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Resumo: O presente artigo € fruto do projeto de pesquisa em andamento, intitulado OGUATA
GUASU E TERRITORIO: Uma analise antropolégica da mobilidade Guarani nas fronteiras de
Mato Grosso do Sul, financiado pelo CNPq. O presente artigo tem por objetivo analisar as
diferencas e significacdes da propriedade em uma perspectiva juridico-antropologica. A
hipotese de pesquisa baseia-se na seguinte indagagdo: ¢ possivel instituir a propriedade ou a
posse coletiva em prol dos povos originarios? Por meio da andlise do problema a partir dos
diversos fatores que o compdem, chegou-se ao resultado parcial, demonstrando-se que o
naturalismo juridico influenciou a formagdo de leis em que os indigenas passaram a ser
usufrutudrios dos territorios ocupados, cujas consequéncias se ddo por meio da ineficacia de
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disposi¢des constitucionais. Através do método indutivo e da utilizagdo de fontes
bibliograficas, documentais, doutrinarias e jurisprudenciais, este trabalho buscara atingir o seu
objetivo.

Palavras-chave: Povos originarios. jusnaturalismo. propriedade. Constitui¢ao Federal de 1988.

Abstract: This article is the result of an ongoing research project, entitled OGUATA GUASU
E TERRITORIO: An anthropological analysis of Guarani mobility on the borders of Mato
Grosso do Sul, funded by CNPq. This article aims to analyze the differences and meanings of
property in a legal-anthropological perspective. The research hypothesis is based on the
following question: is it possible to institute collective ownership or possession for the benefit
of the original peoples? By analyzing the problem from the various factors that compose it, the
partial result was arrived at, demonstrating that legal naturalism influenced the formation of
laws in which the indigenous people became usufructuaries in the occupied territories, the
consequences of which are given through the ineffectiveness of constitutional provisions.
Through the inductive method and the use of bibliographic, documentary, doctrinal and
jurisprudential sources, this work will seek to achieve its objective.

Keywords: Originating peoples. jusnaturalism. property. Federal Constitution of 1988.

Resumen: el presente articulo es el resultado del proyecto de investigacion en curso, con titulo:
OGUATA GUASU Y TERRITORIO: UN anélisis antropoldgico de la movilidad guarani en
las fronteras de Mato Grosso do Sul, financiado por el CNPq. Este articulo tiene como objetivo
analizar las diferencias y significaciones de la propiedad en una perspectiva juridico-
antropologica. La hipdtesis de investigacion se basa en la siguiente pregunta: ;es posible
instituir la propiedad o la posesion colectiva en beneficio de los pueblos originarios? Al analizar
el problema a partir de los diversos factores que lo componen, se llegd al resultado parcial,
demostrando que el naturalismo juridico influenci6 la formacion de leyes en que los indigenas
se convirtieron en usufructuarios de los territorios ocupados, cuyas consecuencias ocurren por
medio de la ineficacia de disposiciones constitucionales. A través del método inductivo y de la
utilizacion de fuentes bibliograficas, documentales, doctrinarias e jurisprudenciales, este
trabajo buscara lograr su objetivo.

Palabras-clave: Pueblos originarios. iusnaturalismo. propiedad. Constitucion Federal de 1988.

1 Introducao

O presente artigo tem por objetivo analisar a questdo indigena sob o viés juridico-
antropologico, buscando responder a seguinte indagagdo: € possivel estabelecer a propriedade
ou posse coletiva dos territorios tradicionalmente ocupados pelos povos origindrios?

Ao longo dos anos, tem se discutido os problemas relativos a posse da terra e dos
territorios pertencentes aos indigenas, levando a diversas opinides e contradigdes sobre esse

tema, porém as solugdes ainda se encontram indeterminadas.
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A quem se pode atribuir tais distor¢des diante da aparente ineficacia de leis e
disposigdes constitucionais que traduzem na desolag@o e desesperanca dos povos originarios
em face do panorama de inseguranga juridica gerado pela politica estatal, constantemente
sujeita a mudangas?

Ha um ambiente de desequilibrio e inseguranga, ndo s6 juridica, mas também social,
decorrente da ineficacia de leis e da propria Constitui¢do Federal quando se trata de povos
originarios, dependendo do contexto em que estejam colocados.

Diante dessas premissas, cabe destacar que o artigo 231 da Constitui¢do Federal de
1988 pode ter sua aplicabilidade na formacao de leis e demais normas voltadas aos indigenas,
porém sua efetividade esta sujeita a certos limites, sutilmente omitidos, e que resultam em sua
ineficicia quando a discuss@o envolve a tematica acerca de territdrio e propriedade.

Por sua natureza, a politica esta sujeita a alteragdes, bem como o proprio Estado, a
sociedade e seus valores morais e éticos, porém a propriedade possui o seu sentido, sua
importancia e esséncia quase imutaveis, atravessando milénios sem perder nenhum destes
atributos.

Em decorréncia dessas caracteristicas, verifica-se que a propriedade ¢ protegida por
um manto de leis que lhe conferem seguranca, constatando-se uma gama de disposi¢des legais
que amparam aqueles que possuem titulos, que se pode constatar na Constituicdo Federal e no
Cadigo Civil'.

Nessa Otica, na relagdo direta com a propriedade temos a figura do usufrutuario®. Por
definicdo, usufrutudrio ¢ aquele que possui direito real sobre coisa alheia. Em outras palavras,
¢ um direito conferido a alguém, durante certo tempo, para gozar ou fruir de um bem cuja
propriedade pertence a outrem.

O artigo 231 da Constitui¢do Federal prevé que sdo reconhecidos aos indios sua
organizac¢do social, costumes, linguas, crencas e tradi¢des, e os direitos originarios sobre as
terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar

todos os seus bens (BRASIL, 1988).

1O direito de propriedade é um direito real complexo, constante no art. 1.228 do Codigo Civil, mediante faculdades
reais de usar, gozar/fruir, dispor e reivindicar da coisa, conforme a sua fungdo social. A Constituicdo Federal
aborda o direito de propriedade em seu artigo 5°, inciso XXII, de forma que representa um direito e uma garantia
fundamental. Ja no art. 5°, inciso XXIII, a Constituigdo de 1988 dispde que a propriedade visa a atender a sua
fun¢do social (nota do autor).

2 O usufruto representa o exercicio simultdneo de dois atributos da propriedade, os direitos de usar e fruir.
Conceitua-se como o direito real de uso e fruicdo sobre coisa alheia que atribui ao titular, denominado
de usufrutuario, temporariamente, o direito de usar e fruir do bem movel, imével ou universalidades pertencentes
ao proprietario (nota do autor).
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Interpretando-se essa disposi¢do constitucional, verifica-se que as terras indigenas sdo
pertencentes a Unido Federal, e os ocupantes desses territorios sdo meros usufrutuarios, estando
sujeitos as intempéries e vontades do poder estatal, impedidos de contar com um aparelhamento
juridico que garanta maior eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais em seu favor,
relegando-os a um estado de vulnerabilidade crescente.

Se a estrutura do Estado confere validade e eficacia somente a leis positivadas® eis um
primeiro Obice para que ndo se reconhecam os direitos dos indigenas, fundamentados no
costume e em regras consagradas no direito consuetudindrio.

A valoragdo dos costumes, crencas e tradigdes dos indigenas estd prevista em apenas
um capitulo da Constitui¢do Federal, e a questdo da territorialidade, muito cara aos indigenas,
e principal ponto deste trabalho, leva a analise do porqué de os direitos originarios dos indigenas
sobre as terras tradicionalmente ocupadas ndo tém sido observados.

Diante dessas questdes, o artigo buscard analisar alguns fatores que levaram a
vulnerabilidade dos povos origindrios exatamente no quesito da territorialidade, considerando-
se, historicamente, o jusnaturalismo como influenciador da elaboracdo de normas pelo ente
estatal no tocante a propriedade, buscando pontos que evidenciem os motivos pelos quais os
povos indigenas ficaram na condi¢ao de usufrutudrios das terras ocupadas.

O tema pesquisado ¢ interdisciplinar, e os fendmenos e acontecimentos ndo sio
simples, mas compostos por diversas informagdes, que se articulam e se distanciam em alguns
momentos, sendo essa complexidade o grande motor da pesquisa.

Inicialmente, o artigo ird abordar a populacdo estudada e algumas consideragdes
antropologicas, a justificativa do tema e a metodologia empregada.

Ap0s, o artigo ird analisar o jusnaturalismo, suas caracteristicas e influéncia sobre a
norma, além de trazer algumas defini¢des acerca das normas ndo escritas e fontes do direito,
analisando alguns critérios para o seu reconhecimento.

Ao final, o artigo trard algumas reflexdes acerca da validade e eficicia do direito
consuetudinario diante do ordenamento juridico e, por ultimo, ird delinear algumas
possibilidades em termos da posse coletiva e os efeitos imediatos da condi¢ao de usufrutudrios
pelos indigenas, mostrando que o usufruto ¢ inaplicavel por limitar a esfera de direitos das
populacdes indigenas e a sua ineficdcia contribuir para agravamento do problema do

reconhecimento das terras originariamente ocupadas.

3 Leis escritas e decorrentes de um processo legislativo (nota do autor).
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Historicamente, coube ao Estado elaborar normas e estabelecer leis e o direito a fim
de regular a vida em sociedade. Dessa forma, os Direitos Humanos, transculturais, também
estdo vinculados ao Estado, acarretando problemas quanto a sua efetivacdo devido a estar
conciliado com a politica.

O poder constituinte originario consagrou um capitulo aos indigenas na Constitui¢do
Federal, porém muitas questdes subjacentes ficaram de fora do texto constitucional, gerando

incertezas e inseguranga, que repercutem na realidade desses povos.
2 A Importincia do Territério para os Povos Originarios*

Segundo Aguilera Urquiza (2013, p. 07), as cidades fronteiricas do Mato Grosso do
Sul tornam-se verdadeiros laboratorios de estudo do processo de inser¢do dos migrantes, sendo
um espago privilegiado para a discuss@o dos temas acerca da diversidade e da trajetoria historica
e cultural de povos originarios.

No tocante ao aspecto metodoldgico, o problema tedrico da teoria da complexidade ¢
o da possibilidade de entrar nas caixas-pretas e, considerando-se a complexidade organizacional
e logica, a dificuldade ndo esta somente na renovagdo da concepcao do objeto, mas na reversao
das perspectivas epistemoldgicas do sujeito ou observador cientifico, que passa a aceitar a
imprecisdo, a ambiguidade e a contradicdo como componentes do fendmeno pesquisado.

Morin (2011, p. 08) informa que os fendmenos antropossociais ndo podem responder
a principios de inteligibilidade aplicéveis aos fendmenos naturais, sendo necessario enfrentar
sua complexidade de acordo com suas caracteristicas e como o problema se apresenta.

Pode-se dizer que o que é complexo diz respeito, por um lado, ao mundo empirico, a
incerteza, a incapacidade de ter certeza de tudo, de formular uma lei, de conceber uma ordem
absoluta. Por outro lado, diz respeito a alguma coisa de logico, isto ¢, a capacidade de evitar
contradi¢des devido a uma visdo multidimensional do pesquisador (MORIN, 2011, p. 68).

Uma das principais motivagdes para os conflitos com os indigenas ¢ a posi¢do
dominante do Estado, e a friccdo ocasionada pelas diferentes percepgdes acerca do que €
territorio, fronteira e mobilidade humana, que sdo valores intrinsecos a cultura dos povos

originarios.

4 Este capitulo busca explicar a importancia da metodologia empregada diante do problema proposto e dos varios
fatores que envolvem o tema pesquisado, pois além da abordagem dos aspectos antropoldgicos, tem-se aspectos
historicos e juridicos envolvidos (nota do autor).
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Considerando a historicidade, ¢ possivel ter-se uma visdo ampla acerca das
dificuldades enfrentadas pelos povos indigenas Guarani e Kaiowa fronteirigos do Estado do
Mato Grosso do Sul, devido aos acontecimentos ocorridos desde o seu confinamento em
pequenas reservas’.

Os Guarani e Kaiowa fronteiricos do Estado do Mato Grosso do Sul representam a
populagdo indigena mais numerosa e, segundo a FUNAI®, contando com aproximadamente 51
mil individuos em 2019, sendo a etnia que mais sofreu os impactos das politicas expansionistas
empreendidas pelo Estado brasileiro na regido.

A pesquisa justifica-se por sua relevancia social, abrangendo os povos originarios
Guarani e Kaiowa da regido de fronteira do Estado do Mato Grosso do Sul, podendo ser
ampliada a outras etnias e regides brasileiras, haja vista a generalidade do problema.

O que se verificou na América Latina foi a formacdo de Estados Nacionais com a
sobreposi¢cdo de uma estrutura juridica e de dominacdo estatal sobre diversos territorios
tradicionalmente habitados por populagdes milenares, e que foram desalojadas de seus locais,
de sua cultura e, por conseguinte, tiveram suas leis e costumes relegados a segundo plano e ndo
recepcionados pela estrutura juridico-normativa que a partir de entdo se estabeleceu.

A partir do periodo em que os paises adquiriram sua autonomia em decorréncia da
criagdo dos Estados Nacionais da América do Sul, as fronteiras regionais foram demarcadas
pelo critério de fronteiras naturais’, ignorando, por conseguinte, as fronteiras do territorio
tradicional dos Guarani e Kaiowd, que terminaram sendo cindidas ao meio, como se pode
constatar no territério tradicional Nande Ru Marangatu, localizado na fronteira Brasil/Paraguai,
no municipio de Antonio Jodo/MS?, conforme se verifica a seguir (CAVARARO

RODRIGUES, 2019, p. 36).

5 Segundo Pereira (2012), entre 1915 ¢ 1928, o Servigo de Protecdo aos indios (SPI) requereu areas de terra junto
ao antigo Estado de Mato Grosso e demarcou oito pequenas reservas destinadas ao recolhimento da populacao de
centenas de grupos Guarani e Kaiowa que viviam no Estado. O 6rgdo indigenista oficial do Estado brasileiro
considerava necessaria a criagdo destes espagos por considerar importante a prote¢@o aos povos indigenas diante
ao avango desenfreado das frentes pioneiras de ocupagdo da terra, que vinha ocasionando a dizimagao de inimeras
etnias indigenas, porém o processo de demarcagdo de reservas Guarani ¢ Kaiowa constituiu-se na assimilagdo
forgada dessa populagdo a cultura e sociedade nacional, ndo lhes oportunizando qualquer outra alternativa. A
escolha desses espacos foi baseada em areas proximas a povoamentos de ndo indigenas, como exemplo o caso das
reservas de Dourados, Caarapd, Amambai, Limao Verde, Sassoro, Taquaperi, Porto Lindo e Pirajui (nota do autor).
6 Fundagdo Nacional do Indio (nota do autor).

7 Dentre as teorias adotadas, cumpre destacar a Teoria da Fronteira de Civilizagdo, em que as fronteiras sdo
determinadas por aspectos economicos, religiosos e pelas instituicdes juridicas que regem as populagdes.
Considerando que a Teoria das Fronteiras Naturais foi determinante para o estabelecimento da fronteira entre
Brasil e Paraguai, Gabaglia (2014, p. 14) informa que existem duas maneiras de o Estado acrescer o seu territorio:
uma originaria, decorrente de ocupagdo, e outra derivada, em decorréncia de tratados ou posse imemorial. (nota
do autor)

8 Eremites de Oliveira e Pereira (2009) constataram que os trabalhos da Comissdo de Limites para demarcacio das
fronteiras entre o Brasil e o Paraguai ocorreram no periodo de 1872 até 1874, sendo realizados sem observar os
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Figura 01 - Territorio Indigena Nande Ru Marangatu (Brasil) e Coldnia Pysyry (Paraguai).
Fonte: Cavararo Rodrigues, 2019, p. 36.

O Estado, a partir de sua génese, agregou aos territorios valor monetario, pouco
importando a sua destinacgdo e se ird sofrer degradacdo, ao passo que os indigenas valorizam e
atribuem ao mesmo territorio um valor transcendental, além de primar pela sua preservagdo em
prol de geragdes futuras, diferencas essas cuja lente estatal ¢ incapaz de perceber.

Os conceitos de posse e propriedade para os indigenas ndo significam a simples
ocupagdo da terra como entendido pelo Estado. A terra indigena possui conotacdo politica,
abrigando varias comunidades e possui fronteiras fixas também demarcadas, mas por critérios
diferentes dos utilizados pela lei positivada.

Trata-se de um territorio que ¢ englobante e cujos ocupantes pertencem a uma
identidade étnica juridicamente reconhecida e comum, definida como parentela. Pressupde-se
que os ocupantes deste territorio englobante se percebam enquanto parte de uma coletividade,
partilhando interesses comuns, devendo buscar a sustentabilidade ambiental de suas terras e a
sustentabilidade social e cultural do seu modo de vida (ALENCAR, 2004, p. 69).

Silva (1992, p. 46) nos adverte que a posse indigena extrapola da 6rbita puramente
privada porque nao €, e nunca foi, uma simples ocupagdo da terra para explora-la, mas base de

seu habitat, no sentido ecologico de interagdo do conjunto de elementos naturais e culturais que

territdrios indigenas existentes entre elas, como foi o caso da regido que compreende a extensdo do territdrio
tradicional de Nande Ru Mangaratu localizado em Antonio Jodo/MS até a colonia Pysyry, localizada em territorio
do pais vizinho, Paraguai (nota do autor).
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propiciam o desenvolvimento equilibrado da vida humana, e esse tipo de relagdo ndo conseguira
encontrar agasalho nas limita¢des individualistas do direito privado.

Na questdo do dominio, as populacdes indigenas passaram a ter outra dimensao desse
conceito ao se depararem com a sociedade nacional, haja vista a assimetria de poder entre os
grupos étnicos minoritarios e os grandes empreendimentos publicos e privados nacionais, que
terminam por subverter toda uma relacao de posse herdada imemorialmente.

Dentro do processo de constru¢ao dos Estados Nacionais, em regra, houve a privagdo
da liberdade dos povos indigenas em praticar seus deslocamentos espaciais dentro da extensao
dos seus territorios’, valendo recordar Colman (2015, p. 21), quando afirma que migrar esta
intrinsecamente ligado ao movimento espacial de uma populagao e, conforme essa autora, os
deslocamentos espaciais ocorrem em virtude de catastrofes naturais, guerras, perseguicoes e
outros fatores decorrentes da agdo humana.

Dessa forma, o povo Guarani, que vivia ha centenas de anos em toda a regido (bacia
do Rio da Prata e do Rio Paraguai, nas fronteiras entre Brasil, Paraguai e Argentina),
simplesmente foi desconsiderado em suas especificidades e direitos de autonomia sobre seu
territorio e, aos poucos, foram sendo “empurrados” e separados pelo processo de colonizagao,
além de serem destituidos da quase totalidade dos seus territorios tradicionais!®.

Em face do aspecto multicultural de nosso pais, ¢ inconcebivel que haja a prevaléncia
de uma cultura sobre outra, levando a situagdes de submissdo, negacdo e exclusdo de umas em
relagdo a outras. Cabe destacar que o sistema politico brasileiro, cuja organizagdo juridica
seguiu os passos, foi baseado em um sistema de exclusdo social que terminou por ndo

considerar a diversidade de questdes culturais existentes!!.

° Povos indigenas e ente estatal estio em lados opostos, e esse fato é constatado a partir da publicagdo da Mensagem
de Veto n® 163/2017 (BRASIL, 2017), pois ela rechaga aspectos como mobilidade, fronteira e territorialidade em
favor dos indigenas, restringindo direitos subjetivos e dificultando a aplicag@o das normas constitucionais em sua
plenitude (nota do autor).

19 De acordo com Brand (1993, p. 126), os indigenas perderam rapidamente seus territorios tradicionais devido a
explorag¢do econdmica moderna, sofrendo agressdo em seu modo de ser devido as alteragdes no meio ambiente em
consequéncia do desmatamento acelerado (nota do autor).

1 Segundo Manuela Carneiro da Cunha (CUNHA, 2017, p. 261) a participagdo, ou interferéncia, historicamente
marcante do Estado sobre as sociedades indigenas da-se por meio da tutela ou custéodia em face das terras
indigenas, e a aparente protecdo historica do Estado ndo se deve a ignorancia desses povos acerca dos usos e
costumes da sociedade, mas em decorréncia de uma grande divida historica (nota do autor).
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3 Jusnaturalismo, Norma e Fontes do Direito

O jusnaturalismo foi a base ideoldgica para a teoria constitucional e politica, além de
ter tracado os principios fundamentais do direito. Tais principios foram recepcionados pelo
Estado de direito burgués, que aglutinou esses conceitos em torno de uma ordem juridica que
buscava abranger ndo sé a justica, mas os interesses extrajuridicos, levando o direito a abordar
questdes que passaram a agregar a ordem juridica ao fato social, vindo a sedimentar uma
concepeao jusnaturalista (WIEACKER, 1967, p. 25).

Nessa oOtica, o direito estatal e o direito natural ndo se encontram numa relacao de
antitese, mas de integracdo. O que muda na passagem nao ¢ a substancia, mas a forma; nao &,
portanto, o contetido da regra, mas o modo de fazé-la valer.

A esséncia do direito natural esta baseada no direito comum a todos os homens, tal
qual fosse dado pela divindade e relativo a propria natureza de todas as coisas e do proprio ser
humano.

Heck (2008, p. 215) informa que o jusnaturalismo perfaz uma doutrina juridica que
prescreve um conjunto de leis para a conduta humana, denominado direito natural, cuja validade
intersubjetiva ndo coincide com a validade reivindicada pelo conjunto normativo do
juspositivismo do Estado de direito. O principio filosofico da lei natural ¢ eticamente superior
aos sistemas de direito positivo dos Estados nacionais e, em caso de conflito, o jusnaturalismo
tera preferéncia sobre qualquer lei positivada.

Nesse contexto, a integracdo entre a lei natural e a estatal ird se traduzir na
consolida¢do de uma instancia de poder capaz de impor a negagdo de qualquer regra ou conduta
que ndo esteja positivada e, a partir desse momento, verifica-se o processo de ndo-recepcao de
normas consuetudinarias!2.

Conforme Lisboa (2012, p. 08), no direito constitucional ¢ posto em relevo um dos
temas classicos da teoria do direito, ou seja, a relagcdo entre lei como uma norma escrita € o
direito em si. Diante da perspectiva juridica do Estado de direito e do principio da legalidade,
presume-se a reducdo do direito a lei, implicando em uma verdadeira exclusdo das demais

fontes de direito.

12 Vale recordar Boaventura de Sousa Santos (2003, p.06), ao afirmar que o conjunto de pressupostos que norteiam
a cultura e politica ocidentais estdo organizados em uma entidade social chamada direito, capaz de ser definida
nos seus proprios termos ¢ de funcionar de maneira auténoma, seja das populagdes consideradas ferozes ou
interioranas. O que definira suas leis serdo os aspectos culturais, crengas e costumes caracteristicos do direito
consuetudinario (nota do autor).
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A se considerar o pensamento juridico oitocentista formado pela codificacdo e pela
constituicdo, a identificacdo do direito a lei era ampla, o que promoveu um fendomeno de
verdadeiro culto aos textos normativos.

No campo da codificagdo, esse culto aos textos tornou-se um dos principais tracos
caracteristicos da mais destacada escola juridica do Século XIX na Franga: A Escola da Exegese
(LISBOA, 2012, p. 10). O texto da lei, em especial o do Cddigo Civil Francés de 1804, ¢ o
direito que mereceu consideragdo e estudo por parte dos juristas, ja que “os coddigos ndo deixam
nada ao arbitrio do intérprete, e esse ndo tem por missao fazer o direito: o direito ja esta feito,
e plasmado no texto”, o que significa que ndo ha direito civil fora do Coédigo Civil.

Com a quebra do consenso material que informava o Estado Liberal, o dogma da
supremacia da lei e a sua caracterizacdo como expressdo da vontade geral perderam espaco.
Nao havia mais uma vontade geral absoluta, racional, a induzir a produ¢@o normativa, mas sim
0 jogo politico, que ¢ desenvolvido com base em regras formais dos textos constitucionais.

Porém, tanto o processo legislativo, enquanto procedimento de elaboracao da lei, como
o costume, conquanto fato produtor de normas consuetudindrias, sdo, sem duvida, fontes do
direito e, apesar da relevancia histérica do costume, a realidade demonstra que o direito se
manifesta preponderantemente por meio da lei, produto de um processo legislativo, cuja
expressdo ¢ o documento escrito, registrado e promulgado segundo parametros estabelecidos
(LISBOA, 2012, p. 32).

O predominio da norma escrita como forma de manifestagao exterior do direito ocorre
em razao de varios fatores, como a maior certeza e seguranga que o direito escrito proporciona
quanto a extensao dos seus efeitos, sua vigéncia e eficicia.

Sabe-se que a norma escrita ndo ¢ todo o direito, existindo situa¢des disciplinadas por
regras que nao sdo originadas nas fontes que se manifestam mediante os textos escritos, mas
que decorrem do costume, das convengdes e das praticas imemoriais, cuja expressao no mundo
juridico ndo se d4 de maneira escrita'?.

A se considerar a diferenca entre norma e disposi¢do, seriam as normas ndo escritas
aquelas que ndo podem ser extraidas de uma disposi¢cdo contida em um texto normativo, ou
seja, sdo normas sem disposicdo, mas que, de certa forma, possuem eficacia diante de seus

destinatarios.

13 Eis uma das grandes barreiras existentes em nosso ordenamento juridico. De que maneira pode-se considerar a
forca das normas consuetudinarias? (nota do autor)
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Essas normas ndo escritas, quando decorrentes do costume como expressdao do poder
social, ou seja, do poder decisorio anénimo do povo, surgem de um sentimento difuso, que ndo
se reduz a um ato basico, como ¢ a promulga¢do. Um costume ndo se promulga, mas se cria,
forma-se e impde-se sem que neste processo se possa localizar um ato sancionador (LISBOA,
2012, p. 33).

A definicdo de Estado contemporaneo envolve numerosos problemas, derivados
principalmente da dificuldade de analisar exaustivamente as multiplas relagdes que se criaram
entre o Estado e o complexo social e de captar, depois, os seus efeitos sobre a racionalidade
interna do seu sistema politico e social.

Em outro ponto, se a contribuicdo dos indigenas foi relevante para a construgdo de
nossa cultura, o mesmo nao se pode dizer quanto a origem do Direito nacional, pois os nativos
ndo conseguiram impor seus “mores” e suas leis, participando mais “na humilde condi¢do de
objeto do direito real”, ou seja, objetos de protecao juridica (WOLKMER, 2003, p. 45).

Na visdo de Cunha (2017, p. 253), comunidades indigenas sdao aquelas que, tendo uma
continuidade historica com sociedades pré-colombianas, consideram-se distintas da sociedade
nacional. Indio é quem pertence a uma dessas comunidades indigenas e é por ela reconhecido.
Dessa forma, pertence a sociedade indigena o direito soberano de decidir quem lhes pertence,
ndo cabendo ao Estado interferir nesse processo, mas buscar meios de viabilizar e aperfeigoa-
lo diante de uma perspectiva dos direitos fundamentais dessas populagdes.

Como explica Candau (2008, p. 46) as “questdes relativas a justica, redistribuicao,
superacdo das desigualdades e democratizagdo de oportunidades e as referidas ao
reconhecimento de diferentes grupos culturais se faz cada vez mais estreita”. Diante disso, “a
problematica dos direitos humanos, muitas vezes entendidos como direitos exclusivamente
individuais e fundamentalmente civis e politicos, amplia-se e, cada vez mais, afirma-se a
importancia dos direitos coletivos, culturais e ambientais”.

Contudo, somente um fato que esteja albergado pela norma juridica pode ser
considerado um fato juridico, ou seja, um fato gerador de direitos, deveres, pretensdes e
obrigacdes (MELLO, 1988, p. 25), o que dificulta a eficicia do direito consuetudinario em
algumas questdes, principalmente quando se trata de direito a propriedade.

Tendo em vista a sua influéncia no ambiente social e cultural, regulando a conduta humana, o
direito ¢ um fato social. A realidade do direito, deste modo, revela-se na coincidéncia do
comportamento social com os modelos e padrdes tracados pelas normas juridicas. Como se vé,
as normas do direito, embora abstratamente formuladas, tornam-se realidade no meio social,

materializando-se nas condutas por elas prescritas.
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Nessa linha, constata-se que o direito pode ser manipulado e a norma ser capaz de
refletir a vontade estatal, negar o clamor social ou mesmo ignorar fatos que ndo estejam de
acordo com sua agenda politica, permitindo compreender o porqué de o Estado brasileiro
conseguir esvaziar as principais reivindicacdes dos povos indigenas.

De acordo com Luciana Roberto (2018, p. 190), a ciéncia do Direito surge como uma
teoria hermenéutica por ter a tarefa de interpretar normas, verificar a existéncia da lacuna
juridica e afastar contradigdes normativas, sendo a teoria da decisdo. Para tanto, devera
estabelecer a sistematizacdo de normas, dai a sua funcdo de organizag¢do, com a finalidade de
decisdo, ou seja, da busca de condi¢des de possibilidade de resolucdo de conflitos. A ciéncia
do Direito ndo se separa da técnica, do conhecimento e do dominio de meios para atingir certo
objetivo, sendo instrumento de viabilizacdo do direito das pessoas.

Importante recordar que um fendmeno social e juridico ndo se esgota nas leis, sendo
produto das relagcdes humanas que ndo se prendem a doutrinas, dogmas, norma de decisdo ou
prescri¢des estatais, mas tem sua base nas relagdes entre as pessoas (FELISMINO, 2010, p. 06).

Muitos aspectos da cultura indigena estdo vinculados ao Direito Consuetudinério'®,
sendo uma pratica longinqua. Segundo Melia (2016, p. 85), o direito consuetudindrio ¢ o direito
proprio, tal qual reconhecido pelo Estado paraguaio, disposto no art. 62 da Constituicao
Paraguaia de 1992 (PARAGUAY, 1992), que reconhece os povos indigenas como integrantes
de um grupo de cultura diferente e anterior a formagao e organizagdo desse Estado nacional.

Os costumes representam fontes importantes do direito, no entanto o direito positivo
vigente confere aos costumes valor secunddrio, colocando o direito costumeiro como algo
inferior ou atrasado, como se fosse um estdgio anterior a constitui¢do do direito positivo
normativo emanado pelo Estado (CURI, 2012, p. 05).

Nos dizeres de Curi (2012, p. 07), para caracterizar o direito indigena como um direito
consuetudinario ou costumeiro, podemos, de modo geral, levantar dois tracos especificos: 1)
ele se encontra imerso no corpo social, firmemente entrelagado com todos os outros aspectos
da cultura, com o qual forma uma unidade compacta; 2) ele extrai sua for¢a e seu contetdo da
tradicdo comunitaria expressa nos usos € costumes.

A Constituicdo Federal de 1988 garantiu aos povos indigenas o resgate dos seus
direitos originarios como cidaddos etnicamente diferenciados mostrando a possibilidade de
existéncia de um Estado pluriétnico, porém a letra da Constitui¢do traz em si limitagdes e

ineficacia a esses direitos, cuja validade e eficacia se fundamentam nos costumes.

14 Direito baseado nos costumes e na ancestralidade (nota do autor).
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Diante dessa hipdtese, vale tecer algumas consideragdes sobre a validade desses direitos, bem

como sua for¢a normativa e os problemas causados pela sua negacgao.

4 Direito Consuetudindrio: consideracoes acerca de sua validade, eficicia e as

consequéncias de sua inobservancia

Considerando-se a hipdtese formulada inicialmente, importa salientar que por detras
da questdo demarcatdria de terras indigenas e da propriedade, subsistem principios étnicos,
econdmicos, culturais, juridicos e ambientais, cuja complexidade se revela incompativel com a
formag¢do de um juizo valorativo, e a judicializag¢do leva sempre ao binomio vencedor/perdedor,
podendo ocorrer a situacdo em que todos perdem.

Os direitos humanos sdo definidos como a tlltima fronteira de convivéncia e pluralismo
entre 0s povos, ao passo que o sujeito de direitos humanos sera compreendido em sua dimensao
racional e emocional.

E necessario que seja estimulado um intenso debate em diversos setores da sociedade
quanto ao trato deste tema tdo sensivel e que atinge os indigenas e suas familias, no tocante a
elaboracdo de leis e procedimentos capazes de normatizar essas questdes, para que se evitem
conflitos e violéncia decorrente de agdes judiciais'.

Acerca do que foi visto at¢é o momento, constata-se que o nosso sistema juridico
caminha muito lentamente no que diz respeito aos povos indigenas, fixando suas premissas em
expectativas de direito e regras de eficacia limitada'é, que refletem toda uma construgdo
histérica que resultou na ineficiéncia do aparelho estatal e na falta de perspectivas.

Avancando na discussdo proposta pela pesquisa, verificam-se diversas omissoes e
arranjos normativos que traduzem poucas questdes envolvendo os indigenas, e as nuances da
norma positivada terminou por colocar alguns pontos fundamentais de seus reclames em uma

regido de névoa espessa.

15 Normalmente, a reintegra¢do de posse determinada pelo Poder Judiciério tem ocasionado episddios de violéncia
e forga desproporcional contra os indigenas, considerados invasores dos territorios ocupados (nota do autor).

16 Acerca das regras e sua eficacia, cabe destacar que podem possuir eficacia plena, contida ou limitada. As regras
de eficécia plena dizem respeito aos direitos fundamentais dispostos no art. 5° da Constituicdo Federal de 1988
(aplicacdo imediata). As regras de eficacia contida podem ser exemplificadas pela liberdade de exercer qualquer
profissdo, porém algumas dependem de certos requisitos, como, por exemplo, para ser advogado ¢ necessario ser
aprovado no exame da OAB. No caso das regras de eficacia limitada, essas se enquadram principio da reserva do
possivel, em que o ente estatal se vale da discricionariedade para agir (conveniéncia e oportunidade). (nota do
autor).
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Uma abordagem que se revela particularmente util na investigacdo referente aos
problemas subjacentes ao desenvolvimento do Estado contemporaneo € o da anélise da dificil
coexisténcia das formas do Estado de direito com os contetidos do Estado social (BOBBIO,
1998, p. 401).

Recordando Kelsen (1998, p. 263), o Estado como uma realidade social estara incluido
na categoria de sociedade, caracterizada por uma comunidade, e o direito estard incluido na
categoria de normas; sendo um sistema de normas e uma ordem normativa nem sempre capaz
de abordar todas as nuances dessa realidade.

Para que o direito consuetudinario seja eficaz, uma das alternativas ¢ se conferir
legalidade ao fato social e defendé-lo como integrante do ordenamento juridico estatal, porém
as ambiguidades e distor¢des na interpretagdo da lei, juntamente com os vazios normativos sao
responsaveis pela criagdo de um ambiente propicio a abusos e violagdes a direitos
fundamentais.

O fendmeno da incidéncia constitui a primordial diferenca entre a norma juridica e as
regras dos demais processos de adaptacao social, pois se impde de forma obrigatdria, sem sofrer
qualquer influéncia do querer ou ndo-querer daqueles atingidos por seu preceito (PONTES DE
MIRANDA, 1960, p. 27), sendo efeito caracteristico da norma juridica, seja ela cogente ou nao.

J4 a eficacia ndo ¢ uma expressdo de significagdo unica na doutrina juridica. Ao
contrario, diversas sdo as significagdes, considerando-se a eficacia como a capacidade da norma
em alcangar objetivos previamente tragados como metas, sendo a eficidcia uma espécie do
género validade, manifestacdo desta em sentido fatico (SANTOS, 2015, p. 06).

Santos (2015, p. 07) faz uma importante indagagdo ao analisar a eficacia da norma
diante do mundo juridico, afirmando que eficicia ¢ a aptiddo da norma juridica para gerar
efeitos no mundo juridico.

E o que dizer do sentido da norma sob o prisma socioldgico? Faz-se mister verificar
se a efetividade da norma no seio social deve necessariamente corresponder a sua eficacia
juridica, a realizagdo do preceito abstrato contido em sua estrutura logico-juridica, caracteristico
de uma norma consuetudinaria.

Interessante distingdo entre a eficécia juridica e social de uma norma ¢ feita por
Marcelo Neves (apud. GALINDO, 2005, p. 52), quando ensina que a primeira se refere a
possibilidade juridica de aplicagdo da norma, apds o preenchimento das condigdes
intrassistémicas para produzir efeitos juridicos especificos, enquanto a segunda se relaciona

com a conformidade das condutas sociais ao preceito da norma no plano concreto, empirico.
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A capacidade conferida pela efic4cia juridica detém uma larga margem de produgao
de seus efeitos, podendo ser total ou parcial, plena ou limitada, ou de diversos outros modos, a
depender da classificacdo adotada pelo jurista. Mas o fenomeno da eficécia juridica transcende
o plano logico-formal a vista das relagdes do mundo real, em que se analisa a efetividade da
norma aplicada.

E imperioso reconhecer que a problemética da efetividade do direito no meio social
ndo ¢ uma questdo apenas légica. Uma norma juridica pode ser perfeitamente valida,
juridicamente eficaz, sem, no entanto, ser efetiva, pois ndo se concretiza no mundo das
condutas, desperdicando a forga transformadora do direito. Evidentemente, a efetividade da
norma juridica sera tdo presente quanto for a adesdo da comunidade juridica ao seu preceito!’.

De fato, o artigo 231 da Constitui¢do Federal de 1988 admitiu os costumes e as
caracteristicas dos povos indigenas, reiterados pela Convengdo n° 169 da OIT!8 (ONU, 2015),
aceita pelo Brasil, demonstrando que as normas costumeiras foram acolhidas pelo ordenamento
patrio no que concerne ao modus vivendi dos povos originarios.

Conforme Kelsen (2011, p. 131), para que as normas costumeiras sejam consideradas
juridicamente licitas, no caso de ndo existir, em norma superior, autorizagao para que os 0rgaos
competentes apliquem essas normas, “tem de se pressupor que a instituicdo do costume como
fato produtor do direito ja se operou na norma fundamental como constitui¢do no seu sentido
logico-juridico”.

Um dos obstaculos basilares para o reconhecimento de uma Constitui¢do como centro
de valores de um ordenamento transmuda-se na concep¢ao de que as normas postas nos textos
constitucionais, referentes a esfera juridico-privada, eram meramente programaticas,
desvestidas de eficicia imediata, necessitando sempre da atividade do legislador
infraconstitucional para produzirem seus efeitos.

Dessa forma, a falta de efetividade das normas constitucionais contribuiu, e ainda
contribui, para gerar um enfraquecimento da credibilidade da Constitui¢do, impedindo a

formacdo de um sentimento patridtico-constitucional entre o povo, transformando o texto

17 Hans Kelsen (2011, p. 135) afirma que que € possivel admitir o costume como fato produtor de normas juridicas,
mesmo que ndo tenha sido institucionalizado como tal no ordenamento juridico, bastando, para tanto, se em certo
ordenamento as normas costumeiras sao admitidas (nota do autor).

18 A Convengéo n° 169, sobre povos indigenas e tribais, adotada na 76* Conferéncia Internacional do Trabalho em
1989, revé a Convengdo n° 107. Ela constitui o primeiro instrumento internacional vinculante que trata
especificamente dos direitos dos povos indigenas e tribais. A Convengdo aplica-se a povos em paises
independentes que sdo considerados indigenas pelo fato de seus habitantes descenderem de povos da mesma regido
geografica que viviam no pais na época da conquista ou no periodo da colonizagdo e de conservarem suas proprias
institui¢des sociais, econdmicas, culturais e politicas (nota do autor).
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supremo em meras promessas sem nenhuma eficacia social. A Carta Maior passa a ser vista
como um calhamago de utopias de pouca, ou nenhuma, validade pratica (FILHO, 2013, p. 25).

Ja no que concerne a propriedade e suas disposi¢des constitucionais, Moraes Filho
(2020, p. 14), afirma que ¢ um direito que nao pode ser utilizado de forma individualista, mas
deve satisfazer aos interesses da coletividade mediante a destina¢do para a sua func¢do social.
Disso deflui o fato de a propriedade que ndo cumpre a sua fungdo social ndo ter garantia
constitucional, ndo garantindo ao seu proprietirio a plena defesa por meio das agdes
possessorias'?.

De acordo com Reale Junior (1992, p. 14), a propriedade exerce uma funcao social,
realizando um fim economicamente 1til, produtivo e em beneficio do proprietario e de terceiros,
mormente os que com o trabalho intervém no processo de utilizagdo de meios econdmicos.

Por outro lado, o instituto da propriedade se encontra previsto no paragrafo 1° do artigo

1.228 do Codigo Civil de 2002:
O direito de propriedade deve ser exercido em consondncia com as finalidades econdmicas e
sociais e de modo que sejam preservados, de conformidade com o estabelecido em lei especial,
a flora, as belezas naturais, o equilibrio ecoldgico e o patrimdnio historico e artistico, bem como
evitada a polui¢do do ar e das dguas (BRASIL, 2002).

Desse modo, a propriedade privada também sera formada e sustentada a partir de uma
concepcao de territorio, cultura, parentesco e visao de futuro, o que se evidencia no artigo 225
da Constituicao Federal de 1988:

Todos tém direito a0 meio-ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso
comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder
Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservéa-lo, para as presentes
e futuras geragdes (BRASIL, 1988).

Barroso (2001, p. 196) ressalta que o agente econdmico, publico ou privado, nao pode
destruir o meio ambiente a pretexto de exercer seu direito constitucionalmente tutelado da livre
iniciativa. Um ambiente saudavel ¢ o limite ao livre exercicio da atividade econdmica e, para
defendé-lo e garantir a sadia qualidade de vida da populacdo, o Estado tem o poder-dever de
intervir na atuagdo empresarial, mediante a edi¢do de leis e regulamentos que visem a promover
o desenvolvimento sustentado.

Cavararo Rodrigues (2019, p. 77) destaca que a propriedade indigena ¢ formada a

partir das memorias desses povos, tendo como substrato a questdo territorial, com o qual eles

19 As agbes possessorias prevista em nosso ordenamento patrio sdo a a¢do de reintegragdo de posse, a agdo de
manutencdo da posse e o interdito proibitorio. Sdo trés as lesdes possessorias: esbulho, turbagdo e ameaga, havendo
uma tutela jurisdicional para cada um desses casos (nota do autor).
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mantém a sua vinculacdo resultante de fatores como as relagdes de parentesco e a
ancestralidade, de forma similar aos nacionais de um Estado, representativos de uma
coletividade.

A protecdo constitucional considera, para efeitos de ocupacdo e posse das terras
indigenas, a data de promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988, entendendo-se que, nessa
data, caso a terra ndo estivesse ocupada pelos indigenas, legalmente ndo lhes pertenceriam?’, o
que ¢ um paradoxo, pois o texto constitucional assegura aos indigenas os territorios
tradicionalmente ocupados, a0 menos em tese.

Entretanto, a realidade dos povos origindrios, a medida em que buscam somente
preservar a sua cultura, seu bem viver e sua preocupag¢do com um meio ambiente equilibrado e
voltado as geragdes futuras, ndo se alinha com os interesses econdmicos, refletidos na
exploracdo ilegal das terras originariamente ocupadas, ocasionando um ambiente de
inseguranga juridica e davidas quanto a eficacia da norma constitucional, levando a busca de

alternativas capazes de assegurar alguma margem de segurancga aos territorios ocupados.
4.1 Posse Coletiva: Possibilidades e Limites

O grau de controle dos recursos naturais exercido pela coletividade pode ser maior ou
menor, sendo controlado por um grupo familiar ou por varios ramos familiares, dependendo do
grau de coesdo e solidariedade existente no grupo e de como foi historicamente organizada a
ocupagdo do territorio.

Benatti (1997, p. 02) destacou a necessidade de estudar o fendmeno social da posse e,
partindo do contexto amazdnico, apresentou uma nova noc¢ao sobre esse instituto juridico,
plenamente factivel e aderente a esta pesquisa, partindo-se do pressuposto de que a legislagao
substantiva que trata do tema ¢ deficiente e limitada. Além de se mostrar deficiente, essa
legislagdo busca ser demasiadamente uniforme em sua aplicacdo para a vastidao territorial e
para a diversidade cultural e ecologica do Pais e, em particular, da Amazdnia.

Se por um lado, a defesa do acesso e uso comum dos recursos naturais vai estruturar a
coesdo social do grupo, por outro, ¢ o conflito que possibilitara a definicdo dos limites da area

que o grupo mantera sob o seu dominio (BENATTI, 1997, p. 04).

20 Por maioria de votos, em 2014 o Supremo Tribunal Federal deu provimento ao Recurso Ordinario em Mandado
de Seguranga (RMS) n° 29087, reconhecendo ndo haver posse indigena em relagdo a uma fazenda em Mato Grosso
do Sul, que integrava a terra Indigena Guyraroka (nota do autor).
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Num primeiro momento, ¢ organizada toda a base de sustentagdo social da posse
coletiva, onde o acesso a terra para o exercicio das atividades agricolas e extrativistas se da sob
a mediacdo de um certo grau de coesdo e solidariedade, sendo construido nos momentos de
litigios externos e de extrema adversidade ao grupo social. Essa reciprocidade, caracterizada
pela ajuda mutua entre as comunidades, sera fortalecida nos momentos de conflitos com grupos
sociais que tentarem desestruturar a sua forma peculiar de apossamento.

A finalidade da terra para seringueiros, ribeirinhos e remanescentes de quilombos ¢é
inconciliavel com a destinagdo dada pelas grandes empresas mineradoras e agropecuarias que,
na maioria das vezes, estdo vinculadas aos grandes projetos e interesses governamentais.
Nesses momentos de conflito, a defini¢ao da faixa de terra necessaria para que esses segmentos
de camponeses desenvolvam suas atividades agroextrativistas torna-se essencial para estruturar
os vinculos de solidariedade, forjando uma coesdo social capaz de enfrentar seus adversarios,
como também para garantir o controle sobre sua area (BENATTI, 1997, p. 05).

A delimitagcdo dos direitos dos indigenas sobre as areas que sdo utilizadas para o
cultivo e moradia familiar, enquanto outras por¢des de terra sdo reservadas para uso comum,
ocorrem dentro de uma logica espacial na qual ndo hé a necessidade de que essas areas (uso
comum e familiar) sejam adjacentes e permanentes. Nem mesmo que suas atividades laborais
e de moradia estejam confinadas em parcelas fixas. Além disso, a distribuicdo dos rogados,
casas e a area de uso comum, segundo uma certa divisdo espacial da area, ocorre baseada num
consenso do grupo, e ndo em agdes isoladas.

Nessa otica, existem duas modalidades de apossamentos: da comunidade, que ¢ de uso
coletivo, no qual se manifesta o sistema de uso comum da terra, € o de apossamento familiar,
apoiados na unidade de trabalho familiar (que pode ser entendido como “privado”).

A 4rea de uso comum significa um bem ndo sujeito a apropriacdo individual em carater
permanente. Nesses espacos combinam-se as nogdes de propriedade privada e de apossamento
de uso comum, onde se encontra um grau de solidariedade e coesdo social formada a partir de
normas de carater consensual que garantem a manutengao desses espacos.

Essas areas possuem recursos abertos, inalienaveis e indivisiveis. O acesso a terra para
o exercicio de atividades ¢ estritamente familiar e em parcelas da area de uso comum, sendo
permitido apenas ao conjunto de moradores fazer casa, roca ou extrativismo, ndo podendo
apropriar-se da area de uso comum em si (ibid., p. 06).

A posse comunal da terra tem um sentido publico, no qual ndo pode haver apossamento
individual e ndo existe a noc¢ao de uso privado ou familiar. Na relacdo comunal ou coletiva, as

atividades produtivas sdo realizadas em comum, sendo que o produto ¢ distribuido de forma
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comunal e a terra ndo ¢ vista como uma mercadoria que pode ser dividida e apropriada
individualmente, pois se trata de uma 4area imobilizada, para os fins que o grupo social lhe
confere, porém, mantendo-se intactas as delimita¢des pré-estabelecidas em termos dos grupos
sociais, parentelas e afinidades.

A Constituicdo Federal de 1988 instituiu um sistema de protecao social inspirado nos
valores dos regimes de Estado de bem-estar social, pautado na garantia de direitos individuais,
igualdade e seguridade social, entretanto esses valores se revelaram incompativeis com o ajuste
macroecondmico proposto pelas nagdes dominantes e a reforma liberal do Estado, que impactou
as comunidades indigenas.

Na década de 1990, houve a formagdo de um consenso favoravel ao neoliberalismo no
Brasil, tendo como nucleo central da agenda liberalizante o “Estado Minimo”, que ¢ uma
antitese do Estado de bem-estar social.

Na dtica do neoliberalismo, o Estado de Bem-Estar representa um conflito, ja que se
traduz no excesso de intervencdo estatal por meio de programas de assisténcia a populagao.
Contudo, o ntcleo do Estado minimo nao pode se desvincular de politicas voltadas ao combate
da pobreza extrema, porém, diante da implantagdo do novo modelo de governanga, a maioria
da populagdo ficou a mingua, levando ao desemprego e aumento dos bolsdes de miséria.

Apesar dessas evidéncias, a atuagdo dos bardes da alta finan¢a junto ao Estado se deu
por meio das politicas rentistas e do incentivo ao endividamento, além de outros fatores como
corrupcao, ma-administragdo da coisa publica e falta de politicas estratégicas de longo prazo,
que submeteram os governos a uma perversa agenda econdmica capaz de inibir quaisquer
politicas efetivamente voltadas a erradicagdo da pobreza e ao crescimento dos paises
periféricos.

Nessa logica, os bancos e entidades financeiras, inclusive internacionais, surgem como
novos atores e grandes investidores do agronegocio, possibilitando a manipula¢do da economia
e das politicas que poderiam ser desenvolvidas em prol da populacdo, englobando os povos
originarios, mas, se o Estado continuar atrelado as institui¢des financeiras, que lhe dao suporte,
essa situacgdo terd graves consequéncias.

No tocante aos efeitos dessa vinculagdo, pode ser citado como exemplo a busca
desenfreada por novos territérios para comercializagdo e exploragdo econdmica,
particularmente em terras indigenas, haja vista a situacao de grave endividamento do Estado e
sua total falta de perspectiva e limitada visdo de futuro acerca de grandes projetos de
infraestrutura ¢ melhor regulagdo financeira do mercado, que poderiam reverter em prol das

pessoas.
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Nesse panorama, os territorios indigenas e seus recursos naturais, mais
especificamente no Mato Grosso do Sul, estdo vinculados a uma agenda estatal submissa aos
interesses financeiros e a expansdo desmedida do agronegécio, da exploragdo mineral e de
outros recursos naturais e as terras indigenas, sendo de propriedade da Unido, deixam os seus
usufrutuarios a mercé da politica estatal e ao desamparo devido a ineficdcia da norma
constitucional.

Se uma Constitui¢do ¢ definida como norma fundamental dentro de uma comunidade
politica e de um ordenamento juridico, unificando e condensando em torno de si as garantias
dos cidaddos e os limites do agente estatal, a realidade ¢ que o seu alcance deve ser tal que
consiga efetividade, amparando as liberdades fundamentais e reparando ilegalidades que
terminam por criar estados de desvalor constitucional (MENDES, 2009, p. 574).

Direito ¢, também, em uma terceira acepg¢ao, a possibilidade que o beneficiario de uma
norma tem de fazé-la atuar em seu favor, inclusive por meio de recurso a coacao estatal. Normas
juridicas e, ipso facto, normas constitucionais tutelam bens juridicos socialmente relevantes e
interesses individuais. Um direito subjetivo constitucional confere a seu titular a faculdade de
invocar a norma da Constituigdo para assegurar o desfrute da situagdo juridica nela
contemplada. Consoante doutrina classica, ¢ o poder de ac¢do, fundado na norma, para a tutela
de bem ou interesse proprio (BARROSO, 2018, p. 47).

O dever do Estado brasileiro em proteger os indigenas e respeitar seus costumes e
territorios estd previsto na Constituicdo Federal de 1988 e parte desse processo se da por meio
da demarcagao de terras, contudo, nao existe um modelo demarcatdrio claramente definido e
uma politica sobre o tema em vista da ineficicia da norma constitucional e do nao-

reconhecimento do direito consuetudindrio.
5 Conclusao

O Estado de Mato Grosso do Sul possui a segunda maior populagdo indigena do pais,
estimada em 73.295 mil individuos conforme dados do IBGE, na qual se destacam os Kaiowa
e Guarani, os Terena, os Kadiwéu, os Guatd, os Ofaié, os Atikum e os Kiniquinau, sendo os
Guarani e Kaiowa, bem como os Terena, os maiores contingentes populacionais.

Historicamente, essas sociedades sempre foram concebidas como passageiras, o que
os levou a mudangas em seus territorios tradicionais levando-os a viver, atualmente, em

pequenas extensdes de terra consideradas como reservas indigenas pelo governo.
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A questdo dos territorios indigenas no Mato Grosso do Sul é complexa, ndo podendo
ser dissociada do longo e sistematico processo histdrico de degradagdo cultural e social, onde
a criacdo dos Estados Nacionais, € o seu desenvolvimento, resultaram no desprezo as praticas
consuetudinarias desses povos, e sua resisténcia histérica, entendida como sinal de atraso,
sempre representou obstaculo a projetos de infraestrutura e exploracdo desordenada de recursos
naturais.

Dessa forma, a ocupacdo territorial desmedida traduziu-se, inevitavelmente, em
prejuizos a tradigdo cultural de inumeros povos indigenas, em paralelo a eliminagdo da riqueza
ambiental. Em outras palavras, a apropriacdo dos territorios indigenas e a correspondente
exploracdo das riquezas naturais caracteriza-se pelo crescente comprometimento da diversidade
ambiental e homogeneizagao cultural, com graves consequéncias para as futuras geragdes.

O progresso de uma nagdo se faz por meio dos grandes projetos de infraestrutura,
sendo de vital importancia, porém, a observancia de direitos e deveres para com os cidaddos de
boa-fé. Os danos causados aos povos indigenas sdao de dificil reparagdo devido a ineficiente
protecao legal.

Sao visiveis as dificuldades de uma solucdo judicial acerca dos conflitos entre povos
indigenas e produtores rurais, pois se atribui validade ao titulo de dominio conferido pelo poder
publico, que colide com o reconhecimento da tradicionalidade da ocupagdo indigena e a posse
imemorial.

O bem comum se traduz na liberdade, na justica, solidariedade e nos valores almejados
pelos cidadaos, ficando acima dos interesses particulares dos individuos. Assim, as leis devem
ter eficdcia e capacidade de atender o interesse social acima de tudo, mesmo em caso da solugao
de conflitos duvidosos.

Sem embargo, o processo de emissdo dos titulos de propriedade sem observancia da
ocupagao desses territorios pelos indigenas resultou em expulsdo e violéncia ao longo do tempo,
refletindo a falta de uma melhor aparelhagem normativa capaz de conferir a esses povos um
minimo de segurancga sobre os territérios onde habitam, garantindo seus direitos humanos

primordiais ao lado do direito a vida, dignidade e costumes das civilizagdes.
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