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TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

AGRAVO DE INSTRUMENTO
0029586-43.2012.4.03.0000
(2012.03.00.029586-3)

Agravante: FUNDACAO NACIONAL DO INDIO - FUNAI

Agravado: OSMAR LUIZ BONAMIGO

Partes Rés: UNIAO FEDERAL E COMUNIDADE INDIGENA PYELITO KUE
Origem: JUIZO FEDERAL DA 12 VARA DE NAVIRAT - MS
Relatora: DESEMBARGADORA FEDERAL CECILIA MELLO

Classe do Processo: Al 488455

Disponibilizacio da Decisdo: DIARIO ELETRONICO 05/11/2012

DECISAO

Cuida-se de agravo de instrumento
interposto pela Fundacao Nacional do Indio
- FUNALI contra a r. decisao do MM. Juiz
Federal da 12 Vara de Navirai/MS, reprodu-
zida as fls. 281/287, que nos autos da agao de
manutencao de posse proposta por Osmar
Luis Bonamigo em face da Fundacao Nacio-
nal do Indio - FUNAI e da Unido Federal,
deferiu o pedido de liminar para determinar
a retirada imediata de silvicolas da Comuni-
dade Indigena Pyelito Kue que se encontram
estabelecidos na drea da Fazenda Cambara
no Municipio de Iguatemi/MS e, ainda, fixou
multa diaria no valor de R$ 500,00 (quinhen-
tos reais) em caso de descumprimento, a ser
suportada pela recorrente.

Alega a Fundacdo Nacional do Indio
- FUNAI que a area em que se encontra loca-
lizada a Fazenda Cambara é objeto de estudo
com vistas a identificar e delimitar as terras
tradicionalmente ocupadas pelos indigenas
desde 2008, época em que foi publicada a Por-
taria n° 790, o que significa que nao se tem, até
o presente momento, a confirmacao de quem
sao os verdadeiros proprietarios das terras.

Aduz que o Grupo de Trabalho ja se pro-
nunciou no sentido de que a Fazenda Cambara
se encontra na regiao denominada Bacia Igua-
temipegud, area tradicionalmente ocupada
pelos indios, situacao que torna questionavel
as alegacoes do autor da possessoria de que
é legitimo proprietario das terras.

Sustenta que a cadeia dominial apresen-
tada pelo autor nao deve ser encarada como
verdade absoluta, vez que outros documentos
demonstram que os indios foram expulsos de
suas terras com o objetivo de favorecimento
de interesses privados.

Assevera que existem agrupados, numa
area de 10 (dez) mil metros quadrados e de
reserva legal, cerca de 160 (cento e sessenta)
indios, situacdo que nao atrapalha em abso-
lutamente nada a atividade da Fazenda Cam-
bara, até porque a area total das terras é de
mais de 760 (setecentos e sessenta) hectares.

Afirma que os indios estao desenvolven-
do a caca, a pesca e a coleta na regiao, man-
tendo resguardada a integridade da vegetacao
nativa e os bovinos criados na Fazenda.

Salienta que o permanente estado de re-
mocao da comunidade indigena na regido, em
decorréncia das sucessivas decisoes judiciais
de reintegracao de posse, tem despertado a
indignacao dos silvicolas, os quais ficam pri-
vados de condi¢cbes minimas de sobrevivéncia
(habitagao, seguranca, alimentacao, satde),
fato este que contraria a propria ordem cons-
titucional.

Ressalta que nao detém a tutela da co-
munidade indigena presente na regiao, nao in-
fluencia no seu modo de vida, na sua cultura
e nem mesmo foi responsavel pela retomada
da area em conflito e, portanto, ndo pode ser
penalizada com a estipulacdo de multa em
caso de descumprimento da ordem judicial.
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Pugna pela atribuicdo de efeito sus-
pensivo, a fim de que seja revogada a ordem
de desocupacao da area pelos indios, ou pelo
menos até o término dos estudos técnicos
e, ainda, pela revogacao da ordem que de-
terminou o pagamento de multa em caso de
descumprimento.

E o relatério.
DECIDO.

O caso dos autos reflete, de um lado, o
drama dos indios integrantes da Comunidade
Indigena Pyelito Kue que, assim como outros
tantos silvicolas brasileiros, almejam de ha
muito a demarcacao de suas terras. E, de
outro lado, o drama nao menos significativo
daqueles que hoje ocupam terras suposta-
mente indigenas que, na maioria das vezes,
adquiriram a propriedade ou foram imitidos
na posse de forma licita e 14 se estabeleceram.

Acrescente-se, ainda, que os indigenas
se encontram em situacdo de penduria e de
falta de assisténcia e, em razao do vinculo que
mantém com a terra que créem ser sua, colo-
cam a propria vida em risco e como escudo
para a defesa de sua cultura.

Dessa forma, ha noticias criveis de que
a Comunidade Indigena Pyelito Kue resistira
até a morte a eventual ordem de desocupacao.

A situacao dos autos reflete, também, a
total auséncia de providéncias essenciais por
parte do Poder Publico, relativas a demarca-
cao das terras indigenas, omissao essa que
obriga o Poder Judiciario a emitir decisoes
impregnadas de cunho social. Sim, porque o
que se apresenta é um conflito de relevancia
social indiscutivel e ndo um embate sobre
meros interesses contrapostos, nao sendo
competéncia do Poder Judiciario substituir
o Estado para prover as necessidades de um
segmento da populaciao que nao foi atendido
pela falta de implantacao de politicas publicas
especificas.

O Poder Judiciario tem a tipica fun-
¢ao de julgar, que consiste na imposicao da
validade do ordenamento juridico, de forma
coativa, toda vez que se fizer necessario. O
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juiz tem a obrigacao e a responsabilidade de
decidir aplicando a lei a um caso concreto, que
lhe é apresentado a partir de um conflito de
interesses gerado entre os individuos.

Anote-se que, embora deva ter a equida-
de e a busca da Justica como norte, nao pode
o Juiz desprezar a lei, na medida em que é o
Poder Judiciario, dentro da estrutura do Es-
tado, justamente aquele a quem cabe aplica-la.

A seguranca juridica e a legalidade de-
vem caminhar juntas, de maos dadas, para
que a Justica aflore.

Entretanto, para apaziguar confronto
desta grandeza, nao posso ater-me exclusiva-
mente aos limites do direito de propriedade ou
a posse da area em conflito, mas devo, indis-
cutivelmente, atentar para os reflexos maio-
res desta conjuntura que podem colocar em
risco valores e direitos cuja preservacao deve
ocorrer a qualquer custo, tal como determina
o nosso ordenamento constitucional, quais
sejam, a manutencao da vida e da ordem.

A proposito, a Colenda 22 Turma desta
Egrégia Corte ja teve a oportunidade de se
manifestar a respeito da relevancia da ques-
tao aqui relatada, conforme se verifica do
seguinte julgado:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO DE
REINTEGRACAO DE POSSE. IN-
DIOS QUE SE ENCONTRAM NA
MARGEM DE RODOVIA. ALEGA-
CAO DE QUE, DESCUMPRINDO
LIMINAR JUDICIAL, OS INDIOS
INVADIRAM A FAZENDA DO AU-
TOR. DECISAO QUE DETERMINA
AO CACIQUE QUE SE ABSTENHA
DE INCENTIVAR A INVASAO E
QUE ORDENA A FUNAI A REMO-
CAO DOS INDIOS “PARA LOCAL
DISTANTE”. AGRAVO CONHECIDO
EM PARTE E PROVIDO PARCIAL-
MENTE. (...) 3. Os conflitos posses-
sorios entre fazendeiros e indigenas
nao podem ser resolvidos unica-
mente com os olhos voltados para a
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legislagdo civil comum, como se o
problema fosse eminentemente patri-
monial. A lei civil sabidamente nao
foi concebida para resolver a questao
indigena, que abrange aspectos so-
ciais, historicos e culturais bastante
importantes e, exatamente por isso,
tutelados pela Constituicao Federal.
4. Nao se mostra razoavel a deter-
minacdo, dirigida a FUNAI, para
que promova, em dez dias, a remo-
cdo de indios instalados a margem
de rodovia, levando-os para “local
distante” e ndo definido. 5. Agravo
parcialmente conhecido e provido
em parte.

(TRF 32 Regiao - Agravo n°® 0015611-
32.2004.4.03.0000 - Relator Desem-
bargador Federal Nelton dos Santos
- 228 Turma - j. 31/05/05 - v.u. - DJU
10/06/05)

Conforme ja referido, o autor Osmar
Luis Bonamigo apresenta documentagao no
sentido de ser proprietario de uma area de
terras de mais de 762 (setecentos e sessenta e
dois) hectares denominada Fazenda Cambara,
localizada no Municipio de Iguatemi, no Mato
Grosso do Sul. Por outro lado, a Comunidade
Indigena Pyelito Kue se apega a fatos histo-
ricos para se dizer dona da area onde esta
situada a Fazenda Cambar4, ou pelo menos
de parte dela.

A aclo possessdria e, principalmente,
este agravo de instrumento, ndo sao vias pro-
cessuais adequadas para discutir a proprieda-
de das terras. O que ira ser apreciado neste
recurso ¢ a legitimidade ou nao do ingresso
dos indios em uma parte de terras localizada
na Fazenda Cambara.

Segundo consta dos autos, a Fundacao
Nacional do Indio - FUNAI publicou a Por-
taria n°® 790 no dia 14/07/08 para realizar
estudos de identificacao e delimitacao das
terras tradicionalmente ocupadas pelos in-
dios Guarani Kaiowa e Nhandeva na regiao
das bacias denominadas Amambaipegua,
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Dourados-Amambaipegua, Iguatemipegua,
Brilhantepegua, Nhandevapegua e Apape-
gua, situadas no Mato Grosso do Sul. Pos-
teriormente, a Fundacio Nacional do Indio
- FUNALI publicou a Portaria n°® 179/09 para
estabelecer os procedimentos a serem adota-
dos pelos Grupos Técnicos criados a partir da
Portaria n°® 790/08. Por fim, no dia 01/10/12
a Fundaco Nacional do Indio - FUNAI publi-
cou a Portaria n° 1.244 para constituir Grupo
Técnico com o objetivo de complementar os
estudos de natureza fundiaria e cartorial
necessarios a identificacao e delimitacao das
terras tradicionalmente ocupadas pelos povos
Guarani e Kaiow4, nas bacias denominadas
Iguatemipegua (Portaria n°® 790/PRES, de
10.07.2008) e Nandevapegu4 (Portaria n° 792,
de 10.07.2008), localizadas nos municipios de
Amambai, Paranhos e Tacuru, no Estado do
Mato Grosso do Sul.

A Comunidade Indigena Pyelito Kue,
integrante da etnia Guarani Kaiow4, se esta-
beleceu em periodo pretérito na Bacia Iguate-
mipegua que, segundo estudos preliminares
e nao conclusivos, estd inserida na area da
Fazenda Cambara. Esse fato, por si s6, nao
rende aos indios o direito de invadir as terras.
Entretanto, as agoes que tratam de conflitos
de indios com fazendeiros merecem atencao
especial e equilibrio do juiz para restabelecer
a ordem e contribuir para a paz social.

Alias, cabe ressaltar a maneira com
a qual os eminentes Juizes Federais que
atuaram na acdo possessoria em referéncia
no Juizo da 12 Vara Federal de Navirai/MS
conduziram o feito. Todos demonstraram
preocupacao com a questao e foram muito
diligentes na prestacao jurisdicional, o que
¢é digno de admiracao e respeito por parte
desta Relatora.

Nao obstante, fato é que ha um pro-
cedimento administrativo de delimitacao e
demarcacio de terras em curso na regiao onde
esté situada a Fazenda Cambaré. A inércia do
Poder Ptublico e a morosidade do procedimen-
to administrativo contribuem para provocar
tensoes e conflitos entre indios e fazendeiros,
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restando ao Poder Judiciario responder ao
embate apresentado.

Assim, tenho que, salvo melhor juizo, a
demanda nao esta proxima de ter um desfe-
cho, nao importando a favor de quem venha a
ser decidida. O caminho reservado as partes
pode ser longo e arduo, eis que o caso envolve,
de forma ampla, a solu¢do de um dos maiores
conflitos sociais de nossa época, qual seja, a
demarcacao das terras indigenas brasileiras,
além de, tecnicamente, envolver intrincado
exame de matéria constitucional.

Retomando a particularidade do caso,
certo é que os agravados nao poderao ser
desapossados das terras que ocupam apenas
porque tais terras sao objeto de processo
administrativo de demarcacao, pois apenas a
conclusao de todas as fases do procedimento
€ que poder4 ensejar a alteracao da respectiva
titularidade.

Todavia, estando em risco valores que
suplantam a necessidade de término do pro-
cesso administrativo de demarcacao - a vida e
a ordem -, valho-me do poder geral de cautela
conferido pelos artigos 798 e 799, ambos do
Cédigo de Processo Civil, os quais seguem
transcritos:

Art. 798. Além dos procedimentos
cautelares especificos, que este Codi-
go regula no Capitulo II deste Livro,
podera o juiz determinar as medidas
provisorias que julgar adequadas,
quando houver fundado receio de
que uma parte, antes do julgamento
da lide, cause ao direito da outra le-
sao grave e de dificil reparacao.

Art. 799. No caso do artigo anterior,
podera o juiz, para evitar o dano,
autorizar ou vedar a pratica de de-
terminados atos, ordenar a guarda
judicial de pessoas e depdsito de
bens e impor a prestacdo de caugao.

O Professor Paulo Afonso Garrido de
Paula, na obra Cédigo de Processo Civil In-
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terpretado, 3¢ edicdo, 2.008, coordenador
Antonio Carlos Marcato, Editora Atlas, pagi-
nas 2.482/2.484, explica de maneira singular
as particularidades do poder geral de cautela
conferido ao juiz, sendo vejamos:

1. Poder geral de cautela do juiz. O
dispositivo em apre¢o fundamenta o
poder geral de cautela do juiz, hoje
em consonincia com a tutela pre-
ventiva prevista no art. 52, XXXV,
da Constituicao da Republica, con-
sistente na possibilidade de protecao
jurisdicional a qualquer direito ame-
acado de lesao.

1. Alcance do poder geral de cautela.
Trata-se de norma exemplificativa
do alcance do poder geral de cautela
do juiz, que nao sofre qualquer limi-
tacao, de vez que eventual restricao
genérica importaria negacao a efeti-
vacao da tutela preventiva prevista
na Constituicao da Republica. (...)

Indica a norma em questdo que
direitos fundamentais podem ser
juridicamente relativizados quando
em conflito com outros direitos ba-
sicos, desde que observada a garantia
genérica do devido processo legal.

O Egrégio Superior Tribunal de Justica
valoriza a aplicacao do poder geral de cautela
para resguardo de interesses maiores, confor-
me se verifica do seguinte acérdao, a titulo
de exemplo:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL.
RECURSO ESPECIAL. EXECUCAO
POR TITULO EXTRAJUDICIAL.
INSTRUMENTO PARTICULAR DE
CONFISSAO DE DIVIDA. REEXA-
ME DE PROVAS. INVIABILIDADE.
MEDIDA CAUTELAR. RESGUAR-
DO DO INTERESSE PUBLICO.
EFETIVIDADE PROCESSUAL.
ADEQUACAO DO PROVIMENTO
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JURISDICIONAL AS PECULIARI-
DADES DA DEMANDA. ARTIGO
798 DO CODIGO DE PROCES-
SO CIVIL. CLAUSULA GERAL.
MATERIA DE ORDEM PUBLICA.
CONHECIMENTO DE OFICIO PE-
LAS INSTANCIAS ORDINARIAS.
SUSPENSAO DA EXECUCAO, COM
BASE NO PODER GERAL DE CAU-
TELA. SITUACAO EXCEPCIONA-
LISSIMA. POSSIBILIDADE.

1. As medidas cautelares resguar-
dam, sobretudo, o interesse publi-
co, sendo necessarias e inerentes
a atividade jurisdicional. O artigo
798 do CPC atribui amplo poder de
cautela ao magistrado, constituindo
verdadeira e salutar clausula geral,
que clama a observéancia ao principio
da adequacao judicial, propiciando a
harmonizagdo do procedimento as
particularidades da lide, para me-
lhor tutela do direito material lesado
ou ameacado de lesao.

2. A efetividade do processo exige
tutela jurisdicional adequada, por
isso o poder geral de cautela pode
ser exercitado ex officio, pois visa o
resguardo de interesses maiores, ine-
rentes ao proprio escopo da funcao
jurisdicional, que se sobrepdem aos
interesses das partes.

(..

6. Recurso especial nao provido.
(STJ - REsp 1.241.509 - Relator Mi-
nistro Luiz Felipe Salomao - 42 Tur-
ma - j. 09/08/11 - v.u. - DJe 01/02/12)

Neste caso, por tudo quanto foi exposto,
a melhor solugdo é circunscrever a permanén-
cia dos indios num espago de 1 (um) hectare,
ou seja, 10 (dez) mil metros quadrados, até o
término do procedimento administrativo de
delimitacdao e demarcacao das terras na re-
gido. Os indios devem ficar exatamente onde
estdo agrupados, com a ressalva de que nao
podem estender o espaco a eles reservado em
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nenhuma hipétese.

Os indios ndo devem impedir a livre
circulacao de pessoas e bens no interior da
Fazenda Cambara, tampouco estender planta-
¢Oes, praticar a caca de animais na fazenda e,
ainda, desmatar areas verdes consistentes em
Reserva Legal. Indios, fazendeiros e demais
individuos que se fizerem presentes na regiao
devem conviver de maneira harmonica. Nao
sera tolerado nenhum tipo de comportamento
que quebre a ordem e nao contribua para a
paz social, principio que deve se fazer presen-
te no Estado Democréatico de Direito.

A Fundacéo Nacional do Indio - FUNAI
deve adotar todas as providéncias no sentido
de intensificar os trabalhos e concluir o mais
rapido possivel o procedimento administra-
tivo de delimitacdao e demarcacao das terras.
Alias, cabe aqui uma ressalva. Embora cause
estranheza a afirmacao da Fundacao Nacio-
nal do Indio - FUNAI no sentido de que “ndo
detém a tutela da Comunidade Indigena, nao
influencia na sua cultura, modo de viver e
nem mesmo foi responsével pela retomada da
area em conflito”, devera sim zelar pelo total
cumprimento desta decisao, haja vista que na
sua competéncia se insere exatamente a tutela
e a guarda dos interesses dos indios.

Autorizo a Fundacdo Nacional do Indio
- FUNAI e outros 6rgaos governamentais - es-
pecialmente a Agéncia de Saude - a adentrar
na area sub judice, a fim de prestar toda e
qualquer assisténcia que se fizer necessaria
a populacao silvicola ali alojada.

Revogo a multa estipulada em caso de
descumprimento da decisdao exarada pelo
Juizo de origem, ante as consideragoes aqui
realizadas.

Ante o exposto, concedo o efeito sus-
pensivo ao agravo de instrumento, para
determinar a mantenca dos silvicolas da
Comunidade Indigena Pyelito Kue exclusiva-
mente no espaco atualmente por eles ocupa-
do, delimitado em 1 (um) hectare, ou seja, 10
(dez) mil metros quadrados, até o término dos
trabalhos que compreendem a delimitacao e
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demarcacao das terras na regido, com a res-
salva de que tudo o que foi aqui estabelecido
deve ser estritamente observado por todas as
partes envolvidas.

A Fundacao Nacional do Indio - FUNAI
devera atuar junto a comunidade indigena,
no exercicio de suas funcgoes institucionais,
esclarecendo as liderancas que a demarcacao
administrativa das terras nao lhes garante
a posse das mesmas de imediato, razao que
desautoriza a ocupacao de outras areas que
nao sejam os 10 (dez) mil metros quadrados
definidos.

Ao Ministério Publico Federal, reco-
mendo estar atento ao desenrolar das ati-
vidades na regido de maneira a diligenciar,
quando necessario e com a maior brevidade
possivel, visando resguardar a ordem e a le-
galidade. Recomendo, ainda, que harmonize
a defesa dos direitos e interesses das popula-
¢oes indigenas com a defesa dos direitos e in-
teresses do restante da sociedade, cumprindo
assim, de fato, o que dispoe o artigo 127 da
Constituicao Federal.
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Oficie-se ao Excelentissimo Senhor Mi-
nistro de Estado da Justica, Dr. José Eduardo
Martins Cardozo, a quem estd subordinada
funcionalmente a Fundacdo Nacional do Indio
- FUNALI, anexando copia da presente decisao,
para que determine, se julgar cabiveis, outras
providéncias.

Oficie-se a Excelentissima Senhora Pre-
sidenta da Republica, Dilma Vana Rousseff,
anexando copia da presente decisao, para fins
de ciéncia da situacao.

Cumpra a Subsecretaria o disposto no
artigo 527, V, do Cédigo de Processo Civil.

Dé-se ciéncia ao Ministério Publico
Federal.

Cumpram-se, ainda, todas as formali-
dades de praxe.

P.I.
Sao Paulo, 30 de outubro de 2012.

Desembargadora Federal CECILIA
MELLO - Relatora

. Sobre conflitos possessorios envolvendo terras indigenas, veja também os seguintes julgados: Ag 1999.03.00.004554-2/MS,
Relatora Desembargadora Federal Ramza Tartuce, publicado na RTRF3R 39/133; SL 2005.03.00.064067-7/MS, Relatora
Desembargadora Federal Diva Malerbi, publicada na RTRF3R 73/69; Ag 2004.03.00.071885-6/MS, Relator Desembarga-
dor Federal Nelton dos Santos, publicado na RTRF3R 80/243; AC 2003.60.00.005222-0/MS, Relatora Desembargadora
Federal Suzana Camargo, publicada na RTRF3R 90/387; Al 2005.03.00.064533-0/MS, Relator Desembargador Federal
Henrique Herkenhoff, publicado na RTRF3R 92/118; SLAT 2008.03.00.049219-7/MS, Relatora Desembargadora Federal
Marli Ferreira, publicada nas RTRF3R 92/10, RTRF3R 95/4, RTRF3R 97/52 e RTRF3R 98/7; Al 2000.03.00.055798-3/
MS, Relatora Desembargadora Federal Cecilia Mello, publicado na RTRF3R 98/227; ATl 0010497-05.2010.4.03.0000/MS,
Relator Juiz Federal Silvio Gemaque, publicado na RTRF3R 101/141; SLAT 0037604-24.2010.4.03.0000/MS, Relator De-
sembargador Federal Roberto Haddad, publicada na RTRF3R 105/285 e SuExSe 0000072-45.2012.4.03.0000/MS, Relator
Desembargador Federal Newton De Lucca, publicada na RTRF3R 112/252.
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“A opcao adotada (...) é a que melhor atende a finalidade de
alcancar a pacificacao social, evitando que o conflito entre
indios e nao-indios se alastrasse e escapasse completamente
ao controle estatal descambando em verdadeira tragédia.”

(Fernando Marcelo Mendes)

“Os indigenas eram os ‘senhores originarios e naturais
da terra’. Seus direitos sdao inatos e precedem a ordem
estatal. Ordem esta responsavel pela concessao dos direitos
sobrepostos a posse originaria. Logo, o Estado brasileiro
nunca podera conceder direitos aos indios mas, apenas,
reconhecer e, consequentemente, declarar a sua existéncia.”

(Marco Antonio Delfino de Almeida)

“As terras sao imprescindiveis, fundamentais para a
sobrevivéncia fisica e cultural dos indios, visto eles
entenderem ser parte dela, assim como ser a terra parte
deles. E a desidia do Estado vem importando a ocorréncia
de verdadeiro genocidio.”

(Roberto Lemos dos Santos Filho)
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Em
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Fernando Marcelo Mendes

F i Juiz Federal Titular da 32 Vara de Guarulhos/SP. Foi Advogado e Procu-
rador do Estado de Sao Paulo. Mestre em Direito Administrativo. Douto-
rando em Direito do Estado pela PUC/SP.

1. Introducao.

ema que provoca grandes discussoes

judiciais, em virtude de suas importan-

tissimas implicacoes politicas, sociais,
economicas, historicas e culturais, é o relativo
a demarcacao das terras tradicionalmente
ocupadas pelos indios.

A Constituicdo Federal, em seu artigo
231, reconheceu aos indios os direitos origina-
rios sobre terras por eles tradicionalmente ocu-
padas, estabelecendo as condigbes para a sua
caracterizacgao e delimitacao, a destinacao que
poderiam ter, a exclusividade que passaram
a deter sobre o usufruto da riqueza do solo,
rios e lagos nelas contidos, impondo a Uniao a
obrigacao de demarca-las, ao dispor que:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios
sua organizacao social, costumes, lin-
guas, crencas e tradicOes, e os direitos
originérios sobre as terras que tradicio-
nalmente ocupam, competindo a Uniao

85

demarcéa-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

§ 1° - S0 terras tradicionalmente ocu-
padas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente, as utilizadas
para suas atividades produtivas, as im-
prescindiveis a preservacao dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar
e as necessarias a sua reproducao fisica
e cultural, segundo seus usos, costumes
e tradicoes.

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

§ 39 - O aproveitamento dos recursos
hidricos, incluidos os potenciais energé-
ticos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais em terras indigenas s6 podem
ser efetivados com autorizacao do Con-
gresso Nacional, ouvidas as comunida-
des afetadas, ficando-lhes assegurada
participagdo nos resultados da lavra, na
forma da lei.

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

§ 5° - E vedada a remocdo 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, apos
deliberagdo do Congresso Nacional, ga-
rantido, em qualquer hipétese, o retorno
imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sao nulos e extintos, ndo pro-
duzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupagdo, o domi-
nio 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 Uniao, segundo o
que dispuser lei complementar, nio ge-
rando a nulidade e a extin¢ao direito a
indenizagdo ou a agbes contra a Unido,
salvo, na forma da lei, quanto as benfei-
torias derivadas da ocupagdo de boa fé.
§ 79 - Nio se aplica as terras indigenas
o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.

A possibilidade de que areas do territo-
rio brasileiro passem a ser consideradas, apos
processo administrativo regular especifico,’
como terra tradicionalmente ocupada por
uma determinada comunidade indigena,
com as consequeéncias juridicas dai advindas,
pode gerar — e acaba gerando — como dito,
grandes problemas de ordem politica, social,
econOmica, historica e cultural porquanto,
nao raro, nessas mesmas areas, comunidades
nao-indias também podem, de ha muito, ter
fixado nelas residéncia e o meio de subsistén-
cia em razao de sua exploracao economica.

Como compatibilizar esses interesses
conflitantes entre indios e ndo-indios pela
ocupacao de extensas parcelas do territorio
brasileiro?

O Supremo Tribunal Federal, ao julgar a

1 Art.17daLein® 6.001, de 19 de dezembro de 1973 e Decre-
to n° 1.775, de 8 de janeiro de 1996.
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Acao Popular? que foi proposta visando a anu-
lacao da Portaria n® 534/2005 do Ministro de
Estado da Justica que reconhecia o modelo
continuo de demarcacao da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol, situada no Estado de
Roraima, acabou fixando as condicoes® que

2 Pet 3.388/RR. Relator: Ministro Carlos Britto. Julgamen-
to: 19/03/2009. Orgdo Julgador: Tribunal Pleno.

3 As condigoes estabelecidas para demarcagio e ocupagao
de terras indigenas terao os seguintes contetidos:
1 - O usufruto das riquezas do solo, dos rios e dos lagos
existentes nas terras indigenas pode ser relativizado sem-
pre que houver como dispoe o artigo 231 (paragrafo 6°,
da Constituicao Federal) o relevante interesse publico da
Unido na forma de Lei Complementar;
2 - O usufruto dos indios nao abrange o aproveitamento de
recursos hidricos e potenciais energéticos, que dependera
sempre da autorizacao do Congresso Nacional;
3 - O usufruto dos indios nao abrange a pesquisa e a lavra
das riquezas minerais, que dependera sempre de autoriza-
¢do do Congresso Nacional, assegurando aos indios parti-
cipacao nos resultados da lavra, na forma da lei;
4 - O usufruto dos indios ndo abrange a garimpagem nem
a faiscacgo, devendo se for o caso, ser obtida a permissao
da lavra garimpeira;
5 - O usufruto dos indios nao se sobrepde ao interesse da
Politica de Defesa Nacional. A instalacao de bases, unida-
des e postos militares e demais intervencgoes militares, a
expansao estratégica da malha viéria, a exploracao de al-
ternativas energéticas de cunho estratégico e o resguardo
das riquezas de cunho estratégico a critério dos 6rgaos
competentes (o Ministério da Defesa, o Conselho de Defe-
sa Nacional) serao implementados independentemente de
consulta a comunidades indigenas envolvidas e 8 FUNALI,
6 - A atuacdo das Forcas Armadas da Policia Federal na
area indigena, no Ambito de suas atribuicoes, fica garanti-
da e se dara independentemente de consulta a comunida-
des indigenas envolvidas e a FUNALI;
7 - O usufruto dos indios ndo impede a instalagdo pela
Unido Federal de equipamentos publicos, redes de comu-
nicacao, estradas e vias de transporte, além de construgoes
necessarias a prestacdo de servicos publicos pela Unido,
especialmente os de satide e de educacio;
8 - O usufruto dos indios na area afetada por unidades de
conservacao fica sob a responsabilidade imediata do Insti-
tuto Chico Mendes de Conservacao da Biodiversidade;
9 - O Instituto Chico Mendes de Conservagio da Biodiver-
sidade responder4 pela administracao da area de unidade
de conservacao, também afetada pela terra indigena, com
a participacao das comunidades indigenas da area, que de-
verao ser ouvidas, levando em conta os usos, as tradicoes e
costumes dos indigenas, podendo, para tanto, contar com
a consultoria da FUNALI;
10 - O transito de visitantes e pesquisadores nao-indios
deve ser admitido na area afetada a unidade de conser-
vacao nos horarios e condicoes estipulados pelo Instituto
Chico Mendes;
11 - Deve ser admitido o ingresso, o transito, a permanén-
cia de nao-indios no restante da area da terra indigena,
observadas as condigoes estabelecidas pela FUNAI;
12 - O ingresso, transito e a permanéncia de nao-indios



Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

deverao ser observa-
das na demarcacao e
ocupacao das terras
indigenas.

Pois bem. A
decisdo comentada
neste artigo foi pro-
ferida no ambito de
discussao judicial
que, embora tenha
como pano de fun-
do a questado da de-
marcacao de terras
tradicionalmente
ocupadas pelos in- o

“A possibilidade de que areas do
territério brasileiro passem a
ser consideradas (...) como terra
tradicionalmente (...) indigena
pode gerar grandes problemas
(...) porquanto, nao raro, nessas
mesmas areas, comunidades nao-
indias também podem, de h& muito,
ter fixado nelas residéncia e o meio
de subsisténcia em razao de sua
exploracao economica.”

lp curso de processo
demarcatorio? Deve
ser pautada pela es-
trita legalidade, con-
ferindo a protecao
possessoéria aquele
que demonstre sa-
tisfazer os requisi-
tos do artigo 926 do
Codigo de Processo
Civil, ou dado os
valores que a en-
volvem, deve trans-
bordar os limites da
£ Otica patrimonia-

dios, teve por objeto

a valoracao juridica

quanto a legitimidade da posse de uma de-
terminada area rural no curso do processo
administrativo demarcatoério. Qual deve ser
a postura judicial ao decidir acerca da legiti-
midade da posse sobre area conflituosa e no

nao pode ser objeto de cobranca de quaisquer tarifas ou
quantias de qualquer natureza por parte das comunidades
indigenas;

13 - A cobranca de tarifas ou quantias de qualquer natu-
reza também nao podera incidir ou ser exigida em troca
da utilizacao das estradas, equipamentos publicos, linhas
de transmissao de energia ou de quaisquer outros equi-
pamentos e instalagGes colocadas a servico do publico te-
nham sido excluidos expressamente da homologacao ou
nao;

14 - As terras indigenas nao poderao ser objeto de arren-
damento ou de qualquer ato ou negdcio juridico, que res-
trinja o pleno exercicio do usufruto e da posse direta pela
comunidade indigena;

15 - E vedada, nas terras indigenas, qualquer pessoa estra-
nha aos grupos tribais ou comunidades indigenas a pratica
da caca, pesca ou coleta de frutas, assim como de atividade
agropecuaria extrativa;

16 - As terras sob ocupacdo e posse dos grupos e comu-
nidades indigenas, o usufruto exclusivo das riquezas na-
turais e das utilidades existentes nas terras ocupadas,
observado o disposto no artigo 49, XVI, e 231, paragrafo
39, da Constituicao da Republica, bem como a renda indi-
gena, gozam de plena imunidade tributaria, ndo cabendo
a cobranca de quaisquer impostos taxas ou contribuigoes
sobre uns e outros;

17 - E vedada a ampliacio da terra indigena j4 demarcada;
18 - Os direitos dos indios relacionados as suas terras sao
imprescritiveis e estas sdo inalienaveis e indisponiveis;

19 - E assegurada a efetiva participacio dos entes federati-
vos em todas as etapas do processo de demarcagao.

lista que informa,
nesse particular, o
diploma processual civil, para poder dizer,
com base em outros valores juridicos, o di-
reito no caso concreto?

2. Resumo do caso.

O caso discutido nos autos pode ser
assim resumido: em acao de manutencao de
posse, o autor, alegando ser o legitimo pro-
prietario da Fazenda Cambar4, no Municipio
de Iguatemi - MS, sustentou estar sofrendo
turbacdao em sua posse desde 28/11/2011,
quando indios das Aldeias Sassor6 e Ramada
invadiram parte de sua propriedade, passan-
do a permanecer, ora na area invadida, ora
na aldeia, utilizando como refigio as matas
ciliares, o que lhe estaria causando panico e
tormento, requerendo, assim, o reconheci-
mento judicial da protecao possessoria.

A Unido se manifestou pelo indeferi-
mento do pedido possessorio, alegando que
nao houve invasao e pratica de atos violentos
pelos indios ou a ocorréncia de danos na
propriedade por eles ocupada; argumentou,
amparada em nota técnica da FUNAI, que a
area em discussao se situa na bacia de Igua-
temipegua (MS), e que € objeto de estudo das
terras indigenas de ocupacao tradicional de-
nominada Tekoka Pyelito Kue, de forma que
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seria questionavel a alegacdao de que o autor
teria a sua posse mansa e pacifica; informou
que existia clima de tensao no local, em vir-
tude de ataque a um acampamento indigena
instalado na divisa de outras duas proprieda-
des daquela regiao; alegou que a decisao de
ocupacao foi tomada pelos proprios indios e
que nao caberia a ela ou a FUNALI retira-los
do local ou orienta-los em tais acoes; argu-
mentou que os indigenas encontrar-se-iam
em situacdo de vulnerabilidade, frente as
ameacas por parte de ndo-indios e as preca-
rias condicoes de habitacao, assisténcia social
e saude, dado que o autor estaria impedido
0 acesso ao acampamento de técnicos da
FUNALI e SESAL

O Ministério Publico Federal resumiu
o conflito que levou ao pedido possessorio
informando que desde a época da implantagao
da politica indigenista, na década de 20, in-
dios foram confinados em 4reas que poderiam
ou nao coincidir com aquelas por eles tradi-
cionalmente ocupadas, como no caso da entao
criada Terra Indigena Sassoré; informou que
faz parte da cadeia dominial da propriedade
do autor um antigo explorador de erva-mate
que, por meio de influéncia politica, obteve a
titulacao privada de terras ocupadas por in-
dios especialmente de areas que permitissem
0 acesso ao rio Iguatemi e a seus portos, o que
colocaria os indigenas Kaiowd da aldeia Pye-
lito como os verdadeiros esbulhados; requereu
o indeferimento da liminar e a determinacao
judicial para que o autor nao impeca o ingres-
so de Orgaos assistenciais ao interior da area
e o transito necessario para que as criancas
da comunidade indigena possam frequentar
a escola.

No primeiro grau, o pedido posses-
sorio do autor foi acolhido. Ao analisar a
questao, o i. magistrado, Juiz Federal Sérgio
Henrique Bonachela, delimitou a questao ao
problema possessorio, buscando a partir dai
e sob esse fundamento, dizer a quem caberia
o reconhecimento judicial a protecao posses-
soria, assim decidindo, naquilo que importa
a analise do caso:

Revista do TRF3 - Ano XXIV - n. 117 - Abr./Jun. 2013

Nestes autos, ndo cabe discutir a quem
pertencem as terras a que se refere o
pedido. Isso porque nao se trata de agio
petitéria, mas de acdo possessoria. A
protecdo a posse, conferida por meio
dessa classe de acdes, é conferida até
mesmo contra o legitimo proprietario,
pois a razdo de ser dessa protecao le-
gal é a pacificacdo social mediante a
vedagdo ao desapossamento por ato de
particular, seja violento, seja clandesti-
no (...) Em decorréncia, perde qualquer
relevancia para o deslinde da controvér-
sia saber se as terras em litigio sdo ou
foram tradicionalmente ocupadas pelos
indios ou se o titulo dominial do autor
é ou foi formado de maneira legitima. A
discussao dominial sequer é possivel em
sede de agdo possessoria, como regra (...)
E relevante para o deslinde desta causa
saber, unicamente, se a propriedade
objeto do pedido tinha efetivo possuidor
e se, em caso positivo, ele esta sofrendo
esbulho, turbacio ou ameaca por parte
de outrem. Nesse sentido, ndo ha davi-
da sobre a posse das terras em litigio
até 28/11/2011, ja que todos concordam
que elas estavam efetivamente na posse
do autor, mesmo que eventualmente
injusta. Mais importante ainda, ndo ha
davida sobre se a comunidade indigena
ré ocupou, ainda que precaria e transi-
toriamente, parte das terras cuja posse
era exercida pelo autor naquela data e
que permanecem la até hoje, porque
todos concordam que isso realmente
ocorreu. Isso basta para concluir que o
autor tem direito a protecao possessoria,
pelo menos neste momento de cognic¢io
sumaria, considerando haver prova
suficiente, para fins de decisao liminar,
da existéncia de turbacao da sua posse,
pois ela foi parcialmente excluida, con-
siderando o carater precario do acam-
pamento promovido pela comunidade
indigena ré.

A decisao de primeiro grau ressaltou,
ainda, que € a aplicacdo da lei ao caso con-
creto que vai evitar o conflito social e ndo o
contrario:
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Nio pode ser acolhida a manifestacao
de que a lei ndo deve ser aplicada, sob o
pretexto de que a ordem liminar poderia
agravar a situacgdo e deflagrar o conflito,
afetando mulheres, criancas e enfermos.
Ao contrario, é o império da lei — im-
pessoal, geral e isondmica — que pode
evi ém (sic) uma compreensao diferente
sobre a necessidade de acatamento aos
poderes constituidos, cabe aos 6rgaos
de assisténcia esclarecé-los e conté-los,
sob pena de quebra da ordem juridica e
da ocorréncia incontrolavel de conflitos
que facilmente redundam em uso da
violéncia, da qual eles proprios, sendo a
parte envolvida mais vulneravel, sempre
sdo os mais prejudicados. E inatil tentar
reprimir atos de violéncia em matéria
que exalta tanto os animos, como é a da
posse da terra, considerando a irreversi-
bilidade das conseqiiéncias de tantos ca-
sos de conflitos que resultam, em vezes
tdo incontaveis quanto lamentaveis, em
ferimentos graves e até mortes.

A valoracdo emprestada a causa pelo
juizo de primeiro grau veio assentada em pre-
cedentes dos Tribunais Regionais Federais da
32 e 42 regioes que também entenderam, em
casos analogos aos dos autos, que ndo obstante
a discussao judicial envolver a demarcacgao de
terras tradicionalmente ocupadas por indios,
a protecao possessoria deveria se aperfeicoar
na forma do direito positivo:

(.-

2. O artigo 1.196 do Cddigo Civil define
possuidor como todo aquele que tem de
fato o exercicio, pleno ou nao, de alguns
dos poderes inerentes a propriedade.
Vale destacar que a posse tem auto-
nomia, sendo protegida por si mesma,
é dizer, ainda contra o proprietario.
Assim, embora o dominio seja o funda-
mento tedrico da protecao da posse, o
juizo possessoério nao se confunde com
o petitdrio, nem é possivel que este se
imiscua naquele. Utilizada a via posses-
soria, a questdo da propriedade torna-se
irrelevante, prescindindo-se de qualquer
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alegacao sobre quem efetivamente seja o
proprietario, ja que a posse é protegida
até contra esse.

3. Consoante se extrai da oitiva das
testemunhas no processo de justifica-
¢ao, restou demonstrada a posse efetiva
na figura dos proprietarios e ndo dos
indigenas.

4. Consta procedimento administrativo
de demarcacao de area identificada na
Portaria n® 298 do Ministério da Justica
de 19.06.1992. Entendo, no entanto, que
na demarcacao das terras indigenas hao
de ser respeitados a posse e o dominio
dos particulares, até decisao definitiva,
em processo judicial contencioso.

5. Entendo que comprovados os requisi-
tos exigidos pela legislagdo processual,
quais sejam, a existéncia da posse e o
justo receio de que seja esta molestada,
deve ser deferido o interdito proibitdrio.
6. Irrelevante para o deslinde da questao
a afirmativa de que a posse dos indios
sobre a regido debatida remonta a tem-
pos imemoriais e esta assegurada pelo
texto constitucional, porque tal discus-
sdo diz respeito a propriedade da terra,
cujo exame foge ao ambito desta lide.
7. Agravo de instrumento a que se nega
provimento.

(TRF 32 Regiao, AI n°® 0000968-
79.1993.4.03.6006/MS, Primeira Tur-
ma, Relator Desembargador Federal
Luiz Stefanini, j. 15/05/2007, DJU
26/06/2007)

Ou ainda:

(..

A realidade da causa néo aponta conflito
juridico sobre posse, propriedade ou
qualquer outro instituto de direito civil,
administrativo ou constitucional. Indica,
tdo-somente, o fato de um esbulho, ou
de uma invasao de terras possuidas por
outrem. Nessa dimensao, a ordem juri-
dica nao pode tolerar, no plano fatico, a
conduta de quem esbulha ou invade, seja
ele indio ou nao-indio, sem reagir, ou
permitir a reacio do esbulhado ou inva-
dido, que sao, justamente, os interditos
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possessoérios previstos nas legislagoes
civil e processual civil.

(TRF 42 Regidao, AC n?©
2000.71.04.002217-5/RS, Quarta Tur-
ma, Relator Desembargador Federal
Valdemar Capeletti, j. 27/06/2005, DJU
17/08/2005)

A matéria, ao ser apreciada em grau
de recurso no Tribunal Regional Federal da
32 Regido, em sede liminar, recebeu trata-
mento diferenciado. Entendeu a I. Relatora,
Desembargadora Federal Cecilia Mello, que,
nao muito embora seguranca juridica e le-
galidade tenham de caminhar juntas, sendo
papel do juiz aplicar e ndo desprezar a lei,
a questao nao poderia ser resolvida apenas
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conflito, mas devo, indiscutivelmente,
atentar para os reflexos maiores desta
conjuntura que podem colocar em ris-
co valores e direitos cuja preservagao
deve ocorrer a qualquer custo, tal como
determina o nosso ordenamento consti-
tucional, quais sejam, a manutencdo da
vida e da ordem.

Assim, embora tenha expressamente
consignado que “A acdo possessoria e, prin-
cipalmente, este agravo de instrumento, nao
sdo vias processuais adequadas para discutir
a propriedade das terras”, entendeu a I. Re-
latora que se fazia necessario, para valoracao
adequada da demanda, apreciar a legitimi-
dade ou nao do ingresso dos indios em uma
area de 1 (um) hectare da Fazenda Cambara

de propriedade e da
protecdo possessoria
positivada em lei:

pela édtica do direito
EJ «

O Poder Ju-
diciario tem a
tipica funcao
de julgar, que
consiste na
imposicao da
validade do
ordenamento

Dois principios constitucionais

estavam em flagrante colisao.

De um lado, o proprietario titulado

da area sob demarcacio (...) e,

de outro, o direito dos indigenas (...)
de ocupar as terras

que lhes sejam reconhecidas
como tradicionais.”

o que tem area total de
762 hectares:

A Comunidade In-
digena Pyelito Kue,
integrante da etnia
Guarani Kaiow4, se
estabeleceu em perio-
do pretérito na Bacia
Iguatemipegua que,
segundo estudos pre-
IJE'_ liminares e nao con-

juridico, de

forma coativa, toda vez que se fizer
necessario. O juiz tem a obrigacio e a
responsabilidade de decidir aplican-
do a lei a um caso concreto, que lhe é
apresentado a partir de um conflito de
interesses gerado entre os individuos.
Anote-se que, embora deva ter a equida-
de e a busca da Justica como norte, nao
pode o Juiz desprezar a lei, na medida
em que é o Poder Judiciario, dentro da
estrutura do Estado, justamente aquele
a quem cabe aplica-la.

A seguranca juridica e a legalidade de-
vem caminhar juntas, de maos dadas,
para que a Justica aflore.

Entretanto, para apaziguar confronto
desta grandeza, ndo posso ater-me
exclusivamente aos limites do direito
de propriedade ou a posse da area em

clusivos, esta inserida
na area da Fazenda
Cambara. Esse fato, por si s6, nao ren-
de aos indios o direito de invadir as
terras. Entretanto, as acoes que tratam
de conflitos de indios com fazendeiros
merecem atencao especial e equilibrio
do juiz para restabelecer a ordem e
contribuir para a paz social.

Aliés, cabe ressaltar a maneira com
a qual os eminentes Juizes Federais
que atuaram na acao possessoria em
referéncia no Juizo da 12 Vara Federal
de Navirai/MS conduziram o feito.
Todos demonstraram preocupagdo com
a questao e foram muito diligentes na
prestacao jurisdicional, o que é digno
de admiracao e respeito por parte desta
Relatora.

Nao obstante, fato é que ha um procedi-
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mento administrativo de delimitagio e
demarcacdo de terras em curso na regido
onde est4 situada a Fazenda Cambara. A
inércia do Poder Publico e a morosidade
do procedimento administrativo contri-
buem para provocar tensoes e conflitos
entre indios e fazendeiros, restando ao
Poder Judiciario responder ao embate
apresentado.

Assim, tenho que, salvo melhor juizo,
a demanda nfo esta proxima de ter um
desfecho, nao importando a favor de
quem venha a ser decidida. O caminho
reservado as partes pode ser longo e
arduo, eis que o caso envolve, de forma
ampla, a solugdo de um dos maiores
conflitos sociais de nossa época, qual
seja, a demarcagdo das terras indige-
nas brasileiras, além de, tecnicamente,
envolver intrincado exame de matéria
constitucional.

Reconhecendo que a complexidade do
processo demarcatdrio certamente prolonga-
ria — e muito — o prazo para a definicao quan-
to a adequada titulacao da area, entendeu a
relatora do agravo que a solucao judicial para
a demanda, na fase em que se encontrava,
deveria ser pautada pela 6tica do poder geral
de cautela atribuido aos juizes:

Retomando a particularidade do caso,
certo é que os agravados nao poderao
ser desapossados das terras que ocupam
apenas porque tais terras sdo objeto de
processo administrativo de demarca-
¢do, pois apenas a conclusdo de todas
as fases do procedimento é que podera
ensejar a alteracdo da respectiva titu-
laridade.

Todavia, estando em risco valores que
suplantam a necessidade de término do
processo administrativo de demarcagao
— avida e a ordem —, valho-me do poder
geral de cautela conferido pelos artigos
798 e 799, ambos do Codigo de Processo
Civil, os quais seguem transcritos:
“Art. 798. Além dos procedimentos
cautelares especificos, que este Codigo
regula no Capitulo II deste Livro, podera
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0 juiz determinar as medidas proviso-
rias que julgar adequadas, quando hou-
ver fundado receio de que uma parte,
antes do julgamento da lide, cause ao
direito da outra lesdo grave e de dificil
reparacao.”

“Art. 799. No caso do artigo anterior, po-
dera o juiz, para evitar o dano, autorizar
ou vedar a pratica de determinados atos,
ordenar a guarda judicial de pessoas e
deposito de bens e impor a prestagao
de caucio.”

O Professor Paulo Afonso Garrido de
Paula, na obra Cddigo de Processo Civil
Interpretado, 32 edicdo, 2.008, coorde-
nador Antonio Carlos Marcato, Editora
Atlas, paginas 2.482/2.484, explica de
maneira singular as particularidades do
poder geral de cautela conferido ao juiz,
sendo vejamos:

“1. Poder geral de cautela do juiz. O dis-
positivo em apreco fundamenta o poder
geral de cautela do juiz, hoje em conso-
néncia com a tutela preventiva prevista
no art. 5°, XXXV, da Constituicao da
Repiblica, consistente na possibilidade
de protecgao jurisdicional a qualquer
direito ameacado de lesdo.”

“1. Alcance do poder geral de cautela.
Trata-se de norma exemplificativa do
alcance do poder geral de cautela do
juiz, que ndo sofre qualquer limitagao,
de vez que eventual restrigdo genérica
importaria negacdo a efetivacao da tu-
tela preventiva prevista na Constituicao
da Republica. (...)

Indica a norma em questdo que direitos
fundamentais podem ser juridicamente
relativizados quando em conflito com
outros direitos basicos, desde que ob-
servada a garantia genérica do devido
processo legal.”

O Egrégio Superior Tribunal de Justica
valoriza a aplicacdo do poder geral de
cautela para resguardo de interesses
maiores, conforme se verifica do seguin-
te acordao, a titulo de exemplo:
“DIREITO PROCESSUAL CIVIL. RE-
CURSO ESPECIAL. EXECUCAO POR
TITULO EXTRAJUDICIAL. INSTRU-
MENTO PARTICULAR DE CONFISSAO
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DE DIVIDA. REEXAME DE PROVAS.
INVIABILIDADE. MEDIDA CAUTE-
LAR. RESGUARDO DO INTERESSE
PUBLICO. EFETIVIDADE PROCES-
SUAL. ADEQUACAO DO PROVIMEN-
TO JURISDICIONAL AS PECULIARI-
DADES DA DEMANDA. ARTIGO 798
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
CLAUSULA GERAL. MATERIA DE
ORDEM PUBLICA. CONHECIMENTO
DE OFICIO PELAS INSTANCIAS ORDI-
NARIAS. SUSPENSAO DA EXECUCAO,
COM BASE NO PODER GERAL DE
CAUTELA. SITUAQAO EXCEPCIONA-
LISSIMA. POSSIBILIDADE,

1. As medidas cautelares resguardam,
sobretudo, o interesse publico, sendo
necessarias e inerentes a atividade ju-
risdicional. O artigo 798 do CPC atribui
amplo poder de cautela ao magistrado,
constituindo verdadeira e salutar clau-
sula geral, que clama a observancia ao
principio da adequacdo judicial, pro-
piciando a harmonizacao do procedi-
mento as particularidades da lide, para
melhor tutela do direito material lesado
ou ameagado de lesdo.

2. A efetividade do processo exige tutela
jurisdicional adequada, por isso o poder
geral de cautela pode ser exercitado ex
officio, pois visa o resguardo de inte-
resses maiores, inerentes ao proprio
escopo da funcao jurisdicional, que se
sobrepdem aos interesses das partes.
(.

6. Recurso especial nao provido.”

(STJ - REsp 1.241.509 - Relator Minis-
tro Luiz Felipe Saloméo - 42 Turma - j.
09/08/11 - v.u. - DJe 01/02/12)

Neste caso, por tudo quanto foi expos-
to, a melhor solugao é circunscrever a
permanéncia dos indios num espacgo
de 1 (um) hectare, ou seja, 10 (dez) mil
metros quadrados, até o término do
procedimento administrativo de delimi-
tacao e demarcacao das terras na regido.
Os indios devem ficar exatamente onde
estdo agrupados, com a ressalva de que
ndo podem estender o espaco a eles re-
servado em nenhuma hipétese.

Os indios ndo devem impedir a livre cir-
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culagdo de pessoas e bens no interior da
Fazenda Cambara, tampouco estender
plantacoes, praticar a cagca de animais
na fazenda e, ainda, desmatar areas
verdes consistentes em Reserva Legal.
Indios, fazendeiros e demais individu-
os que se fizerem presentes na regiao
devem conviver de maneira harmonica.
Naio sera tolerado nenhum tipo de com-
portamento que quebre a ordem e nio
contribua para a paz social, principio
que deve se fazer presente no Estado
Democréatico de Direito.

A Fundacio Nacional do Indio - FUNAI
deve adotar todas as providéncias no
sentido de intensificar os trabalhos e
concluir o mais rapido possivel o proce-
dimento administrativo de delimitacao e
demarcacao das terras. Alias, cabe aqui
uma ressalva. Embora cause estranheza
a afirmacao da Fundagdo Nacional do
Indio - FUNAI no sentido de que “ndo
detém a tutela da Comunidade Indigena,
nao influencia na sua cultura, modo de
viver e nem mesmo foi responsavel pela
retomada da area em conflito”, devera
sim zelar pelo total cumprimento desta
decisao, haja vista que na sua compe-
téncia se insere exatamente a tutela e a
guarda dos interesses dos indios.
Autorizo a Fundacdo Nacional do Indio -
FUNALI e outros 6rgaos governamentais
— especialmente a Agéncia de Saide — a
adentrar na 4rea sub judice, a fim de
prestar toda e qualquer assisténcia que
se fizer necessaria a populacio silvicola
ali alojada.

Revogo a multa estipulada em caso de
descumprimento da decisdo exarada
pelo Juizo de origem, ante as conside-
ragoes aqui realizadas.

Ante o exposto, concedo o efeito sus-
pensivo ao agravo de instrumento, para
determinar a mantenca dos silvicolas da
Comunidade Indigena Pyelito Kue exclu-
sivamente no espaco atualmente por eles
ocupado, delimitado em 1 (um) hectare,
ou seja, 10 (dez) mil metros quadrados,
até o término dos trabalhos que com-
preendem a delimitacio e demarcacio
das terras na regido, com a ressalva de
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que tudo o que foi aqui estabelecido deve
ser estritamente observado por todas as
partes envolvidas.

3. Colisao entre principios e a regra
da proporcionalidade.

Pois bem. Conquanto as duas solugoes
judiciais estabelecidas no curso da acao pos-
sessoria estejam devidamente fundamentadas
e traduzam a esséncia da funcao do papel do
Poder Judiciario no modelo Constitucional
de Estado,* que é a de dizer o direito no caso
concreto, entendemos que a opcao adotada

4 Nas palavras de Black, “Governo constitucional é um go-
verno legal. O papel do Estado é o de estabelecer e manter
as leis. Mas a aplicacao da lei ao individuo se apresenta sob
trés aspectos: é algo a ser ordenado, administrado, inter-
pretado e aplicado. H4, assim, uma divisdao natural tripla
do poder e funcoes estatais na idéia do governo sob a lei.
Primeiro, h4 o poder de ordenar ou prescrever leis, o qual
inclui, incidentalmente, o poder de alterar, emendar, ou
ab-rogar qualquer lei existente. Este é o chamado poder
‘legislativo’. Segundo, hé o poder para administrar as leis,
o que significa coloca-las em pratica e impor o seu devi-
do cumprimento. Este é o denominado poder ‘executivo’.
Terceiro, ha o poder de aplicar as leis em controvérsia ou
disputas relacionadas a deveres ou obrigacoes legalmente
reconhecidos entre o Estado e pessoas privadas, ou entre
litigantes individuais, nos casos levados a um Tribunal Ju-
dicial, o qual inclui o poder de verificar quais sao as leis
validas do Estado, interpreté-las e definir-lhes o sentido, e
fornecer julgamentos autorizados. Este é o chamado poder
‘judiciario’.” (tradu¢ao nossa). No original: “Constitutional
government is a government by law. The office of State is
to establish and maintain laws. But law in its application to
the individual presents itself in three aspects. It is a thing
to be ordained, a thing to be administered, and a thing to
be interpreted and applied, There is, therefore, a natural
threefold division of the power and functions of the state
in the idea of government by law. First, there is the power
to ordain or prescribe the laws, which includes, inciden-
tally, the power to change, amend, or repeal any existing
laws. This is called the ‘legislative’ power. Second, there is
the power to administer the laws, which means carrying
them into practical operation and enforcing their due
observance. This denominated ‘executive’ power. Third,
there is a power to apply the laws to contests or disputes
concerning legally recognized rights or duties between the
state and privet person, or between individual litigants, in
cases properly brought before the judicial tribunal, which
includes the power to ascertain what ate the valid binding
laws of the state, and to interpret and construe them, and
to render authoritative judgments. This is called ‘judicial’
power”. (Black, Henry Campbell. American Constitucio-
nal Law. St. Paul, Minn: West Publishing Company, third
edition, 1910, faltou incluir pagina da citacdo).
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pelo 6rgdo com competéncia revisora de
autorizar, na pendéncia da definicao da ti-
tulacao da propriedade, a permanéncia dos
indigenas em drea certa e delimitada de 1 (
um ) hectare — em uma darea total de 760 (se-
tecentos e sessenta) hectares — é a que melhor
atende a finalidade de alcancgar a pacificacao
social, evitando que o conflito entre indios
e nao-indios se alastrasse e escapasse com-
pletamente ao controle estatal descambando
em verdadeira tragédia. Nao por outra razao
observou a I. Relatora:

O caso dos autos reflete, de um lado, o
drama dos indios integrantes da Comu-
nidade Indigena Pyelito Kue que, assim
como outros tantos silvicolas brasileiros,
almejam de ha muito a demarcacio de
suas terras. E, de outro lado, o dra-
ma ndo menos significativo daqueles
que hoje ocupam terras supostamente
indigenas que, na maioria das vezes,
adquiriram a propriedade ou foram
imitidos na posse de forma licita e 14 se
estabeleceram.

Acrescente-se, ainda, que os indigenas
se encontram em situacdo de pentria
e de falta de assisténcia e, em razao do
vinculo que mantém com a terra que
créem ser sua, colocam a propria vida
em risco e como escudo para a defesa
de sua cultura.

Dessa forma, ha noticias criveis de que
a Comunidade Indigena Pyelito Kue
resistird até a morte a eventual ordem
de desocupacio.

Nao haveria solucao simples para uma
situacao complexa como a posta a exame.
Dois principios constitucionais estavam em
flagrante colisd@o. De um lado, o proprietario
titulado da area sob demarcacao, cujo direito
é constitucionalmente garantido a fim de lhe
preservar a inviolabilidade (art. 5°, caput e
inciso XXII, da CF) e, de outro, o direito dos
indigenas que também encontram no Texto
Constitucional a garantia do direito de ocupar
as terras que lhes sejam reconhecidas como
tradicionais (art. 231 da CF).
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Embora seja tranquilo o entendimento
doutrinario e jurisprudencial quanto a inexis-
téncia de direitos e garantias constitucionais
com carater absolutos,5 a relativizacao de
qualquer um deles pelos poderes constituidos
deve se aperfeicoar dentro de um modelo
juridico legitimo.

A nosso sentir, a decisao liminar profe-
rida no Agravo de Instrumento n® 0029586-
43.2012.4.03.0000/MS pode ser lida, assim,
como sendo a solucao juridica encontrada
para, pela o6tica da proporcionalidade, dirimir
o conflito social estabelecido.

De fato. A idéia do que representa o
principio da proporcionalidade, como alerta
Xavier Philippe,® talvez seja de mais facil
compreensao do que de definicao.

Uma frase de Jellinek” nos da bem a
nocao daquilo que, por meio do exame da
proporcionalidade, pretendemos concluir: “o
problema da proporcionalidade é saber se nao
se atirou no pardal com um canhao”.

De uma forma resumida, poderiamos
dizer que a doutrina identifica trés elementos
(na verdade, além do termo elementos, a dou-

5 “Os direitos e garantias individuais nao tém carater abso-
luto. Nao h4, no sistema constitucional brasileiro, direitos
ou garantias que se revistam de carater absoluto, mesmo
porque razoes de relevante interesse puiblico ou exigéncias
derivadas do principio de convivéncia das liberdades legi-
timam, ainda que excepcionalmente, a adocao, por parte
dos 6rgaos estatais, de medidas restritivas das prerroga-
tivas individuais ou coletivas, desde que respeitados os
termos estabelecidos pela propria Constituicao. O estatuto
constitucional das liberdades ptblicas, ao delinear o regi-
me juridico a que estas estdo sujeitas — e considerado o
substrato ético que as informa — permite que sobre elas
incidam limitacoes de ordem juridica, destinadas, de um
lado, a proteger a integridade do interesse social e, de ou-
tro, a assegurar a coexisténcia harmoniosa das liberdades,
pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em
detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos di-
reitos e garantias de terceiros.” (STF, MS n° 23.452/RJ,
Plenario, Relator Ministro Celso de Mello, j. 16/9/1999,
DJ 12-5-2000.) Vide: HC n° 103.236/ES, Segunda Tur-
ma, Relator Ministro Gilmar Mendes, j. 14-6-2010, DJE
3/9/2010.

6 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucio-
nal. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 356.

7 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucio-
nal. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 356.
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trina costuma se referir a aspectos, contetidos
parciais, maximas ou mesmo subprincipios)
na conformacao do principio da proporcio-
nalidade: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

Na aplicagao do principio da proporcio-
nalidade, pelo seu primeiro elemento, seria
analisada a adequac¢do da medida ao fim
cuja implementacao por meio dela se preten-
de alcancar, isto é, constatar-se-ia se o meio
utilizado é adequado a obtencao da finalidade
legal. Nas palavras de Zimmerli,® trata-se do
exame para saber se a medida adotada con-
substancia “o meio certo para levar a cabo um
fim baseado no interesse publico”.

Por meio do segundo elemento — a
necessidade — é verificado se entre todas as
medidas que poderiam ser tomadas para a
concretizacdo de um interesse publico qual-
quer, a escolhida foi a que menos reflexos
trouxe aos interesses dos particulares mediata
ou imediatamente por ela afetados. E dizer,
se o Estado ao agir afetando um interesse
particular escolheu “de dois males, o menor”.?

O terceiro elemento do principio da
proporcionalidade é o juizo de proporciona-
lidade em sentido estrito, o que se faz pela
ponderacao ou pelo exame de precedéncia dos
valores em conflito quando da realizacao de
um interesse publico. Nesse sentido, a licao
de Inocéncio Martires Coelho:™

Por isso é que, diante das antinomias de
principios, quando em tese mais de uma
pauta lhe parecer aplicavel a mesma
situacao de fato, ao invés de se sentir
obrigado a escolher este ou aquele prin-
cipio, com exclusao de outros que, prima
facie, repute igualmente utilizdveis como

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 11.
ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 356.

9 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucio-
nal. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. p. 361.

10 Racionalidade hermenéutica: acertos e equivocos. In:
MARTINS, Ives Gandra S. (Coord.). As vertentes do direi-
to constitucional contempordaneo, Estudos em Homena-
gem a Manoel Gongalves Ferreira Filho. Sao Paulo: Amé-
rica Juridica, 2002, p. 363.
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norma de decisdo, o intérprete fara uma
ponderagao entre os standards con-
correntes (obviamente se todos forem
principios validos, pois s6 assim podem
entrar em rota de colisdo) optando, afi-
nal, por aquele que, nas circunstancias,
lhe pareca mais adequado em termos
de otimizacdo de justica. Em outras pa-
lavras de Alexy, resolve-se esse conflito
estabelecendo, entre os principios con-
correntes, uma relacdo de precedéncia
condicionada, na qual se diz, sempre
diante das peculiaridades do caso, em
que condigdes um principio prevalece
sobre o outro, sendo certo que, noutras
circunstancias, a questao da precedéncia
poderé resolver-se de maneira inversa.

Ao estudar o terceiro critério ou ele-
mento do principio da proporcionalidade,
Humberto Avila fala que, no exame de propor-
cionalidade em sentido estrito, o meio utili-
zado deve proporcionar vantagens superiores
as desvantagens decorrentes de sua utilizacao,
pois o Estado “tendo obrigacdo de realizar
todos os principios constitucionais, nao pode
adotar um meio que termine por restringi-los
mais do que promové-los em seu conjunto”.!

Comentando os trés elementos confor-
madores do principio da proporcionalidade,
Gilmar Mendes'® explica que o exame da
adequacao e da necessidade tem de ser feito
atentando-se a diferenca de peso que apresen-
tam em um juizo de ponderacao:

O subprincipio da adequacao (Geeigne-
theit) exige que as medidas interventivas
adotadas mostrem-se aptas a atingir os
objetivos pretendidos. O subprincipio
da necessidade (Notwendigkeit oder
Erforderlichkeit) significa que nenhum
meio menos gravoso para o individuo

11 Contetdo, limites e intensidade dos controles de razoabi-
lidade, de proporcionalidade e de excessividade das leis.
RDA n° 236, abr./jun. 2004, p. 369-384.

12 O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal: novas leituras. Revista Didlogo
Juridico, ano 1, v. 1, n. 5, ago. 2001, faltou incluir a pagina
da citacdo.
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revelar-se-ia igualmente eficaz na con-
secucdo dos objetivos pretendidos. Em
outros termos, o meio nao sera neces-
sario se o objetivo almejado puder ser
alcancado com a adocao de medida que
se revele a um s6 tempo adequada e
menos onerosa. Ressalte-se que, na pra-
tica, adequacdo e necessidade ndo tém
0 mesmo peso ou relevancia no juizo de
ponderacdo. Assim, apenas o que é ade-
quado pode ser necessario, mas o que
é necessario ndo pode ser inadequado.
Pieroth e Schlink ressaltam que a prova
da necessidade tem maior relevancia do
que o teste da adequacao. Positivo o tes-
te da necessidade, nao h4 de ser negativo
o teste da adequac@o. Por outro lado, se
o teste quanto a necessidade revelar-se
negativo, o resultado positivo do teste
de adequacao ndo mais podera afetar o
resultado definitivo ou final.

Entendemos que a decisdo aqui anali-
sada atende ao chamado principio da propor-
cionalidade porquanto realiza os requisitos de
adequacao, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

Se adequada é a medida que alcanca o
fim almejado, temos que ao autorizar a per-
manéncia dos indios na area em demarcacao,
delimitando-a a extensao de 1 hectare do total
760 hectares da Fazenda Cambara, a decisao
obteve a finalidade a que se propos, qual seja,
evitar que o conflito possessorio se estendesse
pela area total da propriedade, resguardando,
ao mesmo tempo, tanto o exercicio da posse —
ainda que precaria e limitada — pelos indios
sobre as terras que passaram a ocupar e que
entendiam suas, como pelo proprietario que
pode continuar a exercer sobre a maior parte
— e sobre a parcela mais significativa — do
seu imovel os direitos inerentes ao dominio.

A decisao também atende ao aspecto
da necessidade: dentre as medidas que po-
deriam ser adotadas para a concretizacao
do interesse de pacificacao social no local,
foi escolhida a solucao que menos reflexos
trouxe aos interesses do proprietario pois, nao
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obstante tenha garantido a permanéncia dos
indios no local, permitiu-lhe a continuidade
da posse sobre toda a drea remanescente da
fazenda. De dois males, perder a possibili-
dade de exercer os direitos possessorios em
toda area sob processo de demarcacao ou
perder esse direito apenas sob parcela redu-
zida dessa area, este indubitavelmente, foi o
menor. Ao mesmo tempo, também permitiu
que os indios continuassem a ocupar parte do
territério que entendiam lhe pertencer e pelo
qual, como anotado na decisao, haveria “no-
ticias criveis de que a Comunidade Indigena
Pyelito Kue resistira até a morte a eventual
ordem de desocupacao”.

A decisao pela manutencao dos indige-
nas, que veio fundamentada no poder geral de
cautela conferido aos juizes pelo artigo 798 e
seguintes do Codigo de Processo Civil, repre-
sentou a forma que o 6rgao judicial encontrou
para, no sopesamento necessario entre dois
principios constitucionais colidentes — direito
de propriedade e direito indigena —, estabe-
lecer a qual deles deveria ser reconhecida a
precedéncia condicionada pelas situagoes fati-
cas e juridicas que envolviam o caso concreto.

Cabe aqui lembrar a sempre citada te-
oria de Alexy' sobre o caminho que o intér-
prete da norma deve trilhar quando se depara
com situacao que caracteriza a colisao de dois
principios constitucionais:

(...) o ponto decisivo na distin¢do entre
principios e regras é que os principios
sdo normas que ordenam que algo seja
realizado na maior medida possivel
dentro das possibilidades juridicas e
faticas existentes. Principios sdo, por
conseguinte, mandamentos de otimiza-
¢do, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em grau variados e pelo
fato de que a medida devida de sua
satisfacdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das

13 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p. 90-94.
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possibilidades juridicas é determinado
pelos principios e regras colidentes.
(-...) Se dois principios colidem — o que
ocorre, por exemplo, quando algo é
proibido de acordo com um principio e,
de acordo com o outro, permitido —, um
dos principios tera que ceder. Isso ndo
significa, contudo, nem que o principio
cedente deva ser declarado invalido,
nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de excegdo. Na verdade,
0 que ocorre é que um dos principios
tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condigdes. Sob outras
condicbes a questiao da precedéncia
pode ser resolvida de forma oposta. Isso
é o que se quer dizer quando se afirma
que, nos casos concretos, os principios
tém peso diferentes e que os principios
com maior peso tem precedéncia.

A decisao judicial, conquanto tenha
entendido que no caso concreto, em face das
circunstancias faticas e juridicas que circuns-
creviam o pedido, deveria ser emprestado
maior peso ao direito constitucional dos in-
dios de ocuparem provisoriamente parte das
terras que tradicionalmente entendiam lhes
pertencer do que a garantia constitucional
do direito de propriedade e ao da sua invio-
labilidade, relativizou este tltimo na medida
e extensao necessarias, reconhecendo o di-
reito condicionado aos indios ao exercicio
da posse sobre parcela da area conflituosa,
impondo-lhes o atendimento de determinadas
obrigacoes, ao expressamente consignar que:

Neste caso, por tudo quanto foi expos-
to, a melhor solucao é circunscrever a
permanéncia dos indios num espaco
de 1 (um) hectare, ou seja, 10 (dez) mil
metros quadrados, até o término do
procedimento administrativo de delimi-
tacdo e demarcacdo das terras na regiao.
Os indios devem ficar exatamente onde
estdo agrupados, com a ressalva de que
nao podem estender o espaco a eles re-
servado em nenhuma hipétese.

Os indios ndao devem impedir a livre cir-
culacao de pessoas e bens no interior da
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Fazenda Cambara, tampouco estender
plantagdes, praticar a caca de animais
na fazenda e, ainda, desmatar areas
verdes consistentes em Reserva Legal.
Indios, fazendeiros e demais individuos
que se fizerem presentes na regido de-
vem conviver de maneira harmoénica.
Naio seréa tolerado nenhum tipo de com-
portamento que quebre a ordem e nao
contribua para a paz social, principio
que deve se fazer presente no Estado
Democratico de Direito.

A solucao judicial encontrada permitiu
ao Judiciario alcancar a finalidade que lhe é
precipua que é a de dizer o direito no caso
concreto como forma de se estabelecer a pa-
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serem deduzidas quanto a incompeténcia do
Estado em gerenciar e solucionar uma questao
estabelecida ha quase 25 anos, ou seja, desde
a promulgacao da Constituicao Federal. Mas
aqui vamos chamar a atencao a um ponto
especifico: a incapacidade de 6rgaos estatais,
com missao constitucional e legal de atuar
solucionando conflitos sociais, de assumir as
responsabilidades que lhes sao proprias e que
justificam as suas existéncias. Por isso, reputo
importante a reproducao do seguinte trecho
da decisao, destacando-o:

A Fundacio Nacional do Indio - FUNAI
deve adotar todas as providéncias no
sentido de intensificar os trabalhos e

concluir o mais rapido

cificacao social. o

Nao vamos
aqui entrar no méri-
to propriamente dito
do processo demar-
catorio, vale dizer,
analisar a legitimi-
dade da pretensao
das partes quanto a
caracterizacdo ou
ndo-caracterizacao
da area conflituosa
como terra tradicio- 01

“A decisao judicial (...) relativizou
este ultimo [direito de propriedade]
na medida e extensao necessarias,
reconhecendo o direito
condicionado aos indios ao
exercicio da posse sobre parcela da
area conflituosa,
impondo-lhes o atendimento de
determinadas obrigacgoes.”

lp possivel o procedimen-
to administrativo de
delimitacdo e demar-
cacdo das terras. Alidas,
cabe aqui uma ressal-
va. Embora cause es-
tranheza a afirmacao
da Fundagdo Nacional
do Indio - FUNAI no
sentido de que “ndao
detém a tutela da Co-
munidade Indigena,
& ndo influencia na sua

nalmente ocupada

pelos indios, objeto do pedido possessério
deduzido, como analisado tanto em primeiro
como em segundo graus.

Mas nao podemos deixar de comentar
que, mesmo sem entrar no mérito do pedi-
do, as duas decisoes judiciais observaram o
dado relevante e causador desse e de outros
inimeros conflitos dessa natureza: a omissdo
do Estado no cumprimento de seus deveres
publicos.** Muitas poderiam ser as criticas a

14 Celso Antdnio Bandeira de Mello, ao analisar a questao da
supremacia do interesse publico sobre o privado, obser-
va: “Aqui, entretanto, é necessaria uma importantissima
anotacdo. Estes caracteres, que sem davida informam a
atuacdo administrativa, de modo algum autorizam a supor
que a Administracao Publica, escudada na supremacia do
interesse publico sobre o interesse privado, pode expres-

cultura, modo de vi-
ver e nem mesmo foi
responsadvel pela retomada da area em
conflito”, devera sim zelar pelo total
cumprimento desta decisao, haja vista
que na sua competéncia se insere exata-
mente a tutela e a guarda dos interesses
dos indios.

¢.)

sar tais prerrogativas com a mesma autonomia e liberdade
com que os particulares exercitam os seus direitos. E que
a administracdo exerce func¢do: a fungdo administrativa.
Existe funcdo quando alguém esta investido no dever de
satisfazer dadas finalidades em prol do interesse de ou-
trem, necessitando, para tanto, manejar os poderes reque-
ridos para supri-las. Logo, tais poderes sdo instrumentais
ao alcance das sobreditas finalidades. Sem eles, o sujeito
investido na funcao nao teria como desincumbir-se do de-
ver posto a seu cargo. Donde, quem os titulariza maneja,
na verdade, ‘deveres-poderes’, no interesse alheio.” (Cur-
so de direito administrativo. 17. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2004, p. 62).
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A Fundacio Nacional do Indio - FU-
NAI devera atuar junto a comunidade
indigena, no exercicio de suas funcoes
institucionais, esclarecendo as lideran-
cas que a demarcacdo administrativa
das terras ndo lhes garante a posse
das mesmas de imediato, razao que
desautoriza a ocupacdo de outras areas
que ndo sejam os 10 (dez) mil metros
quadrados definidos.

Ao Ministério Piublico Federal, reco-

mendo estar atento ao desenrolar das
atividades na regido de maneira a
diligenciar, quando necessario e com a
maior brevidade possivel, visando res-
guardar a ordem e a legalidade. Reco-
mendo, ainda, que harmonize a defesa
dos direitos e interesses das populacoes
indigenas com a defesa dos direitos e
interesses do restante da sociedade,
cumprindo assim, de fato, o que dispoe
o artigo 127 da Constituicao Federal.
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Trés daqueles homens, ignorando o
quanto pesara um dia em seu repouso e
felicidade o contacto com as nossas cor-
rupgoes, e que do conhecimento destas
nascera a sua ruina, — o que, de resto,
ja deve ter acontecido, visto a loucura de
se deixarem iludir pelo desejo de verem
coisas novas, abandonando, pelo nosso,
a docura do seu céu, — chegaram a Rudo
quando ali se encontrava Carlos IX.
O Rei departiu com eles longo tempo.
Mostraram-lhes os nossos costumes,
nosso luxo, o que era uma bela cidade.
Depois, alguém pediu-lhes a opinido
sobre o que mais os havia surpreendido.
Responderam que trés coisas, das quais
esqueci a terceira, o que muito lamento;
mas duas ficaram-me na memoria. Dis-
seram que, em primeiro lugar, achavam
muito estranho que tantos homens
importantes, de grandes barbas, fortes
e bem armados como aqueles que ro-
deavam o Rei (é muito provavel que se
referissem aos Suicos da guarda real)
rendessem obediéncia a uma crianga
em vez de escolher entre eles um para os
comandar. Em segundo lugar (tém uma
forma de falar que divide os homens em
duas partes), tinham reparado que ha-
via entre nos pessoas cheias e fartas de
comodidades de toda ordem, enquanto a
outra metade mendigava a suas portas,
descarnada de fome e de miséria; e que
lhes parecia também singular como essa
outra metade podia suportar tamanha
injustica sem estrangular os demais e
langar fogo a suas casas.

(..

Em tudo o que ai fica dito ndo ha nada
de mau; o que ha é que esta gente nao
usa calcoes.!

O trecho acima retirado do capitulo
“Dos Canibais” narra o encontro de Mon-
taigne com trés indios trazidos do Brasil.
Passados quatrocentos e cinquenta anos da
sua publicacdo permanece o nosso estranha-
mento ao nos confrontarmos com os indige-
nas. Serao incapazes? Necessitarao de tutela
do 6rgao indigenista? Como conciliar a defesa
dos direitos e interesses das populacoes indi-
genas com a defesa dos direitos e interesses
do restante da sociedade? Quais parametros
deverao ser utilizados? Estes questionamentos
trazidos no bojo da decisao em comento serao
abordadas no presente artigo.

1. Contexto fatico-histérico.

A peculiaridade do caso torna o exame
da decisao indissociavel da exposicao do con-
texto fatico-histoérico da regido. Nao ha como
compreender os autos sem trazer o mundo
para eles. O contexto de violagao sistemaética
de direitos humanos ao longo de mais de cem
anos demanda o necessario conhecimento sob
pena de prolacao de decisoes que perpetuem
as barbaries cometidas pelo Estado brasileiro
ao longo de décadas.

1 MONTAIGNE, Michel de. Os ensaios. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002, p. 319.
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A guisa de introducio, cabe trazer a
colacdo as seguintes transcricoes de comuni-
cacoes do arquivo do SPILTN (Servico de Pro-
tecdo ao Indio e Localizacdo de Trabalhadores
Nacionais), predecessor da FUNALI:

Agora estes indios foram de 14 expulsos
com toda a violéncia, por um grupo de
civilizados, todos armados a armas cum-
pridas (fuzis e mosquetées), alegando
elles que ditas terras estao reservadas
para uma colonia agricola (Oficio de 12
de outubro de 1949). (...) O funcionario
conclui o relatério informando que ja
tentou vdarias solugbes por meio da
autoridade policial local, mas encon-
tra pouca vontade da mesma agir com
energia em defesa dos interesses dos in-
dios. (...) Anexo vos transmito copia do
M/M nr 9, de 20/3/53, que se confirma
em todos os seus termos, quanto a deso-
cupacdo dos indios da drea de Taquara
(...), uma vez que foram indenizados de
suas benfeitorias. F.I.F, Chefe da IL.R.5
do SPI, em 11/07/53.2

Este breve exemplo demonstra a nefasta
participacao de agentes publicos no processo
de desocupacgao dos territdrios tradicionais
dos indigenas Kaiowa e Guarani. O quadro
cronico de violacoes de direitos humanos é
indissociavel da atuacao do Estado brasileiro
na regiao.

A primeira intervencao relevante ocor-
reu no periodo entre 1915 e 1928, com o pro-
cesso de criacdo de reservas pelo SPILTN. A
evidéncia o processo de confinamento dos in-
digenas visava o fornecimento de mao de obra
aos empreendimentos agricolas da regiao.
Esta motivacao é explicitamente demonstrada
no Decreto-Lei n° 1.736/1939 que subordinou
o SPI ao Ministério da Agricultura:

(...) que o problema da protecdo aos
indios se acha intimamente ligado a

2 BRAND, Antonio. O confinamento e seu impacto sobre
os Pai/Kaiowa. Dissertacdo de Mestrado, Porto Alegre,
PUC/RS, 1993, p. 77.
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questdo de colonizagao, pois se trata,
no ponto de vista material, de orientar
e interessar os indigenas no cultivo do
solo, para que se tornem uteis ao pais
e possam colaborar com as populacoes
civilizadas que se dedicam as atividades
agricolas.

Neste sentido, cabe transcrever o se-
guinte trecho do relatério do SPI de 1954:

(-..) € uma regido de boas perspectivas
para a agricultura e pecuéaria, além da
riqueza natural em erva mate e quebra-
cho, duas indistrias ainda nao explora-
das pelo SPI. Como na Amazo6nia, a mao
de obra para a coleta da erva mate, a
induastria dominante na regiao, é o indio
Guarani e Kaiow4, que trabalham como
assalariados das grandes empresas. Os
Postos do SPI ndo poderdo competir
com estas empresas, mas poderdo as-
segurar nas areas reservadas, condicoes
de trabalho e mercado que permitam
ao indio melhor remuneracio e melhor
assisténcia.?

As terras reservadas pelo Estado des-
tinavam-se a tornar o lugar para onde os
indigenas “pudessem voltar depois de jornada
diaria, como um ‘trabalhador nacional’.

A “aldeia”, como concebida pelo SPI nao
era “um lugar ocupado por indios”, seu
habitat ou lugar de assentamento tradi-
cional, mas sim uma drea escolhida por
funciondrios (Relatério da Inspetoria de
1924) que podia ou ndo coincidir com a
ocupacdo dos indios. (...) .4

Préximo a regido dos fatos, foram
delimitadas as reservas de Pirajuy (Para-
nhos), Jakarey ou Porto Lindo (Japora) e
Sassor6 (Tacuru). O modo como se deu essa
delimitagdo restou expresso em ricas fontes

3 Ibidem, p. 79.

4 MURA, Fabio; ALMEIDA, Rubem F. Thomaz de. Terra
Indigena Yvy Katu (Revisao de limites da T. I. Porto Lin-
do/Jakarey). Portaria n® 724/PRES, p. 16.
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documentais que aqui se colaciona. Cita-se
trecho do relatorio dirigido ao Sr. Estigarribia,
inspetor interino da 52 Inspetoria Regional do
SPI. Evidente a total desvinculacao das areas
reservadas, destinadas a concentracao de
trabalhadores para as atividades economicas
locais, das areas tradicionalmente ocupadas:

Delimitacao Pirajuy:s

Escolhi, também na regido de Ipehum,
outra drea de terras destinadas aos
indios, que em niimero superior a qui-
nhentos, vivem nas margens dos rios
Pirajuy, Taquapery, Aguara e outros.
Esses indios est@o em servicos da herva
de Marcellino Lima e ndo tém aldéa
propriamente dita. Formam pequenos
nucleos, espalhados, que reunidos em
uma so6 propriedade formarao um nii-
mero elevado talvez a mais de mil, se
reunidos forem todos.

Sdo limites dessas terras escolhidas: Ao
nascente uma mata devoluta; ao Norte
terras de matta devoluta; ao Poente da
cabeceira do Corrego Pirajuy, onde foi
ter o limite Norte, uma linha recta que
va ter a linha diviséria da republica do
Paraguay; ao Sul pela linha divisoria ra
republica do Paraguay.

As terras acima constam de matta de
cultura e herbal, e devem ter a extensdo
de 3.600 hectares. (Pimentel Barboza

1927, p. 24)

Delimitacdo Jakarey (Porto Lindo):®

Na regido de Sacarao, hoje denominada
“Patrimonio de Iguatemy” como ja disse,
ha muitos indios dispersos pelos hervaes
e que necessitam de terras onde possam
se localisar e cuidar de suas lavouras.

Por isso, escolhi, também na margem
direita do Iguatemy uma arca de 3.600
hectares com os seguintes limites: ao
Nascente pelo corrego denominado

5 Ibidem, p. 17.
6 Ibidem, p. 18.
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“Porto Lindo”, pequeno arroio que de-
semboca préximo do porto desse nome;
ao Norte pelo rio Iguatemy; no Poente
pelo Coérrego Gassory; e ao Sul com
terras devolutas.

Decreto n° 835/1928 (Sassord):’

O Decreto de criacao da reserva (n. 835
de 14 de novembro de 1928) previa a
instituicdo simultanea de outros “cinco
lotes de terras para patrimoénio e usu-
fruto dos indios ‘caiua’ do extremo sul
do Estado, que, diga-se de passagem,
nessa época ja os vinham ocupando,
pacificamente, ha dezenas de anos.”

A segunda intervencao estatal ocorreu
por meio da denominada “marcha para o
oeste” da Era Vargas, que visava ocupar os
“vastos vazios demograficos brasileiros”. A
criacao do Territorio Federal de Ponta Pora
e da Colonia Federal de Dourados, em 1943,
representou o inicio de um ciclo de atracao de
migrantes que perdurou até os anos 80. Este
processo acarretou intensos conflitos entre os
ocupantes originarios e os novos ocupantes, o
que foi amplamente relatado em documentos
da época.

“Povinho, Poblinho e Pueblito” eram os
nomes pelos quais era denominada a
Comunidade de Puelyto.®

Do ano de 1953, a f. 12, consta documen-
to onde Dayem Pereira escreve:

“Estou lhe-enviando junto a este uma
carta recebida do Snr. José Silveira
Dutra, morador, vizinho ao PUEBLI-
TO. E necessario providéncias a fim
de evitar conflitos entre os indios e os
civilizados que se dizem donos das ter-
ras, afirmam eles que a compraram do
Snr. Filomeno R. Nogueira, agora es-
tao exigindo que os indios desocupem
a casa que foi de Filomeno e onde resi-

7 Ibidem, p. 19.
8 Ibidem, p. 04.
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de o capitao Francisco S. Lopes. Como
o meu chefe sabe os indios vivem la ha
mais de 20 anos e seria uma grande
injustica vé-los desalojados de suas
habitacoes e de suas lavouras. (...)
(Museu do Indio, SPI, Microfilme 1,
Planilha 12, destaque nosso)”.?

A clara oposicao mencionada entre
supostos “vazios demograficos” e reais ter-
ritérios indigenas
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Art. 1196. Considera-se possuidor todo
aquele que tem de fato o exercicio, pleno
ou ndo, de algum dos poderes inerentes
a propriedade.

Propriedade esta que nos termos do ar-
tigo 59, XXIII c/c o artigo 186 da Constituigao
Federal devera cumprir a sua funcao social.
Logo, como preliminar necessaria ao exame
da causa, deveria ocorrer o enfrentamento

do cumprimento da

acarretou o nefasto
processo de deso-
cupacao das areas
tradicionais e conse-
quente confinamento
nas areas reservadas.

“O novo conjunto
de direitos associados a
diversidade ética e cultural (...)
trazidos a lume pela Carta Magna,
padece de efetividade.”

funcao social pelo
imovel ocupado pelos
indigenas mediante a
verificacao dos crité-
rios estabelecidos na
Carta Magna:

Como exposto al-
hures, agentes do
SPI participaram ativamente do processo de
retirada das areas indevidamente tituladas.
Prova inconteste da permanéncida da pratica
ao longo dos anos € o oficio enderecado a FU-
NAI em 04/10/1972, que relata a existéncia
de um nucleo de indios, com 76 pessoas, no
interior da Fazenda Campanario e solicita,
conforme recomendacao do chefe do posto
indigena de Caarapd,

(...) a gentileza de sua atencao, no senti-
do de verem a possibilidade de remoc¢ao
dos citados indios para uma “reserva’”,
eventualmente a de Amambai ou Caa-
rap0, as mais proximas da localidade.®

2. Funcao social da posse.

Estabelecido este breve escorco his-
torico, passemos a analise da decisdo. Em
primeiro lugar, cabe trazer a colagdo a inob-
servancia de um pressuposto constitucional
necessario no exame das questoes possesso-
rias. Reza o artigo 1196 do Codigo Civil:

9 BRAND, Antonio apud BARROS, Valéria Esteves do Nas-
cimento. Laudo pericial antropolégico. 2011, p. 30

10 BRAND, Antonio. O confinamento e seu impacto sobre
os Pai/Kaiowd. Dissertacao de Mestrado, Porto Alegre,
PUC/RS, 1993, p. 25.

Art. 186. A funcao so-
cial é cumprida quando a propriedade
rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabele-
cidos em lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;
IT - utilizagdo adequada dos recursos
naturais disponiveis e preservacao do
meio ambiente;

IIT - observancia das disposi¢oes que
regulam as relacoes de trabalho;

IV - exploracao que favorega o bem-estar
dos proprietarios e dos trabalhadores.

Interessante decisao sobre o tema nos
é trazida pelo Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Sul:

Agravo de Instrumento. Decisdo ataca-
da: liminar que concedeu a reintegracao
de posse da empresa arrendataria em
detrimento dos “sem terra”. Liminar
deferida em primeiro grau suspensa
através de despacho proferido nos
autos do agravo, pelo desembargador
de plantao. Competéncia da justica
estadual. Recurso conhecido, mesmo
que descumprindo o disposto no art-
526 CPC, face dissidio jurisprudencial
a respeito e porque demanda versa
direitos fundamentais. Garantia a bens
fundamentais com minimo social.
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Prevaléncia dos direitos fundamentais
das 600 familias acampadas em detri-
mento do direito puramente patrimonial
de uma empresa. Propriedade: garantia
de agasalho, casa é refigio do cidadao.
Inobstante ser produtiva a area, nao
cumpre ela sua fungdo social, circuns-
tancia esta demonstrada pelos débitos
fiscais que a empresa proprietaria tem
perante a Unido. Imovel penhorado ao
INSS. Considerac6es sobre os conflitos
sociais e o Judiciario. Doutrina local e
estrangeira. Conhecido, por maioria;
rejeitada a preliminar de incompeténcia,
a unanimidade; proveram o agravo por
maioria.

(TJ/RS, Agravo de Instrumento n°
598360402, Décima Nona Camara
Civel, Relatora Elba Aparecida Nicolli
Bastos, j. 06/10/1998)

No mesmo sentido temos a seguinte
decisao do mesmo tribunal:

POSSESSORIA. AREA RURAL. MST.
FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE.
INVESTIGACAO. POSSIBILIDADE.
Funcao social da propriedade como
Direito Fundamental. Construcao de
nova exegese da norma material e pro-
cedimental. Investigacdo da produtivi-
dade e aproveitamento da 4rea em acao
possessoria. Necessidade. Art. 5°, XXII
e XXIII, CF. Lei n° 8.629/93. Negaram
provimento. Voto vencido.

(TJ/RS, Agravo de Instrumento n°
70003434388, Décima Nona Camara
Civel, Relator Carlos Rafael dos Santos
Junior, j. 06/11/2001)

Em relacdo a decisdo mencionada, cabe
apontar a seguinte fundamentacao. A trans-
cricao visa espancar eventuais alegacoes de
indevida introduc¢ao de aspectos relacionados
ao dominio na esfera possessoria. Sobre o
tema cabe adiantar que a propria definicao
doutrinaria e legal de posse, baseada nos ve-
tustos ensinamentos de Thering, estabelece a
protecao possessoria como guarda avancada
da propriedade. Se, ontologicamente, ha a
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vinculacao entre posse e propriedade, inevi-
tavel o exame da regularidade de sua funcao
social. Pensar de forma diversa é subverter a
ordem constitucional, neste sentido o voto do
eminente desembargador:

De outro lado, se tem argumentado que
a acdo de reintegracgdo de posse nao
possibilita, conceitualmente, sequer
o exame da questdo da propriedade.
Contudo, ndo parece acertada esta
visdo quando se trata, como no caso,
de questdo, ndo obstante possessoria,
em que se materializa conflito de in-
teresses coletivos e individuais. Nao se
pode esquecer, no ponto, que a posse
¢, também, um dos direitos inerentes
ao dominio, como o estabelece o artigo
524, do Cédigo Civil Brasileiro.

)

Com certeza, o tema ainda demandara
modificagao legislativa no ambito do
processo civil, com a sistematizagdo da
investigacdo judicial da funcgdo social
da propriedade em cada caso concreto
submetido ao Judiciario. Todavia, o
Juiz nao pode deixar de decidir pela
falta de norma infra-constitucional de
cunho procedimental. Ha de emprestar,
as normas processuais, entdo, carater
amplo, ajustando-as ao novo direito po-
sitivo material a fim de ndo sepulta-lo
por eventual atraso legislativo. Assim,
a construcdo de uma nova exegese da
norma, necessaria a luz de um sistema
juridico aberto e incompleto, “... assume,
no seio do sistema, a condicdo de um
de seus pressupostos logicos, eis que,
abolindo a arbitraria dicotomia entre
interno e externo, assegura, em face
do caso concreto e, principalmente,
sem recorrer ao moroso legislativo, sua
espontanea e natural modernizacao.”
(Alexandre Pasqualini, Revista da Aju-
ris, 65, pp.287/288).

De todo o exposto, a conclusao é unica.
Nao ha mais como se vedar, ao Juiz, a
investigacgdo acerca da funcgdo social da
propriedade, quando se vé o Judiciario
diante de conflitos agrarios como o ora
em pauta. Sustentar o contrario, a meu
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Jjuizo, significa negar vigéncia ao pré-
prio Texto Maior, submetendo-o a gar-
rote de norma processual que tem por
finalidade, exatamente, dar efetividade
ao direito material, jamais impedir seu
exercicio. E isto é violar a lei.

Como argumentacio derradeira, temos
que nao houve nos autos a verificacao da regu-
laridade produtiva, ambiental, trabalhista e so-
cial da propriedade. A principal prova utilizada
para comprovacao da posse €, por contradicao
aos puristas, a certidao de propriedade do
imovel. Nenhuma diligéncia foi efetivada para
verificacao de sua veracidade e, sequer, para a
verificacao da efetiva e atual posse do imovel.
Ora, se houve a utilizacdo argumentativa da
propriedade como fundamento para a posse,
nada mais coerente que a sua utilizacdo como
igual fundamento para afericao da regula-
ridade constitucional. Em suma, necessario
o abandono da ditadura dos cédigos e con-
sequente concretizagdo fatica dos comandos
normativos expressamente previstos na Carta
Magna. Urge imprimir aos mandamentos da lei
maior a maxima efetividade na fundamentacao
das decisoes judiciais.

3. Da posse indigena.

Ao privilegiar as normas infraconsti-
tucionais em detrimento dos comandos da
Lei Maior, incidimos em evidente subversao
normativa. Apenas a guisa de argumentacao,
tratemos os institutos da posse indigena e da
posse civilista sob os mesmos fundamentos
tedricos. Ainda que o conceito de fungao so-
cial da posse seja afastado, temos que falece
fundamentacgao aos argumentos trazidos pelo
autor e utilizados parcialmente para a decisao.
Como argumento inicial, temos a redacao do
artigo 1197 do Cddigo Civil a fundamentar a
posse da populacao indigena. Na diccao do
artigo:

Art. 1197. A posse direta, de pessoa que
tem a coisa em seu poder, temporaria-
mente, em virtude de direito pessoal,
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ou real, ndo anula a indireta, de quem
aquela foi havida, podendo o possuidor
direto defender a sua posse contra o
indireto.

Como exposto alhures, ha forte indicios
de esbulho das populacgoes indigenas residen-
tes na regiao que, consequentemente, teriam
a posse indireta do imoével. No plano legal,
estes fundamentos tedricos confeririam a
propria legitimacao da retomada da area nos
termos do artigo 1224 do indigitado Codigo,
uma vez que a maioria absoluta dos ocupan-
tes ndo presenciou o esbulho original, come-
tido ha varios anos, e reconhece o territorio
em face dos relatos orais da comunidade:

Art. 1224. S6 se considera perdida a pos-
se para quem nao presenciou o esbulho,
quando, tendo noticia dele, se abstém de
retornar a coisa, ou, tentando recupera-
la, é violentamente repelido.

Neste ponto, cabe enfrentar a premente
necessidade de producao de prova pericial na
acao possessoria. A prova pericial teria o con-
dao, a luz da mesma argumentacao civilista,
utilizada pelos autores, de comprovar a posse
indireta do imovel e a consequente regulari-
dade da tentativa da comunidade indigena
de retomar a coisa de quem injustamente a
detém, nos termos dos artigos 1197 e 1224 do
Cédigo Civil. Agregue-se que a prova pericial
traria a paridade de armas ao processo, uma
vez que a prova documental dos autores ndo
encontra correspondente na detentora da
posse mais antiga, em face da histéria oral
associada as comunidades indigenas. Neces-
sario se faz a transcricdo dos seus relatos
para que a ampla defesa e o devido processo
legal sejam substantivados. Ainda no ambito
da legislacao infraconstitucional, temos o ar-
tigo 22 e sequintes do Estatuto do Indio (Lei
n° 6.001/73) que assim estabelecem:

Art. 23. Considera-se posse do indio
ou silvicola a ocupacao efetiva da terra
que, de acordo com 0s usos, costumes e
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tradigées tribais, detém e onde habita
ou exerce atividade indispensavel a sua
subsisténcia ou economicamente util.
(..

Art. 25. O reconhecimento do direito dos
indios e grupos tribais a posse perma-
nente das terras por eles habitadas, nos
termos do artigo 198, da Constituicao
Federal, independera de sua demarca-
¢do, e sera assegurado pelo 6rgao federal
de assisténcia aos silvicolas, atendendo
a situacdo atual e ao consenso histoérico
sobre a antigiiidade da ocupagdo, sem
prejuizo das medidas cabiveis que, na
omissao ou erro do referido 6rgao, to-
mar qualquer dos Poderes da Republica.

Expostas estas breves consideracoes
sobre a posse indigena a luz da teoria codi-
ficada, passemos ao confronto entre a posse
indigena e a posse civilista, nos termos do
artigo 231 da Carta Magna, in verbis:

Art. 231. Sao reconhecidos aos indios
sua organizacdo social, costumes, lin-
guas, crencas e tradicoes, e os direitos
origindrios sobre as terras que tradicio-
nalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar
todos os seus bens.

§ 1° - Sdo terras tradicionalmente ocu-
padas pelos indios as por eles habitadas
em cardter permanente, as utilizadas
para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis a preservacdo dos
recursos ambientais necessarios a seu
bem-estar e as necessdrias a sua repro-
ducado fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradigoes.

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

(.

§ 6° - Sdo nulos e extintos, ndo produ-
zindo efeitos juridicos, os atos que te-
nham por objeto a ocupagdo, 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
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nelas existentes, ressalvado relevante
interesse ptblico da Unido, segundo o
que dispuser lei complementar, nao ge-
rando a nulidade e a extingao direito a
indenizagdo ou a agbes contra a Unido,
salvo, na forma da lei, quanto as benfei-
torias derivadas da ocupagao de boa fé.

Frise-se que a Constituicao consagrou
o Instituto do Indigenato, segundo a qual o
direito dos indios é originario e congénito,
além de ter declarado nulos e extintos, im-
possibilitados de produzir efeitos juridicos,
os atos que tenham por objeto a ocupacao,
posse ou dominio de terras tradicionalmen-
te ocupadas pelos indios (art. 231, § 6). Este
dispositivo de forma explicita estabelece a
precedéncia da posse indigena em face da
posse civilista. O fundamento reside na 6bvia
predecessao historica a toda e qualquer atua-
¢do do Estado, sobre as terras tradicionalmen-
te ocupadas. Os indigenas eram os “senhores
originarios e naturais da terra”. Seus direitos
sdo inatos e precedem a ordem estatal. Ordem
esta responsavel pela concessao dos direitos
sobrepostos a posse originaria. Logo, o Estado
brasileiro nunca podera conceder direitos aos
indios mas, apenas, reconhecer e, consequen-
temente, declarar a sua existéncia.

A diferenciacao entre a posse civilista
e a posse indigena é claramente apontada na
licdo de José Afonso da Silva:

(...) ndo é simples posse regulada pelo
direito civil; ndo é a posse como sim-
ples poder de fato sobre a coisa, para
sua guarda e uso, com ou sem animo
de té-la como proépria. E, em substin-
cia, aquela possessio ab origine que,
no inicio, para os romanos, estava na
consciéncia do antigo povo, e era nao a
relagdo material de homem com a coisa,
mas um poder, um senhorio. Por isso é
que Jodo Mendes Junior lembrou que
a relacdo do indigena com suas terras
nao era apenas um ius possessionis,
mas também um ius possidendi, porque
ela revela também o direito que tém
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seus titulares de possuir a coisa, com
o carater de relacao juridica legitima e
utilizagdo imediata. Podemos dizer que
é uma posse como habitat

.

quando a Constituicdo declara que as
terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios se destinam a sua posse perma-
nente, isso nao significa um pressuposto
do passado como ocupacao efetiva,
mas, especialmente, uma garantia para
o futuro, no sentido de que essas terras
inalienaveis e indisponiveis sdo desti-
nadas para sempre ao seu habitat. Se
se destinam (destinar significa apontar
para o futuro) a posse permanente é
porque um direito sobre elas preexiste
a posse mesma, e € o direito originario
j& mencionado.*
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enfoque igualmente diverso por parte dos jul-
gadores. A posse indigena nao se confunde com
a exteriorizacao do dominio, decorrente do
exercicio, pelo possuidor, de alguns dos pode-
res inerentes ao proprietario. A posse indigena
€ muito mais ampla. A posse indigena caracte-
riza-se pela ocupacao da terra segundo os usos,
costume e tradicoes. Esta posse espraia-se nao
apenas em relacao as areas habitadas em ca-
rater permanente, mas igualmente em relacao
as utilizadas para suas atividades produtivas,
as imprescindiveis a preservacao dos recursos
ambientais necessarios a seu bem-estar e as
necessarias a sua reproducao fisica e cultural.
Tal peculiaridade nao passou despercebida
ao Ministro Victor Nunes, que fixou o efetivo
alcance da protecdo constitucional a posse

dos indigenas, como

Prossegue o
Mestre ao abordar
de forma mais ex-
plicita o instituto do
indigenato:

“O rompimento com o
padrao de tutela, de assimilacao e
invisibilizacao do diferente ainda

encontra resisténcias.”

se constata, in verbis:

Aqui nao se trata do
direito de propriedade
comum: 0 que se re-
servou foi o territorio

Os disposi-

tivos constitucionais sobre a relacdo
dos indios com suas terras e o reco-
nhecimento de seus direitos originarios
sobre elas nada mais fizeram do que
consagrar e consolidar o indigenato,
velha e tradicional instituicao juridica
luso-brasileira que deita suas raizes
ja nos primeiros tempos da Coldnia,
quando o Alvara 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 direito dos indios,
primarios e naturais senhores delas.*

Cabe repisar a clara diferenciacio entre
a posse civilista e a posse indigena. Sao insti-
tutos absolutamente diversos que merecem um

11 SILVA, José Afonso da. Terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios. In: SANTILI, Juliana (Coord.) Os direitos in-
digenas e a constituicao. Porto Alegre: Fabris, 1993, p. 50.

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 16. ed. Malheiros: Sao Paulo, 1999, p. 827.

dos indios.

Essa area foi transfor-
mada num parque indigena sob guarda
e administracao do Servigo de Protecio
aos Indios, pois estes ndo tem a dis-
ponibilidade das terras. O objetivo da
Constitui¢do Federal é que ali perma-
necam os tracos culturais dos antigos
habitantes ndo s6 para sobrevivéncia
dessa tribo, como para estudo dos etné-
logos e para outros efeitos de natureza
cultural e intelectual.

N3o esta em jogo, propriamente, um
conceito de posse nem de dominio, no
sentido civilista dos vocabulos, trata-se
do habitat de um povo. Se os indios,
na data da Constitui¢do ocupavam
determinado territério, tiravam seus
recursos alimenticios embora sem terem
construgdes ou obras permanentes que
testemunhassem posse de acordo com o
nosso conceito, essa area, na qual, e da
qual viviam, era necesséria a sua sub-
sisténcia. Essa 4rea, existente na data da
Constituicdo Federal, é que se mandou
respeitar. Se ela foi reduzida por lei
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posterior, se o estatuto a diminuiu em
dez mil hectares, amanha reduzira em
outros dez, mais dez, e podera acabar
confinando os indios a um pequeno
trato, até o terreiro da aldeia, porque
ali é que a “posse” estaria materializada
nas malocas.

Nao foi isso que a Constituicdo quis.
O que ele determinou foi que, num
verdadeiro parque indigena, com todas
as caracteristicas culturais primitivas,
pudesse permanecer os indios, vivendo
naquele territorio, porque a tanto equi-
vale dizer que continuariam na posse do
mesmo. Entendo, portanto que, embora,
a demarcacao desse territorio resultas-
se, originalmente, de uma lei do estado
a Constituicdo federal dispos sobre o
assunto e retirou ao Estado qualquer
disponibilidade de reduzir area que, na
época da Constitui¢io, era ocupada pelos
indios, ocupada no sentido de utilizada
por eles como seu ambiente ecologico.3

Esta caracteristica peculiar da posse
indigena, fruto do desiderato constitucional,
igualmente constitui a fundamentacao prin-
cipal para a elaboracdo da pericia nas agoes
possessorias. A mencao constitucional a “ter-
ras tradicionalmente ocupadas” impende ao
julgador a necessidade de sua clara definicao
para que ocorra o pleno cumprimento da von-
tade do constituinte originario. Obviamente, o
territorio a ser objeto da posse indigena passa
pela efetivacao de um laudo antropolégico que
revele, a luz das narrativas das populacoes
indigenas, o modo tradicional de possuir e
utilizar a terra. Frise-se que nao é exigida a
imemorarialidade da ocupacao. Ou seja, a ocu-
pacdo secular para a caracterizagdo da posse
indigena. O processo colonizador provocou
intensas e irremediaveis alteracGes nos terri-
torios ancestralmente ocupados com a conse-
quente ressignificacao da posse originaria por
meio de deslocamentos dos grupos envolvidos.
A posse volta-se para o presente, para o grupo
que hoje existe, com os seus modos de ex-

13 REn° 44.585, Rel. Min. Vitor Nunes, Referencia da Stmu-
la do STF, 1870, v. 25, p. 360/361.
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pressao, de criar, viver e fazer dinamicamente
alterados, como em toda e qualquer sociedade.

4. Conclusao.

A efetiva harmonizacao da defesa dos
direitos e interesses das populacoes indige-
nas com a defesa dos direitos e interesses do
restante da sociedade reside no necessario
abandono da visao codificada nas decisoes ju-
diciais e consequente recebimento do influxo
constitucional a balizar e densificar conceitos.

Passados quase vinte e cinco anos da
promulgacdo da Constituicdo Federal, ainda
persiste o mesmo estranhamento de Montaig-
ne. O novo conjunto de direitos associados a
diversidade étnica e cultural, claramente esta-
belecido na moldura do novo Estado, trazido
a lume pela Carta Magna, padece de efetivi-
dade. O rompimento com o padrao da tutela,
da assimilacao e invisibilizacao do diferente
ainda encontra resisténcias. Neste sentido,
parafraseando Pannikar, temos que aceitar a
diversidade como um conjunto de multiplas
janelas, cada uma delas com uma visao dife-
rente (e parcial) do mundo. O diverso nao é
inferior, a exigir auxilio ou tutela, é apenas e
tao somente, diverso. Nas palavras magistrais
da Subprocuradora-geral Deborah Duprat:

(...) no seio da comunidade nacional,
ha grupos portadores de identidades
especificas e que cabe ao direito asse-
gurar-lhes o controle de suas proprias
instituicdes e formas de vida e seu
desenvolvimento econdmico, e manter
e fortalecer suas entidades, linguas e
religides, dentro do ambito dos Estados
onde moram. Assim, a defesa da di-
versidade cultural passa a ser, para os
Estados nacionais, um imperativo ético,
inseparavel do respeito a dignidade da
pessoa humana.4

14 DUPRAT, Deborah. O direito sob o marco da plurietni-
cidade/multiculturalidade. Disponivel em: <http://6ccr.
pgr.mpf.gov.br/documentos-e-publicacoes/artigos/docu-
mentos-e-publicacoes/docs_artigos/o_direito_sob_o__
marco_da_plurietnicidade_multiculturalidade.pdf>.
Acesso em: 30 abr. 2013.
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“Decretem nossa extincao e nos enter-
rem por aqui’.

Esse o grito da comunidade indigena
Guarani Kaiowa de Pyelito Kue acerca do
iminente cumprimento de medida liminar,
deferida em sede de acao possessoria em
tramite pela Subsecao da Justica Federal de
Navirai - MS, que determinou a retirada de
indios de propriedade rural encravada em
Iguatemi - MS, area em estudo pela FUNAI
para identificacdo e delimitacao de terra in-
digena, liminar essa objeto do recurso onde
proferida a r. decisdo em anélise.

Referido protesto teve grande repercus-
sao nas redes sociais e nos meios de comu-
nicacao nacionais e internacionais. Revelou
ao mundo a triste situacao enfrentada pelos
mais de quarenta mil indios Guarani do Mato
Grosso do Sul que vivem a mingua, privados
do minimo necessario a uma sobrevivéncia
digna, em razao do despojamento de suas
terras imposto ha décadas pelo Estado em
incentivo ao desenvolvimento da producao
agricola.

Retrata a intoleravel situacao enfrenta-
da pelos Guarani que habitam o Mato Grosso
do Sul, fruto da mora do Estado no cumpri-
mento do artigo 231, caput, da Constituicao,
que prevé o dever da Uniao de demarcar e
proteger terras indigenas, e do desrespeito ao
artigo 67 do ADCT, onde estabelecido que a
Uniao deveria concluir a demarcagao de terras
indigenas no prazo de cinco anos a contar

da promulgacdo da Constituicdo editada em
1988.

As terras sao imprescindiveis, funda-
mentais para a sobrevivéncia fisica e cultural
dos indios, visto eles entenderem ser parte
dela, assim como ser a terra parte deles.' E a
desidia do Estado vem importando a ocorrén-
cia de verdadeiro genocidio, como observado
pela antropoéloga Licia Helena Rangel em ar-
tigo publicado no Relatorio “Violéncia contra
os povos indigenas no Brasil — Dados de 2011”
do Conselho Indigenista Missionario (CIMI):2

(.

Com uma taxa de homicidios de 100
por 100 mil pessoas, maior que a do
Iraque, e quatro vezes maior do que a
taxa nacional, o povo Guarani e Kaiowa,
do Mato Grosso do Sul, enfrenta uma
verdadeira guerra contra o agronegocio.
O registro de 51 assassinatos de indige-

1 Como salienta Marco Antonio Barbosa: “O famoso docu-
mento da ONU, mais conhecido como Relatério Martinez
Cobo (ONU, 1983:73) adverte que para as populagoes
indigenas a terra nao é meramente um objeto de posse e
produgdo. ‘Nao é mercadoria que pode apropriar-se se-
ndo elemento material do qual deve gozar-se livremente’.
Adverte, outrossim, que € indispensavel que se compreen-
da que os povos indigenas tém com a Mae Terra uma rela-
¢do especial e profundamente espiritual, sendo tal relagao
bésica para sua existéncia como sao, para usas crencas,
costumes, tradicoes e cultura.” (Direito antropolégico e
terras indigenas no Brasil. Sao Paulo: Pléiade-FAPESP,
2001, p. 73, grifos originais)

2 RANGEL, Lucia Helena. Vulnerabilidade, racismo e ge-
nocidio. Disponivel em: http://www.cimi.org.br/pub/
CNBB/Relat.pdf. Acesso em: 27 mar. 2013.
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nas em 2011, mais uma vez, mostra que
62,7%, ou seja, 32 vitimas pertencem
aos povos que habitam o Mato Grosso do
Sul, sendo 27 Guarani-Kaiow4, 2 Terena,
2 Guarani Nhandeva e 1 Ofaye-Xavante.
Se somarmos os 32 assassinatos com 27
tentativas de assassinatos sdo 59 casos
de morte e quase morte que atingiram
individuos, de acordo com os registros
deste relatorio.

A SESAI/DIASI/DSEI-MS registrou 39
assassinatos de indigenas, a maioria na
regiao sul do Estado do Mato Grosso do
Sul, onde vivem os Guarani-Kaiow4 o
que representa uma taxa de mortalida-
de especifica
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também, enfatizadas no Gltimo relatério
da Anistia Internacional. Quem ouvira
o grito desses jovens?

Devemos também enfatizar as agres-
soes dirigidas as comunidades, princi-
palmente aquelas que tentam retomar
suas terras tradicionais e sdo atacadas
por agressores que disparam tiros,
indiscriminadamente, contra criangas,
idosos, jovens, homens e mulheres. Nes-
te ano destacamos dois episddios que
atingiram os Guarani-Kaiowa: um foi
o ataque ao acampamento M’'Barakay,
no municipio de Iguatemi e outro ao
acampamento Guayviri, no municipio
de Amambai. Nos dois

por homici- L=
dio de 53,75
por 100.000
pessoas.
Mesmo que
haja alguma
diferenca en-
tre os dados
do Cimi e do
DSEI-MS, as
proporc¢oes
dos assas- T:|'|

“A 1. decisao (...) se destaca
pela eficacia imposta ao
artigo 14-1 da Convencao 169 da
OIT (...) para salvaguardar os
direitos dos povos indigenas de
utilizar terras que
nao sejam exclusivamente
por eles ocupadas.”

lp casos homens arma-
dos dispararam tiros e
queimaram barracos,
porém, em Guayviri
o lider Nizio Gomes
foi executado por dois
tiros, um no pescoco
e outro no peito; seu
corpo foi arrastado e
levado pelos assassi-
nos; até hoje nao foi
I'h_ encontrado. (...)

sinatos e a

dimensao do problema que afeta esse
povo nos faz reafirmar a situacao de
genocidio.

Além, dos assassinatos e das tentativas
de assassinato outro fator de alerta, que
atinge a populacdo Guarani-Kaiowa,
refere-se ao nimero elevado de suici-
dios, cujas vitimas sdo os jovens. Nos
registros do Cimi constam 13 suicidios
em 2011, enquanto o DSEI-MS registrou
45 casos, correspondendo a 70% do sexo
masculino na faixa etiria entre 15 e 29
anos. O grito de alerta dos jovens nao
tem sido ouvido pelas autoridades que
fazem pouco caso frente a reproducio
dessa situagdo, subestimando a dendn-
cia de genocidio. H4 muitos anos o Cimi
tem publicado o relatério de violéncia,
em ambito nacional e regional, cujas
dentincias ja fizeram eco na 62 Caimara
do Ministério Publico, j4 foram encami-
nhadas aos organismos internacionais e,

Enquanto o Poder Executivo permanece
praticamente inerte no cumprimento do seu
dever constitucional de proteger e demarcar
as terras indigenas, os conflitos interétnicos
se avolumam e intensificam, nao raro che-
gando ao Judiciario situacoes de extrema
complexidade, impondo aos julgadores, como
verificado na r. decisao sob enfoque, a deli-
cada tarefa de encontrar solucao que propor-
cione equilibrio entre os direitos envolvidos.

Esse fato restou bem assinalado na r.
decisao em apreco, proferida pela eminente
Desembargadora Federal Cecilia Mello, exa-
rada no Agravo de Instrumento n°® 0029586-
43.2012.4.03.0000/MS. Confira-se:

(...

O caso dos autos reflete, de um lado, o
drama dos indios integrantes da Comu-
nidade Indigena Pyelito Kue que, assim
como outros tantos silvicolas brasileiros,
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almejam de ha muito a demarcacao de
suas terras. E, de outro lado, o dra-
ma nio menos significativo daqueles
que hoje ocupam terras supostamente
indigenas que, na maioria das vezes,
adquiriram a propriedade ou foram
imitidos na posse de forma licita e 14 se
estabeleceram.

Acrescente-se, ainda, que os indigenas
se encontram em situacdo de penturia
e de falta de assisténcia e, em razio do
vinculo que mantém com a terra que
créem ser sua, colocam a propria vida
em risco e como escudo para a defesa
de sua cultura.

Dessa forma, ha noticias criveis de que
a Comunidade Indigena Pyelito Kue
resistira até a morte a eventual ordem
de desocupacio.

A situacao dos autos reflete, também, a
total auséncia de providéncias essenciais
por parte do Poder Publico, relativas a
demarcacao das terras indigenas, omis-
sdo essa que obriga o Poder Judiciario
a emitir decisOes impregnadas de cunho
social. Sim, porque o que se apresenta é
um conflito de relevancia social indis-
cutivel e ndo um embate sobre meros
interesses contrapostos, nao sendo com-
peténcia do Poder Judiciario substituir
o Estado para prover as necessidades de
um segmento da populagdo que nao foi
atendido pela falta de implantacao de
politicas publicas especificas.

O Poder Judiciario tem a tipica funcio
de julgar, que consiste na imposigao
da validade do ordenamento juridico,
de forma coativa, toda vez que se fizer
necessario. O juiz tem a obrigagio e a
responsabilidade de decidir aplican-
do a lei a um caso concreto, que lhe é
apresentado a partir de um conflito de
interesses gerado entre os individuos.
Anote-se que, embora deva ter a equida-
de e a busca da Justica como norte, ndo
pode o Juiz desprezar a lei, na medida
em que é o Poder Judiciario, dentro da
estrutura do Estado, justamente aquele
a quem cabe aplica-la.

A seguranga juridica e a legalidade de-
vem caminhar juntas, de maos dadas,
para que a Justica aflore.
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Entretanto, para apaziguar confronto
desta grandeza, ndo posso ater-me
exclusivamente aos limites do direito
de propriedade ou & posse da area em
conflito, mas devo, indiscutivelmente,
atentar para os reflexos maiores desta
conjuntura que podem colocar em ris-
co valores e direitos cuja preservagao
deve ocorrer a qualquer custo, tal como
determina o nosso ordenamento consti-
tucional, quais sejam, a manutencdo da
vida e da ordem. (...).

A r. decisao em anélise possui a singu-
laridade de retratar a refinada forma de ser e
de sentir da sua nobre prolatora, que com sua
peculiar elegancia e profundidade assegurou
a protecao da pessoa humana, ao tutelar os
interesses dos indigenas que reivindicam a
posse da terra em processo de demarcacao,
alcancando justica, ao menos naquela etapa
processual, nas relacoes entre os produtores
rurais e o grupo social minoritario.

Com efeito, assentando o incabimento
de acdo possessoria para discussao sobre a
propriedade de terras indigenas,? o que, inclu-
sive, é previsto de forma inequivoca no artigo
19, § 29, da Lei n° 6.001/1973 (Estatuto do
indio), e, no entanto, nem sempre é observa-
do, a ilustre julgadora assim colocou os fatos

3 Sobre o assunto, confira-se a licdo de Luiz Fernando Villa-
res: “A Lei recusa a concessao de interdito possessorio
contra a demarcacao de terras indigenas porque a Unido,
baseada em elementos de prova da ocupacio tradicional
por indios de uma dita area, demarca-a como bem ptiblico
federal, por forca do que estabelece o XI do art. 20 da CF,
do que decorrem os efeitos previstos no § 6° do art. 231, ou
seja, o reconhecimento da nulidade e extincao dos titulos e
atos de propriedade ou posse. A propria Constituicao, en-
tao, fulmina a posse ndo-indigena sobre a drea demarcada
e a lei recusa o acolhimento, pelo Poder Judiciario, de uma
acdo que tera invariavelmente seu pedido refutado. Além
disso, as acOes possessorias buscam uma tutela bastante
especifica, a manutengdo da posse ou a evitacido de sua
turbac¢do. Uma acgdo com tal tutela ndo poderad chegar a
acolher um pedido que quer reconhecer a nulidade de um
ato administrativo, amparado numa alegada inexisténcia
de um direito real indigena.” (Direito e povos indigenas.
Curitiba: Jurua, 2009, p. 146)

4 Lein® 6.001/1973. “Art. 19 (...). § 2°. Contra demarcacgao
processada nos termos deste artigo nao caber4 a concessao
de interdito possessorio, facultado aos interessados contra
ela recorrer a agao petitéria ou demarcatoria”.
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como passavam naquele momento segundo a do procedimento administrativo contri-
realidade dos autos: buem para provocar tensoes e conflitos

(...) o autor (...) apresenta documentagao
no sentido de ser proprietario de uma
area de terras de mais de 762 (setecentos
e sessenta e dois) hectares denominada
Fazenda Cambar4, localizada no Munici-
pio de Iguatemi, no Mato Grosso do Sul.
Por outro lado, a Comunidade Indigena
Pyelito Kue se apega a fatos historicos
para se dizer dona da area onde esta
situada a Fazenda Cambara, ou pelo
menos de parte dela.

A acdo possessoria e, principalmente,
este agravo de instrumento, nao sio vias
processuais adequadas para discutir a
propriedade das terras. O que ira ser
apreciado neste recurso é a legitimidade
ou nao do ingresso dos indios em uma
parte de terras localizada na Fazenda
Cambara.

(..

A Comunidade Indigena Pyelito Kue,
integrante da etnia Guarani Kaiow4,
se estabeleceu em periodo pretérito na
Bacia Iguatemipegué que, segundo estu-
dos preliminares e nao conclusivos, esta
inserida na area da Fazenda Cambara.
Esse fato, por si s6, nao rende aos indios
o direito de invadir as terras. Entretan-
to, as acOes que tratam de conflitos de
indios com fazendeiros merecem aten-
¢ao especial e equilibrio do juiz para
restabelecer a ordem e contribuir para
a paz social.

Alias, cabe ressaltar a maneira com
a qual os eminentes Juizes Federais
que atuaram na agao possessdria em
referéncia no Juizo da 12 Vara Federal
de Navirai/MS conduziram o feito.
Todos demonstraram preocupagdo com
a questao e foram muito diligentes na
prestacao jurisdicional, o que é digno
de admiracao e respeito por parte desta
Relatora.

Nao obstante, fato é que ha um procedi-
mento administrativo de delimitacdo e
demarcacao de terras em curso na regiao
onde esta situada a Fazenda Cambara. A
inércia do Poder Publico e a morosidade

entre indios e fazendeiros, restando ao
Poder Judiciario responder ao embate
apresentado.

Assim, tenho que, salvo melhor juizo,
a demanda nfo estd proxima de ter um
desfecho, nao importando a favor de
quem venha a ser decidida. O caminho
reservado as partes pode ser longo e
arduo, eis que o caso envolve, de forma
ampla, a solugdo de um dos maiores
conflitos sociais de nossa época, qual
seja, a demarcacgao das terras indige-
nas brasileiras, além de, tecnicamente,
envolver intrincado exame de matéria
constitucional.

Retomando a particularidade do caso,
certo é que os agravados nao poderao
ser desapossados das terras que ocupam
apenas porque tais terras sao objeto de
processo administrativo de demarca-
¢do, pois apenas a conclusdo de todas
as fases do procedimento é que podera
ensejar a alteracdo da respectiva titu-
laridade.

Todavia, estando em risco valores que
suplantam a necessidade de término do
processo administrativo de demarcagao
- avida e a ordem -, valho-me do poder
geral de cautela conferido pelos artigos
798 e 799, ambos do Codigo de Processo
Civil (...).

O paradigmatico provimento jurisdicio-
nal em analise traz a reflexao a ponderacao
de Jean Cruet5 no sentido de que:

(...) ndo é o direito que faz viver a so-
ciedade, é preciso que a sociedade faga
viver o seu direito, quebrando ou alar-
gando a carapaca legal ou jurispruden-
cial que lhe comprime o véo.

Também desperta a razao as seguintes
consideracoes de Plauto Faraco de Azevedo:®

5 CRUET, Jean. A vida do direito e a inutilidade das leis. 8.
ed. Leme: Edijur, 2008, p. 67.

6 AZEVEDO, Plauto Faraco de. Aplicacdo do direito e con-
texto social. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p.
149-150.
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Sem dtvida, assim como néo pode o juiz
tomar liberdades inadmissiveis interpre-
tando a lei, tampouco pode permanecer
surdo as exigéncias do real e da vida.
O direito é essencialmente uma coisa
viva. E chamado a reger homens, isto
é, seres que se movem, pensam, agem,
se modificam. A finalidade da lei ndo é
imobilizar a vida, cristalizando-a, mas
permanecer em contato com ela, segui-
la em sua evolugao e a ela adaptar-se.
Dai resulta que o direito tem um papel
social a cumprir e o juiz deve dele parti-
cipar, interpretando as leis ndo segundo
seu texto e suas palavras, mas consoante
as necessidades sociais que sao chama-
das a reger e segundo as exigéncias da
justica e da equidade que constituem
seu fim.
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na, no exercicio de suas fungoes institu-
cionais, esclarecendo as liderangas que
a demarcacgio administrativa das terras
ndo lhes garante a posse das mesmas de
imediato, razdo que desautoriza a ocu-
pacdo de outras areas que nao sejam os
10 (dez) mil metros quadrados definidos.
Ao Ministério Publico Federal, recomen-
do estar atento ao desenrolar das ativi-
dades na regiao de maneira a diligenciar,
quando necesséario e com a maior bre-
vidade possivel, visando resguardar a
ordem e a legalidade. Recomendo, ainda,
que harmonize a defesa dos direitos e
interesses das populagdes indigenas
com a defesa dos direitos e interesses
do restante da sociedade, cumprindo
assim, de fato, o que dispde o artigo 127
da Constituigdo Federal.

Em perfeita
harmonia com os
pensamentos dos
jusfilésofos citados,
a ilustre Desembar-
gadora Federal rela-
tora do recurso, ao
concluir a decisio,
de forma abalizada,
equanime, pronta e
precisa para solugao

L=

“Implementado equilibrio

aos interesses envolvidos,
assegurada a coexisténcia e o
desenvolvimento harmonico entre
0s grupos societarios atingidos,

com prestigio ao direito a vida.”

=

.=y

A. decisdo em
parte reproduzida se
destaca pela efica-
cia imposta ao co-
mando do artigo 14-1
da Convencdo 169
da OIT Sobre Povos
Indigenas e Tribais,
segundo o qual de-
verao ser adotadas
medidas para salva-

da questdo posta naquele instante, assim  guardar os direitos dos povos indigenas de

deliberou: utilizar terras que nao sejam exclusivamente
por eles ocupadas.
(.. Também possui a marca de ter imposto

Ante o exposto, concedo o efeito sus-
pensivo ao agravo de instrumento, para
determinar a mantenca dos silvicolas da
Comunidade Indigena Pyelito Kue exclu-
sivamente no espaco atualmente por eles
ocupado, delimitado em 1 (um) hectare,
ou seja, 10 (dez) mil metros quadrados,
até o término dos trabalhos que com-

efetividade ao preconizado pelo artigo 40 da
Declaracao das Nacoes Unidas Sobre os Di-
reitos dos Povos Indigenas (ONU-2007), que
veicula normas minimas para a sobrevivéncia,
a dignidade e o bem-estar dos povos indige-
nas do mundo. Consoante o comando citado:

preendem a delimitacido e demarcacao
das terras na regiao, com a ressalva de
que tudo o que foi aqui estabelecido deve
ser estritamente observado por todas as
partes envolvidas.

A Fundacio Nacional do Indio - FUNAI
devera atuar junto a comunidade indige-

Art. 40. Os povos indigenas tém direito a
procedimentos justos e equitativos para
a solucdo de controvérsias com os Es-
tados ou outras partes e a uma decisao
rapida sobre essas controvérsias, assim
como a recursos eficazes contra toda
violacdo de seus direitos individuais e
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coletivos. Essas decisoes tomarao devi-
damente em consideracao os costumes,
as tradicOes, as normas e os sistemas
juridicos dos povos indigenas interes-
sados e as normas internacionais de
direitos humanos.

O r. provimento ora tratado se distin-
gue, também, em razao de sua nobre prolatora
ter atribuido maxima efetividade ao direito
a vida dos indios Guarani Kaiowa da regiao
de Iguatemi - MS (art. 5° caput, da Cons-
tituicao), e proporcionado alivio ao sofrido
povo com cultura a forca fragmentada, cuja
dignidade h4 tempos vem sendo dilacerada.

Ademais, cumpre ressaltar o fatode ar.
decisdo estar bem amoldada ao pensamento
de Eliezer Rosa, contido na célebre obra “A
Voz da Toga”/ quando doutrina:

Na independéncia da Magistratura esta
o sagrado poder de opor-se e sobrepor-
se as injusticas da lei. Pelo direito, ape-
sar da lei, seria a divisa do juiz moderno
consciente de seus quase divinos pode-
res. O juiz pode tudo para o bem do seu
povo, embora nada ou quase nada possa
para si mesmo. Combate-se com dema-
siada énfase os tedricos da magistratura
o chamado juiz-legislador, apregoando
alto e bom som que o juiz ndo faz a
lei, que os juizes ndo governam. Para
0 nosso tempo e para 0 nosso meio sao
apenas meias verdades. O juiz, se nao
faz, pode refazer a lei, fazendo-a falar
a linguagem do direito; o juiz governa
para o seu povo, ndo no sentido politico,
mas no sentido psicologico, por meio de
seus exemplos, de suas virtudes e de sua
coragem civica e profissional. Note-se
bem e note-se muito: o que importa nao
¢ a lei mas o direito, que vive e vibra na
consciéncia do povo. Fazer justica nao é,
em muitos casos, obedecer a lei e, sim,
obedecer ao direito que é a fonte da lei.

7  ROSA, Eliezer. A voz da toga. Rio de Janeiro: Barrister’s,
1983, p. 48-49.
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E certa a necessidade de manutencéo
do que resta da cultura dos indios Guarani
da regiao de Iguatemi - MS, para tanto se
apresentando imprescindivel sejam as terras
a eles restituidas.® Se apresenta nao menos
certa a imperiosidade dos Poderes Executivo
e Legislativo encontrarem solucao para a
devida indenizacao do valor da terra nua e
benfeitorias aos atuais ocupantes das antigas
areas indigenas, na maioria produtores rurais
descendentes de agricultores que ali se esta-
beleceram por incentivo do préprio Estado.

Enquanto isso nao for verificado, por
certo a r. decisdo da lavra da eminente De-
sembargadora Federal Cecilia Mello servira
de baliza aos julgadores que se deparem com
situacoOes tais, para que seja implementado
equilibrio aos interesses envolvidos, assegu-
rada a coexisténcia e o desenvolvimento har-
monico entre os grupos societarios atingidos,
com prestigio ao direito a vida e garantia da
sobrevivéncia fisica e cultural dos indios,
sempre e sempre tao sacrificados.

8 Como destaca a antropdloga Carmem Junqueira ao tratar
dos grupos indigenas brasileiros com contato regular com
a sociedade dominante: “Grupos com contato regular.
Dependem substancialmente de produtos externos — sal,
pano além dos artigos de metal. Perderam parte conside-
ravel da autonomia cultural por forca das pressoes a que
foram submetidos. Sabem expressar-se em portugués,
embora conservem sua propria lingua. Quando o contato é
intenso e continuado, cresce a ameaca de terem sua econo-
mia desorganizada, o que leva muitos dos seus membros
a trabalharem como assalariados rurais. Em situacoes de
grande pressao, como as que ocasionam perda do terri-
tério ou de parte da populacdo devido a doencas, muitos
grupos se desestruturam. Nesses casos, as poucas familias
passam a sobreviver em condicdo de extrema pendria nos
extratos mais baixos da sociedade nacional. Guardam, en-
tretanto, a conviccao de serem indigenas, distinguindo-se
da populacdo regional. Em condigoes favoraveis, essas fa-
milias podem novamente reunir-se e recompor sua vida
comunitaria em torno do que sobrou de suas préticas cul-
turais tradicionais, mesmo que pouco ou quase nada tenha
restado.” (Antropologia indigena: uma nova introducao.
2. ed. Sao Paulo: EDUC, 2008, p. 74-75, grifos originais)



