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Resumo: A presente comunicacao centra-se na andlise do processo de
expropriagdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos Guarani e
Kaiowa da Comunidade Taquara, na regiao Sul do entdo Estado de
Mato Grosso, e sua eventual ilegalidade, a luz das normas constitu-
cionais e infraconstitucionais entdo vigentes, para assim verificar se
subsiste o direito a acdo de indenizagao pelos danos morais e materiais
experlmentados pelos Taquara, em decorréncia da remocao compul-
séria efetivada pelo entéo Servigo Protecdo ao Indio (SPI) vinculado
ao Ministério da Agricultura Comércio e Industria.
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Abstract: This Communication aims to analyze the process of expro-
priation of land traditionally occupied by the Guarani and Kaiowa
Comunidade Taquara in southern Mato Grosso then, and may be un-
lawful in light of then existing constitutional and infra-constitutional
norms, to therefore determine whether there remains the right of
action for compensation for material and moral damages experien-
ced by Taquara due to the compulsory removal effected by the then
Servigo Protecdo ao Indio (SPI) under the Ministry of Agriculture
Trade and Industry.

Key words: land traditionally occupied; demarcation; constitutional
duty.

Tellus, ano 14, n. 27, p. 67-91, jul./dez. 2014
Campo Grande, MS

* Graduado em Direito pela
Universidade Federal da
Grande Dourados (UFGD)



1 Contextualizacao historica do processo de expropriagao das terras indi-
genas Guarani Kaiowa

Os povos indigenas convencionalmente denominados Guarani pela lite-
ratura sao classificados pelos linguistas como pertencentes ao tronco tupi, da
familia linguistica tupi-guarani e, no Brasil contemporaneo, subdivide-se em
trés subgrupos: os Kaiowa (ou Pai-Tavytera), os Mby’a e os Nandeva, que se
encontram distribuidos em varios estados do centro-sul do Brasil e em paises
vizinhos, Paraguai e Argentina (FUNAI, 2005).

Segundo estudos realizados Melia, G. Griinberg e F. Griinberg (1976
apud COLMAN; BRAND, 2008, p. 154), os Kaiowd e Guarani, no Sul do entao
estado do Mato Grosso, tradicionalmente ocuparam a regido que: “se estende,
ao Norte, até os rios Apa e Dourados, e ao Sul até a Serra de Maracaju e os
afluentes do rio Jejui. Sua extensao Este-Oeste atinge uns cem quildmetros, em
ambos os lados da Serra do Amambai. Daria uma area de aproximadamente
40 mil Km?, dividido ao meio pela Fronteira entre o Brasil e o Paraguai”.

Atualmente, do seu territério tradicional, ap6s longo processo de
“confinamento” ao qual foram submetidos, sobretudo nos séculos XIX e XX,
que analisaremos a seguir, os Kaiowé ocupam 30 terras indigenas que juntas
totalizam uma area com cerca de 40 mil hectares de extensao (COLMAN;
BRAND, 2008).

Grande parte dessa expropriagdo territorial ocorreu devido a uma in-
terpretacdo equivocada conferida a Lei n° 601 de 1850 (Lei de Terras) pelos
estados federados que passaram a considerar as terras indigenas como devo-
lutas. Sobre o tema, recorremos as ligdes de Gilberto Azanha (2001), etnélogo
que analisou a aludida interpretagdo com o intuito de aferir a legalidade da
atuacao estatal, sob a égide da legislacdo entao vigente.

A Constituicdo Federal de 1891 (CF/91), em seu artigo 64, estabeleceu
pertencerem aos estados federados as terras devolutas situadas nos seus res-
pectivos territdrios, consoante o disposto no referido dispositivo, in verbis:
“Art 64 - Pertencem aos Estados as minas e terras devolutas situadas nos
seus respectivos territérios, cabendo a Unido somente a porgao do territério
que for indispenséavel para a defesa das fronteiras, fortificacdes, construgdes
militares e estradas de ferro federais” (BRASIL, 1891, s/p).

Com base nesse preceito constitucional, a maioria dos estados fede-
rados do Sul (em que se inclui o entdo Mato Grosso) Sudeste e Nordeste,
mediante uma interpretagdo parcial da Lei de Terras, passou a considerar as
terras de ocupacao primadria e de aldeamentos nao extintos, como devolutas,
comercializando-as com os neocolonizadores (AZANHA, 2001).
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A interpretagdo em apreco fundava-se na definicdo dada pela Lei n°
601/1850 sobre as terras devolutas, a saber: sdo “aquelas que nao estdo sob
o dominio dos particulares, sob qualquer titulo legitimo, nem aplicadas a
algum uso publico federal, estadual ou municipal” (AZANHA, 2001). De
forma equivocada, os governantes dos estados federados consideravam que
as terras indigenas ndo eram destinadas a nenhuma das referidas finalidades
arroladas na definicdo dada pela Lei n° 601/1850. Cabe registrar que aludido
diploma vedou expressamente a aquisicao de terras devolutas por qualquer
outra forma que nao fosse por titulo de compra.

Contudo tal interpretagdo nao se sustenta em face da interpretagao siste-
matica da Lei de Terras com sua Lei Regulamentadora (Regulamento n° 1318,
de 1854), visto que este, em seu artigo 72, determinava que fossem reservadas
das terras devolutas nos distritos onde existiam “hordas selvagens”, aquelas
indispensaveis para colonizacdo e aldeamento de indigenas.

Ora, o vocabulo “reservar” em um de nossos vernaculos, significa:
“separar e guardar para uso futuro” (FERREIRA, 2001, p. 600). Desse modo,
no contexto em que foi aplicado no texto legal, significa separar das terras
devolutas aquelas imprescindiveis para sua colonizagdo e aldeamento. Logo,
por deducdo, ndo se deveriam comercializar as terras de ocupacao indigena.

De forma coerente, o artigo 75 do mesmo diploma legal estabelecia o
que segue: “As terras reservadas para colonizagdo de indigenas, e para elles
distribuidas, sdo destinadas ao seu uso fructo; ndo poderdo ser alienadas,
enquanto o Governo Imperial, por acto especial, ndo lhes conceder pelo gozo
dellas, por assim o permitir o seu estado de civilizagao”. (RAMOS, 2006, p. 5).

Denota-se do referido texto legal que as terras indigenas ndo poderiam
ser alienadas, enquanto o Governo Imperial ndo lhes concedesse o pleno gozo,
0 que ocorreria a partir do momento em que os indigenas atingissem patamar
de civilizagdo que autorizasse a venda. Desse modo, por consequéncia, nao
poderiam ser consideradas devolutas.

Ademais, dos dispositivos analisados, depreende-se que as terras indi-
genas se encontravam destinadas ao uso publico, qual seja: aldeamento “das
hordas selvagens”. Foram, portanto, reservadas para o Império.

No tocante a situagdo juridica das terras ocupadas por indigenas “nao
selvagens”, isto ¢, aqueles que ja se encontravam em paz com o Império
e estabelecidos em aldeamentos, a Lei de Terras foi omissa. No entanto,
o Regulamento de 1854 ndo o foi, uma vez que no capitulo IX, intitulado
“Registro das Terras Possuidas”, estabeleceu no artigo 94 que “As decla-
ragdes para registro das terras possuidas por menores indios ou quaisquer
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Corporagdes serdo feitas por seus Pais Tutores Curadores, Diretores ou encar-
regados da administragao de seus bens e terras [...]” (AZANHA, 2001, p. 4).

Por conta disso, ndo poderiam ser consideradas devolutas, visto que
pertenciam ao Império, motivo pelo qual deveriam ser medidas e demarcadas.
Nas palavras de Azanha (2001, p. 4):

[...] Desde os tempos da Col6nia que o termo “aldeamento” expressava
um estado ou situacdo onde os indios ja estavam em paz com a Coroa -
fosse ele estabelecido nas terras originais ou em outro lugar, este “novo
lugar” como resultado dos famosos descimentos. O que se deduz entéo,
claramente, é que a Lei n° 601 apenas confirmou o entendimento que
as terras ocupadas pelos aldeamentos ndo eram devolutas, pois perten-
ciam reservadamente ao Império e como tais deveriam ser medidas e
demarcadas.

Com base na aludida interpretagdo erronea da Lei de Terras de 1850,
o Governo do entdo Estado de Mato Grosso arrendou milhdes de hectares,
como veremos a seguir, a Companhia Matte Larangeira, considerando como
devolutas as terras dos Guarani e Kaiowa.

Ap6s o término da Guerra do Paraguai (1864-1870), foi constituida
uma comissao de limites com intuito de demarcar a fronteira entre Brasil e
Paraguai. Para tanto, essa Comissao percorreu a regiao ocupada pelos Kaiowa
e Guarani, entre o Rio Apa e Salto de Sete Quedas, em Guair4, PR. Tal comis-
sdo era composta: pelo Coronel Enéias Galvdo, Bardo de Maracaju, (Chefe
da expedigdo); pelo Capitao Antdnio Maria Coelho (Comandante militar); e
por Thomaz Larangeira responsével pelos fornecimentos de alimentacado a
expedicao. Enquanto a Comissdo realizava seus trabalhos, Thomaz Larangei-
ra analisava a regido com o olhar empreendedor a fim de identificar as suas
possibilidades de exploracao econémica (FERREIRA; BRAND, 2009).

Com a nomeacdo do Bardo de Maracaju a Presidente da Provincia,
Larangeira obteve, por meio do Decreto Imperial n° 8.799, de 9 de dezembro
de 1882, a primeira concessdo legal para a exploracdo de erva-mate nativa
pelo periodo de dez anos (FERREIRA; BRAND, 2009).

No ano de 1890, Larangeira aproveitando-se das suas excelentes relacdes
com os detentores do Poder, por meio do Decreto n°® 520, de 23 de junho de 1890,
ampliou os limites da drea de concessao e obteve o monopdlio da exploragao
de erva nativa na Regido. Por derradeiro, em 1985, a area arrendada atingia o
apice superando os 5 milhdes de hectares nos termos da Resolugdo n° 103, de
15 de julho de 1895. Com efeito, este se tornou um dos maiores arrendamentos
de terras devolutas concedidos a um grupo particular no Regime Republicano
em todo o Brasil (ARRUDA apud FERREIRA; BRAND, 2009).

Somente durante o Regime Ditatorial adotado por Gettlio Vargas
(Vargas), historicamente conhecido como “Estado Novo”, houve o rompimen-
to desse paradigma de colonizagao, tal como ocorrera com o arrendamento
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da Companhia Matte Larangeira. Essa politica denominada de “Marcha para
Oeste” caracterizou-se pela criacdo de diversas colonias agricolas nacionais
em todo o Centro-oeste, com o intuito de atrair, sobretudo, migrantes do Sul.

Sobre a nova politica de terras adotada por Vargas, o historiador Lenharo
(1986) adverte que uma andlise superficial pode conduzir a conclusdo de que
ela democratizava e facilitava o acesso dos colonos imigrantes a sua posse.
Contudo uma andlise mais criteriosa ndo confirma a primeira assertiva, pois
as diversas intervencdes do Governo Vargas em Mato Grosso, mais resultaram
em dividendos propagandisticos do que satisfizeram aos anseios daqueles
que reivindicavam terras para trabalhar e que aqui ja estavam.

No que tange aos objetivos da politica de colonizacdo em questdo,
importante sublinhar que foram desvirtuados pela atuacao das companhias
privadas, em virtude da especulacdo imobilidria da terra com conseqiiente
redistribuicao das pequenas propriedades e, em razdo da concentragdo da
terra nas mdos de grandes capitalistas (LENHARO, 1986).

Nesse contexto, os 6rgdos indigenistas brasileiros, em especial o SPI,
desempenharam um papel determinante no processo de confinamento dos
Guarani e Kaiowa em reservas indigenas no entdo Estado de Mato Grosso
e para liberacdo do territério para atividades desenvolvidas pelas diversas
frentes econdmicas. Ao criar as reservas, o SPI liberou o restante das terras
ocupadas pelos indios a colonizacao (FERREIRA; BRAND, 2009).

Mister se faz registrar que os 6rgaos indigenistas oficiais sempre atua-
ram muito mais em prol das politicas desenvolvimentistas e dos interesses
econdmicos do que na defesa dos direitos e interesses indigenas; descumprin-
do, portanto, suas funcdes legais e constitucionais’. “Confinando” os indios
que viviam “esparramados” pelas ricas e férteis terras sul-mato-grossenses,
agrupando-os, atraindo-os, muitas vezes removendo-os compulsoriamente
para reservas criadas aleatoriamente, em locais onde funcionérios considera-
vam bons, em regra, proximos a vilarejos que estavam se formando.

Por fim, importante registrar o envolvimento da Funai no “processo de
confinamento” conforme farta documentacao comprova - relatérios apresen-
tados por seus funcionarios:

Na comunicagdo de servico n°® 211/9/DR/81, o delegado da Funai
deslocou um motorista e caminhdo para ficar a disposicdo do PI de
Caarap6, por um espago de trés dias, objetivando efetuar o transporte de
que desejam regressar ao PI, proveniente das fazendas circunvizinhas”
Ordem semelhante, de n° 133/9DR /81, determinou o deslocamento de
motorista com caminhdo e géneros alimenticios, destinados ao PI de

1 Constituigao de 1934, 1937, 1946, 1967.
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Pirajuy, de indios Guarani para “juntamente com o Chefe de posto”
se deslocar “a fazenda Embu, onde transportara cerca de 85 indios e
seus pertences, além de animais domésticos” para o posto. (FERREIRA;
BRAND, 2009, p. 115).

2 Da ocupacao tradicional e da expropriacao territorial da Comunidade
Taquara

Esse breve retrospecto histérico do processo de colonizagdo implantado
na entdo Regido Sul do Estado de Mato Grosso pela Unido, que teve por obje-
tivo evidenciar a expropriacdo terriorial imposta a Comunidade Taquara, ndo
correspondeu a um fato isolado, mas sim recorrente na agdo estatal.

Nesse diapasdo, passaremos a analise do processo de expropriacao
territorial dos Taquara. O Territdrio por eles tradicionalmente ocupado com-
preende a totalidade da Fazenda Brasilia do Sul (FUNAI, 2005), com cerca
de 9.752,5473 ha, no municipio de Juti, MS, localizada a 40 km de Caarap9,
MS, limitada a leste pelo rio Taquara e Cérrego Cerrito, a oeste pelo rio Sao
Domingos, ao sul pela Barra do rio Taquara e rio Sdo Domingos e, ao norte,
por um pecuarista, coordenadas geograficas: S 22°42" 24.3” e W 54° 36" 34.9”.

No periodo anterior a 1953, as parentelas que compunham a Comunidade
de Taquara estavam localizadas em diversos pontos situados na peninsula
constituida ao longo dos rios Taquara e Sao Domingos (FUNAI, 2005). Cada
uma dessas parentelas era liderada por seu respectivo chefe, geralmente casal
de ancides que, por sua destreza e sabedoria, reuniam em torno de si seus
filhos, genros, noras, netos e, por vezes, alguns outros parentes mais distantes.
Basicamente extraiam a subsisténcia da agricultura caga e pesca.

Na regido denominada Oka Guasu ou Oka pyte, situada na parte central
do divisor de aguas entre os rios Taquara e Sdo Domingos, acerca de um
quildometro e meio da atual sede da Fazenda Brasilia do Sul, os Kaiowa de
Taquara costumavam manter uma grande casa-0ga pysy, construida com intui-
to de realizar importantes rituais que exigiam distanciamento dos rumores da
vida cotidiana da aldeia. Desses rituais participavam convidados das aldeias
de Pa’i Kue, Lechucha, Matula, Jarara, Guyra Rok4, Sayju, Yvytu, Kurupa'y
Voka e Urukuty, entre outras igualmente Kaiowa.

No final da década de 1920, a Companhia Matte Larangeira requereu

com éxito a compra das terras do territério de Taquara ao Governo de Mato
Grosso.

Todavia cumpre aclarar que o fato das terras em questdo terem sido
convertidas em propriedade particular ja em 1928, ndo acarretou, nas duas
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décadas subsequentes, alteracdes significativas na vida de Taquara. Tanto as
condig¢des ambientais quanto econdmicas permaneceram inalteradas, visto que
a comunidade permaneceu no local, sem interferéncia direta da proprietaria,
o que evidencia que a aquisicdo das terras em questdo tinha por finalidade
tdo somente a especulacdo imobilidria.

A histéria de Taquara s6 sofreu alteracdes significativas no momento
em que a Companhia Matte Larangeira, com o desiderato de vendé-la a um
grupo de Sao Paulo - a Sociedade Civil Agricola Rogers Ltda, em face da
supervalorizacao dos precos das terras na Regiao, solicitou ao SPI, em carta
datada de 28 de janeiro de 1953, a remocao da comunidade com fulcro no
titulo de propriedade registrado ha mais de duas décadas.

Dessa forma, oportuna se torna a transcricio do Documento de 18 de
janeiro de 1952 que foi protocolado sob 0 n°49 na 5% Inspetoria Regional em 24
dejaneiro de 1952, no qual Alaor Fioravanti Duarte, agente do Posto Francisco
Horta, relata reclamacdes dos indigenas de Taquara ao Senhor Erico Sampaio,
chefe da 5% Inspetoria:

Apresento ao seguinte: Chegaram hoje a este Posto 4 indio do (Taquara)
do que diz ser uma aldeia com mais de 50 anos, e acompania mandou
eles desocupar esta area de terra, que e para vender para uns paulistas,
os indios trouceram a relacdo das casas dos indios moradores que sdo 43
casas, eles ficaram neste Posto aguardando resposta, (ilegivel). (FUNAI
2005, p. 151).

Verifica-se no documento oficial que se trata de uma aldeia com mais
de 50 anos, o que permite estimar a sua existéncia no minimo para o final do
século XIX, ou seja, duas décadas antes da concessao do titulo a Companhia
Matte Larangeira. Frise-se que o relato da existéncia de 43 casas, nos autoriza,
com base na média demografica registrada entres os Kaiow4, estimar 5 pessoas
por familia nuclear e uma populacdo de pelo menos 215 pessoas, levando-se
em consideracgdo os dados de repetidos sensos demograficos.

Em 1° de abril de 1953, por meio do Memorando n° 16, o Sr. Aladr
Fioravanti Duarte, encarregado do Posto Francisco Horta, reitera as demandas
dos indigenas de Taquara ao Sr. Iridiano Amarinho de Oliveira, bem como
atesta que, nessa data, a Comunidade era composta por 39 homens, 33 mu-

lheres e 33 criancas num total de 105 pessoas (FUNALI, 2005):

Nesse interim, oportuno se torna analisarmos se a ocupagao em questdo
se enquadra como tradicional nos moldes do artigo 231, §1° da Constitui¢ao
Federal de 1988 (CF/88).

De inicio, cumpre destacar que ndo se podem confundir as concepgdes
de posse adotada pelo direito civil e agrario com a conotagao atribuida a posse
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indigena (coletiva) pelos legisladores constituintes. A partir da Constituigdo
Federal de 16 de julho de 1934 (CF/34), que conferiu status constitucional
ao tema, como analisaremos adiante, a posse indigena é caracterizada pela
ocupacao efetiva da terra pelos indios, segundo seus “usos, costumes e
tradicdo” também conhecidos na antropologia por sistemas simbolicos?
(RODRIGUES, 1989). A propésito, interessante trazer a colacdo a licdo de
Falcao (apud MENDES, 1988, p. 58):

A posse indigena, diferentemente destas tultimas, é caracterizada pela
ocupacdo efetiva da terra por parte do elemento silvicola ou indigena,
ocupagdo que haverd de se comportar de acordo com os usos costumes
e tradicdes tribais, vale dizer ndo é apenas indigena a terra onde se en-
contrar edificada a casa, a maloca ou a taba indigena, como ndo é apenas
indigena a terra onde se encontrar a roga do indio. N&o. A posse indigena
é mais ampla, e terd que obedecer aos usos, costumes e tradi¢des tribais,
vale dizer o 6rgdo federal de assisténcia ao indio, para poder afirmar a
posse indigena sobre determinado trato de terra, primeiro de tudo, tera
que mandar proceder ao levantamento destes usos, costumes e tradigdes
tribais, a fim de coletar elementos faticos capazes de mostrar essa posse
indigena no solo, e sera de posse indigena toda a drea que sirva ao indio
ou ao grupo indigena para caca, para pesca, para coleta de frutos na-
turais, como aquela utilizada com rogas, rocados, cemitério, habitacao,
realizacdo de cultos tribais, etc. habitos que sdo indios e que, como tais,
terdo que ser conservados para preservacao da subsisténcia do préprio
grupo tribal. A posse indigena, pois, em sintese, se exerce sobre toda a
drea necessdaria a realizagdo ndao somente das atividades economicamente
tteis ao grupo tribal, como sobre aquela que lhe é propicia a realizagado
dos seus cultos religiosos.

Expostas essas consideragdes iniciais, imprescindivel se faz, para a me-
lhor compreensao do conceito constitucional de terras indigenas, a transcrigao
do artigo 231 e seu § 1°

Art. 231 Sao reconhecidos aos indios sua organizacao social, costumes,
linguas, crengas e tradices, e os direitos originérios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam competindo a Unido demarcé-las, proteger e
fazer respeitar todos seus bens.

§ 1° - Sao terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles
habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as imprescindiveis & preservacdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e
cultural, segundo seus usos, costumes e tradigdes. (BRASIL, 1988, s/ p.).

2Dito de outra forma: mais que um somatorio de valores, artefatos, crengas mitos, rituais, com-
portamentos etc. (como queria a defini¢do inaugural de Tylor), cada cultura é uma gramatica
que delineia e gera elementos que a constituem e lhe sdo pertinentes, além de lhe atribuir
sentido as relagdes entre os mesmos. As culturas ndo se definem apenas por seus vocabulérios,
mas principalmente pelas regras que regulam a sintaxe das rela¢des entre os seus elementos
(RODRIGUES, 1989, p. 132).
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Para Silva (1993), a esséncia do conceito constitucional de terra indigena
encontra-se presente no art. 231, § 1°, fulcrado em quatro condi¢des imprescin-
diveis, a saber: 1) serem por eles habitadas em carater permanente; 2) serem
por eles utilizadas para as suas atividades produtivas; 3) serem indispensaveis
a preservagdo dos recursos ambientais necessarios ao seu bem-estar; 4) serem
necessarias para a sua reprodugdo fisica e cultural, tudo segundo seus usos,
costumes e tradic¢des.

Segundo Silva (1993), no que diz respeito aos direitos originarios sobre
as terras indigenas, o legislador constituinte nada mais fez que consagrar e
consolidar a tradicional tese do indigenato® que nao se confunde com a ocu-
pacgdo, ou mera posse, pois consiste na fonte primaria e congénita da posse
territorial, ou seja, é um direito congénito, ao passo que a ocupacao civil é titulo
adquirido. O indigenato é legitimo por si mesmo, ndo depende de legitima-
¢do, enquanto a ocupagao, como fato posterior, depende do preenchimento
de requisitos civilistas que a legitimem.

Assim, as terras ocupadas pelos Taquara ndo poderiam ser consideradas
como res nullius (terra sem dono) tampouco como res derelictoe (terra abandona-
da) e alienadas a Companhia Matte Larangeira em 1928, uma vez que, como
analisamos alhures, ha vasta documentagao oficial atestando a ocupagdo de
seu territorio tradicional até 1953.

No que tange ao conceito de tradicionalidade, cumpre ressaltar que nao
se refere a uma circunstancia temporal como se poderia inferir da interpretagao
literal, mas ao modo tradicional em que os indios se relacionam com a terra,
segundo seu sistema simbdlico, como vimos.

Para Rodrigues (1989), ndo existe especialmente a cultura, mas intimeras
culturas correlacionadas a multiplicidade dos grupos humanos e seus mo-
mentos historicos. Alids, vale lembrar que a cultura é dinamica e ndo estatica,
ou seja, estd em continuo processo de mudanga.

Logo, um indio ndo deixa de ser indio pela eventual incorporagdo de
habitos e costumes estranhos a sua cultura. Tal conduta ndo implica o aban-
dono de seu sistema simbolico. Ora, um japonés nao deixa de ser japonés por
deixar de usar quimono; gatcho nao deixa de ser gaticho por deixar de usar
bombacha ou tomar chimarrao.

Na&o se pode olvidar que o Legislador constituinte reconheceu de forma
absolutamente expressa o caréter pluriétnico do Estado brasileiro. Em relagao

* Esta tradicional tese foi apresentada por Jodo Mendes Junior, em 1902, por ocasido de um
discurso proferido na Conferéncia intitulada “Situacdo dos indios depois da nossa independén-
cia”, ocorrida na Sociedade de Etnographia e Civilizacao dos indios de Sao Paulo. Em 1912, foi
publicada no livro “Os indigenas do Brazil seus direitos individuaes e politicos” (SATER, 2009).
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aos povos indigenas, reforcou o aludido carater ao explicitar no art. 231 o re-
conhecimento das culturas indigenas com todas suas particularidades; sem,
contudo, condicionar esse reconhecimento ao “congelamento cultural”, isto
é, manter o sistema simbolico estatico, imutavel ou insuscetivel a mudancas
até os dias atuais. Como ja ressaltamos, tais mudangas sdo inevitaveis e ainda
mais bruscas quando em contato com elementos estranhos a sua cultura.

Como corolario 16gico das assertivas expostas, os elementos para caracte-
rizagdo de ocupagdo tradicional irdo variar de comunidade para comunidade,
pois o que é sagrado para uma pode ndo ter valor para outra, um mesmo objeto
pode ter significado diverso, enfim o modo de se relacionar com a terra serd
diferente, uns sdo tradicionalmente agricultores, outros cacadores ou coletores.

Para melhor compreensao, oportuno se faz trazer a baila a classica de-
finigdo de Silva (2007, p. 858):
O Tradicionalmente refere-se, ndo a uma circunstancia temporal, mas ao
modo tradicional de os indios ocuparem e utilizarem as terras e ao modo
tradicional de producao, enfim, ao modo tradicional de como eles se re-
lacionam com a terra, ja que had comunidades mais estaveis, outras menos
estaveis, e as que tém espacos mais amplos pelo qual se deslocam etc.
Dai dizer-se que tudo se realize segundo seus usos, costumes e tradi¢Ges.
Assim, cabe a antropologia identificar os elementos para caracterizar a
ocupacdo tradicional duma area por determinada comunidade, nos termos
do art. 231, 1° e 2°.

Sobre o papel do estudo antropolégico, a jurista Pereira (2006, p. 175)
preleciona: “O estudo antropoldgico tendente a identificacdo de um territo-
rio tradicional pressupde compreensao e tradugao das formas como o grupo
vé ao longo de sua trajetdria existencial, como vé e como conhece o mundo,
como nele se organiza”.

No caso de Taquara, os locais da regido restam presentes na memoria
do grupo, inclusive por denominagdo prépria dos locais e templos onde
realizavam rituais e festas. Como vimos, os rios, lagoas e a vegetagdo nativa
de mata e cerrado tém valor inestimavel para o grupo, pois trazem a tona
lembrancas dos antigos moradores, em virtude disso, sdo imprescindiveis
para construcdo da identidade cultural do grupo.

Finalmente, devemos analisar o significado de posse permanente que
nao se refere a ocupacao ininterrupta da area pleiteada, mas sim a uma garantia
para o futuro com intuito de coibir eventuais esbulhos, como os que ocorre-
ram num passado ndo muito distante. Para com isso, assegurar a reprodugao
fisica e cultural do grupo.

Nesse sentido, a licdo de Silva (1993, p. 50):
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Quando a Constituicao declara que as terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios se destinam a sua posse permanente, isso ndo significa um
pressuposto do passado como ocupagdo efetiva, mas especialmente,
uma garantia para o futuro, no sentido de que essas terras inalienaveis e
indisponiveis sao destinadas, para sempre, ao seu habitat. Se se destinam
(destinar significa apontar para o futuro) a posse permanente é porque
um direito sobre elas preexiste & posse mesma, e é o direito originario
ja mencionado.

Sustenta Silva (2008) que do conceito de terras indigenas decorre o de-
nominado principio da continuidade, isto é, a demarcacao devera ocorrer de
forma continua e nado fragmentada, em ilhas, para garantir aos indios o res-
tabelecimento do seu modo tradicional de se relacionar com a terra, segundo

seus usos, costumes e tradi¢des, nos termos do art. 231.

Para Silva (2008), o Legislador Constituinte inspirou-se: “Na experiéncia
para assim estabelecer, pois, antes dela, houve demarcagao de terras indigenas
em ilhas que causou terriveis danos aos indios, destruindo-os praticamente
como se deu com os guaranis de Mato Grosso do Sul” (SILVA, 2008, p. 102).

Por todas as razdes ja expostas, sublinhamos que o constituinte de
88 ndo exigiu a imemorialidade da ocupacdo, ou seja, ocupagao tdo remota
que ndo se tem na memoria. E indubitavel que seria um disparate exigir a
posse ininterrupta da terra até a data de promulgacao da atual Constituicao.
Se, nos dias hodiernos, ndo ocupam as terras é porque provavelmente em
algum momento - seja num passado recente ou distante - foram expulsos ou
retirados desses locais de forma truculenta ou por meios fraudulentos, ndo
raro, como no caso de Taquara, com o respaldo ou auxilio daqueles que, por
determinagdo legal, deveriam assegurar seus direitos.

Diante do quadro assinalado, é indubitavel que a area reivindicada foi
tradicionalmente ocupada pelos Taquara até a remogao compulsoéria efetivada
pelo SPI para reservas indigenas da regiao sul do Estado em 1953, conforme
descrito a seguir, tudo comprovado por documentacao oficial.

De volta a descricao da ocupagao dos Taquara, passaremos a andlise da
remogao compulsoria dos indigenas efetivada pelo SPI para reservas indigenas
da Regido Sul do Estado em 1953 e dos documentos oficiais comprobatérios.

Em 20 de margo de 1953, por meio do Memorando n° 96, o Chefe da 57
Inspetoria Regional, do SPI, o Sr. Iridiano Amarinho de Oliveira, determina ao
chefe encarregado do Posto José Bonifacio a remocdo dos Taquara mediante
indenizagao das benfeitorias a ser custeada pela Companhia Matte Larangeira:

[...] deveis verificar a ocorréncia e confirmada que fique, providenciar a

remocgao dos indios mediante uma indenizacédo sobre suas benfeitorias
se as houverem [...]. Outrossim, por medida de coeréncia, os mesmos
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deverao ficar em qualquer Posto, desde que seja 0 mais préximo de onde
se encontram atualmente (FUNALI, 2005, p. 143).

Em 27 de maio de 1953, mediante Oficio n° 30, Sr. Pantaledo presta con-
tas das providéncias por ele adotadas com vistas a cumprir as providéncias
constantes do Memorando n° 96:

[...] afastamento dos Indios de Tacuara mediante uma indenizacéo de
benfeitorias e plantagdes [...]" E continua: ‘[...] e para isso marcamos dia
18 do corrente més para encontrar-mos no local do aldeamento’. Con-
tudo, o senhor Pantaledo ndo logrou até entao éxito:” [...] porem no dia
marcado o Sr. Alfredo por for¢a maior ndo compareceu; entdo relacionei
os indios e suas plantacdes e aconcelhei-os da melhor forma possivel,
[...] porem tudo em vao; pois eles mesmo diante da indenizagdo de suas
plantacées, negao-se retirarem dessas terras alegando serem povoadores
amais de 20 anos [...] ' E anexa a relagdo por nome, idade e sexo, datada
de 22 de maio de 1953, dos 77 indigenas que ainda resistiam a retirada.
(FUNAI, 2005, p. 144-145).

Diante disso, em 11 de julho de 1953, Francisco Ibiapina Fonseca, entdo
Chefe da 5% Inspetoria Regional reiterou as providéncias exaradas no Memo-
rando n° 96, por meio do Memorando n° 368:

Anexo vos transmito cépia do M/M n° 96, de 20/3 /53, que se confirma
em todos os seus termos, quanto a desocupacao dos indios da area de
Taquara, uma vez que foram devidamente indenizados de suas benfei-
torias pela Cia. Mate Laranjeira. Referidos indios devem ser localizados
nesse Posto, ou no de Francisco Horta ou Benjamin Constant [...] Tomais
as necessarias providéncias para o cumprimento das determinacées
constantes do presente. Anexo: 1 relacao de pagamentos feitos aos indios
- copia M/M 96. (FUNAL, 2005, p. 146).

Nao é possivel precisar a data em que a remogao foi executada, porém,
o Oficio n° 251, ndo datado, o qual se refere ao assunto “Sobre os indios da
aldeia ‘Taquara’”, foi encaminhado ao responséavel pelo Posto Indigena José
Bonifacio pelo senhor Deocleciano de Souza Nené, chefe da 5% Inspetoria
Regional, confirmando a consumagdo do fato pelo encarregado do Posto:
“Chegou nesta Inspetoria o vosso oficio datado de 30, que assim acusando,
respondo-vos: INDIOS DA ALDEIA TAQUARA. Esta Chefia ficou ciente de
que levastes 68 indios da Aldeia acima para esse posto, certamente porque la

esses indios estavam em terras alheias (FUNAI, 2005, p. 146-147).

O exaurimento da consumacdo do fato em comento resta corroborado
de forma inequivoca pelo Memorando n° 49, de 5 de outubro de 1953, enca-
minhado ao chefe da 5% Inspetoria Regional, pelo encarregado do Posto José
Bonifacio, Pantaleao Barbosa Oliveira que assim reitera: “ Anexo remeto uma
relagcdo dos indios beneficiados com distribuicao de tessido (sic) para roupa,
o que congulto (sic) a essa chefia se possa desconta da renda da erva em meu
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poder; mais duzentos cruzeiros que gastei na viagem que fiz em recolhimento
dos indios de Tacuara”. (FUNALI, 2005, p. 148).

Da anélise da documentac¢io do SPI, constata-se uma reducao dréstica
da populacdo de Taquara, em aproximadamente um ano e dois meses, uma
vez que, em 18 de janeiro de 1952, de acordo com o Documento protocolado
sob n°®49 na 5% Inspetoria Regional, existiam 43 casas. Isso nos permite, como
vimos alhures, com base na média demografica registrada entre os Kaiowa
em repetidos sensos demograficos, estimar 5 pessoas por familia nuclear, e
uma populacdo de pelo menos 215 pessoas. Ja, em 1° de abril de 1953, nos
termos do Memorando n° 16, a comunidade era habitada por 105 indigenas.
Logo ap6s, o Chefe do Posto José Bonifacio apresenta uma lista de 77 nomes,
constados in loco, por ocasido de sua primeira tentativa de efetivar a remocgao
da comunidade a qual restou frustrada. Contudo, conforme Oficio n° 251, con-
sumada a remocdo foi registrada a transferéncia de 68 indios (FUNAI, 2005).

A maioria das familias foi removida para a reserva de Caarapd, porém
inimeras familias ndo se conformaram com a vida na reserva, retornando
a regido de seu antigo tekoha ou perambulando de fazenda em fazenda em
busca de trabalho. Com o colapso dos trabalhos nas fazendas, os Kaiowa de
Taquara foram obrigados a procurar trabalho assalariado nas usinas de alcool
da Regido, como tem ocorrido com a maioria dos povos indigenas de Estado
do Mato Grosso do Sul, ndo raro em condigdes degradantes de trabalho.

Cumpre ressaltar que no inicio da década de 1990, os indigenas rema-
nescentes de Taquara, liderados pelo Sr. Feliciano Gongalves, se mobilizaram
para retomar seu territério tradicional. No planejamento das a¢des de reto-
mada, o Sr. Feliciano Gongalves contou com o fundamental apoio de Marco
Veron (FUNALI, 2005). Este, foi o lider indigena de maior expressao na histéria
recente de Taquara, em ambito local, nacional e internacional, tornou-se o
martir da luta pela demarcacao de seu territdrio, ap6s a sua morte por ocasido
da segunda tentativa de retomada como veremos a seguir.

Em 27 de abril de 1999, foi deflagrada a primeira tentativa de reocu-
pacdo e fixagdo nas terras origindrias de Taquara. Os indigenas ocuparam
cerca de 98,50 ha da Fazenda Brasilia do Sul. As familias permaneceram no
local até 16/10/2001, ocasido em que foram novamente retiradas da area, por
determinagdo de medida liminar de reintegracao de posse, concedida pela
Justica Federal de Dourados. Assim, os Kaiowa foram novamente despejados
na reserva de Caarapd, em uma operacao conduzida pelo Departamento da
Policia Federal em Dourados, MS (FUNAI, 2005).

Em 11 dejaneiro de 2003, as familias da Comunidade Taquara deflagra-
ram a segunda tentativa de ocupagdo da area e foram expulsos com violéncia
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desproporcional que acarretou a morte do lider indigena Marcos Veron, e
ferimentos em diversos indigenas (FUNAI, 2005).

Para assegurar o direito ao sepultamento do lider indigena Marcos Veron
em Taquara, a Procuradoria da Reptblica em Dourados, MS, ingressou com
uma acgdo civil pablica. A Justica Federal de Dourados deu total provimento
ao pleito, e os indigenas conseguiram o direito de sepultar Veron em Taquara.
Diante dessa decisao, eles se reorganizaram, com o respaldo de liderangas de
outras comunidades, e reocuparam 98,50 ha da area pleiteada, onde perma-
necem até hoje (FUNAI, 2005).

3 Da (I)legalidade do processo de expropriacao do Territorio

Diante da constatacdo de que os Taquara ocuparam tradicionalmente
area pleiteada nos moldes do art. 231, § 1° da CF/88, pelo menos desde o
tinal do século XIX, resta-nos analisarmos a (i)legalidade do titulo concedido
em 1928 pelo entdo Estado de Mato Grosso a Companhia Matte Larangeira.

Tenha-se presente que a CF/34 representa um marco histérico para
toda e qualquer discussado acerca de posse indigena. Qualquer debate sobre
o tema, inevitavelmente deve retornar aos tempos de sua promulgagdo. Isto
porque conferiu status constitucional a posse indigena banindo qualquer
davida que ainda pudesse pairar em nosso Ordenamento Juridico acerca da
natureza juridica das terras indigenas.

Segundo Mendes (1988) apds a promulgagdo da CF/34, com fulcro em seu
art. 1294, nao ha que se falar em terras devolutas ocupadas por indigenas. Pon-
tes de Miranda foi o primeiro a observar essa nova sistemética constitucional,
ressaltando que o Legislador Constituinte conferiu aos indigenas o dominio
coletivo das terras ocupadas como emanacao do ato-fato da posse permanente.

Destarte, as terras ocupadas pelos indios, sob a égide da CF/91, pas-
saram com a sua promulgacdo em cardter irreversivel para o dominio da
Unido (1988). Todas as constituicdes subsequentes cuidaram do tema, até
mesmo a de 1937, outorgada por Gettlio Vargas, a qual instaurou Regime
Ditatorial, historicamente conhecido como “Estado Novo”. Manteve, em seu
art. 154, de forma integral a sistemdtica constitucional anterior: “Art. 154.
Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que achem localizados
em carater permanente, sendo-lhes, porém, vedada a alienagdo das mesmas”
(BRASIL, 1937, s/ p).

* Art. 129 - Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem permanentemente
localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las (BRASIL, 1934, s/ p).
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A respeito do tratamento despendido pela Carta Magna de 1937 as terras
indigenas, importante trazer a colagdo a licdo de Almeida (apud TOURINHO
NETO, 1993, p. 19):

Na&o se poderia turbar essa posse mansa e pacifica, tradicionalmente
mantida. Reconhece-se-lhes, pois ésse direito, como que em usofruto,
desde que éles ndo possam alienar suas terras. Essa proibi¢do, porém,
visa somente a protegé-los, porque impede que éles possam vir a ser
lesados pelos compradores, desde que os silvicolas ndo tém o discerni-
mento bastante para decidirem em tais negdcios.

Conforme analisamos no inicio deste Trabalho, pelo menos desde o
advento da Lei de Terras de 1850 e do seu Regulamento de 1854, nos termos
do art. 72 deste regulamento, o Império deveria reservar das terras devolutas
nos distritos onde existiam “hordas selvagens”, aquelas indispensaveis para
colonizagdo e aldeamento de indigenas. Como vimos, para salvaguardar essa
garantia, o Legislador determinou, nos termos do art. 75 do Regulamento de
1854 que as terras reservadas aos indigenas fossem destinadas ao seu usufruto,
por isso, ndo poderiam ser alienadas, enquanto o Governo Imperial ndo lhes
concedesse o pleno gozo. Isto s6 ocorreria a partir do momento em que os
indigenas atingissem patamar de civilizagdo que autorizasse a venda. Logo,
por deducdo, as terras em questdo nao poderiam ser consideradas devolutas e
comercializadas ou arrendadas com a Companhia Matte Larangeira e colonos,
como ocorreu com a terra tradicionalmente ocupada pelos Taquara em 1928.

Cumpre ressaltar que a despeito da inexisténcia de previsdo consti-
tucional regulamentando as terras indigenas, para além da Lei de Terras, o
Decreto n° 8.072, de 20 de junho de 1910 que criou o Servigo de Protecdo aos
Indios e Localizacdo dos Trabalhadores Nacionais (SPILTN), incluiu dentre os
objetivos do Orgao “promover sempre que for possivel e pelos meios permi-
tidos em direito, a restituicao dos terrenos que lhes tenham sido usurpados”
(VILLARES, 2009, p. 106).

Segundo Tourinho Neto (1993), o art. 3° do Regulamento a que se refe-
re o aludido Decreto, prescrevia que o Governo Federal, pelo Ministério da
Agricultura Comércio e Industria, sempre que necessario, deveria celebrar
acordo com os Governos dos estados e municipios: “para que se legalizem
convenientemente as posses de terras actualmente ocupadas pelos indios”
(TOURINHO NETO, 1993, p. 18). Uma vez celebrado o acordo, o Governo
Federal “mandaréa proceder a mediacao e demarcacdo dos terrenos, levantar a
respectiva planta com todas as indicagdes necessarias, assignalando as divisas
com arcos ou padrdes de pedra” (TOURINHO NETO, 1993, p. 18).

A Constituicao Federal de 1946 (CF/46), assim como a anterior, ndo
inovou sobre o tema, porém manteve a mesma sistemdatica, como se infere do
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artigo 216, in verbis: “Serd respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se

achem permanentemente localizados, com a condi¢ao de ndo a transferirem”

(BRASIL, 1946, s/ p). Sobre o tratamento despendido ao tema pelo Constituinte

de 1946, Pontes de Miranda (apud TOURINHO NETO, 1993, p. 19) leciona que:
O Texto respeita a posse do silvicola, posse a que ainda se exige o
pressuposto da localizacdo permanente. O Juiz que conhecer alguma
questdo de terras deve aplicar o art. 216, desde que os pressupostos es-
tejam provados pelo silvicola, ou constem dos autos, ainda que alguma
das partes ou terceiro exiba o titulo de dominio. Desde que ha posse e a
localizagdo permanente, a terra é do nativo, porque ainda o diz a Cons-
tituicdo, e qualquer alienagdo de terras por parte de silvicolas, ou em
que se achem, permanentemente localizados e com posse, os silvicolas,
é nula por infracdo da Constituigao.

Em se tratando de terras alienadas a terceiros em data posterior a sua
promulgacdo, configurar-se-a alienacdo a non dominio (feita por individuo
que ndo é proprietario do bem), de acordo com o artigo 1268 do Cédigo Civil
de 2002 (CC/02)°, com consequente declaracdao de nulidade de pleno direito.

A respeito disso, mais uma vez recorremos a licao de Mendes (1988, p. 71):

[...] a situacdo juridica das terras que, na vigéncia das Constitui¢oes de
1934, de 1937 ou de 1946 eram ocupadas pelos silvicolas e, ndo obstan-
te, foram alienadas a particulares. E facil de ver que todo e qualquer
titulo concedido pelo Estado sobre dreas ocupadas pelos silvicolas, no
império das Constitui¢des de 1934, 1937 e de 1946, configura alienacao
a non dominio sendo inevitavel o reconhecimento da nulidade de pleno
direito. E que tais imdveis, como ressaltado, ja ndo integram o patriménio
estadual, pelos menos desde 16 de julho de 1934.

Assim, ndo poderia o SPI, com base no titulo de aquisicao apresenta-
do pela Companhia Matte Larangeira, efetivar a remocdo da Comunidade
Taquara de seu territério tradicional em que, como ja ressaltado, estavam
localizados permanentemente pelo menos desde o comeco do Século XX,

conforme consta dos documentos oficiais do Orgdo Indigenista.

A Constituicao Federal de 1967 (CF-67), por sua vez, inovou conferindo
o usufruto exclusivo aos indigenas de suas terras, dos recursos naturais e
de todas as utilidades nelas existentes, conforme se depreende da leitura do
art.186. Vejamos: “E assegurada aos silvicolas a posse permanente das terras

> Art. 1268. Feita por quem néo seja proprietério, a tradi¢do nao aliena a propriedade exceto
se coisa oferecida ao publico, em leildo ou estabelecimento comercial, for transferida em cir-
cunstancias tais que, ao adquirente de boa-fé, como tiver por titulo um negdcio juridico nulo.
§ 1° Se o adquirente estiver de boa-fé e o alienante adquirir depois a propriedade, considera-se
realizada a transferéncia desde o momento em que ocorreu a tradicao.

§ 2° Nao transfere a propriedade a tradi¢do, quando tiver por titulo um negécio juridico
(BRASIL, 2002, s/ p).
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que habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo dos recursos
naturais e de todas as utilidades nelas existentes” (BRASIL, 2014, s/p).

Tal Constituicao foi integralmente alterada pela Emenda Constitucional
n° 1 de outubro de 1969, por isso a doutrina majoritaria a considera como
uma nova constituicdo. No que tange as terras indigenas, art. 198, §§1° e 206
inovou ao proclamar a inalienabilidade e reconhecer o direito ao usufruto
das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas existentes. Inovou, igual-
mente, ao declarar de forma absolutamente expressa a nulidade e a extingao
dos efeitos juridicos dos atos que tivessem por objeto o dominio, a posse ou
a ocupagdo das terras em questdo, vedando-lhes o direto a demanda contra
a Unido e a Funai com intuito de pleitear indenizagdo. Em face dessa nova
sistematica constitucional, muitos passaram a defender que titulos concedidos
antes da promulgacao da CF/34, manter-se-iam validos, uma vez que somente
esta trouxe, de forma absolutamente expressa, a protecao da posse indigena,
pautada na nulidade de todos os atos juridicos firmados sobre a mesma.

Contudo tal interpretacdo nao se sustenta, ndo ha que se falar em direito
adquirido da propriedade em face de novo texto constitucional que proclame a
nulidade de como aquela foi adquirida’, pois Poder Constituinte Originério é
inicial, ilimitado e incondicionado com total legitimidade para alterar a ordem
estabelecida pela Carta anterior. Logo, a anterioridade do fato consumado
sob a égide da Constitui¢do anterior nao constitui 6bice ao Legislador Consti-
tuinte origindrio para altera-lo ou anulé-lo se assim o quiser. Destarte, caso
cuide-se de titulos concedidos antes da referida data, isto é, 1934, ensejar-se-a
a nulidade decorrente do dispositivo constitucional em tela.

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

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

§ 2° - A nulidade e extingdo de que trata o pardgrafo anterior ndo ddo aos ocupantes direito a
qualquer a¢do ou indenizagdo contra a Unido e a Fundagdo Nacional do Indio (BRASIL, 1969,
s/p)-

7 Tal assertiva estd em consonancia com o entendimento sedimentado pelo Supremo Tribunal
Federal sob a égide do texto constitucional de 1964, como fazem prova os seguintes julgados:
Vé-se que o constituinte ndo se limitou a estatuir a nulidade dos titulos imobiliarios porven-
tura incidentes sobre as dreas de ocupacdo indigena, deferindo expressamente ao legislador
ordinario a faculdade de definir os procedimentos que deveriam ser adotados na delimitacao
das referidas terras (STF-MS 20.575-0/DE- Rel. Min. Aldir Passarinho - DJ 2.11.1986). E nao
se ha de invocar com arrimo nos aludidos documentos (CF e Estatuto do Indio) a protegao
constitucional aos direitos adquiridos e ao direito de propriedade para legitimar a impetragao
do mandado de seguranca. A evidéncia, nao pode haver direito adquirido a propriedade de
terras habitadas por indigenas (STF-MS 20.515-6/DF - Rel. Min. Djaci Falcao - DJ 22.08.1986
apud VILLARES, 2009, p. 112).
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Nesse sentido, preceitua Mendes (1988, p. 70-71):

Parece isento de duvida que os titulos dominias concedidos antes do
advento da Constituicao de 1934 estdo abrangidos pela declaracdo de
nulidade que do texto constitucional dimana. Assim, com a disposigdo
do art. 129, da Constituicdo, opera-se uma peculiar e rara espécie de nu-
lidade, a chamada nulidade superveniente. (Nachtragliche Nichtigkeit)
(Werner Flume. Das Rechtsgeschaft, vol. II, Berlin, 1979, p. 550). Trata-se
de inequivoco exemplo de uma “lei proibicao” (Verbotsgesetz), que
alcanca a situacdo ja estabelecida (cf. Flume, ob cit., p. 550).
Ressalte-se que nem mesmo a eventual desocupagdo da terra indigena
legitima seu retorno ao patrimonio dos Estados Federados, pois a desafetagao
(ou desdestina¢do) de um determinado bem publico ndo configura causa de
extingdo de dominio ptublico, de modo que a tinica solugdo que se coaduna

com nossa sistematica constitucional é o retorno ao pleno dominio da Unido.
Nesse sentido, continua Mendes (1988, p. 72):

E evidente que, se o ato-fato da ocupacao indigena atribui a Unido o

dominio das terras habitadas pelos silvicolas, nos termos das Cartas Poli-

ticas brasileiras de 1934, 1937, 1946 e de 1967/ 69, a eventual desocupagdo

dessas terras nao proporciona a devolugao do dominio ao ente federado.

A evidéncia, a desafetacdo de um bem, ou a sua desdestinag¢do nao cons-

titui modalidade de extingdo do dominio publico no Direito Brasileiro.

Apesar de o Legislador Constituinte ter previsto de forma expressa a
imprescritibilidade dos direitos sobre as terras indigenas, do julgamento da
Terra Indigena Raposa Serra do SOI® emergiram questdes tormentosas que

tém provocado muita polémica entre os operadores do Direito (STF, 2009).

Trata-se de interpretagdo parcial e equivocada no que diz respeito ao
marco temporal de 5 de outubro de 1988 decorrente da adocao da teoria do
fato indigena, segundo a qual, para caracterizacao de uma terra como indige-
na, necessario se faz a demonstragdo e comprovagao da presenga constante e
persistente dos indios na terra a ser demarcada na data da promulgacdo da
CF/88 (05/10/1988).

E nao é s6. Inimeros operadores do Direito passaram a pleitear ao
Poder Judiciario que as 19 condi¢des ou condicionantes fixadas pela Supre-

8 O caso da Terra Indigena Raposa Serra do Sol representa marco na histéria constitucional
Brasileira, pois a area demarcada corresponde a 1.743.089 equivalente a 43% do territério do
Estado da Roraima. Mas para além da 4rea demarcada os Ministros reconheceram alguns
pontos que representam grande avango, dentre os quais podemos citar: a fixacao do signifi-
cado do substantivo “indios” na constituicdo; o reconhecimento de serem as terras indigenas
parte essencial do territorio brasileiro; a declaragdo do antagonismo entre a terra indigena e
o desenvolvimento nacional como falsa; a necessidade de se realizar a demarcagao de forma
continua e ndo em “ilhas”; a relacdo de pertinéncia da terra indigena e o meio ambiente; a
compatibilidade entre faixa de fronteira e a terra indigena.
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ma Corte para um processo de demarcacao valido fossem aplicados a outros
casos similares.

Tais controvérsias foram objeto de embargos de declaracdo opostos pelo
autor, por assistentes, pelo Ministério Pablico, pelas comunidades indigenas,
pelo Estado de Roraima e por terceiros.

A Suprema Corte, ao decidir as questdes suscitadas, afirmou que as
condigdes foram fixadas apenas como pressupostos de operacionalidade da
decisdo embargada, desprovida de forca vinculante nao se estendem automa-
ticamente a outros processos em que se discuta matéria similar. Tal assertiva
constou de forma absolutamente expressa da Ementa do julgamento em
exame, in verbis: “ A decisdo proferida em acao popular é desprovida de forca
vinculante, em sentido técnico. Nesses termos, os fundamentos adotados pela
Corte ndo se estendem, de forma automatica, a outros processos em que se
discuta matéria similar” (STF, 2013, p. 2).

Basta uma leitura atenta da ementa do julgamento da Peticdo n°® 3388
para extrair que o referido marco temporal ndo se aplica em caso de remogao
compulséria ou expulsdo da comunidade indigena de seu territorio tradicio-
nal por meio truculentos ou subrepticios. Tal assertiva é corroborada pelo
seguinte excerto:

Marco temporal de ocupagao. A Constituigdo Federal trabalhou com data
certa- a data da promulgacdo dela prépria (5 de outubro de 1988) - como
insubstituivel referencial para o dado da ocupagdo de um determinado
espago geografico por essa ou aquela etnia aborigene, ou seja, para o
reconhecimento aos indios, dos direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. O marco da tradicionalidade da ocupagcao. E
preciso que esse estar coletivamente situada em certo espaco fundiario
também ostente o carater de perdurabilidade, no sentido anémico e
psiquico de continuidade etnografica. A tradicionalidade da posse
nativa, no entanto quando ao tempo da promulgacao da Lei Maior sé
nao ocorreu por renitente esbulho por parte dos nao-indios. (Negritos
nossos) (STF, 2009, p. 7).

A nosso sentir, a aplicagdo da teoria do fato indigena aos casos de re-
mocao compulsdria ou de expulsdao por meios truculentos ou sub-repticios,
como ocorreu no caso de Taquara e com intimeras comunidades indigenas
sul-mato-grossenses, ndo se coaduna com principios norteadores de um
Estado Democratico de Direito. Isto porque, naquele momento histérico, os
indigenas, como tutelados, sequer tinham autonomia para reivindicar seus
direitos diretamente perante o Poder Judiciério.

Por todas as razdes expostas, defendemos a nulidade e extingdo dos
titulos cedidos pelo Estado do MT, em razdo de terem sido emitidos em de-
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sacordo com os preceitos e principios constitucionais entdo vigentes. Nem
mesmo a ocupacao de boa-fé tem o condao de legitimar eventuais titulos
concedidos pelos entes federados, ensejando tao somente indenizacdo das
benfeitorias necessérias e tteis, bem como o levantamento das voluptuarias
se possivel sua remogdo sem acarretar dano a propriedade, nos termos do
artigo 231, § 6° da CF.

4 Da imprescritibilidade dos possiveis danos sofridos

Diante do flagrante quadro de ilegalidade da remogao compulséria
dos Taquara em total desrespeito aos ditames constitucionais e legais entdo
vigentes, sustentamos a subsisténcia da responsabilidade civil da Uniao pelos
danos morais e materiais experimentados pelos Taquaras pela acao do SPI,
em face da imprescritibilidade do direito a indenizacao por violagdo a direitos
fundamentais.

De inicio, importante registrar que a CF/88 representa um marco his-
torico, haja vista o contexto histérico-social em que emergiu por instituir um
Estado democrético de Direito e, por consequéncia, reconhecer o caréter plu-
riétnico do Estado brasileiro, isto ¢, constituido por diversas etnias (PEREIRA,
2002,), de forma absolutamente expressa, no artigo 215, caput e § 1°, in verbis:

Art. 215. O Estado garantira a todos o pleno exercicio dos direitos

culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e incentivara
a valorizagao e a difusdo das manifestagoes culturais.

§ 1° - O Estado protegera as manifesta¢cdes das culturas populares,

indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do

processo civilizatério nacional. (BRASIL, 1988, s/ p). (Negritos nossos).

No que diz respeito aos povos indigenas, o Legislador, com intuito de

corroborar o aludido carater, tornou a explicitar, no artigo 231, ao reconhe-

cer a sua organizagdo social, e seus direitos origindrios sobre as terras que

tradicionalmente ocupam, incumbiu o Estado de assegurar todos seus bens
matérias e imateriais.

Dentre os inimeros direitos fundamentais conferidos aos indios pela
CF/88, podemos destacar como o de maior relevancia o reconhecimento do
direito origindrio a terra, a qual é imprescindivel para a sobrevivéncia fisica
e cultural de qualquer comunidade indigena. A terra para os indios nado é
um meio de producao; é um espago vital para a existéncia e reprodugao do
grupo, onde estao sepultados seus ancestrais, onde se reproduz a cultura, a
identidade e a organizacao social.
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Assim, a permanéncia na posse da terra tradicional deve ser conside-
rada direito humano fundamental dos indios, por isso o constituinte de 1988
o cercou de todas as garantias analisadas no tépico anterior.

A propésito, importante trazer a lume a licao de Villares (2009, p. 43):

Os direitos dos indios de terem respeitadas sua organizagdo social,
costumes, linguas, crencas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, previstos no art. 231, devem ser
considerados como direitos fundamentais, mesmo que nao previsto no
Titulo II da Constituicdo de 1988. Sao direitos fundamentais porque a
sua finalidade é dignificar o indio como ele é, respeitar sua humanida-
de, garantir a sua liberdade real e a sua igualdade de direitos frentes ao
restante da sociedade brasileira.
Para Barbosa (2001), no caso dos indios os direitos humanos mais basila-
res, a vida, a liberdade e a dignidade da pessoa humana estao condicionados
a garantia da permanéncia na posse da terra tradicionalmente ocupada.

Uma das principais caracteristicas dos direitos fundamentais é a im-
prescritibilidade de sua eventual violacdo decorrente de acdo ou omissao
do Estado ou individuos, ou seja, inexiste lapso temporal capaz de afastar a
exigibilidade de reparacdo.

Sobre a imprescritibilidade dos direitos fundamentais Silva (2007, p.
181) afirma:

O exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre no fato de
existirem reconhecidos na ordem juridica. Em relagdo a eles ndo se ve-
rificam requisitos que importem em sua prescri¢do. Vale dizer, nunca
deixam de ser exigiveis. Pois a prescricao é um instituto juridico que
somente atinge, coarctando, a exigibilidade dos direitos de carater pa-
trimonial, ndo a exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que ndo
individualistas, como € o caso. Se sdo sempre exerciveis e exercidos, ndo
ha intercorréncia temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da
exigibilidade pela prescricao.

Tal entendimento estd em consondncia com a jurisprudéncia sedimen-
tada pelo Colendo Superior Tribunal de Justica. A titulo de exemplificagao,
podemos trazer a colacdo o Recurso Especial n° 816209/R] interposto por
Hélio da Silva com intuito de reformar o acérdao prolatado pelo E. Tribunal
Regional Federal da 2% Regido, que reconheceu a prescricao quinqiienal do
direito de acdo de reparagdo contra a Unido, por danos morais e materiais
experimentados durante o Periodo da Ditadura Militar, em face da violagao
aos direitos humanos ou direitos fundamentais da pessoa humana, nos termos
do art. 1° do Decreto n°® 20.932/32.

Para o Relator Min. Luiz Fux (STJ, 2006), atualmente Ministro do STF, é
juridicamente sustentdvel asseverar, a luz das cldusulas pétreas, que a prote-
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¢do da dignidade da pessoa humana perdura enquanto subsistir a Reptblica
Federativa do Brasil por ser um dos seus fundamentos. Por consequéncia, ndo
ha que se falar em prescricao de acdo tendente a assegurar um dos pilares da
Reptblica, em face da auséncia de previsao constitucional, estipulando prazo
prescricional ao direito de agir correlato ao direito inaliendvel a dignidade.

No mesmo sentido, os seguintes acérdaos ST]: REsp 1002009 PE; Agravo
Regimental no Recurso Especial 1163157 RS, REsp 1085358 / PR, REsp 529804/
PR; REsp 1104731 /RS REsp 959904/ PR.

Conforme destacado no inicio deste t6pico, a terra para o Kaiowa e Gua-
rani constitui elemento vital para a sobrevivéncia fisica e cultural do grupo,
de modo que sua violagdo representa grave lesdo ao principio da dignidade
da pessoa humana com nefastas consequéncias para qualquer comunidade
indigena. Por conta disso, sustentamos que a remogao compulsoéria de seu ter-
ritério tradicional causa um dano continuo aos indios que ndo cessa enquanto
nao reparado com o retorno a posse mansa e pacifica das terras expropriadas.
Em face da aludida continuidade ndo ha que se falar em prescricdo, pois a
lesdao ao direito se renova a cada dia enquanto ndo ocorrer o retorno a posse.
Ademais, nunca houve inércia por parte da Comunidade que manteve vivo
na memoria do grupo o intuito de retornar ao seu territorio. Tal desiderato é
corroborado pelo fato de os Taquara retornarem as fazendas lindeiras para
trabalhar e, por conseguinte, para permanecerem proximos aos seus territo-
rios tradicionais.

Nao se pode olvidar que, no periodo anterior a CF/88, como tutelados,
nao havia sequer o reconhecimento da legitimidade dos Taquara para recorre-
rem ao Poder Judicidrio com o intuito de pleitearem seus direitos. Frise-se que,
uma vez emancipados pela CF/88, os indigenas remanescentes de Taquara
se mobilizaram para retomar seu territério. Logo, constitui um insofismével
paradoxo sustentar a inércia dos Taquara em face da expropriacao de suas
terras. Destarte, ndo havendo inércia, ndo ha que se falar em prescri¢ao do di-
reito de agdo, quando sequer lhes era reconhecida legitimidade para pleiteé-lo.

Nos termos da argumentacao acima delineada, defendemos a impres-
critibilidade de eventuais danos morais e materiais experimentados pelos
Taquara em consequéncia da remogdo compulséria do seu territério tradi-
cional, efetivada pela SPI em 1953, para as reservas indigenas da regido Sul
do Estado.
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5 Consideragoes finais

Diante da existéncia de vasta documentagdo, atestado que os Kaiowa
de Taquara ocuparam tradicionalmente a area pleiteada desde o final do
século XIX até a remocgao efetivada pelo SPI em 1953, como vimos em total
desrespeito as normas constitucionais e infraconstitucionais entdo vigentes,
fato que, por si s, torna o titulo concedido a Companhia Mate Larangeira
nulo de pleno direito. Nao resta outra conclusao sendo a subsisténcia do dever
constitucional da Unido de concluir o processo de identificagdo e demarcagao
da terra tradicionalmente ocupada pelos Taquaras. Indubitavelmente, esta é
a tnica conduta governamental que se coaduna com os preceitos e as nor-
mas programaticas da Carta Maior que visa a constru¢do de uma sociedade
fraterna, uma sociedade solidaria mais justa e igualitaria.

Nesse diapasao, sustentamos ainda a subsisténcia do dever da Unido
de reparar os eventuais danos coletivos, morais e matérias, causados aos
Taquara em face da imprescritibilidade das agdes de indenizacao por violagao
a direitos fundamentais.
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