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um breve balanc¢o da histéria dos Guarani Kaiowa
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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar o direito de propriedade
indigena no Brasil. Ao longo das trés partes deste artigo se procurou
estudar a defini¢ao dos critérios de identidade étnica e auto-determina-
¢do voltados para a identificagdo de povos indigenas, bem como, fazer
um breve levantamento dos possiveis modelos de prote¢do, compensa-
¢do ou reparagdo da viola¢ao do direito de propriedade indigena. Por
fim, partindo-se da analise da identidade étnica e constatagdes quanto
a propriedade indigena objetivou-se aplicar os conceitos apresentados
aos povos da etnia Guarani Kaiowd, de modo a se verificar o compor-
tamento, tanto legislativo, quanto juridico, brasileiro em relagido a essas
comunidades quando o assunto em discussao ¢ a prote¢ao (ou violagao)
do direito de propriedade indigena.
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Criteria of “Indianity” and property: a brief review of the

history of the Guarani Kaiowa

ABSTRACT

This paper aims to analyze the indigenous property rights in Brazil.
Throughout the three parts of this paper, it was the intention of this
work to study the definition of the ethnic identity criteria and self-de-
termination for the identification of indigenous peoples, as well, to do a
brief analysis of the possible models for the protection, compensation or
reparation of the violation of indigenous property rights. To conclude,
considering the analysis of ethnic identity and findings regarding indig-
enous property, this paper had the objective to apply the concepts pre-
sented, to the peoples of the Guarani Kaiowa ethnic group, in order to
verify the Brazilian legislative and judicial behavior in relation to these
communities, when the issue under discussion is the protection (or vio-
lation) of indigenous property rights.
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Introducao

O presente trabalho teve como escopo de analise o direito de propriedade indigena no Brasil. Bus-
cou-se compreender de que modo os parametros de prote¢do e reparagao, tanto nacionais, quanto inter-
nacionais se aplicam em casos de viola¢ao do direito de propriedade indigena, mais especificadamente no

caso do povo Guarani Kaiowa.

Nesse sentido, o principal instrumento para a realiza¢ao deste trabalho foi a analise bibliografica,
unindo a doutrina do direito a antropologia, com o objetivo de identificar precisamente quais parametros
nacionais e internacionais se encontram disponiveis para a prote¢do e repara¢iao de comunidades indi-
genas. Empregou-se ainda, um levantamento acerca da situagdo vivida por duas comunidades dos povos

indigenas da etnia Guarani, os Guarani Kaiowa.

Para entdo poder responder ao seguinte questionamento: de que modo o ordenamento juridico
brasileiro esta lidando com o direito de auto-identificagdo indigena e ligagao ancestral com a propriedade,
sobretudo dos povos Guarani Kaiowa quando estas comunidades, levando em consideragao o contexto

histérico, foram inseridas nas rotas de desenvolvimento na regiao centro-sul do Brasil?

Assim sendo, este trabalho foi divido em trés partes. A primeira e segunda primeira parte tiveram
como objetivo a apresentagdo do modo com que ocorre a identificagdo de comunidades indigenas. Tam-
bém se procurou brevemente demonstrar quais seriam os instrumentos de prote¢do e reparagdo de povos
indigenas, apresentados pelo ordenamento juridico nacional e internacional quando ha uma violagao ao

direito de propriedade indigena.

Coube a terceira parte se propor a aplicar essa identificagdo étnica e os critérios de protecao e re-
paragdo apresentados, aos indios da etnia Guarani Kaiowd, refor¢cando, principalmente a relagao ancestral
que se tem com as terras — tekoha, e 0 modo com que a existéncia e conservagao destas é essencial para a
manuten¢ao do modo de vida dos Kaiowa. Procurou-se também, entender a questao juridica envolvendo

estes povos, analisando dois processos para cumprir com esse objetivo.

Nesses casos, procurou-se aplicar os critérios de prote¢do e repara¢ao que poderiam ter sido utiliza-
dos, considerando que este artigo se prop0s a fazer uma analise da forma com que o direito de propriedade

indigena ¢ tratado no Brasil.

Critérios de identificagdo dos povos indigenas: cultura e autodeterminagao

Povos indigenas possuem o direito de organizar sua propria cultura, bem como, seus habitos, cos-
tumes, tradigdes, organizagdo social, linguagem e crencas. Tais direitos, garantidos de maneira autonoma
se baseiam em uma contemporéinea visao de multiculturalismo através do qual “reconhecimento mutuo e
continuidade cultural” (GONCALVES; COSTA, 2016, p. 315) parte da sociedade (0 “n6s”) para aqueles ci-

dadios que sao identificados como culturalmente diferentes dos demais individuos da sociedade (o “eles”).

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 55-78, maio, 2017.
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Nesse contexto, dentre as diversas formas de se identificar a “indianidade” desses povos, e construir
uma identidade coletiva, vale ressaltar que ao longo deste trabalho focaremos na identificagdo pela cultura

e na auto-identifica¢ao étnica.

Identificagao Indigena: cultura

Para os defensores da identificagdao indigena que parte da base cultura, é preciso que exista um com-
partilhamento de valores e praticas dos antepassados pré-colombianos, incluindo carateristicas de uma
sociedade ou grupo social que sao distintivas das demais pessoas que compdem o “nés”. Inclui-se aqui
caracteristicas: espirituais, materiais, intelectuais e emocionais. Bem como, arte, literatura, modo de vida

(individual ou coletivo), sistemas de valores, tradi¢oes e crengas (LENEZERINI, 2014, p. 117).

Esse critério de identificagdo, possui, contudo, dois pontos que podem ser discutidos, e que, por

tabela, podem levar ao abandono desse critério:

a. A cultura se trata de um resultado da organiza¢ao social, e ndo uma caracteristica que deu origem

a comunidade.

b. A cultura partilhada, na atualidade, ndo é necessariamente a cultura que foi partilhada pelos an-

cestrais desses povos.

Como bem preceitua Lenezerini em “Reconcetualizing International Human Rights Law” (2014, p.
118) cultura se trata de um conceito marcado por uma evolugdo constante e sem pausas, assim sendo, mui-
tas vezes um conceito de cultura estatico acaba prendendo os povos indigenas a praticas e costumes que
nao condizem com as modificagdes que o tempo, contato com outros individuos, bem como, acesso aos

bens de consumo modernos trouxe.

Ressalta-se, portanto, o carater dinamico que permeia a vida dos povos indigenas, considerando
que os mesmos sofrem os efeitos de mudangas culturais que acontecem ao longo dos anos no Brasil. Com
base nisso, a busca pela integracao dos povos indigenas a comunidade nacional, tornou dificil a aplicagao

desse critério como fator de identificacao.

Identificagao Indigena: auto-identificagao étnica

Considerado como aquele que mais se aproxima das necessidades indigenas, a auto-identificagao
étnica de uma maneira simplificada trata-se da capacidade que as comunidades possuem de decidir quem

pertence e também quem nao pertence ao seu grupo étnico.

Nesse sentido, a doutrinadora Manuela Carneiro da Cunha apresenta o entendimento de que:

[...] os grupos étnicos s6 podem ser caracterizados pela propria distingdo que eles percebem entre eles proprios
e 0s outros grupos com os quais interagem. Existem enquanto se consideram distintos, ndo importando se esta
distingdo se manifesta ou ndo em tragos culturais. E, quanto ao critério individual de pertinéncia a tais grupos,

ele depende tao-somente de uma auto-identificagdo e do reconhecimento pelo grupo de que determinado indi-

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 55-78, maio, 2017.
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viduo lhe pertence. Assim, o grupo pode aceitar ou recusar mesticos, pode adotar ou ostracizar pessoas, ou seja,

ele dispde de suas proprias regras e inclusao e exclusdo. (GRUPIONI, 1999, p. 31)

A auto-identificagdo compreende, portanto em se auto-identificar como componente de um grupo,

assim como, ser identificado pelas demais pessoas como integrante desse grupo.

Identidade étnica

A auto-identificagao se correlaciona com a questao da identidade, ao ponto em que para que exista
uma identificacdo seja preciso que se saiba o que seria a identidade indigena, também compreendida como

“identidade étnica”.

Etimologicamente, etnia possui como significado “[...] um conjunto de pessoas (nagdo) vivendo
juntas, compartilhando e reconhecendo a existéncia de costumes comuns” (TRIMBLE; DICKSON, 2005).
Ja identidade deriva de nogao de idem, ou seja, se trata de coisa ou pessoa que se mantém igual ao longo
do tempo e das circunstancias enfrentadas. Deste modo, empreende-se que identidade étnica compreende
“[...] a igualdade encontrada entre um grupo ou nagdo que compartilham costumes, tradi¢des, experién-

cias historicas e, em alguns momentos, habitam a mesma area” (TRIMBLE; DICKSON, 2005, p. 1).

Fredrik Barth (1969, p. 10-11), apresenta uma defini¢ao de identidade étnica se baseia nos critérios
de:

a. perpetuacao bioldgica de uma populagao;
b. compartilhamento de valores culturais por uma populagao;
c. existéncia de formas de comunicagéo e interagdo entre essa popula¢ao;

d. a existéncia de um carater social que identifica uma populagao, e que permite que terceiros sejam
capazes de compreender que essa populagao faz parte de uma categoria de comunidade que ¢ distinta das

demais categorias existentes no mesmo nivel.

Nio se distanciando muito da concep¢ao de que “uma raga = uma cultura = uma linguagem”
(BARTH, 1969, p. 11), Barth, na verdade, critica tal proposi¢do por entender que a mesma “nos impede
de entender o fendmeno de grupos étnicos e o lugar desses grupos na sociedade humana e na cultura”
(BARTH, 1969, p. 11).

A existéncia de um modelo predefinido no formato muito préximo ao um de checklist, através do
qual o cumprimento (ou nao) de uma lista de requisitos define se o individuo é (ou nao) indigena, levaria a
uma interpretagdo de que as comunidades se mantém isoladas, organizadas e dotadas de culturas proprias
que as diferem das demais comunidades. Na realidade, cultura, para esse autor, compreende ndo uma de-
finicdo primaria ou uma caracteristica que define a organizagao de um grupo étnico. Trata-se na verdade
uma implicagdo ou resultado dessa organizagdo do grupo étnico. E por isso, o fendmeno de se partilhar

uma cultura acaba se tornando uma consequéncia da etnicidade (VILLAR, 2004, p. 171).

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 55-78, maio, 2017.
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O que importa para Barth, ndo seria a cultura por si sd, e sim, as “fronteiras étnicas’, e seus lagos

sociais, que podem se desdobrar em caracteristicas territoriais. (BARTH, 1969, p. 15).

A escolha por se observar a organizagdo, comportamento e relagdes sociais, para garantir que haja
uma identidade étnica entre os grupos, considerando primordialmente as fronteiras, e em segundo plano a
cultura, afastando-se do modelo de checklist previamente proposto, garante que ndo exista um isolamento
dos grupos, permitindo que os proprios membros de um povo sejam os responsaveis pela defini¢ao de

quem ¢ e de quem nao é parte de um determinado grupo étnico.

Apesar da importancia dessa construgdo da nogdo de identidade étnica de Barth, o referido autor
é criticado por outros antropdlogos, que compreendem que a limita¢ao da identificagdo de um grupo pela
existéncia das fronteiras étnicas, nao é correta. Seria preciso, para além disso, também se levar em conta o
material cultural que também os define. De acordo com essa interpretacao, Barth somente estaria interes-
sado em analisar a interagdo e os contatos que a sociedade desenvolve, sem levar em conta a estrutura da

mesma.

De todo modo, considerando essa critica, conclui-se que a identidade étnica nao se trata de um
conceito fixo. Tendo em vista, a constante mudanca a qual se submetem os grupos étnicos, essa identidade
deve ser considerada como “[...] um conceito fluido e dindmico de entendimento pessoal e da experiéncia
étnica. Identidade Etnica ¢ construida e modificada por individuos que se tornam conscientes de sua etnia
[...]” (TRIMBLE; DICKSON, 2005, p. 2).

Em nenhum momento o conceito de identidade étnica pressupde o isolamento entre as comunida-
des, formando aquilo que poderia ser entendido como uma auséncia de mobilidade, contato e informagao
com as demais comunidades. Barth compreende que a interdependéncia entre grupos étnicos é um fator

o . . ~ . . . . <«
positivo para a criagdo dessa identidade distinta, sem resultar no que se pode compreender como uma “[...]
reducao na relevancia da organizagdo das identidades étnicas ou uma destruigao no processo de manuten-
¢ao das fronteiras” (BARTH, 1969, p. 32-33).

Compreende-se que o fator identidade étnica é construido através de processos sociais, sendo que
a “[...] etnicidade nao é uma condigao estavel senao uma relagao negociada entre um grupo e outros, entre
estes grupos e o Estado” (VERAS; BRITO, 2012, p. 113). E para isso, é interessante destacar que a cultura
continua sendo um conceito importante no processo de auto-identificagdo, e sobretudo, de auto-deter-
minagao de grupos étnicos que extraem dessa nogdo de cultura, a base para a concretizagdo de direitos
individuais e coletivos (LENEZERINI, 2014, p. 123-124).

A identifica¢ao de comunidades indigenas: pela perspectiva do direito internacional e do direito nacio-
nal

O direito indigena e os regimes juridicos do direito internacional

Diante da comum “necessidade” de categorizagdo apresentada quando a tematica é pertinente a
minorias étnicas, caberd a cada Estado a definicdo de “suas” comunidades indigenas, considerando que

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 55-78, maio, 2017.
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0s mesmos possuem a competéncia para definir em ultima instancia quais grupos de individuos serdo
considerados como indigenas em seu territorio. Isto posto, a depender do ordenamento juridico, criam-se

diferentes qualificagdes e direitos atribuidos a povos indigenas.

De mesmo modo se posiciona o campo dos direitos humanos. A regulamentagdo acerca de direi-
tos indigenas podera se enquadrar em duas categorias especificas de direitos humanos. A primeira sera a
categoria dos direitos individuais, que podem ser demandados por qualquer pessoa, e a segunda, e mais
comum, ¢ a categoria dos direitos coletivos, que abarcam minorias (étnicas, religiosas ou linguisticas), vol-
tada para a protecdo dos direitos de um grupo, que possui o direito de acesso a todos os direitos humanos

e liberdades fundamentais.

Convengao n. 107 da Organizagao Internacional do Trabalho (OIT)

Considerada como o primeiro instrumento voltado para a protecdo de povos nativos, tribais ou
semitribais que viviam em paises independentes, a Conveng¢ao n. 107 da OIT foi criada em 1957. De acordo
com seu primeiro artigo, esta Convengao se aplicava:

a) aos membros das populagdes tribais ou semitribais em paises independentes, cujas condi¢des sociais e eco-
ndmicas correspondem a um estagio menos adiantado que o atingido pelos outros setores da comunidade na-

cional e que sejam regidas, total ou parcialmente, por costumes e tradicdes que lhes sejam peculiares por uma

legislagdo especial;

b) aos membros das populagdes tribais ou semitribais de paises independentes que sejam consideradas como in-
digenas pelo fato de descenderem das populagdes que habitavam o pais, ou uma regido geografica a que pertenga
tal pais, na época da conquista ou da colonizagio e que, qualquer que seja seu estatuto juridico, levem uma vida
mais conforme as institui¢des sociais, econdmicas e culturais daquela época do que as instituigdes peculiares a

nag¢do a que pertencem.

Nesse contexto, o Manual Pritico de Direitos Humanos Internacionais (MINISTERIO PUBLICO
DA UNIAO, 2009, p. 312) ressalta que a Convengio se baseava na ideia de estdgio de desenvolvimento,
ou seja, os povos indigenas eram reduzidos a um grupo de pessoas dentro da nagdo, tendo protecao até o
momento em que se assimilassem ao restante da populagdo. Assim sendo, a Convengdo n. 107 buscava a
transformacao dos povos indigenas em cidaddos normais, pois, entendia que esses indigenas estavam em

um estado de desenvolvimento menos avancado e que deveriam alcan¢ar um nivel cultural mais adiantado.

Convengao n. 169 da Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)

Da necessidade de revisio da Conven¢do n. 107, tanto em fun¢do do abandono dos conceitos de
assimilagdo, bem como, da aceitagdo ao direito de autodeterminacao, previsto na Carta das Nagdes Unidas,
surge a Convengao n. 169 da OIT que tem por escopo a protecao dos povos indigenas e tribais de paises
independentes, garantindo o respeito a sua integridade como povos e ndo como grupos da populagdo ou

sociedade tribais, tal como previa o Acordo n. 107 da OIT.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 55-78, maio, 2017.
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Ao definir seus sujeitos passivos, coube a este documento, também demonstrar a distingao entre

comunidades indigenas e comunidades tribais:

Artigo 1.

a) aos povos tribais em paises independentes, cujas condi¢des sociais culturais e econémicas os distingam de
outros setores da coletividade nacional, e que sejam regidos, total ou parcialmente, por seus proprios costumes

ou tradi¢des ou por legislacdo especial;

b) aos povos em paises independentes, considerados indigenas pelo fato de descenderem de populagdes que
habitavam o pais ou uma regido geografica pertencente ao pais na época da conquista ou da coloniza¢do ou do
estabelecimento das atuais fronteiras estatais e que, seja qual for sua situagdo juridica, conservam todas as suas

proprias institui¢des sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte dela.

Uma comunidade tribal consiste em uma comunidade nao indigena, levando em consideragdo a
regido que essa comunidade habita. Apesar de possuirem muitas caracteristicas similares com as apresen-
tadas pelos povos indigenas, como tradigdes sociais, culturais e econdémicas que os diferem do restante
da comunidade nacional, a identificagdo com seu territério ancestral, e uma regulacdo, ao menos parcial,
com base em seus proprios costumes, normas e tradi¢oes (Caso do Saramaka v. Suriname, 2007, par. 79),
dependem da “auto identificagao” ou “consciéncia de sua identidade indigena ou tribal”, bem como, da
existéncia de uma organizagao cultural, social e econdmica diferente do restante da comunidade nacional
e diferentes costumes e tradigdo e/ou reconhecimento legal especial, para que sejam consideradas como

comunidades tribais.

A identificagdo de uma comunidade indigena, nessa mesma linha de pensamento, esta relacionada
a dois elementos basicos: um subjetivo e outro objetivo. O elemento subjetivo, traz a auto-identificagao
como um dos critérios fundamentais para a identificagao da comunidade como indigena. No que tange ao

elemento objetivo é possivel elencar, considerando as disposi¢des do artigo primeiro da Convengado 169:

a. a continuidade histdrica, tendo em vista que, precisam ser comunidades que derivam de povos

que habitavam as terras antes da colonizagdo ou conquista;
b. conexdo com o territério ancestral;

c. a conservacdo de instituicdes proprias (sociais, culturais, econdmicas e politicas), distintas e es-

pecificas.

Critérios de protecdo e repara¢do da propriedade das comunidades indigenas

A Convengao n. 169 da OIT passa a delimitar a questao da protegao para as comunidades indige-
nas, estabelecendo padroes de interpretagio e direitos humanos fundamentais para estes povos. Ratificado
por 22 paises, esse documento reforga a protecao do direito de consulta prévia, livre e informada, que é
considerado por Vacaflor e Flemmer (2015, p. 812) como um dos mais importantes para a protecdo de

povos indigenas.

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 55-78, maio, 2017.
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Ganha destaque a necessidade de participa¢ao das comunidades tradicionais na elaboragdo de pro-
jetos de desenvolvimento que irdo afetar sua sobrevivéncia cultural. Bem, como se estabelece como forma
de proteger o carater sagrado das terras e territorios, a necessidade de respeito, inclusive aos aspectos cole-

tivos desta relacao com local habitado.

E mais, se antecipa a possibilidade de violagao do direito de propriedade das comunidades indige-
nas, prevendo formas prévias de protecdo que se somam com as propostas de reparagao no caso de danos.

Assim sendo, cabe entender que:
Artigo 16

1. Com reserva do disposto nos paragrafos a seguir do presente artigo, os povos interessados nao deverio ser

trasladados das terras que ocupam.

2. Quando, excepcionalmente, o traslado e o reassentamento desses povos sejam considerados necessarios,
s poderao ser efetuados com o consentimento dos mesmos, concedido livremente e com pleno conheci-
mento de causa. Quando nio for possivel obter o seu consentimento, o translado e o reassentamento s6 poderio
ser realizados apds a conclusdo de procedimentos adequados estabelecidos pela legislacao nacional, inclusive
enquetes publicas, quando for apropriado, nas quais os povos interessados tenham a possibilidade de estar efe-

tivamente representados.

3. Sempre que for possivel, esses povos deverio ter o direito de voltar a suas terras tradicionais assim que

deixarem de existir as causas que motivaram seu translado e reassentamento.

4. Quando o retorno nio for possivel, conforme for determinado por acordo ou, na auséncia de tais acordos,
mediante procedimento adequado, esses povos deverao receber, em todos os casos em que for possivel, terras
cuja qualidade e cujo estatuto juridico sejam pelo menos iguais aqueles das terras que ocupavam anterior-
mente, em que lhes permitam cobrir suas necessidades e garantir seu desenvolvimento futuro. Quando
os povos interessados prefiram receber indeniza¢ao em dinheiro ou em bens, essa indenizagiao devera ser

concedida com as garantias apropriadas.

5. Deverao ser indenizadas plenamente as pessoas transladadas e reassentadas por qualquer perda ou dano que

tenham sofrido como consequéncia do seu deslocamento. (grifo nosso)

Declaragao das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas

A Declaragao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas aprovada em 2007 pelo
Conselho das Nagoes Unidas trata-se de uma Resolugao, e ndo de um contrato internacional legal e valido.
Por possuir maior importancia politica e prazo de validade, garante uma extensao na prote¢do aos povos
indigenas que ja tinha sido inicialmente prevista pela Conven¢ao n. 169 da OIT (VACAFLOR; FLEMMER,
2015, p. 812)

O artigo quarto da Declaragao, define que a auto identificacdo é o principal fator de determinagao
dos povos como indigenas. Essas comunidades terdo a capacidade de livremente determinar o seu desen-

volvimento econdmico, social e cultural, ou, mais precisamente:

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 55-78, maio, 2017.
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[...] no exercicio do seu direito a autodeterminacgao, tém direito & autonomia ou ao autogoverno nas questoes
relacionadas a seus assuntos internos e locais, assim como a disporem dos meios para financiar suas fung¢des

auténomas.

Deste modo, empreende-se que a autodeterminagdo concedida a esses povos nao é ilimitada, a
ponto de permitir que esses povos criem direitos proprios ou ameacem a unidade politica e territorial do
pais em que se encontram (autodeterminagido no aspecto externo). Compreende-se ainda, que os povos

indigenas poderdo se auto administrar e ter autonomia territorial (autodeterminagao no aspecto interno).

Regimes juridicos nacionais de identificagdo de comunidades indigenas

Tendo em mente o histérico brasileiro de tratamento do povos indigenas, sobretudo, marcado pela
assimila¢do desses povos e defini¢ao de incapacidade dos mesmos, as normas brasileiras responsaveis por
disciplinar os direitos de comunidades indigenas, sofreram grandes transformagdes a partir do momento
em que adotaram a postura de reconhecimento da organizagdo social, costumes, linguas, crengas e tradi-
¢Oes indigenas, ou seja, se alinharam a uma agenda multicultural, prevendo inclusive, no preambulo da
Constituigdo Federal de 1988, o dever de se assegurar a formagao de uma sociedade fraterna, pluralista e

sem preconceitos (sociedade pluriétnica/multicultural) no Brasil.
A Constitui¢ao Federal desenvolve as nogdes de um Direito Constitucional Indigenista Brasileiro
por meio dos artigos 231 e 232:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagio social, costumes, linguas, crengas e tradicdes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer

respeitar todos os seus bens.

[...]

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organiza¢des sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de

seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em todos os atos do processo.

Apesar de ter sido bastante “econémica’, vide os dois artigos supramencionados, o conhecido “Di-

reito Constitucional Indigenista Brasileiro” conta com os seguintes principios:

a) principio do reconhecimento e prote¢ao do Estado a organizagao social, costumes, linguas, crengas e tradigoes

dos indios originarios e existentes no territdrio nacional;

b) principio do reconhecimento dos direitos origindrios dos indigenas sobre as terras que tradicionalmente

ocupam e prote¢do de sua posse permanente em usufruto exclusivo para os indios; e
¢) principio da igualdade de direitos e da igual prote¢io legal.
(ANJOS FILHO, 2009)
Nesse sentido, a atua¢ao da Unido, os estados e municipios, deve ser sempre pautada no sentido

de respeitar e preservar a cultura dos povos indigenas, sempre atentando para o fato de que no Brasil cada

grupo indigena detém tragos culturais distintos, assim como, possuem regras e procedimentos culturais

Redes: R. Eletr. Dir. Soc., Canoas, v.5, n. 1, p. 55-78, maio, 2017.



64 Janaina Nascimento Silva

especificos. Vale mencionar, ainda, mencionar que a Constituicdo Federal adota os critérios de auto-iden-

tificacdo e hetero-identificacio.

Critérios de protecdo e reparacdo da propriedade das comunidades indigenas

Nacionalmente, dentre os instrumentos normativos que tratam da protecdo e reparagdo da proprie-
dade de comunidades indigenas, serdo aqui apresentados: o Decreto Legislativo n. 143 de 20 de junho de
2002, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e a Lei n. 6.001 de 19 de dezembro de 1973,

mais conhecida como Estatuto do Indio.

A Constituigdo Federal, responsavel por limitar a retirada compulséria de povos indigenas de suas
terras e territorios, em casos de “catastrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagao, ou no interesse
da soberania do Pais”, prevé a possibilidade de retorno imediato assim que cessarem as causas que levaram

ao deslocamento compulsério de uma determinada populagdo. (Artigo 231, paragrafo 5°)

Diferente daquilo que era aceito no Estatuto do Indio, a Constitui¢do Federal limitou as hipéteses
de intervengao em somente circunstincias excepcionais, que englobam catastrofe ou epidemia e o interesse
da soberania do pais. Essas hipoteses tém por escopo assegurar a manutencdo das terras e territorios, pro-

tegendo consequentemente a cultura e a identidade étnica dos povos indigenas.

Notadamente, a interpretacao em favor da protecao indigena deve ser feita de maneira restritiva,
por ser, um privilégio garantido constitucionalmente a esses povos. Assim sendo, quando se fala, por exem-
plo, de uma limitagao da propriedade indigena com base no interesse da soberania nacional, essa restrigdo
deve sempre estar em conformidade com as inten¢des do legislador constituinte, que previu essa excegao,

mas, manteve a necessidade de proteger as comunidades indigenas.

Insta, ainda, salientar que o Ministério Publico Federal no Processo n. 28944-98.2011.4.01.3900,
apresenta a no¢ao de Anjos Filho acerca de interesse da soberania nacional, que entende que:

[...] interesse da soberania nacional é expressao demasiada ampla e que por isso mesmo permite uma enorme

gama de variagdes hermenéuticas, o que pode levar a a [sic] inseguranga e a situagdes de deliberada distor-

¢do do-texto constitucional com o propdsito de violar direitos indigenas, razdo pela qual seu conceito deve ser

preenchido pelo legislador ordinario, a luz dos principios da maxima protecio as comunidades indigenas e do in

dubio pro indigena, ndo sendo possivel determinar a remogao antes dessa providéncia legislativa, cuidando-se,

nesse ponto, de norma constitucional de eficacia limitada e contetido programatico.

Portanto, garantiu-se a possibilidade de intervengdo, mas, a mesma foi constitucionalmente limi-
tada, ou seja, assim que cessar o risco, referente a epidemia, catastrofe ou soberania nacional, os povos
indigenas devem ser restituidos em sua propriedade, sob pena, de ser considerada como inconstitucional

qualquer intervencdo que nio leve em conta essa determinacao.

! Informacoes adicionais: BRASIL. Justica Federal. 9° Vara Federal da Secio Judiciaria do Estado do Pard. Autor: Ministério
Publico Federal do Estado do Para. A¢ao Civil Publica n. 28944-98.2011.4.01.3900. Belém, v. 01, p. 16, 2011.
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Vale ressaltar ainda, que o STF ja se manifestou no sentido de que:

[...] A tutela constitucional do grupo indigena, que visa a proteger, além da posse e usufruto das terras origina-
riamente dos indios, a respectiva identidade cultural, se estende ao individuo que o compde, quanto a remogao
de suas terras, que é sempre ato de opgdo, de vontade prdpria, ndo podendo se apresentar como imposigio,
salvo hipéteses excepcionais. [...] Donde a necessidade de adogdo de cautelas tendentes a assegurar que ndo haja

agressao aos seus usos, costumes e tradi¢des.?

Assim, a protecdo constitucional é igualmente reforcada através do Paragrafo 6 do Artigo 231 que
entende pela nulidade de atos de individuos que pretendem ocupar, obter dominio ou explorar as riquezas

naturais de terras e territorios ocupados por populagdes indigenas.

O STF também se manifestou sobre a mencionada questao, entendendo que:

Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam foram constitucionalmente ‘reconheci-
dos; e ndo simplesmente outorgados, com o que o ato de demarcagio se orna de natureza declaratdria, e ndo
propriamente constitutiva. Ato declaratério de uma situagdo juridica ativa preexistente. Essa a razdo de a Carta
Magna havé-los chamado de ‘origindrios, 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 Constitui¢do declarou como ‘nulos e
extintos (§ 6° do art. 231 da CF)>.

Deste modo, a prote¢ao constitucional brasileira, buscou se adequar aos padroes internacionais de
protecao das comunidades indigenas, estabelecendo de maneira clara de que forma a identidade étnica
desses povos devera ser preservada. Apesar de ndo apresentar uma prote¢ao que proibe totalmente qual-
quer forma de intervengao na propriedade indigena, também nao é possivel que se despreze as protecoes
ja conquistadas, entendendo que essas disposi¢oes sdo essenciais para a conservagdo das terras e territorios

indigenas, que ainda sdo na atualidade, alvos de inumeras disputas.

O caso dos Guarani Kaiowa

Procurando contextualizar os critérios de identificagdo de povos indigenas que foram apresentados,
incluindo aqueles elencados por diversos instrumentos normativos, sejam eles nacionais e internacionais, a
parte seguinte deste artigo se propde a apresentar de maneira breve a situagdo dos povos indigenas intitu-

lados Guarani Kaiowa e como o ordenamento juridico brasileiro vém se comportando diante desses povos.

Historico

Os povos indigenas da cultura Guarani, iniciaram sua ramificagdo da cultura Tupi por volta do

século V, passando a possuir uma identidade étnica propria no século XVI. Esses povos se localizavam em

2 Informagdes adicionais: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 80.240, Primeira Turma. Relator: Ministro Se-
pulveda Pertence. Julgamento em 20 de junho de 2001.

3 Informagdes adicionais: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peti¢do n. 3.388, Plenario. Relator: Ministro Ayres Britto. Jul-
gamento em 19 de margo de 2009.
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uma regido de dificil acesso, entre o Rio Apa, a Serra de Maracaju e os rios Brilhante, Ivinhema, Parana,

Iguatemi, hoje fronteira entre o Mato Grosso do Sul e o Paraguai.

A organizagao social dos povos Guarani, buscava a formacao de nucleos familiares autonomos, que
usavam a mobilidade em seu favor, pois através dela, consolidavam o manejo ambiental e a prote¢ao dos

recursos naturais disponiveis, assim como, evitavam a ocorréncia de conflitos internos entre familias.

Apesar de terem se protegidos por muitos anos, em fungao da sua localizagdo de “dificil acesso” no
periodo de colonizagdo brasileira, os Guarani Kaiowa ocupavam terras que eram consideradas como estra-
tégicas para o avango do povoamento do Brasil, e por isso, comegaram a ser disputadas, ao mesmo tempo
em que esses povos foram submetidos ao contato dos colonizadores por meio da catequizagdo (Missoes
Jesuiticas) e do sistema de “encomenderos”, que permitia ao colonizador espanhol, empregar a escravizagao,

com pretensdes de protecao.

Da fuga dos bandeirantes, durante o século XVII, formaram-se subgrupos dentro da etnia guarani,
os Guarani Kaiowa ou Pai-Tavytera. Esses povos se dirigiram para o sul, durante a segunda metade do sé-
culo XVII, ocupando, depois, de maneira definitiva, a regido do atual Mato Grosso do Sul. Com essa nova
localizagdo, essas comunidades mantiveram-se distantes do contato com os “ndo indigenas” até por volta
da década de 1880, quando se iniciou o processo de exploragdo da erva mate, que passou a ser produzida

por empresas que tinham o monopdlio na exploragao desse produto.

O estudioso Antonio Brand (2004, p. 139) complementa esse entendimento, quando expressa que:

[...] apds a guerra do Paraguai, [...] se instala na regido a Companhia Matte Larangeira. Esta Companhia, em-
bora ndo questionasse a posse da terra ocupada pelos indios, nem fixasse colonos e desalojasse comunidades,
definitivamente, das suas terras, foi, contudo, responsavel pelo deslocamento de intmeras familias e ntcleos
populacionais, tendo em vista a colheita em novos e por vezes distantes ervais. Interferiu menos, ao que parece,
na estrutura social interna dos Kaiowd e Guarani do que as iniciativas posteriores. Tampouco constituiram pro-
blema mais sério as primeiras fazendas de gado que no final do século XIX e inicio do século XX se instalaram
nas regides de campo entre Amambai, Ponta Pora e Bela Vista, pois, como ja dito acima, os Kaiowa e Guarani

localizavam suas aldeias, preferencialmente, nas regides de mata.

Neste periodo grande parte das matas foram conservadas, garantindo aos Guarani a manuten¢ao
em seus territorios. Todavia, essa relativa tranquilidade acabou por volta de 1920, se intensificando em
1950, com a desapropriacao das terras indigenas para a ocupagao de colonos. Como consequéncia o Esta-
do, através do Sistema de Protecdo aos Indios (SPI), cria reservas indigenas, buscando assim, conter o fluxo

dos mesmos em direcao a costa do pais.

Ainda assim, as reservas indigenas ndo foram bem recepcionadas, ocasionando uma intensificagao
das politicas publicas voltadas para esse povo, como a instalagao de Postos Indigenas e a cria¢ao de oito
Reservas destinada para os Kaiowa e Nandeva no Mato Grosso do Sul. No periodo, a concepgio integra-
cionista estava em alta, portanto, buscava-se garantir educagio escolar, assisténcia sanitaria, organizagdo
social nos moldes definidos pelo governo, assim como, ensinar aos indigenas li¢des religiosas e prepara-los
para o trabalho, como parte da sociedade - “0 nds”. O objetivo era assimilar, e confinar os povos Guarani

antes dispersos no atual Mato Grosso do Sul.
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Importante frisar que, ocorreu ainda, a redu¢do o tamanho das areas destinadas para as reservas
indigenas. O motivo? Interesses de desenvolvimento regionais. Desconsiderava-se os imemoriais padroes
de relacionamento e ocupagao das terras indigenas e buscava-se concentrar as comunidades em pequenas
areas, possibilitando, assim, que os ndo-indigenas pudessem ocupar e explorar as terras outrora tradicio-

nalmente ocupadas.

Desde 1920 existiam politicas voltadas para a desapropriacao das terras dos povos Guarani. Esses
deslocamentos eram seguidos de atos de violéncia por parte daqueles que nao integram a comunidade in-
digena. A partir da década de 40 o desmatamento, conjugado com a cria¢ao de fazendas de gado e colonias
agricolas, também se tornou responsavel pelo deslocamento dessas comunidades. A relacao que se tem o
territorio tradicional foi afetada, a terra ja ndo possuia os elementos que eram necessarios para garantir a

subsisténcia da comunidade, restando a migra¢do, como uma tentativa de garantir sua sobrevivéncia.

Ha aqui, uma aplicagdo do que Guilherme Gongalves e Sérgio Costa (2016, p. 318) compreendem
como um padrao na violagdo dos direitos humanos na América Latina. A garantia dos direitos de uma eli-
te, aqui representada pelos responsaveis pela expansdo nacional, seja no periodo de colonizagéo, seja hoje,
com o agronegdcio, muitas vezes se contrapde com a violagdo sistematica de direitos de autodeterminagédo
e propriedade, seja de povos indigenas como os Guarani Kaiowd, ou ainda de populag¢des tribais, como os

quilombolas.

Essas terras foram incorporadas pelos colonizadores, sem qualquer preocupagido com as conse-
quéncias impostas aos indigenas. Ocorreu nesse periodo um confinamento compulsério, ou seja, existiu
uma transferéncia sistematica e forcada de aldeias dos povos Kaiowa, para as oito Reservas Indigenas, que
acabou resultando em impactos étnicos, como a destitui¢ao de simbolos, costumes e tradigoes, bem como,

a criacdo de fronteiras fixas, com terras limitadas, antes inexistente.

A tekoha passa a ser delimitada através das regras do colonizador, demonstrando claramente a
nogao de que a identidade étnica das comunidades indigenas nao é imutavel, sendo suscetivel a mudangas

decorrentes do contato com “nao indigenas”.

No final de 1970, aqueles que ainda se mantinham na terra ancestral, enfrentaram forte resisténcia
por parte dos nao indigenas, que queriam expulsar esses povos para os Postos Indigenas. Deste modo, a
soma de todas as violagdes, pressdes e sofrimentos impostos ao povo Guarani, criou nestes individuos o

desejo de reaver as terras tradicionais.

A terra passa entdo a ser reivindicada, pois, as familias Guarani ainda possuem ligacao com esses
espagos territoriais especificos — as tekoha. Cria-se uma forte resisténcia ao deslocamento dos territdrios
tradicionais, assim como, nasce a necessidade de recuperar as terras que foram retiradas de sua proprieda-

de compulsoriamente.

Um grande simbolo desse movimento foi a criagdo da Assembleia Guarani e Kaiowd, chamada de

Aty Guasu. Lideres dos povos guarani se reunem para discutir e criar formas de resisténcia para o etnoci-
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dio, ao deslocamento for¢ado e a dispersao de suas familias. Essa Assembleia foi responsavel pela unido dos

povos em busca da devolugdo de suas terras, assim como, pela demarcagdo das terras ja ocupadas.

Na atualidade, o subgrupo dos Guarani Kaiowa se ramificou em diversas tribos, que possuem suas
areas administradas pela FUNALI Segundo a Anistia Internacional em 2005, os Guarani Kaiowa possuiam
27 territdrios reconhecidos oficialmente, no Estado do Mato Grosso do Sul. Para a FUNAI em 2015, esses
povos passaram a possuir 08 reservas declaradas, 14 terras homologadas, 06 terras declaradas, 02 identifi-
cadas, 08 em estudo e 01 GT desconstituido (MORALIS, 2015, p. 105-106). E, em consulta ao sitio eletronico
da FUNAI no ano de 2017, constatou-se que dentre as 30 terras indigenas tradicionalmente ocupadas pelos
Guarani Kaiowd no Mato Grosso do Sul, identificou-se 15 terras regularizadas, 05 ainda em estudo, 05 ja

homologadas, 03 declaradas e 02 ja delimitadas.

Essa atuacdo estatal, progressiva, porém em descompasso com a velocidade requerida pelas comu-
nidades Guarani-Kaiowd, trata-se de uma forma de corrigir a situa¢ao vivenciada por esses povos, que,
segundo a Anistia Internacional, sdo exemplos de povos que convivem com a pobreza, cercados por plan-
tagdes de soja e cana de agucar, sobrevivendo em Reservas Indigenas superpovoadas. Essas comunidades
sofrem com problemas tipicos da sociedade contemporanea como a ma nutri¢do, problemas de saude,

condigdes de vida precaria, suicidio, violéncia e alcoolismo.

A questao juridica envolvendo os Guarani Kaiowa

A presenga historica das comunidades Guarani Kaiowa na regido do Mato Grosso do Sul ¢ indis-
cutivel, assim como, sua perda do territdrio para grileiros, posseiros, companhias privadas e agoes desen-
volvimentistas do governo voltadas para a implantagdo de programas de agricultura, se tornou parte do

histérico desses povos.

A necessidade de proteger o territorio ainda ocupado, somando, ao fenomeno de “reterritorializa-
¢ao’, compreendido por Barbosa da Silva como “o impeto de grupos Guarani por recupera¢ao de terras,
objetivando constituir espagos de exclusividade étnica, mas com um contetdo e significado diverso do que
aagdo do SPI acabou por gerar” (Morais, 2015: 131), levou os Guarani Kaiowa a reocuparem, ao longo dos

anos, pequenas porc¢des de terras, que faziam parte de seu territorio tradicional.

Essa decisao das comunidades, apesar de submeter os indigenas a condi¢des de vida precarias, em
terras, geralmente proximas ao seu territério ancestral, tem por objetivo, para alguns estudiosos, buscar

que sua presenca nas terras acelere o processo de demarcagao oficial feito pela FUNAL

Para outros, a presenca desses povos nas proximidades faz parte do que se pode compreender como
um movimento cultural de “jaha jaike jevy’ ou “vamos entrar e recuperar” os territorios. Promovido pelos
proprios indigenas, a retomada de uma tekoha dependeria, inclusive, de uma preparagio religiosa, o que
tornaria esse movimento de reocupagdo, menos politico, na forma de pressdo contra a Funai, e mais cultu-

ral e histdrico, para os povos indigenas envolvidos (MORAIS, 2015, p. 229-230).
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Essa busca pela retomada da terra desencadeou o atual conflito de terras que os Guarani Kaiowa
enfrentam. As comunidades passaram a questionar o direito de propriedade de grandes latifundiarios, que
receberam terras indigenas doadas pelo Governo, assim como, o direito de grileiros ou daqueles que com-
praram ou incluiram em suas propriedades os lotes que tinham sido concedidos aos colonos, no momento

em que se retirou compulsoriamente os povos indigenas de suas terras ancestrais.

A tentativa de retomada da terra tradicional também se expandiu para o campo do Judiciario. E,
ndo é raro que a retomada da terra, realizada de maneira forgada, pelos indigenas, leve aos atuais proprieta-
rios (ou posseiros) a procurarem por seus direitos através de lide nas quais afirmam que sdo os verdadeiros

proprietarios e possuidores das terras. Ha ainda, os aqueles que fazem “injustica com as préprias maos”.

STF: Agao Civel Origindria n. 1606/MS - Mato Grosso do Sul

O primeiro processo a ser analisado ¢ a A¢do Civel Origindria n. 1606/MS - Mato Grosso do Sul,
apresentada no Supremo Tribunal Federal, de Relatoria da Ministra Carmen Lucia. Essa agdo proferiu De-
cisdo Monocratica em 11.04.13, acerca de area alienada em 1923, que no periodo pertencia ao Estado do

Mato Grosso, e hoje, estd localizada no Estado de Mato Grosso do Sul*.

A area em discussao ¢ o imével rural denominado “Fazenda Brasilia do Sul”. Alienada pelo governo
para os antepassados dos autores no ano 1923, discute-se se a ocupa¢io e propriedade, em fungao do tem-

po de dominio da area.

Para os autores nao se cabe falar de ocupagdo indigena na drea, ja que a area é ocupada por sua
familia ha décadas. Contudo, o que seria a propriedade indigena? Quais sao os “critérios” para identificar
essa propriedade e como o ordenamento juridico brasileiro trata a propriedade indigena, quando ela entra
em confronto com o direito de propriedade de terceiros de boa-fé? Ha a aplicacao de um limite temporal
entre o tempo que os indigenas ocuparam a terra e 0 momento em que os mesmos buscam a retomada de

seu territdrio ancestral?

Observe-se que o TRF da 3* Regido, no Agravo de Instrumento n. 2005.03.00.063274-7/MS, ja se
pronunciou no sentido de que:

Na contraposigdo entre os valores envolvidos, como o interesse de grupos indigenas e o patrimonio particular de

fazendeiros, deve prevalecer o primeiro, que envolve o coletivo. (...) Nao se pode olvidar que o direito a vida e o

principio da dignidade da pessoa humana (art. 5°, caput e inc. III, da CF) devem se sobrepor ao direito de pro-

priedade (art. 5°, inc. XXII, da CF). O relacionamento dos indios com a terra ndo representa a mera explora¢io
econdmica. (ANJOS FILHO, 2011, p. 8)

Na Acgédo Civel Origindria a prova pericial antropoldgica, nos moldes apresentados para a iden-
tificacdo nacional de terras indigenas propostos pelo Decreto 1775/96 e pela Portaria MJ n. 14 de 1996,
foi deferida pelo Juizo da 1* Vara Federal de Navirai/MS, por ser considerada como indispensavel para se

esclarecer a ocupagao tradicional e permanente dos indios no local,

* Informagées adicionais: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Civel Originaria n. 1606 do Mato Grosso do Sul. Relator:
Ministra Carmen Lucia. Julgamento em 11 de abril de 2013.
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O Estado do Mato Grosso do Sul defendia que a aliena¢ao realizada pelo Estado do Mato Grosso
em 1923 era considerada como legal por estar de acordo com o artigo 3° da Lei n. 651/1850, responsavel
por conferir aos Estados a propriedade de terras devolutas. Sendo assim, seria o Estado do Mato Grosso do

Sul capaz de dispor das areas que lhe pertenciam.

Em sua defesa, o Estado demonstra ainda que a questao relevante, ou seja, a controvérsia dos autos

giraria em torno de:

[...] se reconhecer ou ndo no ordenamento juridico a posse imemorial dos silvicolas, causada pela inconteste
pretensdo dos indios Guarani Kaiowa e da Funai de reconhecer como terra indigena propriedade ocupada e ad-
quirida por particulares ha quase um século, cujo titulo dominial primitivo fora adquirido por seus antecessores
do Estado de Mato Grosso em consonancia com o ordenamento juridico vigente a época (Constituigao de 1891)
(fl. 1718 do processo).

Inegavel a presenca de um “antagonismo de interesses” entre a Unido e o Estado do MS em relagao
a validade da alienagdo que aconteceu em 1923. De um lado, a Unido através da FUNAI expressa nos autos
interesse de demarcar a area como indigena, por entender que o territorio pertence a comunidade indigena
Jaguary. Do outro lado, o Estado do Mato Grosso do Sul defendia que a area é de propriedade e posse dos
autores e que sempre foi utilizada por nao indios, ndo tendo sido comprovada a existéncia de indigenas

nessa area desde 1923.

A decisao da Agédo Civel, bem como, do seu Agravo Regimental, foi o declinio de competéncia por
parte do STF, determinando o retorno Ag¢ao Declaratoria de Dominio n. 2005.60.06.000880-2 para a na
Primeira Vara da Justica Federal de Navirai do Mato Grosso do Sul. Contudo, apesar do ndo prosseguimen-

to da agdo no Supremo, o que se procurou analisar?

Em primeiro lugar, os Guarani Kaiowd envolvidos na questdo sao indigenas. E, ndo ha davida disso.
Segundo a Convengdo n. 169 da OIT, apesar do conturbado processo histérico de colonizagao brasileira,
esses povos se mantiveram historicamente, ao mesmo tempo em que se readaptavam as realidades im-
postas. Assim, partindo-se de uma construgdo doutrindria e jurisprudencial, a conexdo com o territério
ancestral, por ser imemorial, independe da existéncia de um lapso temporal em que o povo ocupou ou
nao o territorio, ja que existiu uma conservagao de instituigdes proprias (sociais, culturais, economicas e

politicas) que os distinguem de outros povos (“nds”).

Aqui se comprova a necessidade de saber os critérios necessarios para se identificar os povos in-
digenas, e mais, de se conhecer a importancia que a terra e territdrios, tem para esses povos, a ponto de
existirem critérios especificos de prote¢ao e repara¢ao no caso de violagao desse direito de propriedade in-
digena. De todo modo, conclui-se que a postura de reconhecimento do direito de propriedade dos autores

configuraria uma afronta aos direitos imemoriais.

Justiga Federal: Processo n. 0000032-87.2012.4.03.6006 - Mato Grosso do Sul

O processo n. 0000032-87.2012.4.03.6006, proposto na Primeira Vara da Justi¢a Federal de Navirai

do Mato Grosso do Sul, sera o segundo processo a ser analisado no presente artigo.
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Trata-se de uma Agdo de Manutencao de Posse, na qual o autor da agao alega ser o legitimo possui-
dor e proprietario da Fazenda Cambara, apresentando até o Registro Imobilidrio da drea. Aduz ainda que
ocorreu a turbagdo da area por indios da Aldeia Sassoro/Aldeia Ramada, que permanecem no local e em

sua aldeia, de maneira alternativa.

A Uniao em defesa das comunidades indigenas apresentou os seguintes argumentos:

[...] de que ndo houve invasio, atos de violéncia ou ameaga praticados pelos indios ou danos na propriedade do
autor. Noticiou que o autor e os demais proprietarios vizinhos contrataram seguranca privada para se proteger
dos indios. Acrescentou que o deferimento da liminar pode deflagrar conflitos fundidrios na regido, pois para os

indios a terra tem um sentido especial, cuja conserva¢ao depende da sua propria a¢io.’

Constatou-se, através de informacao técnica apresentada pela FUNAI, que a drea em questao esta
localizada na Bacia de Iguatemipegua (MS), tratando-se de um local disputado pelos povos indigenas, por
se tratar da area de ocupacéo tradicional conhecida como Tekoha Pyelito Kue. Vale ressaltar que a FUNAI
ja tinha incluido essas propriedades como area de estudo para identificar e delimitar as areas tradicional-

mente ocupadas pelos Guarani Kaiowé e Nandeva®.

Logo, comprova-se que inexiste uma posse exclusiva, mansa e pacifica, como o autor havia alegado. A
Unido apresentou ainda que a retomada da posse de territérios feita pelas comunidades indigenas é oriunda

de decisoes dos povos, que ndo podem ser orientados nesse sentido, pela FUNAI ou pela propria Unido.

O MPF em sua manifestagéo:

Aduziu que os indios, desde a época da implantacio da politica indigenista levada a efeito pelo Servigo de Pro-
tecio ao Indio na década de 20, foram confinados em édreas que podiam ou ndo coincidir com as éreas que eles
tradicionalmente ocupavam, como foi o caso da entdo criada Terra Indigena Sassord. Afirmou que faz parte da
cadeia dominial da propriedade do autor um antigo explorador de erva-mate que usou de sua influéncia politica
para beneficiar seus interesses particulares, expropriando terras de ocupagdo indigena em favor da titulagido
privada, especialmente as dreas que permitissem acesso ao Rio Iguatemi e seus portos, de modo que quem foi
esbulhado na sua posse, ha muitos anos atras, foram os indigenas Kaiowd da aldeia Pyelito. Acrescentou ter cer-

teza que a area pertence aos indigenas, com base nos documentos técnicos analisados.

Resta claro, que se trata de uma situa¢ao em que os indigenas da etnia Kaiowa foram removidos
compulsoriamente de suas terras em fungao de interesses regionais, que na época, estavam voltados para
a ocupagdo e exploracdo dos recursos naturais disponiveis. A atual resisténcia dos Guarani também fica
evidenciada nessa a¢ao, pois, a reocupagao forcada de areas antes consideradas como parte do territorio é

o cerne da questdo a ser discutida.

A decisao da liminar da presente agdo se preocupou tao somente com a questao possessoria, em
sentido restrito, sem se levar em conta a quem a terra pertencia. O juizo entendeu que por se tratar de agao

possessdria, contra a invasao de terras possuidas por terceiros, a ordem juridica ndo poderia tolerar essa

> Informacdes adicionais: BRASIL. Justica Federal. 1* Vara Federal da Seco Judiciaria de Navirai do Estado do Mato Grosso
do Sul. A¢ao de Manuteng@o de Posse n. 0000032-87.2012.4.03.6006. Autor: Osmar Luis Bonamigo. Réu: Unido Federal e
outros. Navirai, 2012.

% O processo demarcatério foi iniciado através dos seguintes instrumentos: Portaria n. 790 de 10/07/2008 PRES, Instrugio Nor-
mativa n. 1413/DAF de 23/11/2009 e Portaria n. 1.229 de 06/09/2010 PRES/FUNA.
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conduta, seja de individuo indigena ou nao indigena.

Assim, considerou-se que a garantia do direito do autor ndo estaria de nenhuma forma constituin-
do, no que magistrado entende, por desprezo ou indiferenca pela situa¢ao da comunidade indigena, que na
decisdo foi posta em uma posi¢ao vitimizada, sendo a parte mais fraca que sofre com a inércia de 6rgaos

que publicos que nao fizeram até o presente momento a demarcagdo de suas terras tradicionais.

Em uma decisdo em total desconformidade com a atual disciplina constitucional dos Direitos In-
digenas, o Juiz Federal colocou nas méaos da Unido e da FUNAI a responsabilidade pela tutela legal das
comunidades indigenas ainda nio integradas & comunhio nacional, usando do Estatuto do Indio para

fundamentar sua decisdo. Declara ainda que é:

[...] inescapavel a conclusdo ndo apenas de que cabe a elas impedir que seus tutelados provoquem danos a ter-
ceiros, como também de que cabe a elas a responsabilidade pelos atos dos indios, exatamente como ocorre com

a tutela do direito comum.

Trata-se de uma decisdao de 17.09.12, ou seja, uma decisao relativamente recente que ainda mantém
um padrao de interpretagdo erroneo sobre a questdo indigena. Isso demonstra que o Judicidrio ainda nado
se adaptou totalmente a mudanca de paradigma proposta pela Constitui¢ao Federal em 1988, e gerou como
reagdo das comunidades indigenas, a apresentacao de uma Carta dos Indigenas Kaiowd e Guarani de Pye-

lito Kue, conforme trecho a seguir destacado:

[...] Assim, fica evidente para nds, que a propria agdo da Justiga Federal gera e aumenta as violéncias contra as
nossas vidas, ignorando os nossos direitos de sobreviver a margem do rio Hovy e préximo de nosso territério
tradicional Pyelito Kue/Mbarakay. Entendemos claramente que esta decisao da Justica Federal de Navirai-MS
¢ parte da agdo de genocidio e exterminio histérico ao povo indigena, nativo e autéctone do Mato Grosso do

Sul, isto é, a propria agdo da Justica Federal esta violentando e exterminado e as nossas vidas.[...] (HECK, 2012)

Cumpre ressaltar que em 2014 o TRF da 3* Regido suspendeu a ordem de desocupagdo que foi
proferida no ambito do processo n. 0000032-87.2012.4.03.6006. Com o reconhecimento da identidade
indigena, bem como, da existéncia de um direito de propriedade coletivo deste povo, inclusive existindo
um processo demarcatdrio em curso, criou-se um regime comodato na regido, e com algumas condigoes,
como a delimitac¢ao das areas de acesso de ambas as partes, permitiu-se que 250 indigenas se mantivessem
na propriedade. Restando suspenso/sobrestado o processo em questao até a conclusdo do processo demar-

catorio a ser realizado pela FUNAL

Aplicagao dos critérios de protecao e reparacao da propriedade das comunidades indigenas

Em uma analise que visa aplicar o que foi construido ao longo desse artigo, o embate da no¢ao de
desenvolvimento e direito tradicional as terras indigenas entende-se que alguns julgados ja se posiciona-
ram no sentido de proteger as comunidades tradicionais, reconhecendo a existéncia de uma ocupagao

diferenciada da terra.
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No entanto, indiscutivel é a existéncia de decisdes que consideram somente a importancia desses
territérios para o desenvolvimento econdmico, sem se importar com o confinamento indigena em peque-
nas parcelas de terras. Em contrapartida, nota-se, por exemplo, que a a¢ao da Justica Federal que discute a
ocupagdo indigena das terras conhecida pelos indigenas como Tekoha Pyelito Kue, atual Fazenda Camaba-
r4, ¢ uma agdo que merece atencao em funcao da sua abordagem antiquada, em primeira instancia, da atual

situagdo indigena.

Resta entdo, tentar demonstrar a possivel aplicacao dos critérios de protecao e reparagao (nacionais
e internacionais), com o objetivo de demonstrar se, em ambas as agdes, as familias da comunidade indige-

na da etnia Guarani Kaiowa, ainda possuem o direito de retomada de seu territorio ancestral.

No que tange ao questionado limite temporal para a ancestralidade da posse indigena, a Corte In-
ternacional ja definiu que para fins de identifica¢ao da ancestralidade de uma terra indigena é preciso que

se verifique os seguintes critérios:

a. utilizacdo historica das terras e dos recursos por parte das comunidades indigenas;
b. o desenvolvimento de praticas tradicionais em tais terras;

c. o nome do lugar;

d. a existéncia de estudos e documentos técnicos;

e. a importancia do territdrio, ndo para os antepassados, e sim para atuais membros da comunidade. (CHIRI-
BOGA; DONOSO, p. 49)

Assim sendo, € preciso que se confira se esses critérios internacionais estao presentes nas mencio-

nadas ag¢des, confirmando ou ndo a existéncia de uma ancestralidade na posse indigena.

No que tange a utilizagdo historica, na A¢do Civel Originaria a prova pericial antropoldgica foi
usada para esclarecer a ocupacao tradicional e permanente dos indios no local. A drea apesar de ter sido
vendida a terceiros de boa fé em 1923, trata-se de uma area que historicamente pertenceu as comunidades

indigenas.

Analisando o contexto historico da regido, apesar da alienagdo da area ter sido considerada legal de
acordo com o ordenamento juridico vigente na época (Constitui¢ao de 1891), com a adog¢do de uma nova
Constituigdo Federal, assim como, a necessidade de aplicagdo dos padrdes internacionais de prote¢dao do
direito indigena, previstos, sobretudo na Convengao n. 169 da OIT, os povos indigenas que foram retirados

de seus territdrios tém direito de reaver suas terras tradicionais.

A perda da terra pelos povos indigenas, se feita de forma violenta, situagdo recorrente no contexto
histérico dos povos Guarani, ndo descaracteriza a propriedade indigena. Esse posicionamento ja foi con-
firmado em alguns julgados’, através dos quais se determinou que a retirada compulsdria dos indigenas ou
expulsao ndo descaracteriza a existéncia de uma terra tradicional, assim como, nao acarreta a transferéncia

do dominio da drea para os Estados (ANJOS FILHO, 2011, p. 31).

7 Dentre os processos que mencionaram esse posicionamento tém-se a Agao Civel Originaria n. 323, a Agio Civel Origindria n.
469-RS e Peti¢do n. 3.388-4/Roraima, do conhecido caso Raposa Serra do Sol.
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No plano internacional, entende-se que mesmo que exista o direito de propriedade de terceiros,
ou ainda, que a propriedade esteja plenamente produtiva nas maos desse terceiro, sendo como, muitas
vezes alegado, importante para a garantia do desenvolvimento da regido e o desenvolvimento nacional, as
comunidades indigenas ainda possuem o direito de reaver os territorios dos quais foram retirados com-

pulsoriamente.

Do mesmo modo, ja se demonstrou que os povos Guarani Kaiowd estdo em busca pela retomada
da tekoha, ainda que sejam em dreas proximas as areas tradicionais. Busca-se uma reorganiza¢ao cultural,
com consequente melhoria das condi¢oes de vida dessas comunidades, que nao possuem mais a inten¢ao

de permanecerem confinadas nas insuficientes areas garantidas pelas Reservas Indigenas.

O mesmo entendimento pode ser aplicado para a segunda agdo em analise, a A¢ao de Manutengao
de Posse. Os indigenas das comunidades Kaiowa buscam através da reocupagdo for¢ada a reconquista de
territérios tradicionais com processo de demarcagao ja em andamento. Nesse sentido, existe uma ocupagdo

histérica, na qual a comunidade ainda se vale dos recursos disponiveis do local.

No que tange a existéncia de estudos técnicos, na Agdao Civel Originaria (STF) ja existiu pericia
antropoldgica. Ja na A¢ao de Reintegracao os estudos a serem realizados pela FUNAI para demarcagao e
reconhecimento das terras indigenas ainda estariam em andamento. Entende-se, entdo, que o limite tem-
poral nao se trata de um empecilho para a retomada da propriedade, desde que sejam comprovados os

requisitos apresentados.

Cumpre ainda mencionar que a Corte IDH no Caso da Comunidade Yakye Axa vs. Paraguai, apre-

sentou diferentes critérios que também precisam ser aplicados na casuistica:

a. € preciso que se considere se os indigenas possuem o direito solicitar a devolugdo do territdrio
perdido - o que até o presente momento esta sendo constatado de maneira positiva, pois, a terra nao foi

abandonada. Existiu uma imposi¢ao perpetrada pelo desenvolvimento regional.

b. é preciso que se avalie se o direito de solicitar esta devolugao esta submetido a um limite tempo-
ral - o limite de tempo, nos casos apresentados, nao retirou das comunidades a ligacao ancestral, material,

espiritual que se tem os territorios.

c. é preciso que se considere se é aceitavel a retirada da terra de seus atuais donos, para que a mes-
ma seja entregue aos povos indigenas, assim como, se ¢ aceitavel negar a reclamag¢ao dos povos indigenas,
nao retornando a propriedade da terra para os mesmos e reconhecendo o direito de propriedade daqueles
que passaram a ser donos da terra — considerando que o direito de propriedade nédo é absoluto, tanto para
as comunidades indigenas, assim como os proprietarios, os Guarani Kaiowa buscam manter uma relagao
com seu territério perdido. A presencga de terceiros, detentores das terras, inviabiliza que as comunidades
mantenham uma relagdo direta com a terra, o que, segundo interpretagdes internacionais ndo ira descarac-

terizar a existéncia do direito de restituicéo.

Assim, no caso dos processos propostos, ainda que exista um terceiro de boa-fé, é preciso que se

considere que o direito de propriedade nao é absoluto. Ha a necessidade de se balancear o direito dos pro-
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prietarios com o direito das comunidades indigenas, que precisam cumprir com os inimeros requisitos

elencados se quiserem reaver a propriedade perdida.

O conceito de proporcionalidade também é importante nesse contexto, pois a limitacdo do direito
de propriedade do particular deve trazer mais beneficios do que prejuizos, ou seja, os Guarani Kaiowa pre-
cisam demonstrar que a expropriagdo é o meio mais adequado para restaurar seu direito de propriedade,
ja que os direitos que as comunidades indigenas possuem sobre as terras tradicionalmente ocupadas pre-
ponderam sobre direitos adquiridos, ainda que estes estejam registrados em escrituras publicas ou titulos

de legitimacao de posse em favor de ndo indigenas.

Consideragdes finais

Considerando que para as Comunidades Indigenas é salvaguardado o direito a habitacao, costu-
mes, tradi¢des culturais, linguagem, crenca, entre outros, compreende-se a necessidade de interpretagao da
questao indigena através de um viés diferenciado, que engloba as nogdes, ndo s6 de Estado Multicultural
e Pluralista apresentado pela Constituicao Federal de 1988, assim como, as nogdes de identidade étnica,

desenvolvimento sustentavel e etnodesenvolvimento.

O desenvolvimento economico, ligado a concepg¢ao de progresso é norteador na elaboragao de po-
liticas publicas por parte do Estado. Contudo, ja ha o reconhecimento de que o desenvolvimento que for
realizado, de modo a afetar negativamente as comunidades indigenas, ou mesmo, sem se preocupar com a
devida consulta prévia, atenta contra a Constituicao Federal, que determinou a necessidade de se estabe-
lecer um modelo desenvolvimentista pautado nas concepg¢oes de desenvolvimento ecologicamente equili-

brado e nio excludente de comunidades tradicionais.

Na realidade pratica, constata-se que, seja pela realizacao de projetos de grande porte ou por ques-
toes historicas, o desenvolvimento regional e nacional afetou diversos povos no territério brasileiro, ge-
rando, principalmente o deslocamento compulsério de inimeras comunidades para Reservas Indigenas,

estabelecidas pelo poder publico.

Essa é a situagao vivenciada pelos povos da etnia Guarani Kaiowa. Esses povos, em fungdo do de-
senvolvimento regional, perderam para o Estado e para colonos, suas terras tradicionais. A ancestralidade
das terras para essas comunidades ¢ inegavel, mas, o processo de demarcagéo e identificagao realizado pela
FUNAI ndo acompanha a velocidade com que a necessidade de restitui¢ao é cultivada por estes povos. Para
tanto, os Kaiowa iniciaram um processo de (re)ocupagdo independente de lotes de terra, que pertenciam

ao seu territorio ancestral, mas, que na atualidade, fazem parte de propriedades particulares.

Diante dessa circunstancia, se tornou fundamental elencar os critérios voltados para a protegao e
reparagao de comunidades indigenas. Esses preceitos vincularam de maneira especifica de que modo o di-
reito de propriedade indigena deve ser tratado, inclusive em casos como o enfrentado pelas Comunidades

Guarani Kaiowd, em que ha um deslocamento for¢ado.
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O direito internacional elaborou orientacdes, critérios e possui decisdes jurisprudenciais que sao
claras com relagdo a aplicagdo desses parametros. Mas, ¢ possivel constatar que no ordenamento juridico
brasileiro, a Constituigdo Federal ainda ¢ o tnico instrumento efetivamente utilizado para salvaguardar a

situagdo indigena.

Na pratica, isso significa que apesar de reconhecidos os parametros internacionais, através da Con-
veng¢ao n. 169 da OIT e da Declaragao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, o Judicia-

rio Brasileiro ainda nao incorporou esses entendimentos.

Vale ressaltar que a utilizacao dos parametros internacionais poderia ser positivamente utilizada
para a solugdo das inimeras lides, relativas a conflitos agrarios, que envolve fazendeiros e povos indigenas.
Trata-se, portanto, da adogdo de uma solugao alternativa para a atual problematica enfrentada no Brasil,
garantindo que assim, com a aplica¢ao das nogdes de restituigao integral da terra ancestral, concessdo de
terras alternativas ou compensagdo monetaria, o direito de propriedade indigena sera efetivamente res-

guardado.

Ainda assim, apesar de ser vista por muitos como uma perspectiva utdpica, a discussao sobre direi-
to de propriedade indigena, e sua consequente auto-determinagdo e identificacao, ainda merece, e muito,
aten¢ao no Brasil. Inumeros conflitos agrarios giram em torno dessa questdo, e da atual dificuldade em se
compatibilizar os pedidos das comunidades indigenas de demarcagdo e retomada de suas terras, no caso
aqui representado pelos Guarani Kaiowa, mas que em um contexto maior pode ser representada por qual-
quer comunidade indigena brasileira, com os interesses econdmicos que giram em torno das regides que

sdo ocupadas por esses povos.

De longe se quer colocar os povos indigenas em uma vitimizada. Isso ndo caberia a este trabalho. O
que se propos através dessa analise, foi verificar como o Brasil esta lidando com direitos indigenas, como
o auto-identificagdo e ligagdo ancestral com a propriedade. E o que se comprovou foi que critérios basicos
como a identificagao dessas comunidades, e garantia de suas propriedades, bem como de direitos prima-
rios, como consulta prévia ou acesso a um meio de vida digno, estdo sendo negados de maneira sistematica
pelo Estado Brasileiro, quando na realidade, eles poderiam ser aplicados de modo a balizar as decisdes da
justica brasileira para que as comunidades indigenas nao sejam (novamente) retiradas compulsoriamente

das areas que passaram a ocupar, sendo simplesmente removidas para um lugar indefinido.

Resta a essa conclusao ser critica ao modo com que o ordenamento brasileiro esta lidando com suas
populagdes tradicionais. Os poucos avangos que temos, esbarram em obstaculos cada vez maiores como o
<« » . 4 /4 . . ~ . 7

marco Temporal” para terras indigenas, que podera fixar um limite temporal para a ocupagdo indigena,

tomando como base a promulgagdo da Constitui¢ao Federal.

E preciso que se repense, e logo, se esse modelo de desenvolvimento e exclusdo social é compativel

com os discursos de prote¢ao dos direitos humanos que sao frequentemente reafirmados pelo pais.
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