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Resumo: O presente trabalho visa analisar como a anulagédo do territorio tradicional Panambi
Lagoa Rica dos guarani kaiowa em Mato Grosso do Sul configura a violagdo da seguranca
juridica diante a direitos humanos previstos em pactos internacionais que a Republica
Federativa do Brasil se comprometeu em cumprir. Os principais documentos internacionais a
serem explorados sdo: a Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) e a
Declaragdo das Nacbes Unidas sobre os Direitos do Povos Indigenas. A justificativa desta
pesquisa se faz na Constituicdo Federal de 1988 que estabelece compromisso com os direitos

humanos. Emprega-se a metodologia de pesquisa bibliografica e qualitativa.

Palavras-chaves: Constituicdo Federal de 1988; direitos humanos; violacdo da seguranca

juridica na anulacéo do territorio Panambi Lagoa Rica.

Abstract: The present work aims at analyzing how the annulment of the traditional Panambi
Lagoa Rica territory of the Guarani Kaiowa in Mato Grosso do Sul constitutes the violation of
legal security in the face of human rights foreseen in international agreements that the
Federative Republic of Brazil has undertaken to comply with. The main international
documents to be explored are: Convention 169 of the International Labor Organization (ILO)
and the United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples. The justification of
this research is made in the Federal Constitution of 1988 that establishes commitment with the

human rights. The methodology of bibliographic and qualitative research is used.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 possui uma intrinseca relagdo com a ordem
internacional, dialogando com a globalizacdo de diversos ordenamentos juridicos nacionais e
supranacionais. Fato que contribui para a reconhecimento da necessidade de harmonizar
decisdes internas com a esfera dos direitos humanos face a esfera internacional (SARLET,
2011). Nesse sentido discute-se decisdes de tribunais brasileiros que anularam demarcacées de
terras tradicionais, como o caso Panambi Lagoa Rica em Mato Grosso do Sul, contrariando
direitos humanos previstos em documentos que a Republica Federativa do Brasil integra, e
também direitos fundamentais indigenas previstos na Constituicdo de 1988.

A atual constituicdo se funda sob o Estado Democratico de Direito, o qual
institucionaliza a protecao de garantias e direitos fundamentais destinados a todos. E acentua a
protecdo de setores vulneraveis da sociedade brasileira, como 0s indigenas, amparados pelo
Capitulo VII1 da Constituicdo de 1988. Assim, os direitos humanos ganham destaque na Carta
de 1988, sendo um documento abrangente e pormenorizado sobre os direitos humanos jamais
adotado no Brasil (PIOVESAN, 2018, p.77). A consolidacéo das liberdades fundamentais e das
instituicbes democraticas no Pais, privilegiou substancialmente a politica brasileira de direitos
humanos, possibilitando um significativo progresso no reconhecimento de obrigacdes
internacionais nesse ambito.

A Constituicdo de 1988 passou a incorporar os direitos humanos a ordem juridica
interna, como demonstra o preambulo constitucional que assume 0 compromisso com a ordem
internacional, o artigo 4° 11, que prevé a prevaléncia dos direitos humanos nas relacdes em que
a RepuUblica Federativa do Brasil seja parte, e o artigo 5° § 2° que estabelece que direitos e
garantias expressos na constituicdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais que integrem a ordem juridica interna.

A incorporacdo dos direitos humanos ao ordenamento pétrio gera efeitos em todo
conjunto normativo. Dessa forma, as leis e procedimentos infraconstitucionais devem segui-
los, a demarcacdo da terra tradicional Panambi Lagoa Rica seguiu o Decreto 1775/ 1996, e por
consequéncia efetivando direitos humanos que integram a Republica Federativa. Contudo, a

decisdo que anulou o procedimento configura uma inseguranca juridica.
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A inseguranca juridica neste consiste na anulacdo de um procedimento que seguiu todas
normas legais, e ainda que estava em consonancia a direitos humanos que integram o
ordenamento juridico interno. Assim, a sentenca juridica proferida pelo juiz Anderson Moises
desrespeita tantos direitos constitucionais como os direitos previstos na Convengéo 169 da OIT
e na Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigena, e traz inseguranga juridica no
que tange a decisbes tomadas com fundamentos legais

O ordenamento patrio estabeleceu um novo paradigma para tratar a questdo indigena,
sendo este da constitucionalizagdo dos direitos indigenas, que consiste em reconhece-los em
conformidade a sua identidade étnica, usos, costumes e tradicdes (BARBIERI, 2008, p.69).
Paradigma consoante ao ordenamento internacional que reconhece os indigenas de acordo com
sua origem e identidade, ndo podendo ser discriminados em decorréncia de suas caracteristicas
préprias (DECLARACAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS,
BRASIL, 2017). E dentre os principais direitos protegidos tanto no ambito nacional quanto
internacional, tem-se o direito a terra. Visto que o direito ao territorio tradicional é base da
cultura indigena, de suas religibes espirituais, integridade e sobrevivéncia material
(PEGORARI, 2017, p.257).

A Constituicdo de 1988 determina no Capitulo VIII, artigo 231, o direito originario as
terras tradicionalmente ocupadas pelos indigenas. Direito correspondente aos direitos humanos
relacionados ao territorio tradicional, na Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do
Trabalho que prevé no artigo 14 o direito em reconhecer aos indigenas os direitos de
propriedade e de posse sobre as terras que tradicionalmente ocupam. Sendo reafirmado este
direito no documento mais recente de protecdo aos direitos humanos atinentes aos indigenas,
que é a Declaracdo das Nacdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, que assegura o
direito as terras, territdrios e recursos que tradicionalmente tenham ocupado ou adquirido.

O direito ao territorio tradicional € um direito fundamental face ao ordenamento
interno, e direitos humanos aos indigenas, no ambito internacional, compondo o ordenamento
brasileiro, portanto deve ser efetivado. Contudo, discute-se a anulacdo do territério tradicional
Panambi Lagoa Rica, dos guaranis kaiowa em Mato Grosso do Sul, proferida em 2016, pelo
Juiz Federal Moisés Anderson Costa Rodrigues da Silva, da 12 Vara Federal de Dourados, que
declarou nulo o processo de demarcacdo do referido territério, delimitado em 2011.

Nesse sentido, o objetivo do trabalho demonstrara como a mencionada anulagéo judicial
contraria direitos fundamentais indigenas estabelecidos na atual constituicdo, e direitos

humanos indigenas que compdem o ordenamento patrio. E configura um cenario de inseguranca
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juridica, no que tange a uma decisdo de demarcacgdo fundada em um decreto , que respeita todo

ordenamento patrio

1. O direito as terras tradicionais na Constitui¢céo Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988 inaugurou a constitucionalizacao dos direitos indigenas,
reconhecendo os indigenas em conformidade aos seus usos, costumes e tradigdes (BARBIERI,
2008, p. 69). Reconhecimento que consiste no direito a alteridade, a diferenca inerente a
qualquer ser humano, que é dotado de valores unicos. O Capitulo VIII se destina
exclusivamente aos direitos indigenas, regulando as prerrogativas fundiarias no artigo 231
caputs e nos paragrafos seguintes (MENDES JUNIOR, 2010).

O texto constitucional reconhece o direito as terras tradicionalmente ocupadas, no caput
do artigo 231 como um direito originario, resgatando a interpretacdo pretérita do Alvara de 1°
de abril de 1680, que compreendia 0s indigenas como primarios e naturais senhores de seus
dominios (SILVA, 2016, p. 80). Em seguida no § 1° prescreve quatro elementos necessarios a
caracterizar um territorio tradicional, sendo estes: a) habitacdo em carater permanente; b) a
utilizacdo da terra para atividades produtivas; c) serem imprescindiveis a preservacdo dos
recursos ambientais necessarios a seu bem-estar; e d) necessarias a sua reproducao fisica e
cultural (SILVA, 2016, p. 855).

Terras tradicionalmente ocupadas, consiste no modo tradicional dos indios ocuparem e
utilizarem as terras e ao modo tradicional de producédo, definindo-se como a forma que se
relacionam como o elemento material. A habitacdo em carater permanente, relaciona-se a ideia
de garantir aos indigenas um habitat futuro, no qual se realize suas tradi¢fes, protegendo-0s
contra eventuais esbulhos que possam sofrer (MENDES JUNIOR, 2010, p.70). A utilizacdo da
terra para atividades produtivas se refere as atividades de subsisténcia como caca, pesca, em
beneficio coletivo (VILLARES, 2013, p.113).

As terras tradicionais devem ser imprescindiveis a preservagdo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar, segundo o0 mandamento constitucional. Sendo que esta imposicéo
envolve duas perspectivas, a material e a imaterial (PEGORARI, 2017, p. 248). A material é a

terra propriamente dita, que possibilita a retirada sustentdvel de elementos necessarios a
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subsisténcia da comunidade, e o imaterial € um local préprio que possui ligagdo com as crencas
e rituais indigenas.

O texto constitucional posiciona o direito a terra tradicional como pressuposto para que
os indigenas possuam um habitat fisico, apto a garantir, sua sobrevivéncia fisica, social e
cultural. A terra indigena representa um valor singular ao indio, pois € a base material da vida
tradicional, sua morada, local das relagdes familiares e culturais, sustentando a identidade
indigena (VILLARES, 2013, p. 113).

1. Os direitos humanos face a Constituicdo Federal de 1988

A Constituicdo 1988 se edificou sob um Estado Democrético de Direito, trazendo o
avanco na consolidacdo legislativa das garantias e direitos fundamentais e na protecdo de
setores vulneraveis da sociedade brasileira, como os indigenas. A consolidacdo de liberdades
fundamentais e instituicdes democraticas possibilitaram o reconhecimento de obrigacdes
internacionais internamente (PIOVESAN, 2018, p. 84) .

O texto constitucional se inicia estabelecendo 0 compromisso com a ordem
internacional, sendo a primeira Constituicdo brasileira a estabelecer o principio da prevaléncia
dos direitos humanos, como principio fundamental a reger o Estado nas relacfes internacionais
(PIOVESAN ,2018, p. 92). Assim o artigo 4° Il, passa a dar eficacia normativa no que tange
aos direitos humanos na RepuUblica Federativa do Brasil, e também sinaliza uma agenda
consoante a esfera a internacional.

A abertura da ordem juridica interna ao sistema internacional (TRINDADE, 2017, p.
32) fica ainda mais clara com a previsdo do artigo 5° § 2°, que estabelece que direitos e garantias
expressos na constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela
adotados, ou dos tratados internacionais que integrem a ordem juridica interna. Dessa maneira,
os direitos humanos passam orientar o processo de elaboracdo de normas patrias, e passam a
representar a posicdo politica contraria a Estados que ndo respeitem os direitos humanos
(CRETELLA JR, 2010, p. 172).

Em resposta ao compromisso aos direitos humanos a Constituicdo atual regulamenta a
incorporacgéo dos tratados internacionais, estabelecendo procedimentos a serem seguidos para
incorpora-los respeito. Dessarte, tratados que versarem exclusivamente acerca dos direitos
humanos, quando aprovados em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, passam a ser equivalentes as emendas constitucionais, segundo o artigo 5° § 3° da
CF/88 (CONSTITUI(;AO FEDERAL DE 1988, BRASIL).
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O artigo 84, VIII, determina ser competéncia privativa do Presidente da Republica
celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, sujeitando-os a referendo do Congresso
Nacional (PIOVESAN, 2018, p.110). Por sua vez, o artigo 49, I, do referido texto normativo
prevé ser da competéncia exclusiva do Congresso Nacional resolver definitivamente sobre
tratados, acordos ou atos internacionais. Inferindo uma cooperagdo entre Executivo e
Legislativo na conclusédo de tratados internacionais. Ressalvando que os procedimentos citados

nestes dois artigos sdo mais simples, e, portanto, mais comuns.

2. Direitos humanos territoriais indigenas na Convencéo 169 da OIT e na Declaragao
da ONU dos Direitos dos Povos Indigenas

A Convengdo 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), é considerada
marco protetivo na esfera internacional dos direitos indigenas, estabelecendo direitos essenciais
gue promovem a sobrevivéncia fisica e cultural dos indigenas por meio do direito a um territorio
tradicional. Ressalvando que a Convencdo 107 da OIT sobre populagdes indigenas e tribais em
paises independentes, foi primeiro instrumento internacional tratava os direitos indigenas na
esfera internacional, mas adotada a perspectiva assimilacionista ou integracionista, que
discriminava a identidade indigena, ndo promovendo a defesa necessaria os indigenas.

O direito a propriedade e a posse sobre as terras que tradicionalmente que os indigenas
ocupavam foi estabelecido no texto normativo da Convencéo. O artigo 13° exige respeito dos
governos ao tratarem questao territorial indigenas, em decorréncia da representacdo especial da
terra, para as culturas e valores espirituais destes. Destacando também a dimenséo coletiva que
a terra possui face aos indigenas (CONVENCAO 169 DA OIT, 1989).

O artigo 14° determina que os Estado possuem o dever de reconhecer o direito a
propriedade e a posse dos territorios tradicionalmente ocupados, garantindo sua efetiva
protecdo. E no artigo 18° prescreve, a adogdo de penalidades adequadas contra toda intruséo
ndo autorizada nas terras indigenas ou contra todo uso ndo autorizado das mesmas por pessoas
alheias a eles, devendo o Estado ser responsavel para impedirem infracGes dessa natureza
(CONVENCAO 169 DA OIT, 1989).

A Declaracdo das Na¢des Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas é o documento
mais recente na prote¢do de direitos humanos indigenas, elaborado no ano de 2007, tratando
estes direitos de acordo com situagdes atuais. E no referido documento os direitos territoriais
indigenas sdo tratados de modo mais acentuado, em razdo dos recorrentes conflitos que os

indigenas sofrem para protegerem suas terras.
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A Declaragdo reconhece a urgente necessidade de respeitar e promover os direitos
atinentes aos povos indigenas, que possibilitem executar suas prdprias estruturas politicas,
econdmicas e sociais e de suas culturas, de suas tradicBes espirituais, de sua historia e
concepcdo de vida, elementos que sdo proporcionados a partir do direito as terras
(DECLARACAO DA ONU DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS, 2007).

Assim, menciona no artigo 8°, que os indigenas tém o direito a ndo sofrer da assimilacdo
forcosa ou a destruicdo de sua cultura, por meio de qualquer ato que tenha por objeto ou
consequéncia alienar-lhes suas terras. Em seguida, o artigo 10° estabelece a proibicdo dos
indigenas serem retirados a forca de suas terras ou territorios. Visto que para ocorrer a remogao
de seus territorios, torne-se obrigatorio o consentimento livre, prévio e informado, dos
indigenas interessados, € a celebracdo de um acordo previo a respeito de uma indenizagao justa
e equitativa, e ainda possibilitar, quando possivel & opcéo do regresso (DECLARACAO DA
ONU DOS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS, 2007). E por fim o artigo 26 destaca o
direito a posse das terras, territorios e recursos que tradicionalmente tenham possuido, ocupado
ou de outra forma ocupado ou adquirido.

A protecdo ao direito territorial indigena, possui uma conotacdo especial, pois difere da
concepcao tradicional do direito a propriedade privada, pois tém uma dimenséo coletiva. Nesse
sentido a Corte Interamericana assevera que: “entre 0S indigenas existe uma tradicéo
comunitaria sobre uma forma comunal da propriedade coletiva da terra, no sentido de que o
pertencimento desta ndo se centra em um individuo, mas no grupo e em sua comunidade”
(CORTE INTERNACIONAL DE DIREITOS HUMANOS, CASO DO POVO SARAMAKA
VS. SURINAME, 2007). Sendo que a Convencao 169 da OIT e a Declaracdo da ONU sobre
os Direitos dos Povos Indigenas, também sustentam a ideia central do posicionamento da Corte

IDH, estabelecendo direitos que assegurem os direitos aos territorios indigenas.

3. Incorporacéo da Convencédo 169 da OIT e da Declaracdo da ONU sobre os Direitos
dos Povos Indigenas no ordenamento juridico brasileiro

Em 1988, foi promulgada a nova Constituicdo da Republica Federativa do Brasil que
dedicou o Capitulo VIII exclusivamente aos direitos indigenas. E consoante a
constitucionalizagdo dos direitos indigenas passou a adotar documentos internacionais que
assegurassem direitos humanos indigenas, a fim de fortalecer o compromisso constitucional de
harmonia com a ordem internacional. E também de instrumentalizar todos dispositivos

constitucionais que protegem os direitos humanos. Assim a Convencdo 169 da OIT ganhou
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forga para ser incorporada a ordem juridica patria bem como a Declaracdo da ONU sobre os
Direitos dos Povos Indigenas.

O processo de ratificacdo da Convencdo 169 da OIT, pelo Brasil ocorreu em 16 de julho
de 1991, nos termos do artigo 49 da Constituicdo Federal e do artigo 19 da Constituicdo da
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT). Assim, o poder Executivo comandado pelo entdo
Presidente Collor, submeteu a consideracdo do Congresso Nacional, que tardou até o ano de
2002 (URREJOLA SILVEIRA, 2016, p.5)

Em 20 de junho de 2002, por meio do Decreto Legislativo n® 143/2002, o Presidente do
Senado Federal, o Senador Ramez Tebet, promulgou a aprovacgéo do texto da Convencédo 169
da OIT. Publicando o texto da Conveng&o no Diario Oficial da Uni&do em 21 de junho de 2002,
que passou a vigorar internamente em 25 de julho de 2003, conforme o artigo 38 da Convengéo
(URREJOLA SILVEIRA, 2016, p.5)

A Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos reflete um consenso internacional
mais atual sobre os direitos indigenas, adotando instrumentos mais eficazes para assegura-los.
Dessa forma, sua votacéo foi realizada na sess@o da Assembleia Geral da ONU, na qual o Brasil
e mais 142 paises votaram a favor do texto no Conselho de Direitos Humanos (DECLARACAO
DA ONU SOBRE OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS, 2009, p. 65)

O Estado brasileiro declarou perante o Conselho de Direitos Humanos da ONU, no ano
de 2006, que a Declaracéo reafirmava o compromisso da comunidade internacional em garantir
todos os direitos humanos e liberdades fundamentais aos indigenas, respeitando o valor de suas
culturas e identidades. Nesse sentido, a incorporacdo do documento na ordem pétria se deu no
momento que o Brasil aprovou a declaracdo na Assembleia Geral da ONU. (DECLARACAO
DA ONU SOBRE OS DIREITOS DOS POVOS INDIGENAS, 2009, p. 72)

A aprovacdo que possibilitou a incorporacdo da Declaracdo se deu por meio do artigo 5
§2 do texto constitucional, que tem seguinte previsdo: * direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou
dos tratados internacionais em que a Replblica Federativa do Brasil seja parte
(CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988, BRASIL).

E preciso destacar que a Declaracio da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas n&o
é vinculante, mas representa 0 compromisso da Republica Federativa do Brasil em cumpri
normas legais internacionais. E ainda dispGe mais efetividade ao Capitulo VIII, que protege

direitos indigenas na esfera interna.
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4. Andlise da decisdo que anulou o territdrio Tradicional Panambi Lagoa Rica na
perspectiva dos direitos humanos

A decisdo que declarou nulo o processo demarcatério da terra Panambi Lagoa Rica
fundamentou-se extensivamente na tese do marco temporal, mas também recuperou uma
interpretacdo restritiva da tese do esbulho renitente. Assim, se analisara como a tese do marco
temporal e interpretacgdo restritiva do esbulho renitente neste julgamento, contraria os direitos
humanos, previstos na Convencdo 169 da OIT e na Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos
Povos Indigenas.

Destaca-se que a Constituicdo Federal de 1988 torna-se o aporte fatico para as presentes
ponderacdes, visto que hd o compromisso constitucional com a ordem internacional e
dispositivos normativos que torna imperativo o cumprimento dos direitos humanos no
ordenamento nacional.

A Convencdo 169 da OIT e a Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas
estabelecem um rol de direitos que devem ser assegurados pelo Estados aos indigenas. E dentre
esses direitos o direito a terra € o elemento central de ambos documentos normativos, pois é
pressuposto para exercerem seus usos, costumes e tradicdes e garantirem sua sobrevivéncia
fisica e cultural. Com isso a nulidade do procedimento demarcatério Panambi Lagoa Rica
contraria duplamente direitos humanos, inerentes aos indigenas.

A deciséo que declarou nulo o processo de demarcacéo da terra indigena Panambi Lagoa
Rica se fundamentou amplamente na tese do marco temporal, extraida a partir do contetdo
positivo do ato de demarcacdo tradicional. Assim, imp&s a necessidade dos guarani kaiowa
estarem ocupando 0s 12.196 hectares do territorio Panambi Lagoa Rica no dia 5 de outubro de
1988, para que este pudesse ser declarado como territério tradicional, como ndo estavam
declarou nulo o processo demarcatorio.

Ainda o Magistrado seguiu a tese restritiva do esbulho renitente para corroborar a
nulidade do processo demarcatorio. Com o seguinte argumento na data de 5 de outubro de 1988
ndo ha registro judicial de acdo possessoria pelos guarani kaiowa ou de efetivo conflito
territorial com os fazendeiros que ocupavam Panambi Lagoa Rica, portanto o processo de
demarcacdo da terra indigena teria que ser declarado nulo.

A tese do marco temporal, ao impor uma data, 5 de outubro de 1988, como data
necessaria que os indigenas estivessem ocupando determinado territorio, no caso Panambi
Lagoa Rica, desconsidera o pressuposto crucial do reconhecimento de terras indigenas, que é

se o territorio possui relagdo com as bases espirituais e materiais com a comunidade indigena.
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Neste aspecto, o artigo 7 da Convencdo 169 da OIT que prescreve o direito dos indigenas em
escolher suas, proprias terras, esvazia-se diante deste caso concreto.

Ainda na Convencéo 169 da OIT no artigo 13 menciona a importancia que a terra possui
para os indigenas, devido sua relagdo com a cultura e valores espirituais. E em razdo a isso 0s
Estados devem adotar uma postura protetiva aos territorios tradicionais. Contudo no caso
Panambi Lagoa Rica, o Estado representado na forma do juiz adota uma postura de ndo defesa
aos direitos humanaos territoriais indigenas, integrados com o ordenamento juridico interno.

O artigo 14 da referida Convencéo estabelece o dever estatal de reconhecer nos casos
apropriados, medidas para resguardar o direito dos indigenas em utilizarem terras que nao
estejam exclusivamente ocupadas por eles, mas as quais, tradicionalmente tenham relacdo.
Caso consoante a situacdo Panambi Lagoa Rica, o relatério da FUNAI colheu provas
comprobatdrias que as terras incluidas no municipio de Douradina, até a decada de 1940, eram
ocupadas exclusivamente pelos indigenas, com presenca atestada desde o seculo XIX (SILVA,
Y. A, 2017, p. 109). E demonstrou que a instalacdo da Coldnia Agricola Nacional de Dourados
(CAND), gerou a invasdo da area da tradicional.

Pela exposicdo do texto normativo dos artigos mais relevantes na protecao dos direitos
humanos na Convencdo 169 da OIT, infere que nenhum dispositivo impde data determinada
para gque as terras possam ser reconhecidas como tradicionais. Fato que se torna compativel
com as situacdes, como as reportadas na discussdo que os indigenas foram expulsos de seus
territorios, por meio de atos estatais, em grande parte violentos que objetivavam empregar suas
terras para outras finalidades.

A tese restritiva do esbulho renitente também ndo encontra fundamento na Convencao
169 da OIT. A propria convencao estabelece, em seu artigo 3° que os indigenas devem usufruir
plenamente de seus direitos humanos e liberdades fundamentais, sem obstaculos
(CONVENCAO 169 DA OIT, 1989). Ora, mas empregar uma tese que desconsidera a situacoes
de expulsBes, e exigir que uma minoria historicamente vulneravel ajuizasse uma acdo
possessoria em 5 de outubro de 1988 é inserir propriamente um obstaculo para o exercicio de
seu direitos humanos e liberdades fundamentais, no que tange ao direito a terra no caso Panambi
Lagoa Rica.

A Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas estabelece em seu
predmbulo relacionadas as injusticas histdricas vivenciadas pelos indigenas, que resultaram na
alienagéo de seus territorios proprias (DECLARACAO DA ONU SOBRE OS DIREITOS DOS
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POVOS INDIGENAS, BRASIL, 2017). E reconhecendo necessidade de respeitar e promover
os direitos intrinsecos aos indigenas, em especial os direitos as terras originarias.

A tese do marco temporal exige que os indigenas estivessem ocupando efetivamente do
territério Panambi Lagoa Rica na data da promulgacao da CF/88. Contudo, outra prova colhida
no relatério da FUNAI atesta que desde 1946 os indigenas guarani kaiowa enviavam
reiteradamente ao Servico de Protecdo ao indio (SPI), comunicando que suas terras eram
invadidas e necessitavam de apoio da impedirem atos dessa natureza (SILVA, Y. A, 2017, p.
109). Dessa forma, impor uma data para que obrigatoriamente estivessem ocupando Panambi
Lagoa Rica é desconsiderar provas oficiais, que mostram a impossibilidade de cumprir uma
exigéncia inapta de cumprimento.

A Declaracdo da ONU prescreve no artigo 8, que os indigenas tém o direito a ndo sofrer
da assimilacdo forgosa, e que os devem Estados estabelecer mecanismos efetivos para a
prevencdo de qualquer ato que objetive alienar terras indigenas. E o mecanismo da tese do
marco temporal, empregada na decisdo de nulidade da demarcagdo da terra Panambi Lagoa
Rica, contraria este dispositivo, pois atua como um instrumento que facilita a legalizacdo da
alienacdo de terras tradicionais, e totalmente contraria aos direitos humanos perante a Republica
Federativa do Brasil.

O marco temporal utilizado no caso Panambi Lagoa Rica contraria, estabelecido no
artigo 10 da Declaracao, que prevé que os indigenas ndo seréo retirados pela forca de suas terras
ou territorios. Uma vez que os guarani kaiowa foram retirados forcosamente de suas terras, e
as elas impedido de retornar, retirando também o direito de regresso previsto no artigo citado.
Assim reduzir este contexto a meramente a uma exigéncia temporal, ndo se faz pertinente as
todas provas colhidas pelo relatério da FUNAI que comprovou ser Panambi Lagoa Rica um
territorio tradicional.

A tese do esbulho renitente em relacdo a Declaragdo da ONU do sobre os Direitos dos
Povos Indigenas também se torna incoerente. O artigo 25 da Declaracdo prescreve que 0S
indigenas tém direito em manter e fortalecer sua propria relacdo espiritual com as terras
originarias que ocupam ou ocuparam. Assim reflete-se como torna-se possivel tornar este
direito possivel, se a tese utilizada para analisar o caso Panambi Lagoa Rica, de imediato ja
coloca ndo haver direito devido a falta de acdo possessdria ajuizada em 5 de outubro de 1988,
nem ao menos se atentando a provas oficiais que provam a impossibilidade de estarem

ocupando Panambi Lagoa Rica, em razao de conflitos violentos.
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E por fim o artigo 26 da referida Declaracdo normatiza o direito aos indigenas de
possuirem as terras tradicionalmente tenha possuido. No entanto, se o principal fundamento do
esbulho renitente é exigir a existéncia de acdo possessoria da data de promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, como concretizar este direito apenas levando em consideracédo
um fundamento tdo pequeno diante de outras circunstancias que se tornam imensas, como
aquelas relatadas no relatério da FUNAL.

A declaracéo de nulidade do procedimento de demarcacdo da terra Panambi Lagoa Rica,
fundada na tese do marco temporal e na tese restritiva do esbulho renitente torna-se avessa aos
direitos humanos estabelecidos na Convencgédo 169 da OIT e na Declaracdo da ONU sobre os
Direitos dos Povos Indigenas. E ainda enfraquece dispositivos da Constituicdo Federal de 1988
que preza o cumprimento de direitos humanos que integrem documentos incorporados pelo
ordenamento patrio Tais como o artigo 4, 111 que prevé o principio da prevaléncia dos direitos,
bem como ao artigo 5 § 2, que prevé a adogéo de direitos, garantias e principios em tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, como na Convencdo 169 da

OIT e da Declaracdo da ONU sobre os Direitos dos Povos Indigenas .

5. A violacdo da seguranca juridica na anulacédo do territorio tradicional Panambi
Lagoa Rica

A decisdo que anulou o territorio tradicional Panambi Lagoa, dos guarani kaiowa em
Mato Grosso do Sul, viola direitos humanos incorporados ao sistema juridico brasileiro, e viola
de modo grave a seguranca juridica de decisdes fundadas em procedimento estritamente legais.
A demarcacao do referido territorio seguiu todas as fases estabelecidas no Decreto 1775/ 1996,
portanto cumpriu requisitos necessarios para reconhecer determinado territério com tradicional.

A seguranca juridica é uma garantia da estabilidade de decisGes judiciais, que passaram
pelo contraditério e ampla defesa. Sendo possivel interpreta-la a partir do artigo 5°, XXXVI do
seu artigo 5°, que determina que “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada”. E esta garantia também ¢ prevista de forma infraconstitucional,
caracterizando sua importancia. A previsao infraconstitucional é dada pela a Lei de Introducéo
ao Cadigo Civil, que afirma em seu artigo 6° que “a lei em vigor terd efeito imediato e geral,
respeitados o ato juridico perfeito, o direito adquirido e a coisa julgada”.

A partir da leitura tanto da previsdo constitucional e infraconstitucional, é possivel
inferir que o ato juridico perfeito € aquele ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que

se efetuou. Nesse sentido, a demarcagédo da terra tradicional Panambi Lagoa Rica realizada a
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partir do cumprimento do Decreto 1775/ 1996, configura-se como um ato juridico perfeito, que
originando o direito adquirido aos guarani kaiowa em possuir aquele territorio. Ressaltando que
o direito ao territorio tradicional é duplamente assegurado pelo presente ordenamento legal,
pela Constituicdo de 1988, pela Convencdo 169 da OIT e pela Declaragdo da ONU sobre o0s
Direitos do Povos Indigenas, ambos ratificados pelo ordenamento brasileiro.

A seguranca juridica diante da demarcacdo da terra Panambi Lagoa Rica proporciona
aos guarani kaiowa a confianca sobre seu direito originaria, pois fora amparada por uma norma
juridica vigente, o Decreto 1775/ 1996. Por conseguinte, a anulacdo do procedimento
demarcatorio proferida pela decisdo judicial em 2016, instaura um cenario de inseguranca em
relacdo a decisbes baseadas em um ato normativo vigente. A anulagdo contraria  efeitos
juridicos duradouros, previstos e calculados com fundamento no citado decreto.

O antdnimo de seguranca juridica é propriamente a violacdo a seguranca juridica que é
retratada nesta anulacdo. E os efeitos dessa violagcdo € o retrocesso de normas protetivas a uma
minoria historicamente vulneravel, que é amparada pela CF/88 e por normas de direitos
humanos. Outro efeito é alteracdo de um caso ja julgado, que respeitou todas fases legais pré-
estabelecidas. E também demonstra uma tendéncia arbitraria de revogar atos constitutivos de
direito, que fora construido embasados em provas com atestado de veracidade documental.

A violacdo da seguranca juridica retira principios inerentes ao Direito, tais como da
confianca e seguranca, 0s quais proporcionam um estado de fato de Direito. Os principios da
seguranca e da confianca ensejam  uma dimensdo objetiva da ordem juridica que é a
durabilidade e permanéncia da propria ordem juridica (CANOTILHO, 2017). E
consequentemente da paz juridico social e das situacdes juridicas, e legitimam a confianca na
permanéncia das decisdes juridicas.

A anulacdo da terra tradicional Panambi Lagoa Rica configura a violagcdo da seguranca
juridica face ao ordenamento constitucional e principalmente a direito humanos incorporados
ao ordenamento patrio. A violacdo da seguranca juridica intensifica as violéncias historicas aos
indigenas, especificamente a etnia guarani kaiowa, que sempre fora prejudicada por politicas

assimilacionistas que visavam retira-los de seus territdrios originarios

CONCLUSAO
A Constituicao Federal de 1988 estabelece a harmonia com o ordenamento internacional
no texto preambular, reiterando com eficacia normativa no artigo 4, Il que prevé a prevaléncia

dos direitos humanos nas relages da Republica Federativa do Brasil. E também no artigo 5° §
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2° que prevé a adocdo de direitos previstos em documento internacionais que integrem o
ordenamento pétrio, como a Convencgdo 169 da OIT e a Declaracdo da ONU sobre os Direitos
dos Povos Indigenas.

O texto constitucional em consonancia a protecdo dos direitos humanos inerentes aos
indigenas, inaugurou a constitucionalizacdo dos direitos indigenas no Capitulo VIII, que sdo
fundamentais a sobrevivéncia fisica e cultural das comunidades tradicionais. Assim, o direito a
terra passa ser um direito fundamental para os indigenas, para que possam exercer seus usos,
costumes e tradigdes, sendo estabelecido no artigo 231 e protegido nos paragrafos seguintes.

O direito as terras originarias possuem dupla protecéo; a protecao interna, e a protecao
dos direitos humanos, portanto se nao efetivado desrespeita —se direitos fundamentais e direitos
humanos. Fato que ocorreu na declaracdo de nulidade do processo demarcatério da terra
indigena Panambi Lagoa Rica, dos guarani kaiowa em Mato Grosso do Sul. As teses
empregadas, do marco temporal e do esbulho renitente contraria o proprio texto constitucional,
destoando dos critérios exigidos pela Convencdo 169 da OIT e da Declaracdo da ONU.

O caso Panambi Lagoa Rica na perspectiva dos direitos humanos, atenta-se para o
desrespeito de seres humanos historicamente vulneraveis, tendo um direito integrante a sua
identidade negada. Nesse sentido, 0 ser humano pertencente ao territorio Panambi Lagoa que
possui sua identidade intrinsecamente ligada a questéo territorial, tem negada o direito a sua
personalidade, costumes e crengas.

E ainda mais a anulacao da terra Panambi Lagoa Rica instaura a violacdo da seguranca
juridica, que afeta diretamente direitos humanos e constitucionais, necessarios ao bem-estar das
comunidades tradicionais, neste caso da comunidade guarani kaiowa. A violacdo da seguranca
juridica retira a principal garanti de um Estado de Direito que é a confianca e seguranca, em
relacdo a decisdes juridicas. Assim a durabilidade e permanéncia do ordenamento juridico

esvazia-se.
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