racista pejorativa atribuida
ao indio, o termo silvicola indicava os indios como se fossem incapazes nos termos da

civilidade. A superagéo do termo ocorreu com a Constituigdo de 1988.

Pois bem, assim, as terras indigenas ndo poderiam ser objeto de arrendamento ou
de qualquer ato ou negdcio juridico que restringisse o pleno exercicio da posse direta pela
comunidade indigena (ou pelos silvicolas). Além disso, a lei prevé que as terras indigenas
deverdo, por iniciativa e sob orientacdo do 6rgdo federal de assisténcia do indio, ser
administrativamente demarcadas, de acordo com o processo estabelecido em decreto do
Poder Executivo. J& no seu capitulo Il, reservou o assunto “Das Terras Ocupadas” para

disciplinar o direito & posse das terras que habitam:

Art. 22- Cabe aos indios ou silvicolas a posse permanente das terras
gue habitam e o direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e
de todas as utilidades naquelas terras existentes.

Paragrafo Unico — As terras ocupadas pelos indios, nos termos deste
artigo, serdo bens inalienaveis da Unido (artigo 4° 1V, e 198, da
Constituicdo Federal)

Art.23 — Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupacéo efetiva da
terra que, de acordo com 0s usos, costumes e tradi¢Oes tribais, e onde
habita ou exerce atividade indispensavel a sua subsisténcia ou
economicamente Util.

Art.24 — O usufruto assegurado aos indios ou silvicolas compreende o
direito a posse, uso e percepcdo das riquezas naturais e de todas as
utilidades existentes nas terras ocupadas, bem assim ao produto da
exploracdo econdmica de tais riquezas naturais e utilidades.

Art.25- O reconhecimento do direito dos indios e grupos tribais a posse
permanente das terras por eles habitadas, nos termos do artigo 198, da
Constituicdo Federal, independerda de sua demarcacdo, e sera
assegurado pelo 6rgdo federal de assisténcia aos silvicolas, atendendo a
situacdo atual e ao consenso histdrico sobre a antiguidade da ocupacéo,
sem prejuizo das medidas cabiveis que, na omissdo ou erro do referido
o6rgdo, tomar qualquer dos Poderes da Republica.
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Com o reconhecimento constitucional da protecdo das terras tradicionalmente

ocupadas pelos indigenas, seria ela considerada norma de eficicia programética; Jorge

Miranda entende que sdo normas de aplicagéo diferida.

S&o de aplicacdo diferida, e ndo de aplicacdo ou execucdo imediata; mas
do que comandos-regras, explicitam comandos-valores; conferem
elasticidade ao ordenamento constitucional; tém como destinatario
primacial — embora ndo Unico — o legislador, a cuja opcdo fica a
ponderacdo do tempo e dos meios em que vém a ser revestidas de plena
eficacia (e nisso consiste a discricionariedade); e ndo consentem que 0s
cidaddos ou quaisquer cidaddos as invoquem ja (ou imediatamente apds
a entrada em vigor da Constituicdo, pedindo aos tribunais o seu
cumprimento por si s, pelo que pode haver quem afirme que os direitos
que delas constam, maxime os direito sociais, ttém mais natureza de
expectativas que de verdadeiros direito subjetivos, tém natureza,
aparecem muitas vezes acompanhadas de conceitos indeterminados ou
parcialmente indeterminados. (MIRANDA, p. 218)

O entendimento para esse trabalho é de que as normas constitucionais tém eficicia
plena e imediata; uma vez que a Constituicdo Federal reconhece os direitos originarios
dos indios sobre seus territorios tradicionais, o ato de demarcacdo da terra serve para

delimitar um direito j& existente.

Pois bem, no ano de 1988, o art. 67 das Disposi¢des Constitucionais Provisdrias
fixou o prazo de cinco anos, a contar da promulgacdo, para que a Unido concluisse a

demarcacéo das terras no Brasil, o que ndo aconteceu; somente com a edi¢éo do Decreto

n. 1775/96, ocorre disciplinamento do procedimento demarcatorio brasileiro das Terras

Indigenas.

Aludido decreto atribuiu & FUNAI o levantamento de laudos antropoldgicos, visto
que Ihe foram transferidas as fungdes do extinto Servigo de Protecdo dos indios; ordena,
também, que seja administrativamente demarcada por iniciativa e sob a orientacdo do

orgdo federal de assisténcia ao indio.

A demarcacdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios serd
fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antropdlogo de qualificacdo reconhecida,
que elaborara, em prazo fixado na portaria de nomeacdo baixada pelo titular do 6rgdo
federal de assisténcia ao indio, estudo antropoldgico de identificagdo. Concluidos os

trabalhos de identificacdo e delimitacdo, o grupo técnico apresentard relatorio
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circunstanciado ao 6rgéo federal de assisténcia ao indio, caracterizando a terra indigena

a ser demarcada.

Mas s6 o Ministro da Justica tem competéncia para analisar e decidir acerca da
demarcacdo, podendo declarar a &rea como “terra de posse permanente”, mediante
portaria e, esta sendo declarada, tem inicio a demarcacdo fisica. Apos a publicacdo da
portaria, o procedimento é encaminhado ao Presidente da Republica, para edi¢do do

decreto de homologagéo e, posteriormente, publicado na imprensa oficial.

Essa normativa, neste ano de 2017, foi modificada mediante Portaria do ministro
da Justica, Alexandre de Moraes, que alterava o sistema de demarcagdo de terras
indigenas; a medida, divulgada no Diario Oficial de 18 de janeiro'®, previa a criacéo de
um grupo de trabalho ministerial com o poder de reavaliar os processos de demarcagao
em andamento submetidos a decisdo do ministro, com vistas a decidir com base em
estudos da FUNAI, que deveriam verificar: provas da ocupacdo e do uso historico das
terras; desenvolvimento de préticas tradicionais de subsisténcia; toponimia da &rea; e o

cumprimento da jurisprudéncia do STF sobre a demarcagdo da terra indigena.

Imediatamente, um dia apds sua publicagéo, foi anunciada a revogacéo da portaria
que havia alterado o sistema de demarcacdo de terras indigenas no pais. Com severas

criticas da FUNAI, uma nova portaria foi publicada no dia 20 de janeiro de 2017%°.

O texto da nova portaria diz que seré criado um grupo técnico especializado para
a anélise dos processos de demarcacao, retirando diversos trechos da portaria original que
falavam em “audiéncias publicas”, critérios baseados em “jurisprudéncia” do STF e
possibilidade de “reparacdo” para indios em casos de “perda de areas”, além de esvaziar
o papel da Funai. O propdsito da criacdo do grupo técnico do proprio ministério, que sera
formado por servidores, é o de auxiliar nas suas competéncias legais, a fim de tornarem

mais agil a analise dos processos de demarcagéo.

O conteudo da nova portaria, porém, também j& desperta criticas de indigenistas,
porque faz mencgdo a hipotese de “desaprovacéo da identificacdo e retorno dos autos ao

orgdo federal de assisténcia ao indio, mediante decisdo fundamentada”.

18 pPortaria n° 68, de 14 de janeiro de 2017.

19 portaria n° 80, de 19 de janeiro de 2017.
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4.3.2. O direito & posse permanente e o regime juridico

Os conceitos de propriedade e posse, no caso dos povos indigenas, diferem da
concepcao tradicional do direito a propriedade privada, pois ttm uma dimenséo coletiva.
A Corte Interamericana mencionou a respeito que “entre os indigenas existe uma tradicdo
comunitaria sobre uma forma comunal da propriedade coletiva da terra, no sentido de que
0 pertencimento desta ndo se centra em um individuo, mas no grupo e em sua

comunidade”?°,

Os indios gozam de pleno direito de propriedade sobre as terras dominiais,
enquanto a vasta maioria das terras indigenas classificadas como &reas reservadas e as de
posse permanente constituem bens inaliendveis da Unido, aos indios resguardando-se

somente a posse permanente e o direito ao usufruto exclusivo das utilidades ali existentes.

Oliveira (1978) frisa que, no Brasil, o direito dos indios é originario. Tal direito
ndo precede do reconhecimento do Estado (nem é anulado pelo ndo reconhecimento), mas
decorre do proprio fato da sobrevivéncia atual dos grupos humanos que se identificam
por tradigOes ancestrais e que se consideram como etnicamente diferenciados de outros
segmentos da sociedade nacional (OLIVEIRA, 1998, p. 45).

4.4. Da protecdo internacional das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios

A partir do momento em que uma sociedade apresenta alguma forma de
estratificacdo, h4 a desigualdade. Esta decorre de divisbes ou demarcacbes dentro da
divisdo social a partir de critérios. A Revolugdo Francesa, em 1789, ocorreu, em tese, para
que se fosse abolida a divisdo juridica da desigualdade, tornando os individuos iguais e

livres.

2 Corte IDH, no Caso do Povo Saramaka VS. Suriname, sentenca de 28 de novembro de 2007, Série C n.
172, paragrafo 89. Caso da Comunidade Mayagna. Nicaragra, sentenca de 31 de agosto de 2001.
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A Declaracdo Universal também reforca o principio da ndo-discriminacdo com

base na raca. Essa garantia foi mais bem elaborada na Convencdo Internacional para
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, que protege contra a

discriminacdo baseada na cor, na descendéncia e na origem étnica ou nacional.

Aos 27 de junho de 1989, a Conferéncia Geral da Organizagao Internacional do
Trabalho foi convocada em Genebra pelo Conselho Administrativo da Reparticdo
Internacional do Trabalho e, tendo ali se reunido a 7 de junho de 1989, destacou as normas
internacionais enunciadas na Convengéao e na Recomendacéo sobre populacgdes Indigenas

e Tribais.

Reconheceu as aspiragdes dos povos em assumir o controle de suas proprias
instituicdes e formas de vida e seu desenvolvimento econdmico, e manter e fortalecer suas
identidades, linguas e religides, dentro do &mbito dos Estados onde moram e que estes
mesmos povos, em diversas partes do mundo, ndo podem gozar dos direitos humanos na

mesma proporcao que o restante da populagéo.

Diante desse contexto, foram estabelecidas, em conjunto e com a colaboragdo das
Nag0Oes Unidas, das Organizagdes das Nacdes Unidas para a Agricultura e a Alimentacéo,
da Organizacdo das NagOes Unidas para a Educagdo, a Ciéncia e a Cultura e da
Organizacdo mundial da Saude, bem como do Instituto Indigenista Interamericano,
diversas propostas de modo a tomar a forma de uma Convengdo Sobre Populagbes

Indigenas e Tribais, em 1989.

Essa normativa aplica-se aos povos tribais em paises independentes, cujas
condigdes sociais, culturais e econdmicas os distingam de outros setores da coletividade
nacional, e que estejam regidos, total ou parcialmente, por seus proprios costumes ou
tradicBes ou por legislagdo especial e aos povos em paises independentes, considerados
indigenas pelo fato de descenderem de populagdes que habitavam o pais ou uma regido
geogréfica pertencente ao pais na época da conquista ou da colonizagdo ou do
estabelecimento das atuais fronteiras e que, seja qual for sua situacéo juridica, conservem
todas as suas proprias instituicdes sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte delas
(FAJARDO, 2001).

Art.3.
1 - Os povos indigenas e tribais deverdo gozar plenamente dos direitos
humanos e liberdades fundamentais, sem obstaculos nem
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discriminacdo. As disposicdes desta Convencdo serdo aplicadas sem
discriminacdo aos homens e mulheres desses povos.

2 — Né&o devera ser empregada nenhuma forma de forca ou de coercéo
que viole os direitos humanos e as liberdades fundamentais dos povos
interessados, inclusive os direitos contidos na presente Convencéo.

Atualmente, quatro instrumentos internacionais tém marcado o horizonte das

politicas regionais na América Latina em matéria indigena nas Ultimas décadas.

+ A Convengdo sobre o Instituto Indigenista Interamericano, de 1940.
O Convénio numero 107 da OIT sobre Populagfes Indigenas e Tribais em Paises

Independéncia, de 1957.

+ O Convénio nimero 169 da OIT sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises
Independentes, de 1989.

* A Declaracéo das Nac¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007.

Os trés primeiros instrumentos sdo tratados internacionais vinculantes para 0s
estados que os ratificam; o dltimo instrumento é uma declaracéo e, portanto, ndo sujeito
a ratificagdo, mas com uma clausula que vincula os estados a zelar pela eficacia das suas

disposicoes.

Tais instrumentos respondem a épocas e politicas indigenistas distintas. Os dois
primeiros, adotados em meados do século XX, dao-se no contexto do indigenismo
integracionista, na condicdo de minoria tutelada pelo Estado, e tém como objetivo
alcancar o desenvolvimento e a integracéo indigena ao Estado e ao mercado. O primeiro
busca institucionalizar e coordenar as politicas indigenistas na regido. O segundo, o

Convénio 107, incorpora um marco de direitos.

A Declaracdo das NagBes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas dispde no
seu art. 42 que as NagBes Unidas sera 6rgdo competente para julgar questdes Indigenas,
e 0s organismos especializados, em particular a nivel local, assim como os Estados,
promoverdo o respeito e a plena aplicagdo das disposicOes da presente Declaracéo e

zelardo pela sua eficécia.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos constitui 6rgdo judicial autbnomo
que tem sede em S&o José, Costa Rica, cujo propdsito é aplicar e interpretar a Convencéo
Americana de Direito Humanos e outros tratados de Direitos Humanos. Faz parte do

chamado Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos. Em 1972, por
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razdes historicas, principios morais e humanitarios, era um compromisso sagrado dos

Estados proteger, especialmente, os povos indigenas (FAJARDO, 2001).

Desde a década de oitenta, a Comissdo Interamericana tem se pronunciado de
forma sistematica sobre os direitos dos povos indigenas e seus informes especiais, por
meio de casos, informes de admissibilidade, informes de solu¢do amistosa, mecanismos
de medidas cautelares, como também via demandas e solicitacdes de medidas provisorias
interpostas na Corte (FAJARDO, 2001).

O instrumento de direito internacional que prevé especificamente o direito a
propriedade e posse permanente dos territorios dos povos indigenas é a Convengdo 169,
criada aos 27 de junho de 1989, durante a Conferéncia Geral da Organizagdo Internacional
do Trabalho, convocada em Genebra pelo Conselho Administrativo da Repartigdo
Internacional do Trabalho, ocasido em que destacaram as normas internacionais
enunciadas na Convengdo e na Recomendacdo sobre populagdes Indigenas e Tribais.
Houve destaque ao direito e a defesa ao territério tradicional, oponivel contra todos,

inclusive, contra o Estado.

Artigo 14

1. Dever-se-a4 reconhecer aos povos interessados os direitos de
propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam.
Além disso, nos casos apropriados, deverdo ser adotadas medidas para
salvaguardar o direito dos povos interessados de utilizar terras que ndo
estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais,
tradicionalmente, tenham tido acesso para suas atividades tradicionais
e de subsisténcia. Nesse particular, devera ser dada especial atengdo a
situacdo dos povos ndmades e dos agricultores itinerantes.

2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessarias para
determinar as terras que 0s povos interessados ocupam tradicionalmente
e garantir a protecéo efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.
3. Deverdo ser instituidos procedimentos adequados no ambito do
sistema juridico nacional para solucionar as reivindicaces de terras
formuladas pelos povos interessados.

O Governo Brasileiro depositou o instrumento de retificagdo junto a OIT em 25
de julho de 2002; o Congresso Nacional o aprovou por meio do Decreto Legislativo n.

143 de 20 de junho de 2002 e passaram a vigorar as disposi¢des no Brasil, em 25 de julho
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de 20031, Logo, por forca do artigo 5°, §§ 1° e 2°, a Carta de 1988 atribui aos direitos
enunciados em tratados internacionais natureza de norma constitucional, incluindo-osno
elenco dos direitos constitucionalmente garantidos, que apresentam aplicabilidade

imediata.

4.5. A luta pela concretizagdo do direito ao territério dos povos indigenas na

América Latina.

O debate acerca da concretizagdo do direito pelas terras dos povos indigenas soa
como um discurso piegas. A protecdo dos direitos indigenas, o tratamento de direitos
humanos no tocante & protecdo de sua diversidade étnica e da cultura parece falacioso
depois de se estudar todo o arcabouco legal nacional e internacional. Esse é o sentido da
fala do saudoso Joaquim Herrera Flores “algo ocorre com o Direito Internacional dos

Direitos Humanos neste turbulento inicio do século XXI”.

A pergunta que se faz é por que, mesmo apds tantas conquistas dos povos
indigenas, ainda se assiste a lutas pela igualdade étnico-racial e, sobretudo, a violagdes a
protecdo das terras tradicionais que esses povos habitam (e que sdo asseguradas
internacionalmente). Hoje, o que se vé é o predominio de atitudes discriminatorias e
violadoras das normativas, em todas as sociedades, inclusive, por parte dos Estados

Nacionais.

A resposta dessa questdo é respondida por tedricos da escola critica do direito
decolonial a partir de dialogos de trabalhos de Dussel, Mignolo, Debuis, Souza Santos,

Herrera Flores, Sanches Rubio, Baldi, entre outros.

Esses tedricos, embora tenham percorrido caminhos distintos, rumaram na mesma
direcdo e defendem o mesmo entendimento de que a trajetoria universal dos direitos
humanos classicos foi desenvolvida com caréter universalizavel ou simplesmente omisso
porque ocultou trajetorias de lutas por direitos humanos contra o préprio projeto de
modernizagdo (BALDI, 2014, p.10).

2 Decreto n.5.051 de 10 de abril de 2004 Promulga a Convenc&o n.169 da Organizagéo Internacinal do
Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e Tribais.
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E assim temos que ter em conta que o mesmo discurso de direitos
humanos teve muitos significados diferentes ao longo dos diferentes
contextos histéricos, e legitimou tanto praticas revolucionarias como
contra-revolucionarias. Hoje, nem sequer podemos estar seguro se 0s
atuais direitos humanos sdo um legado das modernas revolugdes ou de
suas ruinas, se tem atras desi uma energia revolucionaria, emancipada,
Ou uma energia contra-revolucionaria. (SANTQOS, 2014, p.18)

Embora normas protetoras de direitos internacionais de Direitos humanos e as
Constituicdes Nacionais assumam o “pluralismo de ideias e de concepcdes pedagdgicas”,
no campo educativo (art. 206, I11), h4 a protecdo dos direitos culturais, o acesso a fontes
da cultura nacional e a protegéo das “manifestagcdes dos grupos participantes do processo

civilizatorio nacional”, no campo da cultura (art. 215, caput e § 1°).

Mas até que ponto, efetivamente, outros saberes afro-amerindios de populagGes
tradicionais ndo continuam a ser silenciados, oprimidos, ocultados e tidos como
inexistentes? E possivel afirmar que ao apregoado pluralismo de ideias corresponde uma
justica cognitiva? (BALDI, 2014, p.10).

Exemplo desta invisibilidade € a luta dos povos indigenas por seus direitos, o

direito a seus territorios tradicionais, a suas linguas maternas, a suas culturas.

A Declaracdo Internacional dos Direitos do Homem e do Cidadéo, aclamada como
marco dos direitos humanos, em razéo da Revolugéo Francesa, foi um pacto assinado por
alguns paises europeus. Essa mesma Declaracdo Universal fala em “territdrio sub tutela”,
sem governo proprio ou sujeito a outra limitacdo de soberania (BALDI, 2014, p.10);

mesmo assim, afirmava o direito a autodeterminacdo dos povos.

Mas ndo se pode esquecer que o exercicio de autodeterminacdo
invisibilizou os indigenas, os colonizados internos, os indigenas de
todos os paises, condicdo que foi parcialmente reconhecida pela
Convencdo 169 da OIT e, finalmente em 2007, com a Declaragdo das
Nacbes Unidas sobre os direitos dos Povos indigenas. E mesmo essa
declaragdo é trabalhada pelo signo colonial: a) primeiro, ao ndo se
recordar tratar-se de um documento discutido durante mais de 30 anos
ndo somente pelos paises, mas, fundamentalmente, pelos prdprios
povos indigenas, o que lhe acarreta um patamar de legitimidade juridico
muito superior a varios instrumentos internacionais; b) segundo, porque
se trata de documento de tipo novo, como destacado por Bartolomé
Clavero, mais que uma declaracdo tradicional e pouco menos que uma
convencao, ao prever nos arts. 38 e 42 mecanismos de supervisao
parcial de seus artigos e pela imperatividade em sua formulacdo dos
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direitos enunciados. A manutengdo da visdo colonial na leitura de um
texto descolonial é um ponto a ser ressaltado. E vai ser onde serad
declarada, de forma evidente ‘o direito a cultura’. (BALDI, 2014, p.11)

O privilégio epistemoldgico outorgado ao iluminismo concentrou a atengdo na
segunda modernidade (Inglaterra, Franga e Holanda), em detrimento do periodo do
Renascimento e de toda a primeira modernidade (Italia, Portugal e Espanha). Dai porque
a discusséo sobre os “direitos do homem” seja salientada, mas a polémica “quem conta

como humano” seja esquecida (BALDI, 2014, p. 11).

Se, no momento da Revolucéo Francesa, os indigenas foram considerados como
portadores de alma (privilégio que os negros ndo tinham), o fato é que a narrativa dos
direitos humanos salienta somente revolugfes burguesas, em especial, a francesa e a
estadunidense. Nunca citaram a revolugdo haitiana ou outros movimentos emancipatorios

indigenas ocorridos na América Latina.

Para Boaventura Santos, o colonialismo foi também uma “denominacdo
epistemoldgica, uma relagcdo extremamente desigual entre saberes que conduziu a
supressdo de muitas formas de saber proprias dos povos e nagdes colonizados, relegando
muitos outros saberes para um espago de subalternidade” (SANTOS; MENESES, 2010,

p. 11).

A questdo envolve, pois, 0 “reconhecimento de conhecimentos outros que ndo a
ciéncia, vistos ndo dentro das lentes da ciéncia ou dos testes de prova cientifica”, mas
como “modos de vida que tém sua prépria validade cognitiva”, o que demanda um espaco
de “indiferenca cognitiva” em relacéo a ciéncia (VISVANATHAN, 2009).

Preciso reconhecer o direito de “diferentes formas de conhecimento coexistentes”
como salienta Visvanathan: “tal pluralidade necessita ir aléem da toleréncia ou liberalismo
para um ativo reconhecimento da necessidade da diversidade”, uma verdadeira ecologia
de saberes “onde cada conhecimento tem seu lugar, sua afirmagdo como cosmologia, seu
sentido como forma de vida”, conectando-se com o ciclo de vida, com o estilo de vida,
com a subsisténcia (VISVANATHAN, 2009).

O exercicio da imaginacéo epistemoldgica e democrética é também de imaginacédo
cartogréfica, para ver em “cada escala de representacdo ndo s6 o que ela oculta” e para
“lidar com mapas cognitivos que operam simultaneamente com diferentes escalas”, em

especial detectar articulagOes locais e globais (SANTOS, s/d).
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Mas também um processo de reinventar a imaginacdo juridica, abrindo novas
perspectivas de entendimento, para acolher pluralismo de concepgdes, didlogos

interculturais e novos exercicios de resolucdo das questbes (BALDI, 2013, p.17).

A constatacdo de ineficacia do “atual” Direito Internacional dos Direitos Humanos
neste seculo XXI é denunciada a partir de multiplos e distintos contextos sociais e
politicos (HERRERA FLORES, 2009, p. 128), notadamente quando se trata das ofensas

e violagdes aos direitos de protecdo aos povos Indigenas da América Latina.

Para Herrera Flores a ineficacia ndo é novidade, o novo € a consciéncia de que
algo ndo funciona com esse conjunto de “direitos” que foram “declarados” como

universais em dezembro de 1948.

Transcorrem mais de sessenta anos da assinatura da famosa Declaracdo
Universal e poucos sdo 0s seres humanos que acreditam em sua
virtualidade na hora de diminuir os efeitos desastrosos do sistema
econdmico e de relagbes sociais que regulam a vida cotidiana das
pessoas. (HERRERA FLORES, 2009, p. 128)

A decisédo dos povos indigenas que optam por se manter em isolamento autbnomo
representa uma resposta legitima frente ao sistema hegemonico do mundo globalizado
que, atualmente, ao contrério de garantir direitos para todas as pessoas, esta a servi¢o do
mercado e da acumulagdo desenfreada de capital nas méos de poucos (HERRERA
FLORES, 2009, p. 127).

A duvida surge de imediato: podera o imenso e gigantesco arcabouco
normativo e jurisprudencial do chamado Direito Internacional dos
Direitos Humanos fazer algum arranhdo, abrir alguma fissura, nessa
estrutura de dominacédo e de exploracéo que traz consigo o sistema de
relagdes sociais, econbmicas, politicas e jurisprudenciais do
capitalismo, hoje em dia, globalizado? (HERRERA FLORES, 2009, p.
128)

Cada vez que nds culpamos globalmente o Direito (seja nacional ou internacional)
pelos problemas que sofrem as maiorias empobrecidas, os idealizadores, produtores e
legitimadores do sistema socioecondmico vigente esfregam suas méos (HERRERA
FLORES, 2009, p. 129).

O problema néo € o sistema juridico, o problema reside em esquecer ou ocultar

que toda politica, norma ou prética social € um produto mais ou menos concreto da
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assuncdo de um ou outro critério ético e axioldgico. As politicas coloniais e imperialistas
sempre tém funcionado desse modo, garantindo, com isso, sua supremacia politica,
juridica e cultural (HERRERA FLORES, 2009, p. 130).

As demandas e reivindicagdes dos povos indigenas frente as politicas
culturais racistas, coloniais e nacionais que confinas as comunidades
em reservas ‘sem Reservas’ para se apropriar do mais sagrado de suas
cosmovisGes e praticas culturais: seus territorios e 0s recursos naturais
gue neles subjazem. (HERRERA FLORES, 2009, p. 130)

As exigéncias dos povos indigenas alcancaram, depois de séculos de lutas, uma
normativa internacional que os favorece, engordando o Sistema Juridico. Mas 0s povos
indigenas sabem que a luta ndo acaba ai e que a batalha continua a um nivel social,
politico, econdmico e cultural. Por isso, decidem autonomamente separar-se daqueles que
ameacam sua existéncia como povos (HERRERA FLORES, 2009, p. 131).

Quijano apresenta tal situagdo como fendmenos da Colinialidad y Subjetividad,
descrevendo a subjetividade dos povos que aqui se encontram “interferida continuamente

por patrones y elementos ajenos y enemigos”.

Estas populaciones vieron intervenida su memdria histdrica, que fue
interceptada, obstruida, cancelada y su saberes, lenguas y formas de
registro o escrituras; SUS cosmologias; ‘SUS propias imagenes,
simbolos y experiéncias subjetivas’. (QUIJANO, 2014)

Os povos indigenas, em geral, no Brasil e na América Latina, tém demonstrado
uma grande capacidade de resisténcia, ao reelaborarem continuamente seu patrimonio
cultural a partir dos valores de suas préprias sociedades. Assim, quando em contato com
a sociedade abrangente, os grupos indigenas ndo aceitam passivamente os elementos e
valores que lhes sdo impostos. Ao contrario: se apropriam de elementos da sociedade
ocidental, que de acordo com sua cultura s&o passiveis de adogéo.

No contexto latino-americano, essa resisténcia contra o etnocentrismo teve seu
ponto mais alto; isso deu origem ao movimento do Giro Decolonial no Direito e na
politica: nascia o Novo Constitucionalismo Latino-americano. Nesse sentido, 0 novo
constitucionalismo parte de postulados classicos da teoria constitucional, mas os supera
no que este ndo teria avangado, sobretudo, no que se refere as possibilidades de

articulacdo e releitura da categoria soberania popular, como condi¢do necessaria para a
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legitimac&o das instituicdes e de gestdo do proprio Estado, onde este deverd ser refundado
sobre os escombros das promessas liberais ndo cumpridas, promovendo-se sua

reconstrucdo a partir de uma “nova geometria do poder” (VIEIRA, 2009, p. 4).
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5. O CONFLITO POSSESSORIO DOS INDIGENAS GUARANI-KAIOWA NO

JUDICIARIO

Este derradeiro capitulo faz imersdo no conflito judicial possessorio que envolve
Terras Indigenas dos povos Guarani-Kaiowa localizadas no Estado do Mato Grosso do
Sul: os processos das Terras Indigenas Guyraroka e Panambi GuyraKambi’y, as quais
tiveram seus Decretos de Homologagdo anulados por decisfes judiciais. O primeiro
ocorreu por ocasido de decisdo de Recurso Ordinario em Mandado de Seguranca no
Supremo Tribunal Federal, e o segundo mediante sentenga de primeiro grau em processo

que tramita na Justica Federal de Dourados.

Por meio de processos distintos (instancias e circunstancias), mas que tiveram a
mesma linha de entendimento, tomando como base as decisfes, examina-se a atuagdo do
Poder Judiciario nesses conflitos, em que os povos indigenas Guarani-Kaiowd, que (em
razdo de interpretagOes distorcidas dos textos da lei) veem a perda do direito do acesso e
do reconhecimento pelo territério ancestral que ja havia sido reconhecido — o que
demonstra afronta e retrocesso aos direitos constitucionalmente e internacionalmente

protegidos e assegurados outrora.

5.1. 0S GUARANI-KAIOWA E O JUDICIARIO

Os povos indigenas Guarani-Kaiowd sdo povos que ha muito tempo litigam
judicialmente pelo reconhecimento e pela posse de suas terras. Esse embate representa
um jogo de forcas, onde temos de um lado o agronegdcio (modelo de producdo de
alimentos hegemadnica internacional baseado na global economia de mercado) e, de outro,
territorio ancestral e a protecdo dos direitos dos povos indigenas, de modo que (quando a
disputa desagua no Judiciario) configura um xeque mate, ou Ultima muni¢do deste
enfrentamento.

Inimeros sdo 0s processos e as demandas de natureza possessoria, anulatoria,

reintegratoria, que os povos dessa etnia na regido sob andlise estdo envolvidos, ou melhor,
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em que o territdrio destes povos estd em disputa, onde as comunidades indigenas tém o
direito da posse originaria e proprietarios rurais, detentores de titulos cuja origem se tem
na transmissdo onerosa, ou ndo, pelo Poder Publico.

Certo que a regido se destaca pela quantidade de ocorréncias judiciais dessas
naturezas de acbes envolvendo essas comunidades, mas o enfrentamento se da pela
mobilizagéo, articulagdo e organizagdo desses povos, que oferecem resisténcia, conforme
foi noticiado pela Comissdo Pastoral da Terra, pelo Conselho Indigenista Missionario,
pela Comissdo Nacional da Verdade e pelo Conselho Nacional de Justica.

Como ja dito, o desenvolvimento econdmico, baseado no agronegécio e
financiado por instituicbes financeiras, é o grande desencadeador desses conflitos
possessorios, constituindo (na verdade) as entrelinhas desses processos judiciais,

conforme foi sustentado pelo préprio STF, na fala do voto do Ministro Gilmar Mendes:

Pedi vista dos autos por reconhecer a gravidade da situacdo fundiaria ha
muito instaurada no Estado do Mato Grosso do Sul, conduzindo ao
acirramento do conflito entre indios e proprietarios rurais, detentores de
titulos cuja cadeia dominial remonta ao século passado e cuja origem se
tem na transmissdao onerosa, ou nao, pelo Poder Publico de extensas
glebas de terra como meio de fomentar o desenvolvimento do centro-
oeste do pais.

Esse excerto foi extraido do Recurso Ordindrio que anulou o decreto de
homologacéo de terra indigena Guyraroka, e retrata o &pice do problema fundiério no
Mato Grosso do Sul e o perfil do Judiciario diante desses conflitos; o Poder Judiciario
vem atuando como protagonista do ativismo politico, favorecendo a politica agréaria
nacional baseada na producdo de comodities.

Aludido recurso foi distribuido na Segunda Turma do STF, que aplicou os critérios
utilizados no Julgamento da PET 3388, conhecido como “marco temporal” para justificar
a decisdo de anulacdo da demarcacéo. O julgamento do recurso, concluidocom o voto do
ministro Celso de Mello, que se alinhou a divergéncia aberta em sessdes anteriores, no
sentido de manter o precedente do STF, tratou da demarcacéo da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, em Roraima.

Durante o julgamento da Peti¢do 3.388 (A¢&o Popular Tl Raposo Terra do Sol)

defendera a teoria do fato indigena como fundamento da posse dos indigenas as terras
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ocupadas, fixando a promulgacdo da Constitui¢do de 1988 como critério temporal para a
posse. Surge, entdo, o famigerado Marco Temporal (WEBER, 2016, p. 82).

A interpretacdo do Ministro Menezes, segundo a aferi¢éo do fato indigena em 05
de outubro de 1988, envolve uma escolha que prestigia a seguranga juridica e se esquiva
das dificuldades de investigagdo imemorial da ocupacéo indigena (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, Peticdo n.3.388, 2010).

Tal fundamentagéo, no ano de 2014, inaugurou o precedente oriundo da 2% Turma
do Supremo Tribunal Federal, ocasido em que a Corte descaracterizou o art. 231 da
Constituicdo Federal de 1988, na interpretacdo restritiva ao conceito de terra
tradicionalmente ocupada pelos povos indigenas.

A consequéncia disso foi a anulagéo de atos administrativos do Poder Executivo
de demarcacdo de vérias Tls, sob o argumento de que tais terras ndo estariam
tradicionalmente ocupadas, porque (segundo essa teoria) uma terra somente seria
considerada tradicional se a comunidade indigena estivesse na posse fisica daquele
territorio na data de 5 de outubro de 1988, data da promulgacédo da constituinte de 1988.
Ou, ainda, nos casos em que se consiga provar que ndo estavam na posse devido a
ocorréncia de “esbulho renitente”.

A interpretacdo desse recurso, considerada “restritiva” pelo ISA, ja havia sido
aplicada em 2015 pelo ministro Teori Zavascki, em julgamento do Supremo Tribunal
Federal que anulou a homologagdo da Terra Indigena Lim&o Verde, do povo Terena,
também em Mato Grosso do Sul, em marco de 2015.

Na decisdo de Zavascki, o esbulho (excegéo que ndo permitiria aplicar o marco de
05 de outubro de 1988) s6 deveria ser reconhecido se os indigenas estivessem em conflito
efetivo ou movendo uma ag&o na Justica contra os fazendeiros naquela data exata.

Para o jurista e advogado do ISA, Mauricio Guetta, a decisdo de Zavascki ndo é
vinculante e ndo deveria ser aplicada a outros casos, tendo em vista que um precedente

dessa natureza seria uma maneira de fomentar o aumento dos conflitos no campo.

Além do equivoco em se aplicar indistintamente a restritiva tese do
marco temporal para outros casos — dado que ela valida uma série de
graves violagbes aos indios perpetradas pelo préprio Estado e por
particulares —, a interpretacdo do conceito de renitente esbulho
conferida neste caso & para dizer no minimo esdrixula. E
completamente alheio aos propositos  constitucionais exigir
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comprovacao de conflito armado ou de acdo judicial na data exata da
promulgacdo da Constituicao.

Outro exemplo do conflito judicializado estabelecido no contexto do agronegdcio,
€ 0 processo de autoria da Federacdo da Agricultura de Mato Grosso do Sul (FAMASUL),
no ano de 2016, que intentou em desfavor dos povos indigenas, ajuizando pedido na
Justica Federal, requerendo que fosse impedido que o Ministério Publico Federal (MPF)
enviasse uma recomendacdo as instituicbes Financeiras, mediante oficiou ao Banco
Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social (BNDES), Banco do Brasil e Banco
Itad, a fim de impedir que financiamentos publicos fossem garantidos para &reas
reconhecidas como de tradicional ocupacéo indigena.

O que esta acontecendo, na pratica, € que areas sob litigio ou &reas reconhecidas
oficialmente pelo governo federal como territorios indigenas, estdo servindo de garantia
em financiamentos do agronegdcio, mesmo quando esses titulos de garantias sdo nulos,
de acordo com o artigo 231 da Constitui¢éo Federal.

Se, por um lado, estas areas sob litigio podem resultar na perda da propriedade e,
por via de consequéncia, em prejuizo ao erério (uma vez que os recursos publicos que
foram destinados ficaram sem lastro), por outro lado, o prejuizo irrevogavel é dos povos
e comunidades que perderam para o interesse econdmico o territério tradicional.

O Instituto Socioambiental (ISA) manifestou-se sobre esse assunto, no sentidode
considerar que tais decisdes constituem “ataques no Judiciério ao direito indigena a terra”.
Essas decisbes sdo exemplos do perfil do nosso Judiciério, que decide contra disposi¢des
constitucionais e contra tratados de direitos humanos.

Os processos citados ddo mostras do panorama em que Se encontram as
comunidades indigenas frente ao Judiciario. Além da Tl Guyraroka, outra terra de
ocupacdo dos Guarani Kaiowéa também foi anulada: a Tl Panambi Lagoa Rica, baseada,
também, na tese do marco temporal ou posse indigena; muitas outras comunidades
indigenas tém enfrentado decisdes orientadas por ele em tribunais de primeira e segunda
instancias.

Esses ataques aos direitos indigenas, ferindo-os por meio de suas terras no
Judiciario sdo questionados por juristas, organizagdes indigenas e indigenistas, como o

ISA, e foram diretamente rebatidas em outubro de 2015, por um parecer juridico, assinado
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por Jose Afonso da Silva, constitucionalista e professor emérito da Faculdade de Direito

da Universidade de S&o Paulo, a pedido da profa. Manuela Carneiro da Cunha:

Considerando que a protecdo dos direitos desses povos sobre suas terras
foi introduzida em nivel constitucional, em 1934, repetida em todas as
Constituicdes seguintes, e ja existia desde a legislacdo colonial, e 0 STF
decidiu que os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam foram constitucionalmente reconhecidos, e ndo simplesmente
outorgados, com o0 que o ato de demarcacdo se torna de natureza
declaratoria, e ndo propriamente constitutival...].

Considerando que o mesmo acdrddo do STF ementou que 0 marco
temporal de ocupacéo, a Constituicdo Federal trabalhou com data certa
a data da promulgacdo dela prdépria — como insubstituivel referencial
para o dado da ocupacdo de um determinado espaco geografico por essa
ou aquela etnia aborigene; ou seja, para o0 reconhecimento aos indios
dos direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam. O
marco da tradicionalidade da ocupacdo é preciso. [..] A
tradicionalidade da posse ativa, no entanto, ndo se perde, onde, ao
tempo da promulgacdo da Lei Maior de 1988, a reocupacao apenas ndo
ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de néo indios.

Vale completar que a segunda turma do STF, no ARE 803.463-AGR/MS,
ementou o seguinte entendimento sobre o “esbulho renitente”: “n&o pode ser confundido
com ocupacdo passada ou como desocupacao forgada ocorrida no passado”. Ha de existir,
para configuragdo do esbulho, situacdo de efetivo conflito possessorio, que, mesmo
iniciado no passado, ainda persista até o marco demarcatorio temporal: “Se pode dizer
que sao ilegitimas algumas das diretrizes ou condicionantes estabelecidas no julgamento
da agdo popular identificada como Petigdo 3.388” (SILVA, 2003, p. 5).

5.1 CONFLITO DA TERRA INDIGENA GUARYROKA

A Terra Indigena Guaryroka esta localizada na regido do cone sul do Mato Grosso
do Sul, sendo que possui 11.400 hectares de extensdo e tem ocupagéo tradicional dos
indigenas da etnia Guarani-Kaiowa. A area foi reconhecida como terra Indigena pelo
Governo Federal, em outubro de 2009, por meio da Portaria do Ministério da Justica n°
3.219 de 2009 .
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GUYRAROKA

Etnia: Guarani Kaiowa,
Fase: Declarada

Superficie(Ha): 11440

Populacao Indigena
Censo realizado na Terra Indigena (Fonte:IBGE 2010)
POPULACAO TOTAL DECLARAM-SE INDIGENA CONSIDERAM-SE INDIGENA NAOQ DECLARAM-SE E CONSIDERAM-SE INDIGENA

599 12 413 52

Por Municipio:

1991 2000 2010
MUNICIPIO TOTAL URBANO RURAL TOTAL URBANO RURAL TOTAL URBANO RURAL
Caarapd 2032 69 1962 2621 55 2566 4370 93 4277

Populagao no Municipio

Censo realizado no Municipio (Fonte:IBGE 2010)

URBANO
URBANO ABSOLUTA RELATIVA(%)
NA SEDE NA SEDE AREA DENSIDADE
MUNICIPIO TOTAL TOTAL MUNICIPAL TOTAL TOTAL MUNICIPAL TOTAL(KM2) DEMOGRAFICA(HAB/KM2)
Caarap6-ms 25767 18309 16949 100 71,06 65,78 2089,61 12,33

+ Itapord

Assentamento

Itamarati Douradoes

Deodapolis
Ivinhema

Fatima do
Sul

yJuan
illero

ZanjalPyta Caarapo

Aral Moreira

Atualmente, a area esta sob litigio e o Supremo Tribunal Federal anulou a portaria
de demarcacdo; a comunidade indigena aguarda o desfecho do caso em uma area de
aproximadamente 50 hectares no municipio de Caarapo.

Na acdo originaria, o Fazendeiro que ocupa a area op6s Mandado de Seguranca
no Superior Tribunal de Justiga, impugnando a Portaria n° 3219, de 07 de outubro de
2009, do Ministério da Justica, que declarou a posse permanente do grupo indigena
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Guarani Kaiowa sobre a Terra Indigena Guyrarok, no Estado de Mato Grosso do Sul. A

decisdo do STJ foi a de que o assunto n&o poderia ser decidido em mandado de seguranca,
por haver necessidade de dilagdo probatoria.

Insatisfeito, o posseiro e latifundiario acionou o STF por meio de Recurso
Ordinério, em Mandado de Seguranca (RMS) 29087, que foi distribuido a Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal e, por maioria dos votos, lhe deu provimento,
reconhecendo ndo haver posse indigena em relagdo a uma fazenda, em Mato Grosso do
Sul (que havia sido declarada, pela Unido, como &rea de posse imemorial da etnia

Guarani-Kaiowa, integrando a Terra Indigena Guyraroka).

Decisdo: A Turma, por votagdo majoritaria, deu provimento aorecurso
ordinario e concedeu a seguranca para declarar a nulidade do processo
administrativo de demarcagédo de Tl Guyraroka, bem como da Portaria
n. 3.219, de 7.10.2009, do Ministro de Estado da Justica, nos termos do
voto do Senhor Ministro Gilmar Mendes, vencido o Senhor Ministro
Relator que lhe negava provimento. Redigira o acorddo o Senhor
Ministro Gilmar Mendes. Impedido o Senhor Ministro Teori Zavascki.
Presidiu, este julgamento, o Senhor Ministro Celso de Mello. (22
TURMA, 2014)

A Turma, aos 16 de setembro de 2016, no julgamento dos Embargos de
Declaracéo, ratificou entendimento firmado pelo Plenario do STF no julgamento docaso
Raposa Serra do Sol, na PET 3388, que reformou o acorddo do Superior Tribunal de
Justica, o qual havia indeferido o mandado de seguranca com o qual o proprietario da
fazenda buscava invalidar a declaragdo da area como terra indigena.

Segundo o voto do Ministro Gilmar Mendes, que depois foram seguidos por Celso
de Mello e pela Ministra Carmem LdUcia, naquela ocasido foi estabelecida a data da
promulgacdo da Constituicdo Federal como marco temporal para analise de casos

envolvendo ocupacéo indigena.
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A protecdo constitucional estende-se as terras ocupadas pelos indios
considerando-se, para efeitos dessa ocupacdo, a data em que foi
promulgada a vigente Constituicdo. Vale dizer, terras por eles ja
ocupadas ha algum tempo, desde que existente a posse indigena.

O ministro Celso de Mello mencionou, ainda, que o relatério de identificacdo e
delimitacdo da Terra Indigena Guyraroka indicou que a populagdo indigena Guarani-
Kaiowa residiu na &rea, objeto de disputa, até o inicio da década de 40 e, por essa razéo,
“h& mais de 70 anos ndo existe comunidade indigena na éarea, portanto, ndo ha que se
discutir o tema da posse indigena”.

O Ministro considerou que o Plenario do STF, no julgamento da PET 3388,
estipulou uma série de fundamentos e salvaguardas institucionais relativos as
demarcacbes de terras indigenas: “Trata-se de orientacBes que ndo sdo apenas
direcionadas aquele caso, mas a todos 0s processos sobre 0 mesmo tema”. E concluiu,
afirmando que, se ha necessidade comprovada de terras para acolher a populacdo
indigena, “impde-se que a Unido, valendo-se da competéncia constitucional de que
dispde, formule uma declaragdo expropriatoria”.

O relator do RMS, Ministro Ricardo Lewandowski, votou, no dia 24/6/2014, pelo
desprovimento do recurso, por entender que o mandado de seguranca ndo é o instrumento
judicial adequado para discutir questdo de tal complexidade. Abriu divergéncia o Ministro
Gilmar Mendes, que deu provimento ao recurso interposto pelo proprietério rural. A
Ministra Carmen Ldcia, na sessdo do dia 9/9/2014, seguiu a divergéncia aberta pelo
Ministro Gilmar Mendes. A Segunda Turma decidiu suspender o julgamento para
aguardar voto do Ministro Celso de Mello e o Ministro Teori Zavascki se declarou
impedido.

O procurador-geral da Republica, Rodrigo Janot, opds embargos de declaracéo
com pedido de concessdo de efeitos modificativos contra decisdo da 22 Turma do
Supremo Tribunal Federal (STF), que, em setembro, invalidou a demarcagéo da Terra
Indigena Guyraroka, em Mato Grosso do Sul. O Ministério Publico Federal (MPF) aponta
omisséo e contradigdo no julgamento.

A Turma, aos 16 de setembro de 2016, no julgamento dos Embargos de declaracédo
manteve a decisdo pelos proprios fundamentos.

A deciséo que foi tomada com base no chamado marco temporal é repudiada pelo

professor José Afonso da Silva, que comentou:
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E a partir dessa compreensdo dos direitos dos indios que se lamenta a
decisdo da Segunda Turma do STF no caso do RSM 29.087/DF, relativo
as terras da etnia Guarani-Kaiowa no Mato Grosso do Sul. Nesse caso,
0 Relator Min. Ricardo Lewandovski negou provimento a seguranca
[...]. © Ministro Gilmar Mendes, em voto vista abriu a divergéncia, para
conceder a seguranca, por entender que o direito liquido e certo estava
devidamente provado. A maioria da turma seguiu a divergéncia. [...] Os
votos vencedores provavam a auséncia de indios nas terras, para
concluir que ‘os excertos do laudo antropoldgico afastam quaisquer
davidas sobre a anterior ocupacdo indigena da regido na qual esta
inserido imovel rural do Recorrente’. No entanto, desprezaram as
passagens do laudo que favorecem aos indios, tais como: ‘A maioria
das pessoas com mais de trinta anos que compde essa parentela (dos
Guyraraoka) nasceram em Guyraroka e guardam uma vida memdria do
territério e da vida comunitaria que ai desenvolviam’. (SILVA, 2008,

p. 6)

O STF também ndo considerou, na decisdo de mérito, que os Guarani-Kaiowa
foram expulsos de suas terras, conforme relatorio circunstanciado da FUNAI e demais
estudos existentes sobre o grupo indigena: “Nos casos de expulsdo forcada dos indigenas
das terras que tradicionalmente ocupavam, ha de ser relativizada a orientagdo quanto a
referéncia temporal de 1988, explicou o PGR.

O laudo da FUNAI esclarece que, mesmo em processo de expulsdo de suas terras,
os indigenas continuaram habitando a regido, seja trabalhando em lavouras ou em
atividades domésticas, o que lhes deu acesso aos locais de caca e colheita.

Além dessa acdo desconstitutiva, hd uma agdo que discute a titularidade da
propriedade que recai sobre a Terra Indigena Guaryroka; trata-se de agéo que envolve um
contrato de financiamento do Banco Itall e a Usina Nova América 2, também localizada
no municipio Caarap6, no valor de aproximadamente 200 milhdes de reais. Esses bancos
financiaram recursos publicos para plantio de cana nas fazendas Santa Claudina e Séo
Sebatido do Ipacarai.

Aludida acéo foi ajuizada pela Famasul e cita especificamente a recomendagao
enviada ao Banco Itad, que tinha financiamento contratado com a Usina Nova América,
de Caarap0, sul do estado, supostamente de mais de 200 milhdes de reais. Além do Banco
Itatl, o Banco Bradesco também financia fornecedores para a mesma empresa, por meio

da disponibilizagdo de recursos do FAT/BNDES para plantio.
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5.3.CONFLITO DA TERRA INDIGENA PANANBI, AMAMBAI

A Terra Indigena Panambi Lagoa-Rica tem &rea, com 12.196 hectares, situada no
Mato Grosso do Sul, onde vivem grupos Guarani Kaiowd. Ela ja havia sido identificada
como terra indigena pela Fundag&o Nacional do indio, em 2011. Em setembro de 2015,
os povos foram vitimas de dois violentos ataques dentro da area de ocupagdo tradicional

chamada Guyra Kambi’y.

PANAMBI - LAGOA RICA

Etnia: Guarani Kaiowa,
Fase: Delimitada

Superficie(Ha): 12196

Populacio Indigena
Censo realizado na Terra Indigena (Fonte:IBGE 2010)

POPULAGAO TOTAL DECLARAM-SE INDIGENA CONSIDERAM-SE INDIGENA NAO DECLARAM-SE E CONSIDERAM-SE INDIGENA

1101 856 0 0

Por Municipio:

1991 2000 2010
MUNICIPIO TOTAL URBANO RURAL TOTAL URBANO RURAL TOTAL URBANO RURAL
Douradina 387 o 387 479 0 479 862 5 857
Itapora 2309 o] 2309 1955 49 1905 5095 36 5059
Populacido no Municipio
Censo realizado no Municipio (Fonte:IBGE 2010)
URBANO
URBANO ABSOLUTA RELATIVA(%)
. NA SE’DE NA SE’DE AREA DE’NSIDADE
MUNICIPIO TOTAL TOTAL MUNICIPAL TOTAL TOTAL MUNICIPAL TOTAL(KM2) DEMOGRAFICA(HAB/KM2)
Douradina-mMS 5364 3286 2776 100 61,26 51,75 280,79 19,10
Itapora-Ms 20865 13290 11110 100 63,70 53,25 1321,82 15,79
+
= Nova Alvorada

do Sul

Maracaju

Rio Brilhante

Itapord
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Apos os ataques, em 2015, organizagdes indigenas e indigenistas denunciaram que

0 governo, ainda sob comando da presidenta em exercicio, Dilma Rousseff, estava sendo
omisso em garantir a seguranca dos indios. Os ataques ocorreram dias depois de o entdo
ministro da Justica, José Eduardo Cardozo, estar em Campo Grande para discutir solu¢des
para os conflitos fundiarios na regido com liderangas indigenas e fazendeiros, em

setembro daquele ano.

Na época, o Ministério Publico Federal (MPF) chegou a abrir um inquérito para
investigar a formacdo de uma milicia privada por fazendeiros da regido de Douradina,
para remover a forca os indigenas de Panambi-Lagoa Rica. O caso veio a publico ap6s
terem sido divulgadas trocas de mensagens em redes sociais entre fazendeiros e o
presidente do Sindicato Rural de Rio Brilhante, Luis Otavio Britto Fernandes,

convocando os produtores para a agéo.

A sentenca foi proferida pelo juiz federal Moisés Anderson Costa Rodrigues da

Silva, da 12 Vara Federal de Dourados (MS), que aplicou no caso a tese do marco temporal

— pardmetro que restringe o reconhecimento de uma area como Terra Indigena apenas
aquelas que eram ocupadas pelos indios na data de promulgacéo da Constitui¢do Federal
(5 de outubro de 1988). Declarou nulo o processo de demarcacdo da Terra Indigena (TI)

Panambi-Lagoa Rica, no Mato Grosso do Sul.

A acédo judicial (n°® 0001665-48.2012.4.03.6002), que anulou o procedimento
administrativo conduzido pela Funai, foi movida por Leonino Custodio Pereira. J& na

peca inicial da acéo, o advogado de Pereira recorria a tese do marco temporal.

O relatdrio final da Funai, que reconheceu a &rea como um local de ocupagéo
tradicional Guarani Kaiowé comprova tanto a habitacdo permanente dos indigenas em

Panambi-Lagoa Rica, quanto sua expulsdo da &rea.

O documento relne testemunhos de indigenas com mais de 90 anos, que
confirmam que as terras incluidas no municipio de Douradina, até a década de 1940, eram

ocupadas exclusivamente pelos indigenas, com presenca atestada desde o século 19.

O documento, que levou mais de 10 anos para ser publicado, lembra que o governo
de Getulio Vargas instalou no local a Col6nia Agricola Nacional de Dourados (Cand),
permitindo a invasdo da &rea de ocupagdo tradicional. ‘Documentos do SPI (Servico de
Protegéo aos indios, de 1946 e 1947) mostram que os kaiowa da regido entre Dourados e
Rio Brilhante comunicaram-se reiteradamente com o SPI para pedir auxilio diante do
avanco dos colonos, sem obter sucesso’, diz o relatério da Comissdao Nacional da
Verdade, de 2014.
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Os estudos de identificacdo e delimitacdo da area, agora com 12.196 hectares,

levaram mais de dez anos para serem publicados pelo 6rgéo. O relatério final, base para
a portaria do presidente da FUNAI, que reconheceu a tradicionalidade da ocupag&o nessa

area, reuniu vasta documentacéo histérica e todo o trabalho em campo.

No relatério, ha o atestado de que as terras incluidas no municipio de Douradina,
até a década de 1940, eram ocupadas exclusivamente pelos Kaiow4, com presenca
atestada desde o século XIX. O relatério comprova tanto a habitagdo permanente dos
Guarani Kaiowa em Panambi-Lagoa Rica, quanto seu esbulho, além das celeumas em
torno das terras da regido, onde o governo de Getllio Vargas instalou a Col6nia Agricola
Nacional de Dourados (Cand), permitindo a invasdo da &rea de ocupacéo tradicional, o
chamado Ka’aguyrusu. J& em 1920, os indigenas teriam tido a palavra do Marechal
Candido Rondon de que obteriam a posse dos 50 mil hectares se trabalhassem, como

fizeram, na instalacdo das linhas telegraficas e na construcéo do que hoje é a BR-163.

O historico também é recuperado no relatério da Comissdo Nacional da VVerdade,
de 2014, que reconheceu 0s processos de expulsdo dos indigenas de suas terras como
graves violacdes de direitos humanos: “Documentos do SPI (1946-1947) mostram que 0S
Kaiowa da regiéo entre Dourados e Rio Brilhante comunicaram-se reiteradamente com o

SPI para pedir auxilio diante do avanco dos colonos, sem obter sucesso”.

5.3. RESULTADOS OBTIDOS

A investigacdo centrou-se na andlise de processos judiciais, levantando os
pressupostos de atuagdo dos juizes nesses conflitos, sobretudo, como representam e
interpretam as acOes anulatdrias estratégicas de latifundiérios.

Ainda faz parte do interesse da investigagcdo a forma como os juizes analisam o
instituto da posse indigena e da propriedade, qual o rito por eles adotado, se observam os
principios constitucionais em jogo nesse tipo de conflito e de que forma sdo executadas
suas decisOes pelas autoridades competentes.

As acOes anulatorias exigem a manifestagdo do Poder Judiciério relativas aos
diferentes modos de conceber a propriedade e a posse, assim como uma avaliacdo do
perpetrado pelos agentes sociais. No inicio ou no final do processo judicial das agbes
anulatorias, a decisdo do juiz pode indicar a necessidade de um ato de forga, ou parte do
Estado remover os ocupantes da &rea em disputa; esse tem sido, por sinal, um dos
principais espacos de violéncia do Estado, em relacdo a estratégia construida pelas

comunidades indigenas para exigir o cumprimento do preceito constitucional do direito
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das terras tradicionalmente ocupadas pelas comunidades.

O caréter singular da resisténcia desses indigenas, como um ato de ativismo
denuncia o descumprimento do preceito constitucional (TARREGA, 2015).

O problema principal da pesquisa foi diagnosticar como o Poder Judiciario pensa,
discute e dirime fundamentalmente os conflitos oriundos das ocupagdes do agronegdcio
em terras indigenas, a fim de conhecer, com a necessaria profundidade, o seu perfil e
caracteristicas enquanto Poder de Estado, como de seus membros (juizes
desembargadores e ministros) (TARREGA, 2015).

O problema que direcionou esta pesquisa foi justamente o de observar os aspectos
contraditérios envolvendo estes participantes do processo: indigenas, latifundiarios e o
Estado. O desenvolvimento do problema apresentado na pesquisa assume ainda maior
relevancia quando as decisdes do Judicidrio, em relagdo as comunidades indigenas,
assumem a visdo de considera-los esbulhadores, quando, na verdade, sdo possuidores e

proprietéarios. A postura do Judiciario ndo somente produz uma decisdo para as partes

litigantes, como também passa a confirmar toda uma acdo social construida
historicamente, tendendo a um processo de ativismo puablico ou de posturas sociais de
cobranca de direitos pelo estado (TARREGA, 2015).

A atuacdo do Judiciario nos conflitos indigenas tem uma relacdo com aestratégia
do ativismo publico, utilizada pelo agronegécio, que assume as formas mais variadas para
demonstrar que o indio € improdutivo e um atraso para a economia do pais, que tem por
sua base a producgdo de bens primérios.

As ocupag0es de terras como forma de ativismo sdo caracterizadas por escolhas
racionalmente condicionadas a interpretacdo que os indigenas fazem da legitimidade das
terras. As escolhas, na mostra selecionada, obedecem a um Uunico objetivo e plano,
caracteristica das regides e dos grupos que atuam. Os latifundiarios ocupam as terras, ou
arrendam, vao pouco a pouco avangando para o interior da area de Terra Indigena, ou na
posse de titulos nulos de pleno direito (porque foram concedidos pelo Estado a titulo
gratuito), no entanto, sem respeitar a area de fato, para, por fim, cobrar um
posicionamento do Judiciario (ou dos 6rgdos de controle), no processo de desocupagdo
ou nas anulagGes de decreto demarcatorio, conforme fora analisado.

A teoria do marco temporal do esbulho renitente levou a retomada da estratégia
de ocupacdo e de anulagdo das terras. S6 no ano de 2015, foram 3 Terras Indigenas
anuladas no Estado do Mato Grosso do Sul, sendo duas da etnia Guarani-Kaiowa e uma
da etnia Terena (TI Lim&o Verde).

O foco nos processos judiciais instaurados a partir da propositura de agdes
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anulatorias ajuizadas nos casos de atos concretos de ocupagdo de &rea em Terralndigena

por latifundiéarios (no periodo de 2011 a 2016, no Estado do Mato Grosso do Sul) justifica-
se em virtude do fato de que s&o nesses processos que ocorrem as manifestacdes oficiais
do Poder Judiciario relativas aos diferentes modos de conceber a propriedade e a posse.
As decisOes proferidas nesses processos sdo um dos espagos da violéncia que caracteriza
0 campo brasileiro, seja em suas dimensBes fisica, social, politica e simbdlica
(TARREGA, 2015).

Na presente analise, buscou-se levantar 0s casos de maior repercussao
relacionados a ac¢Bes de conflitos agrarios envolvendo terras indigenas no Mato Grosso

do Sul, na forma de estudos de casos. Vale lembrar que o estudo de caso objetiva “uma

construcdo detalhada de grupos, instituigdes, programas sociais ou sociojuridicos, entre
outros” (GUSTIN; DIAS, 2006, p. 104), utilizando dados quantitativos e qualitativos.

Nessa perspectiva, foram analisados 2 (dois) processos no Estado do Mato Grosso
do Sul, em funcéo de existir grande indice de conflitos em comparag&o aos outros estados
da federagéo, com algumas peculiaridades, ao longo da presente sintese.

Os processos encontrados tém natureza declaratéria (anulatéria de Decreto de
Terra Indigena), sequida de acdo de reintegracdo de posse.

Os tipos de posses em conflitos observados sdo a posse indigena (étnica
tradicional) versus a posse velha, baseada em titulos nulos outorgados pelo Estado — ou
posse precéria.

Os meios de prova foram utilizados os laudos antropoldgicos feitos pela Fundacéo
Nacional Do indio e impugnados quanto ao fato do marco temporal da posse indigena.

Os julgamentos foram no sentido de afastar a posse étnica, anulando-as.

5.4.A CRISE DO JUDICIARIO: ATIVISMO E JURISPRUDENCIALISMO

Apos a andlise desses processos, notadamente, suas decisdes trazem reflexdo a
respeito de um fenémeno que paira sobre o Judiciério brasileiro, tendo em vista que 0s
argumentos, interpretacbes e fundamentagBes juridicas de tais decisdes (sentencas e
acorddos) citadas neste trabalho possuem caracteristica de reincidéncia.

As decisdes, foi comprovado, utilizam interpretagdes ndo conforme o texto, ndo
conforme o sentido e vontade da norma constitucional; pelo contrario, violam o Direito,
andando na sua contramado, fazendo com que ele se perca.

Cabe lembrar que as decisbes foram influenciadas por entendimentos de

precedentes que ndo poderiam ter efeitos vinculantes dos tribunais superiores, quando
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desenvolveram teorias relacionadas a ocupagdo tradicional de povos indigenas

denominadas (posse indigena) — “marco temporal” e “esbulho renitente” —, que foram
objeto de discusséo nas condicionantes estabelecidas pelo STF, em caso publico e notério

da Terra Indigena Raposa Serra do Sol.

E, embora a Corte tenha modificado sua decisdo nesse processo de repercussao
internacional, a teoria do marco temporal serviu de referéncia hermenéutica, pois o
proprio STF aplicou 0 mesmo entendimento na Terra Guyraroka, em nitida afronta aos
direitos constitucionais e internacionais; fatalmente, o Poder Judiciario tem optado por
uma interpretacdo “de um olho s6”, reconhecendo direitos em favor de um dito
desenvolvimento econdmico.

A segunda caracteristica que podemos abordar, que se relaciona diretamente a este
topico, € o protagonismo do Judiciario na resolucgdo de conflitos de natureza politica. Ora,
0 Judiciario funciona como 6rgdo de ativismo judicial, ou seja, um Poder brasileiro que
funciona como 6rgéo ativo e imparcial na resolugio de conflitos. E o que Boaventura de
Sousa Santos assinalou como o dilema de um Judiciario protagonista na resolucéo de
conflitos: a tensdo entre a afirmagédo de uma independéncia judicial corporativa e de uma
independéncia judicial democratica.

A terceira é a utilizacdo do jurisprudencialismo — uma corrente filosofica que
possui como seu principal expoente Castanheira Neves, que desenvolve os problemas e
os limites de sua realizagdo dentro de uma rigorosa Metodologia do Direito, respondendo
quatro questdes essenciais: qual a relagdo entre método e logos; qual a intencionalidade
que guia 0 método; qual o problema fundamental da Metodologia do Direito; e, por fim,
que tipo de racionalidade € necessaria ao modelo jurisprudencialista.

Logo, para o jurisprudencialismo, a relagdo deve ser entre logos e método. No
Direito, traduza-se, é critico-reflexiva; ou seja, o Direito deve ser estudado de forma que
a determinacdo intencional da perspectiva metodica pode sofrer a influéncia de
contingéncias historico-culturais da comunidade, sendo, portanto, aberto a resolucéo e a
realizacdo do Direito no caso pratico.

Sob essa perspectiva, se 0 Direito sofre influéncia de contingéncias histérico-
culturais, é compreensivel o fato de o guardido da Constituicdo dar a mesma interpretacdo
ndo conforme seu texto, uma vez que as demandas se ddo no contexto econémico, no
sentido de fomentar a economia e ndo proteger a cultura tradicional.

Outra questdo importante é saber de forma especifica que tipo de intencionalidade
guia 0 método, se é a do Legislador ou a do Juiz. A funcéo legislativa possui um carater

que, além de criar direitos, se caracteriza por definir uma estratégia politica e por
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prescrever uma programacdo politico-social, demonstrando, logo, a sua natureza

instrumental. Assim, insere-se nesse &mbito a teoria da legislacéo e a politica do direito,
mas ndo a sua realizagdo concreta e normativa. Esse &mbito é o do Juiz, que procura, por
meio de sua autonomia, realizar de maneira pratica, sem interferéncias de interesses
politicos instrumentais, o Direito.

Nesse caso, a intencionalidade utilizada pelo juiz ndo é a da Lei. Mesmo que se
saiba que o magistrado deveria decidir livre de influéncia e de interesses politicos, isso
ndo acontece, infelizmente, porque nédo existe imparcialidade; isso explica porque o poder
judicial, a fungéo judicial ou a jurisdicdo tornaram-se um tema e um problema centrais

nos universos juridicos dos nossos dias (NEVES, 1998, p. 02).

E vocacdo do judicium exorcizar o poder s6 como poder e mais ainda a
forca arbitraria impondo razdes de validade e criticas a agdo na
interacdo, e 0 nosso tempo tem feito experiéncias cruéis, eregressistas,
desse poder, dessa forga [...]. (NEVES, 1998, p. 03)

A questéo da crise na nossa modernidade que reflete no nosso Direito moderno se
da em que sentido? Neves (2012) afirma que ela se d, a partir de uma contradicdo, onde
se valoriza a importancia da intervencgdo institucional do Judicidrio enquanto funcéo
interpretativa dos tribunais e, de outro lado, uma insatisfagdo critica e generalizada (ou
seja, institucionalmente ineficaz na capacidade de absorcéo dos conflitos).

O universo juridico vive o paradigma da legalidade onde o sentido do Direito e o
sentimento ndo estavam lado a lado: “o modelo do pensamento juridico traduzia o
normativismo”. (NEVES, 1998, p.11)

A decisdo judicial seria, privilegiadamente, um férum de ideologia (e ndo tanto “o
forum dos principios”). A atividade juridicamente constitutiva do juiz tem lugar num
especifico contexto de critério juridicos, perante uma particular lacuna (conflito ou
ambiguidade); o juiz resolve problemas interpretativos por meio de uma operacdo de
reformulacdo dos critérios que depois justifica argumentativamente: a influéncia mais
importante da ideologia na deciséo judicial (GAUDENCIO, 2015).

Um Judiciério que defende os interesses e privilégios de classe é um desempenho
judicial politicamente reativo, legitimado pela ideia de neutralidade em relagdo ao poder
politico. Isso tem se configurado, dentre outros efeitos, no aumento da criminalizagdo de

movimentos sociais, no recrudescimento do punitivismo e no superencarceramento.
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No segundo caso, localiza-se o posicionamento critico em relagao aos privilégios
de classe como condigéo para o exercicio de um desempenho judicial proativo, no sentido
de defesa de direitos, garantias e liberdades constitucionais e, por essa razdo, fragilizado
e contraditado na relagdo com as instituicdes (BALDI, 2013).

Além disso, as decisdes desconstroem os contetdos, direitos e prerrogativas
constitucionais e constroem interpretagdes ofensivas ao sentido das normas. Formalismo,
principios do direito, neutralidade, letra da lei, assistimos a uma reconstrugdo de toda a
base do direito moderno. Pela Escola da Teoria Critica do Direito, € a perspectiva de uma
disputa ideoldgica, a partir de regras socio-juridicas.

Estamos num tempo em que se joga o destino humano-cultural do Ocidente. E em
termos de poder dizer, como que numa consumagédo que deve também os seus desvios,
que o direito ao direito teve também os seus graves desvios (NEVES, 2012, p. 43).

Uma releitura dessa teoria, produzida pela professora Ana Margarida Gaudéncio
bem explica a crise da Justica no Brasil, que faz reinterpretacbes do processo judicial.
Isso ocorre porque o processo interpretativo dialdgico é concebido por influéncias
ideoldgico liberais e bases econdmicas. Essa premissa pode responder a questdes, como:
Por que né&o se respeita mais o formalismo das leis?

Porque a neutralidade da letra da lei tradicionalmente atribuida ao processo da
interpretacdo juridica deveria (e poderia) operar-se na base da distin¢do entre Direito e
politica, que a concebem como um processo ideoldgico e politicamente neutro sem
esquecer a interferéncia da economia na lei (DWORKIN).

O direito, com bases liberais econdmicas, afasta a neutralidade do juiz e a forma
das decisdes. O exemplo mais recente desse panorama na crise do Judiciério nacional é
do caso brasileiro publico e notério “Lava Jato” e, assim como a cria¢do de precedentes
sem limites, contrariando os preceitos constitucionais. N&do e diferente da forma e

parametro modelo de interpretagdo utilizado na Teoria do Marco Temporal.
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CONSIDERACOES FINAIS

O trabalho levado a efeito logrou fundamentar as reincidentes violag6es de direitos
coletivos, mais precisamente do direito ao territorio tradicional, perpetuadas nos casos de
omissdo e descumprimento de direitos dos povos indigenas Guarani-Kaiowa, no Estado
do Mato Grosso do Sul, e identificar os porqués desses povos ndo conseguirem
concretizarem tdo importantes direitos.

A conclusdo desta pesquisa deu-se no mesmo ano em que, inclusive, o Papa
Francisco manifestou o reconhecimento da Igreja para com os direitos indigenas sobre
suas terras ancestrais (15 de fevereiro de 2017) e insistiu que os povos indigenas devem
dar seu consentimento antes de qualquer atividade econOmica em suas terras, numa
preocupacdo de equilibrar e conciliar o direito ao desenvolvimento, com a protegédo das
culturas, dos territérios e da natureza.

E, como se trata de um direito, demonstra-se de que forma o Judiciério brasileiro
vem servindo de palco para essas omissdes e violagdes. S&o casos de invisibilidade,
conforme conceito do professor Carlos Marés, ou de um Judiciario caolho, como
entendem Herrera Flores e Laureano. De uma magistratura aristocratica, imparcial,
latifundiaria e influenciada por ideais liberais.

A investigacdo centrou-se na andlise de processos judiciais, levantando os
pressupostos de atuacdo dos juizes nesses conflitos, sobretudo, como representam e
interpretam as agBes anulatorias estratégicas de latifundiarios. Ainda fez parte do
interesse da investigacéo, a forma como os juizes analisam o instituto da posse indigena
e da propriedade, qual o rito por eles adotado, dentre outras preocupagoes.

Depreende-se da pesquisa que as agBes anulatdrias exigem a manifestacdo do
Poder Judiciério relativa aos diferentes modos de conceber a propriedade e a posse, assim
como uma avaliagéo do perpetrado pelos agentes sociais.

N&o se tem a intengdo, obviamente, de encerrar as discussdes sobre o tema, que—
apesar de estar contido na histdria brasileira — ser4 sempre contemporaneo no pais,
enquanto tais injusticas perdurarem. Chama atencdo, por isso, o carater singular da
resisténcia desses indigenas, como um ato de ativismo para denunciar horrendas viola¢des

das quais sdo vitimas seculares.
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O problema principal da pesquisa foi diagnosticar como o Poder Judiciario pensa,
discute e dirime fundamentalmente os conflitos oriundos das ocupagdes do agronegécio
em terras indigenas. Por isso, foram observados os aspectos contraditorios que envolvem
indigenas, latifundiarios e o Estado.

Observou-se que as decisdes do Judiciario em relagdo as comunidades indigenas
assumem a visdo de considera-los esbulhadores, quando, na verdade, sdo possuidores e
proprietérios legais das referidas terras.

Percebeu-se que isso tudo guarda estreita relacdo com a estratégia do ativismo
publico, utilizada pelo agronegdcio, que assume as formas mais variadas para demonstrar
que o indio é improdutivo, simbolizando um retrocesso para o pais.

Mediante isso, as escolhas, na mostra selecionada, obedecem a um Unico objetivo
e plano, caracteristica das regides e dos grupos que atuam. Os latifundiarios ocupam as
terras, ou a arrendam, sem respeitar a area de fato.

A partir da anélise da teoria do marco temporal e do esbulho renitente, pode-se
avaliar o qudo injusto é o critério aplicado ao julgamento dos casos.

Na presente analise, portanto, buscou-se levantar os casos de maior repercussao
relacionados as a¢des de conflitos agrérios envolvendo terras indigenas no Mato Grosso
do Sul, na forma de estudos de casos. Desse modo, foram analisados 2 (dois) processos
no Estado do Mato Grosso do Sul.

A titulo de conclus&o, os tipos de posses em conflitos observados sdo a posse
indigena (étnica tradicional) versus a posse velha, baseada em titulos nulos.

Fica evidente, com o finalizar desta pesquisa, que o agronegocio € determinante
fator para a expulsdo das comunidades indigenas de seus evidencia a crise da justica; em
seus quatro capitulos, aponta para a exposicdo da lamentdvel ineficiéncia das decisbes
judiciais e da queda do paradigma da legalidade.

Propde, por fim, como alternativa para mitigagdo dos conflitos, a adogéo de uma
Constituicdo plural, como as varias Constituicdes latino-americanas atuais, que
promovem mudangas nas praticas politica e juridica, sobretudo, no tratamento dispensado
aos sujeitos de direitos, identificando grupos vulneraveis.

Na potencializagdo dos direitos sociais, destacam-se os documentos internacionais

de direitos humanos, como reforgo do instrumental juridico, por meio de a¢des diretas de
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amparo as pessoas, promovendo a integracdo de sujeitos relegados ao esquecimento,
como os indigenas e quilombolas.

Este trabalho enxerga a necessidade de reconhecimento de novos direitos e novos
sujeitos, como o direito ao buen vivir e os direitos da pacha mama e, por isso, toma o
pluralismo e a questéo indigena como eixos centrais do novo constitucionalismo latino-

americano.
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APENDICE

PORTARIA N° 68, DE 14 DE JANEIRO DE 2017

Cria no &mbito do Ministério da Justica e Cidadania o Grupo Técnico Especializado - GTE,
para fornecer subsidios em assuntos que envolvam demarcacdo de Terra Indigena. O
MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA E CIDADANIA, no uso de suas atribui¢des e tendo
em vista o disposto no Decreto n° 1.775, de 08 de janeiro de 1996, e CONSIDERANDO que
o decreto homologatorio do Sr. Presidente da Republica, previsto no art. 5° do Decreto n® 1.775
de 1996, tem o efeito declaratério do dominio da Unido sobre a area demarcada e, ap6s o seu
registro no oficio imobiliario competente, tem o efeito desconstitutivo do dominio privado
eventualmente incidente sobre a dita terra;

CONSIDERANDO que esta decisao decorre de relatério circunstanciado produzido pela
FUNAI, no qual constam a identificagdo e delimitacéo da terra indigena, na forma do 8§ 6° do
art. 2°, do Decreto n® 1.775, de 8 de janeiro de 1996;

CONSIDERANDO que o relatdrio circunstanciado, para propiciar um regular processo
demarcatorio, deve precisar com clareza e nitidez as quatro situac@es previstas no paragrafo
1° do art. 231 da Constituigdo, que consubstanciam, em conjunto e sem excluséo, o conceito
de "terras tradicionalmente habitadas pelos indios", a saber:

(a) as areas "por eles habitadas em carater permanente”, (b) as areas "utilizadas para suas
atividades produtivas", (c) as &reas "imprescindiveis & preservagdo dos recursos ambientais
necessarios ao seu bem estar”, e (d) as areas "necessérias a sua reproducéo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradi¢des";

CONSIDERANDO que a decisdo a ser tomada no ambito do Ministério da Justica e
Cidadania demanda analise criteriosa e envolve o estudo de todo o procedimento de
demarcacdo, bem como a necessidade de se conciliar celeridade e seguranga juridica,
RESOLVE:

Art. 1° Fica criado no &mbito do Ministério da Justica e Cidadania o Grupo Técnico
Especializado - GTE, com o objetivo de fornecer subsidios para a decisdo do Ministro de
Estado da Justica e Cidadania em assuntos que envolvam demarcacdo de Terra Indigena.

Paragrafo tnico. O GTE ser4 composto por representantes do (a):

a. Fundacdo Nacional do indio - FUNAI;

b. Consultoria Juridica;

c.Secretaria Especial de Direitos Humanos; e

d.Secretaria de Politicas de Promog&o da Igualdade Racial.

Art. 2° O GTE avaliara os processos de demarcacao de terra indigena submetidos a deciséo,
subsidiando o Ministro de Estado da Justica e Cidadania com todos os elementos necessarios
ao exercicio da competéncia prevista no § 10 do Decreto n® 1.775 de 1996.

Paragrafo Unico. O GTE podera recomendar a realizacdo de diligéncias, a serem cumpridas
no prazo de noventa dias.

Art. 3° Antes da tomada de deciséo, a juizo do Ministro de Estado da Justica e Cidadania,
diante da relevancia da questéo, poderd ser realizada audiéncia publica para debates sobre a
matéria do processo.

Paragrafo Unico. Poderdo ser estabelecidos outros meios de participacdo das partes
interessadas, diretamente ou por meio de organizagdes e associagdes legalmente reconhecidas.

Art. 4° O GTE devera verificar, quanto ao uso dos meios adequados, e quanto ao atendimento
do disposto no § 1° do art. 231 da Constituicdo Federal, no relatorio circunstanciado:

I. Provas da ocupacdo e do uso historicos das terras e dos recursos por membros da
comunidade, bem como da reunido das condi¢cBes necessarias para a caracterizagdo do
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territorio para o desenvolvimento da comunidade;

Il.0 desenvolvimento de praticas tradicionais de subsisténcia e de rituais, bem como a
delimitacdo de terra em extensdo e qualidade suficiente para a conservagdo e o
desenvolvimento de seus modos de vida;

I1l. demonstracéo de que a terra garante o exercicio continuo das atividades de que obtém o
seu sustento, incluindo a sua viabilidade econdmica, e das quais dependa a preservacgéo de sua
cultura:

IV.a toponimia da &rea em linguagem indigena;

V. estudos e documentos técnicos;

V1.0 cumprimento da jurisprudéncia do STF sobre a demarcacdo de Terras Indigenas.

Art. 5° Caso tenha havido perda de area, o GTE verificara se o relatorio circunstanciado
previu a reparagao por terras, territorios e recursos que possuiam tradicionalmente, de acordo
a Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas, na forma da Portaria/FUNAI n°
14, de 09 de janeiro de 1996.

Aurt. 6° Esta portaria entra em vigor na data de sua publicag&o.

ALEXANDRE DE MORAES
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PORTARIA N° 80, DE 19 DE JANEIRO DE 2017

Cria Grupo Técnico Especializado - GTE, para auxilio em assuntos relacionados a Terras
Indigenas.

O MINISTRO DE ESTADO DA JUSTICA E CIDADANIA, no uso de suas atribui¢des e tendo
em vista o disposto no Decreto n° 1.775, de 08 de janeiro de 1996, resolve:

Art. 1° Fica criado, no &mbito do Ministério da Justica e Cidadania, o Grupo Técnico Especializado
- GTE, com o objetivo de auxiliar o Ministro de Estado da Justica e Cidadania, que no exercicio de
sua competéncia prevista no § 10, do art. 2°, do Decreto n° 1.775, de 08 de janeiro de 1996, devera
decidir pela:

| - declaragdo, mediante portaria, dos limites da terra indigena e determinar a sua demarcacéo;

Il - prescri¢do de diligéncias que julgue necessarias, as quais deverdo ser cumpridas no prazo de
noventa dias; e

Il - desaprovacdo da identificacdo e retorno dos autos ao 6rgdo federal de assisténcia ao indio,
mediante decisdo fundamentada, circunscrita ao ndo atendimento do disposto no 8 1° do art. 231 da
Constituicéo e demais disposigdes pertinentes.

Paragrafo Unico. O GTE ser4 composto por representantes da: | -
Fundacéo Nacional do indio - Funai;

I - Consultoria Juridica;

I11- Secretaria Especial de Direitos Humanos; e

IV - Secretaria de Politicas de Promocéo da Igualdade Racial. Art. 2° Fica
revogada a Portaria n° 68, de 14 de janeiro de 2017. Art. 3° Esta Portaria
entra em vigor na data de sua publicagéo.

ALEXANDRE DE MORAES

Documento assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves PUblicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 4832990.
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ANEXO

EMB.DECL. NA PETICAO 3.388 RORAIMA

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

EMBTE.(S) : AUGUSTO AFFONSO BOTELHO NETO
ADV.(A/S) : ANTONIO MARCIO GOMES DAS CHAGAS
EMBTE.(S) : LAWRENCE MANLY HARTE E OUTRO(A/S)
ADV.(A/S) : LUIZ VALDEMAR ALBRECTH

EMBTE.(S) : FRANCISCO MOZARILDO DE MELO CAVALCANTI
ADV.(A/S) : ANTONIO GLAUCIUS DE MORAIS

EMBTE.(S) : COMUNIDADE INDIGENA SOCO E OUTROS
ADV.(A/S) : PAULO MACHADO GUIMARAES

EMBTE.(S) : ESTADO DE RORAIMA

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
EMBTE.(S) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
EMBTE.(S) : AGAO INTEGRALISTA BRASILEIRA EOUTROS
ADV.(A/S) : CARMINO EUDOXIO SANTOLERI

EMBDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
EMBDO.(A/S)
ADV.(A/S)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

- UNIAO

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

: AUGUSTO AFFONSO BOTELHO NETO

: ANTONIO MARCIO GOMES DAS CHAGAS
: FUNDACAO NACIONAL DO INDIO - FUNAI
: PROCURADOR-GERAL FEDERAL

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO. ACAO POPULAR.
DEMARCA(}AO DA TERRA INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL.

1. Embargos de declaracdo opostos pelo autor, por assistentes, pelo
Ministério Publico, pelas comunidades indigenas, pelo Estado de Roraima
e por terceiros. Recursos inadmitidos, desprovidos, ou parcialmente
providos para fins de mero esclarecimento, sem efeitos modificativos.

2. Com o transito em julgado do acérddao embargado, todos os
processos relacionados a Terra Indigena Raposa Serra do Sol deverédo
adotar as seguintes premissas como necessarias: (i) sdo validos a
Portaria/MJ n° 534/2005 e o Decreto Presidencial de 15.04.2005,

Documento assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves PUblicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 4832990.
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observadas as condic@es previstas no acordao; e (ii) a caracterizacéo da &rea como
terra indigena, para os fins dos arts. 20, Xl, e 231, da Constituicdo torna
insubsistentes eventuais pretensdes possessorias ou dominiais de particulares,
salvo no tocante a indenizacgéo por benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa-fé
(CF/88, art. 231, § 6°).

3. As chamadas condi¢des ou condicionantes foram consideradas
pressupostos para o reconhecimento da validade da demarcacédo efetuada.
N&o apenas por decorrerem, em esséncia, da propria Constituicdo, mas
também pela necessidade de se explicitarem as diretrizes basicas para o
exercicio do usufruto indigena, de modo a solucionar de forma efetiva as
graves controvérsias existentes na regido. Nesse sentido, as condicdes
integram o objeto do que foi decidido e fazem coisa julgada material. Isso
significa que a sua incidéncia na Reserva da Raposa Serra do Sol ndo
podera ser objeto de questionamento em eventuais NOVOS processos.

4. A decisdo proferida em acdo popular é desprovida de forca
vinculante, em sentido técnico. Nesses termos, os fundamentos adotados
pela Corte ndo se estendem, de forma automatica, a outros processos em
gue se discuta matéria similar. Sem prejuizo disso, o acorddo embargado
ostenta a forca moral e persuasiva de uma decisdo da mais alta Corte do
Pais, do que decorre um elevado 6nus argumentativo nos casos em se cogite

da superacéo de suasrazoes.
ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em sessdo plenéaria, sob a Presidéncia do Senhor Ministro
Joaquim Barbosa, na conformidade da ata de julgamento e das notas
taquigraficas, em:

() por unanimidade, ndo conhecer dos embargos de declaracéo
opostos por Agéo Integralista Brasileira, Movimento Integralista Brasileiro
e Anésio de Lara Campos Junior, nos termos do voto do Relator;

() por unanimidade, negar provimento aos embargos opostos por

Documento assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves Publicas Brasileira - ICP-Brasil. O
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Lawrence Manly Harte e outros e pelo Estado de Roraima, nos termos do voto do
Relator;

(i) por maioria, dar parcial provimento, sem efeitos modificativos,
aos embargos de declaracdo opostos pelo Senador Francisco Mozarildo de
Melo Cavalcanti, pela Procuradoria-Geral da Republica e pelas
Comunidades Indigenas, apenas para prestar os esclarecimentos expressos
na Ementa, nos termos do voto do Relator. Quanto aos embargos opostos
pelo Senador Mozarildo Cavalcanti, ficou vencido o Senhor Ministro
Marco Aurélio que lhes dava provimento em maior extensdo. Quanto aos
embargos da Procuradoria-Geral da Republica, ficaram vencidos os
Senhores Ministros Marco Aurélio e Joaquim Barbosa (Presidente), que Ihe
davam provimento com efeitosmodificativos;

(v) por unanimidade, delegar ao Relator a incumbéncia de dirigir
um oficio, em nome da Corte, ao Desembargador Federal Jirair Aram
Meguerian, cumprimentando-o pela dedicacéo e pelo excelente trabalho
desenvolvido na superviséo judicial sobre a execucdo da Portaria e do
Decreto que demarcaram a Terra Indigena Raposa Serra do Sol; e

(v por unanimidade, declarar exaurida a competéncia originaria
deste Tribunal para julgar processos relacionados a referida Terra Indigena,
guando do transito em julgado deste acordao.

Brasilia, 23 de outubro de 2013.

Ministro Luis ROBERTO BARROSO
Relator
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PLENARIO

EMB.DECL. NA PETICAO 3.388 RORAIMA

RELATOR
EMBTE.(S)
ADV.(A/S)
EMBTE.(S)
ADV.(A/S)
EMBTE.(S)
ADV.(A/S)
EMBTE.(S)
ADV.(A/S)
EMBTE.(S)
PROC.(A/S)(ES)
EMBTE.(S)
PROC.(A/S)(ES)
EMBTE.(S)
ADV.(A/S)
EMBDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
EMBDO.(A/S)
ADV.(A/S)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

(RELATORY):

1

: MIN. ROBERTO BARROSO

: AUGUSTO AFFONSO BOTELHO NETO

: ANTONIO MARCIO GOMES DAS CHAGAS

: LAWRENCE MANLY HARTE E OUTRO(A/S)

: LUIZ VALDEMAR ALBRECTH

: FRANCISCO MOZARILDO DE MELO CAVALCANTI
: ANTONIO GLAUCIUS DE MORAIS

: COMUNIDADE INDIGENA SOCO E OUTROS

: PAULO MACHADO GUIMARAES

: ESTADO DE RORAIMA

: PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
: MINISTERIO PUBLICO FEDERAL

: PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA

: AGAO INTEGRALISTA BRASILEIRA EOUTROS
: CARMINO EUDOXIO SANTOLERI

- UNIAO

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

: AUGUSTO AFFONSO BOTELHO NETO

: ANTONIO MARCIO GOMES DAS CHAGAS

: FUNDAGAO NACIONAL DO INDIO - FUNAI

: PROCURADOR-GERAL FEDERAL

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO

Trata-se de embargos de declaragdo opostos em face do

acordé@o do Tribunal Pleno que julgou parcialmente procedente o pedido
formulado na agdo popular para, observadas algumas condicdes, declarar
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a validade da Portaria n° 534, de 13.04.2005, do Ministro de Estado da Justica,
que demarcou a Terra Indigena Raposa Serra do Sol, e do Decreto de 15.04.2005,
que a homologou. Confira-se a ementa e o dispositivo do acérddo embargado:

“ACAO POPULAR. DEMARCACAO DA TERRA
INDIGENA RAPOSA SERRA DO SOL. INEXISTENCIA DE
VICIOS NO PROCESSO ADMINISTRATIVO-
DEMARCATORIO. OBSERVANCIA DOS ARTS. 231 E 232 DA
CONSTITUICAO FEDERAL, BEM COMO DA LEI N° 6.001/73
E SEUS DECRETOS REGULAMENTARES.
CONSTITUCIONALIDADE E LEGALIDADE DA PORTARIA
N° 534/2005, DO MINISTRO DA JUSTICA, ASSIM COMO DO
DECRETO PRESIDENCIAL HOMOLOGATORIO.
RECONHECIMENTO DA CONDICAO INDIGENA DA AREA
DEMARCADA, EM SUA TOTALIDADE. MODELO
CONTINUO DE DEMARCACAO.
CONSTITUCIONALIDADE. REVELACAO DO REGIME
CONSTITUCIONAL DE DEMARCACAO DAS TERRAS
INDIGENAS. A CONSTITUICAO FEDERAL COMO
ESTATUTO JURIDICO DA CAUSA INDIGENA. A
DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS COMO
CAPITULO AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. INCLUSAO COMUNITARIA PELA VIA DA
IDENTIDADE ETNICA. VOTO DO RELATOR QUE FAZ
AGREGAR  AOS RESPECTIVOS FUNDAMENTOS
SALVAGUARDAS INSTITUCIONAIS DITADAS PELA
SUPERLATIVA IMPORTANCIA HISTORICO-CULTURAL DA
CAUSA. SALVAGUARDAS AMPLIADAS A PARTIR DE
VOTO-VISTA DO MINISTRO MENEZES DIREITO E
DESLOCADAS PARAAPARTE DISPOSITIVA DA DECISAO.

1 ACAO NAO CONHECIDA EM PARTE. Acdo néo-
conhecida quanto & pretensdo autoral de excluir da é&rea
demarcada o que dela ja fora excluida: o 6° Pelotdo Especial de
Fronteira, os nucleos urbanos dos Municipios de Uiramutad e
Normandia, os equipamentos e instalagbes publicos federais e
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estaduais atualmente existentes, as linhas de transmissdo de
energia elétrica e os leitos das rodovias federais e estaduais
também ja existentes. Auséncia de interesse juridico. Pedidos ja
contemplados na Portaria n° 534/2005 do Ministro da Justica.
Quanto a sede do Municipio de Pacaraima, cuida-se de territorio
encravado na Terra Indigena Sdo Marcos, matéria estranha a
presente demanda. Pleito, por igual, ndo conhecido.

2 INEXISTENCIA DE VICIOS PROCESSUAIS NAACAO

POPULAR. 2.1. Nulidade dos atos, ainda que formais, tendo por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras situadas na area
indigena Raposa Serra do Sol. Pretensos titulares privados que
ndo sdo partes na presente acdo popular. Acdo que se destina a
protecdo do patriménio publico ou de entidade de que o Estado
participe (inciso LXXIII do artigo 5° da Constituicdo Federal), e
ndo a defesa de interesses particulares.
2.2. llegitimidade passiva do Estado de Roraima, que ndo foi
acusado de praticar ato lesivo ao tipo de bem juridico para cuja
protecdo se preordena a acdo popular. Impossibilidade de
ingresso do Estado-membro na condigédo de autor, tendo em vista
que a legitimidade ativa da acdo popular é tdo-somente do
cidaddo. 2.3. Ingresso do Estado de Roraima e de outros
interessados, inclusive de representantes das comunidades
indigenas, exclusivamente como assistentes simples. 2.4.
Regular atuacdo do Ministério Publico.

3 INEXISTENCIA DE VICIOS NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO DEMARCATORIO. 3.1. Processo que
observou as regras do Decreto n° 1.775/96, ja declaradas
constitucionais pelo Supremo Tribunal Federal no Mandado de
Seguranga n° 24.045, da relatoria do ministro Joaquim Barbosa.
Os interessados tiveram a oportunidade de se habilitar no
processo administrativo de demarcacdo das terras indigenas,
como de fato assim procederam o Estado de Roraima, o
Municipio de Normandia, os pretensos posseiros e comunidades
indigenas, estas por meio de petigBes, cartas e prestacdo de
informacdes. Observancia das garantias constitucionais do
contraditorio e da ampla defesa. 3.2. Os
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dados e pecas de cardter antropologico foram revelados e
subscritos por profissionais de reconhecidas qualificagdo
cientifica e se dotaram de todos os elementos exigidos pela
Constituicdlo e pelo Direito infraconstitucional para a
demarcacdo de terras indigenas, ndo sendo obrigatéria a
subscri¢cdo do laudo por todos os integrantes do grupo técnico
(Decretos n os 22/91 e 1.775/96). 3.3. A demarcacédo
administrativa, homologada pelo Presidente da Republica, é ato
estatal que se reveste da presuncgéo juris tantum de legitimidade
e de veracidade (RE 183.188, da relatoria do ministro Celso de
Mello), além de se revestir de natureza declaratéria e forca auto-
executoria. Nao comprovacgdo das fraudes alegadas pelo autor
popular e seu originario assistente.

4. O SIGNIFICADO DO SUBSTANTIVO INDIOS NA
CONSTITUICAO FEDERAL. O substantivo indios € usado pela
Constituicdo Federal de 1988 por um modo invariavelmente
plural, para exprimir a diferenciacdo dos aborigenes por
numerosas etnias. Propdsito constitucional de retratar uma
diversidade indigena tanto interétnica quanto intra-étnica. indios
em processo de aculturacdo permanecem indios para o fim de
protecéo constitucional. Protecédo constitucional que ndo se limita
aos silvicolas, estes, sim, indios ainda em primitivo estadio de
habitantes daselva.

5 AS TERRAS INDIGENAS COMO PARTE ESSENCIAL
DO TERRITORIO BRASILEIRO. 5.1. As terras indigenas
versadas pela Constituicdo Federal de 1988 fazem parte de um
territério  estatal-brasileiro sobre o qual incide, com
exclusividade, o Direito nacional. E como tudo o mais que faz
parte do dominio de qualquer das pessoas federadas brasileiras,
sdo terras que se submetem unicamente ao primeiro dos
principios regentes das relacdes internacionais da Republica
Federativa do Brasil: a soberania ou independéncia nacional
(inciso I do art. 1° da CF). 5.2. Todas as terras indigenas sdo um
bem publico federal (inciso XI do art. 20 da CF), o que nédo
significa dizer que o ato em si da demarcagdo extinga ou
amesquinhe qualquer unidade federada. Primeiro, porque as
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unidades federadas p6s-Constituicdo de 1988 ja nascem com seu
territério jungido ao regime constitucional de preexisténcia dos
direitos originarios dos indios sobre as terras por eles
tradicionalmente ocupadas. Segundo, porque a titularidade de
bens néo se confunde com o senhorio de um territério politico.
Nenhuma terra indigena se eleva ao patamar de territorio
politico, assim como nenhuma etnia ou comunidade indigena se
constitui em unidade federada. Cuida-se, cada etnia indigena, de
realidade socio-cultural, e ndo de natureza politico-territorial.

6. NECESSARIA LIDERANCA INSTITUCIONAL DA
UNIAO, SEMPRE QUE OS ESTADOS E MUNICIPIOS
ATUAREM NO PROPRIO INTERIOR DAS TERRAS JA
DEMARCADAS COMO DE AFETAGCAO INDIGENA. A
vontade objetiva da Constituicdo obriga a efetiva presenca de
todas as pessoas federadas em terras indigenas, desde que em
sintonia com o modelo de ocupacéo por ela concebido, que é de
centralidade da Unido. Modelo de ocupagéo que tanto preserva a
identidade de cada etnia quanto sua abertura para um
relacionamento de matuo proveito com outras etnias indigenas e
grupamentos de ndo-indios. A atuacdo complementar de Estados
e Municipios em terras ja demarcadas como indigenas hé de se
fazer, contudo, em regime de concerto com a Unido e sob a
lideranca desta. Papel de centralidade institucional
desempenhado pela Unido, que ndo pode deixar de ser
imediatamente coadjuvado pelos préprios indios, suas
comunidades e organizac6es, além da protagonizacéo de tutela e
fiscalizacdo do Ministério Publico (inciso V do art. 129 e art. 232,
ambos da CF).

7. AS TERRAS INDIGENAS COMO CATEGORIA
JURIDICA DISTINTA DE TERRITORIOS INDIGENAS. O
DESABONO CONSTITUCIONAL AOS VOCABULOS POVO,
PAIS, TERRITORIO, PATRIA OU NACAO INDIGENA.
Somente o territdrio enquanto categoria juridico-politica é que se
pde como o preciso ambito espacial de incidéncia de uma dada
Ordem Juridica soberana, ou autbnoma. O substantivo
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terras é termo que assume compostura nitidamente socio-
cultural, e ndo politica. A Constitui¢do teve o cuidado de nédo
falar em territérios indigenas, mas, tdo-s6, em terras indigenas.
A traduzir que o0s grupos, organizagcdes, populacbes ou
comunidades indigenas ndo constituem pessoa federada. N&o
formam circunscricdo ou instancia espacial que se orne de
dimensdo politica. Dai ndo se reconhecer a qualquer das
organizac@es sociais indigenas, ao conjunto delas, ou a sua base
peculiarmente  antropolégica a dimensdo de instancia
transnacional. Pelo que nenhuma das comunidades indigenas
brasileiras detém estatura normativa para comparecer perante a
Ordem Juridica Internacional como Nacéo, Pais, Patria, territério
nacional ou povo independente. Sendo de facil percepcédo que
todas as vezes em que a Constituicio de 1988 tratou de
nacionalidade e dos demais vocabulos aspeados (Pais, Patria,
territério nacional e povo) foi para se referir ao Brasil por inteiro.

8 A DEMARCACAO COMO COMPETENCIA DO
PODER EXECUTIVO DA UNIAO. Somente a Unido, por atos
situados na esfera de atuagdo do Poder Executivo, compete
instaurar, sequenciar e concluir formalmente o processo
demarcatério das terras indigenas, tanto quanto efetiva-lo
materialmente, nada impedindo que o Presidente da Republica
venha a consultar o Conselho de Defesa Nacional (inciso 111 do
§ 1° do art. 91 da CF), especialmente se as terras indigenas a
demarcar coincidirem com faixa de fronteira. As competéncias
deferidas ao Congresso Nacional, com efeito concreto ou sem
densidade normativa, exaurem-se nos fazeres a que se referem o
inciso XVI do art. 49 e 0 8§ 5° do art. 231, ambos da Constituicio
Federal.

9 A DEMARCAGAO DE TERRAS INDIGENAS COMO
CAPITULO AVANCADO DO CONSTITUCIONALISMO
FRATERNAL. Os arts. 231 e 232 da Constituicdo Federal sdo de
finalidade nitidamente fraternal ou solidaria, propria de uma quadra
constitucional que se volta para a efetivagdo de um novo tipo de
igualdade: a igualdade civil-moral de minorias,
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tendo em vista o proto-valor da integragcdo comunitéaria. Era
constitucional compensatéria de desvantagens historicamente
acumuladas, a se viabilizar por mecanismos oficiais de ag0es
afirmativas. No caso, os indios a desfrutar de um espago
fundiario que lhes assegure meios dignos de subsisténcia
econdmica para mais eficazmente poderem preservar sua
identidade somatica, linguistica e cultural. Processo de uma
aculturacéo que nao se dilui no convivio com os ndo-indios, pois
a aculturacdo de que trata a Constituicdo ndo é perda de
identidade étnica, mas somatério de mundividéncias. Uma soma,
e ndo uma subtracdo. Ganho, e ndo perda. Relagdes interétnicas
de muatuo proveito, a caracterizar ganhos culturais
incessantemente cumulativos. Concretizagdo constitucional do
valor da inclusdo comunitaria pela via da identidade étnica.

10. O FALSO ANTAGONISMO ENTRE A QUESTAO
INDIGENA E O DESENVOLVIMENTO. Ao Poder Publico de
todas as dimensdes federativas o que incumbe ndo € subestimar,
e muito menos hostilizar comunidades indigenas brasileiras, mas
tirar proveito delas para diversificar o potencial econdémico-
cultural dos seus territorios (dos entes federativos). O
desenvolvimento que se fizer sem ou contra os indios, ali onde
eles se encontrarem instalados por modo tradicional, a data da
Constituicdo de 1988, desrespeita o objetivo fundamental do
inciso Il do art. 3° da Constituicdo Federal, assecuratério de um
tipo de desenvolvimento nacional t&o ecologicamente
equilibrado quanto humanizado e culturalmente diversificado,
de modo a incorporar a realidade indigena.

1. O CONTEUDO POSITIVO DO ATO DE
DEMARCAGAO DAS TERRAS INDIGENAS. 11.1. O marco
temporal de ocupacdo. A Constituicdo Federal trabalhou com
data certa a data da promulgacéo dela prépria (5 de outubro
de 1988) como insubstituivel referencial para o dado da
ocupacdo de um determinado espaco geogréafico por essa ou
aquela etnia aborigene; ou seja, para o reconhecimento, aos
indios, dos direitos originarios sobre as terras que
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tradicionalmente ocupam. 11.2. O marco da tradicionalidade da
ocupacdo. E preciso que esse estar coletivamente situado em
certo espaco fundiario também ostente o carater da
perdurabilidade, no sentido animico e psiquico de continuidade
etnogréfica. A tradicionalidade da posse nativa, no entanto, nao
se perde onde, ao tempo da promulgacgédo da Lei Maior de 1988,
a reocupacao apenas nao ocorreu por efeito de renitente esbulho
por parte de ndo-indios. Caso das fazendas situadas na Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, cuja ocupacéo néo arrefeceu nos
indios sua capacidade de resisténcia e de afirmagdo da sua
peculiar presenca em todo o complexo geogréfico da Raposa
Serra do Sol. 11.3. O marco da concreta abrangéncia fundiéaria e
da finalidade pratica da ocupacdo tradicional. Areas indigenas
sdo demarcadas para servir concretamente de habitagdo
permanente dos indios de uma determinada etnia, de par com as
terras utilizadas para suas atividades produtivas, mais as
imprescindiveis & preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e ainda aquelas que se revelarem
necessarias a reproducdo fisica e cultural de cada qual das
comunidades étnico-indigenas, segundo seus usos, costumes e
tradicdes (usos, costumes e tradi¢des deles, indigenas, e ndo usos,
costumes e tradigbes dos ndo-indios). Terra indigena, no
imaginario coletivo aborigine, ndo é um simples objeto de
direito, mas ganha a dimensdo de verdadeiro ente ou ser que
resume em si toda ancestralidade, toda coetaneidade e toda
posteridade de uma etnia. Donde a proibic¢édo constitucional de se
remover os indios das terras por eles tradicionalmente ocupadas,
assim como o reconhecimento do direito a uma posse permanente
e usufruto exclusivo, de parelha com a regra de que todas essas
terras sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis (8§ 4° do art. 231 da Constituicao Federal). O que
termina por fazer desse tipo tradicional de posse um heterodoxo
instituto de Direito Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura de
Direito Civil. Donde a clara intelec¢do de que os artigos 231 e
232 da Constituicdo Federal constituem um completo estatuto
juridico
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da causa indigena. 11.4. O marco do conceito fundiariamente
extensivo do chamado principio da proporcionalidade. A
Constituicdo de 1988 faz dos usos, costumes e tradigdes
indigenas o engate l6gico para a compreensdo, entre outras, das
semanticas da posse, da permanéncia, da habita¢éo, da producgéo
econdmica e da reproducdo fisica e cultural das etnias nativas. O
préprio conceito do chamado principio da proporcionalidade,
quando aplicado ao tema da demarcacgdo das terras indigenas,
ganha um conteddo peculiarmente extensivo.

12 DIREITOS ORIGINARIOS. Os direitos dos indios
sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram
constitucionalmente  reconhecidos, e ndo simplesmente
outorgados, com o que 0 ato de demarcagédo se orna de natureza
declaratoria, e ndo propriamente constitutiva. Ato declaratorio de
uma situacdo juridica ativa preexistente. Essa a razdo de a Carta
Magna havé-los chamado de originérios, a traduzir um direito
mais antigo do que qualquer outro, de maneira a preponderar
sobre pretensos direitos adquiridos, mesmo os materializados em
escrituras publicas ou titulos de legitimacdo de posse em favor
de ndo-indios. Atos, estes, que a propria Constituicdo declarou
como nulos e extintos (8 6° do art. 231 da CF).

13 O MODELO PECULIARMENTE CONTINUO DE
DEMARCAGAO DAS TERRAS INDIGENAS. O modelo de
demarcacdo das terras indigenas é orientado pela ideia de
continuidade. Demarcacéo por fronteiras vivas ou abertas em seu
interior, para que se forme um perfil coletivo e se afirme a auto-
suficiéncia econdmica de toda uma comunidade usufrutuéria.
Modelo bem mais serviente da ideia cultural e econdbmica de
abertura de horizontes do que de fechamento em bolsdes, ilhas,
blocos ou clusters, a evitar que se dizime o espirito pela
eliminacdo progressiva dos elementos de uma dada cultura
(etnocidio).

14. A CONCILIACAO ENTRE TERRAS INDIGENAS E A
VISITA DE NAO-INDIOS, TANTO QUANTO COM A
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ABERTURA DE VIAS DE COMUNICACAO E A MONTAGEM
DE BASES FISICAS PARA A PRESTACAO DE SERVICOS
PUBLICOS OU DE RELEVANCIA PUBLICA. A exclusividade
de usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nas terras
indigenas é concilidvel com a eventual presenca de ndo-indios,
bem assim com a instalacdo de equipamentos publicos, a
abertura de estradas e outras vias de comunicagdo, a montagem
ou construcdo de bases fisicas para a prestagdo de servicos
publicos ou de relevancia publica, desde que tudo se processe
sob a lideranca institucional da Uni&o, controle do Ministério
Publico e atuacdo coadjuvante de entidades tanto da
Administracdo Federal quanto representativas dos proprios
indigenas. O que ja impede os préprios indios e suas
comunidades, por exemplo, de interditar ou bloquear estradas,
cobrar pedagio pelo uso delas e inibir o regular funcionamento
das reparticdes publicas.

15 A RELACAO DE PERTINENCIA ENTRE TERRAS
INDIGENAS E MEIO AMBIENTE. Ha perfeita compatibilidade
entre meio ambiente e terras indigenas, ainda que estas envolvam
adreas de conservagdo e preservacdo ambiental. Essa
compatibilidade é que autoriza a dupla afetacdo, sob a
administracdo do competente 6rgéo de defesa ambiental.

16. A DEMARCACAO NECESSARIAMENTE
ENDOGENA OU INTRAETNICA. Cada etnia autoctone tem
para si, com exclusividade, uma porc¢éo de terra compativel com
sua peculiar forma de organizacéo social. Dai 0 modelo continuo
de demarcacdo, que é monoétnico, excluindo-se os intervalados
espacos fundiarios entre uma etnia e outra. Modelo intraétnico
gue subsiste mesmo nos casos de etnias lindeiras, salvo se as
prolongadas relagBes amistosas entre etnias aborigines venham a
gerar, como no caso da Raposa Serra do Sol, uma condivisido
empirica de espagos que impossibilite uma precisa fixagdo de
fronteiras interétnicas. Sendo assim, se essa mais entranhada
aproximacdo fisica ocorrer no plano dos fatos, como
efetivamente se deu na Terra Indigena Raposa Serra do Sol, ndo
ha como falar dedemarcacgédo

10
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intraétnica , menos ainda de espacos intervalados para legitima
ocupacdo por ndo-indios, caracterizacdo de terras estaduais
devolutas, ou implantagdo de Municipios.

17. COMPATIBILIDADE ENTRE FAIXA DE FRONTEIRA
E TERRAS INDIGENAS. Ha compatibilidade entre o usufruto
de terras indigenas e faixa de fronteira. Longe de se pér como um
ponto de fragilidade estrutural das faixas de fronteira, a
permanente alocacdo indigena nesses estratégicos espacos em
muito facilita e até obriga que as instituicdes de Estado (Forcas
Armadas e Policia Federal, principalmente) se facam também
presentes com seus postos de vigilancia, equipamentos,
batalhGes, companhias e agentes. Sem precisar de licenca de
guem quer que seja para fazé-lo. Mecanismos, esses, a serem
aproveitados como oportunidade impar para conscientizar ainda
mais 0s nossos indigenas, instrui-los (a partir dos conscritos),
alertd-los contra a influéncia eventualmente malsd de certas
organizacGes ndo-governamentais estrangeiras, mobiliza-los em
defesa da soberania nacional e reforcar neles o inato sentimento
de brasilidade. Misséo favorecida pelo fato de serem 0s nossos
indios as primeiras pessoas a revelar devogao pelo nosso Pais
(eles, os indios, que em toda nossa histéria contribuiram
decisivamente para a defesa e integridade do territorio nacional)
e até hoje dar mostras de conhecerem o seu interior e as suas
bordas mais que ninguém.

18. FUNDAMENTOS JURIDICOS E SALVAGUARDAS
INSTITUCIONAIS QUE SE COMPLEMENTAM. Voto do
relator que faz agregar aos respectivos fundamentos salvaguardas
institucionais ditadas pela superlativa importancia historico-
cultural da causa. Salvaguardas ampliadas a partir de voto-vista
do Ministro Menezes Direito e deslocadas, por iniciativa deste,
para a parte dispositiva da decisdo. Técnica de decidibilidade que
se adota para conferir maior teor de operacionalidade ao acordéo.

ACORDAD

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam o0s
Ministros do Supremo Tribunal Federal em:
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) preliminarmente, por unanimidade de votos, resolver
questdo de ordem, proposta pelo Relator, Ministro Carlos Ayres
Britto, no sentido de admitir o ingresso na lide do Estado de
Roraima e de Lawrence Manly Harte, Olga Silva Fortes,
Raimundo de Jesus Cardoso Sobrinho, Ivalcir Centenaro, Nelson
Massami Itikawa, Genor Luiz Faccio, Luiz Afonso Faccio, Paulo
Cezar Justo Quartiero, Itikawa Industria e Comércio Ltda.,
Adolfo Esbell, Domicio de Souza Cruz, Ernesto Francisco Hart,
Jaqueline Magalhdes Lima, e do espdlio de Joaquim Ribeiro
Peres, na condicéo de assistentes do autor popular, e da Fundagéo
Nacional do indio - FUNAI, da Comunidade Indigena Soco e da
Comunidade Indigena Barro, Comunidade Indigena Maturuca,
Comunidade Indigena Jawari, Comunidade Indigena Tamandua,
Comunidade Indigena Jacarezinho e Comunidade Indigena
Manalai, todos na posigdo de assistentes da Uniéo, recebendo o
processo no estado em que se encontra. Presidéncia do Senhor
Ministro Gilmar Mendes, em 27.08.2008;

I) por maioria de votos, julgar a agdo parcialmente
procedente, nos termos dos fundamentos e salvaguardas
institucionais constantes do voto do Relator, Ministro Carlos
Ayres Britto, mas sob complemento de tais salvaguardas
institucionais a partir do voto-vista do Ministro Menezes Direito
e colegiadamente ajustadas em sua redacéo final. Vencidos os
Ministros  Joaquim Barbosa, que julgava totalmente
improcedente a acdo, e Marco Aurélio, que suscitara preliminar
de nulidade do processo e, no mérito, declarava a agdo popular
inteiramente procedente. Declarada, entdo, a constitucionalidade
da demarcacdo continua da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e
afirmada a constitucionalidade do procedimento administrativo-
demarcatério, sob as seguintes salvaguardas institucionais
majoritariamente aprovadas: a) o usufruto das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos existentes nas terras indigenas (8 2° do art.
231 da Constituicdo Federal) ndo se sobrepbe ao relevante
interesse publico da Unido, tal como ressaido da Constituicéo e
na forma de lei complementar
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(8 6°do art. 231 da CF); b) o usufruto dos indios ndo abrange a
exploracdo mercantil dos recursos hidricos e dos potenciais
energéeticos, que sempre dependerd (tal exploracdo) de
autorizacdo do Congresso Nacional; ¢) o usufruto dos indios ndo
alcanca a pesquisa e a lavra das riquezas minerais, que sempre
dependeréo de autorizagdo do Congresso Nacional, assegurando-
se-lhes a participagdo nos resultados da lavra, tudo de acordo
com a Constituicdo e a lei; d) o usufruto dos indios nédo
compreende a garimpagem nem a faiscacédo, devendo-se obter, se
for o caso, a permissdo de lavra garimpeira; e) o usufruto dos
indios ndo se sobrepde aos interesses da politica de defesa
nacional; a instalagdo de bases, unidades e postos militares e
demais intervencdes militares, a expansao estratégica da malha
viaria, a exploragdo de alternativas energéticas de cunho
estratégico e o resguardo das riquezas de cunho igualmente
estratégico, a critério dos 6rgdos competentes (Ministério da
Defesa, ouvido o Conselhno de Defesa Nacional), seréo
implementados independentemente de consulta & comunidades
indigenas envolvidas, assim como a Fundag&o Nacional do indio
(FUNALI); f) a atuacdo das Forgas Armadas e da Policia Federal
na &rea indigena, no ambito das respectivas atribuicdes, fica
assegurada e se dara independentemente de consulta as
respectivas comunidades indigenas, ou & FUNAI; g) o usufruto
dos indios ndo impede a instalacdo, pela Unido Federal, de
equipamentos publicos, redes de comunicacao, estradas e vias de
transporte, além das constru¢Bes necessarias a prestacdo de
servigos publicos pela Unido, especialmente os de salude e
educacdo; h) o usufruto dos indios na area afetada por unidades
de conservacgédo fica sob a responsabilidade do Instituto Chico
Mendes de Conservacdo da Biodiversidade, respeitada a
legislagdo ambiental; i) o Instituto Chico Mendes de
Conservacgdo da Biodiversidade respondera pela administracédo
da area da unidade de conservacdo também afetada pela terra
indigena, com a participacdo das comunidades aborigines, que
deverdo ser ouvidas, levando-se em conta os usos, tradi¢cdes e
costumes deles, indigenas, que

13
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poderdo contar com a consultoria da FUNAI, observada a
legislagdo ambiental; j) o transito de visitantes e pesquisadores
ndo-indios é de ser admitido na area afetada a unidade de
conservacao, nos horérios e condig@es estipulados pelo Instituto
Chico Mendes de Conservagdo da Biodiversidade; I) admitem-
se 0 ingresso, o transito e a permanéncia de ndo-indios em terras
indigenas ndo ecologicamente afetadas, observados, porém, as
condigOes estabelecidas pela FUNAI e os fundamentos desta
decisdo; m) o ingresso, o transito e a permanéncia de ndo-indios,
respeitado o disposto na letra | , ndo podem ser objeto de
cobranca de nenhuma tarifa ou quantia de qualquer natureza por
parte das comunidades indigenas; n) a cobranca de qualquer
tarifa ou quantia também ndo é exigivel pela utilizacdo das
estradas, equipamentos publicos, linhas de transmissdo de
energia ou outros equipamentos e instalag6es publicas, ainda que
ndo expressamente excluidos da homologacdo; o) as terras
indigenas ndo poderdo ser objeto de arrendamento ou de qualquer
ato ou negdcio juridico que atente contra o pleno exercicio do
usufruto e da posse direta por comunidade indigena ou pelos
indios (art. 231, 8§ 2°, Constituicdo Federal, c/c art. 18, caput, Lei
n® 6.001/1973); p) é vedada, nas terras indigenas, a qualquer
pessoa estranha as etnias nativas a pratica de caca, pesca ou
coleta de frutos, assim como de atividade agropecuaria ou
extrativista (art. 231, § 2°, Constituicdo Federal, c/c art. 18, § 1°,
Lei n° 6.001/1973); q) as terras sob ocupacdo e posse das
comunidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas
naturais e das utilidades existentes nas terras ocupadas,
observado o disposto nos arts. 49, XVI, e 231, § 3°, da CR/88,
bem como arenda indigena (art. 43 da Lei n°® 6.001/1973), gozam
de imunidade tributaria, ndo cabendo a cobranca de quaisquer
impostos, taxas ou contribui¢8es sobre uns ou outros; r) é vedada
a ampliacdo da terra indigena j& demarcada; s) os direitos dos
indios sobre as suas terras sdo imprescritiveis, reputando-se todas
elas como inaliendveis e indisponiveis (art. 231, § 49
CR/88); t) é assegurada a

14
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participacdo dos entes federados no procedimento
administrativo de demarcacgéo das terras indigenas, situadas em
seus territorios, observada a fase em que se encontrar o
procedimento. Vencidos, quanto a alinea r, a MinistraCarmen
Lacia e os Ministros Eros Grau e Carlos Ayres Britto, relator.
Cassada a liminar concedida na Agéo Cautelar n° 2.009-3/RR.

BN

Quanto a execucdo da decisdo, o Tribunal determinou seu
imediato cumprimento, independentemente da publicagdo
deste acordao, confiando sua supervisdo ao Relator do feito,
Ministro Carlos Ayres Britto, em entendimento com o Tribunal
Regional Federal da 12 Regido, especialmente com o seu
Presidente, Desembargador Jirair Aram Meguerian. Presidéncia
do Senhor Ministro Gilmar Mendes, que votou no processo.”

2 Foram opostos sete embargos de declaracéo:

(1) O Senador Augusto Affonso Botelho Neto (autor) sustenta
ter ocorrido omisséo e contradi¢do no acorddo quanto a situacéo especifica
da chamada Fazenda Guanabara. Pede sua exclusdo da area da terra
indigena sob o fundamento de que seria de ocupacéo privada desde o inicio
do século XX, o que teria sido reconhecido por sentencaproferida em acéo
discriminatoria, ja transitada em julgado.

(i) O Senador Francisco Mozarildo de Melo Cavalcanti
(assistente do autor) afirma que o acorddo seria contraditério ao dar
natureza mandamental a uma decisdo declaratoria proferida em sede de
acao popular. Aponta também outra suposta contradi¢do, consistente no
fato de o Estado de Roraima ngo ter sido citado para integrar a lide como
litisconsorte do autor, embora a competéncia desta Corte para julgar a agao
popular tenha resultado da existéncia de conflito federativo. Suscita
também onze questdes sobre as quais o Tribunal, em sua avaliacdo, deveria
se pronunciar:

a) Pessoas miscigenadas podem permanecer na reserva?

b) Pessoas que vivem maritalmente com indios podem
permanecer na reserva?

15
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C) Autoridades religiosas de denominagfes nao-indigenas
podem continuar a exercer suas atividades nareserva?

d) Os templos religiosos ja construidos devem ser destruidos?

e) As escolas publicas estaduais ou municipais podem
continuar em funcionamento?

) Em caso positivo, podem continuar a lecionar o curriculo
voltado a populagédo ndo-india?

9) A passagem de ndo-indios pela unica rodovia federal que

liga Boa Vista a cidade de Pacaraima, na fronteira com a Venezuela, foi
negada ou assegurada, no todo ou em parte (i.e., dependente de
autorizacdo)?

h) Idem, quanto a rodovia BR-433, que liga Normandia a
Pacaraima.

)] A quem cabe autorizar a passagem por essas rodovias?

)] Como ficam as acdes individuais que questionam a boa-fé

dos portadores dos titulos de propriedade? Foram automaticamente
extintas, com violacdo ao contraditorio e a ampla defesa, ou serdo julgadas
individualmente?

k) “Como se dard a posse das fazendas desocupadas? Se um
grupo ou entidade indigena, ja ocupa determinada area, pode ser retirada
sob o pretexto de que foram contrarios a homologagdo nos termos
decididos pelo eg. STF?” (fl. 15.646)

(iii) Lawrence Manly Harte e outros (assistentes dos autores)
afirmam que haveria omissédo e contradi¢cdo no acérdao, na parte em que
determinou o cumprimento de uma decisdo declaratéria como se
condenatoria fosse. Sustentam ainda que o acordao teria sido omisso ao
impor-lhes uma deciséo prejudicial sem que tenham tido oportunidade de
produzir as provas de que poderiam dispor.

(iv) As Comunidades Indigenas SocoO, Maturuca, Jawari,
Tamandua, Jacarezinho e Manalai (assistentes da ré) suscitam duavidas
relativas:

16
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a) Ao exercicio da garimpagem pelosindios;

b) A necessidade de lei complementar com relacdo as
proposicdes e e g do acordéo;

C) A exigéncia de prévia consulta as comunidades indigenas,
guanto a condicionante e;

d) Ao risco de o Instituto Chico Mendes restringir a posse
permanente e o usufruto dos indios (condicionantes h ei);

e) A necessidade de prévia consulta ou autorizagdo, por parte

dos indios quanto ao ingresso, transito e permanéncia de ndo-indios que
ndo sejam autoridades publicas no exercicio de suas funcdes
(condicionante I).

f) Ao eventual pagamento de indenizagOes pela “ocupacédo” de
parte das terras indigenas para execugdo de obras que, embora situadas
fora da area demarcada, gerem impactos sobre as comunidades ou que
restrinjam seu usufruto exclusivo;

9) A proibicdo de ampliacdo da area demarcada (condicionante

);

(v) O Estado de Roraima (assistente do autor) suscita, de inicio,
uma omisséo relativa a lideranca da Unido na prestacdo de servicos de
saude e educacdo. Isso pelo fato de que o Estado tem diversas escolas em
areas indigenas, além de uma empresa sob seu controle (CER) prestar o
servico de distribuicdo de energia elétrica no interior do territorio estadual.
Alega, também, que o acordéo teria sido omisso quanto a possibilidade de
as comunidades indigenas restringirem a passagem de n&o-indios pelas
rodovias federais e pelos rios que cruzam a area homologada.

(vi) A Procuradoria-Geral da Republica (custos legis) questiona,
inicialmente, a fixagcdo de condi¢des em abstrato pela Corte, considerando,
em especial, os limites impostos pelos principios do Estado de Direito, da
separacao de Poderes e do devido processo legal, uma vez que as condi¢cdes
indicadas nédo teriam sido objeto de contraditorio. Em

17

Documento assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves PUblicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 4832991.



Supremo Tribunal Federal

Inteiro Teor do Acérdao - Pagina 21 de 93

PET3388 ED/RR

particular, alega que o acorddo teria dado uma primazia incondicionada aos
interesses (por vezes econdémicos) da Unido, bem como & protecdo do meio
ambiente, em detrimento dos indios. Teria ainda desconsiderado a exigéncia de
prévia edicdo da lei complementar prevista no art. 231, § 6°, da Constituicéo.
Sustenta, ainda, que o julgado teria violado diversos dispositivos da Convencéao
n° 169 da Organizacgdo Internacional do Trabalho ao afastar a consulta aos indios
em algumas hipoéteses, ou ao dar-lhe um carater meramente opinativo. Por fim,
aponta que a vedacdo a expansao das areas demarcadas equivaleria a uma
“proibicdo do avanco social”, aléem de impedir a correcdo de eventuais vicios e
até a aquisicdo de novas areas, pelos indios, pelas vias tradicionais do direito civil.

(vii) A Acéo Integralista Brasileira, o Movimento Integralista
Brasileiro e Anésio de Lara Campos Junior sustentam, em sintese, que a
demarcacdo impede o0 progresso e gera um “um regime de ‘apartheid’ a
favor de um conjunto de pessoas que trabalham com muito menos
intensidade (fl. 15.700). Pedem, ao final, que se declare que: “ndo é
possivel expulsar os ndo-indios dessa area denominada Raposa Serra do
Sol, porque isso implicaria em discriminacéo racial; ndo é possivel que uma
demarcacéo de terras envolvendo tantos interesses de tantas pessoas e do
Estado de Roraima, seja feita por processo administrativo, no qual a
interessada e autora a FUNAI julgava em causa propria, sem a
imprescindivel imparcialidade; a demarcagdo sO podendo ser feita
mediante processo judicial com citacdo de todos os interessados; que
devem ser respeitados 0s prazos de prescricdo extintiva, e o direito de
propriedade particular; que devem ficar revogadas as decisfes tomadas em
19-3-09, eis que o que ali foi deferido ndo constava no petitorio daquela
acao popular, sendo, pois, decisdes ‘extra petita’ e/ou ‘sine petitum’; e
pelas demais causas de pedir desta peticdo recursal” (fl. 15.736).

3 E orelatério.

18
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EMB.DECL. NA PETICAO 3.388 RORAIMA

VOTO

OSENHORMINISTRO LUISROBERTO BARROSO (RELATOR):

1 Antes de passar ao exame dos itens especificos que foram
objeto de embargos de declaracdo, penso que é importante fazer trés
registros gerais. O primeiro diz respeito ao alcance dos embargos de
declaracdo, cujos pressupostos de cabimento e analise sdo restritos,
limitando-se a verificacdo de eventuais omissdes, contradicbes ou
obscuridades. I1sso faz com que 0 exame desse recurso seja um exercicio de
apuro técnico e humildade, incompativel com a pretensdo de se reabrir 0
julgamento. Atento a esse parametro legal, ndo estudei o0 acérddo com olhos
de quem quer fazer dele algo diverso do que €. N&o proponho, nem poderia
propor, uma revisdo de mérito da decisdo. Em vez disso, o voto se
concentra na analise dos supostos vicios internos suscitados pelas partes.

2 Em segundo lugar, entendo que a premissa mais destacada
do acordao é a importancia diferenciada que a Constituicdo atribui a
protecdo dos indios e do seu modo de viver. De forma objetiva, alias, o
cerne da decisdo foi a confirmacgédo da validade da demarcacgdo continua
realizada pela Unido, assentando que o direito das comunidades indigenas
é reconhecido a partir da identificacdo de suas terras tradicionais, e ndo
constituido por escolha politica. Mesmo quando isso produza um extenso
recorte no territorio antes submetido a autonomia plena de um Estado-
membro da Federacédo, situado em area de fronteira estratégica com outros
paises. N&o é poucacoisa.

3 Feitas essas consideragbes, passo a examinar de forma
especifica cada um dos embargos de declaracgéo.
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.  EMBARGOS OPOSTOS POR AGCAO INTEGRALISTA BRASILEIRA,
MOVIMENTO INTEGRALISTA BRASILEIRO E ANESIO DE LARA CAMPOS JUNIOR

4 N&o sendo partes no processo, a Acao Integralista Brasileira
e 0 Movimento Integralista Brasileiro sO poderiam interpor recurso se
demonstrassem “o0 nexo de interdependéncia entre o0 seu interesse de intervire
arelacéo juridicasubmetidaaapreciagédo judicial” (CPC, art.499, 8 1°) — o que
nao ocorreu. Os embargos se limitam a questionar as premissas faticas e
juridicas do acordao, sem apontar qualquer conexao entre essas duas
embargantes e as questdes concretamente envolvidas na demanda. Nessas
condicg0es, o recurso ndo pode ser conhecido (RE
466.348 AgR/MG, Rel. Min. Cezar Peluso; RMS 22.307 ED-ED/DF, Rel. Min.
llmar Galvédo; Al 115.775 AgR/MA, Rel. Min. Sydney Sanches).

5 Os embargos tampouco podem ser recebidos em relacéo a
Anésio de Lara Campos Junior. Embora a Lei n°® 4.717/65 atribua
genericamente aos cidadaos a legitimidade para recorrer contra sentencas
proferidas em desfavor do autor popular (art. 19, 8§ 2°), ndo ha comprovacéo
nos autos da sua condi¢édo de cidaddo, como exige o art. 1°,

8§ 3° da Lei n®4.717/65 (titulo eleitoral ou documento correspondente).

6. Ainda que essa irregularidade pudesse ser sanada, a
medida se provaria inutil. Os embargos de declaragdo de que se trata
contém uma seérie de ilacdes genéricas acerca de alegado prejuizo ao
interesse publico, de dificil compreenséo global. Isso ja bastaria para que
nao fossem admitidos, tendo em vista a deficiéncia na sua fundamentagéo
(A1490.513 AgR-ED/SP, Rel. Min. Gilmar Mendes). Além disso, a peticdo
ndo aponta omissao, contradi¢cao ou obscuridade, limitando-se a externar
a mera irresignacao do embargante com o que restou decidido e pedindo
uma nova apreciacgio de meérito. Como e corrente, ndo € essa a destinagéo
dos embargos de declaracgéo, sujeitos a limites técnicos estreitos.
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T Dessa forma, ndo conhego dosembargos.

Il. EMBARGOS OPOSTOS PELO SENADOR AUGUSTO AFFONSO BOTELHO
NETO

8 O ponto suscitado pelo embargante diz respeito a Fazenda
Guanabara que, em sua avaliagdo, deveria ser excluida da area demarcada.
Sustenta que a fazenda seria de ocupacéo privada desde 1918, tendo sido
reconhecido o dominio particular por sentenca proferida em acéo
discriminatoria, transitada em julgado em 1983. Isso teria constado do
Despacho n°® 80/96, do Ministro de Estado da Justica, e sO poderia ter sido
alterado caso tivesse sido apontada alguma nulidade.

9 N&o verifico qualquer vicio quanto ao ponto, que foi expressa
e claramente examinado no acorddo embargado. JA4 em sua ementa, o julgado
destacou o carater originario do direito dos indios, que preponderaria sobre
quaisquer outros. Observou-se, ainda, que a “tradicionalidade da posse nativa
[...] nGo se perde onde, ao tempo da promulgacéo da Lei Maior de 1988, a
reocupacgao apenasnao ocorreu por efeito de renitente esbulho por parte de néo-
indios. Caso das ‘fazendas’ situadas na Terra Indigena Raposa Serra do Sol,
cuja ocupacgao nao arrefeceu nos indios sua capacidade de resisténcia e de
afirmacéo dasuapeculiar presencaemtodoo complexo geografico da ‘Raposa
Serra do Sol’” (negrito acrescentado).

10 Embora essas consideracdes gerais se apliqguem também a
Fazenda Guanabara, esse imovel em particular foi objeto de consideragéo
especifica no acordéo, tanto no voto do Relator, Ministro Carlos Ayres
Britto, como nos votos dos Ministros Carlos Alberto Menezes Direito e
Gilmar Mendes, cujos trechos pertinentes seguem transcritos,
respectivamente, abaixo:

“(...) séo nulas as titulages conferidas pelo INCRA, na
Terra Indigena Raposa Serra do Sol, assim como invélida € a
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ocupacio da ‘Fazenda Guanabara’. Se ndo, veja-se: a) a autarquia
federal, baseada em estudo de 1979, constante de procedimento
declaratorio inconcluso (ausentes portaria declaratéria e decreto
homologat6rio), sem qualquer consulta a FUNAI arrecadou
terras da Unido como se devolutas fossem, alienando-as
diretamente a particulares; b) sucede que as terras j4 eram, e
permanecem indigenas, sendo provisoriamente excluidas nos
estudos de 1979 e de 1985 apenas pra superar “‘dificuldades que
teria o Orgdo Tutelar em demarcar’ tal area (dificuldades
consistentes em litigios dos indios frente aos ndo- indios); c) ja a
titulagdo da Fazenda Guanabara, alegadamente escorada em
sentenga com transito em julgado, proferida em agédo
discriminatoria, também ela padece de vicio insanavel. E que a
referida acdo ndo cuidou da temadtica indigena, pois,
equivocadamente, partiu do pressuposto de se tratar de terra
devoluta. O que se comprova pelo acérddo do TRF da 1?2 Regiéo,
transitado em julgado, na agdo de manutencdo de posse que
teve por autor o suposto proprietério privado. Acérddo que
vocalizou o seguinte: ‘comprovada através de laudo pericial
idébneo a posse indigena, é procedente a oposicdo para
reintegrar a Unido na posse do bem”. Pelo que ndo podem
prosperar as determinagdes do Despacho n° 80/96, do entdo
Ministro de Estado da Justiga, pois 0 que somente cabe aos
detentores privados dos titulos de propriedade é postular
indenizacéo pelas benfeitorias realizadas de boa-fé” (fls. 340-1).

“No caso concreto, segundo o0 autor e seus assistentes, a
demarcacdo violou direitos particulares que se constituiram antes
mesmo da vigéncia da politica de atribuicéo aos indios das terras
por eles ocupadas tradicionalmente.

Seria 0 caso dos iméveis com posse ou propriedade
anteriores ao ano de 1934, quando foi promulgada a primeira
Constituicdo que assegurou o direito dos indios a posse da terra
gue tradicionalmente ocupavam. Antes disso, sustentam, néo
havia protecdo quanto as terras indigenas.

Mas essa argumentacdo ndo pode prosperar nos termos do
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art. 231 da Constituigdo de 1988, que reconhece um direito
insuscetivel de prescricdo aquisitiva [...].

Ainda que assim ndo fosse, as imagens de satélite juntadas aos
autos (fls. 5.003 a 5.011, v. 19, e fl. 9.440, v. 38) demonstram
nitidamente que a ocupacdo das Fazendas Dep6sito e Guanabara-
Canada, junto ao rio Surumu, e lemanja, junto ao rio Tacutu, ndo
existia como tal antes de 1991 (fl. 385; negrito no original).

“Restam, portanto, as areas correspondentes as Vilas Agua
Fria, Soco, Vila Pereira e Mutum, as titulacbes conferidas pelo
INCRA, a Fazenda Guanabara e as propriedades dos pequenos
rizicultores privados que passaram a ocupar as terras a partir de
1992.

Com relagdo a essas éareas, cumpre ressaltar que as
ocupacbes e dominios anteriores a demarcagcdo, como
consignado pelo Ministro Menezes Direito em seu voto-vista,
ndo prevalecem sobre o direito do indio & demarcacédo de suas
terras, nos termos do 8§ 6°do art. 231 da Constituicdo Federal [...].

Assim, ainda que algumas &reas abrangidas pela
demarcacdo sejam ocupadas por ndo indios h4 muitas décadas,
estando situadas em terras de posse indigena, o direito de seus
ocupantes ndo poderé prevalecer sobre o direito dos indios” (fls.
812-3).

n A matéria foi, portanto, objeto de decisdo expressa do
Plenério, inclusive no tocante ao alegado direito de propriedade protegido
por deciséo transitada em julgado. Inexistindo, no ponto, qualquer omissao,
contradicdo ou obscuridade, devem ser desprovidos os embargos.
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. EMBARGOS OPOSTOS PELO SENADOR FRANCISCO MOZARILDO DE
MELO CAVALCANTI

2 Com legitimo interesse, o Senador Mozarildo Cavalcanti
veio aos autos e foi admitido como assistente do autor popular. Além de
diversas questdes pontuais — examinadas ao final —, seus embargos
suscitam duas contradi¢Oes: a primeira relativa a impossibilidade de se
proceder a execucdo de uma decisdo declaratoria; a segunda referente a
auséncia de citacdo do Estado de Roraima para integrar a lide. Inicie-se
pela segunda.

I11.1. A auséncia de citacdo do Estado de Roraima

B Depois de ja encerrada a instrucdo do processo, o Estado de
Roraima pleiteou sua admissdo como litisconsorte do autor popular. O
Tribunal, por maioria, decidiu admiti-lo como assistente simples do autor. A
matéria é realmente complexa, como bem demonstrou o substancioso voto-
vista em linha divergente apresentado pelo Ministro Marco Aurélio. Sua
Exceléncia manifestou-se no sentido de “chamar-se o0 processo a ordem,
reabrindo-se, na extensdo cabivel, a instrucdo processual”, por considerar
“indispensavel para a correta formacéo do processo que o ente dito alcancado pelo
ato lesivo apontado como nulo figure na relagéo subjetiva processual”, referindo-
se ao Estado de Roraima e aos Municipios envolvidos. A questdo, porém, foi
superada pelo Plenario, ndo sendo possivel reabrir a discussdo por meio de
embargos declaratérios. Nesta parte, portanto, o recurso deve ser desprovido.

I11.2. A execucdo da ordem de retirada dos ndo-indios

14 Nesse ponto, dois fundamentos afastam a irresignacéo do
embargante. Em primeiro lugar, a doutrina contemporanea ja ndo afirma,
em carater absoluto, que apenas sentengas condenatodrias seriam suscetiveis
de execucdo. Essa percepcao ficou reforcada apos a edicéo da
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Lei n® 11.232/2005, que alterou o CPC para suprimir a listagem de titulos
executivos judiciais antes enunciada no art. 584, no qual constava a referéncia
a“sentencacondenatdriaproferidano processo civil”. Apreviséo foi substituida
pelo art. 475-N, cujo inciso | identifica como titulo executivo a *“sentenca
proferida no processo civil que reconheca a existéncia de obrigacéo de fazer, ndo
fazer, entregar coisa ou pagar quantia” (CPC, art. 475-N, I). Dando aplicacdo
ao novo comando, o Superior Tribunal de Justica j& registrou, em acérdéo
da lavra do Ministro Teori Zavascki: “o art. 475-N, | do CPC se aplicatambém
a sentenca que, julgando improcedente (parcial ou totalmente) o pedido de
declaragdodeinexisténciaderelagdo juridicaobrigacional, reconhecea existéncia
de obrigacdo do demandante para com o demandado” (STJ, REsp
1.300.213/RS).

5 Ainda que a matéria permaneca envolta em alguma
controvérsia’, a alteracédo legislativa veio ao encontro da tendéncia de se
buscar a maxima efetividade dos pronunciamentos judiciais, integrando, na
maior medida possivel, as etapas de conhecimento e execuc¢do. Nessa linha,
ja ndo h& necessariamente uma contradicdo na sentenca que, embora
declaratoria, disponha sobre o cumprimento de suas disposi¢cfes. No caso,
porém, sequer seria necessario aprofundar o debate acerca dessa questdo
processual.

16 Isso porque ndo foi o Supremo Tribunal Federal que
determinou a retirada dos ndo-indios. O acorddo simplesmente declarou a
validade da Portaria/MJ n® 534/2005, que j& impunha a saida dessas pessoas
em seu art. 5°, parégrafo unico (“Aextrusdo dos ocupantes ndo- indios presentes
na area da Terra Indigena Raposa Serra do Sol sera realizada em

1 V., por todos: Athos Gusmédo Carneiro, Cumprimento da sentenga civil e

procedimentos executivos, 2010, p. 69 e ss.; Luiz Fux, A reforma do processo civil:
comentérios e andlise critica da reforma infraconstitucional do Poder Judiciario e da
reforma do CPC, 2006, p. 112-3; Elias Gazal Rocha, Execucdo de sentencas de
improcedéncia, Revista de Direito da Procuradoria-Geral do Estado do Rio de Janeiro 62:64
e ss., 2007.
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prazo razoavel, ndo superior a um ano, a partir da data de homologacéo da
demarcacdo administrativa por decreto presidencial”). A ordem partiu,
portanto, do Poder Executivo e s6 ndo foi executada antes por forca de decisdo
deste Tribunal na AC 2.009 MC/RR, que suspendera a ordem de remocao.
Quando do julgamento da Pet 3.388/RR, foi cassada a liminar proferida na
acdo cautelar, do que resultou a exequibilidade imediata do art. 5°, paragrafo
anico, da Portaria/MJ n° 534/2005.

17 Para alem dessa justificagcdo na técnica juridica, convém
destacar a importancia da atuacdo levada a cabo por esta Corte e pelo
Tribunal Regional Federal da 12 Regido, no sentido de tornar efetiva a
conclusdo a que se chegou no presente processo. Diante de todo o historico
de conflitos na regido — fartamente documentado nos autos — teria sido
ingénuo supor que a mera proclamacédo judicial teria o efeito de fazer
cessar, de forma imediata, toda e qualquer oposicédo indevida aos direitos
reconhecidos no processo.

18 Para ajudar a superar as compreensiveis resisténcias e
cumprir verdadeiramente a sua funcdo, o Judiciario adotou a postura
louvavel de “deslocar-se” até o lugar do conflito fundiario (CF/88, art. 126,
pardgrafo Unico), na pessoa do Ministro Carlos Ayres Britto e do
Desembargador Federal Jirair Aram Meguerian, que estiveram fisicamente
na regido. Sem retirar do Executivo o encargo — que lhe € proprio — de
executar a portaria demarcatoria, o Supremo Tribunal Federal manteve
supervisdo sobre os atos praticados. Nao havia uma forma simples e
inteiramente consensual para se resolver o complexo litigio que foi
submetido a essa Corte, relativo a variadas disputas que remontam a muitas
décadas. O melhor que se podia fazer era assegurar a autoridade do
acordéo, produzindo o desfecho necessario para essa triste historia de
incompreensoes e violagdo adireitos.

19 Com essas consideracfes, nego provimento aos embargos
de declaragdo também nesse ponto.
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111.3. Questbes pontuais apresentadas

A Além das alegac¢des analisadas acima, ja enfrentadas, o
embargante apresenta onze questdes, sendo todas pertinentes ao
conteudo do acordédo ou a sua execucdo. Por facilidade, elas seréo
examinadas individualmente ou por grupos tematicos.

e Pessoas miscigenadas, ou que vivam maritalmente com indios,
podem permanecer naarea?

2 Com base no carater pluralista e inclusivo da Constituicdo
de 1988, o critério adotado pelo acérddo ndo foi genético, mas
sociocultural: podem permanecer na area demarcada e valer-se do usufruto
exclusivo todos aqueles que integrem as comunidades indigenas locais.
Pouco importa, para isso, quantos ancestrais indios a pessoa tenha ou que
o vinculo familiar com indigenas resulte, ndo de sangue, mas de adocéo,
casamento ou unido estavel. O que interessa € sua comunh&o com o modo
de vida tradicional dos indios da regido. Também esses pontos foram
ressaltados no acorddo, como se pode ver nos votos dos Ministros Carlos
Ayres Britto e Carmen Ldcia, respectivamente:

“(...) no contexto do meu voto, a expressao ‘ndo-indios’ é
significante de expulsdo dos que litigam com os indios,
disputando-lhes a posse, 0 uso, a ocupacao da rea em questéo.

Eu ndo falei, evidente que ndo quis incluir os ndo-indios,
conjuges de indios. Seria um disparate, um contra-senso.” (fls.
423-4)

“Nesses espacos, a presenca dos brasileiros indios e ndo
indios faz com que se aceitem, segundo a legislacdo aplicavel
pelo regime especial que submete a condigédo e os direitos dos
indios, manterem tais espacos possiveis da presenca dos que
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passaram a compor inclusive nucleos familiares complexos,
formados por indios e ndo indios.

N&o haveria como, juridicamente, decotar a presenca dos
ndo indios que componham tais ndcleos, o que faz com que seja
possivel, apenas nestes casos e ndo para qualquer outro efeito,
permitir-se tal presenca, mesmo sendo a area, como €, na forma
da demarcacéo feita, indigena. (...) Dai porque nédo se ha de impor
restricdo a tais presencgas, nem cabe, aqui, proibir-se ou exilar-se
de tais areas os ndo indios que com eles se tenham composto em
comunidades estaveis, como familias constituidas.” (fls. 477-8)

22 Nego provimento aos embargos nesta parte.

e Autoridades religiosas de denominacbes nao-indigenas podem
continuar a exercer suas atividades na reserva? Os templos religiosos ja
construidos devem ser destruidos?

23. A presenca de autoridades religiosas ou de templos de
denominacgdes ndo-indigenas ndo foi debatida no acorddo como questao
autdbnoma. Como o tema surgiu quando da retirada dos ndo-indios, parece
conveniente examina-lo mais detidamente.

24, O objetivo da Constituicdo € resguardar aos indios um
espaco exclusivo onde possam manter e viver as suas tradigcdes — 0 que, na
grande maioria dos casos, ndo exige a interdicdo absoluta de qualquer
contato com pessoas de fora da terra indigena. Por iSso mesmo, a presenga
de nédo-indios nas areas demarcadas ndo é proibida sempre e em todos 0s
casos. Em principio, a mesma logica se aplica a entrada ou a permanéncia
de missionarios e a constru¢édo de templos de denominagdes ndo-indigenas.
Ha, todavia, um elemento importante a ser considerado, que justifica um
cuidado adicional: ndo se legitima a presenca de individuos que tenham
como proposito interferir com a religido dos indios, aspecto destacado de
sua cultura. No passado, a presencga desses

10
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missionarios pode ter sido até encorajada, a fim de promover a assimila¢éo dos
indios & cultura majoritaria no Brasil. Esse fim certamente ndo foi acolhido pela
Constituicdo de1988.

25. No entanto, nem por isso se deve supor — incidindo no
equivoco oposto — que a Constituicao tenha o papel de proteger os indios
contra suas proprias escolhas, transformando o direito de preservarem
sua cultura em um dever de isolamento incondicional. Nessa matéria, 0
maior erro é imaginar que caberia a alguém, senédo aos proprios indios,
decidir sobre o seu presente e o0 seu futuro — o que ocorre tanto pela
imposicdo de valores externos quanto pela proibicdo de contato com
outros modos de vida. Por certo, a ideia ndo € assimilar ou aculturar os
indios, mas tampouco se pode impedir que eles mesmos decidam entrar
em contato com outros grupos humanos e ideias.

26. Dessa forma, parece possivel concluir que também a situacdo
dos missionarios e templos de denominagfes ndo-indigenas se encaixa na
equilibrada moldura definida pelo acérdé@o embargado. Incide aqui a diretriz
contida na propria ementa do julgado — no sentido de que a“exclusividade
de usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nas terras indigenas €
conciliavel com a eventual presenca de ndo-indios (...), desde que tudo se
processe sob a lideranca institucional da Uni&o, controle do Ministério Publico
e atuacdo coadjuvante de entidades tanto da Administracdo Federal quanto
representativas dos propriosindigenas”.

27. Nessa matéria especifica, porém, a lideran¢a da Unido ndo
pode se traduzir em uma espécie de dirigismo cultural por parte do Poder
Publico. Aqui estdo em jogo dois direitos atribuidos exclusivamente aos
indios, a saber: (i) a protecéo de suas culturas, como integrantes de grupos
minoritarios; e (ii) sua autonomia individual, como quaisquer outros seres
humanos. Por ser assim, deve caber as comunidades indigenas, e apenas a
elas, o direito de decidir se, como e em que circunstancias se admitird a
presenca dos missionarios e seus templos.

11
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Nao se trata, portanto, de ouvir a sua opinido, mas de dar a ela o carater definitivo
que qualquer escolha existencial deve ter, infensa & imposicéo externa, por parte
da Unido, das denominagdes religiosas ou de quem quer que seja.

28. Observada essa premissa, cabera a Unido e ao Ministéerio
Publico organizar e supervisionar a entrada, a permanéncia e a saidade
missionarios e a construcao de templos na Terra Indigena Raposa Serra
do Sol, tomando as medidas necessarias para que a escolha dos grupos
indigenas seja respeitada a cada tempo e para que o0s ndo indios tenham
0s seus direitos preservados durante seus periodos de permanéncia.
Quanto aos templos e demais instalagbes erguidas por essas pessoas,
como € natural, sua eventual construcdo nao gerara qualquer direito de
propriedade, nem tutela possessoria.

29. Seja como for, todas essas consideracdes sdo compativeis
com as premissas adotadas no acorddao embargado. Também nesta parte,
portanto, nego provimento aos embargos.

e As escolas publicas estaduais ou municipais podem continuar em
funcionamento? Em caso positivo, podem continuar a lecionar o curriculo
voltado a populacdo ndo-india?

30. O ponto foi explicitamente abordado pelo acordédo
embargado. Confira-se o trecho pertinente de suaementa:

“NECESSARIA LIDERANCA INSTITUCIONAL DA
UNIAO, SEMPRE QUE OS ESTADOS E MUNICIPIOS
ATUAREM NO PROPRIO INTERIOR DAS TERRAS JA
DEMARCADAS COMO DE AFETAGAO INDIGENA. A
vontade objetiva da Constituicdo obriga a efetiva presenca de
todas as pessoas federadas em terras indigenas, desde que em
sintonia com 0 modelo de ocupacéo por ela concebido, que é de
centralidade da Unido. Modelo de ocupagdo que tanto preserva

12
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a identidade de cada etnia quanto sua abertura para um
relacionamento de mutuo proveito com outras etnias indigenas e
grupamentos de ndo-indios. A atuacdo complementar de Estados
e Municipios em terras ja demarcadas como indigenas ha de se
fazer, contudo, em regime de concerto com a Unido e sob a
lideranca desta. Papel de centralidade institucional
desempenhado pela Unido, que ndo pode deixar de ser
imediatamente coadjuvado pelos proprios indios, suas
comunidades e organizacdes, além da protagonizacéo de tutela e
fiscalizacdo do Ministério Publico (inciso V do art. 129 e art. 232,
ambos da CF)”.

3L Além do voto do relator (fls. 272-6 e 306-7), constam
referéncias ao tema, por exemplo, nos votos do Ministro Ricardo
Lewandowski (fl. 495) — que falaem “prestacédo compartilhada” de servigos
publicos, mencionando a educacdo —, e do Ministro Gilmar Mendes, que
fez referéncia expressa aos diplomas ordinarios que tratam do tema.

32. Nos termos do acoérddo, as terras indigenas ndo séo
entidades politicas autbnomas, como os entes federativos; nem autarquias
territoriais da Unido, como os Territorios Federais. A demarcacdo néo
altera o status politico da regido, mas opera apenas no plano dominial,
declarando o direito de propriedade da Uniéo sobre a area (CF/88, art. 20,
X) e afetando-a a uma finalidade especifica. Nessas condic¢des, 0
reconhecimento da terra indigena nédo afasta, dos Estados e Municipios, as
atribuicdes que a Constituicdo e suas respectivas ordens juridicas lhes
impdem, em particular quanto aos servigos publicos, como aeducagéo.

33. Entretanto, a atuacdo dos entes locais nas areas demarcadas
deve observar a legislacdo federal pertinente — ndo porque a regido se
submeta ao controle direto da Unido, mas porque cabe a esta legislar, em
carater privativo, sobre as “populacdes indigenas” (CF/88, art. 22, XIV) e
0 uso das terras indigenas (CF/88, art. 231). Vale dizer: a lideranca
atribuida a Unido ndo decorre de um ato de vontade do

13
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Supremo Tribunal Federal e nem mesmo do seu dominio sobre a area, e sim de
um elemento pessoal e um patrimonial, quais sejam: a presenca de popula¢des
indigenas no local e o usufruto de um bem publico federal.

34. Em suma: é perfeitamente viavel o funcionamento das
escolas estaduais e municipais na area, desde que se respeitem as normas
federais sobre a educacdo dos indios, o que abarca, naturalmente, o
curriculo escolar e o contetdo programatico. Como o tema jé fora decidido
pelo acorddo, devem ser desprovidos os embargos no ponto.

e A passagem de ndo-indios pela Gnica rodovia federal que liga Boa Vista
a cidade de Pacaraima, na fronteira com a Venezuela, foi negada ou assegurada,
no todo ou em parte (i.e., dependente de autorizagdo)? E quanto a rodovia BR-
433, que liga Normandia a Pacaraima? A quem cabe autorizar a passagem por
essasrodovias?

35. O acordao afirma claramente que os indios ndo exercem
poder de policia, nem podem tornar inviavel a passagem de outras pessoas
pelas vias publicas que atravessem a area demarcada. Confira-se o trecho
pertinente daementa:

“Aexclusividade de usufruto das riquezas do solo, dos rios
e dos lagos nas terras indigenas é concilidvel com a eventual
presenca de nado-indios, bem assim com a instalacdo de
equipamentos publicos, a abertura de estradas e outras vias de
comunicacdo, a montagem ou construcéo de bases fisicas para a
prestacdo de servigos publicos ou de relevancia publica (...) O
que ja impede os proéprios indios e suas comunidades, por
exemplo, de interditar ou bloguear estradas, cobrar pedéagio
pelo uso delas e inibir o regular funcionamento das
reparticdes publicas”. (negrito acrescentado)

36. O ponto foi destacado, por exemplo, nos votos dos
Ministros Carlos Ayres Britto (fl. 310) e Gilmar Mendes (fl. 795). Como

14
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ressaltou a Ministra Carmen Lucia (fl. 475), o proprio Despacho n®80/96, do
Ministro de Estado da Justica (DOU 24.12.1996, p. 28.285) — mantido nesta
parte pela Portaria n°® 534/2005 — j& havia excluido “da fruicdo indigena
exclusivaasestradase vias publicas que atravessam a area indigena, bem como
suas respectivas faixas de dominio publico a assegurar a livre circulagido de
pessoas e veiculos em tais estradas”. (negrito acrescentado)

37. Naturalmente, o trafego por vias publicas ndo importa
uma autorizacao para o ingresso em outras partes da terra indigena, nem
para o usufruto das riquezas do solo, dos rios ou dos lagos (e.g., a pesca
nos rios que servem de hidrovia).

38. Inexistindo omissdo, voto pelo desprovimento dos
embargos nesta parte.

e Como ficam as acOes individuais que questionam a boa-fé dos
portadores dos titulos de propriedade? Foram automaticamente extintas ou
serdo julgadas individualmente?

39. Convém explicitar o ponto. Na Pet 3.388/RR, 0 Supremo
Tribunal Federal julgou tdo somente a validade da Portaria/MJ n° 534/2005
e do Decreto Presidencial de 15.04.2005. N&o foram apreciados 0s outros
processos que discutem questdes individuais relacionadas a Terra Indigena
Raposa Serra do Sol.

40. Ocorre, porém, que, uma vez transitadas em julgado, as
sentencas de merito proferidas em acédo popular sdo oponiveis erga omnes,
nos termos do art. 18 da Lei n°® 4.717/65, ressalvados apenas os casos de
insuficiéncia de provas’. Disso resulta que todos 0s processos

2 Lei n° 4.717/65, art. 18: “A sentenca terd eficicia de coisa julgada oponivel

erga omnes, exceto no caso de haver sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia
de prova; neste caso, qualquer cidaddo podera intentar outra agdo com idéntico

fundamento, valendo-se de nova prova”.
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relacionados a essa terra indigena deverdo adotar, como necessérias, as seguintes
premissas: (i) a validade da Portaria/MJ n°® 534/2005 e do Decreto Presidencial
de 15.04.2005, observadas as condigdes previstas no acorddo; e (ii) a
caracterizacdo da area como terra indigena, para os fins dos arts. 20, XI, e 231,
da Constituicdo — do que resulta ndo poderem persistir pretensdes possessorias
ou dominiais de particulares, salvo no tocante a benfeitorias derivadas da
ocupacao de boa-fé (CF/88, art. 231, § 6°).

41. Nessa linha, dou parcial provimento aos embargosapenas
para prestar os esclarecimentos acima, sem efeitosmodificativos.

e Como se dara a posse das fazendas desocupadas? Se um grupo ou
entidade indigena, j& ocupa determinada &rea, pode ser retirada sob o pretexto
de que foram contrarios & homologacéo nos termos decididos pelo eg. STF? (fl.
15.646)

42. Né&o se trata de uma omissdo, porque o tema ndo integrava
0 objeto da acdo. Eventuais querelas entre grupos indigenas devem ser
resolvidas pelas comunidades envolvidas, com a participagdo da Uniéo e
da FUNAI, sem prejuizo da intervencdo do Ministério Publico e do Poder
Judiciario. A conclusdo, portanto, € pelo desprovimento dos embargos
quanto a esta questéo.

IV. EMBARGOS OPOSTOS POR LAWRENCE MANLY HARTE E OUTROS

43. Tais embargos reiteram a objecdo ao fato de se haver
determinado a execucdo de uma decisdo declaratoria, bem como a
circunstancia de que, tendo sido admitidos como assistentes simples, ndo
tiveram oportunidade de produzir as provas de que poderiam dispor. Ambas
as questdes ja foram examinadas acima, quando da apreciagdo dos
embargos opostos pelo Senador Mozarildo Cavalcanti. Embora Sua
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Exceléncia tenha questionado a ndo-participagdo do Estado de Roraima como
parte — e ndo a dos particulares ora embargantes —, aplicam-se aqui as mesmas
consideracdes expostas acima: o ponto é relevante e sensivel, mas foi debatido
pelo Plenario que, para além de qualquer duvida, considerou correto admiti-los
como assistentes simples, recebendo o processo no estado em que se encontrava.
Ndo é viavel reabrir a discussdo sobre o tema em sede de embargos de
declaragéo. Voto, assim, pelo desprovimento dos embargos.

V. EMBARGOS OPOSTOS PELO ESTADO DE RORAIMA

44, Os pontos suscitados por esse embargante também ja foram
examinados anteriormente.

45. A primeira questdo diz respeito as competéncias estaduais,
notadamente as que se relacionam aos servicos de educacdo. N@o ha
qualquer duvida quanto ao fato de que as competéncias do Estado de
Roraima podem e devem ser exercidas na Terra Indigena Raposa Serra do
Sol. A lideranca da Unido, mencionada no acorddo, ndo exonera as
autoridades estaduais e municipais das suas incumbéncias, mas apenas
submete o seu exercicio ao cumprimento das leis federais pertinentes.
Naturalmente, o reconhecimento do direito originario a terra indigena
afasta qualquer titularidade do Estado ou das entidades de sua
Administracdo indireta a imoveis que, inseridos na area demarcada, nao
tenham sido excluidos pela Portaria e pelo Decreto. Nada impede, contudo,
seu uso regular, conforme acertado com aUniéo.

46. A segunda questdo envolve o direito de passagem pelas
vias publicas situadas na reserva, que ndo podera ser obstado pelas
comunidades indigenas, sendo irrelevante que se trate de rodovias ou
hidrovias.
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47. Voto pelo desprovimento dos embargos.

VI. EMBARGOS OPOSTOS PELO MINISTERIO PUBLICOFEDERAL

48. Os embargos opostos pelo Ministério Publico abordam
diversos pontos, 0s quais se passa aabordar.

VI1  Validade e natureza das condicionantes incorporadas ao
acordao

49. O Parquet suscita uma questdo prejudicial acerca das
condic¢des incorporadas ao dispositivo do acérddo por proposta do Ministro
Menezes Direito. Segundo a Dra. Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira,
Procuradora-Geral da Republica entdo em exercicio, “ndo cabe ao STF, a
partir de obiter dictum lancado em voto proferido em sede de processo
subjetivo, tracar parametros abstratos de conduta, maxime em contexto em que
0s mesmos néo foram sequer objeto de discusséo no curso da lide” (fl. 10.158).
Sua Exceléncia reconhece que o Tribunal vem relativizando sua autolimitagéo
a condicao de “legislador negativo”, mas afirma que (fls. 10.158-9):

“(...) os principios democrético e da separacdo de poderes
impdem limites para esta atividade normativa do STF, que foram
ostensivamente ultrapassados no caso. Na hipdtese, sem
nenhuma discussdo prévia na sociedade, simplesmente foi
proposta a edicdo de comandos gerais e abstratos, em tema
extremamente complexo e de enorme relevancia social e juridica.

Tal procedimento viola ndo apenas as regras legais
concernentes aos limites objetivos e subjetivo da coisa julgada
(CPC, arts. 469 e 472, art. 18 da Lei n° 4.717/65), como também
fere de morte os principios do Estado Democratico de Direito
(art. 1°, CF) e da Separagédo de Poderes (art. 2°, CF), segundo 0s
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quais cabe ao legislador, devidamente legitimado pelo voto
popular, a prerrogativa constitucional de expedir normas gerais e
abstratas de conduta.

Né&o bastasse, o procedimento adotado para imposi¢do das
mencionadas condigbes ofendeu também a garantia
constitucional do devido processo legal (art. 5°, LIV, CF). Com
efeito, a maior parte das questbes abordadas nas referidas
condic¢des ndo guarda qualquer relagdo com o objeto especifico
da lide, ou seja, os limites tragados para a procedéncia ou ndo de
uma acdo popular. Portanto, sobre elas ndo se estabeleceu o
contraditorio. Nao se concedeu nem as partes, nem aos diversos
grupos e instituicbes afetadas por medidas tdo impactantes,
qgualquer possibilidade de se manifestarem e de tentarem influir
na elaboragéo das citadas condigOes”.

50. Por fim, alega que condic¢des definidas em carater geral e
abstrato s6 poderiam ser impostas, a partir de casos concretos, pela via das
sumulas vinculantes. Mas isso, de todo modo, nédo seria viavel na hipdtese
porque inexistiriam reiteradas decisdes do Tribunal sobre o tema ou risco
de multiplicacdo de processos sobre essamateéria.

51. Passo a examinar o ponto. Embora o acorddo me pareca
bastante claro neste aspecto, é fato que as chamadas condicionantes a ele
incorporadas vém gerando alguma polémica. Por conta disso, convem fazer
alguns esclarecimentos. Para tanto, sequer € necessario debater a limitacéo
do Tribunal & condicdo de “legislador negativo”. Embora instigante, o
debate seria irrelevante para o caso em exame. Nao é dificil observar por
qué.

52. As condicbes em tela sdo elementos que a maioria dos
Ministros considerou pressupostos para o reconhecimento da demarcagao
valida, notadamente por decorrerem essencialmente da propria
Constituicdo. Na pratica, a sua inser¢cdo no acorddo pode ser lida da
seguinte forma: se o fundamento para se reconhecer a validade da
demarcacéo é o sistema constitucional, a Corte achou por bem explicitar
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nao apenas esse resultado isoladamente, mas também as diretrizes desse mesmo
sistema que conferem substancia ao usufruto indigena e o compatibilizam com
outros elementos igualmente protegidos pela Constituicéo.

53. Na esteira da proposta do Ministro Menezes Direito, a
maioria entendeu que néo era possivel por fim ao conflito fundiéario e social
gue Ihe foi submetido sem enunciar 0s aspectos basicos do regime juridico
aplicavel a area demarcada. Nesse sentido, as condi¢des integram o objeto
do que foi decidido e fazem coisa julgada material. Isso significa que a
incidéncia das referidas diretrizes na Reserva da Raposa Serra do Sol ndo
poderd ser objeto de questionamento em outros processos. Nao foi por
outra razdo, alias, que o Tribunal substituiu a improcedéncia do pedido pela
procedéncia parcial. Como observou a Ministra Carmen LUcia, o que se fez
foi acolher o pleito para interpretar os atos impugnados a luz das
disposic¢des constitucionais pertinentes ao tema.

54. Essa circunstancia, porém, ndo produz uma transformacéo
da coisa julgada em ato normativo geral e abstrato, vinculante para outros
eventuais processos que discutam matéria similar. No atual estado da arte,
as decisbes do Supremo Tribunal Federal ndo possuem, sempre e em todos
0s casos, carater vinculante. Ndo se aplica, no Brasil, 0 modelo de stare
decisis em vigor nos paises do common law, no qual as razdes de decidir
adotadas pelos tribunais superiores vinculam os orgéos inferiores. Embora
essa regra admita excecgdes, entre elas ndo se encontram as sentencas e
acordéos proferidos em sede de acdo popular, ainda que emanados deste
Tribunal.

55. Dessa forma a deciséo proferida na Pet 3.388/RR néo vincula
juizes e tribunais quando do exame de outros processos, relativos a terras
indigenas diversas. Como destacou o Ministro Carlos Ayres Britto, “a
presente acdo tem por objeto tdo-somente a Terra Indigena Raposa Serra do
Sol” (fl. 336). Vale notar que essa linha ja vem sendo observada

20

Documento assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves PUblicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 4832992.



Supremo Tribunal Federal

Inteiro Teor do Acérdao - Pagina 42 de 93

PET3388 ED/RR

pelo Tribunal: foram extintas monocraticamente vérias reclamacgdes que pretendiam
a extensdo automatica da decisdo a outras areas demarcadas (Rcl 8.070 MC/MS,
dec. Min. Carlos Ayres Britto [RI/STF, art. 38, 1], DJe 24.04.2009; Rcl 15.668/DF,
Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 13.05.2013; Rcl 15.051/DF, Rel. Min. Ricardo
Lewandowski, DJe 18.12.2012; Rcl 13.769/DF, Rel. Min. Ricardo Lewandowski,
DJe 28.05.2012).

56. Apesar disso, seria igualmente equivocado afirmar que as
decisbes do Supremo Tribunal Federal se limitariam a resolver casos
concretos, sem qualquer repercussao sobre outras situacdes. Ao contrario,
a auséncia de vinculagao formal ndo tem impedido que, nos ultimos anos,
a jurisprudéncia da Corte venha exercendo o papel de construir o sentido
das normas constitucionais, estabelecendo diretrizes que tém sido
observadas pelos demais juizos e 6rgaos do Poder Publico de forma geral.
Nas palavras da Ministra Carmen Lucia, em decisdo monocréatica (Rcl
4.708/GO):

“Precedente, no direito brasileiro, ndo pode ser o que a
doutrina aproveita ao cuidar dos sistemas do common law.
Conquanto ja ndo se creia que o sistema do civil law possa ser
tido como o modelo que cobre, com todo rigor, o sistema juridico
brasileiro, é certo que o leading case ndo tem, aqui, as
consequéncias vinculantes para os juizes daquele primeiro
sistema. O papel de fonte do direito que o precedente tem,
naquele, ndo é desempenhado pelo precedente no direito
brasileiro, salvo nos casos constitucional ou legalmente
previstos, como se da com as acgdes constitucionais para o
controle abstrato.

Mas também é certo que o precedente judicial — julgado
anterior sobre a matéria ndo substituido ou desautorizado por
entendimento sobre aplicacdo de norma juridica em sentido
contrario exarado pelo Supremo Tribunal — influi, direta ou
indiretamente, na aplicacéo do direito pela jurisdi¢éo inferior. O
precedente serve, no sistema brasileiro, apenas como elemento
judicial orientador, inicialmente, para a solugdo dos casos
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postos a exame. E ponto de partida, ndo é ponto de chegada.
Na&o se faz inexoravel a deciséo proferida por ter tido outra em
determinado sentido”.

57. E apenas nesse sentido limitado que as condicbes
indicadas no acorddo embargado produzem efeitos sobre futuros
processos, tendo por objeto demarcacdes distintas. Vale dizer: tendo a
Corte enunciado a sua compreensdo acerca da matéria, a partir da
interpretacdo do sistema constitucional, € apenas natural que esse
pronunciamento sirva de diretriz relevante para a as autoridades estatais
— ndo apenas do Poder Judiciario — que venham a enfrentar novamente as
mesmas questbes. O ponto foi objeto de registro expresso por parte do
Ministro Cezar Peluso (fls. 543 e545):

“(...) a postura que esta Corte estd tomando hoje néo é de
julgamento de um caso qualquer, cujos efeitos se exaurem em
ambito mais ou menos limitado, mas é auténtico caso-padréo, ou
leading case, que traca diretrizes ndo apenas para solucdo da
hipbtese, mas para disciplina de agdes futuras e, em certo sentido,
até de acOes pretéritas, nesse tema.

Parece-me, dai, justificada a pertinéncia de certos
enunciados que deixem claro o pensamento da Corte a respeito.
Isso vale, principalmente, em relagdo as novas demarcaces, que
envolvem um complexo de interesses, direitos e poderes de
varios sujeitos juridicos, seja de direito publico, seja de direito
privado, envolvendo, basicamente, questdes de Seguranca
Nacional no sentido estrito da expressao(...).

Desde logo(...), compreendo a inspiragédo de Sua Exceléncia
[o Ministro Menezes Direito] ao fugir um pouco, vamos dizer
assim, das técnicas tradicionais de comandos ou disposi¢des
decisoérias, com o proposito de deixar clara a postura da Corte a
respeito das questdes ora suscitadas e prevenindo outras que
possam surgir em demarcagdes futuras”.

58. Isto é: embora ndo tenha efeitos vinculantes em sentido
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formal, o acorddo embargado ostenta a forca moral e persuasiva de uma
decis@do da mais alta Corte do Pais, do que decorre um elevado 6nus
argumentativo nos casos em se cogite de superacao das suas razoes.

59. Dessa forma, dou parcial provimento aos embargos de
declaracdo, sem efeitos modificativos, apenas para prestar 0s
esclarecimentos acima.

VI2Z Ponderacdes envolvendo os direitos dosindios

60. Em diversas passagens, a Procuradora-Geral da Republica
sustenta que o Tribunal teria dado primazia incondicionada a interesses da
Unido — inclusive econdmicos —, bem como a tutela do meio ambiente, em
detrimento dos direitos dos indios. Preocupagéo semelhante se verifica
também nos embargos opostos pelas Comunidades Indigenas, adiante
analisados.

61. N&o ha como acolher os embargos no ponto. Observo
inicialmente que ndo h4 omissao, contradicdo ou obscuridade quanto a essa
questdo. O acordéo é claro e expresso a respeito da orientacdo adotada. Seja
como for, ndo vislumbro, no julgado, uma primazia incondicionada em favor
de quem quer que seja. Como destacado pela Ministra Carmen Lucia, “aos
indios, como a quaisquer outros brasileiros nas suas terras, aplicam-se os
regimes de protecdo ambiental e de seguranca nacional” (fl. 519). O que fez
0 acordao embargado foi uma ponderacdo: diante do choque de direitos
constitucionais e fins publicos relevantes, o Tribunal definiu como devem ser
conciliadas, em principio, essas pretensdes antagonicas. De ordinario, essa
tarefa compete ao legislador, mas, na auséncia de disposi¢cdes claras sobre
essas questdes, coube a Corte discorrer sobre o sentido das exigéncias
constitucionais na materia, a luz das circunstancias do caso em exame.

62. Nesse ponto, € importante observar que a ponderacdo em
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abstrato feita pelo Tribunal ndo impede que outros juizes, diante dos elementos
especificos de um caso concreto, cheguem a conclusdes especificas diversas.
Essas decisdes poderéo ser questionadas pelos meios tradicionais de impugnagao
do direito brasileiro, podendo até mesmo chegar ao Supremo Tribunal Federal
(via recurso extraordinario, por exemplo).

63. Dessa forma, nego provimento aos embargos nesta parte.

VI3 Sentido e alcance da lei complementar prevista no art. 231, § 6°, da
Constituicéo

64. Segundo o Ministério Publico Federal, a utilizagdo das
terras indigenas pela Unido (para fins econdmicos ou militares, ou para a
prestacdo de servigos publicos) dependeria da prévia edicdo da lei
complementar prevista no art. 231, 8§ 6° da Constituicdo. Veja-se o
dispositivo:

“Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os
atos que tenham por objeto a ocupacéo, o dominio e a posse das
terras a que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas
naturais do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado
relevante interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei
complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do direito a
indenizacdo ou a agbes contra a Unido, salvo, na forma da lei,
quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo de boa-fé”.

65. Também neste ponto, os embargos nao merecem ser
acolhidos. O tema foi explicitamente tratado no voto do Ministro Menezes

Direito, que integrou a maioria (fls. 391-2):

“Ainda de acordo com o art. 231, § 2°, da Constituicéo, cabe
aos indios o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos
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rios e dos lagos existentes nas terras indigenas, salvo, como dispde
o art. 231, 8 6° quando houver relevante interesse publico da
Unido, na forma de lei complementar, caso em que esta podera
iniciar a exploragéo dessas riquezas.

Merecem destaque as restri¢cdes referentes a exploracéo dos
recursos hidricos e potenciais energéticos e a pesquisa e lavra de
riquezas minerais, especialmente em razdo da incongruéncia que
a uma primeira vista se apresenta entre os 8§ 3° e 6° do art. 231.

(-.)

De fato, a lei de que trata o0 § 3° do art. 231 é exigida para a
fixacdo do percentual de participacdo dos indios na exploragédo
dos recursos em suas terras. Nada mais. A lei complementar
referida no 8 6° do art. 231, por sua vez, é requisito para a
exploragdo das riquezas naturais do solo, dos rios e dos lagos
existentes nas terras indigenas. N&o alcanca a exploracdo de
recursos hidricos e, principalmente do potencial energético ou a
pesquisa e lavra dos recursos minerais, presente o interesse
publico da Uni&o”.

66. Dessa forma, na interpretacdo adotada pelo acérdao
embargado, a reserva de lei complementar prevista no art. 231, § 6°, da
Constituicdo ndo alcanca toda e qualquer atuacdo da Unido nas terras
indigenas. Em particular, o patrulhamento de fronteiras, a defesa nacional
e a conservacao ambiental nas areas demarcadas ndo dependem da prévia
promulgacéo da referida lei.

VI4 A participagdo das comunidades indigenas nas deliberagfes que
afetem os seus interesses edireitos

67. A consulta aos indigenas € um elemento central da
Convencado n° 169, da Organizacdo Internacional do Trabalho. Essa
convencdo integra o Direito brasileiro, tendo sido internalizada pelo
Decreto Legislativo n°® 143/2002 e pelo Decreto Presidencial n°5.051/2004,
e foi considerada em diversas passagens do acérdao embargado. Mas esse
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direito de participagdo nédo é absoluto — como, de resto, henhum outro. Sendo
assim, certos interesses também protegidos pela Constituicdo podem excepcionar
ou limitar, sob certas condi¢des, o procedimento de consulta prévia. A defesa
nacional é um exemplo académico do que se acaba de dizer. Se questdes
estratégicas justificam até a aplicacéo desigilo a informacdes de interesse publico
(CF/88, art. 5°, XXXIII), é natural que possam prescindir de prévia comunicacao
a quem quer que seja — aqui incluidas as comunidades indigenas. O tema também
foi abordado pelo Ministro Menezes Direito, com referéncia expressa a
Convengao (fl. 408):

“Dessa forma, estando a terra indigena em faixa de
fronteira, o que se da no caso ora em exame, o usufruto dos
indios sobre a terra estara sujeito a restricdes sempre que o
interesse publico de defesanacional estejaemjogo. Ainstalacdo
de bases militares e demais intervencgdes militares a critério dos
Orgdos competentes, ao contrario do que parece se extrair da
Declaragdodos Direitos dos Povos Indigenas e da Convencgéo n°
169 da OIT, sera implementada independentemente de consulta
as comunidades indigenas envolvidas ou &8 FUNAI. O mesmo
devera ocorrer quando o interesse da defesa nacional coincidir
com a expanséo da malha viéria ou das alternativas energéticas
e o resguardo de riquezas estratégicas, conforme manifestacdo
favoravel do Conselho de Defesa Nacional”.

68. Na mesma linha, confira-se trecho do voto do Ministro
Celso de Mello (fl. 731):

“A circunstancia de a faixa de fronteira constituir area
indispensavel & seguranca nacional, & defesa da integridade
territorial do Brasil e & protecéo da soberania nacional justifica,
plenamente, todas as medidas preconizadas no voto que o
eminente Ministro MENEZES DIREITO proferiu nesta causa,
notadamente aquelas concernentes & desnecessidade de prévia

autorizacdo da FUNAI ou de consulta prévia as comunidades
tribais interessadas, para efeito de instalagdo, em tais areas
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indigenas, de unidades militares e de atuacdo, nessas mesmas
areas, de qualquer das Forgas Singulares”.

69. Dessa forma, o acorddo ndo infirma os termos da
Convencao n° 169/0OIT, mas apenas destaca que, em linha de principio, o
direito de prévia consulta deve ceder diante de questbes estratégicas
relacionadas a defesa nacional. Naturalmente, o acorddo embargado néo
sugere — nem poderia sugerir — que a expressao “defesa nacional” possa ser
usada como roétulo para qualquer tipo de fim, apenas como subterfugio
para afastar a participacdo dos indigenas. Via de regra, o planejamento das
operacdes militares ndo envolverd a necessidade de prévia consulta.
Situacéo inversa ocorrera, por exemplo, em relagdo a construgdo de uma
estrada, ainda que ela seja estrategicamente relevante para o Pais. Cabera
as autoridades competentes e, conforme o caso, ao Poder Judiciario, fazer
valer as disposi¢des da Convencéo, ponderando os interesses em jogo a luz
do principio da razoabilidade-proporcionalidade.

70. Por fim, conforme observado pelo Ministro Gilmar Mendes,
a relevancia da consulta as comunidades indigenas “néo significa que as
decisdes dependam formalmente da aceitagdo das comunidades indigenas como
requisito de validade” (fl. 799). Os indios devem ser ouvidos e seus
interesses devem ser honesta e seriamente considerados. Disso ndo se
extrai, porém, que a deliberagdo tomada, ao final, s6 possa valer se contar
com a sua aquiescéncia. Em uma democracia, as divergéncias sdonormais
e esperadas. Nenhum individuo ou grupo social tem o direito subjetivo de
determinar sozinho a decisdo do Estado. N&o é esse tipo de prerrogativa
gue a Constituicdo atribuiu aosindios.

71. A mesma logica se aplica em matéria ambiental, que também
mereceu protecdo diferenciada por parte do constituinte. Por isso mesmo, e
com a devida vénia em relagdo a posi¢do da embargante (fl. 16.165), ndo ha
um problema a priori no fato de que “as tradi¢des e costumes indigenas” sejam
considerados como “apenas mais um fator, a ser sopesado pela autoridade
ambiental”. Em verdade, essa € uma circunstancia inerente a
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unidade do sistema constitucional, que promove a tutela de um conjunto variado
de interesses e direitos que, em diversas situagdes, podem entrar em rota de
colisdo. Ao ndo instituir uma hierarquia rigida ou estatica entre tais elementos, a
Constituicdo impde a necessidade de que a concordancia entre eles seja produzida
em cada contexto especifico, a luz de suas peculiaridades.

72. Assim, como responsavel pela administracdo das areas de
preservacdo, o Instituto Chico Mendes ndo pode decidir apenas com base
nos interesses dos indigenas, devendo levar em conta as exigéncias
relacionadas a tutela do meio ambiente. Nesse cenario, é de fato possivel
— como afirma a embargante — que “o administrador da unidade de
conservacao, ate pela sua posicéo institucional, ponha em primeiro plano a tutela
ambiental, em detrimento do direito das comunidades indigenas”. Contudo, é
igualmente possivel que isso ndo ocorra, ndo cabendo a este Tribunal antecipar
o erro, a negligéncia ou a ma-fe. Em qualquer caso, os indios, suas
comunidades e o proprio Ministério Publico poderdo recorrer ao Poder
Judiciario sempre que reputarem invalida uma decisdo do Instituto (ou de
qualquer outra autoridade).

73. Como também este ponto ja havia sido equacionado pelo
acorddo embargado, nego provimento aos embargos nesta parte.

VIS Vedacdo a ampliacéo das areas demarcadas

74. A condicdo r foi acolhida pela maioria do Tribunal, vencidos
os Ministros Carlos Ayres Britto (Relator), Eros Grau e Carmen LUcia.
Prevaleceu a ideia de que a demarcacéo das terras indigenas ndo poderia
permanecer em aberto, por acarretar consequéncias gravissimas para
terceiros — em particular a privacdo de direitos de propriedade sem
indenizacdo, ressalvadas apenas as benfeitorias de boa-fé (CF/88, art. 231,
8 6°). A questdo comporta, contudo, trés esclarecimentos.
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75. Em primeiro lugar, afirmou-se que o instrumento da
demarcacéo previsto no art. 231 da Constituicdo ndo pode ser empregado,
em sede de revisdo administrativa, para ampliar a terra indigena ja
reconhecida, submetendo todo o espaco adjacente a uma permanente
situacdo de inseguranca juridica. Nada disso impede que a area sujeita a
uso pelos indios seja aumentada por outros instrumentos previstos no
Direito. Os proéprios indios e suas comunidades podem adquirir imoveis,
na forma da lei civil (Lei n°® 6.001/73, arts. 32 e 33). Nessa qualidade, terdo
todos os direitos e poderes de qualquer proprietario privado (CF/88, art. 5°,
XXI11). A Unido Federal também pode obter o dominio de outras areas, seja
pelos meios negociais tradicionais (como a compra e venda ou a doacéo),
seja pela desapropriagdo (CF/88, art. 5°, XXIV). Essas questdes se
refletiram nos debates de fls. 850-2:

“O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Se Vossa
Exceléncia me permite?

Isso ai é o pressuposto de toda a demarcacao, isto é, se foi
demarcado e, no ato da demarcacéo, se reconheceu que a area
demarcada correspondia a posse efetivamente provada. Noutras
palavras, se nés admitirmos que a area demarcada possa ser
ampliada, significa que é duvidosa a é&rea ocupada. Foi
demarcada em situagdo duvidosa, porque, quando se demarca a
area, é porque se reconheceu que essa € a area ocupada.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI -
Mediante laudo técnico, antropolégico.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Exatamente.
Isto é, se nés deixarmos em aberto a possibilidade de discussdo
dos limites da demarcacdo, n6s deixamos em aberto para todos
os efeitos — e néo é sé para a ampliacdo — o alcance da posse na
data da Constituigéo.

(-.)

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - A titulo de
demarcacéo.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - A titulo de
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demarcacéo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Agora, nada
impede que certos indigenas super aculturados venham a
adquirir outras areas.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO - Isso € outra
coisa.

@) SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
(PRESIDENTE) — Ou até por desapropriacao.

O SENHOR MINISTRO MENEZES DIREITO - (...) uma
vez feita a demarcagédo, considerando o padrdo da Constitui¢éo
de 88, se nds vamos estender essa demarcacdo permitindo a
ampliacdo, vamos, a meu ver, criar esse problema, que pode ser
resolvido, mantido o critério da vedagdo da ampliagdo, pelo
sistema ordinario das expropriacdes. Pode ser necessério, e a
Unido pode exercer o direito expropriatorio”.

76. Em segundo lugar, o acérddo embargado néo proibe toda e
qgualquer revisédo do ato de demarcacgéo. O controle judicial, por exemplo, é
plenamente admitido (CF/88, 5°, XXXV) — ndo fosse assim, a presente acao
jamais poderia ter sido julgada no mérito, ja que seu objeto era justamente
a validade de uma demarcacdo. A limitacdo prevista no acoérdao alcanca
apenas o exercicio da autotutela administrativa. Em absoluta coeréncia com
as razdes expostas, assentou-se que a demarcacéo de terras indigenas “nao
abre espaco para nenhum tipo de revisdo fundada na conveniénciae
oportunidade do administrador” (Ministro Menezes Direito, fl. 395). Isso
porque a inclusdo de determinada area entre as “terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios™ ndo depende de uma avaliagdo puramente politica
das autoridades envolvidas, e sim de um estudo técnico antropoldgico.
Sendo assim, a modificacdo da area demarcada ndo pode decorrer apenas
das preferéncias politicas do agente decisorio.

77. O mesmo néo ocorre, porém, nos casos em que haja vicios
no processo de demarcacdo. A vinculacdo do Poder Publico a juridicidade
— que autoriza o controle judicial dos seus atos — imp0de a Administracao
Publica o dever de anular suas decisdes quando ilicitas, observado o prazo
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decadencial de 5 anos (Sumula 473/STF; Lei n°® 9.784/99, arts. 53 e 54). Nesses
casos, em homenagem aos principios do devido processo legal, do contraditorio
e da ampla defesa (CF/88, art. 5° LVI e LV), a anulagio deve ser precedida de
procedimento administrativo iddneo, em que se permita a participagdo de todos
os envolvidos (Lei n° 9.784/99, arts. 3° e 9°) e do Ministério Publico Federal
(CF/88, art. 232; Lei Complementar n° 75/93, art. 5°, 111, e), e deve ser sempre
veiculada por decisdo motivada (Lei n° 9.784/99, art. 50, | e VIII). Ademais,
como a nulidade é um vicio de origem, fatos ou interesses supervenientes a
demarcacao ndo podem dar ensejo a cassacao administrativa do ato. Esses pontos
foram bem sintetizados no voto do Ministro Gilmar Mendes (fls. 776, 782-3):

“Terminado o procedimento demarcatério, com o registro
da area demarcada no Cartdrio de Imoveis, resta configurada a
denominada coisa julgada administrativa, que veda a Unido nova
andlise da questdo. No entanto, caso se fagca necesséria a revisao
do procedimento, tendo em vista a existéncia de graves vicios ou
erros em sua conducdo, sera imprescindivel a instauracdo de
novo procedimento administrativo, em que sejam adotadas as
mesmas cautelas empregadas anteriormente e seja garantido aos
interessados o direito de manifestacdo. Nao se revela admissivel,
contudo, a revisdo fundada apenas na conveniéncia e
oportunidade do administrador publico, como bem salientado no
percuciente voto do Ministro Menezes Direito.

[...]

Ressalte-se que ndo se esta a defender a total
impossibilidade de revisdo do procedimento administrativo
demarcatério. Disso ndo se trata. A revisdo deve estar restrita as
hipdteses excepcionais, ante a constatacdo de grave e insanavel
erro na conducéo do procedimento administrativo e na definigdo
dos limites da terraindigena.

[...]

A variedade e a complexidade de interesses envolvidos na
demarcacdo da terra indigena e a consolidacdo de situacdes e
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expectativas individuais constituem limites ao exercicio do
poder-dever de autotutela pela Administracado Publica.

[...]

Nesse sentido, revela-se premente a adocdo de critérios
objetivos e de limites temporais claros para a resolucdo das
questdes fundiaria, ambiental e indigena em nosso pais, a fim de
que o quadro de inseguranca juridica que hoje presenciamos
possa ser, enfim, debelado ou, pelo menos, atenuado. Né&o se
pode admitir a possibilidade de que, a qualquer momento, sejam
ampliados os limites das terras indigenas ja demarcadas, sob a
alegacdo de que as necessidades dos grupos autéctones nédo
foram corretamente aquilatadas & época da demarcacgéo ou de que
novos interesses teriam surgido apos a sua concluséo.

A adogao da tese oposta daria azo a ampliagGes desmedidas
e infundadas das dimensdes das terras indigenas”.

78. Em terceiro lugar, e por fim, independentemente do que se
observou acima, é vedado a Unido rever os atos de demarcacdo da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol, ainda que no exercicio de sua autotutela
administrativa. Recorrendo novamente as palavras do Ministro Gilmar
Mendes: “Como bem salientado pelo Ministro Menezes Direito, o procedimento
demarcatorio que redundou na demarcacao da terra indigena Raposa Serra do Sol
nao podera ser revisto, considerando que a sua correcéo formal e material foi
atestada por este Supremo Tribunal Federal” (fl. 782). Essa orientagdo também
contava com a adesdo, e.g., do Ministro Carlos Ayres Britto (Relator). Embora
discordasse da condicionante r em cardter geral, Sua Exceléncia
explicitamente observou que estava “de pleno acordo” com sua aplicacdo ao
caso concreto decidido pelo Tribunal (fl. 848).

79. Como essas observacdes ja estavam presentes no acordao
embargado, nego provimento aos embargos neste ponto.

VI. EMBARGOS DAS COMUNIDADES INDIGENAS
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80. Por fim, analiso as questfes suscitadas pelas comunidades
indigenas.

VII.1. Garimpagem e faiscagdo

8L O primeiro ponto diz respeito a condigéo d (*o usufruto dos indios
ndo compreende a garimpagem nem a faiscacéo, devendo-se obter, se for o caso, a
permissdo de lavra garimpeira”). As embargantes afirmam, em sintese, que
caberia apenas aos indios o “aproveitamento de jazimento mineral que aflora
ao solo e nos leitos dos rios e lagos, localizados nas terras tradicionalmente
ocupados pelos indios” (fl. 15.855).

82. N&o ha omissdo quanto a matéria, que foi debatida, e.g., no
voto do Ministro Menezes Direito, e novamente suscitada pelo Ministro
Carlos Ayres Britto. Vejam-se, respectivamente, os trechos pertinentes
dessas manifestacoes:

“O que deve ser lembrado é que a edicdo de uma lei prévia
é também exigéncia de outro dispositivo constitucional, o § 1° do
art. 176. E este esta diretamente dirigido a exploracdo de
potenciais hidraulicos e riquezas minerais.

[...]

E importante afirmar que os indigenas também néo
poderdo, sem a autorizagdo do Congresso e dos demais requisitos
exigidos em lei, explorar os recursos hidricos e os potenciais
energéticos (arts. 49, XVI, e 231, § 3°, ambos da Constituicdo
Federal), ja que ndo lhes é assegurado pela Carta Magna nenhum
privilégio nesse sentido. Nem, tampouco, poderdo criar
obstaculos ou impor exigéncias.

A Constituicdo, seguindo a tradi¢do iniciada em 1934,
distingue o solo do subsolo para fins de tratamento dos direitos
de propriedade (arts. 20, IX e 176, caput). Da mesma forma, o
Cédigo Civil (art. 1.230). Estando ou ndo aflorada, a jazida é
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parte distinta do solo (art. 176, caput, da Constituicdo Federal e
art. 4°, Cédigo de Mineracgéo).

E bom notar que a garimpagem é, na interpretacio sistematica
das Leis n° 11.685, de 2 de junho de 2008, e 7.805, de 18 de julho
de 1989, ‘a atividade de extragdo de substancias minerais
garimpéveis, com aproveitamento imediato do jazimento mineral,
que, por sua natureza, dimensdo, localizagdo e utilizagdo
econdmica, possam ser lavradas, independentemente de prévios
trabalhos de pesquisa, segundo critérios técnicos do Departamento
Nacional de Produgdo Mineral — DNPM’ (art. 2° da Lei n°
11.685/2008). Como tal, é espécie de lavra (Lei n° 7.805/89),
devendo ser autorizada previamente pelo DNPM, que outorgard,
nesse caso, o titulo minerario (art. 3° da Lei n® 11.685/2008).

Assim, sendo o objeto de sua exploracdo uma jazida, néo
h& como reconhecer diferenca entre os indios e 0os ndo-indios no
que se refere & lavra garimpeira, jA que estes tém apenas o
usufruto das riquezas do solo. Por isso, ndo havendo nas
disposicdes constitucionais que proibem a pesquisa e a lavra de
riquezas minerais nenhuma excecdo que beneficie os indios,
também eles devem obter a adequada permissdo (Leis n°s
7.805/89 e 11.685/08).

Embora néo se trate de enfrentar este tema agora, havera de
ser examinada no momento proprio a questdo da recepcdo do
caput do art. 22, do art. 24, do inciso Il do art. 39, do art. 44 e do
art. 45 da Lein®6.001/1973, bem como do Decreto n° 88.985, de
10 de novembro de 1983.”

“O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
(PRESIDENTE) — Sobre as propostas constantes do voto do
Ministro Menezes Direito, ja houve, inclusive, manifestacdes dos
Ministros, ausentes hoje, Celso de Mello e Ellen Gracie.

Ministro Carlos Britto, VVossa Exceléncia teria?

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR)
- Umas sugestdes meramente pontuais, se Vossa Exceléncia
permitir?
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O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
(PRESIDENTE) — Por favor.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR)
- Ministro Menezes Direito, na primeira condigdo, sugiro a
Vossa Exceléncia a seguinte modificagéo:

[...]

I11: o usufruto dos indios ndo abrange a pesquisa e lavra dos
recursos minerais. Na Constitui¢do, tem das riquezas minerais.
Se Vossa Exceléncia quiser fazer a adaptacdo das riquezas
minerais, que dependerd sempre de autorizagdo do Congresso
Nacional.

[...]

IV: o usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem a
faiscacgdo, devendo, se for o caso, ser obtida a permissao de lavra
garimpeira. Aqui tenho uma duavida: ndo sei se é permitido
garimpagem em terra indigena? Mas Vossa Exceléncia deve ter
feito um estudo mais.

O EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO MENEZES
DIREITO:

Dependendo da autorizagéo.

O SENHOR MINISTRO CARLOS BRITTO (RELATOR)
- Muito bem. Ent&o, néo faco sugestdo.”

83. No acordao embargado, ndo se discutiu a exaustdo o regime
legal e regulamentar aplicavel a garimpagem e a faiscacdo. Nem seria
proprio fazé-lo. Limitando-se a interpretacdo do sistema constitucional, o
Tribunal definiu apenas que o usufruto dos indios ndo lhes confere o direito
de explorar recursos minerais (bens publicos federais) sem autorizacédo da
Unido, nos termos de lei especifica (CF/88, arts. 176, 8§ 1°, e 231, § 3°). De
toda forma, néo se pode confundir a mineragdo, como atividade econdmica,
com aquelas formas tradicionais de extrativismo, praticadas
imemorialmente, nas quais a coleta constitui uma expressao cultural ou um
elemento do modo de vida de determinadas comunidades indigenas. No
primeiro caso, ndo ha como afastarem-se as exigéncias previstas nos arts.
176, 8§ 1° e 231, § 3°, da
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Constituicédo.

84. Embora esse ponto me pareca claro, creio ser conveniente
prover parcialmente os embargos apenas para prestar os esclarecimentos
acima.

VI1.2. Exigéncia de lei complementar

85. O ponto ja foi examinado no item V1.3, a que se remete,
por concisao.

VI1.3. Prévia consulta as comunidadesindigenas
86. Esse ponto também jé foi abordado — v. item V1.4, acima.
VI1.4. Indenizacg6es pela “ocupacdo” de parte das terras indigenas

87. A questdo diz respeito ao pagamento de indenizacao
quando a realizacéo de obras publicas, fora da terra indigena, prejudique
o usufruto exclusivo dos indios sobre aarea. O ponto ndo integra o objeto
da acao e, por isso, ndo foi abordado pelo acorddo embargado. Nesse
sentido, ndo ha por que acolher os embargos. A configuracdo do dever de
indenizar depende de pressupostos que devem ser examinados em cada
caso concreto, a luz da legislacdo pertinente. Nego provimento aos
embargos.

VI1.5. Vedagdo & ampliagdo da 4rea demarcada

88. O ponto ja foi examinado acima — v. item VI.5.

VIl.  CONCLUSAO
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89. Por todo o exposto, voto no sentidode:

() n&o conhecer dos embargos de declaragéo opostos por Acéo Integralista
Brasileira, Movimento Integralista Brasileiro e Anésio de Lara Campos Junior;

(i) desprover os embargos opostos por Lawrence Manly Harte e outros
e pelo Estado de Roraima; e

(i) acolher parcialmente, sem efeitos modificativos, os embargos de
declaracdo opostos pelo Senador Francisco Mozarildo de Melo Cavalcanti,
pela Procuradoria-Geral da Republica e pelas Comunidades Indigenas, apenas
para esclarecer que:

d A decisdo proferida na Pet 3.388/RR tem a forca intelectual e
persuasiva de uma decisdo do Supremo Tribunal Federal, mas ndo é
vinculante, em sentido técnico, para juizes e tribunais, quando do exame
de outros processos, relativos a terras indigenasdiversas;

b) Com o trénsito em julgado do acordé@o proferido na Pet 3.388/RR,
todos os processos relacionados a Terra Indigena Raposa Serra do Sol
deverdo adotar as seguintes premissas como necessarias: (i) sdo validos a
Portaria/MJ n° 534/2005 e o Decreto Presidencial de 15.04.2005, que
demarcaram a area, observadas as condi¢fes indicadas no acordao; e (ii) a
caracterizacao da area como terra indigena, para os fins dos arts. 20, XI, e
231, da Constituicdo importa em nela ndo poderem persistir pretensdes
possessorias ou dominiais de particulares, salvo no tocante a benfeitorias
derivadas da ocupacdo de boa-fé (CF/88, art. 231, § 6°);

¢) O usufruto dos indios ndo lhes confere o direito exclusivo de
explorar recursos minerais nas terras indigenas. Para fazé-lo, quaisquer
pessoas devem contar com autorizagdo da Unido, nos termos de lei
especifica (CF/88, arts. 176, 8 1°, e 231, 8§ 3°). De toda forma, ndo se pode
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confundir a mineragdo, como atividade econdmica, com as formas tradicionais
de extrativismo, praticadas imemorialmente, nas quais a coleta constitui uma
expressdo cultural ou um elemento do modo de vida de determinadas
comunidades indigenas. No primeiro caso, ndo h& como afastarem-se as
exigéncias previstas nos arts. 176, § 1°, e 231, 8§ 3°, da Constituicdo.

90. Antes de concluir, gostaria de fazer dois registros. Pensei
em trazé-los como questdes de ordem, mas, na verdade, € possivel fazer de
uma forma mais simples.

9L O primeiro deles diz respeito a supervisdo judicial sobre o
cumprimento da portaria demarcatoria. Assim que assumi a relatoria do
processo, determinei a expedicdo de oficio ao Desembargador Federal
Jirair Aram Meguerian, solicitando um relatorio final sobre o tema. Em
homenagem a colegialidade, submeto a consideracdo do Plenario as
principais informacgdes prestadas por Sua Exceléncia:

() em junho de 2009, j4 ndo havia mais nenhum *“ndo indio”
residindo na Terra Indigena Raposa Serra do Sol;

() n&o houve necessidade de nenhuma priséo;

@) a grande maior parte dos retirantes ja sacou os Vvalores
depositados pela FUNAI a titulo de indenizacao por benfeitorias derivadas
da ocupacéo de boa-fé.

92. Diante disso, se o Tribunal estiver de acordo em me delegar
essa atribuicdo, gostaria de dirigir um oficio, em nome da Corte, ao
Desembargador Federal Jirair, cumprimentando-o pela dedicagdo e pelo

excelente trabalho desenvolvido.

93. O segundo registro diz respeito ao exaurimento da

38
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competéncia deste Tribunal. Na Rcl 3.331/RR, decidiu-se que incumbiria “a esta
colenda Corte apreciar todos os feitos processuais intimamente relacionados com
a demarcacéo da referida reserva indigena [Raposa Serra do Sol]”. No entanto,
reconhecida a validade dos atos que demarcaram a area, ndo me parece que ainda
haja motivo que justifique a competéncia originaria genérica deste Tribunal para
toda e qualquer acdo relacionada a Terra Indigena Raposa Serra do Sol. O
conflito federativo que se alegava existir foi resolvido em definitivo com a
decisdo desta Corte. Nada impede que outras lides autorizem a invocagéo do art.
102, 1, da Constituicao, mas cabera aos interessados — como sempre — demonstrar
os fundamentos dessa excepcional atuacéo originaria.

94, Nessa linha, proponho que se declare exaurida a jurisdicao
desta Corte com o transito em julgado do acordéo, a fim de que os demais
processos sobre a Terra Indigena sejam julgados pelos orgédos locais
competentes. Naturalmente, nada impede que outros conflitos federativos
provoquem nova manifestacdo originaria do Tribunal, nem que se chegue
ao STF pelas vias recursais proprias ou, eventualmente, por reclamacéo.

05. E como voto.

39
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VOTO
(SITERCEIROS EMBARGOS DE DECLARACAO) (EMBARGOS
OPOSTOS PELO SENADOR FRANCISCO MOZARILDO
DE MELO CAVALCANTI)

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
acompanho o Relator, sem prejuizo de algumas observacdes que farei, mais
adiante, em relacdo a eficécia geral dessa decisdo do Supremo Tribunal Federal.
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VOTO
(S/ITERCEIROS EMBARGOS DE DECLARAGCAO)

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, estou de acordo também.

Quanto aos templos religiosos e locais de culto, eu apenas, como obiter
dictum, me permitiria salientar que é preciso conciliar essa excelente solugdo dada
pelo eminente Relator com aquilo que consta no artigo 5° inciso VI da nossa
Constituicdo, que asseveraque:

"VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo
assegurado o livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma
da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas liturgias;"

Nao ha nenhuma incompatibilidade disto que eu estou afirmando com
aquilo que foi assentado por Sua Exceléncia, até porque os indios gozam e
usufruem também - apesar do status especial que possuem por forca da
Constituicdo - de todos os direitos que estdo listados no art. 5° desta Constituicéo.

Quanto aos locais de culto, estes ttm uma situacéo diferenciada, no sentido
de que merecem uma protecdo toda especial, nos termos da Constituicao.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AUREL 10 —Presidente, tenho uma Gnica
divergéncia relacionada a concluséo, até mesmo para que ndo ocorram leituras
equivocadas do que decidido pelo Plenério. Houve a apreciacéo da agédo popular,
oportunidade na qual fiquei vencido, no que julgava inteiramente procedente,
como ressaltado pelo ministro Luis Roberto Barroso, o pedido formulado na
inicial.

Sua Exceléncia — isso esta revelado na extensdo do voto — acaba, até mesmo,
a partir de premissas do acérddo formalizado, por prestar indmeros
esclarecimentos que, a meu ver, ndo ficaram limitados a penultima questdo. Esses
esclarecimentos dizem respeito a outros itens veiculados pelo Senador
embargante, como, por exemplo, o referente & atividade religiosa, j4 agora com o
aspecto destacado pelo ministro Ricardo Lewandowski, ou seja, a liberdade de
culto.

Também, Sua Exceléncia, muito embora desprovendo os declaratérios — e
pediria vénia para prové-los, justamente para dar uma envergadura maior aos
esclarecimentos —, adentrou a problematica das escolas publicas existentes e
apontou, ressaltando algo que estaria implicito na decisdo do Tribunal, a dire¢éo
maior da prépria Unido.

Também veio a prestar esclarecimentos quanto a passagem de nao indios
pelas rodovias existentes. Creio que € interessante — até mesmo para alcancgar-se,
de uma forma mais efetiva, a paz social na localidade — prover os embargos, sem
eficicia modificativa, apenas para dar-se, como disse, envergadura maior aos
esclarecimentos.

Penso que sdo esses os itens, em sintese, em que Sua Exceléncia foi adiante
para prestar esclarecimentos. Sabemos que os embargos declaratérios podem ter
dois objetivos: o primeiro, se for o caso, integrar o pronunciamento embargado;
e o segundo, justamente, afastar a possivel obscuridade na leitura da propria
decisdo proferida, prestando-se esclarecimentos.

Por isso é que me permito, Presidente, divergir quanto aos itens que
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mencionei, para, ao invés de desprover o recurso, prové-lo, visando encampar os

esclarecimentos constantes do voto do ministro Luis Roberto Barroso.
E como me pronuncio sobre a matéria.
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ANTECIPACAO AO VOTO (S/SEXTOS
EMBARGOSDEDECLARACAO)
(EMBARGOS OPOSTOS PELA
PROCURADORIA-GERALDAREPUBLICA)

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Senhor Presidente,
pediria licenga para, nesse ponto, tecer algumas consideragdes a mais, devendo
desde logo antecipar que, nas conclusdes, acompanho o Ministro Relator. Apenas
registro um enfoque um pouco diferente no que se refere a eficacia subjetiva e a
alguns aspectos da eficicia temporal da decisdo que aqui se proferiu.

1 Conforme salientado no voto do Ministro Roberto Barroso,
os embargos de declaracdo ndo se prestam, em principio, a promover a
reforma do acorddo embargado mediante formulagdo de novo juizo sobre
as questdes decididas. E, no caso, ficou demonstrado que, em sua esséncia,
a matéria suscitada nos diversos embargos de declaracao diz respeito, ndo
a omissdes ou contradi¢des porventura verificadas na decisdo embargada,
mas a questdes que nela foram enfrentadas e decididas, ndo comportando,
por iSSO mesmo, um novo juizo de revisao.

2 Os pontos que mereceram atengdo — e, eventualmente,
esclarecimentos — pelo relator dizem respeito a eficacia subjetiva do
acorddo recorrido, especialmente no que se refere as denominadas
“condicionantes” nele estabelecidas.

3 A proposito, desde logo é preciso enfatizar que tais
condicionantes representam, na verdade, os fundamentos juridicos
adotados como pressupostos para a conclusdo, que foi pela procedéncia
parcial do pedido. De qualquer modo, é importante considerar que o
acorddo embargado esté revestido dessa peculiar caracteristica de ter

Documento assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves PUblicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletrénico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 4793923.



Supremo Tribunal Federal

Inteiro Teor do Acérdao - Pagina 66 de 93

PET3388 ED/RR

estabelecido a defini¢do do regime juridico a ser observado em relacéo a area de
terra indigena nele demarcada. Isso desperta duas espécies relevantes de
questionamento: quanto & sua eficacia subjetiva, ou seja, quanto aos efeitos da
decisdo em face de terceiros ndo vinculados a relagcdo processual; e a segunda,
quanto a sua eficacia temporal, ou seja, relativamente aos efeitos prospectivos da
decisdo em face de eventuais modificag6es futuras do estado de fato ou de direito.

4 Quanto ao primeiro aspecto, é preciso registrar a distingdo
entre eficacia e imutabilidade das sentencas. A imutabilidade ¢ uma
qualidade prépria da coisa julgada, na exata dic¢éo do art. 467 do CPC).
Nesse sentido, ndo ha davida de que a coisa julgada, assim considerada "a
eficacia que torna imutavel e indiscutivel a sentenga” (CPC, art. 467), tem
ambito subjetivo restrito "as partes entre as quais € dada™ (art. 472 do CPC,
primeira parte). Isso, todavia, ndo significa que os efeitos da sentenca
também estejam assim circunscritos. Pelo contrario: como todo ato estatal,
a sentenca produz efeitos naturais de amplitude subjetiva universal. Ha, a
propoésito do tema, estudo cléassico de Enrico Tullio Liebman, sempre
lembrado, em que afirma:

“[A] sentenca, como ato autoritativo ditado por um 6rgédo do
Estado, reivindica naturalmente, perante todos, seu oficio deformular
qual seja o comando concreto da lei ou, mais genericamente, a vontade
do Estado para um caso determinado. As partes, como sujeitos da
relacdo processual a que se refere a decisdo, sdo certamente as
primeiras que sofrem a sua eficicia, mas ndo h4 motivo que exima os
terceiros de sofré-la igualmente. Uma vez que o juiz é o 6rgdo aoqual
atribui o Estado o mister de fazer atuar a vontade da lei no caso
concreto, apresenta-se a sua sentenca como eficaz exercicio dessa
funcdo perante todo o ordenamento juridico e todos os sujeitos que
nele operam. Certamente, muitos terceiros permanecem indiferentes
em face da sentenca que decidiu somente a relacdo juridica que em
caso concreto foi submetida a exame do juiz; mas todos, sem distingéo,
se encontram potencialmente em pé de igualdade de sujeicéo a respeito
dos efeitos da sentenca, efeitos que se produzirdo efetivamente para
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todos aqueles cuja posicéo juridica tenha qualquer conexdo com o
objeto do processo, porque para todos contém a deciséo a atuacdo da
vontade da lei no caso concreto. O juiz, que na plenitude de seus
poderes e com todas as garantias outorgadas pela lei, cumpre sua
funcdo, declarando, resolvendo ou modificando uma relag&o juridica,
exerce essa atividade (e ndo é possivel pensar diversamente) para um
escopo que outra coisa ndo € sendo a rigorosa e imparcial aplicacdo e
atuacdo da lei; e ndo se compreenderia como esse resultado todo
objetivo e de interesse geral pudesse ser valido e eficaz s6 para
determinados destinatarios e limitado a eles” (ENRICO TULLIO
LIEBMAN. Eficacia e autoridade da sentenca. Trad. de Alfredo Buzaid
e Benvindo Aires. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 123).

A eficacia universal do julgado, assim estabelecida, é
particularmente significativa em se tratando de sentenca proferida pelo Supremo
Tribunal Federal. A sua vocagdo expansiva e persuasiva em relagdo as questdes
decididas fica realgada pela superior autoridade da chancela dessa mais alta Corte
de Justica.

5 Isso ndo significa, é certo, que os terceiros prejudicados
estejam inibidos de, em acdo prépria, deduzir em juizo pretensbes que
entendam legitimas. O direito de acdo, em casos tais, além de garantido
pelo art. 5°, XXXV da Constitui¢édo, decorre do proprio artigo 472 do CPC.
No estudo ja citado Liebman deixou iSso expresso:

"[D]iversamente do que ocorre com as partes, para quem a
propria sentenca adquire a coisa julgada e seus efeitos se tornam
imutaveis, para os terceiros a sentenca é eficaz, mas - nédo ficando
coberta pelo julgado - é discutivel a qualquer tempo. O terceiro, desde
que tenha interesse, pode, em qualquer circunstancia e em qualquer
novo juizo, demonstrar que a sentenca esté errada e ndo lhe pode ser
oposta. (...) Por isso os terceiros, embora sujeitos a eficacia da
sentenga, podem opor-lhe razdes de fato e de direito que demonstrem a
sua contrariedade a justica. Nem por isso podem os terceiros, € claro,
modificar ou anular a sentenca, mas podem torna-la inaplicavel,
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paralizando a sua eficicia no que Ihe diz respeito” (op. cit., p. 289).

E nesse sentido também a doutrina patria, fundada no sistema
qgue entre nos disciplina a eficécia subjetiva da sentencga e da coisa julgada,
notadamente no art. 472 do CPC:

"Verifica-se, portanto [do art. 472], que o julgamento apenas
entre as partes é imutavel. Disto ndo se deduz, porém, que ndo deva
produzir efeitos em relacdo a terceiros. Todo julgamento tem eficacia
natural e imperativa, que resulta de sua qualidade de ato estatal. (...)
Donde deve concluir-se que o julgamento final, como ato de 6rgéo do
Estado, tem eficacia erga omnes; mas seus efeitos somente sdo
imutéveis entre as inter partes, pelo que o terceiro, que tenha interesse
juridico, poderad impugnar os efeitos do julgamento, demonstranto
estar ele em desacordo com o direito objetivo”" (MARQUES, José
Frederico. Manual de Direito Processual Civil, 3° volume, 92 ed., SP:
Saraiva, 1987, p. 243).

"A sentenca, do mesmo modo que todo ato juridico - diz
Chiovenda - existe e vale em relacgéo a todos (...). Mas afirmar que a
sentenca, e, pois, a coisa julgada, vale em relagéo a terceiros, ndo quer
dizer que possa prejudicar terceiros. Apenas quer dizer que terceiros
ndo podem deconhecé-la, ndo que por ela podem ser prejudicados”
(AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras Linhas de Direito Processual
Civil, 3° volume, 212 ed., SP: Saraiva, 2003, p. 7576)

"'A sentenca faz coisa julgada as partes entre aos quais é dada,
néo beneficiando nem prejudicando terceiros'. Nao quer dizer isto que
0s estranhos possam ignorar a coisa julgada. '‘Como todo ato juridico
relativamente &s partes entre as quais intervém, a sentenca existe e vale
com respeito a todos' [Chiovenda, InstituicOes di Direito Processual
Civil, 3% ed., v. I, n® 133, p. 414]. Nao é certo, portanto, dizer que a
sentenca so prevalece ou somente vale entre as partes. O que ocorre é
que apenas a imutabilidade e a indiscutibilidade da sentenga néo
podem prejudicar, nem beneficiar, estranhos ao processo em que foi
preferida a decisdo transita em julgado (...) Assim, um
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estranho pode rebelar-se contra aquilo que foi julgado entre as partes e
que se acha sob a autoridade da coisa julgada, em outro processo, desde
que tenha sofrido prejuizo juridico” (THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de Direito Processual Civil, vol. I, 512 ed., RJ:
Forense, 2.010, p. 557)

6 Quanto a eficacia temporal, a decisdéo embargada, como
toda sentenca de efeitos prospectivos, deve ser compreendida com
implicita clausula rebus sic stantibus: sua eficécia supde a manutencgédo do
estado de fato e de direito tomados como pressupostos do julgamento. Essa
observacao é particularmente significativa para o caso, uma vez que, COmo
salientado, a sentenca definiu varios aspectos importantes do regime
juridico da terra indigena demarcada. Ora, ndo ha regime juridico imutavel.
Nem mesmo o regime constitucional o é. E certo, portanto, que a decisdo
embargada ndo pode inibir futura atuacdo do legislador, seja no plano
constitucional, seja no exercicio da edicdo da lei complementar ou da
ordinaria (como as que se refere 0 § 6° do art. 231 da CF). Nesse sentido,
sem prejuizo, obviamente, do controle jurisdicional da sua legitimidade,
eventuais disposi¢cdes normativas futuras, legitimamente editadas, héo de
ser observadas para todos os efeitos, inclusive no que se refere as
“condicionantes” de que trata a decisdo embargada. Da mesma forma, ndo
fica inibida futura atuacdo do préprio Poder Judiciario, no ambito
jurisdicional, para promover, como prevé o art. 471, | do CPC, revisdo ou
complementagdo dos termos dessas “condicionantes”, para compatibiliza-
las com supervenientes modificacdes futuras no estado de fato ou de
direito.

T Enfatizo que essas observacdes nada mais representam do
que a explicitacdo de decorréncias proprias do sistema normativo
processual, em nada comprometendo ou alterando os termos do acordéao
embargado. Acompanho, assim, o voto do Ministro relator. E o voto.
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OBSERVACAO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Senhor Presidente, ndo tenho nenhuma divergéncia substancial em
relagdo ao que diz o eminente Ministro Teori Zavascki.

O acoérdéo, rigorosamente, faz coisa julgada a propdsito de duas coisas: a
Portaria do Ministério da Justica, que fez a demarcacéo, e o Decreto presidencial,
que a homologou, sdo vélidos. Penso que isso, fora de davida, faz coisa julgada.
Ademais, acho que faz coisa julgada a caracterizagdo desta terra como terra
indigena para as consequéncias constitucionais, inclusive no tocante a
indenizacgdo ou benfeitorias derivadas de ocupacéo de boa-fé. Essas duas questdes
inequivocamente fazem coisa julgada.

Agora, concordo com o Ministro Teori em que, se houver uma substancial
mudanca de fato no mundo, ou se houver uma substancial mudancga na disciplina
constitucional da matéria, é possivel que eventualmente haja algum impacto.
Estou de acordo. Mas acho que qualquer coisa julgada no mundo esta sujeita a
esse tipo de modificagdo — pode cair um meteorito na regiéo...

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) - Mas

é para isso que os parlamentos séo eleitos a cada quatro, cinco anos, para
examinar eventuais mudancas sociais, politicas, econdmicas.
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vOTO
(SISEXTOSEMBARGOS DE DECLARACAO)
(EMBARGOS OPOSTOS PELA
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA)

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Senhor Presidente, no quadro ao
qual objetiva, a decisdo faz coisa julgada em rela¢do ao pedido principal, e, no
meu modo de ver, ha os efeitos acessorios dessa decisdo, porque, ndo fossem essas
condicionantes, talvez até se inutilizaria o resultado do processo. Quer dizer, se
ndo houvesse essa aplicacdo das condicionantes, que, na verdade, sdo efeitos
acessorios até contidos no pedido principal, ndo teria a menor relevancia a
procedéncia, em parte, do pedido.

Agora, se houver uma modificacdo tal como se prevé, ai ndo se estara
falando de coisa julgada, porque, para se falar de coisa julgada, é preciso que haja
uma triplice identidade: € preciso que sejam 0s bens sujeitos; é preciso que seja
0 mesmo pedido e a mesma causa petendi. Ora, se isso tudo for transformado, a
causa petendi, por exemplo, ela € composta por fatos, e, se os fatos sdo novos,
ndo é a mesma causa petendi, ndo estaremos falando de coisa julgada. Essa coisa
julgada, ela se mantém tal como ela esta hoje assentada: essa terra foi demarcada,
com essas condicdes e com esses efeitos acessorios, que inclusive estdo previstos
na prépria Constituicdo. Por exemplo, diz a Lei de Locagdes: Extinta a locacéo,
automaticamente estard extinta a sua locacdo; extinto o casamento,
automaticamente sera extinto o regime matrimonial de bens.

Diz a Constituigéo:

"Art. 231 ...

8 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos,
0s atos que tenham por objeto a ocupacdo, o dominio e a posse
das terras (...)" - dessas que aqui foram demarcadas.
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De sorte que, realmente, se houver uma modificacdo do estado fatico,
estaremos diante de outra acdo, de outro pedido, e ndo havera nenhuma
interferéncia na coisa julgada. Até porque pedi a palavra, pela ordem, e, pela
ordem, peco licenca & Ministra Rosa para ja adiantar que acompanho o voto do
Ministro Relator.
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O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Presidente,
evidentemente ja hd convencimento da maioria sobre a matéria, mas comeco
subscrevendo as preocupagdes do ministro Teori Zavascki. Nos ndo julgamos
mandado de injungdo e, mesmo assim, quando o fazemos, fixamos as condi¢des
para o exercicio do direito assegurado constitucionalmente, compondo o
pronunciamento uma condicgao resolutiva, que é a revelada por lei superveniente
disciplinando a matéria. A decisdo, entdo, perde eficacia em termos de
regulamentacgéo.

Vou me restringir, quanto aos embargos do Ministério Pablico, & questdo
estritamente instrumental. Ressalto, de inicio, que as condicionantes contidas na
parte dispositiva do pronunciamento do Tribunal encerram normas abstratas
autdbnomas. Sabemos que a acdo popular ndo é uma acdo de méo dupla, como a
possessoria, por exemplo. O que se pleiteou na inicial desta acdo — e digo que o
autor, talvez, tenha vindo a ultima trincheira da cidadania buscar 1a e acabou
tosqueado? Unicamente a declara¢édo de nulidade da Portaria n® 534, de 2005, do
Ministério da Justica, homologada pelo Presidente da Republica em 15 de abril
de 2005, em que definidos os limites da terra indigena Raposa Serra do Sol —
sustentando que, em sintese, o ato derivou de procedimento de demarcacéo
viciado e ofensivo aos principios da razoabilidade, proporcionalidade, seguranca
juridica, legalidade e devido processo legal.

Fiquei a imaginar-me, atuando no campo extraordinario, julgando recurso
extraordindrio, em que as condic¢des tivessem sido fixadas por 6rgdo do
Judiciario. Diria que o Tribunal, presumido o que normalmente ocorre, partiria
para a glosa. Mas o Supremo néo pode, atuando originariamente — e isso restou
proclamado na deciséo proferida e ora embargada —, abandonar, com a devida
vénia daqueles que entendem de forma diversa, o arcabougo normativo regedor
da matéria. E, em vez de julgar simplesmente improcedente o pedido de
declaracéo de nulidade,
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partir para a fixagdo de normas que nao foram discutidas no processo.

Digo que o Executivo nacional estd aguardando o julgamento desses
embargos declaratorios para ter diretriz quanto a outras situagfes conflituosas
envolvendo povos indigenas e que tomara de empréstimo porque, repito, as
condicionantes ou as salva-guardas institucionais criadas sdo abrangentes,
abstratas — o que for proclamado pelo Tribunal. E fomos muito criativos. Quem
sabe talvez o Congresso ndo o fosse, isso na estipulacdo do que deve ser
observado em termos do género terras indigenas, ndo apenas quanto a Raposa
Serra do Sol, a reserva que revista de grande circulagdo, ap6s o afastamento dos
cidaddos em geral, apontou
—refiro-me a Veja, ndo me lembro o nimero — como a reserva da miseria.

Né&o tenho, Presidente, sob pena de colocar em segundo plano a ordem
juridica, como deixar de agasalhar o que assentado pelo Ministério Publico. Ndo
concebo o Supremo atuando de forma téo larga, to linear, como legislador
positivo. Sempre soube que a atuacao possivel é como legislador negativo e nédo
positivo. Mas acabou, no langamento das salvaguardas, na parte dispositiva do
acorddo, como se isso implicasse a procedéncia do pedido inicial, estivesse
compreendido no pedido inicial, por introduzir, no cenario normativo, normas
que somente poderiam vir a balha mediante a atuagdo dos deputados federais e
dos senadores da Republica. Substituiu-se o Supremo — e devo dizer com
desassombro — ao Congresso Nacional, atuando no vacuo por ele deixado, e 0
fez abandonando a postura que se aguarda do Judiciario, principalmente diante
de lide que tem balizas certas, jA que, até mesmo no processo objetivo, o
Tribunal estd submetido ao pedido formulado pelo requerente. Presidente, longe
de mim buscar a prevaléncia do voto vencido que proferi pela procedéncia total
do pedido veiculado na agdo popular. Um voto que, inclusive, como deixei
registrado para histérico da prépria Corte, para ficar nos anais da Corte, acabei
proferindo quando o imaginei inicialmente como o terceiro voto e acabou
sendo o0 nono, porque o Presidente, a época, em vez de proclamar o pedido de
vista, suspendeu a Sessdo para o lanche e, no retorno, os colegas, mesmo diante
do pedido de vista, anteciparam o convencimento. Houve, inclusive, um colega
que
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queria que a Corte proclamasse o resultado do julgamento sem o meu voto. Entéo
lembrei a ele que ainda havia um Colegiado e que essa proclamagédo seria
impossivel.

Mas se apreciarmos, com a equidistancia que se imagina tenha o juiz, o que
fixado em termos de salvaguardas, colocando em segundo plano as balizas da
lide, concluiremos — dai ter subscrito as preocupag6es do ministro Teori Zavaski
— que, realmente, foram criadas condi¢des ndo apenas para essa situa¢do concreta
de "Raposa Serra do Sol", mas que se irradiam a outras &reas, ja que o tratamento
deve ser, pela propria Carta da Republica, igualitario.

Acolho, Presidente, com eficacia modificativa substancial, para afastar,
portanto, as salvaguardas, que, para mim, sdo normas abstratas autbnomas, ao
todo, dezenove salvaguardas — chegou-se ao ponto de disciplinar questéo
tributéria, questdo de usufruto, questdo de atuacdo das Forgcas Armadas e da
Policia Federal, questbes ndo colocadas, como disse, ho processo —, 0s embargos
interpostos para afastar essas salvaguardas e concluir, pura e simplesmente,
porque ndo houve procedéncia parcial, j& que ndo compreendo, no pedido do
autor, as questdes decididas, e 0 meu voto no sentido da procedéncia ficou isolado
pela improcedéncia do pedido.

E como voto.
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VOTO SOBRE 0S SEXTOS EMBARGOS DE DECLARAGCAO

OSENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Senhor Presidente, a essa
altura, a gente tem enorme dificuldade de reconstituir todas as questdes que foram
postas nesse ja longinquo julgamento de 2009; isso mostra também um pouco a
nossa disfuncionalidade em termos de atuacéo do Plenéario, uma vez que estamos
discutindo somente agora, em 2013, essa questéo.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E prolagéo de uma deciséo,
sem davida alguma, constitutiva.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Claro, o Ministro
Teori chama a atencdo para um tema que é extremamente importante e que tem
ocupado a prépria doutrina processual, a partir das proprias lig6es classicas de
Liebmen, sobre a submissdo da coisa julgada a Clausula rebus sic stantibus. Mas,
de qualquer forma, o eminente Ministro Roberto Barroso ja precisou que essas
condicBes deveriam estar e ser observadas. De modo que eu também néo vejo
aqui contradigdo substancial entre as duas posigdes elencadas.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Vossa Exceléncia me
permite, ministro Gilmar Mendes? Inicialmente, o relator apontou que as
salvaguardas somente seriam — a ndo ser que tenha ouvido mal — apliciveis a essa
reserva.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Sim, mas, na
verdade, o Relator também ressalta que isto funciona como precedente para efeito
de orientacdo geral, isto esta claro. Agora — ele dizia condizente com a nossa
doutrina e a nossa jurisprudéncia —, é que essa
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decisdo néo é dotada de efeito vinculante, tanto é que citou precedentes nos quais
noés j& indeferimos reclamacgfes, mas € uma orientacdo que demanda do Tribunal.

De qualquer forma, eu gostaria de lembrar que essas questfes todas, por
exemplo, hoje a memdria ja estd um tanto quanto prejudicada em relagdo as
questdes que se colocaram, mas, a época, quando essa questdo chegou ao
Tribunal, se dizia até que tinha que se pedir licenca ou tinha que fazer tratado com
as tribos indigenas para assentar bases militares — portanto, essas questdes todas
foram devidamente contempladas — ou para passar uma estrada, ou realizar uma
obra publica. Portanto, a rigor, ndo séo respostas dadas no vazio, mas a partir das
situagdes que se colocaram neste caso.

O debate foi muito intenso a propdésito da chamada demarcacgédo em ilha, ou
demarcacgéo de forma alongada, a colocagéo de distritos dentro desta demarcacéo,
mais ampla, que provocou tanta discussdo. VVossa Exceléncia, mesmo, Ministro
Marco Aurélio, sustentou, e depois veio, inclusive, este resultado, que € altamente
constrangedor, quer dizer, a exclusdo da &rea de atividade econbémica, que
empregava parte da populacdo indigena, e que levou depois aos resultados que
nds conhecemos.

Eu me lembro dessa reportagem e de outras que mostravam que muitos
desses...

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO — Todos aculturados,
migraram para a capital para mendigar.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Exatamente. Ou
mostraram parte desses indios, hoje, vivendo nos lixdes de Boa Vista, tendo em
vista a desativagdo da atividade econ6mica, o que faz parte do aprendizado em
que sugere a necessidade talvez de revisdo de regime. E, ai, sim, entra o legislador
para permitir parcerias. E esse sentido que eu entendo a observagio do Ministro
Teori. E no sentido de que esse modelo, esse regime, esse estatuto é passivel de
atualizagdo no tempo, tendo em
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vista as mudancas que inevitavelmente j& ocorreram, e ocorrem.

Agora, essas questdes todas que foram tratadas, muitas delas, claro,
promanam efeitos, em funcdo da jurisprudéncia, para outras situacdes, de
qualquer forma, essas questdes estavam postas no caso. Por exemplo, o Estado
de Roraima suscitava que ndo sO neste caso, mas, em relacdo as demais
demarcacgOes de terra, ele estava ficando desprovido de base territorial, sem que
participasse do processo de demarcagdo. Entdo, se chamou a atengdo para a
necessidade de que a unidade federada... ora, o texto constitucional consagra
como clausula pétrea.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - E foi tomado como um
assistente simples. Onde esté o conflito federativo?

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Pois, é. Mas veja,
essa questao veio: era importante que, tendo em vista inclusive que o principio
federativo compde a Constituicdo como clausula pétrea, que o estado-membro
participasse do processo demarcatdrio. Nesta propria demarcacdo, retirava-se
base territorial de municipios, sem que houvesse nenhuma participagdo do
municipio. Entdo, chamava-se a atencéo para a necessidade de que se observasse.

E por isso, inclusive, no debate, no Plenéario, o Ministro Barroso ja
respondeu bem quando falou da questdo da legislagdo negativa e legislagdo
positiva, no &mbito dos tribunais. E disse que, j& hd muito, ndo se pode falar que
a resposta ha de ser apenas no sentido de um juizo cassatorio, muitas vezes é
inevitavel buscar uma outra solucéo.

Aqui, o Tribunal debateu isso de forma bastante clara, para dizer, inclusive,
que estava julgando parcialmente procedente a agcdo para estabelecer, inclusive,
essas condic¢Oes. Vossa Exceléncia se lembra, ndo é, Ministro Celso de Mello, que
nés discutimos isso, tendo em vista a necessidade de que essas condicdes
compusessem a coisa julgada. Entéo, houve consciéncia em relagéo a essedebate.

S6 gostaria de deixar claro que a prépria referéncia que Kelsen faz a
proposito deste chamado legislador negativo tinha, na sua origem, nédo
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apenas um referencial historico, que é claro. Evidente que, naquele momento,
dominava o modelo de direitos fundamentais e de relagbes com o Estado de
carater negativo, logo, a intervencdo judicial seria basicamente de carater
cassatorio. Era o modelo do chamado status negativus, era o que era 0 modelo
dominante na relacéo entre o individuo e o Estado. Mas Kelsen também partia de
uma premissa filosofica, tanto é que, em principio, ele dizia: "N&o pode haver
uma declaracdo de nulidade da lei inconstitucional, a lei terd que ser apenas
anulada". E a Corte constitucional austriaca, que é por ele inspirada e
desenvolvida, ela, s6 em casos excepcionais, aceita a eficacia assim chamada
retroativa. Dizia Kelsen que isso era um absurdo, porque declarar a nulidade de
uma lei era mandar alguém fazer algo ontem. Entdo, dizia ele, isso é
incompossivel com as préprias premissas do sistema.

Entéo, a rigor, essa imagem diz com o seu proprio modelo ou sistema, mas
diz também com a sua historicidade. Claro que, depois, com a prépria evolucdo
que tivemos em matéria de omissao inconstitucional, passamos a ter necessidade
de dar outras respostas. E aqui ficou evidente, porque o Tribunal, a partir das
questdes que se colocavam, deu respostas para as varias questdes, como essa:
saber se era possivel ou ndo instalar quartel ou se precisava de licenga da
comunidade para instalar quartel nas areas indigenas, ou para passar uma estrada,
ou para realizar uma obra publica, ou uma obra de comunicacdo, que muitas
vezes levava beneficio para a propriacomunidade.

Entdo, essas questdes estavam postas. E, nesse sentido, vou pedir vénia ao
Ministro Marco Aurélio para assentar que o Tribunal discutiu essas condi¢des,
claro que olhando também para o futuro, o desenvolvimento, mas tendo em vista
as questBes concretas que se colocaram neste caso, dai o juizo inclusive de
procedéncia parcial.

Tendo feito essas consideracdes, Presidente, eu gostaria também de agregar
0 meu voto, a minha manifesta¢do, e cumprimentar a manifestagido cuidadosa e
bem elaborada do Ministro Barroso.
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VOTO
(S/ SEXTOS EMBARGOS DE DECLARACAO)

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI - Senhor
Presidente, eu quero fazer uma rapidissima intervencdo também, porque acabei
ndo sendo ouvido, pelo fato de os demais Ministros exercerem o0 seu direito
regimental de se manifestarem.

Mas eu queria assentar que o Ministro Barroso, em boa hora, afasta essa
expressdo "condic¢des"”, dizendo que, na verdade - e leio trecho aqui, paginas 32
e seguintes do voto do Ministro Relator, que diz que ndo sdo propriamente
condigdes, mas a maioria dos Ministros, na verdade, explicitou 0s pressupostos
para o reconhecimento da demarcacéo véalida da terra indigena.

E mais ainda, disse o eminente Relator, a meu ver, com bastante
propriedade, que a Corte, por sua maioria, entendeu que ndo era possivel poér
fim ao conflito fundiario e social que lhe foi submetido sem enunciar os
aspectos bésicos do regime juridico aplicavel a terra indigena.

Entdo, o que nds fizemos aqui, e eu me recordo bem, apesar do tempo que
j& se passou desde aquele julgamento, que, a rigor, n6s nédo estabelecemos
condic¢Bes, nds ndo legislamos em abstrato, mas nds simplesmente assentamos o
regime juridico que deve reger as terras indigenas, e que era necessario, naquele
momento, explicitar para pormos fim a um conflito social e fundiario que
objetivamente posto a Corte.

Eu também queria me reportar e dizer que fui honrado com a menc¢éo a uma
Reclamagéo da qual fui Relator, a 15.668, em que eu assento que, na verdade,
quando noés julgamos aquela acdo popular, em nenhum momento, n6s tomamos
a decisdo com efeito vinculante, que é proprio das decisdes de natureza abstrata,
mas simplesmente nés enunciamos uma decisdo com efeitos erga omnes.

N&o obstante isso, consta do meu voto, e Sua Exceléncia o Relator
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também traz a colacdo um trecho da manifestagdo do Ministro Cezar Peluso,
dizendo que: ndo obstante aquele julgamento ndo tenha efeito vinculante, mas,
sim, erga omnes - e h4 uma distincdo muito clara que os tedricos conhecem
muito bem -, o Ministro Cezar Peluso disse que, naquele momento, a Corte
estava, na verdade, enunciando um voto ou manifestando um pronunciamento
gue era um verdadeiro leading case, um caso padrdo que tragava diretrizes ndo
apenas para a solugdo concreta que se estava examinando, mas para a
disciplina de todas as acdes futuras. E até o Ministro Cezar Peluso dizia que,
num certo sentido, poderia nortear a solucdo até de questbes pretéritas ja
colocadas a cerca do tema.

Entdo, com essas ponderagdes, Senhor Presidente, eu quero dizer que
também ndo vejo nenhum conflito fundamental basico entre as posicbes do
Ministro Teori e do Ministro Relator, Luis Roberto Barroso, porque, claro, todas
as decisdes judiciais e os contratos, de modo geral, se baseiam na clausula rebus
sic stantibus. Se as condigbes se alterarem fundamentalmente, este vinculo
juridico, seja de natureza judicial, seja de natureza contratual, ndo pode mais
subsistir.

Acompanho o Relator, portanto, Senhor Presidente.
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VOTO
(SISEXTOSEMBARGOS DE DECLARACAO)
(EMBARGOS OPOSTOS PELA
PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA)

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente, faco
questdo de registrar, inicialmente, a profundidade e clareza, ndo s6 do voto do
eminente Relator, mas da exposicdo que fez aqui, neste Plenério. Sabe-se que ndo
é facil sintetizar de uma forma - talvez, porque tenha ocupado tanto tempo a
tribuna - e expressar o pensamento. Entéo, fago esse registro primeiro.

Senhor Presidente, em um segundo momento, registro que estamos - todos
sabemos - em sede de embargos de declaragdo. E tenho uma posigéo restritiva
quando da andlise de embargos de declaracéo. Claro que as visfes, os olhares e
as compreensdes, sdo diferentes, cada um de nds com a sua circunstancia - ja
dizia Ortega y Gasset - e, sequer, a decisdo foi unanime, foi majoritaria. VVossa
Exceléncia emitiu um juizo de improcedéncia da acdo; o eminente Ministro
Marco Aurélio um juizo de procedéncia, inclusive, declarando a propria nulidade,
pelo que compreendi do voto de Sua Exceléncia; e a maioria se formou no sentido
de um juizo de procedénciaparcial.

Eu néo participei do julgamento. Se o eminente Ministro Gilmar, que
participou, manifestou dificuldade até de reconstituir as condigdes em que ele
foi efetuado, com todas as particularidades e peculiaridades que foram trazidas
a época - os préoprios embargos ja demonstram a quantidade de questdes que
foram ventiladas -, entdo, eu ndo teria como, em embargos de declaracéo,
chegar a uma concluséo diferente daquelaa que chegou o eminente Relator.

Também registro, especificamente com relagdo as ponderacdes
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sempre tdo profundas, tdo bem colocadas pelo eminente Ministro Teori, que n&do
vejo conflito no que foi dito, tanto que acompanhou o Ministro Barroso.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Vossa Exceléncia me
permite? Quero dizer que comecei 0 meu voto dizendo que ndo ha esse

conflito.
A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Isso.

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu concordei
integralmente com o Ministro Barroso. Apenas fiz algumas ponderagfes que, na
verdade, sdo complementares, especialmente no que se referem aos efeitos
prospectivos dessa decisdo, que, na verdade, agora ficou salientado no debate,
veio estabelecer um regime juridico com efeito prospectivo em relagdo a uma
reserva indigena de grande dimenséo.
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VOTO
(s/ sextos embargos de declaracdo) (EMBARGOS
OPOSTOS PELA PROCURADORIA-GERAL
DAREPUBLICA)

O SENHOR MINISTRO CELSO DE MELLO: Pe¢o vénia, Senhor
Presidente, para acompanhar o eminente Relator, cujo voto examinou,
com absoluta clareza e total precisdo, os diversos aspectos que foram
suscitados nos varios embargos de declaracdo opostos a decisdo plenaria,
explicitando, inclusive, algumas passagens dela constantes, o que se
tornou importante para efeito de clarificagédo do proprio alcance da parte
dispositiva do acérddo em questao.

E o0 meu voto.
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RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

EMBTE.(S) : AUGUSTO AFFONSO BOTELHO NETO
ADV.(A/S) : ANTONIO MARCIO GOMES DAS CHAGAS
EMBTE.(S) : LAWRENCE MANLY HARTE E OUTRO(A/S)
ADV.(A/S) : LUIZ VALDEMAR ALBRECTH

EMBTE.(S) : FRANCISCO MOZARILDO DE MELO CAVALCANTI
ADV.(A/S) : ANTONIO GLAUCIUS DE MORAIS

EMBTE.(S) : COMUNIDADE INDIGENA SOCO E OUTROS
ADV.(A/S) : PAULO MACHADO GUIMARAES

EMBTE.(S) : ESTADO DE RORAIMA

PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
EMBTE.(S) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
EMBTE.(S) : AGAO INTEGRALISTA BRASILEIRA EOUTROS
ADV.(A/S) : CARMINO EUDOXIO SANTOLERI

EMBDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)
EMBDO.(A/S)
ADV.(A/S)
INTDO.(A/S)
PROC.(A/S)(ES)

- UNIAO

: ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

- AUGUSTO AFFONSO BOTELHO NETO

: ANTONIO MARCIO GOMES DAS CHAGAS
: FUNDACAO NACIONAL DO INDIO - FUNAI
: PROCURADOR-GERAL FEDERAL

CONTINUAGCAO DE VOTO (S/SEXTOS

EMBARGOSDEDECLARACAO)

(EMBARGOS OPOSTOS PELA

PROCURADORIA-GERAL DA REPUBLICA)

A SENHORA MINISTRA ROSA WEBER - Senhor Presidente,
posso concluir o meu voto?

Concedi um aparte ao Ministro Teori, e foi excelente, porque Sua
Exceléncia disse exatamente o que eu ia dizer, portanto, concluo o meu
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voto. Na minha compreenséo, os fundamentos trazidos pelo Ministro Teori, na
sua explicitacdo quanto a eficacia subjetiva e a eficacia temporal da decisdo, na
verdade, complementam - na minha compreenséo, repito - todos os fundamentos
adotados pelo eminente Relator.

Por isso, endosso a fundamentagcdo de ambos. Acompanho o que foi
decidido com relagdo ao acolhimento dos embargos, nos termos propostos por
Suas Exceléncias.

E como voto, Senhor Presidente.
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VOTO
(S/SEXTOSEMBARGOS DEDECLARACAO)
(EMBARGOS OPOSTOS PELA
PROCURADORIA-GERAL DAREPUBLICA)

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Eu peco vénia ao eminente Relator e aos que o acompanham para acolher os
embargos com efeitos infringentes, tal como fez o Ministro Marco Aurélio, por
entender que, realmente, o Tribunal extrapolou, o Tribunal tragou parametros
excessivamente abstratos e completamente alheios ao que foi proposto na agéo
originariamente. O Tribunal agiu como um verdadeiro legislador.
Por essas razdes, eu acolho parcialmente os embargos para expungir da

decisdo as dezenove condicionantes que foram acrescentadas.
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EXPLICACAO

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)

— Senhor Presidente, eu gostaria s6 de fazer uma brevissima observacéo. Eu li o
voto de VVossa Exceléncia, como li o voto do Ministro Marco Aurélio. Acho que
Sua Exceléncia, o Ministro Marco Aurélio, vocalizou com grande empenho, num
voto analitico, uma posi¢do que era importante, que vicejava na sociedade
brasileira. Teria sido ruim se essa posi¢do néo tivesse sido vocalizada por alguém
no Tribunal. Embora né&o corresponda ao meu ponto de vista, ela foi sustentada
com grande proficiéncia, como tudo o que o Ministro Marco Aurélio faz.

Agora, eu gostaria de fazer uma defesa do acordao, do ponto de vista do
interesse das comunidades indigenas, que é a minha constatacdo, depois de ter
lido os votos — em particular, os votos do Ministro Carlos Ayres Britto e o do
Ministro Carlos Alberto Direito, que merecem ambos a minha reveréncia pelo
trabalho que fizeram, o voto do Ministro Gilmar, o voto do Ministro Celso... A
minha constatacdo é que, se o Tribunal n&o tivesse feito do modo como fez — se
tivesse se limitado a julgar a agdo improcedente ou procedente em parte —, a
execucdo do julgado néo teria sido concretizada. Entdo, eu acho que o Tribunal
foi ousado e que esta é uma decisdo atipica. Como um padrdo, ndo creio que seja
o melhor e, portanto, ndo acho que o Tribunal deva fazer isso rotineiramente. Mas,
neste caso, ndo se decidiu sé a questdo pontual, mas se definiu o sistema: nés
vamos executar e 0 modo de executar é esse, esti aqui o pacote. Portanto, eu
reconheco, na linha do que falaram o Ministro Marco Aurélio e VVossa Exceléncia,
que houve uma atuacdo um tanto atipica, talvez uma sentenca quase aditiva.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -O
Ministro Marco Aurélio disse que um pouco criativa, uma atuacdo um

Documento assinado digitaimente conforme MP n° 2.200-2/2001 de 24/08/2001, que institui a Infraestrutura de Chaves PUblicas Brasileira - ICP-Brasil. O
documento pode ser acessado no enderego eletronico http://www.stf.jus.br/portal/autenticacao/ sob o nimero 4832994.



Supremo Tribunal Federal

Inteiro Teor do Acérdao - Pagina 90 de 93

PET3388 ED/RR

pouco criativa.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Atuamos como se
estivéssemos julgando, na Justica do Trabalho, um dissidio coletivo de natureza
econdmica: criando normas.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Vossa Exceléncia me
permite s6 uma observagdo?

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
— Claro.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - O Ministro Celso
lembrava ha pouco que, quando dessa discussdo, e de fato os fatos véo se
perdendo diante da distancia no tempo, mas lembrava de um pronunciamento
do General Heleno - todos devem se lembrar -, em que ele disse da necessidade
gue se impunha ao exército de ter licenca para entrar no ambito territorial de
determinadas comunidades.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Ministro, o Exército néo
precisou recorrer ao Supremo!

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Néo, mas o quadro de
conflito estava estruturado; o Ministro Barroso acaba de mencionar: nés tinhamos
queima de pontes, episodios varios ligados com a dificuldade de execucéo.
Portanto, as questdes que foram tratadas, nessas condigOes estabelecidas, a rigor,
foram suscitadas nesse contexto, nesse processo, e, claro, irradia para os demais
processos.

Nao é demais recordar que este Tribunal j& tinha anteriormente se
pronunciado sobre a necessidade do contraditorio e da ampla defesa no contexto
da demarcagdo, porque antes isso ndo era previsto, até que veio o célebre caso da
impetracgédo, acho que ligado a uma dada fazenda no Mato Grosso do Sul, em que
o Tribunal, seguindo a jurisprudéncia que ja
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se acentuava de que, em qualquer procedimento administrativo, era de observar
o devido processo legal e o contraditorio; impunha-se entdo essa revisdo. E, ai,
entdo houve um pedido de vista, e, enquanto ndo se retomava o julgamento, o
préprio governo, sabedor de que haveria a revisdo da jurisprudéncia do Tribunal,
com risco de anulacéo de tudo o que fora feito antes, ao contrario do que se dizia,
a clausula do contraditério e da ampla defesa, que foi estabelecido em decreto,
veio para inclusive proteger - como Vossa Exceléncia esta dizendo também - as
demarcacdes ja realizadas, para evitar que houvesse a possibilidade de anulacéo.
Esse foi o primeiro passo: foi a questao do contraditorio e da ampla defesa, tendo
em vista 0 que esta estabelecido no texto constitucional.
Por isso que é importante, realmente, o que VVossa Exceléncia esta

ressaltando.

O SENHOR MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO (RELATOR)
- Obrigado pelo aparte.

O que eu queria concluir, em defesa do Tribunal e do meu estudo do
processo, € que ndo teria acontecido, com a presteza e a eficiéncia que aconteceu,
se o Tribunal ndo tivesse ousado, indo um pouco além do convencional, ao
estabelecer essas salvaguardas. Via de regra, eu me alinho a uma visdo mais
critica do excesso de normatizacao abstrata feita pelo Tribunal. Mas, neste caso,
eu acho que hoje n6s nado estariamos celebrando uma execucdo bem sucedida de
um caso dificil, sem que o Tribunal tivesse sido mais ousado.

O SENHOR MINISTRO JOAQUIM BARBOSA (PRESIDENTE) -
Veja, Ministro Barroso, eu, nos Gltimos meses, recebi, por mais de uma vez, 0s
representantes dos dois lados nesse conflito, e, em razdo disso, estou informado
de que, talvez, algumas dessas condicionantes sejam até do agrado dos
representantes das comunidades indigenas. Apenas, eu externei 0 meu ponto de
vista quanto & restricdo, o aspecto restrito, limitado do que foi postulado, aqui,
perante o Tribunal.
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PLENARIO
EXTRATO DE ATA

EMB.DECL. NA PETICAO 3.388

PROCED. : RORAIMA

RELATOR : MIN. ROBERTO BARROSO

EMBTE.(S) : AUGUSTO AFFONSO BOTELHO NETO
ADV.(A/S) : ANTONIO MARCIO GOMES DAS CHAGAS
EMBTE.(S) : LAWRENCE MANLY HARTE E OUTRO(A/S)
ADV.(A/S) : LUIZ VALDEMAR ALBRECTH

EMBTE.(S) : FRANCISCO MOZARILDO DE MELO CAVALCANTI
ADV.(A/S) : ANTONIO GLAUCIUS DE MORAIS

EMBTE.(S) : COMUNIDADE INDIGENA SOCO E OUTROS
ADV.(A/S) : PAULO MACHADO GUIMARAES

EMBTE.(S) : ESTADO DE RORAIMA

PROC. (A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DO ESTADO DE RORAIMA
EMBTE.(S) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROC-(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL DA REPUBLICA
EMBTE.(S) : ACAO INTEGRALISTA BRASILEIRA E OUTROS
ADV.(A/S) : CARMINO EUDOXI0 SANTOLERI

EMBDO. (A/S) : UNIAO

PROC. (A/S)(ES) : ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

EMBDO. (A/S) : AUGUSTO AFFONSO BOTELHO NETO
ADV.(A/S) : ANTONIO MARCIO GOMES DAS CHAGAS
INTDO.(A/S) : FUNDAGCAO NACIONAL DO INDIO - FUNAI
PROC. (A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL FEDERAL

Decisdo: Retirado de mesa em face da aposentadoria do Relator.
Presidéncia do Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Plenario, 26.11.2012.

Decisdo: O Tribunal, por unanimidade, ndo conheceu dos embargos de
declaracdo opostos por Acéo Integralista Brasileira, Movimento
Integralista Brasileiro e Anésio de Lara Campos Junior. Votou o Presidente,
Ministro Joaquim Barbosa. Também por unanimidade, desproveu os embargos de
declaracdo opostos por Lawrence Manly Harte e outros, pelo Estado de
Roraima e pelo Senador Augusto Affonso Botelho Neto. Votou o Presidente,
Ministro Joaquim Barbosa. Quanto aos embargos opostos pelo Senador
Francisco Mozarildo de Melo Cavalcanti, em que ficou vencido o Ministro
Marco Aurélio, que os acolhia em mailor extensdo; quanto aos embargos
opostos pela Procuradoria-Geral da Republica, em que ficaram vencidos os
Ministros Marco Aurélio e Joaquim Barbosa (Presidente), que os acolhiam
com efeitos modificativos, e quanto aos embargos opostos pelas Comunidades
Indigenas, o Tribunal os acolheu parcialmente, sem efeitos modificativos,
apenas para esclarecer que: a) a decisdo proferida na PET 3.388/RR néo
vincula juizes e tribunais quando do exame de outros processos, relativos
a terras indigenas diversas; b) com o transito em julgado do acérdao
proferido na PET 3.388/RR, todos os processos relacionados a Terra Indigena
Raposa Serra do Sol deverédo adotar as seguintes premissas como necessarias:
(i) sédo validos a Portaria/MJ n© 534/2005 e o Decreto Presidencial de
15.4.2005, que demarcaram a area, observadas as condicbes indicadas no
acordao; e (iil) a caracterizacdo da area como terra indigena, para os fins
dos arts. 20, X1, e 231, da Constituicdo, importa em nela n&o poderem
persistir pretensbes
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possessOrias ou dominiais de particulares, salvo no tocante a
benfeitorias derivadas da ocupacdo de boa-fé (CF/88, art. 231, 8§
6°); c) o usufruto dos indios nao lhes confere o direito exclusivo
de explorar recursos minerais nas terras indigenas. Para fazé-lo,
quails pessoas devem contar com autorizacdo da Unido, nos termos
de lei especifica (CF/88, arts. 176, 8 1°, e 231, 8 3°). De toda
forma, ndo se pode confundir a mineracdo, como atividade
econbmica, com as formas tradicionais de extrativismo, praticadas
imemorialmente, nas quais a coleta constitul uma expressao
cultural ou um elemento do modo de vida de determinadas
comunidades indigenas. No primeiro caso, ndo ha como afastarem-
se as exigéncias previstas nos arts. 176, § 1°, e 231, § 39, da
Constituicdo. Tudo nos termos do voto do Relator, Ministro Roberto
Barroso. Quanto a votacdo dos embargos opostos pelas Comunidades
Indigenas, ausentes os Ministros Joaquim Barbosa (Presidente) e
Marco Aurélio. Presidiu e votou o Ministro Ricardo Lewandowski
(Vice-Presidente). O Tribunal, por unanimidade, resolveu as
questdes de ordem suscitadas pelo Relator para:

a) declarar encerrada a supervisdo judicial sobre os atos
relacionados ao cumprimento da Portaria/MJ n© 534/2005 e do
Decreto Presidencial de 15.4.2005; e b) declarar exaurida a
eficacia do acérdao proferido na RCL 3.331/RR, pondo fim a
presuncdo absoluta de competéncia desta Corte para as causas que
versem sobre a referida Terra Indigena, sem prejuizo da
possibilidade de que, em cada situacdo concreta, o0s interessados
demonstrem ser esse o0 caso. Votou o Ministro Ricardo Lewandowski
(Vice- Presidente). Ausentes, ocasionalmente, o0s Ministros
Joaquim Barbosa (Presidente) e Marco Aurélio. Impedido o Ministro
Dias Toffoli. Ausente, justificadamente, a Ministra Carmen Llcia,
em viagem oficial para participar do Programa del VI Observatorio
Judicial Electoral e do Congresso Internacional de Derecho
Electoral, promovidos pela Comissdo de Veneza, na Cidade do
México. Plenario, 23.10.2013.

a

Presidéncia do Senhor Ministro Joaquim Barbosa. Presentes a
sessdo os Senhores Ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar
Mendes, Ricardo Lewandowski, Dias Toffoli, Luiz Fux, Rosa Weber,
Teori Zavascki e Roberto Barroso.

Procurador-Geral da Republica, Dr. Rodrigo Janot Monteiro de
Barros.

p/ Luiz Tomimatsu
Assessor-Chefe do
Plenario
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