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Kaiowa, em Mato Grosso do Sul. O atual texto constitucional e as legislagdes infraconstitucionais
(como o Estatuto do Indio e legislagdes estaduais que permeiam a tematica) serdo ponderados para
estabelecer uma ampla compreensio da tematica. Fatos historicos que culminaram na atual situagdo
do territorio, como a criagdo de reservas indigenas a partir da atuag¢@o do Servigo de Protecdo ao
Indio (SPI), entre 1915 a 1928, também serdo expostos, bem como os interesses coloniais e agrarios
que dificultam o reconhecimento de terras originarias no Estado. Por fim, demonstrar-se-a como a
decisdo judicial, em 2016, que anulou o processo demarcatorio do territorio indigena contraria os
ditames constitucionais. Aplica-se a pesquisa 0 método exploratorio, bibliografico e qualitativo.
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demarcacgdo de terras indigenas. territdrio tradicional Panambi Lagoa Rica — Mato Grosso do Sul.

ABSTRACT: This paper aims at analyzing the right to the original lands provided for in the Federal
Constitution of 1988, based on the concrete case of the Panambi Lagoa Rica of the Guarani-
Kaiowa territory in Mato Grosso do Sul. The current constitutional text with infra-constitutional
legislations such as the Indio and state legislations that permeate the theme will also be weighed
to establish a broad understanding of the issue. Historical facts that culminated in the current
situation of the territory, such as the creation of indigenous reserves from the service of the Indian
Protection Service (SPI), between 1915 and 1928 will also be exposed as well as the colonial
and agrarian interests that make it difficult to recognize land originating in the State. Finally, it
will be demonstrated how the judicial decision in 2016 that annulled the demarcation process of
the indigenous territory contradicts the constitutional dictates. The exploratory, bibliographic and
qualitative method is applied to the research.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa a refletir sobre o direito a terra indigena,
estabelecido na Constitui¢ao Federal de 1988. Fundamenta-se no caso
Panambi Lagoa Rica do Guarani Kaiowa, em Mato Grosso do Sul. O
atual texto constitucional inaugurou a constitucionalizagdo (BARBIERI,
2008, p. 50) dos direitos indigenas, dedicando-lhes, exclusivamente, o
Capitulo VIII, iniciado com o artigo 231, que reconhece os indigenas em
conformidade com seus usos, costumes e tradi¢des, além de normatizar o
direito as terras originarias.

Antes de iniciar a exposi¢do das ideias analisadas ao longo deste
trabalho, ¢ necessario ressaltar a nomenclatura no que tange a alguns
termos. As palavras “indigenas” e “tradicionais” sdao utilizadas como
sindnimos, uma vez que o termo “tradicional”, no sentido constitucional, se
refere aos territorios pertencentes aos indios, onde exercem suas tradig¢des,
usos e costumes (BRASIL, 1988). Ao se remeter a ideia de comunidade
indigena, esta podera ser denominada “comunidade tradicional”, o que se
aplica a ideia de terras.
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O primeiro capitulo analisa a historia dos indigenas juntamente
aos diplomas legais que se referem ao tema. Realiza-se, também, uma
breve digressao historica sobre os Guarani Kaiowa, que sao titulares do
territorio que d4 titulo ao trabalho.

A dignidade da pessoa humana ¢ destacada, pois se projeta
na causa indigena, relacionando-se com a necessidade de usufruirem
de um territdrio particular. Os diplomas legais se referem aqueles do
periodo colonial, como as Cartas Régias e os Alvaras Régios e, de modo
gradual, entram no periodo das Constituicdes brasileiras até culminar
na Constitui¢do Federal de 1988 (CF/88), que orienta os procedimentos
demarcatodrios. Faz-se uma andlise especifica da tutela juridica das terras
indigenas sob a égide da CF/88.

O segundo capitulo discorre acerca da ocupagdo territorial
indigena, indicando como se da essa conceituagao e quais textos normativos
a justificam. Nesse sentido, a posse indigena — alinhada com a prescri¢ao
constitucional de 1988 e com a teoria do indigenato — ¢ exposta, a fim
de se estabelecer amplo esclarecimento sobre as posses dos territdrios
tradicionais. O procedimento para demarcagdo de terras indigenas regido
pelo Decreto n® 1775/96 € pontuado, para demonstrar como se da o tramite
legal para determinada terra ser declarada indigena, cumpridos todos os
requisitos necessarios.

O terceiro capitulo trata de um caso especifico de demarcagio
de terra indigena, o territorio Panambi Lagoa Rica, dos Guarani Kaiowa,
em Mato Grosso do Sul. Assim, expdem-se a decisdo do Juiz Federal de
Dourados, que anulou o processo de demarcacao territorial, e a tese que
fora utilizada para justificar a decisdo. A tese empregada pelo magistrado
foi a do marco temporal, estruturada no caso Raposa Serra do Sol, em
que produtores de arroz tentavam impedir a demarcagao territorial de uma
vasta por¢ao de terra utilizada para o plantio de arroz.

A tese do marco temporal ¢ analisada e confrontada com
a tese do esbulho renitente, a fim de demonstrar que ¢ contraria aos
ditames constitucionais.

Actese do esbulho renitente € exposta, inferindo ser a que realiza os
preceitos constitucionais inerentes aos indigenas estabelecidos no Capitulo
VIII, da CF/88. Uma breve analise dos direitos humanos no contexto da
terra indigena também ¢ feita no terceiro capitulo, uma vez que o texto
constitucional se compromete com a ordem internacional no preambulo e
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no artigo 4°, II, prevendo o principio da prevaléncia dos direitos humanos
nas relagdes em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

Essa discussao, no ambito dos direitos humanos, encontra amparo
na Declaracdo da Nagdes Unidas sobre os direitos dos povos indigenas,
em razdo de ser o texto mais recente sobre os direitos indigenas no ambito
internacional. E, diante da Declaragdo, foi trabalhado seu artigo 26,
por versar sobre o direito dos indigenas as terras que ocupam, garantia
primordial para a sobrevivéncia de sua cultura e comunidade.

No quarto capitulo, ha a conclusao a respeito do direito a anulagdo do
procedimento demarcatério da terra tradicional Panambi Lagoa Rica, em Mato
Grosso do Sul, considerando todos elementos expostos ao longo do texto.

1 AIMPORTANCIA HISTORICA DOS INDIGENAS NA
CONSTRUCAO DO BRASIL

Os indigenas foram a principal matriz étnica fundante de terras
brasileiras. Conforme assevera Darcy Ribeiro, os indigenas que no Brasil se
encontravam quando os colonizadores portugueses chegaram, constituiam
amatriz tupi. Dessa forma, foram se instalando por todo territorio brasileiro
(RIBEIRO, 2015, p. 25).

A diversidade étnica proporciona um pais ideologicamente
integrado territorialmente por culturas e etnias. Os indigenas tém cultura
propria, na forma de organizagdes sociais, linguas, religides, elementos
que agregaram caracteristicas especiais a identidade do homem brasileiro
(PEREIRA, 2002, p. 45).

Os indigenas representam a riqueza multicultural, o respeito
ao meio ambiente € ao ecossistema, bem como o cuidado da india com
seu filho, colado no peito dela em tempo integral, de “mochila”, por eles
inventada e copiada por todos n6és (BARBIERI, 2008).

Os indigenas sao os principais atores sociais para a efetivagdo de um
Estado, de fato, pluralista e multicultural e, consequentemente, para a formagao
de um Estado Democratico de Direito configurado na realidade social.

1.1  Breves comentarios sobre o historico indigena Guarani
Kaiowa em Mato Grosso do Sul

A palavra kaiowa ¢ oriunda do termo ka'agua, que, no dialeto

guarani, significa uma comunidade que vive na mata. Na esfera
internacional, encontra-se o termo traduzido para o espanhol e elencado
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em documentos de demarcagdo de terras indigenas, como os Tratados de
Madri (1750) e Santo Ildefonso (1778).

Em Mato Grosso do Sul (MS), os sertanistas do século XXI
grafaram a variacdo da expressdo kaiowa, que se encontrava em quatro
termos, caiua, caigua, caioas, cayuas e cayuaz (CHAMORRO, 2016,
p. 209-210). Atualmente, emprega-se kaiowd como termo para a
autoidentificagdo, que consiste na no¢do de pertencimento individual a
determinada etnia.

Considera-se que as etnias Guarani Kaiowa pertencem a familia
linguistica tupi-guarani. A etnia guarani se denomina Nadeva, enquanto
a kaiowd Pai-Tavytera: “habitantes do povoado do centro da terra”
(CHAMORRO, 2016, p. 209).

Quanto a sua localizagdo topografica, essas etnias ocupavam um
extenso territorio no Estado de MS, entre o rio Apa, Serra de Maracaju, os
rios Brilhante, Ivinhema, Parana, Iguatemi e a fronteira com o Paraguai.
Agrupavam-se em areas de mata, ao longo dos corregos e rios, em pequenas
comunidades de uma ou duas familias (BRAND, 2004, p. 138).

O projeto de aldeamento indigena foi estabelecido no territério
nacional desde o periodo imperial (CAVALCANTE, 2012, p. 12),
destacando-se nas provincias' que ndo possuiam areas exploradas e
colonizadas. Iniciado na década de 1840, pelo Bardao de Antonina.

Em 1850, o Bardo elaborou a Lei de Terras, que objetivava contratar
sertanistas para demarcar glebas para suas fazendas. Legislagdo considerada
como precursora na organizacao da propriedade privada no pais.

Com isso, em 1863, os trabalhos da fundacdo do aldeamento
Indigena Antonina foram iniciados, associando-se a colonia militar de
Dourados (CHAMORRO, 2016, p. 217-218).

A expulsdo dos indigenas Guarani Kaiow4 foi articulada a partir
de 1880, apos a Guerra do Paraguai, quando a Companhia Matte Laranjeira
(1882) se instalou na regido. A companhia deslocou um grande contingente
populacional indigena, cuja mao de obra nos ervais era predominantemente
indigena, exercidas em jornadas de trabalho exaustivas.

Com base nas considera¢des de Chamorro (2016, p. 221), observa-
se que uma das consequéncias desse periodo para a populagdo Kaiowa foi

! Ha regulamentagdes com forga de lei — as Cartas Régias, o Diretorio dos Indios, o
Regulamento das Missoes de 1845 etc., relatorios provinciais, correspondéncias trocadas
entre missionarios e diretores dos aldeamentos e as autoridades coloniais ou imperiais
e, com menor frequéncia, documentos juridicos, como processos e requerimentos ou
peticdes envolvendo os grupos indigenas aldeados.
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o fim do isolamento, uma vez que os exploradores ja ndo eram viajantes
e forasteiros. A exploracdo da erva mate acarretou o surgimento de novos
nucleos populacionais e novas cidades, como Porto Murtinho, Bela Vista,
Sao Tomas, Nhu Vera, Campanario, Caracol, Margarida, Cabeceira do Apa
e Porto Felicidade.

Elucida ainda que, nesse contexto, o trabalho indigena passou
a ser cada vez mais requisitado para a exploragdo da erva. Fato que
proporcionava a auséncia de muitos indigenas por longos periodos dos
seus locais tradicionais de residéncia, acampando isolados ou com suas
familias nos ranchos das ervateiras.

Apos o término do processamento da erva no local, o rancho
e os trabalhadores mudavam de lugar ou estes mudavam de patrdo
(ARRUDA, 1997, p. 61).

Para Chamorro (2016, p. 221), esta mobilidade forcada
dispersou as comunidades indigenas e perturbou as suas formas de
producdo, consumo e sociabilidade tradicionais. A tuberculose e as
epidemias de variola e sarampo ceifaram tantas vidas, que a Missdo
Evangélica Caiud chegou a construir a Nanderdga, “Nossa Casa”, para
acolher criangas, sobretudo, orfas.

Diante desse cenario, o Servigo de Protegdo ao Indio (SPI), atuante
entre 1915 e 1928, demarcou oito reservas indigenas que objetivavam
aglomerar a diversidade populacional étnica dispersas no territorio sul
do atual Estado de Mato Grosso do Sul, antiga provincia nomeada Mato
Grosso (PEREIRA, 2003, p. 140).

Essas reservas representavam politicas estatais de liberacdao de
terras destinadas a colonizagdo e a subjugagdo indigena aos projetos de
apropriagdo e exploragdo de recursos naturais pelo homem branco.

As demarcagdes de reservas indigenas elaboradas pelo Estado
buscavam dirimir os conflitos exploratorios dos indigenas pelos erva-
mateiros (ARRUDA, 1997, p. 115). No entanto, as reservas tornaram-se
centros de negociagdo da mado de obra indigena. Institucionalizou-se a
exploracdo econdmica de terras indigenas ndo demarcadas, mas povoadas
por aquele grupo (CHAMORRO, 2016, p. 222).

A Colodnia Agricola Federal de Dourados (Decreto-lei n. 5.941),
estruturada em 1943, sinalizou a marcha colonial para o oeste em que os
colonos, inicialmente, ocupariam apenas areas ndo habitadas pelos indios.
Entretanto, essa prerrogativa nao foi cumprida e culminou na dispersao
dos indigenas que se encontravam naquela regiao.
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Em 1948, foi iniciada a negociacdo para delimitar uma &rea
minima que pudesse garantir a sobrevivéncia dos Guarani Kaiowa da
regido. Em 1950, restaram aos indigenas sete lotes da Colonia Agricola
Nacional de Dourados (CAND).

Os sete lotes da colonia corroboravam o processo de expropriagao
territorial e a transferéncia compulsoria dos grupos para dentro das
pequenas reservas criadas naquele exiguo territorio; geraram, também, a
expulsao dos indigenas de areas colonizadas.

No relatério da Inspetoria Regional, escrito pelo Diretor do SPI,
Iridiano Amarinho de Oliveira em dezembro de 1952, atestou-se a invasao
do territorio Panambi Lagoa Rica por parte da Colonia Agricola Nacional
de Dourados (Brasil, Relatorio da Comissao Nacional da Verdade, 2014, p.
222-223) e, consequentemente, a expulsdo dos Guarani Kaiowa.

A partir da década de 1950, a instalacdo de empreendimentos
agropecuarios em outros espacos ocupados pelos Guarani Kaiow4, expandiu-
se, acentuando o processo de desmatamento e dispersao do territorial.

Em 1970, a soja e a mecanizagdo da produtividade agricola
adentraram a regido povoada por indigenas, em contrapartida, a mao de
obra indigena foi dispensada. A substitui¢do dos restos de mata, capoeiras
e campos pela monocultura da soja comprometeu a biodiversidade,
essencial para o modelo Guarani Kaiowa.

Nesse sentido, Brand aduz que:

O comprometimento dos recursos naturais, resultante
da perda da terra, retirou as condigdes necessarias
para a sua economia, impondo aos homens indigenas
o assalariamento. Provocou a rapida passagem de
alternativas variadas de subsisténcia — agricultura, caga,
pesca e coleta — para uma unica alternativa, a agricultura
e esta apoiada em poucas variedades de cultivares e, mais
recentemente, o assalariamento em usinas de alcool.
No entanto, mais do que as alternativas econdmicas,
comprometeu de forma crescente a autonomia interna
desses povos por reduzir suas possibilidades de decisdo
sobre essas questdes, deixando cada vez um espago mais
reduzido para a negociacdo a partir de suas alternativas
historicas culturais. (2004, p. 140-141).

A partir de 1978, o movimento indigena guarani-kaiowa se
organiza para reivindicar a posse de terras tradicionais, elegendo como
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alicerce do movimento a dispersdo territorial for¢osa iniciada no século
XXI, por atos estatais.

1.2  Adignidade humana como fundamento da CF/88 relacionada
com o direito as terras tradicionais

A dignidade da pessoa humana ¢ um dos fundamentos da
Constitui¢do Federal de 1988; elencada no artigo 1°, IIl, do texto
constitucional. E uma qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em
cada ser humano, que o faz merecedor de respeito e consideracdo por parte
do Estado e da comunidade (BARCELLOS, 2002, p. 181).

O Estado Democratico de Direito cria complexo de direitos e
deveres fundamentais para que seja assegurada a protecao contra qualquer
ato de cunho degradante e desumano. E se compromete a garantir o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranga, o
bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica, direitos que criam
as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel (SARLET,
2010, p. 70).

[...] a dignidade ¢ atributo intrinseco, da esséncia, da pessoa
humana, tinico ser que compreende um valor interno, superior
a qualquer prego, que ndo admite substituigdo equivalente.
Assim, a dignidade entranha e se confunde com a propria
natureza do ser humano [...]. A Constitui¢do, reconhecendo
sua existéncia e sua eminéncia, transformou-a num valor
supremo da ordem juridica, quando a declara como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil constituida
em Estado Democratico de Direito. Se ¢ fundamento ¢
porque se constitui num valor supremo, num valor fundante
da Republica, da Federagdo, do Pais, da Democracia e do
Direito. Portanto, ndo é apenas um principio da ordem
politica, social, econdmica e cultural. Dai sua natureza de
valor supremo, porque esta na base de toda a vida nacional.
[...] a dignidade da pessoa humana é um valor supremo
que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do
homem, desde o direito a vida. (SILVA, 2012, p. 40).

Adignidade da pessoa humana, no contexto dos direitos indigenas,
se projeta no sentido da preservacao de sua cultura, assegurando o direito
aos seus costumes, as crencas, as tradicdes (SARMENTO, 2010, p. 302).
Esses elementos, para serem efetivados, necessitam de um espago singular
denominado ferras originarias.
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Os indigenas possuem uma relagdo com a terra que antecede a
formagdo do Estado, direitos ditos originarios (TREVISAM; SANTOS;
VILAR, 2014, p. 10). Nesse sentido, a Constituicao de 1988 consagrou
o principio de que os indios sdo os primeiros e naturais senhores da terra,
alinhando-se a tese do indigenato, como sera analisado no presente trabalho.

A definicdo de terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
encontra-se no §1°, do artigo 231, da Constituicao Federal de 1988. Assim,
o Poder Publico esta obrigado a promover esse reconhecimento, sempre
que uma comunidade indigena ocupar determinada area nos moldes do
artigo 231.

Art. 231. § 1° S@o terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios as por eles habitadas em carater permanente, as
utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reprodugéo fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes ¢ tradi¢des. (BRASIL, 1988).

A preservacao da cultura indigena esta estritamente relacionada
a dignidade da pessoa humana, por meio do reconhecimento das terras
origindrias, pressuposto para seus costumes, crengas e tradi¢cdes e,
consequentemente, para exercerem os demais direitos que alicercam o Estado
Democratico de Direito (TREVISAM, SANTOS; VILAR; 2014, p. 15).

1.3 O direito a terra indigena no Brasil colonial

Os direitos dos povos indigenas no Brasil comecam a ser tratados
no periodo colonial por meio das Cartas Régias dos anos de 1609 e 1611,
promulgadas por Filipe III, o rei de Portugal (VILLARES, 2013, p. 98).
A primeira carta ainda ndo mencionava a questdo de terras, porém deve
ser destacada, em virtude de pontuar o inicio do tratamento normativo aos
direitos indigenas.

A Carta Régia de 30 de julho de 1609 (TRANSFONTES, 2009a)
previa que os indigenas tinham o direito a liberdade e a um salario pelos
servigos que prestassem nas fazendas dos colonizadores, proibindo o
trabalho forgado.

E para se atalharem os grandes excessos, que podera haver,
se o dito cativeiro em alguns casos se permitir, para de todo
se cerrar a porta a isto, com o parecer dos meus Conselhos,
mandei fazer esta Lei, pela qual declaro todos os gentios
d’aquelas partes do Brasil por livres, conforme a Direito,
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e seu nascimento natural, assim os que ja foram batizados,
e reduzidos a nossa Santa Fé Catdlica, com os que ainda
viverem como gentios, conforme a seus ritos, ¢ cerimonias;
os quais todos serdo tratados, e havidos por pessoas livres,
como sd0; e ndo serdo constrangidos a servigo, nem a cousa
alguma, contra sua livre vontade; e as pessoas, que deles
se servirem nas suas fazendas, lhes pagardo seu trabalho,
assim, ¢ de maneira, que sdo obrigados a pagar a toda as
mais pessoas livres, de que se servem. (BRASIL, 1609 apud
TRANSFONTES, 2009a).

A segunda Carta Régia de 1611 (TRANSFONTES, 2009b),

proclamada em 10 de setembro, também por Dom Filipe III, inaugura
a normatizagdo do direito a terra aos indigenas. Assegurava o direito a
terra onde se localizavam, ndo podendo ser obrigados a retirarem-se sem
consentimento (GUARANY, 2016, p. 119).

E os Gentios serdo senhores de suas fazendas nas povoagdes,
assim como sdo na Serra, sem lhes poderem ser tomadas,
sem sobre elas se lhes fazer moléstia, ou injustica alguma;
nem poderdo ser mudados contra suas vontades das
Capitanias e lugares, que lhes forem ordenados, salvo
quando eles livremente o quiserem fazer. (BRASIL, 1611
apud TRANSFONTES, 2009b).

Em 1680, a garantia de terra ao povo indigena foi reforcada com o

Alvara Régio de 01 de abril. O documento afirmava que os indigenas eram
senhores de seus dominios e propiciava aos indios desaldeados um lugar
para sobreviverem, uma vez que os direitos as terras para os indigenas
eram considerados primarios e naturais (VILLARES, 2009, p. 54).

378

E para que os ditos Gentios, que assim descerem, € 0s mais,
que ha de presente, melhor se conservem nas Aldeias: e por
bem que senhores de suas fazendas, como o sdo no Sertdo,
sem lhe poderem ser tomadas, nem sobre elas se lhe fazer
moléstia. E o Governador com parecer dos ditos Religiosos
assinara aos que descerem do Sertdo, lugares convenientes
para neles lavrarem, e cultivarem, e ndo poderdo ser
mudados dos ditos lugares contra sua vontade, nem serdo
obrigados a pagar foro, ou tributo algum das ditas terras, que
ainda estejam dados em Sesmarias e pessoas particulares,
porque na concessao destas se reserva sempre o prejuizo de
terceiro, € muito mais se entende, e quero que se entenda ser
reservado o prejuizo, e direito os Indios, primarios e naturais
senhores delas. (BRASIL, 1680).
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O ano de 1700 também foi marcado por diversas normas
que protegiam os direitos indigenas assegurados no Alvard Régio
(TRANSFONTES, 2010). Destaca-se a Lei de 06 de julho de 1755,
conhecida como Lei Pombalina, e o Diretério dos Indios de 1758. E, para
encerrar o periodo colonial no que se refere a protegao das terras indigenas,
em 1819, D. Jodao VI assinou duas provisdes legais que reconheceram o
dominio das terras aos povos indigenas, declarando serem inalienaveis as
terras onde se localizavam as aldeias (GUARANY, 2016, p. 121).

14 Direitos a terra indigena nas constitui¢oes brasileiras até a CF/88

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a dar tratamento
constitucional ao direito a terra pertencente aos povos indigenas nomeados
pelo texto constitucional silvicolas. Adotou expressamente a teoria do
indigenato, sendo o Estado que tutelava os direitos e interesses indigenas,
determinando que as terras ocupadas por indios seriam propriedade da
Unido (CAVALCANTE, 2013, p. 158-239).

Art. 5° - Compete privativamente a Unido:

[..]

XIX - legislar sobre:

[..]

m) incorporagdo dos silvicolas a comunhdo nacional.

Art. 129 - Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que
nelas se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no
entanto, vedado aliena-las. (BRASIL, 1934).

O termo “permanentemente”, empregado no artigo 129, da
referida Constitui¢do, remete a uma posse de um territorio ja ocupado por
indigenas (FREITAS JUNIOR, 2010, p. 63). O termo demonstra respeito
aos direitos originarios indigenas, em consonancia ao estabelecido no
alvard de 1° de abril de 1680. Atribuindo uma maior protecdo as terras,
garantindo-se a sua inalienabilidade, de modo a restringir qualquer
tratamento depredatdrio e negocista sobre ela.

Aposse tribal é condigdo essencial a sobrevivéncia dos indios.
Ela opera como uma barreira a interagdo e incorporagio.
Permitindo ao Indio se refugiar em um territério onde possa
garantir a0 menos sua subsisténcia facultar-lhe escapar das
compulsdes geradas pela estrutura agraria vigente, as quais
de outro modo o compeliriam a incorporar-se a massa de
trabalhadores sem terras. (RIBEIRO, 1977, p. 143).
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Quando o texto constitucional declara que cabe aos silvicolas a
posse permanente das terras por eles habitadas, isso nao significaum simples
pressuposto do passado como ocupagao efetiva, mas, especialmente, uma
garantia para o futuro, no sentido de que essas terras inaliendveis sdo
destinadas para sempre ao seu habitat (SILVA, 2014, p. 875).

A terraindigena foi conferida natureza juridica de direito natural, por
ser um direito preexistente ao reconhecimento constitucional. Constituindo-
se como um direito pertencente a comunidade indigena e anterior a qualquer
ordenamento legal, portanto, originario (SILVA, 2016, p. 87).

A Constituicdo de 1937 conservou o direito a terra como direito
originario, € a competéncia cabia a Unido (BARBIERI, 2008, p. 100). As
Constituicdes seguintes, 1946 e 1967, repetiram a regra da Constitui¢do
de 1934, adotando o indigenato como o parametro normativo a tratar a
questdao indigena: “art. 154 - Serd respeitada aos silvicolas a posse das
terras em que se achem localizados em carater permanente, sendo-lhes,
porém, vedada a alienacdo das mesmas” (BRASIL, 1937).

A Constituicao de 1946 preservou o direito a posse das terras
indigenas, todavia, alterou a parte final do texto normativo, passando a
utilizar o termo “com a condi¢do de ndo transferirem”, no lugar de “vedada
sua alienagdo”, ndo implicando interpretagdes diversas das transmitidas
pelas Constitui¢des anteriores (1934 e 1937): “art. 216 - Sera respeitada aos
silvicolas a posse das terras onde se achem permanentemente localizados,
com a condi¢do de ndo a transferirem” (BRASIL, 1946).

A Constitui¢ao Federal de 1967 manteve a competéncia exclusiva
da Unido para legislar sobre a integracdo do indigena a comunidade
nacional: “Art. 8°. Compete a Unido: [...] XVII - legislar sobre: [...] 0)
nacionalidade, cidadania e naturalizagdo; incorporagdo dos silvicolas a
comunhdo nacional [...]” (BRASIL, 1967). Essa Constitui¢do previu as
terras ocupadas por indigenas como bem da Unido (“art. 4°. Incluem-se
entre os bens da Unido: [...] IV - as terras ocupadas pelos silvicolas [...]”
(BRASIL, 1967), conferindo uma protecao mais efetiva aos direitos a terra,
impedindo as alienagdes de terras indigenas promovidas pelos Estados e
Municipios e a usurpagdo feita por posseiros e pelas oligarquias rurais
locais (VILLARES, 2009, p. 111).

Por fim, a Constituicdo de 1967 concedeu o usufruto exclusivo
dos recursos naturais e de todas as utilidades existentes na terra, além da
posse da terra. O usufruto exclusivo inovou a posse tradicional, passou a
transmitir a ideia de habitat, proporcionando aos indigenas um territorio
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futuro, e ndo mais apenas como uma posse referente a uma ocupagdo
pretérita: “art. 186 - E assegurada aos silvicolas a posse permanente das
terras que habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos
recursos naturais e de todas as utilidades nelas existente” (BRASIL, 1967).

Vale lembrar que, quando o dispositivo falava em assegurar aos
indigenas a posse permanente das terras que habitam, a contrario sensu
das Constitui¢des anteriores, essa posse permanente devia ser entendida, a
partir de entdo, como uma garantia para o futuro, no sentido de propiciar
aos grupos indigenas o seu habitat, deixando de ser exigido como um
pressuposto referente a uma ocupacao passada (MARQUES, 2012).

A emenda constitucional n° 01, de 17 de outubro de 1969, também
manteve as terras indigenas como bens da Unido, e sua competéncia
exclusiva para legislar acerca da incorporagdo do indigena a sociedade
(BARBIERI, 2008, p. 53). Seguiu prescricdo constitucional anterior de
1967, referindo-se a posse permanente, de modo a assegurar aos indigenas
um habitat, para que permanecessem livres de possiveis esbulhos.
Declarou, também, a nulidade e a extingdo de todos os efeitos juridicos
dos atos que objetivavam o dominio, a posse ou a ocupagdo das areas
habitadas por indigenas.

Art. 198. As terras habitadas pelos silvicolas sdo inalienaveis
nos termos que a lei federal determinar, a eles cabendo a
sua posse permanente e ficando reconhecido o seu direito
ao usufruto exclusivo das riquezas naturais ¢ de todas as
utilidades nelas existentes.

§ 1° Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos
juridicos de qualquer natureza que tenham por objeto o
dominio, a posse ou a ocupagdo de terras habitadas pelos
silvicolas.

§ 2° A nulidade e extingdo de que trata o paragrafo anterior nao
dao aos ocupantes direito a qualquer agdo ou indenizagdo contra
a Unido e a Fundagio Nacional do Indio. (BRASIL, 1969).

E importante destacar que a Constituicio de 1967, somada a
Emendan® 1, de 1969, garantiu a posse e o usufruto exclusivo das riquezas
e a inalienabilidade das terras, e construiu o conceito juridico de terra
indigena (CARNEIRO DA CUNHA, 1998, p. 100). O conceito entrou
no ordenamento juridico nacional por meio da Lei n° 6.001, de 1973,
o Estatuto do Indio, o qual regulamentou a matéria territorial indigena,
conforme previsto na Emenda Constitucional n° 1, de 1969.
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Em 1988, com a Constituigdo Cidada, os direitos indigenas
passam a ter um tratamento diferenciado, sendo a eles dedicado,
exclusivamente, um capitulo do rol normativo. O paradigma adotado ¢ o da
constitucionalizacdo dos direitos indigenas, dando énfase a especificidade
e a diferenga do indio, respeitando sua cultura e habitos proprios dentro da
sociedade nacional (BARBIERI, 2008, p. 69). Essa abordagem tematica ¢
tratada com mais profundidade no proximo capitulo.

1.5 A tutela juridica do direito a terra indigena na Constituicio
Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 dedica aos direitos indigenas
o Capitulo VIII e destaca a preocupacdo constitucional em promover o
bem de todos, sem qualquer distingdo. A constitucionalizagdo de direitos
inerentes aos indios rompe com a tutela assimilacionista, que colocava o
Estado como responsavel a tutelar os atos indigenas (SANTILLI, 1993, p.
73). Tutela orientada pelo paradigma integracionista, que considerava os
indigenas como sujeitos em patamares inferiores a sociedade, por causa de
seus costumes e identidade.

A mudanga profunda que a Constitui¢ao de 1988 introduziu
foi o reconhecimento de direitos permanentes aos indios. Ela
abandona a tradi¢do assimilacionista e encampa a ideia — a
realidade dos fatos — de que os indios sdo sujeitos presentes e
capazes de permanecer no futuro. (SANTILLI, 2000, p. 29).

O texto de 1988 retrata uma era constitucional compensatoria
de desvantagens historicamente acumuladas (SILVA, 2016, p. 850). As
vantagens trazidas passam a ser representadas por mecanismos oficiais
0s quais proporcionam aos indios um espago fundiario que lhes assegure
meios dignos de subsisténcia econdmica para poderem preservar sua
identidade somatica, linguistica e cultural (STF, s.d.). Assim, aborda,
pela primeira vez na histéria das Constitui¢des, o que seria terra indigena,
reconhecendo os direitos originarios as terras: “Art. 231. Sdo reconhecidos
aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des,
e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens” (BRASIL, 1988).

Quando a Constituicdo de 1988 coloca o direito a terra como
originario, legitima-o, assegurando que a ocupacao tradicional proporciona
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a obtengdo desse direito (SILVEIRA, 2015, p. 249). Ao reconhecer o direito
originario da terra ao indigena, a Constitui¢ao Federal de 1988 fundamenta-
se em tempos da Coldnia, especificamente no Alvara de 1° de abril de
1680, que estabelecia que as terras outorgadas a particulares, seria sempre
reservado o direito dos povos indigenas, primarios e naturais senhores dela,
sendo um direito congénito (MENDES JUNIOR, 1912, p. 180).

O artigo 231 dispde sobre o direito a ser exercido pelos indigenas
sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarcé-las, proteger e fazer respeitar os seus bens (LIMA, 2016, p.
110). Determina, também, que os direitos sobre as terras sdo inalienaveis,
indisponiveis e imprescritiveis.

Art. 231. S3o reconhecidos aos indios sua organizagdo
social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, e os direitos
origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam,
competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os 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 preservacao
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as

necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradigdes. (BRASIL, 1988).

O conceito de terra indigena elucidado pela CF/88 apresenta
quatro elementos: a) habitacdo em carater permanente; b) a utilizacdo da
terra para atividades produtivas; ¢) imprescindibilidade da preservagdo
dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar; ¢ d) necessidade a
sua reprodugdo fisica e cultural (SILVA, 2005, p. 855); tais elementos sao
tratados especificamente no capitulo seguinte, sobre ocupacao territorial.
Dessa forma, a interpretagdo sobre terras, tradicionalmente, passa a ser
relacionada ao modo com que os povos indigenas se relacionam com a terra
para garantirem sua sobrevivéncia fisica e cultural (SANTILLI, 2005, p. 59).

2 OCUPACAO TERRITORIAL INDiGENA

O conceito de terra tradicional é construido por meio do
elemento da tradicionalidade de uma ocupagdo indigena em determinada
area. A tradi¢do referida pela Constitui¢do Federal de 1988 consiste
nos modos de ocupagdo territorial dos indios (SILVA, 2014, p. 888),
especificamente no:
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Art. 231. [...] § 1°: Sédo terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios as por eles habitadas em carater permanente, as
utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservagdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reprodugao fisica e cultural,
segundo seus usos, costumes e tradi¢des. (BRASIL, 1988).

Por isso, os quatro quesitos citados, os quais compdem o conceito
de erra indigena, se relacionam diretamente com o territorio que proporciona
a reproducdo fisica e cultural indigena (HOBSBAWM, 2008, p. 9).

A habitagdo em carater permanente se relaciona a uma garantia futura
de que as terras tradicionais indigenas serdo destinadas sempre ao habitat
da comunidade indigena. A utilizacdo da terra para a producdo refere-se ao
desenvolvimento de atividades necessarias para a subsisténcia da comunidade
indigena: caga, pesca, agricultura (SOUZA FILHO, 1998, p. 111).

A imprescindibilidade das terras diz respeito a preservagao dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar. Ressaltando que sua
utilizagdao pela comunidade indigena nao impossibilite a conservagao
dos recursos naturais dos quais necessitem para sobreviver. Por fim,
as terras devem ser aptas a garantir o crescimento populacional sem
prejuizo, bem como o espaco territorial deve ser suficiente para
proporcionar o desenvolvimento cultural da comunidade (MARQUES,
2013, p. 100).

Dessa forma, a conexao entre esses quatro elementos configura a
posse. Sendo uma forma de ocupacdo propria desses povos, que mantém
uma relagdo com a terra diversa do restante da populacdo nao indigena
(SILVA, 2011, p. 855).

2.1 Posse indigena: um conceito constitucional

A posse indigena ¢é regulada pela Constituicdo Federal vigente
e por leis especificas, como o Estatuto do Indio (Lei n° 6001/73). Sendo
assim, ela ndo corresponde ao simples poder de fato sobre uma coisa
para sua guarda e uso, com o consequente animo de té-la como propria,
configurando meramente uma relagdo material do homem com a coisa
(PEREIRA, 2007, p. 859).

O conceito de terras indigenas ¢ dado pelo §1°, do artigo 231,
da Constituicdo Federal de 1988, que determina que as terras indigenas
sdo aquelas tradicionalmente ocupadas pelos indios (CAVALCANTE,
2016, p. 25).
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Definem-se como terras habitadas em carater permanente aquelas
utilizadas pelos indigenas para suas atividades produtivas, e imprescindiveis
a preservacdo dos recursos ambientais necessarios ao seu bem-estar, e
consideradas necessarias para sua reprodugdo fisica e cultural, de acordo
com seus usos, costumes e tradigdes (GONCALVES, 1994, p. 83).

Cabe destacar que o artigo 20, XI, da CF/88 estabelece que
as terras indigenas sdo bens da Unido (RIBAS, 2010, p. 8). Assim, as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indios se destinam a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos
rios e dos lagos nelas existentes (LEITE, ROMERO, 2010, p. 8).

Nesse sentido, a posse tradicional dos indios diferencia-se daquela
prevista no Direito Civil (artigo 1.196), definida como uma situacdo de
fato, em que uma pessoa, independentemente de ser ou ndo ser proprietaria,
exerce sobre a coisa poderes ostensivos, conservando-a ¢ defendendo-a
(PEREIRA, 2007, p. 17). A posse indigena se diferencia da posse civil, no
que tange ao ambito de sua efetivagdo, exercicio e tutela, estando regulada
pela Constitui¢ao Federal, e ndo pelo Cédigo Civil.

O artigo 17, do Estatuto do Indio (BRASIL, 1973), classifica as
terras indigenas em trés categorias: I) as terras ocupadas ou habitadas pelos
silvicolas a que se refere, o artigo 231, da Constituicao; II) as areas reservadas;
e III) as terras de dominio das comunidades indigenas ou de silvicolas.

Art. 17. Reputam-se terras indigenas: I - as terras ocupadas
ou habitadas pelos silvicolas, a que se referem os artigos 4°,
IV, e 198, da Constituigao,

II - As areas reservadas de que trata o Capitulo III deste
Titulo;

III - as terras de dominio das comunidades indigenas ou de
silvicolas. (BRASIL, 1973).

As primeiras categorias sdo determinadas pela Constitui¢do
Federal de 1988 como terras tradicionalmente ocupadas pelos indios,
sobre as quais incidem o direito de usufruto exclusivo desse grupo e o
dominio da Unido. Enquanto as areas reservadas sdo aquelas existentes em
qualquer parte do territorio nacional que a Unido pode destinar a posse e a
ocupagdo dos indios (CAVALCANTE, 2016, p. 16).

A terceira categoria, terras de dominio das comunidades
indigenas ou dos silvicolas, se refere as areas obtidas por indigenas
nos termos do artigo 32, do Estatuto do Indio: “S&o de propriedade
plena do indio ou da comunidade indigena, conforme o caso, as
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terras havidas por qualquer das formas de aquisi¢do do dominio, nos
termos da legislagdo civil” (BRASIL, 1973). Ressaltando que, nestas,
os indios que ocuparam por dez anos consecutivos areas de terra
inferior a cinquenta hectares, adquirem-lhe propriedade plena (LEITE;
ROMERO, 2010, p. 5).

O ordenamento juridico distingue o instituto da posse civil e da
posse permanente das terras ocupadas pelos indios. Dessa forma, a posse
indigena verifica-se a partir de requisitos diversos daqueles previstos
no ambito civil, exigindo tradicionalidade, usos e costumes indigenas
(FREITAS JUNIOR, 2008, p. 7).

A posse indigena fundamenta-se no indigenato (FREITAS
JUNIOR, 2008) como um direito originario em relagdio a terra e a seus
primeiros ocupantes. Caracteriza-se pela forma com que os indios se
relacionam com modo de vida tradicional, que perdura, sendo um direito
fundamental das comunidades indigenas (MOREIRA, 2004, p. 149).

2.2 Indigenato: teoria da posse indigena adotada pela CF/88

O indigenato € uma institui¢ao juridica luso-brasileira que remete
aos tempos do Brasil Colonia, com o Alvarda de 1° de abril de 1680,
confirmado pela Lei de 6 de junho de 1755. Documento normativo que
atribuiu aos indigenas o direito natural as suas terras, antecedente a ordem
juridica vigente (BENATTI, 2006, p. 85).

O Alvara de 1° de abril de 1680 insere os fundamentos do
indigenato, os quais afirmam que os indios sdo “primarios e naturais
senhores” das terras que ocupavam. Instituto que estabelecia que a terra
pertencente ao indio ndo necessitava de registro para a legitimar. Visto
que a legitimidade se dava por serem os senhores primarios das terras,
defendendo a permanéncia do indigena na terra ocupada.

Configurou-se uma noc¢ao de justi¢a ao atribuir a cada um aquilo
que lhe pertence, sendo o direito a terra primario e congénito a posse
territorial (MENDES JUNIOR, 1912). A relagao de posse que os indios tém
com a terra onde vivem ¢ fundada primordialmente na tradicionalidade,
regulada pela Constituicdo Federal de 1988. O indigenato torna-se um
conceito proprio para compreendé-la.

A partir do indigenato, ¢ elucidada a diferenca da posse
indigena, regida pela Constituicao Federal de 1988 para a posse civil,
regida pelo Cédigo Civil de 2002 (CUNHA, 2005, p. 7). Uma vez que
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a posse indigena abrange desde a sobrevivéncia fisica até a cultural da
comunidade tradicional. Enquanto a posse civil se restringe ao poder

\

de fato, pleno ou nao sobre a coisa, visando apenas a ocupagdo e a
exploragdo da terra.

A posse, no ambito civil, reduz-se a questao do direito patrimonial,
e aposse indigena funda-se na ordem cultural em um sentido antropologico
(STF, 2014). A posse dos indigenas sobre seus territorios se condiciona
a sobrevivéncia de suas comunidades. Inferindo a posse indigena, como
apta a proporcionar a interagdo com um o meio ambiente que gere o
desenvolvimento equilibrado da vida humana.

A posse das terras ocupadas tradicionalmente pelos indios
ndo ¢ simples posse regulada pelo direito civil; ndo ¢ a
posse como simples poder de fato sobre a coisa, para sua
guarda ¢ uso, com ou sem animo de té-la como propria.
E, em substincia, aquela 'possessio ab origine' que, no
inicio, para os romanos, estava na consciéncia do antigo
povo, ¢ era ndo a relacdo material de homem com a coisa,
mas um poder, um senhorio. Por isso ¢ que Jodo Mendes
Jnior lembrou que a relagdo do indigena com suas terras
ndo era apenas um 'ius possessionis', mas também um 'ius
possidendi', porque ela revela também o direito que tém
seus titulares de possuir a coisa, com o carater de relagdo
juridica legitima e utilizagdo imediata. Podemos dizer que
¢ uma posse como habitat no sentido visto antes. Essa idéia
[sic] esta consagrada na Constituicdo, quando considera as
terras habitadas, segundo os usos, costumes e tradigdes dos
indios. Dai a idéia essencial de permanéncia, explicitada
pela norma constitucional. Quando a Constituigdo declara
que as terras tradicionalmente ocupadas pelos indios se
destinam a sua posse permanente, isso ndo significa um
pressuposto do passado como ocupacdo efetiva, mas,
especialmente, uma garantia para o futuro, no sentido de
que essas terras inalienaveis e indisponiveis sdo destinadas,
para sempre, ao seu habitat. Se se destinam (destinar
significa apontar para o futuro) a posse permanente ¢ porque
um direito sobre elas preexiste a posse mesma, e ¢ direito
originario ja mencionado. O reconhecimento do direito
dos indios ou comunidades indigenas a posse permanente
das terras por eles ocupadas, nos termos do art. 231, § 2°,
independe de sua demarcagdo, e cabe ser assegurada pelo
orgdo federal competente, atendendo a situag@o atual e ao
consenso historico. (SILVA, 2005, p. 859).

Revista de Estudos Juridicos UNESP, a.23, n.37, 2019 387



23 Procedimento para demarcacio de terras indigenas

O procedimento para a demarcacgao de terras indigenas € orientado
pelo artigo 231, da CF/88, pelo Estatuto do indio (Lei n® 6001/73), pela
Portaria/MJ n° 14/96 e pelo Decreto 1775/96.

A Constituicdo Federal, em seu artigo 231, prevé aos indios o
direito a posse permanente e usufruto exclusivo das terras que ocupam,
determinando ser de competéncia da Unido a demarcagdo e a prote¢ao
(ALMEIDA, 2013, p. 158).

O Estatuto do Indio reafirma a competéncia da entidade
federativa Unido para demarcar as terras indigenas. A Portaria/MS n°
14/96 diz respeito as regras de elaboragdo do Relatorio circunstanciado
de identifica¢do e delimitacdo de terras Indigenas a que se refere o §6°, do
artigo 2°, do Decreto n°® 1.775, de 08 de janeiro de 1996. E o Decreto n°
1.775/96 dispde sobre o procedimento administrativo de demarcacdo das
terras indigenas e d4 outras providéncias.

A demarcagdo de terras indigenas ¢ orientado pelo
procedimento administrativo de iniciativa da Unido visando
a identificagdo e delimitagdo das terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios, regulado pelo Decreto 1.775 de 08 de
janeiro de 1996, em obediéncia ao disposto no artigo 231 da
Constitui¢ao Federal e artigo 67 do seu Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias Demarcacdo administrativa
das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios sendo
de competéncia do 6rgdo federal de assisténcia ao indio, a
FUNAI, comportando as seguintes fases: identificagdo e
delimitagdo; aprovagdo e publicacdo, impugnacao, decisdo
e demarcacdo propriamente dita, homologagdo e registro.
Fundamenta-se em estudo antropologico de identificagdo
elaborado por grupo técnico especializado coordenado por
antropdlogo, formado com o fim de apurar a natureza etno-
historica, socioldgica, juridica, cartografica e ambiental das
terras e pressupoe a participacao do grupo indigena envolvido
em todas as fases do procedimento. (GRABNER, 2009, p. 1).

As fases de demarcagdo sdo: identificagdo e delimitagdo;
aprovacao e publicagdo; impugnacgdo, decisdo e demarcagao propriamente
dita, homologacao e registro (CAVALCANTE, 2016, p. 8). A identifica¢do

se d4 quando se constata que um determinado territorio ¢ imprescindivel
para os usos e costumes de uma determinada comunidade indigena;
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consequentemente, precisa ser delimitada, isto €, definir os locais de
interesse pela comunidade indigena envolvida.

A fases seguintes, como aprovagdo, publicacdo, impugnacao,
cumprem o artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal de 1988, assegurando
aos litigantes em processo administrativo o direito ao contraditorio e a
ampla defesa. Assim, os interessados diretamente envolvidos tém a
oportunidade de participar do procedimento (ALMEIDA et al., 2006),
inclusive, com a possibilidade de influenciar sobre a limitacao territorial
a ser fixada pela Administragao (ALMEIDA et al., 2006, p. 11). Por fim,
haveréd a demarcag@o propriamente dita e o registro da terra indigena.

O Decreto n° 1.775/96 dispde que as terras indigenas tratadas no
artigo 17,1,daLein®6001/1973, e as tratadas no artigo 231, da Constituicao,
serdo demarcadas administrativamente por iniciativa e orientacao do 6rgao
federal de assisténcia ao indio (MAIA, 2015, p. 8).

Art. 1° As terras indigenas, de que tratam o art. 17, I, da Lein®
6001, de 19 de dezembro de 1973, e o art. 231 da Constituicao,
serdo administrativamente demarcadas por iniciativa e sob a
orientacdo do orgdo federal de assisténcia ao indio, de acordo
com o disposto neste Decreto. (BRASIL, 1996).

A demarcagao das terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios fundamenta-se em trabalhos desenvolvidos por antropologos
de qualificacdo reconhecida, elaborados em prazo fixado na portaria de
nomeacao, baixada pelo titular do 6rgado federal de assisténcia ao indio —
estudo antropoldgico de identificacao.

Art. 2° A demarcagdo das terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios serd fundamentada em trabalhos desenvolvidos
por antropdlogo de qualificacdo reconhecida, que elaborara,
em prazo fixado na portaria de nomeagao baixada pelo titular
do 6rgao federal de assisténcia ao indio, estudo antropologico
de identificacdo. (BRASIL, 1996).

O orgao federal de assisténcia ao indio designa grupo técnico
especializado, constituido, preferencialmente, por servidores do proprio
quadro funcional, com orientacao antropoldgica visando a realizar estudos
complementares de naturezaetno-historica, sociologica, juridica, cartografica,
ambiental necessarios ao levantamento fundiario da delimitacdo.

O grupo indigena envolvido, representado segundo suas formas
proprias, participarda do procedimento em todas as suas fases. O grupo
técnico solicitara, quando pertinente, a colaboragdo de membros da
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comunidade cientifica ou de outros orgdos publicos para embasar os
estudos complementares mencionados no paragrafo anterior.

Concluidos os trabalhos de identificagdo e delimitagdo, o grupo
técnico apresentara relatorio circunstanciado ao orgao federal de assisténcia ao
indio (FUNAI), caracterizando a terra indigena a ser demarcada. De acordo
com a Portaria n° 14, de 09/01/96, o relatério devera possuir dados gerais:
informagdes sobre os grupos indigenas envolvidos, filiagdo cultural e linguistica
e as caracteristicas da terra indigena a ser demarcada (MPPR, 2013).

Aprovado o relatorio pelo titular do o6rgao federal de assisténcia
ao indio, este fara publicar, no prazo de quinze dias contados da data que o
receber, o resumo do texto no Diario Oficial da Unido e no Diario Oficial da
unidade federada onde se localizar a area sob demarcacao, acompanhado
de memorial descritivo e mapa da area, devendo a publicagdo ser afixada
na sede da Prefeitura Municipal da situagcdo do imével.

Desde o inicio do procedimento demarcatorio até noventa dias
apos a publicagdo, poderdo os Estados e os Municipios em que se localize
a area sob demarcacdo e demais interessados manifestar-se, apresentando
ao orgdo federal de assisténcia ao indio razdes instruidas com todas as
provas pertinentes, tais como titulos dominiais, laudos periciais, pareceres,
declaragdes de testemunhas, fotografias e mapas, para o fim de pleitear
indenizacdo ou para demonstrar vicios, totais ou parciais, do relatério de
que trata o paragrafo anterior. O prazo de até noventa dias apos a publicag¢ao
do relatorio de demarcacgao , tem a fungdo de contestar eventuais vicios
existentes no procedimento de demarcagao .

A partir da contestagdo, a FUNAI tem 60 diais para elaborar
pareceres sobre as razdes de todos os interessados e encaminhar o
procedimento para o Ministério da Justica. Terminado esse procedimento,
havera as declaracdes dos limites da terra indigena.

Cabe mencionar que ¢ de competéncia do ministro da Justi¢a, em
30 dias, expedir portaria declarando os limites da area e determinando a
sua demarcagdo fisica; ou prescrever diligéncias que julgar necessarias, as
quais deverdao ser cumpridas em 90 dias. Decidird, ainda, desaprovando a
identificagdo e retornando os autos ao 6rgao federal de assisténcia ao indio,
mediante decisdo fundamentada, circunscrita ao nao atendimento do disposto
no §1°, do artigo 231, da Constituicdo, e demais disposigdes pertinentes.

A FUNALI ap6s a declaracdo dos limites territoriais da area
indigena, promove a sua demarcacdo fisica, e, ao Instituto Nacional de
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Colonizagao e Reforma Agraria (INCRA), cabe proceder o reassentamento
de eventuais ocupantes ndo indios.

Por fim, o procedimento de demarcagdo deve ser submetido ao
Presidente da Republica, para homologagado por decreto. A terra demarcada
e homologada sera registrada, em até 30 dias apds a homologacio,
no Cartério de Imoveis da comarca correspondente € na Secretaria de
Patriménio da Unido.

3 ADEMARCACAO DA TERRA INDIGENA PANAMBI LAGOA
RICA/MS

O territério Panambi Lagoa Rica, em Mato Grosso do Sul,
consiste em uma area de, aproximadamente, 360 hectares, localizada na
margem direita do Corrego Panambi, afluente do Rio Brilhante, sendo
povoado pelas etnias Guarani Kaiowda. Seu povoamento ocorreu em razao
do processo historico de dispersdo causado pelas politicas estatais de
aldeamento e pela ocupacao de fazendas em terras indigenas.

O espaco territorial Panambi Lagoa Rica se estruturou a partir da
instalagdo dos Guarani Kaiowa nas margens de lagoas e nascentes proximas
ao corrego Panambi. Na segunda metade da década de 1970, a por¢ao norte
da aldeia foi efetivamente ocupada, com um ambiente menos exuberante,
raras nascentes € um solo menos fértil, deixando o povo confinado a uma
area de 366 hectares, sem matas, matérias-primas ou animais de médio porte.

Ressalta-se que a area Panambi Lagoa Rica, denominada
GuyraKambi’y, possui 12.196 hectares de extensao e foi identificada como
terra indigena pela Fundagdo Nacional do indio (FUNAI) em 2011.

O resumo do relatorio circunstanciado de identificagdo e
delimita¢do da terra indigena concluiu que a area ocupada tradicionalmente
pelos indigenas Guarani Kaiowa apresenta condi¢cdes ambientais
necessarias as atividades produtivas desenvolvidas pelas etnias. Destacou
o aspecto do bem-estar e das necessidades de reproducao fisica e cultural
deste povo, segundo seus usos, costumes e tradicdes, em conformidade
com o artigo 231, da Constituicdo Federal vigente.

Nesse sentido, os estudos se fundamentaram nos elementos
objetivos de natureza etno-historica, antropoldgica, ambiental, documental,
cartografica e fundiaria.
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3.1 A anulacio da demarcacgio da terra Indigena Panambi Lagoa
Rica/MS

Em outubro de 2016, a demarcagao da terra indigena Panambi
Lagoa Rica foi anulada por uma sentenca judicial em Dourados. A
decisao proferida pelo juiz federal Moisés Anderson Costa Rodrigues da
Silva, da 1* Vara Federal de Dourados (MS), declarou nulo o processo de
demarcagdo da area delimitada em 2011.

O fundamento utilizado pelo magistrado para anular a demarcagao
foi a tese do marco temporal, a qual restringe o reconhecimento de terras
indigenas apenas aquelas que eram ocupadas pelos indios na data da
promulgacao da Constitui¢do Federal, em 5 de outubro de 1988. A excecao
ocorre nos casos em que a comunidade tenha sofrido esbulho e expulsao
de seu territorio (INSTITUTO HUMANITAS UNISINOS, 2016).

A sentenga ndo apenas empregou tese do marco temporal, como
recuperou uma interpretagdo restritiva da ideia de renitente esbulho,
aplicada pelo ministro Teori Zavascki, em julgamento do Supremo
Tribunal Federal (STF). Esse julgamento anulou a homologagao da terra
indigena Limao Verde, do povo Terena, também em Mato Grosso do Sul,
em marc¢o de 2015 (STF, 2017).

Segundo a interpretacao restritiva do renitente dada pelo ministro
Teori Zavascki, o esbulho ¢ a excecdo que ndo permite aplicar o marco de
5 de outubro de 1988. Sendo passivel de aplicagdo apenas se os indigenas
estivessem em conflito efetivo ou movendo uma ag¢ao judicial contra os
fazendeiros na exata data de promulgacao da CF/88. Infere-se que a decisdo
de Zavascki ndo € vinculante, e sua aplicacdo a outros casos podera gerar
mais conflitos no campo.

Nas palavras do ministro, o renitente esbulho consiste no real conflito
possessorio iniciado no passado e persistente até o marco demarcatdrio
temporal da data da promulgacdo da Constituicdo de 1988, materializado
por circunstancias de fato ou por controvérsia possessoria judicializada.

Observa-se que varias comunidades indigenas estdo enfrentando
decisdes de primeira e segunda instancia fundamentadas na tese do marco
temporal, como exemplo da terra indigena Guyraroka que teve terra de
ocupacao anulada pelo Supremo Tribunal Federal.

Diante da natureza constitucional dos direitos dos indios,
verifica-se o questionamento advindo de juristas, organizagdes indigenas
e indigenistas, que encontrou no parecer juridico de José¢ Afonso da
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Silva (BRASIL, 2016) uma resposta sintética perante a inquieta¢do nas
comunidades indigenas.

3.2 Uma analise da decisdo que anulou a demarcacio da terra
indigena Panambi Lagoa Rica/MS: o marco temporal

A tese do marco temporal se desenvolveu em meio ao caso Raposa
Serra do Sol, considerado um leading case em matéria de demarcagdo de
terras indigenas, analisado pelo Supremo Tribunal Federal (FERNANDES,
2017, p. 95). Nesse caso, discutia-se a impugnag¢ao da Portaria n® 534/2005,
do Ministério da Justica, homologada pelo Presidente da Republica, em 15
de abril de 2005, que promovia a demarcacdo da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol, no estado de Roraima.

A partir do voto do ministro Carlos Ayres Britto, o STF votou pelo
reconhecimento da legalidade do processo administrativo da demarcagdo. O
referido voto estabeleceu o contetido positivo do ato de demarcagdo de terras
indigenas, fixando critérios de demarcagao territorial naquele caso concreto.
Sendo estes, o marco da tradicionalidade da ocupagdo, o marco temporal da
ocupac¢do, o marco da concreta abrangéncia fundidria e da finalidade pratica
da ocupagao tradicional (refere-se a utilidade pratica da terra tradicionalmente
ocupada, ressaltando o critério da ancestralidade) (STF, 2009).

Por ultimo, foi ressaltado o critério do marco do conceito
fundiariamente extensivo do chamado “principio da proporcionalidade”.
Critério consistente na aplicacdo do principio da proporcionalidade em
matéria indigena, com conteudo extensivo, contudo, por questoes didaticas,
somente os marcos da tradicionalidade e o temporal sdo desenvolvidos
neste capitulo.

O marco da tradicionalidade ¢ estruturado pelos modos de
ocupacdo da terra indigena. Deve existir um carater de perdurabilidade
de relagdo com a terra, em sentido animico e psiquico da comunidade,
utilizando-a para exercitar tradi¢cdes, costumes e subsisténcia (PEGORARI,
2017, p. 248). A comunidade indigena necessita de dois elementos: um
imaterial (espiritual, ancestral, psicologico) e outro material (da relagao
direta com a terra, como a pesca ou caga.).

A tradicionalidade da ocupagdo caracteriza a ocupagao territorial
indigena, sendo determinante para se constatar se, de fato, existe uma
relagdo imprescindivel para os usos e costumes daquela comunidade como
o territorial tradicional.
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O segundo critério, denominado marco temporal da ocupacao,
define que terras indigenas sdo somente aquelas nas quais houve efetiva
ocupacdo indigena, na data da promulgagdo da Constituicao Federal, no
dia 05 de outubro de 1988 (STF, 2009). Critério que restringe o direito a
terra indigena a uma interpreta¢ao aquém do trazido, gramaticalmente, no
texto constitucional (CAVALCANTE, 2016, p. 14).

A Constituigdo de 1988 conceitua terras indigenas como as
habitadas em carater permanente pelos indios, ndo impondo uma data
determinada para que eles a estivessem ocupando. A exigéncia de ocupagao
indigena na data da promulgacao da Constituig¢do, trazida pelo marco da
tradicionalidade, ignora as recorrentes situagdes em que os indigenas
foram expulsos de suas terras pelos nao indios, e a elas foram impedidos
de regressar (YAMADA; VILLARES, 2010, p. 150), ainda que com a
terra guardassem as condigdes necessarias — materiais e imateriais — para a
configuracdo da ocupacao tradicional (PEGORARI, 2017, p. 239).

A restri¢do do direito originario a terra por meio de um marco
temporal gera arbitrariedade em rela¢do ao direito consagrado na CF/88.
Além de carregar o vicio da anti-historicidade, ignorando o passado
indigenista brasileiro e a questdo do esbulho renitente:

Essa marca temporal é bastante criticada por ser portadora do
vicio intrinseco da anti-historicidade das rela¢des humanas.
Ao se fixar a data da promulgagdo da Constituicdo de 1988
de forma arbitraria embora com certo simbolismo, concede-
se um carater quase divino a Constitui¢do. Desconsidera-se
o valor do Estatuto do indio, sua historicidade e sua carga
de tradicionalidade positiva, e soberbamente diminui-se o
passado indigenista brasileiro. Se interpretada de modo cabal
a Constituigdo vira a algoz dos direitos dos povos indigenas,
pois, impermeavel a qualquer possibilidade de remissao das
falhas historicas do indigenismo brasileiro e das injusticas
perpetradas contra os indios. Deixa de ser possivel analisar
situagdes como aquelas em que comunidades indigenas
foram removidas por convencimento das autoridades
governamentais ou que fugiram da simples aproximagdo
do homem branco ou de outros grupos indigenas, como
acontece ainda hoje com muitos grupos autdnomos.
A propria Constituigdo democratica trouxe a muitos
povos a consciéncia de seus direitos e a possibilidade da
reivindicacdo de terras consideradas tradicionais, inclusive
em razdo do surgimento de organizac¢des indigenas aptas e
livres que puderam contestar os muitos casos de espoliagdo
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de terras indigenas ao longo do século 20. (YAMADA;
VILLARES, 2010, p. 151-152).

Considerando que o esbulho renitente sdo as recorrentes situagoes
em que os indigenas foram expulsos de suas terras pelos nao indios, € a
elas foram impedidos de retornar.

33 Comprovacgao do esbulho indigena configurando o direito a
terra Panambi Lagoa Rica/MS

A 4rea de ocupagdo tradicional Panambi-Lagoa Rica passou
a ser estudada pela FUNAI em 2005, e os estudos de identificagao e
delimitacdo da area de 12.196 hectares levaram mais de dez anos para
serem publicados pelo 6rgdo.

O relatorio final que fundamentou a portaria do presidente
da FUNALI, ao reconhecer a tradicionalidade da ocupagao nessa area,
reuniu vasta documentagao histdrica e trabalho em campo (INSTITUTO
SOCIOAMBIENTAL, 2016). Documentos atestavam que as terras
incluidas no municipio de Douradina até a década de 1940 eram ocupadas
exclusivamente pelos Guarani Kaiowd, desde o século XIX (PEREIRA,
2004, p. 116). O esbulho ¢ comprovado pela Colonia Agricola Nacional de
Dourados, que permitiu a invasao colonial da area de ocupagao tradicional.

O histérico recuperado no relatério da Comissdo Nacional da
Verdade 2014 (BRASIL, 2014) reconheceu o processo de expulsao dos
indigenas de suas terras como grave violagdo a direitos fundamentais.
Segundo o relatorio (documentos do SPI (1946-1947)), os Guarani Kaiowa
da regido entre Dourados e Rio Brilhante comunicavam-se reiteradamente
com o SPI para pedir auxilio diante do avango dos colonos, sem obter
sucesso (BRASIL, 2016).

Na década de 1950, o decreto presidencial reconheceu aos indios
apenas sete lotes da Colonia Agricola (BRAND, 2004, p. 289). Com isso,
as reclamagdes aos orgaos indigenistas continuaram insistentemente pelas
décadas seguintes, quando a invasdo de suas terras por fazendeiros se
consolidou. Entende-se que, diante dos acontecimentos, se caracterizou
o esbulho renitente, devendo este ser reconhecido e aplicado ao caso dos
Guarani Kaiow4, da terra Panambi Lagoa Rica, por ser mais favoravel aos
indios e se apresentar em consonancia com os direitos constitucionais.
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34 O contexto do direito a terra indigena na percepcao dos
direitos humanos

O presente trabalho teve como objetivo central a anélise do direito
a terra reconhecido pelo atual texto constitucional sob a perspectiva do
caso concreto Panambi Lagoa Rica dos Guarani Kaiowa, em Mato Grosso
Sul. Assim, demonstrou como a Constituicdo Federal de 1988 aborda
a tematica juntamente com as demais legislacdes infraconstitucionais
pertinentes, como o Estatuto do Indio e o Decreto n° 1775/96.

Nesse sentido, também ¢ necessario trabalhar, ainda que de
modo breve (visto que a esfera internacional ndo ¢ o objeto central desta
pesquisa), como o direito a terra indigena € projetado na esfera dos direitos
humanos. Ressaltando que o predmbulo constitucional se compromete com
os valores e ordem internacional que se estende ao artigo 4°, II, da CF/88,
que prevé o principio da prevaléncia dos direitos humanos nas relagdes em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte (PIOVESAN, 2015, p. 77).

E, para tanto, foi escolhida a Declaragao das Nagdes Unidas sobre
os Direitos dos Povos Indigenas (2009), pois reflete o consenso internacional
cada vez mais avangado sobre direitos indigenas, consagrando o inicio da
nova era de direitos humanos nesta tematica. Especificamente, o artigo
que sera tratado neste item € o 26, da Declaragao, pois expressa o direito a
terra aos indigenas.

O artigo 26 trata do direito dos indigenas acerca de suas terras,
aquelas que ocupam tradicionalmente. A terra proporciona os exercicios
dos usos e costumes tradicionais, como seus rituais étnicos € o modo
de vida, possibilitando a sobrevivéncia da comunidade de modo mais
proximo a sua cultura (GALVIS; RAMIREZ, 2016). A relagio com a
terra para os povos indigenas ndo ¢ meramente uma questdo de posse,
mas uma necessidade material e cultural, para que seu legado cultural seja
transmitido a geragdes futuras (PEGORARI, 2017, p. 256).

A Declaragdo da ONU sobre os direitos dos povos indigenas, no
que se refere ao direito as terras tradicionais, demonstra a estreita relacao
dos povos indigenas com o meio ambiente € que as terras ancestrais dos
povos indigenas constituem o fundamento de suas existéncias coletivas,
suas culturas e espiritualidade, a exemplo do que ja se reconhece em
instrumentos normativos domésticos, como a Constituicdo Federal de 1988.
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CONCLUSAO

A Constituicdo Federal de 1988, de acordo com a teoria do
indigenato, reconheceu o direito as terras tradicionais ocupadas pelas
comunidades indigenas. Sendo atestado pelo artigo 231, §1°, da CF/88.
No texto constitucional, ndo se estabelece nenhum requisito temporal
para que determinada terra seja reconhecida como originaria, como
firma a tese do marco temporal, que vem sendo aplicada nos casos de
anulagao de demarcacdes de terras indigenas, a exemplo do caso da
terra Panambi Lagoa Rica.

Os fatos historicos comprovam que houve uma dispersao territorial
indigena forcada por meio de atos estatais que visavam a liberagao de
terras para expansdo agricola no estado de Mato Grosso do Sul. Dispersao
iniciada em 1880, com a instalacio da Companheira Laranjeira na regiao,
depois, pela atuagdo do Servigo de Protegdo ao Indio (SPI), entre 1915 e
1928, estruturando as reservas indigenas.

As etnias Guarani Kaiowa que povoam o territério Panambi
Lagoa Rica tém a terra como um pressuposto fundamental para exercerem
sua organizacdo social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des. E, quando
este direito ¢ suprimido, a identidade indigena ¢ desrespeitada, uma vez
que o indigenato instituido nos tempos coloniais ja garantia o direito aos
indigenas sobre a terra que ocupavam.

A tese do marco temporal exige que os indigenas estivessem
ocupando a terra reclamada na data da promulga¢do da Constituicdo
Federal, em 5 de outubro de 1988. Ora, como fazer essa exigéncia, se,
desde os tempos coloniais, no caso especifico de Mato Grosso do Sul, da
terra Panambi Lagoa Rica, o proprio estado promovia a forgada retirada
das comunidades indigenas de suas terras?

A referida tese foi estruturada no caso Raposa Serra do Sol e
passou a influenciar os demais casos de demarcagdo de terras indigenas.
Contudo, se mostra contraria ao texto constitucional, pois este ndo faz
nenhuma exigéncia de cunho temporal para uma terra ser considerada
originaria ou ndo. Visto que isso seria ignorar os frequentes esbulhos que
os indigenas vivenciaram.

Em sentido contrario a tese do marco temporal, a tese do esbulho
renitente se mostra mais favoravel a efetivagdo do direito a terra previsto
na CF/88 e, principalmente, considera o passado historico de expulsdes
territoriais protagonizadas pelos indigenas.
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O territorio Panambi Lagoa Rica foi reconhecido como um local
de ocupagido tradicional, por meio da Portaria n°® 524, de 12 de dezembro
de 2011, da Funai. Portaria fundada em um relatorio técnico e historico,
cumprindo todos os requisitos estabelecidos no Decreto n°® 177/96, que
regulamenta o procedimento administrativo acerca da demarcagao
de terras indigenas.

A anulacdo pela via judicial da 4rea indigena Panambi Lagoa
Rica, em Mato Grosso do Sul, diante de todo procedimento legal cumprido,
relembra as agdes pretéritas que destituiram territorios que pertenciam aos
indigenas. Demonstra, ainda, uma resisténcia em acolher dados histéricos e
documentais recolhidos pelo relatério da FUNAL favoraveis a demarcagao
da terra como indigena.

Cabe ressaltar que essa anulagdo contribui para ndo efetividade
de direitos previsto na Constituicdo e desrespeita os direitos humanos dos
indigenas, que tém o direito a terra resguardado pela Declaragdo sobre o
Direito dos Povos Indigenas.
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