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RESUMO

O objetivo geral do presente artigo é descrever os direitos dos povos indigenas no Brasil,
especialmente os territoriais, sob a ética da Constituicdo Federal de 1988. Os objetivos especificos séo
demonstrar quais sdo os direitos dos povos tradicionais na perspectiva da Constituicdo Cidada para,
em seguida, tratar da questdo das demarcacOes de terras indigenas e como se da 0 processo
administrativo para tal; por fim, analisar um caso deacesso a terra indigena via prestacao jurisdicional,
processo n° 0001228-46.2008.403.6002, em trdmite na Justica Federal de Mato Grosso do Sul
(Dourados), que trata de pedidopara reintegracéo de posse onde uma comunidade indigena ocupa parte
da reserva legal de uma fazenda e o proprietario (que possui o titulo de propriedade) pugna pela saida
dos indigenas do local, sendo o processo julgado improcedente (em primeira instancia e ainda nao
transitado em julgado) concedendo a manutencdo de posse aosindios sob o argumento central do
renitente esbulho. Trata-se de pesquisa bibliografica, com aporte em livros, artigos, periodicos, leis,
decretos e jurisprudéncias.
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ABSTRACT

The general objective of this article is to describe the rights of indigenous peoples in Brazil, especially
territorial ones, from the point of view of the Federal Constitution of 1988. The specific objectives are
to demonstrate the rights of traditional peoples in the perspective of the Citizen Constitution, , to deal
with the question of the demarcation of indigenous lands and how the administrative process for it is
given; Finally, to analyze a case of access to indigenous land through a judicial proceeding, case No.
0001228-46.2008.403.6002, which is being processed by the Federal Court of Mato Grosso do Sul
(Dourados), which deals with the application for repossession where an indigenous community
occupies part of the legal reserve of a farm and the owner (who owns the property title) contends for
the indigenous people leaving the place, and the proceeding is dismissed (in the first instance and not
yet passed) by granting the Indians the central argument of the unwillingness. It is a bibliographical
research, with contributions in books, articles, periodicals, laws, decrees and jurisprudence.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

No que tange aos direitos indigenas na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, abordar-se-d0 os direitos especiais dos indios pelo seu estado autdctone,
especialmente os direitos dos indios a terra, observando os objetivos propostos com o presente
trabalho, devido ao grande nimero de normas aplicaveis a espécie. Ndo serdo abordados, por
exemplo, os direitos e garantias fundamentais, previstos no titulo Il da Constitui¢éo, sendo os
classicos direitos de defesa do cidaddo contra o poder do Estado e conferidos a todos,

incluidos os indigenas.

O Estado brasileiro enfrenta diversos desafios com relagdo a garantia dos direitos
e deveres dos indigenas como integrantes de coletividades enquanto cidaddos brasileiros e a
garantia do exercicio da cidadania indigena, bem como a efetividade nas demarcacdes de suas
terras. A Constituicdo Brasileira de 1988 trouxe significativo avanco quanto aos direitos dos
povos tradicionais, principalmente quanto a positivacdo de direitos, onde no artigo 231 é
reconhecido o direito as terras que tradicionalmente ocupam, cabendo a Unido demarcéa-las
(BRASIL, 1988).

Quanto ao procedimento administrativo para demarcacdo das terras indigenas
tem-se que o mesmo é reguladopelo Decreto n® 1.775, de 08 de janeiro de 1996, combinado
com o Estatuto do indio, Portaria MJ 14/96, que estabelece regras sobre a elaboragdo do
relatério circunstanciado de identificacdo e delimitacdo de terras indigenas, e a Portaria MJ
2498/2011, a qual regulamenta a participacdo dos entes federados no ambito do processo

administrativo de demarcacdo de terras indigenas (BRASIL, 1996).

Esta pesquisa tem como objetivo geral fazer uma descricdodos direitos dos povos
indigenas no Brasil a luz da Constituicdo Federal de 1988, em especial os territoriais. Como
objetivos especificos a intencdo € demonstrar os direitos dos indigenas sob o ética da Carta
Magna Brasileira para, em seguida, tratar da questdo das demarcacdes de terras e como se da
0 processo administrativo; por fim, é realizado estudo de um caso concreto referente a
prestacao jurisdicional e o acesso a terra indigena que fora julgado pelo processo n° 0001228-
46.2008.403.6002, junto a Justica Federal de Dourados/MS, que trata de um processo

possessorio(reintegracdo de posse) onde uma comunidade indigena ocupa parte da reserva
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legal de uma fazenda e o proprietéario (que possui o titulo de propriedade) pugna pela saida
dos indios, ocorrendo o julgamento de improcedéncia (em primeira instancia e ainda ndo
transitado em julgado) restando declarado a posse tradicional indigena com a fundamentacéo,
em sintese, do renitente esbulho em desfavor dos povos tradicionais (BRASIL, 2008). A
pesquisa se deu de forma bibliografica, em livros artigos, periédicos, leis, decretos e

jurisprudéncias.

2 A CONSTITUICAO BRASILEIRA DE 1988 E OS DIREITOS DOS POVOS
INDIGENAS

Neste item abordar-se-ao os direitos indigenas na Constituicdo Federal Brasileira
de 1988, sendo os direitos especiais dos indios pelo seu estado autoctone, especialmente 0s
direitos dos indios a terra, observando os objetivos propostos nesta pesquisa, por uma questdo
metodoldgica e devido ao grande nimero de normas aplicaveis. Importante deixar claro que
“direitos territoriais” é tratado aqui na perspectiva de “terra indigena” e possui cunho étnico-

cultural e ndo politico (territorio detentor soberania e direitos internacionais).

A Constituicdo — que se encontra vigente por 30 anos - marcou o fim da ditadura
militar brasileira (1964-1985) e instituiu um Estado Democréatico de Direito, conforme
previsto em seu preambulo: “Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, [...]” (BRASIL, 1988). Essa
Constituigdo, também conhecida como “Cidada”, trouxe iniimeras inovagdes, concepgoes ¢

objetivos constitucionais, também aos povos tradicionais.

Com escopo de compreender um pouco de que forma ocorreu a formacdo dos
direitos dos indigenas na Constitui¢do, é importante que facamos alguns apontamentos do que
ocorreu na Assembleia Nacional Constituinte de 1987/1988. Segundo Kayser, a populagéo
indigena dependeu de uma representacdo totalmente indireta na Constituinte eis que nédo
possuia nenhum representante direito (Deputado ou Senador indigena), mesmo tendo direito
ao voto direto e indireto. Variasorganizagdes indigenas como ndo indigenas, assim como
instituicOes religiosas, antropoldgicas e sindicais se uniram em prol de um programa minimo
dos direitos dos indios (KAYSER, 2010, p. 189).
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O programa abrangiao reconhecimento do direito dos povos indigenas a terra; a
demarcacdo e garantia das terras indigenas; o uso exclusivo pelos indios das riquezas da
superficie e do subsolo que se encontram nessas terras; a transferéncia de nucleos
habitacionais dos pobres sem-terra, que vivem ilegalmente em terras indigenas, sob condi¢fes
dignas e justas, para evitar novas invasdes; e 0 reconhecimento e respeito em relagdo as
organizagOes sociais e culturais dos povos indigenas. Muitos Lobbies (grupos de pressdo) ndo
indigenas atuaram fortemente na limitagdo dos direitos territoriais dos indios, especialmente
de grupos econémicos interessados na exploracdo de matérias primas e recursos naturais em
suas &reas, alegando, em sintese, risco ao desenvolvimento do Pais e & seguranca nacional
(KAYSER, 2010, p. 189/202). Para Boaventura de Souza Santos:

Os sistemas juridicos constitucionais, antes fechados ao reconhecimento da
pluriculturalidade e multietnicidade, foram reconhecendo, um a um, que os paises do
continente tm uma variada formacédo étnica e cultural, e que cada grupo humano
que esteja organizado segundo sua cultura e viva segundo a sua tradicdo, em
conformidade com a natureza da qual participa, tem direito & opgéo de seu proprio
desenvolvimento. Estes novos direitos ttm como principal caracteristica o fato de
sua titularidade ndo ser individualizada. N&o sdo fruto de uma relagéo juridica, mas
apenas uma garantia genérica, que deve ser cumprida e que, no seu cumprimento
acaba por condicionar o exercicio dos direitos individuais. Isto quer dizer que 0s
direitos coletivos ndo nascem de uma relacdo juridica determinada, mas de uma
realidade, como pertencer a um povo ou formar um grupo que necessita ou deseja ar
puro, agua, florestas e marcos culturais preservados, ou ainda garantias para viver
em sociedade, como trabalho, moradia e certeza da qualidade dos bens
adquiridos(SANTOS, 2003, p. 94-95).

Depois de muitos debates, discussdes e apresentacdes de projetos substitutivos,
em 02/09/1988, foi aprovado o texto definitivo da Constituicdo pelo Congresso Nacional,
restando promulgada em 05/10/1988 (KAYSER, 2010, p. 202). Pela primeira vez na historia
das Constituicdes Brasileiras foi dedicado um capitulo exclusivo aos direitos dos indigenas,
sendo o Capitulo VIII (Dos indios), do Titulo VIII (Da Ordem Social), artigos 231 e 232 da

Constituicdo Federal, que seguem colacionados:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagdo social, costumes, linguas,
crencas e tradicdes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus
bens.

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

§ 2° As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse
permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes.
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§ 3° O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais energéticos, a
pesquisa € a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser efetivados
com autorizacdo do Congresso Nacional, ouvidas as comunidades afetadas, ficando-
Ihes assegurada participacdo nos resultados da lavra, na forma da lei.

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

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

§ 6° Séo nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por
objeto a ocupacdo, o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a
exploracdo 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 agdes
contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupacéo
de boa fé.

§ 7° Ndo se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°,

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas para
ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério
Puablico em todos os atos do processo (BRASIL, 1988).

Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes, linguas, crengas e
tradicGes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a
Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos 0s seus bens. Restou reconhecida a cultura
indigena pelo legislador, impondo a Unido o dever de protecdo. Isso demonstra que vivemos
em um pais multicultural, onde o indio tem o direito de ser indio e ser sujeito de direitos e
obrigacOes enquanto cidaddo brasileiro, ndo devendo, para isso, ser integrado a comunh@o

nacional.

No que tange a configuracdo do direito origindrio sobre as terras que
tradicionalmente ocupam devem existir cumulativamente quatro pressupostos: seja habitada
em carater permanente; seja utilizada para as atividades produtivas; seja necessaria para a
manutencdo dos recursos ambientais necessarios ao bem-estar e para a reproducdo fisica e
cultural. Esses pressupostos devem ser definidos segundo 0s seus usos, costumes e tradicdes.
A ocupacéo tradicional ndo diz respeito ao componente temporal (utilizagcdo por determinado
periodo de tempo), mas sim ao modo tradicional com que possuem e utilizam a terra de
acordo com sua cultura, tendo a terra significado ndo apenas de sobrevivéncia fisica, mas
também de sobrevivéncia cultural, ligada a fé e aos conhecimentos indigenas, diferenciando-
se da posse do direito civil (KAYSER, 2010, p. 231-235).
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Foi garantidaaos indigenas a posse permanente das terras, o usufruto exclusivo
das riquezas do solo, rios e lagos nelas existentes. Posse permanente devido ao fato de atribuir
a propriedade das terras indigenas a Unido, consoante previsto no artigo 20, XI, da
Constituicdo Federal (BRASIL, 1988). Sobre o aproveitamento dos recursos hidricos,
incluidos os potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras
indigenas, vejamos que s6 podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional,
sendo necessario ouvir as comunidades afetadas e assegurar a participacdo nos resultados da

lavra.

As terras sdo inalienaveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas imprescritiveis,
sendo vedada a remocéao dos grupos indigenas, salvo, em caso de catéastrofe ou epidemia que
ponha em risco sua populacdo ou no interesse da soberania do Pais, mediante referendo do
Congresso Nacional e garantido o retorno imediato, apds a cessacdo do risco, consoante

analise dos artigos colacionados supra.

Sdonulos e extintos, sem produzir efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto
a ocupacao, o dominio e a posse das terras indigenas, ou a exploracdo das riquezas naturais do
solo, dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unido,
segundo o que dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade e a extin¢do do direito a
indenizacdo ou a acbes contra a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias

derivadas da ocupacéo de boa-fe.

Houve a concessdo da legitimidade processual ativa aos indigenas, suas
comunidades e organizacOes, para a defesa de seus direitos, devendo o Ministério Publico
intervir em todos o0s atos do processo. Trata-se de mais uma inovagdo da atual Constituicao,
eis que nenhuma precedente havia previsto tal direito (KAYSER, 2010, p. 263).

Constata-se a ado¢éo da teoria do indigenatode uma forma um pouco modificada,
uma vez que nao restou a propriedade da terra ao indio, mas sim a Unido, garantindo ao

indigena seu direito de posse permanente. Para Kayser, o indigenato:

[...] inclui o reconhecimento da propriedade dos indigenas a terra que se encontra em
sua posse. De acordo com essa nocgdo juridica, os direitos dos indios a terra que eles
tradicionalmente habitam sdo fundamentados pelo fato de que os indios sdo os
“senhores originarios e naturais da terra”. Seus direitos a terra sdo direitos “inatos”,
enquanto que os direitos de outros simplesmente sdo direitos “adquiridos”. Como os
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direitos congénitos dos indios a terra ja existiam quando o Estado ainda néo existia,
0 Estado ndo pode “conceder” aos indios esses direitos, mas apenas “reconhecer”
sua existéncia (KAYSER, 2010, p. 236).

Por essa teoria reconhece-se aos indigenas o direito a terra eis que nela ja se
encontravam antes mesmo da propria existéncia do Estado, por meio da imemorialidade
indigena para posse tradicional. Quanto aos demais (ndo indigenas), ocorre a concessdo do
direito e ndo seu reconhecimento como anterior proprietario da terra. Vejamos que o0 § 6° do
artigo 231 da Constituicdoprevé serem nulos e extintos os atos que tenham por objeto a
ocupacdo, o dominio e a posse das terras indigenas, os quais ndo produzem efeitos juridicos,

inclusive sem direito a indenizacéo pela terra propriamente dita.
3 0 PROCEDIMENTO PARA DEMARCAGCAO DAS TERRAS INDIGENAS

Quando da chegada dos europeus ao continente Americano 0s povos tradicionais
— indigenas - eram o0s que habitavamtambém o territorio brasileiro. Estespovos foram
considerados pelos colonizadores seres inferiores e sem cultura, sendo vitimas de varias
atrocidades quando do processo colonizatério da América como um todo. Escravidao,
homicidios, expulsdo de suas terras e a dissipacdo de sua cultura, por meio de politicas
estatais de colonizacdo para expansdo das atividades agricolas e pecuarias, além da
homogeneizacdo cultural com a tentativa de criar uma identidade nacional Unica, sdo alguns

exemplos.
O Brasil teve um processo civilizador arduo e dificil, sendo o povo indigena vitima
de discriminagdes e injusticas de todo género, tendo seu evolver marcado por
desastres, humilhacGes e desrespeitosos quanto a sua condic¢éo de ser humano, tanto
que eram tidos como animais selvagens, sem alma, pelos exploradores que aqui
aportaram. A terra e as riquezas produzidas foram, na origem, o principal motivo

dos massacres, genocidios e desrespeito a condigdo de seres humanos
(DORNELLES, 2017, p. 19-20).

A teoria do multiculturalismo e da identidade cultural buscareconhecer as
individualidades de cada grupo social como legitimos titulares de direitos humanos, dignidade
e cidadania, respeitando a diversidade cultural. A causa indigena busca nada mais nada menos
que o reconhecimento de sua cultura, lingua, crencas, tradicGes e as demarcacdes das terras

que tradicionalmente ocupam.
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O direito dos indios a terra ndo depende de demarcacao, segundo alguns autores,
tendo em vista que resulta direta e imediatamente da prépria Constituicdo, que se da através

da ocupacdo tradicional. Dalmo de Abreu Dallari assim preceitua:

[...] a demarcacdo ndo gera o direito nem é indispensavel para que ele seja
reconhecido, mas, como a pratica tem demonstrado sobejamente, a falta de
demarcacdo torna incerto os limites da ocupacao indigena ou, 0 que acontece com
frequéncia, facilita o uso do pretexto da ignorancia de se tratar de terra indigena [...]
(DALLARI, 2000, p. 32 apud SCHNEIDER, 2015, p. 64-65).

A demarcacdo seria apenas uma forma de delimitar o espaco territorial em que se
da a ocupacdo tradicional, facilitando a protecdo por parte da Unido, mas que ndo é
indispensavel para gerar o direito, eis que possui natureza meramente declaratéria e ndo
constitutiva. O artigo 67 do Ato das Disposi¢bes Constitucionais Transitorias (ADCT) da
Constituicdo em vigor dispde que as demarcacdes de terras indigenas deveriam ser concluidas
até cinco anos apos a promulgacdo da Constituicdo (BRASIL, 1988). Como a promulgacéo
ocorreu em 05 de outubro de 1988 as demarcagdes deveriam ser concluidas até 05 de outubro
de 1993. Entretanto, esse prazo ndo é considerado decadencial, tornando tal dispositivo

obsoleto.

No Brasil existem diversas demarcacfes de terras indigenas, criando-se novas
areas ou expandindo areas ja demarcadas, sendo palco de muitos conflitos entre proprietarios
(registral) e indigenas, inclusive com 6bitos de ambos os lados. Sobre a criacdo de novas areas
ou expansdo das ja demarcadas o Supremo Tribunal Federal - STF decidiu na A¢do Popular
(Pet 3388/RR-RORAIMA), referente ao caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol, que 0s
indios deveriam estar ocupando de forma tradicional a terra quando da promulgacdo da
Constituicdo Federal para o reconhecimento do direito originario sobre as terras que
tradicionalmente ocupam (BRASIL, 2009). Isso ficou conhecido como “marco temporal” para

averiguacdo da posse tradicional.

Pelos dados da Fundagio Nacional do indio (FUNALI), existem atualmente 467
terras indigenas regularizadas no Brasil, com superficie de 105.748.432,0000 hectares, as
quais representam mais de 12% do territorio nacional (BRASIL, 2016). Para demarcacao
administrativa é necessario instauragdodo procedimento pela Fundagio Nacional do indio -
FUNAI a fim de reconhecer o direito a terra. Como deve ocorrer este procedimento € o que

sera analisado abaixo.
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O procedimento administrativopara demarcagdo de terra indigena ¢é
regulamentado pelo Decreto n® 1.775, de 08 de janeiro de 1996, combinado com o Estatuto do
indio, Portaria MJ 14/96, que estabelece regras sobre a elaboracdo do relatorio
circunstanciado de identificacdo e delimitacdo de terras indigenas, e a Portaria MJ 2498/2011,
a qual regulamenta a participacdo dos entes federados no ambito do processo administrativo
de demarcacdo de terras indigenas. Asetapas do processo demarcatdrio disciplinadas no artigo

2° desse Decreto ocorrem da seguinte forma:

Art. 2° A demarcacdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios serd
fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antropdlogo de qualificacdo
reconhecida, que elaborard, em prazo fixado na portaria de homeacao baixada pelo
titular do orgdo federal de assisténcia ao indio, estudo antropolégico de
identificac&o.

§ 1° O 6rgdo federal de assisténcia ao indio designara grupo técnico especializado,
composto preferencialmente por servidores do proprio quadro funcional, coordenado
por antrop6logo, com a finalidade de realizar estudos complementares de natureza
etno-historica, socioldgica, juridica, cartografica, ambiental e o levantamento
fundidrio, necessarios a delimitacao.

§ 2° O levantamento fundidrio de que trata o paréagrafo anterior, sera realizado,
quando necessario, conjuntamente com o 6rgao federal ou estadual especifico, cujos
técnicos serdo designados no prazo de vinte dias contados da data do recebimento da
solicitacdo do 6érgdo federal de assisténcia ao indio.

§ 3° O grupo indigena envolvido, representado segundo suas formas préprias,
participara do procedimento em todas as suas fases.

8§ 4° O grupo técnico solicitard, quando for o caso, a colaboracdo de membros da
comunidade cientifica ou de outros drgaos publicos para embasar os estudos de que
trata este artigo.

§ 5° No prazo de trinta dias contados da data da publicacdo do ato que constituir o
grupo técnico, os dérgdos publicos devem, no ambito de suas competéncias, e as
entidades civis é facultado, prestar-lhe informacfes sobre a &rea objeto da
identificacéo.

§ 6° Concluidos os trabalhos de identificacdo e delimitagdo, o grupo técnico
apresentara relatério circunstanciado ao 6rgdo federal de assisténcia ao indio,
caracterizando a terra indigena a ser demarcada.

8§ 7° Aprovado o relatorio pelo titular do 6rgao federal de assisténcia ao indio, este
fara publicar, no prazo de quinze dias contados da data que o receber, resumo do
mesmo no Diério Oficial da Unido e no Diério Oficial da unidade federada onde se
localizar a area sob demarcacgdo, acompanhado de memorial descritivo e mapa da
area, devendo a publicacdo ser afixada na sede da Prefeitura Municipal da situagdo
do imdvel.

§ 8° Desde o inicio do procedimento demarcatorio até noventa dias apds a
publicagdo de que trata o pardgrafo anterior, poderdo os Estados e municipios em
que se localize a area sob demarcacdo e demais interessados manifestar-se,
apresentando ao 6rgdo federal de assisténcia ao indio razdes instruidas com todas as
provas pertinentes, tais como titulos dominiais, laudos periciais, pareceres,
declaracGes de testemunhas, fotografias e mapas, para o fim de pleitear indenizacao
ou para demonstrar vicios, totais ou parciais, do relatério de que trata o paragrafo
anterior.

§ 9° Nos sessenta dias subsequentes ao encerramento do prazo de que trata o
paragrafo anterior, o 6rgdo federal de assisténcia ao indio encaminhara o respectivo
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procedimento ao Ministro de Estado da Justi¢a, juntamente com pareceres relativos
as razoes e provas apresentadas.

§ 10. Em até trinta dias apds o recebimento do procedimento, o Ministro de Estado
da Justica decidira:

| — declarando, mediante portaria, os limites da terra indigena e determinando a sua
demarcacéo;

Il — prescrevendo todas as diligéncias que julgue necessarias, as quais deverao ser
cumpridas no prazo de noventa dias;

Il — desaprovando a identificacdo e retornando os autos ao 6rgdo federal de
assisténcia ao indio, mediante decisdo fundamentada, circunscrita ao ndo
atendimento do disposto no § 1° do art. 231 da Constituicdo e demais disposicoes
pertinentes (BRASIL, 1996).

Ou seja, a Fundacdo Nacional do indio - FUNAI é o 6rgdo estatal responséavel
pela demarcacdo das terras indigenas, possuindo incumbéncia da iniciativa e orientacdo dos
processos demarcatorios, consoante artigo 1° do Decreto (BRASIL, 1996). Percebe-se do
artigo supracitado que o procedimento € composto por diversas fases. Inicialmente, ocorre a
elaboracdo do estudo antropoldgico, identificando a terra que estd de posse tradicional dos
indigenas. Apos o estudo, € designado um grupo técnico especializado para a realizacdo de
estudos complementares etno-histéricos, socioldgicos, juridicos, cartograficos e ambientais,
além de levantamento fundiario da area. Depois, é elaborado relatério com a descricdo dos

limites da area a ser demarcada.

Apbs a aprovacaodo relatério, pelo titular da FUNALI, é publicado um resumo no
Diario Oficial da Unido e no Diario Oficial do Estado ondeesta localizada a area, sendo
afixado, também, na sede da prefeitura local. Depois da publicacdo, é oportunizado o
contraditério, podendo qualquer interessado apresentar impugnacdes provas. Em seguida, o
Ministro da Justica declara a portaria com os limites da area e determina a demarcacao; pode
baixar o processoem diligéncia para cumprimento em 90 dias; ou, desaprova a identificacdo

com decisdo fundamentada.

Quando da existéncia de ocupantes ndo indigenas na area a ser demarcada, o
orgdo fundiario federal devera dar prioridade ao respectivo reassentamento, de acordo com o
levantamento efetuado pelo grupo técnico, consoante o artigo 4°. A demarcacdo da area deve
ser homologada por Decreto do Presidente da Republica, nos termos do artigo 5°. No prazo de
30 dias, a contar da homologacéo, deve ser promovido o registro junto ao cartério imobiliario
competente e a Secretaria do Patrimonio da Unido do Ministério da Fazenda, atendendo ao
disposto no artigo 6°. A FUNAI poderé disciplinar o ingresso e transito de terceiros nas areas
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em que é constatada a presenca de indios isolados, bem como tomar as providéncias
necessarias a protecdo aos indios, conforme artigo 7° (BRASIL 1996).

O que possui papel relevante e fundamental no processo é o laudo antropoldgico
elaborado através dos estudos de identificacio e delimitacdo da area. E a base de sustentagéo
de todo o procedimento, ou seja, quem Vvai caracterizar a ocupacao tradicional dos indigenas
de acordo com seus usos, costumes e tradigdes, subsidiando a legitimidade da demanda
indigena. Surgem questes controversas quanto o laudo técnico, até mesmo entre 0s
antropologos, quanto a imparcialidade/parcialidade do profissional que o elabora. Para
Kujawa, “[...] De um lado os que expressam que, na tarefa de elaboracdo dos laudos, os
antropélogos devem transformar-se em instrumento de visibilizacdo e defesa dos interesses
indigenas, buscando traduzir em linguagem técnica os desejos destes grupos tradicionais”
(KUJAWA, 2014, p. 93). Esse é o posicionamento dos profissionais que defendem a

parcialidade dos laudos em favor dos povos tradicionais.

De outro lado,estdo os que defendem que o laudo se constitui em “[...] pegas que
teriam seus resultados previamente definidos em escritorios, transformando a pesquisa apenas
em compilagdo de argumentos, justificativas e no maximo na indicagdo de contornos e limites
das areas demarcadas [...]”, segundo o entendimento do mesmo autor (KUJAWA, 2014, p.
93). Com a parcialidade a area indigena é definida antes mesmo da elaboracdo do laudo, o
qual se torna apenas o documento habil para a comprovacdo da ocupacdo indigena. Mesmo
essa corrente alertando sobre esse risco, percebe-se que ambas concordam que existe
parcialidade na elaboragdo dos laudos antropoldgicos. Nao é dificil constatar isso na prética,

tendo em vista a inexisténcia de laudos desfavoraveis aos povos indigenas.

O contraditorio é outro ponto controvertido, que se da com relacdo ao tempo
previsto para apresentacdo da defesa pelos interessados. Os indios participam do
procedimento em todas as fases, colaborando e fornecendo todas as informagfes necesséarias
para a comprovacédo da ocupacdo. Osinteressados tem apenas 0 prazo de até 90 dias, apés a
publicacdo, para apresentardefesa e instruida com as provas necessarias. Em que pese o
dispositivo prever que os interessados poderdo se manifestar desde o inicio do processo,
somente terdo acesso ao laudo apos a publicacdo, tornando o prazo em 90 dias. Tal prazo ndo

é suficiente para a elaboracdo de uma peca defensiva a altura do procedimento demarcatério
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de terra indigena, devido a complexidade da causa, especialmente, com relacdo a producao
das provas.

4 ACESSO A TERRA INDIGENA VIA PRESTACAO JURISDICIONAL: UM
ESTUDO DE CASO

Uma das formas de se garantir a cidadania dos povos indigenas é atraves da
protecdo territorial, demarcando suas terras tradicionalmente ocupadas, seja
administrativamente ou por intervencdodo Poder Judiciario. Sera analisado neste topico um
caso que tramita na Justica Federal do Mato Grosso do Sul (Dourados/MS) onde existe um
conflito entre proprietério (registral) de uma fazenda e indigenas que se dizem os legitimos
donos da area. Referido processo trata de pedido de reintegracdo de posse por parte do
proprietario em face de suposta invasdo indigena em parte da fazenda, sob o ndmero
0001228-46.2008.403.6002 (BRASIL, 2008).

A decisdo (em primeira instancia e publicada em 10/08/2018) foi pela
improcedéncia do pedido de reintegracdo de posse sob o argumento central de que o0s
indigenas foram — ha muitos anos — afastados de suas terras involuntariamente e que nunca
desistiram de retoméa-las, o que caracterizaria esbulho em desfavor da comunidade indigena e,
por esse motivo, ndo estariam exercendo a posse tradicional quando da promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988 (marco temporal decidido pelo Supremo Tribunal Federal -
STF).

O MM. Juiz Federal, em uma parte da deciséo, assim disp0os:

[...] A posse indigena esta intrinsicamente vinculada ao exercicio dos direitos mais
fundamentais da comunidade indigena. E expressdo do seu modo de vida, de sua
organizacdo social, de seus credos e cultura. Nesta esteira, é importante definir se no
caso em tela existe essa relagdo umbilical entre a comunidade indigena Laranjeira
ander( e as terras reivindicadas pelos autores. O laudo historico e antropolégico
contido as fls. 2706/2868 foi categdrico em afirmar que o imével dos autores possui
todas as caracteristicas de terras indigenas, pois existe uma forte relagdo social e
cultural da comunidade indigena sobre as terras questionadas, sendo vejamos: Fls.
2796: "Todas as conclusdes deste laudo podem ser resumidas em apenas uma: a
comunidade de Laranjeira ander( é proveniente desta area em conflito e, desde ha
muito vem tentando retomar seu tekoha de onde foram persistentemente expulsos."
A Fazenda Santo Antbnio estd inserida nos limites da &rea reivindicada pela
comunidade Laranjeira anderd, conforme resposta ao quesito 4 da Unido Federal as
fls. 2834: "De acordo com informacdes da Funai, a Fazenda Santo Antbnio esta
inserida nos limites da &rea reivindicada pela comunidade Laranjeira anderd, que
esta sendo estudada por um grupo de identificacdo nomeado através da portaria 791,
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de 10 de julho de 2008, para identificar a Terra Brilhantepegua. "Também né&o ha
duvidas nos autos de que a posse civil das terras pertence aos autores, pois o imével
esta devidamente registrado no RGI em seus nomes e foi adquirida por seu genitor
na década de setenta, desde entdo exercendo sobre as terras posse civil mansa e
pacifica. Os documentos juntados pelos autores as fls. 564/593 evidencia a atual
cadeia de transferéncia do direito de propriedade e de posse do imével. No entanto, a
cadeia dominial do imével demonstra diversas inconsisténcias antes do século XX.
A Unica conclusdo plausivel que se pode extrair é a de que as terras ocupadas pelos
indigenas Kaiowa em Mato Grosso do Sul passou por um processo irregular de
aquisicdo pela populacdo branca, sem se levar em consideracdo a questdo do
indigenato [...] (BRASIL, 2008).

Noponto transcrito acima, ndo resta ddvida para o juizo quanto ao conflito de
interesses, onde ambas as partes demonstram serem legitimos proprietarios da terra em
disputa. Resta claro que a posse indigena esta vinculada ao exercicio dos direitos mais
fundamentais da comunidade indigena, sendo expressdo do seu modo de vida, de sua
organizacdo social, de seus credos e cultura e que ha inconsisténcias quanto a cadeia dominial
antes do século XX. Por outro lado, ndo € cristalino de que o postulante é quem detém a posse
civil do imovel eis que registrado no Oficio Imobiliario competente. Continua o decisum, da

seguinte forma:

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento da PET 3388, definiu diretrizes que
devem ser observadas no processo de demarcagdo de terras indigenas, dentre as
quais duas merecem destaque nesta demanda: (i) 0 marco temporal imposto pela
promulgacdo da Constituicdo Federal 1988 como perdurabilidade da resisténcia
indigena; (ii) a possibilidade das terras indigenas serem objeto de renitente
esbulho.Significa que somente pode ser considerada terra indigena aquela que, além
dos tracos inerentes a sua classificagdo, ainda era objeto de reivindicacdo pela
comunidade indigena no advento da nova Carta Politica, em 05 de outubro de
1988.E, neste sentido, ndo podem ser afastadas as hipéteses de renitente esbulho, ou
seja, situagbes em que o possuidor das terras opfe seu direito de posse civil
sistematicamente contra o exercicio da posse indigena.Diante dessas diretrizes, é
possivel concluir que uma terra ndo deixa de ser considerada indigena enquanto sua
respectiva comunidade continua a reivindicar a posse dela, mesmo néo estando mais
em contato com o "corpus”.No presente caso, a comunidade indigena Laranjeira
anderu, apesar de ter sido expulsa de suas terras, sempre questionou e reivindicou
sua volta ao local de origem. Sdo provas desses fatos os relatos contidos no laudo
pericial de fls. 2706/2868 e, em especial, a manifestacao de fls. 74/87 da FUNAI e a
nota técnica contida na manifestagdo do Ministério Publico Federal as fls. 115/118,
as quais passo a transcrever:"Os indios Guarani, sub-grupoKaiowd, habitantes da
area de Panambi, vém ha tempos reivindicando a demarcacdo de suas terras de
ocupacdo tradicional, sendo que por esse motivo a FUNAI compds grupo técnico
para averiguar a reivindicagdo mencionada, nos termos do artigo 2% paragrafo
primeiro do Decreto n. 1.775, de 08 de janeiro de 1996"."Todavia, os indios
disseram a Sra. Administradora que "h& muito tempo esperam pelos governos para
que procedam com as demarcagdes legais de suas terras”, afirmando mais,
textualmente, que: "sendo que na década de 70 a FUNAI comprometeu-se em fazer
os estudos das areas indicadas pelos indigenas e ndo o fez bem como em outubro de
2005 iniciou estudo na regido que envolve os municipios de Douradina - MS e Rio
Brilhante - MS, no entanto nao concluiu o Relatorio” [...](BRASIL, 2008).
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Citando o julgamento do STF (PET 3388) aduz sobre a possibilidade das terras
indigenas serem objeto de renitente esbulho e que somente pode ser considerada terra
indigena aquela que ainda era reivindicada pelos indigenasquando a promulgacdo da atual
Constituicdo Federal, em 05 de outubro de 1988. Concluique uma terra ndo deixa de ser
considerada indigena quando a comunidade continua postulando sua posse, mesmo nao

estando mais em contato direto com ela. Segue colacionada parte da sentenca, in verbis:

[...] A nota técnica de fls. 178/188 é documento emitido por ente pablico, dotado de
presuncdo de legalidade e veracidade.Nesta esteira, verifico que a comunidade
Laranjeira anderd, mesmo expulsa de suas terras, continuou reivindicando seus
direitos originérios durante todas essas decadas. N&do ha qualquer evidéncia nos
autos de que a comunidade indigena tenha sido retirada de suas terras
espontaneamente, nem mesmo qualquer informagdo de que tenha sido realocada de
forma definitiva em uma reserva indigena.A comunidade indigena Laranjeira anderu
nunca se conformou com a expulsdo de suas terras originarias.Os trechos transcritos
nesta decisdo evidenciam que a comunidade indigena procurou os drgdos estatais de
protecdo ao indio para assegurar seus direitos originarios a terra, que abrange a
Fazenda Santo Ant6nio.Contudo, por desidia exclusivamente estatal, o pleito da
comunidade nunca foi levado a sério, seja por questfes politicas locais e regionais,
seja por falta de estrutura técnica dos drgdos de prote¢do ao indio. Por certo, a
conduta omissiva do Estado ndo pode ser desconsiderada neste presente caso.O
renitente esbulho resta configurado, uma vez que a comunidade indigena Laranjeira
anderd, diversamente de outras comunidades indigenas locais, ndo desistiu de seu
pleito de voltar as suas terras de origem. [...]. Sendo assim, concluo que as terras
invadidas pela comunidade Laranjeira anderd sdo suas terras originais, bem como
ndo perderam esta qualificacdo, diante do renitente esbulho que Ihe foi imposto
durante décadas.Destaco que, na presente demanda, ndo foi feito a demarcacdo
definitiva das terras indigenas, razdo pela qual o reconhecimento da posse indigena
deve se ater exclusivamente a atual area ocupada pelos indigenas, qual seja, a area
de reserva legal da Fazenda Santo Antdnio. Este Juizo ndo esté a par do sofrimento
que os autores vém experimentando. Conforme consta no laudo pericial as fls. 2754,
0 Sr. Mario Jalio Cerveira assim se manifestou:"N&o. Olha, aquilo ali pra nos,
significa uma luta de vida e sacrificio. Porque meu pai comprou aquela propriedade
com muita dificuldade, ele adquiriu ela com muita dificuldade. E ele sempre nos
ensinou a trabalhar a terra, a respeitar."A propria perita fez constar a situagdo critica
que ambas as partes vivenciam, de acordo com a manifestacdo de fls.
2758:"Consegui perceber um grande drama humano envolvendo uma familia, a
familia Cerveira e uma comunidade indigena. Os proprietarios, detentores do titulo
de propriedade, sofrem com a possibilidade de perderem sua fazenda; por outro
lado, vemos uma comunidade atingida tragicamente pelos acontecimentos, que
segundo eles, se repetem, nunca cessam de ocorrer: (...)".Se ha algo que este Juizo
possa fazer pelos autores é lhes esclarecer que o real culpado de seu drama humano
ndo é a comunidade indigena Laranjeira anderd, mas sim o Estado e seus 6rgdos de
atuagdo. E contra 0 Estado que devem se voltar os autores, seja com medidas
judiciais, seja com medidas extrajudiciais.O Estado Brasileiro simplesmente excluiu
durante séculos as comunidades indigenas da sociedade brasileira. Ndo observou o
instituto do indigenato. Quando resolveu agir, agiu errado: criou reservar indigenas
para agrupar em espacos reduzidos centenas de comunidades indigenas com culturas
diversas; formalizou e registrou titulos de propriedades, sem observar os direitos
indigenas as suas terras; buscou "integrar" o indio na sociedade, impondo-lhe o meio
de viver dos homens brancos. Uma total catastrofe humana[...](BRASIL, 2008).
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Foragarantido — provisoriamente — o direito ao acesso a terra pela comunidade
indigena via prestagdo jurisdicional. Em que pese o Supremo Tribunal Federal estipular como
marco temporal o dia 05 de outubro de 1988 para fins de constatacdo da posse tradicionalnos
casos de demarcacdo de terras indigenas, constata-se da interpretacdo dada pelo juizo um
abrandamento do marco temporal nos casos em que indigenas foram expulsos de suas terras
mesmo anteriormente a promulgacdo da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, desde que
continuaram reivindicando pelo seu retorno ao local de origem e impedidos por atos alheios a

sua vontade.
5 CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo Brasileira de 1988inovou no que tange aos direitos dos povos
tradicionais, podendo ser citado como exemplo o reconhecimento da cultura e o direito a terra
que tradicionalmente ocupam, segundo os artigos 231 e 232. Com isso, o direito
infraconstitucional deve ser interpretado a luz da Constituicdo, especialmente o Estatuto do

indio.

A ocupacdo tradicional ndo diz respeito a questdo temporal, mas que a
ocupacdoda terra ocorra por meiodos usos, costumes e tradicdes. O STF trouxe seguranca
juridica ao estabelecer um marco temporal no que tange a ocupacdo tradicional para fins do
direito a terra, possuindo direito os indigenas que ocupavam a area quando da promulgacdo da

Constituicdo.

O processo administrativo - instaurado pela FUNAI - para demarcacdo dasareas
indigenas, previstas no artigo 231 da Constituicdo Federal, é regulamentado principalmente
pelo Decreto n° 1.775/96, sendo: Estudos de identificacdo e delimitacdo; Contraditorio
administrativo; Declaracdo dos limites; Demarcagdo fisica; Levantamento fundiario de
avaliacdo de benfeitorias implementadas pelos ocupantes nédo indios, realizado em conjunto
com o cadastro dos ocupantes ndo indios; Homologacdo da demarcagdo; Retirada de
ocupantes ndo indios, com o pagamento das benfeitorias consideradas de boa-fé, e
reassentamento dos ocupantes ndo indios que atendem ao perfil da reforma; e Registro das

terras indigenas na Secretaria de Patrimonio da Uniao.
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Quanto ao processo judicial de reintegracdo de posse supra-analisado, é
importante destacar que o mesmo ainda ndo transitou em julgado sendo que pode haver
modificacdo da decisdo em eventual recursointerposto pelas partes. Ademais, como dito,
trata-se de processo de carater possessorio, nao se tratando de acdo especifica que discute o
mérito se a &rea em questao é indigena ou ndo; a sentenca determinou a manutengdo de posse
da comunidade indigena na &rea de reserva legal da fazenda (local efetivamente usado pelos

indigenas no momento) até que a situacdo da demarcacao se resolva em definitivo.

Pode ser percebido por este entendimento judicial que a teoria do indigenato (que
considera a posse imemorial do indio para fins de posse tradicional) ainda permanece “viva”,
tendo em vista que a interpretacdo se assemelha a questdo do indigenato eis que, de certa
forma, a comunidade indigena ndo estava efetivamente com a posse tradicional da area em
discussdo quando da promulgacdo da Constituicdo Federal em 05 de outubro de 1988. O
renitente esbulho deve ser muito bem comprovado (como deve estar no processo em analise)
para ndo se demarcar terra indigena onde inexistia a posse tradicional durante o periodo que
fora entendido pelo STF como o “marco temporal” sob o argumento de que o0s indigenas

sempre estiveram pleiteando pelo retorno a determinada area.

N&o podemos deixar de considerar que a decisdo judicial traz um importante
reconhecimento aos indigenascuja posse tradicionalconsidera-se mesmo ndo estando
efetivamente utilizando a terra, desde que determinada area continuou sendo objeto de
reivindicacdo pela comunidade e que sofra oposi¢cdo, como neste caso, pelo proprietario
registral do imével que possui o titulo de propriedade concedido pelo Estado.
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