MINISTERIO PUBLICO FEDERAL
PROCURADORIA DA REPUBLICA EM ERECHIM/RS
1° OFICIO

MERITISSIMO JUIZ FEDERAL DA 1* VARA FEDERAL DE ERECHIM/RS.

Autos n.° 5004427-72.2012.404.7117

I) A Demanda

ADELINO LOURENCO MORANDINI e OUTROS ajuizaram a presente
demanda contra a FUNDACAO NACIONAL DO INDIO e UNIAO, buscando, em
brevissima sintese, a anulagdo do Processo Administrativo FUNAI/BSB/1150/07 e da Portaria
MJ n.° 2.222, de 21 de setembro de 2012, a qual declarou a tradicionalidade e a posse

permanente em favor do povo indigena Guarani da denominada Terra Indigena de Mato Preto.

Apontam a existéncia de vicios nos atos administrativos contestados,
notadamente pela violagdo do contraditério e da ampla defesa, supostamente suprimidas na
participagdo dos autores durante o processo demarcatorio. Invocam a inconstitucionalidade do

Decreto n.° 1.775/96. Negam a presenca indigena na area declarada de ocupagao tradicional.

Superados os debates, inclusive em sede recursal, sobre a competéncia para
apreciar a demanda, voltaram os autos a instancia de piso, onde, depois de indeferida a

antecipacao de tutela pleiteada (evento 345), seguiu o feito sua marcha regular.

A FUNALI contestou no evento 365, acostando a sua pega a Informacao Técnica

n.° 185/DPT/2012, relacionada a demarcagdo da Terra Indigena em testilha.
A contestacio da UNIAO consta do evento 367.
Copia digital do processo demarcatdrio juntada ao evento 366.

Réplica pelos autores no evento 370 e parecer do MPF no evento 373.
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Na decis@o contida no evento 375, esse MM. Juizo Federal instou as partes e o
MPF a prestarem informacgdes a respeito da suposta mesa de dialogo instalada para mediar a

solugdo do litigio entre indigenas e agricultores, as quais foram juntadas aos eventos 383 e

386.

A decisao contida no evento 387 indeferiu a produgdo de prova testemunhal e
pericial, sendo, pois, atacada por agravo retido (pelo MPF, conforme consta do evento 394) e
por agravo de instrumento (pelos autores, conforme se afere do evento 395, convertido em

agravo retido).
As partes apresentaram seus memoriais (eventos 396, 398, 399 e 402).
Vieram, por fim, os autos com vista ao MPF.

E o que ha de relevante a ser relatado. Ao parecer.

IT) Intervencao do Ministério Publico Federal

A espécie atrai a intervencdo obrigatéria do Ministério Publico Federal, na
condi¢do de custos legis, por forca do disposto na parte final do artigo 232 da Constituigao
Federal, combinado com os artigos 82, III, do Codigo de Processo Civil e 5°, III, 'e' da Lei
Complementar n.° 75/93, gozando, pois, das prerrogativas e faculdades processuais listadas no

artigo 83 do Cddigo de Processo Civil.

III) Questdes processuais

A Unido, nos memoriais juntados ao evento 398, suscitou a preliminar de
caréncia de acdo em desfavor dos autores, em vista da suposta impossibilidade juridica dos
pedidos aforados na prefacial. Aduziu que a demarcacdo de terras indigenas constitui
atividade de competéncia privativa do Poder Executivo Federal, vedando-se ao Poder

Judiciario interferir nessa esfera, pelo que restaria inviabilizado o acolhimento dos pedidos.

A preliminar ndo merece acolhida. A um, porque, desde hd muito, a doutrina
vem afirmando que a “possibilidade juridica do pedido” nao constitui condi¢do da ag¢do, mas

sim matéria relacionada ao mérito da demanda. O proprio idealizador da teoria eclética da
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acdo, Enrico Tulio Liebman, adotada pelo vigente Cédigo de Processo Civil, voltou atras na
sua construcao doutrinaria e afirmou que a “possibilidade juridica” nao poderia compor as
condi¢cdes da agdo. Tarde demais para o Direito Processual Civil brasileiro, que acatou a
formulacdo tedrica inicial e a inseriu no texto do CPC ao lado da legitimidade e interesse,
sobrevivendo incolume até os dias atuais. Tanto é que a redagdo do novo Cddigo de Processo
Civil (Lei n.° 13.105/2015), acatando toda a evolucdo doutrinaria sobre a matéria, excluiu
expressamente a impossibilidade juridica dentre as matérias suscetiveis de integrarem a defesa
preliminar (artigo 337). A dois, porque o Poder Judiciario goza do poder de corrigir as
ilegalidades causadas pelo Poder Executivo, sejam elas decorrentes de acdo ou omissdo, de
modo que nao se pode admitir que a harmonia entre os poderes se dé sem a possibilidade se
interven¢do de um, sempre arrazoada e nos limites constitucionais, na esfera de atuacdo de

outro.
Nesse diapasdo, a preliminar suscitada ndo merece prosperar.

Sendo a tnica defesa processual levantada, passa-se a analise do mérito.

IV) Do mérito

Perseguem os autores a anulacio do Processo Administrativo n.°
08620.1150/2007, tramitado na Fundagao Nacional do fndio — FUNAI e, em consequéncia, da
Portaria MJ n.° 2.222, de 21 de setembro de 2012, da lavra do Ministro de Estado da Justica, a
qual, com espeque nas conclusdes contidas no aludido procedimento, declarou a ocupagao
tradicional Guarani e os limites da “Terra Indigena Mato Preto”, situada nos municipios de
Erebango, Erechim e Getulio Vargas, todos no estado do Rio Grande do Sul. Postulam, ainda,
a declaracdo incidental de inconstitucionalidade do Decreto n.° 1.775/98, norte normativo

infraconstitucional do procedimento administrativo de demarcacao de terras indigenas.

A nulidade do procedimento demarcatério (o qual, mesmo depois de mais de
uma década, afigura-se longe do fim) decorreria, na tese dos autores, da inexisténcia de
ocupacdo tradicional indigena no local reivindicado, da preterigdo de formalidades
processuais ¢ da inconstitucionalidade do diploma normativo que embasa o procedimento

administrativo.
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1. A questido indigena em terrae brasilis. Multiculturalismo e Estado

Pluriétnico. Uma introducdo necessdria.

A resolucdo da problematica envolvendo indigenas e agricultores passa por
discussdes que vao muito além da posse, propriedade e ocupacao tradicional das terras. A
questdo, ao fim e ao cabo, ¢ permeada por uma opcao cultural de protecio desmedida de
interesses puramente econdmicos, a qual induz a um choque cultural de tamanha violéncia
que todas as teses juridicas relacionadas a espécie parecem se desconstruirem como se de pura

areia fossem erguidas.

Os discursos corriqueiramente propalados, inclusive nestes autos, revelam um
desapreco — para ndo dizer 6dio - imenso a movimentos culturais minoritarios. Afirmagdes
como aquelas de autoria de membro do Poder Legislativo Federal amplamente noticiadas pela
imprensa', de lideres politicos locais, agricultores (afetados ou ndo pela demarcagdo), e
mesmo do 6rgdo de representacdo juridica do estado do Rio Grande do Sul que atua neste
feito?, ganham facilmente o amparo popular porque abragam a odiosa visdo de supremacia de
uma raga sobre outra e refletem com precisdo a incompatibilidade cultural que se arrasta ha

mais de quinhentos anos em terrae brasilis.

A construgdo cultural europeia, fundada na supervaloriza¢ao do trabalho e do
capital (como se fossem os Unicos simbolos legitimos de dignidade) entra em rota direta de
colisio com os valores da cosmovisdo, da espiritualidade ¢ do comunitarismo que sdo
proprios das culturas indigenas. Bem ilustra essa afirmagdo o texto de autoria do indigena

Wilson Matos da Silva, in verbis:

“Lembro-me de quando um cacique do povo indigena Terena foi convidado

para um sobrevoo nas terras indigenas que seriam demarcadas. No voo o

1 Indignas de reprise, mas aferiveis em “http.//zh.clicrbs.com.br/rs/noticias/noticia/2014/02/mantenho-o-que-
eu-disse-diz-deputado-luis-carlos-heinze-sobre-questao-da-terra-no-estado-4417626.html”. Acesso em 11
jun 2015.

2 Que estranhamente, mesmo sem demonstrar nenhum conhecimento sobre direitos indigenas (matéria juridica,
alids, estranha a atuacdo estadual), vem sendo francamente convidado a participar de eventos e a discursar
contra a causa indigena. Afirmagdes que reverberaram em todos os discursos de 6dio a causa indigena (caso
do “cha alucinégeno”, dos supostos laudos fraudulentos emitidos por antropdlogos etc) sairam da boca e da
pena desse agente publico e ganharam as gragas (promovendo-o) dos movimentos politicos de frente
ruralista.
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representante do Governo, do MPF e representante dos fazendeiros. Ao
sobrevoarem a divisa da aldeia, o fazendeiro bradou orgulhoso as
autoridade: olhem doutores, até aqui esta tudo plantado tem de tudo,
apontando para sua plantacdo, e, apontando para a reserva indigena, disse:
daqui em diante ndo tem nada so6 mata. O sabio cacique Terena, olhou para
as autoridades e retrucou: ndo doutor, ¢ ao contrdario, aqui ¢ que ndo tem
nada, apontando para a lavoura do fazendeiro, so tem soja, ndo tem mais
nenhuma vida, o ar esta poluido com o agrotoxico, todos os animais e
passaros morreram ou fugiram para a mata e até a dgua esta poluida; e
apontando para a reserva disse olha doutor: aqui tem de tudo paca, porco-
do-mato, onga capivara, passaros etc., até o ar que ele respira - apontou

para o fazendeiro - vem da mata de nossas reservas indigenas.

Esta visdo de que o indio tem que pensar e agir como o “civilizado”, é a
visdo integracionista que foi fulminada pela Constitui¢do Federal, é o
pensamento de sobreposicdo cultural, julgando ser o indio sem cultura, ou
pior, julgando ser a cultura do “civilizado” melhor que a dos nossos povos.
Assim, os nossos valores culturais, para com as nossas terras ndo sdo
comerciais é o valor da propria vida. O que importa se essas terras de
nossas reservas deixarem de “produzir” algumas sacas de soja, por certo
ndo quebrard a balan¢a comercial do pais. Para nés os Indios, a
matematica ndo é contabil, para nos o lucro ndo é material, nossos canticos
ndo buscam audiéncias, em nossas preces ndo negociamos perddo, nossa

filosofia é feita com dgua, terra, mata, urucum, igualdade e, sobretudo,

amor a vida.”?

Esse ¢ o pano de fundo da discussdo travada pelos autores nestes autos: “dar”
ou ndo a terra para os indios? Permitir ou ndo um retrocesso no processo colonizatorio? Abrir
ou ndo, afinal, mao do simbolo do sucesso da colonizacdo europeia (a propriedade das terras)
para quem nao fard dela o uso economicamente adequado, ou seja, ndo exploraré o riquissimo
potencial agricola, sobretudo no cultivo de soja e criagdo de gado? Retirar ou ndo os
potenciais agricolas das maos dos detentores do poder politico e econdmico? No meio desse

Jogo, sem vez e sem voz, pequenos — mas centenas deles — agricultores e indigenas.

E2)

3 Disponivel em “http://www.progresso.com.br/opiniao/wilson-matos/valor-cultural-dos-povos-indigenas
Acesso em 11 jun 2015.
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O constituinte origindrio, sabedor de que os interesses majoritarios poderiam,
no curso da histéria, ceder as tentagdes de abolir as conquistas minoritarias em beneficio
proprio, impds limites claros e inequivocos as deliberagdes populares e, da mesma forma,
programas inarredaveis de construgdo para o futuro, dos quais os poderes publicos ndo podem
se desviar. Firmado esse embate, a solugdo ha de se dar em favor da Constituigdo Federal,
apice do ordenamento juridico que irradia sua forca normativa e serve de fundamento de
validade para toda a organizacdo politica, administrativa, legislativa ou jurisdicional estatal.
Nao que isso signifique ignorar as decisdes da maioria, mas impde a constru¢do de um
“constitucionalismo democratico”, o qual, “...aléem de valorar positivamente o fato de a
Constituig¢do ser dotada de supremacia, procura atribuir importdancia devida as deliberagoes

populares...”, como bem alerta Daniel Sarmento®.

Ciente, assim, de que a tendéncia de toda e qualquer civilizacdo majoritaria de
origem cultural comum ¢ a de suprimir, anular, reduzir, tanto quanto possivel, a existéncia
daquelas minoritarias, sobretudo quando estas representarem obstdculos ao avango e ao
enriquecimento daquelas, a Constituicdo de 1988 inaugurou o que a doutrina
constitucionalista vem chamando de “pluriculturalismo”, “multiculturalismo”, ou entdo, e
mais acertadamente, “Estado Pluriétnico”. Abandonou-se, pois, aquela visao de supremacia de
uma etnia dominante (sobretudo europeia) sobre as menores para se proteger, em igualdade de
condi¢des, todas os segmentos culturais formadores da identidade brasileira, respeitadas as

diferencas de cada uma.

E Deborah Duprat Macedo de Britto Pereira, ilustre Subprocuradora-Geral da

Republica, quem esclarece a origem e o destino dessa doutrina:

“A nogao central, comum a esse conjunto de atos normativos [CF e
Convencao n.° 169], é a de que, no seio da comunidade nacional, ha grupos
portadores de identidades especificas e que cabe ao direito assegurar-lhes o
controle de suas proprias instituicoes e formas de vida e seu
desenvolvimento econémico, e manter e fortalecer suas entidades, linguas e
religides, dentro do dmbito dos Estados onde moraml. Assim, a defesa da

diversidade cultural passa a ser, para os Estados nacionais, um imperativo

41n Direito Constitucional, Teoria, historia e métodos de Trabalho. ed. Forum, 2014, p. 29
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ético, inseparavel do respeito a dignidade da pessoa humana.

()

Com Kant, inaugura-se a filosofia do sujeito, o sujeito transcendental, que
constitui esse mundo como o conjunto dos objetos da experiéncia possivel. A
sua razdo opera através do conceito, subsumindo o real as suas proprias
categorias, que lhe sdo dadas aprioristicamente. Assim, é inerente a
dindmica dessa razdo a identidade, que possibilita a unidade, as grandes

sinteses homogeneizadoras.

Resulta do idealismo a indistingdo entre alter e ego, posto que, como bem
observa Gadamer (1998), o outro é experimentado como o outro de mim
mesmo, abrangido por minha pura autoconsciéncia. O saber absoluto, em
que a consciéncia constitui o objeto segundo suas categorias aprioristicas,
importa, em ultima andlise, em que o outro apenas existe a partir do ego, ou

seja, o outro é antecipado e apreendido reflexivamente através de mim.

O racionalismo construtor kantiano inspira, ainda, o Estado-na¢do. O
conceito de nagdo é celebrado e reconfigurado pela Revolucdo Francesa,
cujos elementos fundamentais encontram-se na obra O que é o Terceiro
Estado?, de Sieyes, consubstanciados em uma identidade cultural e
integradora, fundada numa continuidade biologica de relacdes de sangue,
numa abrangéncia espacial de territorio, e em comunidade lingiiistica

(Hardt e Negri, 2001:113).

()

O Direito, nesse contexto, ¢ entendido como uma qualidade moral que
compete a pessoa (qualitas moralis personae competens, segundo a
conhecida defini¢do de Grocio), onde, portanto, o individuo ocupa o lugar
primeiro e central. Esse sujeito de direito, no cadinho de homogeneidade e
de unidade que lhe ¢ correlato, ¢ um ser abstrato, intercambiavel, sem

qualidades (Bourdieu, 2001:163).

E o tema da justica passa a ser decidido com a doutrina das “esferas de

M I I Avenida Quinze de Novembro, n.° 55 - 3° andar, CEP: 99700-000 - Erechim/RS

Ministério Publico Federal

Fone/Fax: (54) 3522-9718 /9680 - e-mail: prm-ere@prrs.mpf.gov.br



liberdade” de cada individuo. Frases como “minha liberdade termina onde
comega a liberdade do outro” desenhavam apropriagoes territoriais sob o
signo da ubigiiidade. O termo ubiqiiidade, na fisica, é sinénimo de exclusdo:
dois corpos fisicos ndo podem ocupar o mesmo espago ao mesmo tempo.
Levado para o campo do direito, estava a significar que todo homem
desloca aos demais homens de seu campo de agdo (Carpintero, 1993:40). A
propriedade privada é o arquétipo dessa geografia de figuras geométricas,

fronmteiricas e excludentes entre si.
Mas aquilo que um dia foi solido acabou se desmanchando no ar.

O conhecimento caracterizado pelo logocentrismo, pela semelhanga, pela
adequacgdo, pela unidade, bem como os constructos teoricos por ele
engendrados, sdo colocados em questdo inicialmente por Nietszche, que o
vé como desconhecimento, na medida em que, ao esquematizar, ao assimilar
as coisas entre si, ignora as diferengas, cumprindo seu papel sem nenhum
fundamento na verdade. Seguem-se Foucault, Heidegger, Adorno, Derrida,
denunciando a coloniza¢do da diferenca pelo sempre-igual e pelo
homogéneo e anunciando o reino do fragmento contra a totalizacdo, do
descontinuo e do multiplo contra as grandes narrativas e as grandes

sinteses.

()

E, além de, realisticamente, a nag¢do ndo encerrar uma homogeneidade,
tratando-se de mera forma ideal, a identidade do povo foi construida num
plano imagindrio que escondia e/ou eliminava diferencas (...) mediante a
representacdo de toda uma populagdo por uma raga, uma classe ou um
grupo hegemonico (...), o que correspondeu, na prdtica, a subordinagdo

racial e a purificacdo social (Hardt e Negri, 2001/121).

()

Compreendeu-se que o Direito ndo era cego a qualidade e as competéncias
das pessoas. Ao contrario, operava com classificagoes, com elementos

binarios, tais como: homem/mulher; adulto/crianca, idoso; branco/outras
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etnias; proprietario/despossuido, sdo/doente. Ao primeiro elemento dessas
equagoes, imprimia um valor positivo, ao segundo, negativo. A
incapacidade relativa da mulher e a tutela dos indios sdo alguns dos

emblemas desse modelo.

Assim, o sujeito de direito, aparentemente abstrato e intercambiavel, tinha,

na verdade, cara: era masculino, adulto, branco, proprietdrio e sdo.

()

O quadro atual, resultado de todo esse processo, é de um Direito que, de um
lado, abandona a visdo atomista do individuo e o reconhece como portador
de identidades complexas e multifacetadas. De outro, recupera o espago

comum onde sdo vividas as suas relacoes definitorias mais importantes.

A Constitui¢do de 1988, no que de perto nos interessa, passa a falar ndo so
em direitos coletivos, mas também em espacos de pertencimento, em
territorios, com configura¢do em tudo distinta da propriedade privada.
Esta, de natureza individual, com o viés da apropriagdo econémica.
Aqueles, como locus étnico e cultural. O seu artigo 216, ainda que ndo
explicitamente, descreve-os como espacos onde os diversos grupos
formadores da sociedade nacional tém modos proprios de expressdo e de

criar, fazer e viver (incisos I e 1l).

()

A Constitui¢do brasileira, na linha do direito internacional, rompe a
presungdo positivista de um mundo preexistente e fixo, assumindo que fazer,
criar e viver ddo-se de forma diferente em cada cultura, e que a

compreensdo de mundo depende da linguagem do grupo.

()

Ndo é demais lembrar que direitos culturais e étnicos, porque indissociaveis
do principio da dignidade da pessoa humana, tém o status de direito

Sfundamental. Sdo, portanto, de aplicacdo imediata.

MPF
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Assim, ¢ preciso que se considere que (1) todo esse acervo juridico existente
pode e deve ser mobilizado para assegurar o exercicio pleno e imediato de
direitos étnicos e culturais;, (2) ha que se eleger o instrumento de mais
ampla e rapida eficdacia e adapta-lo as especificidades desses direitos; e (3)
a aplicagdo do direito nacional, em demandas que envolvam esses grupos

e/ou seus membros, requer leitura que leve em conta as suas diferengas.

()

E chegada a hora, contudo, principalmente em fung¢do do pluralismo que a
Constitui¢do preconiza, de estabelecer uma relagcdo com a norma que ndo
seja de mera interpretagdo, no sentido da reflexividade, da onipoténcia do

pensamento que retorna sobre si.

()

E preciso, portanto, em primeiro lugar, desfazer a nogdo de que o intérprete,
por uma dada competéncia, esta habilitado a decifrar, por si s, a norma em

abstrato.

()

Depois, é preciso, por mandamento constitucional, reconhecer ao grupo e
aos seus membros a sua liberdade expressiva. Ha, aqui, um deslocamento
da terceira para a primeira pessoa. Sdo eles que apresentam o ambiente no

qual se faz uso da norma e a atengdo que a ela conferem.

So entdo, compreendido o contexto de uso revelado pelos proprios agentes

e, a partir dai, o sentido da norma, sera possivel, ao aplicador do direito,

decidir adequadamente.’”

Assenta-se ai o primeiro norte do qual ndo se pode desviar na analise do caso

em tela. As populagdes indigenas, dotadas de identidade cultural prépria, devem de ser

respeitadas assim em suas diferengas. Toda e qualquer tentativa (e neste feito ja se viu varias

5 Disponivel em:

“http://www12.senado.gov.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-

ublicacoes/volume-v-constituicao-de-1988-0-brasil-20-anos-depois.-os-cidadaos-na-carta-cidada/educacao-

e-cultura-o-direito-sob-o-marco-da-plurietnicidade-multiculturalidade™.
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delas) de reduzir a significancia juridica das diferencas culturais, porque estranhas aos
elementos caracterizadores das tradi¢cdes colonizadoras, hd de ser de pronto rechagadas,

porquanto vedadas pelo ordenamento juridico.

Isso porque o constituinte originario arrolou a dignidade da pessoa humana ¢
o pluralismo politico como fundamentos da Republica Federativa do Brasil; fixou os
objetivos de construir uma sociedade livre, justa e soliddria e de promover o bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacio; estabeleceu a autodeterminacio e a cooperacio entre os povos entre os
principios regentes das relagdes internacionais. No mesmo sentido, reconheceu em favor dos
indios sua organizagdo social, costumes, linguas, crencas e tradicoes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, atribuindo a Unido o dever de
demarcé-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. Além disso, estabeleceu que o
Estado protegera as manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, ¢ das

de outros grupos participantes do processo civilizatorio nacional.

Ademais, a Convencao n.° 169 da OIT, inserida no bojo do Ordenamento
Juridico pétrio por meio do Decreto n.° 5.051/2004, com inequivoca natureza de Convengao

Internacional de Direitos Humanos (o que lhe atribui status supralegal), assevera, in verbis:
“Artigo 20

1. Os governos deverdo assumir a responsabilidade de desenvolver, com a
participa¢do dos povos interessados, uma a¢do coordenada e sistemdtica
com vistas a proteger os direitos desses povos e a garantir o respeito pela

sua integridade
2. Essa acdo deverd incluir medidas:

()

b) que promovam a plena efetividade dos direitos sociais, economicos e
culturais desses povos, respeitando a sua identidade social e cultural, os

seus costumes e tradicoes, e as suas instituicoes;”

()

Artigo 4o
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1. Deverdo ser adotadas as medidas especiais que sejam necessarias para
salvaguardar as pessoas, as institui¢oes, os bens, as culturas e o meio

ambiente dos povos interessados.

2. Tais medidas especiais ndo deverdo ser contrarias aos desejos expressos

livremente pelos povos interessados.

3. O gozo sem discriminagdo dos direitos gerais da cidadania ndo deverd

sofrer nenhuma deterioragdo como conseqiiéncia dessas medidas especiais.
Artigo 50
Ao se aplicar as disposi¢oes da presente Convengdo:

a) deverdo ser reconhecidos e protegidos os valores e prdticas sociais,
culturais religiosos e espirituais proprios dos povos mencionados e dever-
se-a levar na devida consideragdo a natureza dos problemas que lhes sejam

apresentados, tanto coletiva como individualmente,

b) devera ser respeitada a integridade dos valores, praticas e institui¢oes

desses povos;

¢) deverdo ser adotadas, com a participagdo e cooperagdo dos povos
interessados, medidas voltadas a aliviar as dificuldades que esses povos

experimentam ao enfrentarem novas condigoes de vida e de trabalho.

()
Artigo 8o

1. Ao aplicar a legislagdo nacional aos povos interessados deverdo ser
levados na devida consideracdo seus costumes ou seu direito

consuetudinario.

2. Esses povos deverdo ter o direito de comservar seus costumes e
institui¢ées proprias, desde que eles ndo sejam incompativeis com o0s
direitos fundamentais definidos pelo sistema juridico nacional nem com os
direitos humanos internacionalmente reconhecidos. Sempre que for
necessario, deverdo ser estabelecidos procedimentos para se solucionar os

conflitos que possam surgir na aplicag¢do deste principio.

3. A aplicagdo dos paragrafos 1 e 2 deste Artigo ndo deverd impedir que os
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membros desses povos exer¢am os direitos reconhecidos para todos os

cidaddos do pais e assumam as obrigacées correspondentes.”

Todas essas referéncias, especificamente relacionadas a manifestagdes sociais,
culturais e étnicas minoritarias, ttm o escopo de protegé-las das investidas e ataques dos
interesses politicos e econdmicos do poder ocasional. Preservam, ademais, ao apontar o
pluralismo politico como fundamento da Republica e ao reconhecer aos povos indigenas sua
organizacdo social, costumes, linguas, crengas e tradi¢cdes, o direito a diferenca, isto ¢, de
serem indios e de permanecerem como tal indefinidamente, cabendo a eles, e tdo-somente a
eles, a determinagdo de suas proprias identidades e os rumos de suas organizagdes politicas e

sociais.

Rompeu-se, assim, com o vetusto ¢ abominavel modelo assimilacionista, o
qual via os indigenas como uma categoria cultural transitoria e encaminhada a extin¢ao
cultural (primeiro passo) e fisica (Gltimo passo e consequéncia inevitavel do primeiro), para se
abrigar o pluralismo, no bojo do qual todos os segmentos sociais sao igualmente levados a

sério em suas identidades.

Sob égide do modelo anterior, todas as iniciativas publicas e privadas
relacionadas aos povos indigenas destinavam-se a extingui-los, para que sua presenga nao
obstasse os planos dos imigrantes que, conduzidos pelas maos do Estado, iniciavam o
processo de “coloniza¢do”. Assim ocorreu com o exterminio fisico de comunidades inteiras,
com a doutrinagdo religiosa branca, com a supressdo do uso das linguas maternas, com a
reducdo dos seus espacos a territorios minimos (formagao dos aldeamentos) etc. Os indigenas
eram vistos como sociedades atrasadas e deveriam ser “integrados” a “comunhdo nacional”.
Pensamentos desse jaez, infelizmente ainda tdo corriqueiros no dia-a-dia, inclusive (e o que de
causar ainda mais estranheza) em manifestagdes de 6rgaos de Estado, foram banidos do nosso

ordenamento juridico e, por meio da implementagdo efetiva de suas normas, hd de se bani-los

do nosso meio social.

Em suma, toda a atuacdo do Estado relacionada as politicas indigenistas ha de
respeitar o peculiar modo de viver, de se relacionar com seus pares € com o mundo proprios

da populagdo indigena envolvida. O que ¢ ou ndo cultural, ocupagdo tradicional, necessario ou
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ndo para a sobrevivéncia fisica e cultural da comunidade deve ser dito pela propria
comunidade, jamais por qualquer individuo estranho a ela. Nao sdo os colonizadores e seus
descendentes, ndo ¢ o Poder Publico e seus atores, ndo sdo os historiadores, psicologos,
filésofos, arquedlogos e muito menos a sociedade civil que pode analisar a legitimidade
cultural de elemento proprio das populagdes indigenas. Somente o indigena pode expressar a
forma com que os fatos da vida relacionam-se por suas instituigdes, usos, costumes e

tradi¢oes.

Dai porque o antropologo foi o unico profissional autorizado pelo
ordenamento juridico para promover o estudo de identificacio étnica e territorial
necessario para a declaragdo das terras indigenas. Como se abordard adiante com mais
profundidade, somente o antropologo detém o ferramental técnico necessario para analisar os
caracteres da tradicionalidade sob a otica privativa do grupo étnico estudado. Para esse mister,
o profissional deve se despir de toda a carga cultural de que € originario e mergulhar, sem pré-
conceitos, no novo ambiente cultural. Assim, precisard se aproximar, conquistar a confianga e
viver como se integrante daquela aldeia fosse, assimilando todos elementos caracteristicos
daquela cultura e a forma de se relacionarem com o mundo. O produto da sua anélise e das
experiéncias vividas sera formalizado no laudo de fundamentacao antropoldgica, que nada
mais ¢ do que a traducdo, dentro das formalidades legais, da visdo de mundo préprio da

Comunidade Indigena objeto do estudo.

Nao ¢, pois, a oOtica da sociedade dominante e vencedora do processo
colonizatorio que deverd nortear a analise desta lide, mas sim da propria Comunidade
Indigena Guarani de Mato Preto. Nao sdo os nao-indigenas, e nem mesmo o Estado, que deve
definir se a decisdo da Comunidade se deu de forma legitima, porque a cultura “branca” nao
aceita ou ndo se compatibiliza com tal pratica, mas sim os proprios indigenas ¢ que dispdem,
com exclusividade, desse poder, e a legitimacdo (adequacao) delas perante o Direito posto
deve se dar nos estreitos limites dos usos, costumes e tradigdes do povo de que emanar. O
Direito ¢ um s6 e ndo pertence a um segmento socio-cultural determinado, mas sim a todos

aqueles formadores da identidade brasileira, indistintamente.

Tudo o que se expds acima serve a um proposito: esclarecer, de uma vez por

todas, que os povos indigenas possuem identidade propria e ndo sdo menos (nem mais, €
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claro) dignos do que qualquer outro cidadao brasileiro (ainda que tal afirmagdo cause arrepio
a diversos atores do cenario politico nacional), e devem, por expressa disposi¢ao

constitucional (artigo 231 da CRFB), ser respeitados em suas diferencas.

Qualquer comportamento (estatal ou nao) que deixe de respeitar as
particularidades desses povos estd expressamente vedado pela vigente Constituigdo Federal.
Assim se afirma, com segurancga, porque foi o proprio texto constitucional que atribuiu aos
direitos identitarios ou culturais dos povos indigenas, ai incluindo o direito as suas terras
tradicionais, a natureza de direito fundamental. No paradigmatico julgamento da Pet.

3.388/RR, 0 Min. Ayres Brito consignou:

“..ndo ha indio sem terra. A relacio com o solo é marca
caracteristica da esséncia indigena, pois tudo o que ele é, é na terra e
com a terra. Dai a importdncia do solo para a garantia dos seus
direitos, todos ligados de uma maneira ou outra a terra...” (STF, Pet.

3.388RR, Rel. Min. Carlos Britto, 19/03/2009) — grifo nosso.
Deborah Duprat® observa que, in verbis:

“os territorios indigenas, no tratamento que lhes foi dado pelo novo texto
constitucional, sdo concebidos como espagos indispensdaveis ao exercicio de

direitos  identitarios  desses  grupos  étnicos. As  nogoes de

etnia/cultura/territorio sdo, em larga medida, indissocidaveis™.

Nesse diapasdo e conforme reconhecido em ratio decidendi pelo STF, a relagdo
do indigena com a terra ndo possui natureza puramente econdmica, mas existencial.
Decorréncia dessa peculiar relagdo etno-juridica afigura-se a conclusao logica de que o direito
dos indigenas a terra transcende in fotum a mera configuracdo patrimonial sujeito x objeto
(matriz da propriedade reivindicada pelos autores), erigindo-a, pois, a categoria de direito
fundamental das comunidades indigenas. Nesse sentido, alids, j& se pronunciou a Excelsa

Corte:

6 Demarcagdo de  Terras Indigenas: O  papel do  Poder Judiciario, 2006, disponivel em
<http://6ccr.pgr.mpf.mp.br/documentos-e-publicacoes/artigos/docs_artigos/Demarcacao_de Terras_Indigenas.pdf>.
Acesso em 15 jun 2015.
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“No caso dos autos, o que estaria em risco, segundo os autores, é o direito
origindrio dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam (CF/88,
art. 231). Como recentemente observado por este Tribunal, ndo se trata aqui
de um direito de propriedade ou de posse — no sentido que os termos
assumem no direito privado —, mas de uma figura peculiar, de indole e
estatura constitucional, voltada a garantir aos indios os meios materiais de
que precisam para proteg¢do e reproducdo de sua cultura. Ndo é outra a
orientagdo acolhida pelos tratados internacionais pertinentes, pelo Comité
de Direitos Humanos da ONUS e pela Corte Interamericana de Direitos
Humano6. Como a cultura integra a personalidade humana e suas multiplas
manifestagcdes compoem o patrimonio nacional dos brasileiros (CF/88, arts.
215 e 216), parece plenamente justificada a inclusdo do direito dos indios
a terra entre os direitos fundamentais tutelados pelo art. 60, § 4°, IV, da

Constitui¢ao” (MS 32262 MC/DF, Min. Rel. Luis Roberto Barroso).

Nao ¢ por outro motivo, alias, que o artigo 25 da Declaracdo das Nagdes

Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas assevera:

“Os povos indigenas tém o direito de manter e de fortalecer sua propria
relagdo espiritual com as terras, territorios, aguas, mares costeiros e outros
recursos que tradicionalmente possuam ou ocupem e utilizem, e de assumir

as responsabilidades que a esse respeito incorrem em relagdo as geragoes

futuras.”

Edilson Vitorelli, fazendo mencao a situacdo envolvendo indios Guaranis,

retrata bem a profundidade dessa relagdo:

“Essa situa¢do ganhou notoriedade em 2012, quando um litigio envolvendo
os indios Guarany-Kaiowa, no Mato Grosso do Sul, ganhou as paginas de
noticiarios internacionais. Na ocasido, os indios, resistindo a uma decisdo
Judicial, afirmaram que seria melhor decretar seu exterminio que expulsa-
los de suas terras, o que foi interpretado como uma ameaca de suicidio
coletivo. A situagdo ganhou a midia nacional e houve protestos populares de

pessoas ndo-indigenas em diversas cidades...”’

7 VITORELLI, Edilson. Estatuto do indio. Juspodivm, 2013, p.117.
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O nucleo do direito fundamental as terras tradicionais encontra-se revelado no
artigo 231, caput, da Constitui¢ao Federal, o qual afirma que sdo reconhecidos aos indios os
direitos sobre as terras que tradicionalmente ocupam, tradicionalidade essa esclarecida pelo §
1° do mesmo artigo 231, ao efeito de considerd-la como sendo a terra, além daquela
imemorialmente habitada, também a necessaria para a sua reproducio fisica e cultural,
segundo os usos, costumes e tradicdes emanados da identidade de cada grupo indigena. Em
suma, em sendo o direito das comunidades indigenas a terra necessaria para a sua reproducao
fisica e cultural um direito que visa a assegurar a sobrevivéncia da propria identidade como
ser — conteudo da dignidade da pessoa humana -, guarda-se marcado, como direito
fundamental que ¢, pelas caracteristicas (entre outras) da inalienabilidade, indisponibilidade e

imprescritibilidade.

Tais notas vedam a comunidade indigena a possibilidade de renunciar ao
direito de ver reconhecida em seu favor a ocupacao tradicional. Tanto € assim que as normas
regentes da espécie em momento nenhum atribuem ao povo autdctone a legitimidade
exclusiva para deflagrar o processo demarcatorio, atribuindo-a, ao contrario, privativamente a

Unido o poder-dever de fazé-lo.

Também impedem a mercantilizacao, a barganha do direito as terras indigenas.
Assim €, porque, a uma, as terras indigenas sdo patrimonio da Unido (publicas, portanto), e,
sendo assim, sdo naturalmente inalienaveis (decorre dai a impossibilidade de exploragdo das
terras indigenas por ndo-indios). A duas, porque a sobrevivéncia dos povos indigenas nao
pode ser submetida ao arbitrio daqueles que ocupam temporariamente os cargos de governo
ou mesmo do cacicado. O direito acautelado em favor das futuras geragdes nao pode ser
objeto de negociagdo, de disposi¢do, por quem hoje estiver no Poder. A Constituicao Federal
erigiu o direito dos povos indigenas as terras tradicionais a categoria de direito
fundamental necessario para a sobrevivéncia fisica e cultural das geracdes atuais, bem
como das geragdes vindouras (escopo maior albergado pela Constituicdo Federal nos
dispositivos mencionados), em favor de um interesse momentaneo ou mesmo de

conveniéncias politicas.

E nesse contexto que surge um dos pontos fulcrais de toda a discussdo travada
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nestes autos: a definicdo de posse e propriedade possui conotagdo distinta a depender do
contexto cultural em que estiverem inseridas. Tanto a posse quanto a propriedade, no
ambiente ndo-indigena, tém o sentido de poder de fato exercido sobre uma “coisa” a qual se
atribua valor econdmico; ¢ o poder sobre os bens integrantes do patriménio econdmico de
qualquer individuo. Decorre desse conceito o fato de que a dignidade de qualquer pessoa nao
dependa de ter ela ou ndo poder de dominio sobre as coisas, inclusive da terra onde vive.
Passa-se a vida morando em imdveis alugados, alienam-se casas em troca de outras, melhores
ou ndo, vendem-se veiculos sem qualquer apego sentimental aqueles deixados para trés,
alimenta-se com produtos adquiridos nos mercados sem qualquer questionamento em relacao

a procedéncia deles, enfim, nossa existéncia independe de qualquer condi¢ao material.

Quando se volta a realidade indigena, o mesmo ndo ocorre. O territorio
necessario para a pratica dos usos, costumes e tradigdes € pressuposto para a existéncia e para
a dignidade do povo indigena. Sem que os seus pés estejam sobre o solo marcado pelos
caracteres da tradicionalidade, os indigenas nao possuem as condi¢des minimas para a sua
sobrevivéncia fisica e cultural. Nao possuem, pois, dignidade. O indigena somente existe, e
existe enquanto titular de dignidade, se estiver vivendo sobre a terra com a qual mantenha
lagos de identidade cultural. Trata-se, assim, de direito identitario, integrante do conceito de

dignidade humana.

Por tais razdes ¢ que o aparente conflito entre interesses dos indigenas de
verem demarcada a terra habitada e/ou necessdria para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reproducao fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes (artigo
231, §1°, da CF) e os sustentados “direitos adquiridos” dos colonos ndo-indios que habitam
tais terras ha de se dar em favor dos primeiros. O sopesamento entre os interesses em litigio

conduz inevitavelmente a essa conclusao.

E esse o contexto que se deve ter em mente na analise da presente lide.

2. Demarcagdo de terras indigenas. O Processo Administrativo
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Demarcatorio.

O artigo 231, caput, da Constitui¢do Federal reconheceu aos indigenas os seus
direitos originarios sobre as terras ocupadas tradicionalmente e atribuiu @ Unido o dever de
demarca-las e protegé-las. Cuida-se, pois, de dever imposto constitucionalmente a Unido e
que, por se tratar de direito fundamental das populagdes indigenas, estd marcado pelas

caracteristicas da indisponibilidade, inalienabilidade e imprescritibilidade.

No plano internacional e supralegal, o Brasil firmou a Convencdo OIT n° 169,
de 07.06.89, que prevé a obrigagdo de demarcacdo e garantia das terras dos povos
tradicionais, atentando para os direitos de todos os envolvidos na atividade demarcatoria. Esse
tratado ingressou no ordenamento juridico brasileiro mediante o Decreto Legislativo n°® 143,
de 20.06.2002, que, por tratar de direitos humanos, possui status supralegal (STF, RE
466.343/SP, rel. Ministro Cezar Peluso, DJ de 5-6-2009, p. 1106). Preceitua o art. 14 daquela

Conven¢ao:
“Artigo 14

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

e dos agricultores itinerantes.

2. Os governos deverdo adotar as medidas que sejam necessdarias para
determinar as terras que os povos interessados ocupam tradicionalmente e

garantir a prote¢do efetiva dos seus direitos de propriedade e posse.

a) Deverdo ser instituidos procedimentos adequados no ambito do sistema
Jjuridico nacional para solucionar as reivindica¢oes de terras formuladas

pelos povos interessados”
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Sem descurar dos interesses/direitos dos nao indios, que devem também ser
assegurados, observa-se que o processo de demarcacao ¢ dever da Unido, através do qual se
busca explicitar os limites do territdrio tradicionalmente ocupado pelos povos indigenas,
propiciando as condi¢des fundamentais para a sobrevivéncia fisica e cultural desses povos,

bem como a preservacao da diversidade sociocultural brasileira.

Dando cabo a esse mister, o artigo 19, caput, da Lei n.° 6.001/73 asseverou que
“as terras indigenas, por iniciativa e sob orientagdo do orgao federal de assisténcia ao indio,
serdo administrativamente demarcadas, de acordo com o processo estabelecido em decreto
do Poder Executivo”. Depreende-se dai que ao “orgdo federal de assisténcia ao indio”
incumbe promover a demarcacdo das terras indigenas e ao Poder Executivo a edi¢ao das

normas regentes do processo demarcatorio.

O orgdo federal de assisténcia ao indio é a Fundagio Nacional do Indio -
FUNALI, a qual tem por missdo a protecdo dos direitos dos povos indigenas, promover as
politicas indigenistas a cargo do Governo Federal e realizar os “estudos de identificacdo e
delimitacdo, demarcagdo, regulariza¢do fundiaria e registro das terras tradicionalmente
ocupadas pelos povos indigenas” (artigo 4° do Decreto n.° 7.778/2012). Cabe-lhe, ademais, a
iniciativa e a orientagdo do procedimento administrativo que busca a delimitacdo e
reconhecimento das 4reas indigenas, conforme preceitua o Decreto n.° 1.775/96, de 8 de
janeiro de 1996, instrumento normativo que serve de baliza para o devido processo

administrativo de demarcacao de terras indigenas.

Da leitura do aludido Decreto, depreende-se que o processo demarcatorio passa
pelas seguintes etapas: 1) identificacdo e delimitagdo; 2) aprovagao do relatorio pela FUNAI e
sua publicacdo no Didrio Oficial; 3) contestagdo pelos interessados; 4) expedi¢do de Portaria
pelo Ministério da Justica declarando a ocupagao tradicional e os seus limites; 5) demarcagao
fisica; 6) homologacao pelo Presidente da Republica; 7) registro imobiliario da area

demarcada.

No caso em tela, como ¢ cedico, apesar decorridos mais de 10 (dez) anos desde
a deflagracao do processo administrativo, encontra-se ele estagnado na etapa 4 acima referida,

de modo que a demarcagao fisica e as etapas seguintes sdo irrelevantes para a espécie. Calha a

M I I Avenida Quinze de Novembro, n.° 55 - 3° andar, CEP: 99700-000 - Erechim/RS

Ministério Poblico Federal [ one/Fax: (54) 3522-9718 /9680 - e-mail: prm-ere@prrs.mpf. gov.br

20




analise, contudo, e sdo elas o foco da presente demanda, dos passos 1 a 4 supra. Passa-se a

eles.

A) Identificacdo e delimitacio. O Laudo de Fundamentacio

Antropologica.

Terra Indigena ¢ aquela marcada pelos caracteres da ocupagdo tradicional
contidos no § 1° do artigo 231 da CF, ou seja, “Sdo 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 necessdrias a sua reproducgdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicées” (grifo nosso). As terras sobre as quais recaem os caracteres da tradicionalidade é a
propria Constituicdo Federal que reconhece aos indios os “direitos origindrios”. Tercio

Sampaio Ferraz Jr, sempre citado em debates desse jaez, esclarece:

“Tais direitos sdo origindrios. Ndo se trata de direitos adquiridos, pois ndo
pressupoem uma incorpora¢do ao patrimonio (economico e moral), embora,
ressalvadas as peculiaridades constitucionais, devam ser tratados em
harmonia com esses. Cabe aqui a mencionada mengdo de indigenato
entendido por Jodo Mendes Junior como titulo distinto da ocupagdo e que
tem por base a nogdo de habitat e equilibrio ecologico entre o homem e seu
meio. Nesse sentido, ndo é fato dependente de legitimagdo, ao passo que a

ocupagdo como fato posterior depende de requisitos que o legitimam.”

Cuida-se, pois, da doutrina do indigenato, direito do qual sdo titulares as
populagdes indigenas em face da mera condicao de indigena (em sua configuragdo tradicional
de vida) e que precede a formagio do proprio Estado. E dizer: o direito sobre as terras
tradicionais nao depende de qualquer reconhecimento formal por parte do Estado, pois, na
diccao de José Afonso da Silva, “...é fonte primaria e congénita da posse territorial...”. O que

resta pendente, contudo, ¢ depende de uma atuagdo positiva pelo Poder Publico, ¢ a titulacao

8 A demarcagio de terra indigenas e seu fundamento constitucional. In Revista brasileira de direito constitucional. n. 3.
Método, 2004. p. 692.
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(“ocupacdo”) dessas areas.

Ainda que se ignorasse o fato de que a legitimacao desse direito independa de
qualquer manifestagdo estatal (pois a propria Constitui¢do € de clareza solar ao dizer tratar-se
de direito originario), calha lembrar, e aqui se faz com espeque na doutrina de José¢ Afonso da
Silva, que “... 0 Alvard de 1° de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6 de junho de 1755,
firmara o principio de que, nas terras outorgadas a particulares, seria sempre reservado o

999

direito dos indios, primarios e naturais senhores delas’, diploma esse jamais revogado.

Pois bem, a presenca dos caracteres necessarios para a configuragdo da
ocupacao tradicional deve ser verificada por antropdlogo que conheca a fundo a cosmovisao
propria da etnia que reivindica a demarcacdo. E o artigo 2° do Decreto n.° 1.775/96 que assim
dispde:

“Art. 2° A demarcagdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
serd fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antropologo de

qualificacdo reconhecida, que elaborard, em prazo fixado na portaria de

nomeagdo baixada pelo titular do orgdo federal de assisténcia ao indio,

estudo antropoldgico de identificagdo.” (grifo nosso)

Nenhuma outra area do conhecimento detém legitimidade para realizar os
estudos de fundamentacio do processo demarcatorio. A uma, porque a norma regente
assim define expressamente, instruindo o devido processo legal adjetivo. A duas, porque o
antropdlogo, como estudioso do “ser humano” nas suas diferentes esferas biologicas, sociais,
culturais e fisicas, ¢ quem detém condi¢oes de extrair com fidelidade e “traduzir” para uma
oOtica cultural distinta (a ndo-indigena) a forma como os indigenas veem suas terras e com elas
se relacionam, a cosmovisdo. Para isso, o profissional deve se aproximar, conquistar a
confianca do povo objeto de estudo, vivenciar como se suas fossem as praticas, linguas,
historias e relacoes intersubjetivas, e, de posse de todo o conhecimento obtido, formaliza-
lo em documento escrito (estranho, alias, a cultura indigena), tornando-o compreensivel
por sociedade diversa daquela estudada. Precisa, nesse sentido, a observacao de Deborah

Duprat, ao referir que “O antropélogo nio “cria” uma terra indigena; apenas a revela™".

9 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Malheiros, 2008, p. 858.
10 In “Raposa Serra do Sol e o Debate atual no STF”, disponivel em <http://www.unisinos.br/blogs/ppg-
direito/files/2008/08/c_d_24 p8 artigo_deborah_duprat.pdf>. Acesso em 16 jun 2015.
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Afinal, se o que se discute na espécie ¢ a relagdo do indigena com as suas terras
(ocupacao tradicional, segundo seus usos, costumes e tradi¢des), ¢ a cosmovisao indigena que
deve balizar a defini¢do de tais conceitos. Para que assim se proceda, ou se pde a pena nas
maos do indigena, pois sé ele pode esclarecer o que ¢ ou ndo tradicional dentro do seu
ambiente cultural, ou entdo se busca auxilio de profissional que possa se despir por completo

dos conceitos proprios estranhos a cultura estudada e nela mergulhar com profundidade e

documentar a experiéncia vivida.

Vale lembrar, ademais, que a escrita nio faz parte da tradicdo indigena.
Toda a sua formacao historica é construida e transmitida oralmente, dos mais velhos
para os mais novos. Areas do conhecimento como a histéria e arqueologia, contudo, tendem
a ignorar a relevancia da oralidade para a construgdo identitaria de um povo, apegando-se elas
exclusivamente a elementos documentais e incontroversos no seio da sociedade dominante, de
modo que acolher as conclusdes de um historiador, por exemplo, significaria apenas ratificar a
visdo dos vencedores sobre a dos vencidos. A visdo dos dominantes em prejuizo da dos

dominados. Estes seriam, uma vez mais, vencidos pelo curso da historia.

Ressalte-se que nem mesmo em Juizo ha possibilidade de se desconstituir o

mérito do Relatorio Circunstanciado sem que a decisdo se baseie em laudo pericial
antropoldgico.

Esses argumentos derrubam a tese, cantada e decantada neste feito, de que o
procedimento demarcatorio encontra-se viciado porque alicercado na atuagdo parcial da
antropologa que realizou os trabalhos. Em verdade, a leitura que se deve fazer de tais
afirmagdes ¢é: a perita “ndo foi fiel aos conceitos brancos, mas sim aos indigenas, logo, esta
viciado”. O ¢6rgdo de assessoria juridica estadual, por desconhecer o assunto (até mesmo
porque a matéria indigena ndo integra a sua pauta de trabalho) chegou ao ponto de tachar de

“forjado” (como sindnimo de fraudulento) o laudo antropolégico, in verbis:

“...sua atua¢do como antropdloga é totalmente antiética, pois participou
dos contatos pessoais e politicos que levaram a decisdo da tribo de

abandonar a aldeia de Cacique Doble (...) com base nas lembrangas do

idoso Eduardo Karai Guagu...” (evento 402, MEMORIAIS1, Pagina 4).

Concluindo, ao final, que “Apurou-se indubitavelmente (\) que a area de Mato
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Preto nunca fora indigena e o laudo antropologico foi forjado, em face de registro da
antropéloga chefe FLAVIA CRISTINA DE MELO em sua tese de doutorado...” (evento 402,

documentol, p. 3).

Tais afirmagdes, por todos os argumentos acima expendidos, sdo insubsistentes
e incompativeis com os ideais de convivéncia harmonica entre as diferentes manifestagoes
culturais abragados pela vigente Constitui¢do e sdo inaceitaveis, sobretudo quando emanados

de orgao de Estado, o qual deve subserviéncia irrestrita a Constituicdo e as leis.

Para cumprir o seu mister, o antropdlogo deve incursionar com profundidade e
intimidade na cultura indigena e, com base na cosmovisao auferida nessa experiéncia, extrair
os caracteres da ocupagao tradicional arrolados no texto constitucional e aponta-los em um
documento com forma definida, o “Relatorio circunstanciado de identificacdo e delimitagao
de Terras Indigenas”. As regras para elaboracdo desse relatério encontram-se na

Portaria/FUNAI n.° 14, de 09 de janeiro de 1996.

Em sintese, o Relatério devera conter os dados gerais sobre o grupo indigena
(primeira parte), informacdes sobre a habitagdo permanente (segunda parte), sobre as
atividades produtivas (terceira parte), meio ambiente (quarta parte), reproducdo fisica e
cultural (quinta parte), levantamento fundidrio (sexta parte) e a conclusdo, contendo a
proposta de delimitagcdo da area (sétima parte). Todos esses aspectos a serem analisados pelo
antropdlogo visam, como se pode perceber, a atender aos pressupostos da ocupacdo
tradicional definidos na Constituicdo, a saber: “habitadas em cardter permanente, as
utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservag¢do dos recursos
ambientais necessadrios a seu bem-estar e as necessarias a sua reprodugdo fisica e cultural”

(artigo 231, §1°).

A opgao politico-administrativa formalizada pelo Ministro da Justica na
Portaria Declaratoria, como ¢ cedigo, ndo constitui, ndo cria a terra indigena, mas sim declara
a sua existéncia e fixa os seus contornos fisicos com base nos estudos realizados pela FUNALI
A natureza do ato, assim, ¢ declaratéoria de uma situacio que preexiste a sua pratica.
Nesse sentido, alids, ao julgar o MS 32262 MC/DF, o Ministro Luis Roberto Barroso

consignou que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, in verbis:
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“...jd assentou que a demarcagdo de terras indigenas é um ato declaratério,
que se limita a reconhecer direitos imemoriais que vieram a Ser
chancelados pela propria Constitui¢cdo. O que cabe a Unido, portanto, nio
é escolher onde haverd terras indigenas, mas apenas demarcar as dreas

que atendam aos critérios constitucionais, valendo-se, para tanto, de

estudos técnicos...”.

Raimundo Sérgio Barros Leitdo (in Os Direitos Indigenas e a Constituicao,

Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1993, p. 67 e ss.) afirma com propriedade:

“...0 reconhecimento feito pela Constitui¢do de 1988 é no sentido de afirmar
que presentes os elementos necessarios para definir uma determinada sorte
de terra como indigena (quais sejam aqueles estabelecidos pelo § 1°), o
direito a ela por parte da sociedade indigena que a ocupa, existe e se
legitima independentemente de qualquer ato conmstitutivo. Até porque, “a

Constitui¢do utiliza o verbo reconhecer, pois se originario o direito, ela ndo

o constitui (Gaiger, 1989: 13).

A demarcagdo de uma terra indigena, fruto do reconhecimento feito pelo
Estado, portanto, ¢ ato meramente declaratorio, cujo objetivo é
simplesmente precisar a real extensdo da posse para assegurar a plena
eficacia do dispositivo constitucional, que impde ao Estado a obrigag¢do de

protegé-la.

(.)

Assim sendo, na ligdo ministrada pelo jurista Carlos Frederico Marés:

“O processo de demarcagdo de terras indigenas, portanto, é a forma
procedimental pela qual o Poder Publico Federal reconhece a incidéncia
dos elementos descritos no artigo 231, paragrafo primeiro da Constitui¢do

Federal sobre uma sorte de terras”. (Marés, 1990: 11)

(.)

Desse modo, embora o direito dos indios a terra independa de
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reconhecimento formal, sempre que uma sociedade indigena ocupar
determinada drea nos termos do artigo 231 da Constitui¢do de 1988 acima
citado, o Poder Publico estara obrigado, por for¢a constitucional, a
promover este reconhecimento DECLARANDO O CARATER INDIGENA
DAQUELA TERRA, e realizando a demarcagdo fisica dos seus limites, com

o0 objetivo unico de garantir a sua prote¢do.”

Significa dizer que o vinculo, a ocupacdo tradicional, preexiste aos atos
oficiais, que sdo praticados apenas no afa de assegurar a necessaria seguranca juridica aos
indigenas, sobretudo porque a grande maioria das areas habitadas por tais comunidades acha-

se ocupada por terceiros (de boa-fé ou ndo) e envolvida em graves conflitos fundiérios.

Nessa esteira, outro argumento trazido a baila tanto pelos autores quanto pelo
estado do Rio Grande do Sul cai por terra. Aduzem ambas as partes que a Portaria MJ n.°
2.222, de 21 de setembro de 2012, a qual declarou a tradicionalidade e a posse permanente em
favor do povo indigena Guarani da denominada Terra Indigena de Mato Preto, estd viciada
porque amparada na atuacgdo parcial da antropdloga subscritora do laudo de fundamentacdo e
da propria FUNAIL No que tange a atuagdo da perita, ja se abordou o assunto a exaustdo: se
ndo tivesse ela o intimo envolvimento com a Comunidade objeto do estudo, ndo poderia

jamais ter elaborado o laudo questionado. Simples assim.

Os mesmos argumentos, ao final, estendem-se a FUNAI. A um, porque o
Decreto n.° 1.775/96, em seu artigo 1°, refere expressamente que as terras indigenas
tradicionais “...serdo administrativamente demarcadas por iniciativa e sob a orientagdo do
orgado federal de assisténcia ao indio...”. Esse “orgdo federal” (que, em verdade, ¢ entidade
integrante da administragdo publica indireta) é a Fundagdo Nacional do Indio, a FUNAI,
entidade criada por meio da Lei n.° 5.371/67, vinculada ao Ministério da Justica que serve de
“coordenadora e principal executora da politica indigenista do Governo Federal. Sua missdo
institucional é proteger e promover os direitos dos povos indigenas no Brasil”". A dois, por
fim, porque a esséncia da atuacdo da FUNALI ¢, ao fim e ao cabo, efetivar o cumprimento da
politica indigenista estatal e proteger os interesses das populagdes indigenas, de modo que nao

ha outro 6rgdo no cendrio politico brasileiro que possua legitimidade politica, administrativa

11 http://'www.funai.gov.br/index.php/quem-somos
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ou mesmo moral para proceder aos estudos de fundamentagdo necessarios para o
reconhecimento da ocupacao tradicional das terras indigenas. A FUNALI ¢, sim, institui¢cao
interessada na defesa da causa indigena, pois esse o Unico motivo que lhe d4d razdo de

existéncia.

Isso ndo quer dizer, quase desnecessario observar, que estd autorizada a
empreender condutas ilegitimas no cumprimento do seu mister. Como integrante da
Administragdo Publica que ¢, estd submetida ao regime juridico-administrativo que emana da
Constituicdo Republicana, sobre os quais se destacam os principios da legalidade,
impessoalidade e moralidade, vedando-se, pois, o manejo de artificios, fraudes e outros
expedientes reprovaveis na gestdo dos seus interesses. Contudo, o fato de a FUNAI atuar em
favor dos indigenas, subsidiar os estudos antropologicos e formalizar o caderno no bojo do
qual restou identificada a terra indigena ndo tem o conddo de macular, pelos supostos
impedimento ou suspeicdo, a idoneidade das conclusdes do laudo e, principalmente, da

Portaria Ministerial que reconheceu a terra indigena.

Afinal, como exposto alhures, o ato que declara (reconhece) a terra indigena ¢é
a Portaria do Ministro da Justica, consoante expressa disposi¢cdo legal (artigo 2°, § 10, do
Decreto n.° 1.775/96), autoridade absolutamente desinteressada, o Ministro de Estado da
Justica. O ato efetivamente impugnado — A PORTARIA — ndo emana de autoridade que tenha
por missdo exclusiva a defesa dos povos indigenas, mas sim de todos os segmentos que
compdem a populagdo brasileira, inclusive das maiorias atingidas (caso dos pequenos

agricultores afetados, os quais contam com peso politico majoritario inquestionavel).

Ademais, a conclusdo do Laudo Antropoldgico formalizada pela FUNAI pode
ou ndo ser acolhida pelo Ministro da Justica. Isso porque, depois de passar pelo crivo da
Assessoria Juridica (Advocacia-Geral da Unido) daquele Ministério, quando sdo reavaliados
os elementos constitucionais que compdem a ocupacdo tradicional em face do laudo
antropologico apresentado pela FUNAI ¢ que o Ministro podera tomar algum dos caminhos
prescritos pelo § 10 diante do processo administrativo demarcatorio. Assim, além daquela
anteriormente realizada pela Procuradoria Federal Especializada com atuagdo junto a FUNAI

(6rgao integrante da AGU), as razdes apresentadas pelos interessados dentro do prazo de que

M I I Avenida Quinze de Novembro, n.° 55 - 3° andar, CEP: 99700-000 - Erechim/RS

Ministério Poblico Federal [ one/Fax: (54) 3522-9718 /9680 - e-mail: prm-ere@prrs.mpf. gov.br

27




dispde o § 8° do artigo 2° sdo novamente objeto de avaliagdo juridica pelo MJ. Somente
depois da anélise desses dois 6rgaos de assessoria juridica (PFE/FUNAI e AGU/MJ) € que o

Ministro terd em suas maos a oportunidade de decidir.

O Relatorio Circunstanciado de Identificacdo e Delimitagdo da Terra Indigena
Mato Preto aprovado pela Fundagao Indigenista consta no evento 366 do e-proc. A analise do

meritum causae prescinde, inarredavelmente, da analise desse documento.

Os estudos realizados junto a Comunidade Indigena Guarani de Mato Preto
foram realizados pelo Grupo de Trabalho constituido pela FUNAI por meio da Portaria n.°
948/PRES, de 16 de julho de 2004, publicada no Diario Oficial da Unido no dia
17/07/2004. Além da antropologa Flavia Cristina de Mello, que presidiu os trabalhos, também
o integraram Ana Elisa de Castro Freitas, bidloga, Flavio Luiz Gorni, engenheiro agrimensor,

Paulo Augusto Ramos Sendeski, técnico de agricultura e agropecuaria.

A exigéncia de “qualificacdo reconhecida” do antropologo responsavel pelos
trabalhos, primeiro requisito de validade do Laudo (artigo 2°, caput, do Decreto 1.775/96), foi
adequadamente respeitada pela FUNAI. Nesse sentido, merece destaque a observagao contida
no Parecer n° 52 CGID/2008, da Antropdloga da FUNAI Rita Heloisa de Almeida (Evento
366, PROCADMO, Pagina 16):

“Na sele¢do dos técnicos do GT foi considerada a experiéncia das
pesquisadoras com estudos especializados sobre o povo indigena Guarani,
especialmente Flavia Mello teve oportunidade de estudar o grupo de Mato
Preto enquanto este residiu na Aldeia Cacique Double, tendo conhecido e
entrevistado outros parentes dispersos nas aldeias do Rio Grande do Sul
conectadas a essa mesma rede de relagoes sociais referente as familias de
Mato Preto. Na escolha de funciondrios lotados nas administragdes
regionais da regido Sul considerou-se a experiéncia técnica em
procedimentos de identificagdo, delimitagdo e levantamento fundiario de

terras indigenas”

Ademais, a leitura do seu curriculo'” igualmente confirma a notoria

12Disponivel em <http://buscatextual.cnpg.br/buscatextual/visualizacv.do?id=K4708861T8>, acessado
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qualificacdo da expert Flavia Cristina para os trabalhos relacionados a etnia Guarani:

“Professora Adjunta na drea de Antropologia Social na UESC
(Universidade Estadual de Santa Cruz). Doutora em Antropologia Social
pela UFSC (Universidade Federal de Santa Catarina), titulo obtido em
2006. Mestre em Antropologia Social pela UFSC em 2001. Graduada em
Ciéncias Sociais pela UNICAMP (Universidade Estadual de Campinas) em
1997. Coordena o projeto de extensdo universitaria Curso de Formagdo
para Educacdo Escolar Indigena e Educagdo para a Diversidade na UESC,
Jjunto aos professores e alunos indigenas das etnias Tupinamba de Olivenga
e Pataxo Hahahae. Coordena também o Grupo de Pesquisa Etnociéncias,
Saberes Tradicionais e Educagdo Escolar Indigena. Coordena o grupo de
pesquisadores e estudantes da UESC que compéem a Red de Centros de
Investigacion en Astronomia en la Cultura. Pesquisadora do Grupo de
Pesquisa Cultura Popular no litoral sul da Bahia, UESC. Pesquisadora do
NEPI (Nucleo de Estudos dos Povos Indigenas), UFSC. Colaboradora dos
projetos: Céu na Praga; Interlocug¢oes entre Escolas Indigenas,
Quilombolas, Escolas de ensino fundamental e a UESC, Teatro Popular e
Interculturalidades. Docente do Curso de Licenciatura Intercultural
Indigena do Sul da Mata Atlantica, da UFSC, junto aos discentes da etnia
Guarani. Participou da CIESI (Comissdo Interinstitucional para a
Educagdo Superior Indigena), UFSC. Coordenou o grupo de Estudos do
Componente Indigena do EIA/RIMA da Ferrovia de Integracdo QOeste-Leste
FIOL EF334 de 2010 a 2012. Coordenou a equipe multidisciplinar para
Estudos de Impactos Ambientais da duplicagdo da rodovia BR280,
componente indigena, entre 2006 e 2009 - Atividade de extensdo celebrada
pelo convénio UFSC/CENTRAN-DNIT/Ministério da Defesa, Ministério dos
Transportes. Participou da equipe de Estudo de Impacto Ambiental da
duplicagdo da rodovia BR 101- Trecho Palhoga/SC-Osorio/RS entre 2000 e
2001. Coordenou o Grupo Técnico para ldentificagdo e Delimitag¢do da
Terra Indigena Mato Preto/RS, entre 2004 e 2005, convénio
FUNAI/Ministerio da Justica/UNESCQO. Docente do Curso de Licenciatura
Indigena do Bioma Mata Atlantica da UFSC, de 2010 a 2012. Docente do

em 19 jun 2015.
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Programa de formacgdo de professores Guarani do sul e sudeste do Brasil
Kuada Mboé-MEC de 2004 a 2009. Prestou consultoria ao Projeto
Biblioteca/Memorial Escolar Guarani, entre 2006 e 2008. Presta
consultorias nas dreas de educagdo e saude indigenas, laudos e pericias
antropologicas, estudos de impacto em populacdes indigenas e realiza
trabalhos voluntarios junto a Comissdo de Apoio aos Povos Indigenas e ao
Museu Universitario Osvaldo Cabral da UFSC. Tem experiéncia na drea de
Antropologia, com énfase em Etnologia Indigena, atuando principalmente
nos seguintes temas. teoria antropologica, etnologia indigena, etnologia
Guarani, Tupinamba de Olivenga, Pataxo Hahahde e Pankaru, saude
indigena, etnoconhecimentos e etnociéncias, educag¢do intercultural,
educacgdo escolar indigena, escola guarani, estudos de impacto e direitos

indigenas. (Texto informado pelo autor).”

A Portaria FUNAI n.° 14/96 atribui a “primeira parte” do Relatorio

Circunstanciado a tarefa de contextualizar genericamente o grupo indigena estudado,

descrever o histérico da ocupacdo e identificar as praticas de secessdo realizadas. Nesse

campo do trabalho, foram analisadas entrevistas com indigenas que habitaram a 4rea de Mato

Preto, alguns deles hoje acampados naquele local. Importa transcrever parte do conteudo do

item “Historico de ocupagdo da terra indigena de acordo com a memdria do grupo étnico’

b

(evento 366,PROCADM?2, Pagina 23):

“No tempo em que os velhos entrevistados eram criangas, Tekod ka'aty
(Aldeia ka'aty, atual TI de Mato Preto) era uma tekod habitada por varios
grupos familiares Guarani. Estas familias habitavam uma darea de densa
floresta [...] Esta aldeia tinha seu centro numa grande clareira onde
localizava-se a casa de rezas e a casa da familia do opygua [...] Karai
Natalicio e as casas de alguns de seus irmdos. Segundo Quirina Natalicio,
vitiva de um dos irmdos Natalicio, as casas das pessoas da familia de seu
marido ficavam proximas e eram neste grande nucleo. Mais afastadas
ficavam varias outras familias, que viviam distante, em nucleos ligados

entre si por picadas no mato.

[-]
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Nesta época (primeira décadas do século XX), esta aldeia foi sofrendo
intensas transformagoes, devido a chegada de familias imigrantes
(chamados regionalmente de 'colonos') para participar dos projetos de
‘coloniza¢do’ do governo. O uso do mato foi ficando restrito, assim como
pontos importantes dos rios. Alguns 'brancos' chegavam armados,
construiam suas cass e expulsavam os antigos moradores indigenas, que
iam recuando suas casas e rocas na direcdo do centro da aldeia. A
preocupagdo e o medo tomaram conta das familias. O processo de
colonizagdo da regido acirra-se nas décadas de 1910 a 1920. Em 1908 ¢
fundada a Colonia Erechim e em 1929, a criagdo dos lotes de colonizagdo
na Floresta Matto Preto, confina definitivamente as familias aos ultimos
nucleos, de 223ha. Por volta da metade da década de 1930, varias familias
que permaneceram na drea de 223 ha. foram removidas e transportadas em
boleias de caminhdo até o Toldo Nonoai. Algumas familias escaparam pelo
mato. Entre elas, a familia de Quirina Natalicio, como registram as

narrativas no bloco seguinte.

O velho Karai Natalicio e sua esposa Licanda Mariano, alguns de seus
filhos e sobrinhos permaneceram na mata, isolando-se do contato com os
“brancos”, vivendo quase que 'escondidos' até o falecimento dos velhos.
Karai Natalicio faleceu primeiro, e sua viuva viveu ali ainda alguns anos,
cuidada por seus netos, sobrinhos netos e bisnetos (Uma dessas bisnetas era

D. Maria da Silva Gomes, mde de Turibio, que prestou depoimento ao GT).

Os blocos a seguir foram compostos a partir de transcrigées dos

depoimentos de moradores e antigos e atuais da aldeia.

[]

Jodo Maria Werd Mariano foi morador da aldeia na época de Karai
Natalicio, pai de sua falecida esposa. Atualmente (em 2004), com 91 anos,
ele aconselha as tomadas de decisdo na atual aldeia de Mato Preto. Jodo
Maria morou em Mato Preto desde bem jovem, com seus pais e seus oito

irmdos.

[-]
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Em entrevista ao GT, no local onde ficava sua casa (local proximo a linha
férrea, a cerca de 700 m. a nordeste do atual acampamento), Jodo Maria

relembra eventos sobre a antiga Mato Preto:

'Eu vim até aqui (para Mato Preto) com o velho pai e a mde, veio tudo para
ca. Moramos aqui, desde que eu era piazote, do tamanho desse aqui [ele
aponta um menino de cerca de 8 anos]. Dai me criei (...) e casei com Dona
Alicia. (...) Aqui moravam os irmdos do pai. Moravam ld pra baixo, que
andei (aponta em dire¢do sul). Mas agora ta tudo limpo. Era puro mato isso

aqui, tinha uma sanga. Era muita piazada, agora ja morreu tudo' (...)

'E aqui mesmo que eu morei muitos anos [mostra local onde ficava sua
casal. (...) Aqui morava, aquele tempo, o meu sogro. Aquele tempo eu me
agradei da filha dele. Entdo nos casemos. Depois botemos as casas mais
pra la, pra la daquele banhado, que tinha ali, agora ndo tem, secaram [...]
refere-se a um banhado secundario, indicado no croqui da aldeia]. Naquele
tempo que andei por ai tudo, era tudo mato. Depois botaram colonia,
tivemos que sair (...) No tempo que eu tava aqui ndo tem nem estrada de

ferro ai, era tudo mato.

[-]

Em Mato Preto, Jodo Maria conheceu sua falecida esposa, Alicia natalicio,
filha do cacique da aldeia na época. Seus sogros estdo enterrados proximos
da area que eles ocupam agora, onde fica o antigo cemitério e a antiga
moradia da familia de sua esposa (cerca de 300 metros ao norte do
acampamento — ver croqui na quinta parte desse documento). Jodo Maria
encontra-se bastante licido e relembra fatos e locais ligados a antiga
aldeia. Vejamos um pequeno trecho de um de seus depoimentos ao GT
(registro feito no antigo cemitério, local em que estdo enterrados os pais de

sua falecida esposa, Alicia Natalicio):

Jodo Maria — Aqui que morreu o sogro. No tempo que andava por ai o pai
dela, o Karai, velho e a velha e morreu daqui. Morava ali embaixo o meu
sogro, o velho Natalicio, o Paulino, irmdo dele, Jodo Felicio era mais um

irmdo dele também. Sdo trés, quatro, parece (vide genealogia). (...) Tudo
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aqui, tudo junto que morava aqui. Foi enterrado aqui (...)

Era... ndo da mais para ver esse. Eles moravam mais perto da agua, agora

ndo tem mais a agua, passava ali, tem uma sanga...
Flavia — E a dona Alicia, nasceu aqui?

Jodo Maria — Nasceu aqui. (...) Aqui que ela sempre viveu. E depois que
morreu a mde, era vivo ainda o pai, depois, ficou so eu de familia dela e

saimos pra Cacique Doble. Depois que morreu...”

O GT analisou e transcreveu, ainda, os depoimentos de Pedrinho Mariano e

Clementino Barbosa, que viveram sua infancia na antiga terra indigena de Mato Preto, e

apontam no mesmo sentido das declaragdes de Jodo Maria. Além disso, figuraram no trabalho

citado vérias outras entrevistas realizadas com os descendentes dos indigenas da antiga

habitagdo de Mato Preto. Merece destaque a carta indigena dirigida a FUNAI (Evento 366,
PROCADM2, Pagina 5) in verbis:

“Nos escolhemos esta drea porque antes dos brancos se apossarem da nossa
terra, 0os nossos avos, nossos tios, moravam nesta drea, eles sO sairam
porque os brancos colonizadores, o proprio Estado, o expulsaram desta
area. Se os brancos ndo tivessem expulsado os nossos avos, hoje nos ndo
estariamos pedindo essa reivindica¢do e hoje nos estamos pedindo que essa

terra seja demarcada.

Sabemos que naquele tempo existia muita mata, muitos frutos nativos,
muitos animais selvagens, muitos rios, muitas fontes. Nessa darea tudo era
natural, nossos avos eram felizes e hoje queremos que esta terra seja
demarcada para nos recuperarmos tudo aquilo que foi perdido do pouco que
restou. E daquilo que os brancos destruiram, como a mata, os rios, as
fontes, hoje, como os brancos dizem que sdo donos desta terra eles
continuam destruindo. Os brancos dizem que os indios querem a terra so
para deixar virar mato, que o indio ndo trabalha. Mas para nés Guarani, o
importante é preservar a natureza. NOs ndo queremos a terra para nos

destruirmos, ou para enriquecermos, queremos preservar tudo o que
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Nhanderu fez na terra para nos vivermos. Queremos esse espago de volta
para que nossas criangas tenham satide e que tenhamos de novo os nossos
remédios tradicionais, as nossas fontes com dagua pura, porque tudo isso
para nos é uma fonte de saude e também para que nos possamos continuar

preservando as nossas tradi¢oes (nhandereko ete’i)

Por isso, senhores autoridades, queremos que nossa terra tradicional seja
demarcada para que nos possamos viver felizes, tranquilos, ensinando

nossas criangas com seguranga, para ndo sermos mais massacrados como

nossos avos, pedimos que a demarcagdo seja feita com atengdo e urgéncia.”

Os depoimentos coletados apontam para o fato da ocupagdo tradicional indigena
na area de Mato Preto até por volta do final da primeira metade do século passado. Vale
lembrar, uma vez mais, que, em se tratando de direito fundamental das populacdes indigenas,
ha que se interpreta-lo a luz dos usos, costumes e tradi¢cdes proprios dessa etnia, de modo que
as informagdes orais do grupo devem ser consideradas com a mesma seriedade com que a
sociedade ndo indigena atribui aos documentos escritos, pois, como exposto alhures, a

tradicao escrita ndo integra o elenco tradicional das populacdes indigenas.

Existe, porém, documento oficial do préprio Estado do Rio Grande do Sul que
corrobora no sentido até aqui afirmado. Trata-se, do levantamento topografico do “Projecto
de demarcacdo de lotes ruraes”, registrado na Diretoria de Agricultura do Estado do Rio
Grande do Sul em 22/04/1929, constante do Evento 366, PROCADM4, Pégina 18,

denominado “Planta da Floresta Matto Preto”.

Esse documento registra que o denominado Poligono B, com area de 223,8350 ha,

¢ demarcado como 'Area Indicada para os Indios Guarany'. Essa pequena area faz parte do

todo maior apontado pelo Relatorio Circunstanciado de Identificacao e Delimitacdo da Terra
Indigena Mato Preto como de ocupacdo tradicional indigena. Tal documento ¢ o atestado
cabal de que o Estado do Rio Grande do Sul reconheceu a existéncia de ocupagdo indigena

Guarani na area de Mato Preto no ano de 1929.

Uma observacao se faz necessaria nesse ponto: a area de 223 ha atribuida pelo

Estado do Rio Grande do Sul ndo representou a delimitacdo do territdrio de ocupacdo
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tradicional praticado a época, mas sim mais uma etapa no processo de esbulho praticado pela
politica colonizatéria (por isso “indicada para os Indios Guarany”). Isso porque a area
“reconhecida” pelo RS, como bem se observa no Relatdrio Circunstanciado, jamais poderia

abrigar a populacdo indigena guarani da época de forma a assegurar a sua sobrevivéncia.

Assim sendo, dentro de todo o territorio dentro do qual os guaranis viviam a
época, o estado do RS, uma vez mais, reduziu-o a uma area minima, entregando a
remanescente para os colonizadores. Nesse contexto, os 223 ha inicialmente apontados jamais
poderdo ser considerados como a area de ocupacao tradicional, mas sim mais uma tentativa

politica de redugao e esbulho das terras indigenas.

O Informagdo Técnica contida no Evento 366, PROCADM12, Pagina 3 e ss, ¢

esclarecedora nesse sentido:

De acordo com o relatorio, a regido onde se situa a TI Mato Preto ¢
secularmente ocupada pelo povo Guarani, de modo continuo e tradicional.
Dados arqueologicos consistentes confirmam a ocupagdo Guarani por cerca
de dois mil anos na regido do Alto Uruguai (...) O processo de coloniza¢do
da regido acirrou-se nas décadas de 1910 e 1920, com a construgdo da
Colonia Erechim e dos lotes de Coloniza¢do na Floresta Mato Preto, que
resultou no confinamento das familias resistentes a uma area aproximada
de 223 ha. Desse modo, o governo do estado obrigou os indigenas a
abandonarem seu lugar de origem, abrindo passagem para a fixa¢do de
colonos estrangeiros. A propria Floresta Protetora Mato Preto foi
“invadida” por colonos. Um documento da época, assinado pelo
encarregado do Toldo Ventarra, Theobaldo Marengo, informa que: “[...J
Levo ao vosso conhecimento que percorri a Floresta do Matto Preto, de
acordo com as vossas instrugoes, e tenho a informar o seguinte: [...] Na
zona futura para os Indios Guaranys onde elles jd estio collocados, os
intrusos ndo os deixam plantar e vivem encomodando-os para se
retirarem, querendo desmoralisar o Encarregado do Toldo e prometendo
aos Indios castigo se avancarem com suas terras de cultura que dizem nio
terem direito.” (Oficio n° 344, de 02 de julho de 1928, Proc. 0620/10, fls.

821/822) (...) Como se verifica, a darea de 223 ha ndo é representativa da
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extensdo da ocupagdo indigena, mas sim da violéncia do esbulho territorial
perpetrado contra os Guarani. Ademais, sequer sobre os 223 ha reservados
formalmente pelo estado foi assegurada de fato a posse dos indigenas, da
mesma maneira como ocorreu com o conjunto territorial tradicional
Guarani, na terra indigena Mato Preto, que foi objeto do processo de
expropriagcdo e esbulho, entregue a coloniza¢do ndo-indigena. Estudos
sobre a colonizag¢do do sul do pais evidenciam que, no inicio do século XX,
varias terras habitadas tradicionalmente por grupos indigenas foram
transformadas em reservas florestais, a exemplo de Mato Preto, a fim de que
permanecessem sob controle do governo estadual, para fins de colonizacdo
e desenvolvimento economico regional. Assim, tratou-se de reservar
porgoes de terra insignificantes a seus habitantes origindrios, os
indigenas, ao tempo em que se atraiam imigrantes europeus para povoar a
regido.(...) Sublinhe-se que, embora a habitagdo indigena strictu sensu
tenha sido impossibilitada pela colonizagdo da regido, a invisibilidade aos
olhos dos ndo-indios é trago marcante da cultura Guarani (...) Contudo, os
Guarani preservaram um conhecimento apurado sobre o ambiente e

mantiveram vivo o proposito de voltar a exercer a posse plena sobre suas

terras...”. Grifo nosso.

No item “Praticas de secessdo e critérios causais, temporais, € especiais,

distribuicao espacial da populacdo e identificacdo dos critérios determinantes desta

distribui¢ao” do Relatorio Circunstanciado (fls. 1377-1389 do Anexo II da ACP), o GT aborda

os motivos da saida dos indigenas daquele territorio.

“No final do século XIX iniciaram-se os projetos de coloniza¢do do oeste do

RS e a consequente expropriacdo das terras indigenas (fl. 1382).

[.]

No contexto regional, o Presidente do Estado do Rio Grande do Sul, Carlos
Barbosa, dava impulso a expansdo das 'colonias’ de imigrantes europeus
para a regido oeste do estado. Em 1908, ¢ implementado o projeto da
'‘Colonia Ervechim', que demarca lotes para a ampliacdo do projeto de

colonizagdo da regido ao sula de Paiol Grande (atual Evechim).
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[i]

Em 1909, apds audiéncia com caciques das aldeias do oeste do Estado, que
foram a Porto Alegre reivindicar intervengdo do Estado para interromper as
invasoes em suas terras e os conflitos violentos delas decorrentes, Carlos
Barbosa delega a Diretoria de Terras e Coloniza¢do da Secretaria de
Estado dos Negocios das Obras Publicas, a tarefa de demarcar e proteger
os 'toldos' indigenas. A Diretoria de Terras e Coloniza¢do estava sob a
responsabilidade de Carlos Torres Gongalves, que coordenou o trabalho de
demarcagdo de varios Toldos. A demarcagdo destas terras reflete a politica
de confinamento dos diversos grupos indigenas do oeste dos estados do sul
do pais, realizada para garantir melhor controle do Estado sobre os

indigenas e angariar terras para a ampliagdo dos projetos de colonizagdo.

[..]

A demarcagdo de terras indigenas promovidas pela Comissdo de Terras da
Colonia Erechim reduziu drasticamente a extensdo das terras ocupadas
pelas familias indigenas e ndo garantiu uma permanéncia segura das
mesmas nas porgoes de terra a elas reservadas. Apesar dos procedimentos
adotados pelo governo do Estado nas pequenas porgoes de terras nas quais
os indios estavam sendo aldeados, as invasoes e expulsées violentas
continuara acontecendo, confinando os indios a um espago cada vez menor.
As familias de Ventarra (kaigang) e de Mato Preto (Guarani) que antes
raramente se encontravam, comeg¢avam a disputar dreas e recursos
ambientais. Nesse periodo, as familias Guarani foram concentrando-se na
parte norte de suas terras, proximas a linha férrea. As aldeias de Mato
Preto e Ventarra sofreram intenso processo de depopulacdo,

desterritorializagdo e concentra¢do da populagdo em pequenas dreas.

A partir da memoria dos indios Guarani e Kaigang registramos varias
situagoes de expropriagdo paulatina que culmina na expulsdo definitiva das
familias indigenas. Os grupos familiares Guarani que persistiram na terra
até a expulsdo definitiva eram as familias extensas ligadas ao cacique da

época, Karai Natalicio. Segundo seu sobrinho, Luis Natalicio 'o documento
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que o governo deu' ao tio deles, cacique da época, ndo garantiu a
permanéncia da maioria das familias, que foram abandonando Mato Preto
em direcdo a outras terras indigenas. Este foi o caso da familia Moreira,
que seguiu para Cacique Doble, e a familia Mariano, que partiu para Salto
do Jacui, por exemplo. Apenas parte das familias extensas Mariano,
Natalicio e Gomes resistiram na terra até o momento da expulsdo oficial,

com transferéncia dessas familias para a TI Nonoai.

Enquanto promovia as expulsées, na esfera legislativa o Governo do Estado
do Rio Grande do Sul refor¢ava o direito dos indios sobre as dareas por eles

ocupadas.

[-]

Apesar do Decreto n.3.004/1922, a demarcagdo da 'Floresta Mato Preto’ em
1929, posteriormente a sua promulgagdo, desconsidera a area de ocupagdo
total dos indigenas e restringe ainda mais a area de ocupagdo das a familias

Guarani.

O 'Projecto de demarcacdo de lotes ruraes' e a consequente 'Planta da
Floresta de Matto Preto' sdo assinados por Caio Escobar e registrado na
Directoria de Agricultura do Governo do estado do Rio Grande do Sul, em
22/04/1929, com area de 1.014,20 hectares. O 'Projecto de demarcagdo de
lotes ruraes' estabeleceu trés loteamentos, denominados 'poligonos A, B, C'.
Um desses poligonos, o Poligono B, é demarcado como 'Area Indicada para
os Indios Guarany', com 223, 8350 hectares e os Poligonos A e C sdo
destinados ao loteamento e venda. A ocupa¢do Guarani da época estd
registrada no levantamento topogrdfico de Caio Escobar (ver mapas a

seguir). Tal levantamento delimita a Floresta Matto Preto e indica a

localizagdo de um "toldo’ dentro da drea denominada 'Poligono B”

Mais adiante, no capitulo “Informacdes sobre a natureza destas ocupagdes” (com

identificacao dos titulos de posse e/ou dominio eventualmente existentes, extensdo e data

dessas ocupagdes e descricdo das benfeitorias realizadas), o GT consigna no Relatorio

Circunstanciado (evento 366, PROCADM?7, Péagina 17):
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“Como vimos no decorrer do texto, o Estado do Rio Grande do Sul promoveu
grande parte das titulagoes sobre as terras Guarani no final dos anos 30, havendo
algumas escrituras antigas, pertencentes a descendentes de poloneses, que
registram o inicio da colonizagdo , datando do final do século XIX e inicio do

século XX (periodo do inicio do projeto de implantagdo da 'Colonia Evechim’).

A partir da década de 1930, o governo do Estado do Rio Grande Sul transferiu
varias familias indigenas Guarani e Kaingang compulsoriamente, de maneira
violenta, fazendo uso de tropas militares e armas, confinando-as em Nonoai.
Concomitantemente titulou e transferiu a posse dos lotes nas proximidades da
Floresta Mato Preto e da chamada '2a. Sec¢do Ervechim', quando as titulagoes se
deram a partir do inicio dos anos 40. Este processo acirra-se no periodo do Pos Il
Gerra e os ultimos titulos foram expedidos na segunda metade da década de 1960,
quando a ocupagdo ndo indigena da regido encontrava-se estabelecida e as
florestas de araucaria eram alvo das madeireiras. Com datas mais recentes,
encontramos as negociagoes ocorridas a posteriori, indicando um processo
paulatino de transferéncia desses lotes, por um lado, e de restrigdo efetiva ao uso

. 7 2
indigena, por outro.

O texto acima transcrito deixa claro que, a pretexto de proteger os indigenas que
habitavam a regido, o estado do Rio Grande do Sul, a partir da década de 1930, delimitou-lhes
areas, reduzindo-lhes o espaco de ocupacdo, com o claro propdsito de expandir o
assentamento de agricultores. Essas informagdes caracterizam a atua¢do do estado do Rio
Grande do Sul no processo histérico que culminou com a completa saida forcada dos indios
Guarani da area de Mato Preto, apontam estremado de duvidas a presenca da ocupacao

tradicional indigena e a atuacdo estatal de retirada deles do territorio tradicional.

A “habitacdo permanente”, elemento que constitui a segunda parte do Relatdrio

U . <faz 2 exiclnei e ) . iy ,
Circunstanciado e satisfaz a exigéncia constitucional contida no dispositivo em foco, tem o
proposito de esclarecer a formatacgdo territorial da aldeia no tempo e no espago. Esse capitulo
descreve a distribuicdo das casas dentro do territorio tradicional, os critérios utilizados pelo
grupo para a configuragdo atual, o uso dos recursos naturais para o seu modo de vida, para a

pratica dos seus rituais e os projetos para o futuro.
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Ganha destaque, nesse capitulo, o “croqui Guarani” contido na pagina 83 do
Relatorio (evento 366, PROCADMS, Pagina 10), o qual expressa o projeto de reformulagao
do territorio indigena de acordo com as suas necessidades culturais. A recuperacdo da fauna,
da flora, de rios e banhados e de outros elementos naturais indispensaveis para a pratica de
suas atividades e para sua sobrevivéncia torna evidente, a mais ndo poder, que a area se

destina a habitagdao permanente do grupo.

As atividades produtivas desenvolvidas pelos Guaranis de Mato Preto estdo
descritas na terceira parte do Relatorio. O GT apontou que “As atividades produtivas
exercidas nesta area, apesar das limitagoes espaciais e escassez de recursos, reproduzem o
modelo tradicional de produgdo de uma aldeia Guarani, que é baseado na pratica agricola
(temity) complementada pela coleta, caca e pesca” (Evento 366, PROCADMS, Pagina 10).
Apontou, ademais, como a exploragdo produtiva da terra define a organizacao espacial, social
e as relagdes da comunidade com outras comunidades, inclusive a sociedade envolvente. O
Laudo logrou apontar, assim, que a area reivindicada pelos indigenas ¢ necessaria para a
realizagdo das suas atividades produtivas, assim como exige o §1° do artigo 231 da

Constitui¢ao Federal.

A quarta parte do Relatorio descreve a relacao dos indigenas com o meio ambiente
natural, satisfazendo a exigéncia constitucional relacionada a “...preservagdo dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar...”. No paragrafo de introdugdo desse capitulo, o GT

esclarece, in verbis:

“As dreas imprescindiveis a preserva¢do dos recursos necessdarios ao bem
estar economico e cultural do grupo indigena sdo aquelas que garantam a
reprodugdo fisica e cultural da populacdo Guarani e condigoes ambientais
que garantam a bioconservagdo dos recursos naturais. Estes dados resultam

de pesquisa etnoambiental sobre as formas de uso dos recursos ambientais

por parte das familias e levantamento de dados técnico ambientais...”

Depois de descrever como a exploracdo predatoria dos recursos naturais pelos
agricultores locais (p.110 do Relatério) depreciou severamente as condigdes ambientais

caracteristicas daquela regido, o Relatério aponta os elementos naturais que se destacam
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dentro do cenario tradicional guarani, a sua presenga local e a possibilidade de recomposicao

para o cenario ideal. Merece, nesse diapasao, destaque a seguinte observacao (p. 121):

“Da perspectiva ambiental, um grupo Guarani com popula¢do média
oscilando entre 70 e 100 pessoas, desempenhando suas atividades
tradicionais numa drea com as caracteristicas ambientais presentes,
necessita do plantel de unidades de paisagens referidas acima, como alguns
banhados e arroios, formagoes florestais, geograficas e geologicas (...) A
proeminéncia cultural de consumo dos produtos provindos da agricultura,
indicam a necessidade de selecdo de areas destinadas a lavoura de
subsisténcia e espagos fisicos adequados e suficientes a essa pratica (...) Da
mesma forma, o consumo de alimentos providos pela caga e pesca, a coleta
de frutos, plantas medicinais, mel etc., dependem da existéncia de mata em

condi¢des de regeneracdo e a necessidade econdomica de obtengdo de

matéria-prima para a produ¢do de artesanato...”

O cemitério, a casa de reza (opy) e as plantas curativas sdo elementos culturais

que determinam a formacao dos espagos tradicionais. “Esta estreita rela¢do cosmologica

entre o lugar em que se vive e a forma como tal local estrutura-se social e ambientalmente é

tema de varios estudos sobre os Guarani”, salienta o Laudo (p. 125). Adentrando ainda mais

nos aspectos cosmologico-ambientais, aponta que “... as prdticas xamdnicas relacionadas aos

corpos d’agua, os rituais curativos que exigem plantas e espiritos da mata e elementos

geogrdficos (como morros ou configuragoes ambientais especificas) que marcam a relagdo

com o sobrenatural e a cosmologia do povo Guarani”.

E conclui o topico apontando o cendrio necessario para que o territdorio demarcado

atenda as exigéncias insculpidas no artigo 231 da CRFB (evento 366, PROCADM?7, Pagina

4):

“As dreas apontadas na proposta ambiental como imprescindiveis e
necessarias foram indicadas a partir dos estudos técnicos, somatoria das
areas utilizadas e andlise das dreas necessarias para a produgdo da
subsisténcia do grupo e reprodugdo do seu ethos cultural de produgdo e uso

dos recursos ambientais (...) Estimativas feitas sobre a quantidade de
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recursos ambientais necessarios para proporcionar seguranga alimentar a
populagdo da aldeia, estimativas sobre o crescimento populacional (...)
avaliacdo das condicées ambientais da drea a ser demarcada, indices de

regeneragdo ambiental, entre outros.

Aplicou-se tais dados para elencar as dreas necessarias para satisfazer as
quatro situagoes previstas pelo artigo 231 e reiteradas no paragrafo 4° da

Portaria 14/96 (...)

Da perspectiva ambiental, um grupo Guarani com popula¢do média
oscilando entre 70 e 100 pessoas, desempenhando suas atividades
tradicionais numa drea com as caracteristicas ambientais presentes,
necessita do plantel de unidades de paisagens referidas acima, como alguns
banhados, arroios, formagoes florestais, geograficas e geologicas, indicados
no texto acima (...) A proeminéncia cultural de consumo dos produtos
provindos da agricultura, indicam a necessidade da sele¢do de dareas
destinadas a lavouras de subsisténcia e espagos fisicos adequados e
suficientes a essa pratica. Além disso, a escassez e contamina¢do dos corpos
d’dgua da regido indicam a necessidade de garantia da existéncia de
nascentes dentro dos limites. Da mesma forma, o consumo de alimentos
providos pela caga e pesca; a coleta de frutos, plantas medicinais, mel etc.,
dependem da existéncia de mata em condicoes de regeneracio e a
necessidade economica de obtengcdo de matéria-prima para a produg¢do de

artesanato (de onde provém parte da renda das familias) também dependem

da recuperagdo ambiental da drea.”

A quinta parte, inserida a partir da pagina 123 do Laudo (a primeira pagina nao

constou do documento digitalizado no Evento 366, PROCADM?7, Pagina 6) ¢ de destacada

relevancia para analise da quaestio. Isso porque nela sdo abordados os aspectos relacionados a

reproducao fisica e cultural do grupo indigena, ou seja, o0 modo como a terra tida por

tradicional se revela imprescindivel para a sobrevivéncia da comunidade indigena. Sem

davida nenhuma, além do vinculo tradicional com o territorio (elemento caracterizador da

identidade), este € o pressuposto de configuracdo da ocupacdo tradicional que mais se destaca

entre os demais, porque projeta seus efeitos para futuro e visa a assegurar a sobrevivéncia dos
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membros da comunidade indigena e a recomposi¢cdo da unidade comunitéria perdida com o

esbulho das suas terras. Vale lembrar, com escusas pela necessaria insisténcia, que € a propria

Constituicdo que define a terra de ocupagdo tradicional como

(13

...as necessarias a sua

reprodugdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes”.

Os experts tragaram o perfil populacional atual, cotejaram-no com os aspectos

socio-culturais proprios da etnia Guarani e projetaram estimativas, em face desses parametros,

de crescimento populacional e o que esse aumento implicaria nas necessidades de subsisténcia

da Comunidade. Nesse contexto, merece foco (pagina 124 do Relatério):

“Projetando nestas estimativas de indices de natalidade, mortalidade e
crescimento populacional vegetativo temos que a populacdo da aldeia deve
atingir um crescimento populacional de cerca de 50 a 100% nos primeiros
anos. Devemos considerar também a possibilidade de decréscimo, em caso
de nucleos familiares ou pessoas em movimentos matrimoniais deixarem a
aldeia. A média populacional das maiores aldeias Guarani do Rio Grande

do Sul e Santa Catarina é de 200 a 300 pessoas, o que tomamos como valor

de referéncia.”

Esses valores sdo elementos a serem considerados para a defini¢do dos limites do

territorio indigena.

A conclusdo do topico também ¢ digna de nota, in verbis (p. 131)

“O projeto de ocupagdo prevé o estabelecimento da futura aldeia proxima a
uma drea de mata, onde a comunidade indigena iniciara o reflorestamento
da Tl A escolha daquele local deu-se segundo a indicagdo do velho Jodo
Maria, que identificou o local como fundamental para a recuperagdo das
dguas do entorno. Foi considerada também a existéncia de um “capdo” de
mato, indicio de que o local lhes garantird a sustentabilidade minima, com
dgua e recursos naturais considerados basicos. A partir dai, eles iniciardo o

processo de reflorestamento e reimplante de espécimes vegetais e

faunisticas.”

A sexta parte do Relatorio Circunstanciado remonta ao “levantamento fundiario”,
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ou seja, a apuragao dos ocupantes ndo indigenas da area demarcada. Essa etapa afigura-se de
extrema importancia porque define quais sdo os moradores que sofrerdo o processo de
“desintrusao” e que serdo, ndo de acordo com a Legislagdo, mas por constru¢do doutrinaria e
jurisprudencial, indenizados pela entrega dos imoveis. Indica, ademais, o rol de afetados que

se encontram presumivelmente de boa-fé ocupando a area.

No caso em tela, ficou muito claro da leitura do Relatorio Circunstanciado que o
levantamento fundidrio ndo pode ser finalizado em virtude da forte resisténcia oposta pelos
agricultores dos municipios de Gettlio Vargas, Erebango e Erechim aos trabalhos dos técnicos
da FUNAL. Tal resisténcia, alias, foi sobejamente fomentada por liderancas politicas de frente
ruralista, e gerou, como continua a gerar, frequentes ataques, inclusive violentos, contra os

técnicos da FUNALI e contra a Comunidade Indigena de Mato Preto.

Essa circunstancia foi levada ao conhecimento da Justica Federal no bojo da Agao
Civil Publica n.° 2006.71.17.001628-1, tendo o proprio Juizo determinado o prosseguimento
dos trabalhos mesmo sem a conclusao do levantamento de campo, notadamente porque a vida

e a integridade fisica dos membros do GT estavam em risco.

Ainda assim, o levantamento parcial, realizado com espeque em pesquisas
bibliograficas e documentais, serviu para dar uma dimensao significativa dos afetados pela

demarcacao.

De qualquer forma, o arrolamento incompleto dos moradores ndo-indigenas da
area nao tem o conddo de viciar o Relatério, notadamente porque decorreu de conduta dos
proprios interessados — os agricultores — e passivel, a todo o tempo, de complementacao até
que se promova os atos de demarcagdo fisica. Ademais, a publicacdo do resumo do Relatorio
no Didrio Oficial e nas sedes dos municipios serve para levar ao conhecimento de todos os
afetados essa condigdo, apds o que poderiam eles, ndo identificando seu imével dentro da area

delimitada, postular a inclusao do seus dados.

Um panorama geral da situagdo dos moradores ndo indigenas encontra-se as fls.

133 e seguintes do laudo. Destaca-se:
“O perfil socio-cultural dos habitantes ndo indigenas é de pequenos
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agricultores, que produzem soja e trigo, produ¢do comercializada através de
cooperativas de agricultores. Identificam-se como descendentes de
“colonos”, imigrantes italianos, poloneses e alemdes, caracteristica comum
a maioria da populagcdo dos municipios de Getulio Vargas e Erebango. Esta
populagdo descendente de imigrantes ¢ chamada regionalmente de
“colonos”, referéncia ao pertencimento as ocupagoes promovidas pelo

governo estadual chamadas de “Colénias”

Na sequéncia, o Relatorio descreve os efeitos da ocupagdo nao-indigena sobre a

area, com especial énfase aos problemas ambientais causados pela explora¢do predatoria dos

recursos naturais no cultivo de soja e trigo (Evento 366, PROCADM7, Péagina 16).

Por fim, da foco na natureza dessas ocupagdes e no processo historico de tomada

do territorio. Destaca-se:

“...0 Estado do Rio Grande do Sul promoveu grande parte das titulacées
sobre as terras Guarani no final dos anos 30, havendo algumas escrituras
mais antigas, pertencentes a descendentes de poloneses, que registram o
inicio da colonizagdo, datando do final do século XIX e inicio do século XX

i

(periodo do inicio do projeto de implantag¢do da “Colénia Evechim”).

A partir da década de 1930, o governo do Estado do Rio Grande do Sul
transferiu varias familias indigenas Guarani e Kaingang compulsoriamente,
de maneira violenta, fazendo uso de tropas militares e armas, confinando-as
em Nonoai. Concomitantemente titulou e transferiu a posse dos lotes nas
proximidades da Floresta Mato Preto e da chamada “2a. Sec¢do Erechim”,
quando as titulagdes se deram a partir do inicio dos anos 40. este processo
acirra-se no periodo do Pos Il Guerra e os ultimos titulos foram expedidos
na segunda metade da década de 1960, quando a ocupagdo ndo indigena da

regido encontrava-se estabelecida e as florestas de araucdria eram alvo de

.. 29
madeireiras...

Observa-se, pois, que os trabalhos realizados pelo GT apontaram que o processo

de esbulho capitaneado pelo estado do Rio Grande do Sul no curso da politica colonizatoria

foi o efetivo responsavel pelo afastamento dos indigenas Guaranis da 4rea de ocupacdo
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tradicional, ou seja, de Mato Preto, isso no afa de entregar aos imigrantes europeus a maior

quantidade possivel de terras agricultaveis.

Os titulos outorgados pelo RS, nessa atuacdo, ndo possuem valor. Afinal, a
Constituicao Federal, no artigo 231, § 6° estabelece que “Sdo nulos e extintos, ndo
produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse
das terras” indigenas, e que o artigo 4° do Decreto n.° 1.775/96 afirma que “Verificada a
presenca de ocupantes ndo indios na darea sob demarcagdo, o orgao fundiario federal dara
prioridade ao respectivo reassentamento, segundo o levantamento efetuado pelo grupo

técnico, observada a legislagdo pertinente”.

A relacdo de ocupantes ndo-indigenas consta das fls. 138-150 do Relatério

(Evento 366, PROCADMY7, Pégina 18).

A sétima e ultima parte do Relatério Circunstanciado deve trazer em seu bojo a

proposta de delimitacao da area demarcada. Cumprindo a tarefa, o GT concluiu, verbis:

“A conclusdo do Grupo Técnico de Identifica¢do e Delimitagdo da TI Mato
Preto, a luz dos dados técnicos apresentados neste Relatorio de
Identificagdo e Delimitacdo da Terra Indigena Mato Preto, é que a TI Mato
Preto (composta pela aldeia Tekoa Ka'aty, situada na divisa dos municipios
de Getulio Vargas e Erebango, no estado do Rio Grande do Sul) configura
terra indigena tradicionalmente ocupada. Assim sendo, o GT produziu a
proposta técnica de delimitagdo da area considerando a categoria de “Terra
Indigena Tradicionalmente Ocupada” conforme paragrafo 4 da Portaria n.°
14/96, referindo-se ao pardgrafo 1° do artigo 231 da Constitui¢do Federal
de 1988, que determina as “quatro situagdes que consubstanciam, em
conjunto e sem exclusdo, o conceito de terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios”, a saber: “(a) as dreas por eles habitadas em cardter
permanente, (b) as areas “utilizadas para suas atividades produtivas, (c) as
areas “‘imprescindiveis a preservacdo dos recursos ambientais necessarios
ao seu bem estar”, e (d) as areas necessarias a sua reprodugdo fisica e

23 99

cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes”.
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Tendo, pois, por caracterizada a ocupacdo tradicional a luz dos caracteres
insculpidos na Constituicdo Federal, o Relatorio Circunstanciado apresentou proposta de

delimitagdo do territorio. Nesse mister, esclareceu o expediente utilizado:

“Foram identificados os pontos de habitagdo e de realizagdo das atividades
produtivas atuais, os pontos de habitagdo e usos pretéritos com importancia
social, cosmologica e/ou etnohistoricos, os locais e as formas de obtengdo

de recursos ambientais necessarios ao bem-estar e a produgdo fisica e

cultural do grupo.”

A area foi ao fim delimitada em 4.230 ha e perimetro de aproximadamente 30 km,
compreendendo, nesse espago, todos os elementos naturais necessarios para a preservacao
fisica e cultural da comunidade Guarani de Mato Preto. Reporta-se, em adendo, & minuciosa

descrigdo contida na pagina 152 do Relatdrio (evento 366, PROCADMS, Pagina 11).

Como se percebe, os estudos realizados pelo GT constituido pela FUNAI para
apurar a reivindicagdo da comunidade Guarani pela demarcacdo da terra tradicional
apontaram pela efetiva presenca das marcas da tradicionalidade, conforme exigido pela norma
constitucional. A drea é de habitacio tradicional permanente Guarani, 1a tendo residido
os autores do pedido de demarcacao e familiares imediatos dos atuais ocupantes. A area
foi esbulhada pela atuacido for¢cada e violenta das politicas colonizatérias encabecadas
pelo estado do Rio Grande do Sul, sendo os indigenas sido impedidos de voltar em razao
da forca de oposicdo que persiste até os dias atuais. Maior prova da persisténcia do
esbulho sofrido pela comunidade guarani de Mato Preto é justamente a situacio atual
que nio difere daquela existente desde a expulsio ilegal dos indigenas: a presenca do
nio-indio na area, possuidores de titulos nulos e, portanto ilegais, expedidos pelo Estado
do Rio Grande do Sul, tendo os ocupantes originais da area e seus descendentes vivido
de “favor” desde entio em outras areas indigenas, para onde foram levados, em dado

momento histérico, pelo uso da for¢a, inclusive fisica.

Perceba o julgador a forca desse esbulho: antes, quando nio havia a tentativa
fisica de retorno dos indigenas a area tradicional, o esbulho ocorria por for¢ca moral,

amparada a situacio ilegal em documentos nulos expedidos pelo estado. Apdés, mesmo
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com o retorno fisico dos membros da comunidade (alguns que haviam sido expulsos da
area na sua juventude e seus descendentes) o esbulho passou a ser fisico, com a
resisténcia dos ocupantes em permitir a efetiva posse tradicional da area pelo grupo e

mesmo os trabalhos oficiais dos 0rgaos indigenistas.

Além disso, a area, tal como declarada, é necessaria para as atividades
produtivas do grupo e para a preservacdo dos recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar. Por fim e sobretudo, a area ¢ imprescindivel para sua reproducio fisica e

cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢oes.

Todos esses pressupostos foram apurados com profundidade pelo GT com
espeque nas declaragdes dos indigenas e confirmadas por fontes igualmente orais e
documentais e apontaram, estreme de duvidas, a caracterizacdo da drea em demarcagdo como

Terra Indigena de ocupagdo tradicional Guarani.

Sendo, pois, o Relatério Circunstanciado de Identificacdo e Delimitaciao
construido em estrita observancia as formalidades estabelecidas pela Portaria FUNAI

n.’ 14/96, nao procede a pretensiao de deslegitima-lo.

B) Aprovacao do Relatorio Circunstanciado.

O § 6° do artigo 2° do Decreto n.° 1.775/96, dispde que, concluidos os estudos de
fundamentagao pelo GT, o Relatério Circunstanciado deverd ser entregue a FUNAI para

apreciagao.
Depois de submetido a FUNALI, o laudo preliminar sofreu algumas alteragdes.

Além daquelas de menor relevancia, cingidas basicamente a complementacao de
informacdes e correcdes materiais do texto, a que representou maior impacto decorreu da
nomeacao da antropdloga Juracilda Veiga por meio da Portaria SO0/PRES, de 29 de janeiro de

2007, para coordenar o GT. O Relatério apresentado pelo GT assumido por Juracilda
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apresentou variagdo significativa na dimensao territorial proposta pela antropéloga Flavia
Mello. De 4.019 ha (area inicial apresentada por esta), o segundo laudo, assinado pela

antropdloga Juracilda a reduziu para 650 ha.

Os sucessivos relatérios apresentados e as divergéncias neles contidas foram
detidamente analisadas pela antropdloga Rita Heloisa de Almeida no bojo do “Parecer n.°
52/CGID/2008”, contido no Evento 366, PROCADMY, Péagina 16. Em brevissima sintese, a
conclusdo do CGID foi a de que a variagdo significativa entre as areas propostas pelas
antropologas deveu-se ao fato de que Juracilda, com qualificacdo sobre a etnia Kaingang,
buscou favorecer a demanda da comunidade indigena Ventarra (de etnia Kaingang e lindeira a
Guarani de Mato Preto) pela ampliacdo da sua area e harmonizar o conflito de interesses entre

os Guaranis e os agricultores afetados.

Adequada a conclusdo. Afinal, j4 se expOs alhures que os estudos de
fundamentagao somente podem ser realizados por “antropologo de qualificacao reconhecida”
(artigo 2°, caput, do Decreto n.° 1.775/96) efetivamente capaz de conhecer a fundo e com
intimidade o modo de viver do grupo estudado. Se a afinidade técnica da antropdloga Flavia
Cristina era com a Comunidade Guarani de Mato Preto, ela, e tdo-somente ela, ¢ quem
dispunha de condi¢des de elaborar uma proposta efetivamente capaz de expressar a
cosmovisao Guarani sobre a sua terra tradicional e tragar, dentro do territdrio, a presenca dos
caracteres de tradicionalidade. Jamais a antropologa Juracilda poderia ter assumido esse
mister, notadamente porque identificada com ideais proprios de etnia diversa e de oposicdo

historica ao povo Guarani, a Kaingang.

O relatério preliminar de Flavia Cristina, depois de passar pelo crivo e pela
destituicao de Juracilda, sofreu nova retificacdo. Isso porque, pairando duvidas, sobretudo em
relacdo a reivindicagdo da comunidade indigena lindeira, Ventarra, novas atividades de campo
foram realizadas por determinagdo da Portaria n.° 991/PRES, de 16 de outubro de 2007, e n.°
1054/PRES, de 30 de outubro de 2007. Com os novos dados, a proposta final de delimitagao
foi de 4.230 ha.

A versao final do Relatorio do GT coordenado por Flavia Cristina foi apresentado

a Presidéncia da FUNALI e, em 20 de novembro de 2009, aprovado por meio do Despacho n.°
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58 daquela Presidéncia (publicado na pagina 62 da Se¢do 1 do Diario Oficial da Unido em 23
de novembro de 2009):

“DESPACHO N° 058, DE 20 DE NOVEMBRO DE 2009

O PRESIDENTE DA FUNDACAO NACIONAL DO INDIO — FUNAL tendo
em vista o que consta no Processo 08620.1150/2007, e considerando o
Resumo do Relatorio de Identificacdo, de autoria da antropologa Flavia
Cristina de Mello , que acolhe, face as razoes e justificativas apresentadas,
decide: Aprovar as conclusoes objeto do citado resumo para afinal,
reconhecer os estudos de identificagdo da Terra Indigena MATO PRETO de
ocupagdo do grupo tribal Guarani Chiripa e Mbyd, localizada nos

municipios de Erebango, Erechin e Getulio Vargas, Estado do Rio Grande

do Sul.”

Somente a partir de entdo € que se formalizou o posicionamento da FUNAI a
respeito da tradicionalidade da ocupagdo indigena Guarani de Mato Preto. Também essa

formalidade administrativa foi respeitada pelo procedimento administrativo.

C) Publicacio do Relatério Circunstanciado.

A Administracdo Publica estd sujeita ao dever de publicidade dos seus atos, pois
corolario do principio Republicano. Nesse sentido, o § 7° do artigo 2° do Decreto n.° 1.775/96
exige que o teor do Relatério Circunstanciado seja levado ao conhecimento de todos os

possiveis afetados e/ou interessados:

“Aprovado o relatorio pelo titular do érgdo federal de assisténcia ao indio,
este fara publicar, no prazo de quinze dias contados da data que o receber,
resumo do mesmo no Diario Oficial da Unido e no Didrio Oficial da
unidade federada onde se localizar a area sob demarcagdo, acompanhado

de memorial descritivo e mapa da area, devendo a publicacdo ser afixada

na sede da Prefeitura Municipal da situagdo do imével.”

Aprovado o Relatério (Despacho FUNAI n.° 58/PRES, de 20 de novembro de
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2009), o seu resumo foi publicado na Se¢do 1 do Diario Oficial da Unido em 23 de novembro
de 2009 (p. 62 do DOU). Os poderes executivos dos municipios de Erechim, Gettlio Vargas e
Erebango receberam copias do resumo do Relatério para conhecimento e publicagdo em local
acessivel a todos os municipes por meio, respectivamente, dos oficios 1187/DAF, 1188/DAF e
1186/DAF, todos de 11 de dezembro de 2009 (conforme informado no Evento 366,
PROCADMI1, Pagina 11).

O mesmo resumo foi publicado no Diario Oficial do Estado do Rio Grande do Sul
em 24 de fevereiro de 2010". Apesar de extemporinea essa publica¢do, a sua finalidade ja
havia sido atingida com a publicagdo no DOU e com a remessa dos documentos as prefeituras

dos municipios atingidos, razao pela qual ndo se mostra capaz de viciar o procedimento.

A formalidade insculpida nesse dispositivo restou, pois, cumprida no bojo do

procedimento administrativo demarcatdrio n.° 08620.1150/2007.

D) Manifestacio dos interessados. Contraditorio e ampla defesa.

A participacdo dos interessados no curso do processo demarcatério estd

assegurada pelo Decreto n.° 1.775/96, que, em seu artigo 2°, §8°, dispde:

“Desde o inicio do procedimento demarcatorio até noventa dias apos a
publicagdo de que trata o pardgrafo anterior, poderdo os Estados e
municipios em que se localize a drea sob demarcagdo e demais interessados
manifestar-se, apresentando ao orgado federal de assisténcia ao indio razées
instruidas com todas as provas pertinentes, tais como titulos dominiais,
laudos periciais, pareceres, declaragoes de testemunhas, fotografias e
mapas, para o fim de pleitear indenizagdo ou para demonstrar vicios, totais

ou parciais, do relatorio de que trata o pardgrafo anterior.”

A possibilidade de os interessados impugnarem a reivindicagdo da comunidade
indigena tem inicio com a deflagracdo do procedimento demarcatorio e fim 90 (noventa) dias

apos a publicac¢ao do resumo dos estudos no Didrio Oficial.

13 Disponivel em <http://www.corag.rs.gov.br/doedia>.
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In casu, o processo administrativo iniciou-se com a constituigdo do Grupo
Técnico de Identificacdo e Delimitagdo, ato esse externalizado por meio da publicagdo da
Portaria FUNAI n.° 948 no Didrio Oficial da Unido em 19 de julho de 2004. Por fim, a
publicagdo do relatorio resumido na Se¢do 1 do Diario Oficial da Unido ocorreu em 23 de

novembro de 2009.

Pois bem, o texto normativo explicita que a manifestacao dos interessados destina-
se a impugnar o teor do Relatério Circunstanciado ou entdo para pleitear indenizagdo pelos
prejuizos eventualmente sofridos. Pressupde, nesse sentido, que o laudo esteja concluido e
aprovado pela FUNALI. Isso porque, antes dessa formalidade, os estudos realizados pelo GT
ndo expressam, efetivamente, o posicionamento institucional da Fundacao Indigenista, mas

sim a conclusdo dos experts que realizaram os trabalhos.

Conclui-se, assim, que antes da aprovacdo do Relatério pela FUNAI a
participacdo dos interessados deve se restringir a apresentagdo de informacdes e de
documentos relacionados a area objeto do estudo, nao havendo o que se falar, nesse periodo,
de formagdo de contraditorio. H4 muito mais uma colaboragdo entre os interessados (ai se
incluem os agricultores, os municipios, o Estado Federado e entidades representativas) e o GT
constituido pela FUNAI do que propriamente um conflito de interesses. Nessa etapa, a
formacdo de contraditério ¢, além de desnecessaria, impossivel. A participacdo dos
agricultores na atua¢do do GT, notadamente durante o contato com os indigenas, para coleta

da prova oral sobre a ocupagao tradicional € situagdo inimaginavel.

Todavia, uma vez aprovado o Relatério (quando entdo o posicionamento da
FUNALI estara cristalizado), ¢ possivel a qualquer um que demonstre interesse apresentar
informagdes complementares ou mesmo razdes de contrariedade aos estudos, inclusive
mediante o fornecimento de documentos e outras “provas” que entenderem necessarias.

Forma-se ai o contraditorio que antecede a analise do Ministério da Justica.

A impugnacdo deve se ater aos termos do Relatdrio Circunstanciado, Unico
documento ao qual o Direito atribui legitimidade para identificar a terra indigena. Para esse
mister, a sintese das conclusdes do GT foram publicadas nos veiculos oficiais de comunicagao

e encaminhadas as prefeituras locais para ampla divulgagdo, além de disponibilizado na
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internet. Apds, os mesmos interessados puderam acessar a integra do relatério aprovado e

dos documentos nos quais ele se baseou.

Pelo que consta das informagdes prestadas pela FUNAI, apenas os agricultores
insurgiram-se formalmente contra o procedimento (Estado e municipios ndo se
manifestaram). As contestacdoes foram apresentadas por eles em fevereiro de 2010 e colocadas
ao crivo da Coordenadoria de Identificagdo ¢ Delimitacdo da FUNAI ¢ da Procuradoria
Federal Especializada com atuagdo junto aquela Fundacdo. Cingiram-se as teses de
contrariedade a inexisténcia de ocupagdo indigena no passado e principalmente quando da
promulgacao da Constitui¢do Federal vigente, a validade dos titulos de propriedade expedidos
pelo estado do Rio Grande do Sul e o desrespeito ao contraditorio (embora o apenso
relacionado as contestagdes ndo conste dos documentos juntados ao feito pela pela Ré, a
sintese das teses consta dos pareceres da Procuradoria Federal e da AGU no bojo do processo

administrativo, v.g Evento 366, PROCADM11, Pagina 12).

No ponto, insta reforcar que esta ¢ a uUnica ocasido em que se instaura o
contraditdrio no curso do procedimento administrativo. Isso porque somente a partir de entdo
¢ que ha posicionamento formal da FUNAI a respeito da reivindicagdo do grupo indigena
(antes da aprovagdo do Laudo hd mera expectativa de reconhecimento da ocupagao

tradicional).

Submetidas as defesas a apreciagdo da FUNAI (Parecer n.° 398/CGID/2011 -
Evento 366, PROCADM13, Pagina 13) e pelo 6rgao de representacado juridica (PFE - Parecer
n.° 4/2011, de 18 de agosto de 2011), foram integralmente refutadas, sob o principal
argumento de terem se lastreado exclusivamente em pesquisas realizadas por profissionais
estranhos a antropologia (um gedgrafo e um historiador). Posteriormente, as contestagdes
foram submetidas ao crivo da Advocacia Geral da Unido, pelo 6rgdo de assessoria do
Ministério da Justiga, sendo, uma vez mais e pelos mesmos argumentos, refutadas (Evento

366, PROCADMI11, Péagina 4).

O contraditério formado no bojo do processo demarcatorio regulado pelo Decreto
n.° 1.775/96 ja foi questionado em diversas oportunidades perante o Poder Judiciario,

passando a sua validade incolume em todas as ocasides. Por todas, merece destaque a seguinte
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decisdo do e. Supremo Tribunal Federal:

MANDADO DE SEGURANCA. HOMOLOGACAO DO PROCEDIMENTO
ADMINISTRATIVO DE DEMARCACAO DAS TERRAS INDIGENAS
RAPOSA SERRA DO SOL. IMPRESTABILIDADE DO LAUDO
ANTROPOLOGICO. TERRAS TRADICIONALMENTE OCUPADAS POR
INDIOS. DIREITO ADQUIRIDO A POSSE E AO DOMINIO DAS TERRAS
OCUPADAS IMEMORIALMENTE PELOS IMPETRANTES.
COMPETENCIA PARA A HOMOLOGACAO. GARANTIA DO DEVIDO
PROCESSO LEGAL ADMINISTRATIVO. BOA-FE ADMINISTRATIVA.
ACESSO A JUSTICA. INADEQUACAO DA VIA PROCESSUALMENTE
ESTREITA DO MANDADO DE SEGURANCA. AUSENCIA DE DIREITO
LIQUIDO E CERTO. A apreciagio de questées como o tamanho das
fazendas dos impetrantes, a data do ingresso deles nas terras em causa, a
ocupagdo pelos indios e o laudo antropologico (realizado no bojo do
processo administrativo de demarcag¢do), tudo isso ¢é proprio das vias
ordinarias e de seus amplos espagos probatorios. Mandado de seguranca
ndo conhecido, no ponto. Cabe a Unido demarcar as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios (caput do artigo 231 da
Constitui¢do Federal). Donde competir ao Presidente da Republica
homologar tal demarcag¢do administrativa. A manifestacdo do Conselho de
Defesa Nacional ndo é requisito de validade da demarcagdo de terras
indigenas, mesmo daquelas situadas em regido de fronteira. Ndo hd que se
falar em supressdo das garantias do contraditorio e da ampla defesa se aos
impetrantes foi dada a oportunidade de que trata o artigo 9° do Decreto
1.775/96 (MS 24.045, Rel. Min. Joaquim Barbosa). Na auséncia de ordem
Jjudicial a impedir a realizagdo ou execugdo de atos, a Administrag¢do
Publica segue no seu dinamico existi, baseada nas determinagoes
constitucionais e legais. O procedimento administrativo de demarcag¢do das
terras indigenas Raposa Serra do Sol ndo ¢ mais do que o proceder
conforme a natureza juridica da Administragdo Publica, timbrada pelo
auto-impulso e pela auto-executoriedade. Mandado de Seguranca
parcialmente conhecido para se denegar a seguran¢a (MS 25483 DEF
Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Julgamento: 04/06/2007).

MPF

Ministério Publico Federal
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Na forma, o contraditorio, consubstanciado na oportunidade de defesa
administrativa, restou adequadamente respeitado. No mérito, melhor sorte, ao que parece, nao
assistiu as defesas. Isso porque, como ja se disse alhures a exaustdo, somente o antrop6logo
detém o protagonismo legitimo para elaboragdo dos estudos de identificagdo e delimitacio de
terra indigena. Nao ha outro profissional que disponha do ferramental técnico necessario para

cumprir adequadamente esse mister.

No caso, as contestagdes lastrearam-se em estudos realizados por historiador e
geografo sob encomenda dos proprios agricultores (documento ja apresentados neste processo
juntamente com a peticao inicial). Ora, por simetria imposta pela lei e pela razao, tdo somente
um antropologo teria condi¢des reais de apresentar argumentos efetivamente capazes de
desfazer as conclusdes contidas no Relatorio Circunstanciado vergastado. O historiador nega
validade a produgdo de elementos cognitivos baseados na oralidade (caracteristica dos povos
indigenas), calcando a sua atuacdo, como ¢ cedi¢o, na confirmag¢do da “historia contada”
pelos vencedores do processo colonizatorio, a qual se encontra documentada nos livros e
documentos oficiais. Atribuir exclusivamente ao historiador essa tarefa acabard

inevitavelmente por negar legitimidade aos povos indigenas para construcao dos seus proprios

destinos de acordo com as diferencas ditadas por seus usos, costumes e tradigoes.

Nao que toda e qualquer alegacdo dos agricultores fosse desmerecedora de
consideragdo tdo-somente porque fundadas em estudo realizados por perito diverso daquele
ditado pelas normas aplicaveis, mas inegavel o fato de que deve existir adequagdo entre os
métodos de trabalho utilizados para firmar e para derrubar as teses debatidas. A antropologia ¢
dotada de instrumentos e métodos proprios de trabalho, muitos dos quais a propria academia
de historia nega validade. Somente a identidade entre as dreas do conhecimento formadoras
da tese e da antitese possibilitaria um debate valido, o que se configuraria pela elaboragao do

contra-laudo por antropélogo, nao por historiador ou gedgrafo.

Os demais pontos sustentados pelos interessados foram igualmente rebatidos, ndo
de forma genérica destinada exclusivamente a reiterar as conclusdes langadas no Relatorio
Circunstanciado, mas com a preocupagado de levar a sério e enfrentar na forma e no mérito os

argumentos dos contestantes. O longo Parecer n.° 398/CGID/2011 (Evento 366,
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PROCADM13, Pagina 13) nao deixa duvidas sobre o efetivo respeito as consideragdes tecidas

pelos interessados em suas defesas.

Na forma e no conteudo o devido processo legal foi respeitado, pois
consideradas e debatidas as teses de contrariedade, razio pela qual nio se pode acolher

a alegacio de nulidade do processo administrativo pelo desrespeito ao contraditorio.

E) Decisao do Ministro da Justica. A Portaria Declaratoria.

Os argumentos contrarios a demarcacdo foram analisados pela instituigdo
responsavel pela realizagdo dos estudos de fundamentagao antropoldgica, ou seja, a FUNAL
La as teses foram enfrentadas e, uma vez refutadas (se acolhidas poderiam ensejar novas
diligéncias) pelos respectivos pareceres, passaram a instruir os autos do processo
administrativo que seguiu para deliberacdo do Ministro de Estado da Justiga, autoridade
dotada de competéncia privativa para decidir pela declaracdo ou ndao do indigenato, nos

limites tracados pela FUNALI O § 9° do artigo 2° do Decreto n.° 1.775/96 assim dispde:

“Nos sessenta dias subseqiientes ao encerramento do prazo de que trata o
paragrafo anterior, o orgado federal de assisténcia ao indio encaminhara o

respectivo procedimento ao Ministro de Estado da Justi¢a, juntamente com

pareceres relativos as razées e provas apresentadas.”

O relatorio circunstanciado, as defesas apresentadas pelos interessados e os
pareceres emitidos pela FUNAI foram novamente analisados pelo 6rgdo de assessoria juridica
da Unido, a Advocacia-Geral da Unido com atuacdo junto ao Ministério da Justiga. Isso a fim
de que, ao receber o processo para a decisao de que fala o § 10° do mesmo artigo, o Ministro
da Justica tenha certeza da sua higidez e se sinta apto a assumir adequadamente qualquer dos

caminhos tragados pelos incisos I, II e III.

A assessoria juridica do Ministério da Justica elaborou o Parecer n.°
257/2011/CEP/CGLEG/CONJUR/MJ em 25 de outubro de 2011 (evento 366, PROCADMI1,

pagina 4), o qual assim concluiu sobre o aspecto formal do procedimento:
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“l1. Neste contexto, vislumbra-se a regularidade na condugcdo do processo,
haja vista que foi facultado as partes a possibilidade de manifesta¢do no
prazo previsto na legislagdo que rege a matéria. Além do mais, seus
argumentos foram analisados pela drea técnica responsavel pela condugao
do procedimento administrativo e pela Procuradoria Especializada da
FUNAI nos termos do art. 15 do Anexo I do Decreto n.° 7.056, de 28 de
dezembro de 2009, sendo improcedentes as alegacées de violagdo ao

contraditorio e a ampla defesa no referido processo administrativo.

12. Este ¢ inclusive o entendimento da Advocacia-Geral da Unido, conforme
se depreende dos Pareceres — AGU n° GQ-37 e n.° GQ-117, ambos

vinculantes no ambito da Administracdo Publica Federal:

()

13. Portanto, conclui-se que, ao contrario do alegado pelos interessados,
ndo ha que se falar em nulidade de qualquer ato processual praticado no
ambito do presente procedimento administrativo, razdo pela qual o mesmo

se encontra apto a ser analisado pelo Ministro de Estado da Justi¢a.”

No mérito, contudo, opinou pelo retorno do feito a FUNAI para esclarecimentos
adicionais a respeito da divergéncia entre a extensdo da area apontada nos registros historicos
como sendo de ocupagdo tradicional e aquela proposta pelo Relatério Circunstanciado. O
parecer foi acolhido pelo Despacho n.° 1326/2011 do Ministro da Justica (Evento 366,
PROCADMI11, Pégina 20), dando ensejo a impressdo da Informacdo Técnica n.°
06/CGID/2012, de 30 de janeiro de 2012, pela FUNAI (Evento 366, PROCADM12, Pagina 3
e ss.), a qual esclareceu que a area de 223 ha atribuida pelo Estado do Rio Grande do Sul ndo
representaria a delimitagdo do territorio de ocupacao tradicional praticado a época, mas sim
mais uma etapa no processo de esbulho praticado pela politica colonizatoria (por isso
“indicada para os Indios Guarany”). Nesse contexto, os 223 ha inicialmente apontados
jamais poderiam ser considerados como a area de ocupacdo tradicional, mas sim mais uma

tentativa politica de redugdo e esbulho das terras indigenas.

Com essas informagdes adicionais, o processo retornou a AGU, 14 dando azo a
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Nota n.° 16/2012/CEP/CGLEG/CONJUR/MJ (Evento 366, PROCADMI3, Pégina 2),

concluindo:

“Atendida a diligéncia determinada pelo Sr. Ministro de Estado da Justica
por meio do Despacho Ministerial n.° 1.326, de 25 de outubro de 2011, e
prestados os esclarecimentos técnicos, verifica-se que o procedimento de
demarcagdo da Terra Indigena Mato Preto, localizada nos municipios de
Erebango, Erechin e Getulio Vargas, Estado do Rio Grande do Sul, seguiu o

disposto no art. 231, da Constitui¢do, no Decreto n°l.775, 8 de janeiro de

1996, e na Portaria MJ n. 14, de 9 de janeiro de 1996.”

Destarte, quando chegou as maos do Ministro da Justi¢a, o procedimento
administrativo ja havia passado por uma longa, morosa e conturbada instru¢do, como também
pelo crivo dos agricultores atingidos e demais interessados, dos 6rgaos de assessoria juridica
da FUNALI e do proprio MJ, além dos intensos debates realizados judicialmente no bojo da
Acao Civil Publica n.° 2006.404.7117.0001628-1 (e-proc n.° 5003707-08.2012.404.7117)

,para somente entdo subsidiar a sua decisao.

Aprovados os pareceres juridicos, os quais assentaram a higidez, sobretudo
formal, do procedimento administrativo demarcatdrio, o Ministro da Justica expediu, em 21
de setembro de 2012, a Portaria n.® 2.222, declarando a ocupacao tradicional e os limites da

Terra Indigena Mato Preto, situada nos municipios de Erebango, Erechim e Getalio Vargas.

Nesta ocasido, a legislagdo regente da espécie da ao Ministro da Justica trés
caminhos distintos, sobre os quais ele dispde da discricionariedade regrada propria da
natureza politico-administrativa do ato. E o que dispde o § 10° do artigo 2° do Decreto n.°

1.775/96, in verbis:

“§ 10. Em até trinta dias apos o recebimento do procedimento, o Ministro de

Estado da Justica decidira:

1 - declarando, mediante portaria, os limites da terra indigena e

determinando a sua demarcacdo;

1l - prescrevendo todas as diligéncias que julgue necessarias, as quais
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deverdo ser cumpridas no prazo de noventa dias;

1II - desaprovando a identifica¢do e retornando os autos ao orgdo federal de
assisténcia ao indio, mediante decisdo fundamentada, circunscrita ao ndo

atendimento do disposto no § 1° do art. 231 da Constitui¢do e demais

’

disposigoes pertinentes.’

Nessa fase, a autoridade estd adstrita as conclusdes contidas no Laudo, as quais
devem ser cotejadas com o disposto no artigo 231, §1°, da CF. Poderia, assim, acolhendo as
contestagcdes dos interessados, desaprovar os estudos de identificagdo pelo desatendimento
dos pressupostos constitucionais e afastar a pretensdo dos Guaranis. Poderia, da mesma
forma, determinar a realizagdo de novas diligéncias, caso ndo se julgasse efetivamente apto a

decidir.

Apesar de ter tomado conhecimento, no curso do processo administrativo € em
audiéncias realizadas com representantes dos agricultores e da Procuradoria do Estado do RS,
das teses levantadas para refutar a ocupacgdo tradicional, além de dispor da ampla
discricionariedade que o § 10° lhe reserva, o Ministro da Justica decidiu por acolher
integralmente as conclusdes contidas no Relatério Circunstanciado e declarar a posse
permanente do grupo indigena Guarani e os limites da Terra Indigena Mato Preto, por meio da
Portaria n.° 2.222, de 21 de setembro de 2012 (Evento 366, PROCADM13, Pagina 11). O ato
foi publicado no Diério Oficial da Unido em 25 de setembro de 2012.

A respeito da natureza do ato administrativo em testilha, Raimundo Sergio
Barros Leitdo (in Os Direitos Indigenas e a Constitui¢do, Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto

Alegre, 1993, p. 67 e ss.) afirma com propriedade:

“...0 reconhecimento feito pela Constitui¢do de 1988 é no sentido de afirmar
que presentes os elementos necessarios para definir uma determinada sorte
de terra como indigena (quais sejam aqueles estabelecidos pelo § 1°), o
direito a ela por parte da sociedade indigena que a ocupa, existe e se
legitima independentemente de qualquer ato constitutivo. Até porque, “a

Constitui¢do utiliza o verbo reconhecer, pois se originario o direito, ela ndo

o constitui (Gaiger, 1989: 13).
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A demarcagdo de uma terra indigena, fruto do reconhecimento feito pelo
Estado, portanto, é ato meramente declaratorio, cujo objetivo é
simplesmente precisar a real extensdo da posse para assegurar a plena
eficacia do dispositivo constitucional, que impde ao Estado a obrigac¢do de

protegé-la.

(...)
Assim sendo, na ligdo ministrada pelo jurista Carlos Frederico Marés:

“O processo de demarcacdo de terras indigenas, portanto, ¢ a forma
procedimental pela qual o Poder Publico Federal reconhece a incidéncia
dos elementos descritos no artigo 231, pardagrafo primeiro da Constitui¢do

Federal sobre uma sorte de terras”. (Marés, 1990: 11)

(..

Desse modo, embora o direito dos indios a terra independa de
reconhecimento formal, sempre que uma sociedade indigena ocupar
determinada drea nos termos do artigo 231 da Constitui¢do de 1988 acima
citado, o Poder Publico estara obrigado, por for¢a constitucional, a
promover este reconhecimento DECLARANDO O CARATER INDIGENA
DAQUELA TERRA, e realizando a demarcagdo fisica dos seus limites, com

o objetivo unico de garantir a sua prote¢do.”

A portaria tem a natureza meramente declaratdria, e ndo constitutiva, porque se

cinge a reconhecer, com espeque nos estudos realizados pela FUNAI, que a terra, dentro dos

limites que expressam os caracteres da tradicionalidade contidos no artigo 231, §1°, da CF, ¢

de ocupagao tradicional indigena e se destina a sua habitacdo permanente. O direito dos indios

as terras tradicionais, notadamente porque erigido a categoria de direito fundamental das

populagdes indigenas (tema ja abordado péginas atras), tem origem muito antes da expedi¢ao

da Portaria.

Significa dizer que a propriedade preexiste ao atos oficiais de reconhecimento,

que sdo praticados apenas no afd de assegurar a necessaria seguranca juridica aos indigenas,

sobretudo porque a grande maioria das areas habitadas por tais comunidades acha-se
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envolvida em graves conflitos fundidrios. Quando a Constituicdo Federal declara que as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios se destinam a sua “posse permanente” (art. 231, § 2°),
isto ndo significa um pressuposto do passado como ocupacdo efetiva, mas, especialmente,
uma garantia para o futuro, no sentido de que essas terras inaliendveis e indisponiveis sdo

destinadas, para sempre, ao seu habitat.

Cuida-se, pois, da doutrina do indigenato, direito do qual sdo titulares as
populagdes indigenas em face da mera condi¢do de indigena (em sua configuracao tradicional
de vida) e que precede a formagdo do proprio Estado. E dizer: o direito sobre as terras
tradicionais ndo depende de qualquer reconhecimento formal por parte do Estado, pois, na
diccao de José Afonso da Silva, “...é fonte primaria e congénita da posse territorial...”. O que
resta pendente, contudo, e depende de uma atuacdo positiva pelo Poder Publico, ¢ a titulacao

(“ocupacdo”) dessas areas.

Ainda que se ignorasse o fato de que a legitimagdo desse direito ndo
dependesse de qualquer manifestacao estatal (pois a propria Constituicao € de clareza solar ao
dizer tratar-se de direito originario), calha lembrar, e aqui se faz com espeque na doutrina de
José Afonso da Silva, que “... 0 Alvara de 1° de abril de 1680, confirmado pela Lei de 6 de
Jjunho de 1755, firmara o principio de que, nas terras outorgadas a particulares, seria sempre
reservado o direito dos indios, primdrios e naturais senhores delas™", diploma esse jamais

revogado.

Com o reconhecimento da posse tradicional, seus efeitos retroagem no tempo e
apagam todos os atos que de uma forma ou outra tenham contrariado a natureza inalienavel e

indisponivel das terras indigenas. Nesse sentido, o §6° do artigo 231 da CF:

“§ 6° Sdo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos
que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras a
que se refere este artigo, ou a exploragdo das riquezas naturais do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante
interesse publico da Unido, segundo o que dispuser lei complementar,

ndo gerando a nulidade e a extingdo direito a indenizagdo ou a agoes

14 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Malheiros, 2008, p. 858.
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contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias

derivadas da ocupacdo de boa fé.”

Essa regra ndo ¢ exclusividade da vigente Constitui¢do. A Carta Régia de 10 de
setembro de 1611 ja estabelecia que os indios, ali referidos como “gentios”, eram “senhores
de suas fazendas”. O Alvara de 1° de abril de 1680 afirma serem os indios “primarios e
naturaes senhores dellas” (terras em que localizadas suas aldeias). A Lei Imperial n.°
601/1850, recepcionada pela 1* Constituicdo Republicana (1891), ja determinava ao Governo

3

a reserva das terras necessarias “..para a colonisa¢do dos indigenas...” (artigo 12). A
Constituigdo Republicana de 1934, em seu artigo 129, estabeleceu o respeito e a
inalienabilidade das terras indigenas. A Constituicdo de 1937, a “Constituicdo Polaca”,
mesmo produto de um golpe de Estado, ndo se furtou de assegurar, em seu artigo 154, o
respeito e a inalienabilidade das terras indigenas. Assim, igualmente, caminharam as

constituicdes de 1946 (artigo 216), de 1967 (artigo 186) e, por fim, a de 1988.

Ainda nesse sentido, a Lei n°® 6.001, de 19/12/1973 - Estatuto do Indio,
estabelece que a nulidade se aplica as terras desocupadas pelos indios em virtude de ato

ilegitimo de autoridade ou de particular, nos termos seguintes:

“Art. 62. Ficam declaradas a nulidade e a extin¢ao dos efeitos juridicos dos
atos de qualquer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a

ocupagdo das terras habitadas pelos indios ou comunidades indigenas.

$ 1° Aplica-se o disposto deste artigo as terras que temham sido

desocupadas pelos indios ou comunidades indigenas em virtude de ato

ilegitimo de autoridade e particular.”

Como se percebe, desde a origem do Estado Brasileiro as terras tradicionais
estdo protegidas de todo e qualquer negocio que possa subtrair, ou mesmo reduzir, dos
indigenas a exclusividade da posse sobre elas. E isso sempre ocorreu por expressa disposi¢ao
constitucional, de modo que qualquer ato abaixo dela, lei ou qualquer outro emanado do

Poder Publico, padece de nulidade.

Nao s6 pelo que dispde o § 6° do art. 231 da Constitui¢ao, mas inclusive por
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desacordo com as regras vigentes nas ordens constitucionais anteriores, nao se reputam
validas a alienacdo e a titulacdo de lotes de terra sobrepostos as areas que, a partir de estudos
especificos, fundados em dados concretos, possam ser individualizadas como de ocupacdo

indigena.

Nem mesmo a sustentada lesdo aos direitos fundamentais de propriedade e ao
direito adquirido invocado pelos autores € capaz de suplantar a legitimidade da demarcagao da
terra declarada. A uma, porque o valor “seguranca juridica” incutido no “direito adquirido”
cede com facilidade diante do valor “vida digna” vazado na protecdo dispensada pelo texto
constitucional as terras indigenas. A duas, porque o direito de propriedade insculpido no artigo
5°, inciso XXII, da CF, além de exigir o atendimento a funcao social para tornar-se legitimo, o
que ja relativizaria a tese autoral, também nao assegura ao cidaddo a permanéncia fout court
em suas maos daqueles imdveis, pois, como refere com clareza que lhe ¢ inafastavel, José

Afonso da Silva'®:

“O direito de propriedade fora, com efeito, concebido como uma relagdo
entre uma pessoa e uma coisa, de carater absoluto, natural e imprescritivel.
Verificou-se, mais tarde, o absurdo dessa teoria, porque entre uma pessoa e
uma coisa ndo pode haver relacdo juridica (...) ndo se ha de confundir a
faculdade que tem todo o individuo de chegar a ser sujeito desse direito, que
¢é potencial, com o direito de propriedade sobre um bem, que so existe
enquanto é atribuido positivamente a uma pessoa, e é sempre direito atual,
cuja caracteristica ¢ a faculdade de usar, gozar e dispor dos bens, fixada em

2

lei...
E nessa linha de compreensao, arremata Deborah Duprat, in verbis:

“o que constituicoes de paises capitalistas inscrevem como direito
fundamental é o direito de todos a serem proprietarios. Nesse sentido, ndo
ha como se recusar o carater universal e indisponivel de tal direito.
Diferentemente, contudo, é o direito de propriedade em si, que, por sua

propria natureza, ndo pode ser concebido, logicamente, como fundamental

. 2
e, portanto, universal.

15 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, Malheiros, 2008, p.271-272.
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Esses mesmos fundamentos, importante ressaltar, a0 mesmo tempo em que
elidem a pretensao de permanecerem — os agricultores - naqueles iméveis indefinidamente,
também lhes assegura a reparacdo pelo despojamento das terras e pelos demais prejuizos
sofridos. O patrimdnio conquistado — e ndo a coisa em si — deve ser preservado. Ademais,
porque viram frustradas as expectativas depositadas na legitimidade da atuacdo do Estado,
devem ser devidamente indenizados pela perda da terra nua, benfeitorias, lucros cessantes e
danos emergentes. Nesse sentido, alids, foram as conclusdes redigidas pelo Conselho
Nacional de Justi¢a no bojo dos trabalhos instaurados por meio das Portarias CNJ n.® 53/2013

e 71/2013, dando conta de que, in verbis:

“...se os indigenas foram desapossados das terras a eles destinadas de
forma exclusiva, o ‘justo titulo” tantas vezes invocados pelos atuais
ocupantes dessas terras ndo serve para descaracterizar a drea como terra
indigena de ocupacgdo tradicional. Porém, e ao mesmo tempo, ao Estado

incumbe o dever de reparar integralmente os atuais proprietdrios

rurais”'.

O Conselho Nacional de Justica (idem, p. 123-124) também apontou “a
indenizagdo do produtor rural por ato ilicito do Estado decorrente da titulagdo considerada
posteriormente ilegitima” como um dos principais instrumentos a serem manejados para a
efetiva solugdo do impasse fundidrio originado da demarcagdo de terras indigenas, inclusive
por meio de “inclusdo anual de recursos or¢amentarios para garantia de transferéncias de
terras para as comunidades indigenas, inclusive com a adog¢do e a divulgacdao imediata de

um cronograma claro e objetivo para solucao dos conflitos em cada terra indigena”.

Com tais providéncias, preserva-se, inclusive, o “direito de propriedade”
deveras invocado na exordial e o qual seria desrespeitado com a demarcacao da terra indigena
Mato Preto. Isso porque propriedade, no contexto niao-indigena, tem a conotacio de
direito sobre um patrimonio. Pode-se, pois, entregar aos agricultores qualquer outro imoével,
desde que respeitado o valor de mercado, que o respeito ao direito de propriedade estara
assegurado. Contudo, quando se trata de uma comunidade indigena, o mesmo nao pode ser

dito. O indigena somente existe, e existe enquanto titular de dignidade, se estiver vivendo

16 p. 92 do Relatorio disponivel em <http://www.cnj. jus.br/images/relatorio_indios_ms.pdf>
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sobre a terra com a qual mantenha lagos de identidade cultural. Trata-se, assim, de direito

identitario, integrante do conceito de dignidade humana, que da preferéncia a esse quando

submetidos a juizo de sopesamento.

Ademais, no que toca ao “direito adquirido”, melhor sorte ndo assiste a tese

autoral. Busca-se em Daniel Sarmento'’, uma vez mais, luzes sobre o tema. Leciona ele (os

grifos sao nossos):

“Sem embargo, o entendimento amplamente dominante no pais é de que o
art. 5° inciso XXXVI, do texto magno, que proibe o legislador de
desrespeitar o direito adquirido, constrangeria também o constituinte
reformador. De acordo com esta corrente doutrindria, assim seria porque o
direito adquirido configura direito individual, razdo pela qual teria sido
posto ao abrigo do poder de reforma  constitucional pela clausula

limitadora estampada no art. 60, §4°, inciso 1V, da Lei Maior.

()

...se é verdade que, como postula a doutrina, os limites materiais de revisdo
constitucional prestam-se para a prote¢do do nucleo de identidade da
Constitui¢do, impedindo o seu aniquilamento pelo constituinte derivado,
ndo ¢ menos certo que estes limites ndo podem ser super dimensionados —
sob pena de grave comprometimento do principio democratico —, e devem
ter o seu foco voltado primariamente para a salvaguarda daqueles valores
que traduzam a esséncia da idéia de justica e de Direito subjacente ao
ordenamento constitucional, que no Brasil, ndo por acaso, coincidem com
aqueles necessarios para a constru¢do de uma democracia inclusiva,

pautada pelo respeito a dignidade da pessoa humana.

Para que as pessoas possam viver com paz e liberdade, é necessario
conferir alguma estabilidade as relagoes juridicas de que participem. Por

isso, ninguém questiona que a seguran¢a juridica constitui um valor

17 SARMENTO, Daniel. DIREITO ADQUIRIDO, EMENDA CONSTITUCIONAL, DEMOCRACIA E JUSTICA
SOCIAL. Revista Eletronica sobre a Reforma do Estado (RERE), Salvador, Instituto Brasileiro de Direito Publico, n°. 12,
dezembro/janeiro/fevereiro, 2008. Disponivel na Internet: < http://www.direitodoestado.com.br/rere.asp >. Acesso em: 12 de

jun 2015.
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fundamental construgdo de uma sociedade harménica, sendo a sua garantia
um ingrediente vital para a edificagdo de um ordenamento juridico

moralmente aceitavel.

()

Uma das mais relevantes salvaguardas da seguranga juridica repousa no
principio da irretroatividade das leis, acolhido, através de formas e
formulas variadas, pela expressiva maioria dos ordenamentos juridicos dos
povos civilizados. Assim, é amplamente aceita a idéia de que as leis devem
dispor para o futuro, ja que o efeito retrooperante das normas gera
incerteza e instabilidade, prejudicando a capacidade das pessoas de

planejarem e organizarem suas vidas, de acordo com o direito em vigor.

()

No direito positivo brasileiro ndo se garantiu propriamente a
irretroatividade da lei, a ndo ser em sede penal (com exceg¢do da lei

benéfica) e tributaria.

()

E, neste ponto, é importante deixar desde ja assentada uma premissa: a

seguranga juridica — idéia que nutre, informa e justifica a protecdo

constitucional do direito adquirido —, é, como ja se destacou, um valor de
grande relevancia no Estado Democratico de Direito. Mas ndo é o unico
valor, e talvez ndo seja nem mesmo o mais importante dentre aqueles em
que se esteia a ordem constitucional brasileira. Justica e igualdade
material, s6 para ficar com dois exemplos, sdo valores também carissimos a
nossa Constituigdo, e que, ndo raro, conflitam com a protecdo da
seguranca juridica. Se a seguranca juridica for protegida ao mdximo,
provavelmente o preco que se tera de pagar serd um comprometimento na
tutela da justica e da igualdade substantiva, e vice-versa. O correto
equacionamento da questdo hermenéutica ora enfrentada ndo pode, na
nossa opinido, desprezar esta dimensdo do problema, refugiando-se na

assepsia de uma interpretagdo juridica fechada para o universo dos
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valores.

()

Talvez seja possivel tragar aqui um paralelo com o direito de propriedade,
também qualificado pela Constituicdo como um direito fundamental, mas
que, ndo obstante, deixou de ser visto pela doutrina contemporanea como
aquele direito absoluto, sacrossanto e intangivel, de que falavam as
declaragoes de direitos do século XVIII e os codigos liberais do século
XIX. De fato, a proximidade conceitual e ideologica entre o direito de
propriedade e o direito adquirido ¢ inequivoca: ambos sdo pegas
importantes  no arcabougo institucional de uma sociedade livre e
capitalista, mas que, vistos de forma absoluta, revelam-se como garantias
Juridicas do status quo, que servem muito mais aos que ja tém direitos do
que aos que nada tém, protegendo antes os incluidos aos excluidos do

pacto social.

Sob este prisma, ndo vemos o que justifica, ao dngulo dos valores
albergados pela Constituigdo, que se aceite a dessacralizacdo do direito de
propriedade, em face de imperativos sociais impostergdveis ditados pelo
texto magno, mas ndo a do direito adquirido. Ndo entendemos porque a
categoria do direito adquirido, forjada no apogeu do Estado Liberal,
tenha de ser mantida no interior de uma redoma, alheia a mudanca dos
tempos e protegida de toda sorte de compressoes e relativizacoes
decorrentes de conflitos com outros bens juridicos revestidos de estatura

constitucional.

()

No caso, a natureza dos bens juridicos e valores envolvidos na prote¢do do
direito adquirido, a arena empirica em que incide a garantia em pauta,
povoada também por outros principios constitucionais tendencialmente
conflituosos, aliadas a cosmovisdo que temos da Carta de 88 — uma
Constituigdo profundamente comprometida com a transformagdo das
relagdes sociais no pais — tudo isto nos inclina a sustentar que a

salvaguarda do direito adquirido traduz um tipico principio constitucional,
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que, como tal, abre-se para ponderacoes com interesses contrapostos de

mesma envergadura.”

Cedico, alids, que ndo ha direito adquirido em face da Constituicdo, como ja
salientou o Min. Moreira Alves no RE n.° 94.414, alertando que mesmo nas constituigdes que
vedam leis retroativas, essa orientagdo dirige-se ao legislador ordinario, ndo ao proprio
constituinte. A nova ordem constitucional rompe com a anterior € inaugura um novo Estado.
Preservam-se apenas os direitos por ela expressamente ressalvados. Nesse viés, os titulos de
propriedade atribuidos a eles, seja porque havia vedagdo expressa quando da alienagdo (mas
ainda assim forjados numa predatoria politica de colonizacdo das terras indigenas), seja

porque hoje se faz premente para a sobrevivéncia dos indigenas, nao possuem valor juridico.

Se o direito dos indigenas as terras marcadas pela tradicionalidade antecede,
sem limite no tempo, a pratica do ato que a declarou (a Portaria ora vergastada), induvidoso
que todo ato que de qualquer modo atribua a terceiros a posse, propriedade ou qualquer outro
direito sobre essas terras ¢ nulo, nao servindo, pois, de fundamento contra a pretensao

demarcatoria.

Conclui-se, pois, que a decisio do Ministro da Justica, formalizada na
Portaria n.° 2.222, de 21 de setembro de 2012 (Evento 366, PROCADM13, Pagina 11),
lastreou-se em procedimento que atentou idoneamente a identificacio dos caracteres de
tradicionalidade da ocupacio indigena vazados no artigo 231 da Constituicio Republica,
bem como as formulas procedimentais previstas no Decreto n.° 1.775/96, razio pela qual
tanto o procedimento administrativo de demarcac¢ao da terra indigena, quanto a
Portaria Ministerial nele alicercada, devem ser mantidos higidos para produzirem seus

efeitos.

3. 0 MARCO TEMPORAL e a SUMULA 650 DO STF

Além dos ataques dirigidos ao mérito do processo demarcatorio (sobre os quais
se discorreu acima), os autores buscam fulminar a Portaria Declaratdria valendo-se de dois

argumentos centrais, ambos extraidos de decisdes do Supremo Tribunal Federal.
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O primeiro deles, e o principal, impugna a decisdo ministerial por ter
supostamente ignorado o fato de que os caracteres da ocupagdo tradicional deveriam ter
levado em consideragdo a efetiva presenca dos indigenas na éarea reivindicada quando do
advento da vigente constitui¢io. E a tese do “marco temporal”, adotada pelo Supremo
Tribunal Federal ao julgar a Pet. 3.388/RR, referente a demarcagdo continua das terras
indigenas Raposa e Serra do Sol, no estado de Roraima, fundamento esse que se contrapde a

doutrina do indigenato, sobre a qual se discorreu acima.
A tese ndo pode prosperar.

A uma, porque o que fora decidido no julgamento da Pet. 3.388/RR limitou-se
aquele caso especifico, ndo vinculando outros litigios que envolvam disputa por terras
indigenas. Tratou-se de julgamento de caso concreto submetido aquela Corte por forca do
conflito federativo firmado entre o estado federado e a Unido, de modo que seus efeitos estao

restritos as partes envolvidas e ndo servem de fundamento para a pretensao dos autores.

A duas, porque o ataque dos autores dirige-se a Portaria Declaratéria e ao
procedimento administrativo que deu suporte a ela. Ambos os expedientes tem seu rito e
mérito definidos em normas que em momento nenhum fazem referéncia a temporalidade da
ocupacdo, mas exclusivamente a presenca da identidade cultural do grupo com a terra

tradicional.

A trés, porque a tese do fato indigena, ou do marco temporal, carrega em si
uma terrivel carga de preconceito e de violéncia institucional contra os povos indigenas, pois
ratifica e mantém a violéncia historica cometida contra eles, na contramdo de todo o
arcabouco juridico interno e internacional que regula as relagdes com esses povos. Afinal, se
no passado foram os atos de violéncia cometidos pelos “colonos” e pelo Estado no bojo das
politicas colonizatérias que impuseram o esbulho das terras indigenas e a quase (essa a
intengao que sempre os imbuiu) extingdo desses povos, utilizar justamente o argumento de
que os indigenas ndo retornaram para as terras tradicionais antes do advento da Constitui¢do
de 1988 ¢ de uma insensatez gigantesca. Nao hé dignidade institucional na conduta do Estado

de sufragar a atuacdo ilegitima de anos de esbulho.
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A quatro, porque o proprio julgado excepciona a exigéncia do fato indigena
quando a reocupagdo apenas nao ocorreu antes da Constituicdo de 88 por efeito de renitente
esbulho por parte de ndo indios. E a hipdtese dos autos. O estudo contido no Relatorio
Circunstanciado d& conta de que os indigenas jamais perderam o vinculo com a terra
tradicional. O desejo de retorno a terra sagrada sempre fez parte do cotidiano do grupo
indigena Guarani, somente nao logrando concretizar os seus planos porque a resisténcia nao-
indigena na regido sempre foi forte (alids, ainda assim ¢ hoje), firmando-se ai o renitente
esbulho. De qualquer forma, o certo ¢ que o vinculo tradicional com a Ka'aty jamais se
perdera no tempo e a violéncia histérica cometida contra eles foi o motivo de ndo reocuparem

a area.

A cinco, porque a Constitui¢do Federal foi de clareza solar ao afirmar que os
direitos dos indigenas sobre as terras tradicionais ¢ originario, ou seja, congénito; nao se perde

no tempo, desde que presentes as marcas atuais de tradicionalidade.

A seis, porque, ao definir quais sdo as terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios, o § 1° do art. 231 do texto constitucional ndo se refere apenas as areas ocupadas pelos
indigenas no dia 5 de outubro de 1988 (promulgagdo da CF), mas também a todas aquelas que
sejam imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessarios ao seu bem-estar e

as necessarias a sua reproducao fisica e cultural.

Outro fundamento veiculado na prefacial e nas manifestagdes seguintes invoca
a aplicagdo da Sumula n.° 650 do STF, cujo enunciado afirma que a prote¢do constitucional

(13

das terras tradicionais “...ndo alcan¢cam aldeamentos extintos, ainda que ocupadas por
indigenas em passado remoto”. Esse verbete ndo se aplica a espécie porque, como exposto, 0s
indigenas guaranis de Mato Preto nunca perderam os lagcos com as terras esbulhadas pelo
estado e cedidas para loteamento aos autores e seus antecessores, razao pela qual a posse
indigena no caso telado ndo ¢ imemorial, mas atual. Pontue-se que a ideia de imemorialidade
e lagos atuais e permanentes com determinado territério deve ser aferido a partir do ponto de

vista do grupo, trabalho que ¢ realizado (e o foi neste caso) por antrop6logo devidamente

habilitado e ndo pela visdo do grupo que promoveu o esbulho.
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4. CONCLUSAO

Diante de todo o contexto fatico e probatério contido nos autos, espelhados nos

argumentos acima, o PARECER do MINISTERIO PUBLICO FEDERAL ¢é no sentido de que:

a) A instru¢do do processo administrativo demarcatério obedeceu
rigorosamente as prescricdoes do Decreto n.® 1.775/96 e da Portaria FUNAI n.° 14/96, de modo

que nao ha nele vicios capazes de invalida-lo;

b) A Portaria MJ n.° 2.222, de 21 de setembro de 2012, ¢ formalmente

valida e legitima, devendo, pois, permanecer incolume;

c) O Relatoério Circunstanciado logrou apontar que os 4.230 ha situados
nos municipios de Erechim, Erebango e Getulio Vargas apontados na Portaria Declaratoria
sdo de ocupagdo tradicional Guarani e se destinam a sua posse permanente, S30 necessarios
para suas atividades produtivas, sdo imprescindiveis a preservagao dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar ¢ sdo necessarios para sua reproducgdo fisica e cultural, segundo
seus usos, costumes e tradi¢des, razdo pela qual deve ser demarcada em favor da Comunidade

Indigena de Mato Preto;

d) A tese do marco temporal e a simula n.° 650 do e. Supremo Tribunal
Federal sdo inaplicaveis na espécie € mesmo que aplicavel a tese do marco temporal, a

situacdo posta se enquadra, de forma nitida, na exce¢ao do esbulho renitente,
motivos pelos quais OPINA pela total improcedéncia da presente demanda.
Erechim, RS, 29 de junho de 2015.
CARLOS EDUARDO RADDATZ CRUZ,

Procurador da Republica.

Documento eletrdnico assinado digitalmente por CARLOS EDUARDO RADDATZ CRUZ, Procurador(a) da
Republica, em 29/06/2015 as 13h18min.

Este documento é certificado conforme a MP 2200-2/2001, que instituiu a Infra-estrutura de Chaves Publicas
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