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Justica decide entre preservacao da natureza eda
cultura

23/10/2005

A preservacdo da cultura dos povos indigenas deve se sobrepor a preservacado do patrimoénio ambiental. Mas, os indios s6
tém direito a permanecer em érea de preservacdo ambiental se comprovarem vinculo passado com as terras. Esse foi o
entendimento do juiz Alfredo SilvaLeal Janior, da Justica Federal no Rio Grande do Sul ao decidir sobre um conflito a
respeito da ocupacao do Parque Natural do Morro do Osso entre os indios Kaingang e o municipio de Porto Alegre.

O conflito entre os dois direitos constitucionais foi suscitado em agdo do municipio de Porto Alegre, que pedia a remogéo
do grupo indigena Kaingang do Parque Natural do Morro do Osso. Os indios ocupam o lugar desde o inicio de 2004. Na
Justica, jatramita uma agdo da comunidade pedindo parater reconhecido seu direito a posse das terras.

Em caréter liminar, Leal Janior determinou que, em 30 dias, os indios deixem o local. A prefeitura, ele ordenou que se
responsabilize por aojar acomunidade em um local apropriado, com rede de &gua, luz e escola bilingle. Estafoi a
segundavez que aliminar foi analisada. Na primeira, os indios ficaram proibidos de construir novas edificagtes no local e
foi determinada a destruicéo das ja construidas. O juiz, entdo, solicitou o parecer da Funai — Fundacdo Nacional do Indio
e obteve mais informagdes sobre a origem dos Kaingang e da terra.

Fundamentacdo

A principal questdo do juiz eradecidir qua direito deveriaprevalecer: a preservacdo ambiental ou do patriménio cultural.
O artigo 225, da Constitui¢do Federal, estabelece como direito de todos a garantia de um meio ambiente ecol ogicamente
equilibrado. Ja os artigos 215 e 216 da Constitui¢do estabelecem o direito ao patrimoénio cultural nacional, ou segja, a
memoria dos grupos que formaram a sociedade brasileira. A opcéo foi pelo segundo. “O direito dos indios as terras que
tradicional mente ocupam (estabel ecido pelo artigo 231 da Constitui¢éo) tem autonomia constitucional e se sobrepde aos
demais direitos constitucionais reconhecidos’, considerou o juiz Leal Janior.

Umavez decidido isso, restou ao juizo comprovar se as terras em questdo eram tradicional mente ocupadas pelo grupo
indigena.

Pelo paragrafo 1° do artigo 231, “sao terras tradicional mente ocupadas pelos indios as por el es habitadas em caréter
permanente, as utilizadas para as suas atividades produtivas, asimprescindiveis a preservacéo dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessérias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradicdes’.
Portanto, no entendimento do juiz, devem estar presentes todas as condi¢des definidas pelalei paraque aterrasga
considerada tradicionalmente dos indios, e ndo apenas uma.

Para Leal Janior, tem de haver o vinculo passado da comunidade indigena com aterra, e ndo apenas a necessidade
presente e futuro. Apos a andise de todos os estudos apresentados pelas partes, 0 juiz ndo pode reconhecer o vinculo
passado dos indios com aterra. Os Kaingang afirmam que, no local, existe um cemitério dos seus antepassados. Para L eal
Janior, no entanto, isso ndo ficou comprovado. E, pelo material apresentado, se realmente existe um cemitério nas terras,
ndo é da comunidade Kaingang, e sim dos indios guaranis. O vinculo com aterra, segundo ele, tem de ser da comunidade
especifica, e ndo dos indios como um todo.

“Mesmo gue aterra sejaindigena, suaretomada deve observar o devido processo legal e ndo esta nenhuma comunidade
indigena autorizada ainvadir o que ainda ndo foi declarado como sendo terratradicional indigena’, entendeu Leal Janior.

Além disso, segundo o juiz, a permanéncia dos indios no lugar pode trazer riscos ambientais e também aintegridade dos
indios, agentes publicos municipais e moradores, que constantemente entram em conflito. A érea, que faz parte do bioma
Mata Atlantica, também tem sua preservagdo garantida pelo parégrafo 4° do artigo 225 da Constitui¢do federal.

Assim, jaque ndo existem indicios de vincul o passado dos Kaingang com as terras e considerando os possiveis danos, o
juiz Leal Janior determinou que a comunidade indigena sai da &rea em até 30 dias. O municipio deve fazer o transporte
das pessoas e de seus pertences e instalé&-los em local adequado até a decisdo do mérito da questéo.

Lelaaintegra da decisdo
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CONCLUSAO
Fago estes autos conclusos ao(a) Juiz(iza) Federal.
Em 17/10/2005

p/Diretor(a) de Secretaria

INTERDITO PROIBITORIO N° 2005.71.00.023683-6/RS

AUTOR: MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE

ADVOGADO: JOSE LUIZ ALIMENA

REU: COMUNIDADE INDIGENA KAIGANG DO MORRO DO OSSO DE PORTO ALEGRE RS
ADVOGADO: LUIZ FRANCISCO CORREA BARBOSA

ASSISTENTE: FUNDACAO NACIONAL DO INDIO — FUNAI

1. RELATORIO:

Trata-se de aco possessoria ajuizada pelo MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE contra COMUNIDADE INDIGENA
KAIGANG DO MORRO DO OSSO DE PORTO ALEGRE, assistida pela FUNDACAO NACIONAL DO INDIO —
FUNAI, em que se discute sobre a retirada da Comunidade Indigena da area que ocupa nas proximidades do Morro do
Osso em Porto Alegre.

Na peticgo inicia (fls. 02-08), acompanhada de documentos (fls. 09-14), o Municipio alega que é legitimo proprietario da
area ocupada, onde implantou o Parque Natural do Morro do Osso, criado por lei complementar municipal. Diz que a
comunidade indigena ocupa indevidamente a area, recusando-se a sair e construindo edificacdes no local. Diz que os
limites do parque foram invadidos, que ndo sdo respeitados os agentes publicos municipais, que ha constante ameaca de
invasao e construcdo de outras edificagdes dentro do parque. Diz que é cabivel interdito proibitorio com base na
legislagdo processual civil. Pede a concessdo de liminar para“ que o(s) réu(s) e demais ocupantes que possam se
encontrar no local quando cumprida a medida, se abstenham de quaisquer atos turbativos ou esbulhativos no imoével do
autor, anteriormente descrito, podendo ser demolidas as construgdes feitas dentro do Parque Natural do Morro do Osso”
(item A defls. 07). Pede a procedéncia da acéo, “ com a confirmacéo do mandado liminar, e a condenagdo do(s) réu(s) ao
pagamento das custas processuais, honorarios de advogado e perdas e danos a serem apurados em liquidacéo de
sentenca” (fls. 08).

No despacho inicial (fls. 15-16), esse Juizo determinou distribuicdo por dependéncia ao processo 2004.71.00.021504-0 e
intimacdo do Municipio para emendar a peticdo inicia e justificar previamente o aegado.

fética atualmente existente na érea, bem como requereu providéncias para a retirada imediata da Comunidade Indigena do
local e para o imediato desfazimento das construcdes realizadas.

Em despacho de recebimento da peticdo inicial (fls. 43-46), esse Juizo entendeu que o Municipio veiculava pretenséo de
interdito proibitdrio e de reintegracéo na posse, assim recebendo a peticdo inicial. Também entendeu que estavam
presentes circunstancias especiais, que recomendavam que a medida liminar somente fosse examinada apos a resposta da
parte ré, amanifestacdo da FUNAI e o parecer do Ministério Publico Federal.

A Comunidade Indigenafoi citada (fls. 48). Intimada em nome da FUNAI, a Procuradoria Regional Federal da 42 Regido
informou que havia encaminhado aintimagéo a Procuradoria da FUNALI (fls. 49). Posteriormente (fls. 63-67), a FUNAI
alegou que a Comunidade Indigena se encontrainstalada no local desde o inicio desde 2004, que n&o se trata de posse
nova e que a FUNAI tem interesse em intervir, requerendo ent&o o indeferimento daliminar e suaintervencéo como
assistente da parte ré.
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Em peticdo de reconsideracéo (fls. 51-53), com outros documentos (fls. 54-59), o0 Municipio alegou urgénciana
apreciacao da medida liminar, especificou a situacdo fatica existente e requereu reconsideracéo quanto ao imediato exame
daliminar.

Em decisdo de reconsideracdo (fls. 68-73), esse Juizo determinou que a FUNAI esclarecesse sobre sua representagéo
processual; conheceu parcialmente do pedido de reconsideracao feito pelo Municipio; e, considerando a situacdo de
urgéncia agora comprovada nos autos, deferiu parcialmente medida liminar em favor do Municipio tdo-somente para: “(a)
impedir que novas constructes sejam feitas ou edificadas no interior do Parque do Morro do Osso ou no local
atualmente ocupado pela Comunidade Indigena que ocupa o pélo passivo; (b) determinar aquela Comunidade Indigena
gue se abstenha de fazer novas construcdes ou edificacBes naquelas areas, sob pena das mesmas serem

compul soriamente removidas; (c) determinar a retirada e remogdo da construgéo localizada no interior do Parque do
Morro do Osso (aquela casa solitéria da foto de fls. 54, marcada com uma seta vermelha, na parte inferior da foto,
distante da cancela), a ser cumprida por Oficial de Justica passadas pelo menos 48 horas da intimacdo da parteré
quanto a presente decisao, com fornecimento dos recursos e dos meios materiais necessarios pelo Municipio de Porto
Alegre e com requisicao de forga publica se assim se fizer necessario, respeitando-se as normas legais e constitucionais
vigentes para essa espécie de medida; (d) fixar multa diaria de R$ 100,00 por dia de descumprimento do interdito
proibitério aqui determinado, caso sejam feitas novas construgdes pela Comunidade Indigena no interior ou no entorno
do Parque do Morro do Osso” (item 4 defls. 71-72).

Foram feitas as intimagdes necessarias (fls. 76-79). A Procuradoria Regional Federal da 42 Regido prestou
esclarecimentos sobre sua atuag&o no processo e alegou que ndo representaa FUNAI em questdes indigenas (fls. 80-81).
O Municipio requereu diligéncias para vistoria do local ocupado (fls. 86-87). A Comunidade Indigena, em carta
manuscrita, informou que cumpriu aliminar e retirou a construcéo do interior do Parque (fls. 90-91).

Em despacho de saneamento (fls. 92-96), esse Juizo reconheceu cumprida aliminar quanto aretirada da construcao;
indeferiu o pedido de vistoria feito pelo Municipio; e representou ao Ministério Publico Federal quanto a representacdo da
FUNAI no Estado do Rio Grande do Sul.

Foram feitas as intimagdes e comuni cagdes necessarias (fls. 98-108). Decorreu o prazo sem contestacdo pela parte ré (fls.
109-v). O Ministério Publico Federal requereu prorrogacéo de seu prazo (fls. 110), o que foi deferido (fls. 113). O
Municipio requereu fosse requisitado a FUNAI o laudo realizado sobre a &reado Morro do Osso (fls. 112). A FUNAI
peticionou (fls. 114-119 e 121-126), tecendo consideracOes sobre o art. 231 da CF/88, sobre 0 processo demarcatorio de
terras indigenas e sobre as providéncias que teria adotado quanto ao Morro do Osso, requerendo ao final o indeferimento
daliminar e aimprocedéncia da acéo.

Em contestacdo intempestivamente apresentada (fls. 127-129 e 227-v), com documentos (fls. 130-131), a Comunidade
Indigena comunicou o cumprimento da liminar desse Juizo e reportou-se ao que ja havia apresentado e alegado na agéo
ordinaria, contestando por negacdo os fatos imputados pelo Municipio e requerendo a assisténcia judiciaria gratuita.

Foi apresentado parecer pelo Ministério Publico Federal (fls. 132-180), com juntada de documentos (fls. 181-226), em
que alega que nenhuma liminar possessoria poderia ser deferida contra a Comunidade Indigena sem prévia audiéncia da
Uni&o Federal. No mérito, alega que a acdo deve ser julgada improcedente porque a ocupagéo indigena na area deve ser
mantida, como vem ocorrendo desde abril de 2004, sendo que “ tal reivindicagéo encontra fundamento mor mente pela
existéncia de um cemitério indigena na area, bem como por relatos de antepassados que noticiam a ocupacao indigena
naquelelocal” (fls. 141). Reporta-se ao que foi apresentado por Analista Pericial em Antropologia e por Estagiario em
Antropologia do MPF, sobre a territorialidade vista da perspectiva das comunidades indigenas. Diz que a posse indigena
ndo se confunde com a posse civil, possuindo aquela caracteristicas proprias e constitucional mente previstas. Examina
textos constitucionais, doutrina, jurisprudéncia e tratados internacionais. Fundamenta seu parecer em direitos
fundamentais, na dignidade da pessoa humana, e nas conclusdes apresentadas pel os trabal hos antropol 6gicos realizados
pelo Nucleo de Antropol ogia das Sociedades Indigenas e Tradicionais — NIT — da UFRGS. Especia mente quanto a
esses Ultimos, que junta como documentos, diz que os mesmos sao suficientes para comprovar a naturezaindigena da érea
e o direito da Comunidade Indigena a nela permanecer. Diz que é imprescindivel que a FUNAI realize um estudo
demarcatério para verificar se aareado Morro do Osso constitui efetivamente terra tradicional mente ocupada pelos indios
nos termos do art. 231 da CF/88, concluindo que “ ndo se pode de modo algum se determinar a retirada da Comunidade
Indigena Kaingang do local sem antes ter-se seguranca juridica para tanto. E se realmente o Morro do Osso constituli
terra indigena de acordo com os ditames constitucionais? Em se verificando posteriormente que para tal questionamento
a resposta € afirmativa, ao proceder-se ao despejo dos integrantes da Comunidade Indigena no local, no presente
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momento, estar-se-ia cometendo-se uma atrocidade sem propor¢des, tolhendo-se um direito fundamental. Ao despeja-1os
sem um minimo de prova contréria aos seus ansei0s, Sem ao menos verificar se a permanéncia aquela terrateria
respaldo em ocupacéao tradicional, estaria se negando vigéncia ao texto constitucional” (fls. 170). Diz que somente a
FUNAI poderarealizar o processo demarcatério parainvestigar a natureza indigena da érea ocupada. Diz que o relatério
preliminar elaborado pela FUNAI (Informagéo n. 18/CGID, de 29/06/05), que ndo logrou uma posi¢éo conclusiva sobre a
tradicionalidade da ocupacado indigena, ndo ser aceito porque: (a) ndo encontra respaldo no ordenamento juridico porque
nado esta previsto naregulamentacdo da FUNAI; (b) ndo se baseou “nos el ementos etnogr &ficos, arqueol gicos e ha
guestéo da ancestralidade consubstanciada na presenca de cemitério indigena, os quais foram avaliados pelo Nucleo de
Antropologia das Sociedades Indigenas e Tradicionais—NIT da UFRGS’ (fls. 173); (c) € precario e ndo foi realizado
por um grupo técnico e multidisciplinar; (d) foi realizado em viagem de poucos dias a Porto Alegre, atendendo apenas a
demandas governamentais e desatendendo a autodeterminagéo dos povos indigenas (fls. 173-177). Diz que aliminar
possessoria ndo podera ser deferida porque a ocupagdo ja ocorre ha mais de ano e dia, e a posse da Comunidade Indigena
é velhaparaos fins do Cédigo de Processo Civil. Pede aintimagédo da Unido, a designacéo de audiéncia, o indeferimento
do restante daliminar e aimprocedéncia da agdo. Junta documentos, entre os quais Relatorio Antropol gico
Complementar pelo NIT-UFRGS (fls. 181-197), correspondéncia paraa FUNAI assinada por Ana Elisa de Castro Freitas
(fls. 199-201), Nota técnica de relatério arqueol 6gico assinado por Sérgio Baptista da Silva (fls. 202-206), e atas de
reuni&o do MPF (fls. 207-226).

Foi apresentada peticdo pelo Municipio (fls. 229-231), juntando documentos (fls. 232-268), dentre os quais o relatorio
preliminar feito pela FUNAI quanto a ocupagéo indigena no Morro do Osso (Informagdo n® 18/CGID, de 29/06/05 — fls.
242-268). Também alegou que esté havendo descumprimento da liminar e pediu providéncias quanto aimediata
desocupacdo da &rea e reintegracdo do Municipio na respectiva posse.

Em despacho de saneamento (fls. 288-294), esse Juizo deferiu aintervencdo da FUNAI como assistente ssimples da
Comunidade Indigena; manteve nos autos a resposta da Comunidade Indigena e deixou de |he aplicar os efeitos materiais
darevelia; determinou aintimacao da Unido Federal como haviarequerido o MPF; indeferiu o requerimento do MPF
quanto a aplicagdo do art. 928-8 unico do CPC; determinou aintimacdo da Comunidade Indigena para que se
manifestasse sobre as aegacdes de descumprimento da liminar; e designou audiéncia para tentativa de conciliagdo. Foram
adotadas as providéncias e feitas as comunicagdes necessarias (fls. 295-306).

Em 06/10/05 foi realizada audiéncia de tentativa de conciliacdo (fls. 307-310), em que compareceram e se manifestaram
as partes, aFUNAI e o Ministério Publico Federal. O Municipio manteve a proposta que havia extrajudicia mente
apresentado, nesses termos: “ que mantinha a proposta de desapropriacéo de uma area de 10 hectares no Canta Galo
para que a Comunidade fosse ali provisoriamente alojada, dotando-a de infra-estrutura semelhante a da Lomba do
Pinheiro, com construcdes e escola bi-lingue para a comunidade; que a aceitacio dessa area ndo implicaria desisténcia
guanto a acao ordinaria ajuizada pela Comunidade; que a aquisicao dessa area estaria em negociacao e somente
poderia ser realizada pelo Municipio, por envolver desapropriacéo, se houvesse acordo nessa agao possessoria, com
desocupacéo total da area do Morro do Osso” (fls. 308). A Comunidade Indigena, por seu procurador e pelo seu Cacique,
manifestou-se na audiéncia, ndo aceitando os termos da proposta e preferindo aguardar o julgamento da agdo ordinéria. A
FUNAI e o Ministério Plblico Federa também puderam se manifestar. Também foi apresentada peticéo pela Comunidade
Indigena, manifestando néo aceitar a proposta do Municipio e juntando nota para a opini&o publica que havia divulgado
em junho de 2005.

Foi assegurado 0 acesso as partes e interessados aos autos, determinando que 0s mesmos permanecessem até as 18h de
10/10/05 na Secretaria da Vara, a disposi¢do dos interessados. A Unido peticionou (fls. 316-318), informando que néo
tinha interesse em intervir no processo. Foram encaminhados a esse Juizo e juntados aos autos manifestacdo do I nstituto
Galcho de Estudos Ambientais (fls. 272-287 e 319-332), dando conta de danos ambientai s que causados ao Parque
Natural do Morro do Osso, e manifestacéo da Associacdo dos Moradores do Sétimo Céu (fls. 333-393), dando conta da
inconformidade dos moradores do bairro com a ocupacéo indigena no local. O Municipio peticionou (fls. 394), reiterando
seus pedidos quanto ao deferimento de liminar possessdria e alegando gque estéo sendo causados prejuizos ao meio
ambiente e aos moradores de Porto Alegre. A Comunidade Indigena também peticionou (fls. 395-396), alegando ndo estar
descumprindo aliminar e requerendo o desentranhamento de documentos e manifestagdes dos autos.

Como determinado em audiéncia, vieram conclusos. E o relatério. Decido.

2. FUNDAMENTACAO:
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Sobre os interesses envolvidos, dois interesses constitucional mente relevantes entram em choque na ocupagéo indigena do
Morro do Osso. De um lado, esta a tutela do patrimdnio ambiental, que é direito de todos (art. 225-caput da CF/88) e que
tem nos remanescentes da Mata Atlantica um patrimonio nacional (art. 225-8 4° da CF/88). De outro lado, estéo a
protecdo ao patrimonio cultural nacional quanto a memaria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira (arts.
215-216 da CF/88) e o reconhecimento do direito originario das comunidades indigenas as terras que tradicionalmente
ocupam (arts. 231-232 da CF/88). Saciedade e natureza, meio ambiente e cultura se entrechoquem nessa disputa pelo que
representa a area onde se localiza o Parque Natural do Morro do Osso dentro da zona urbana de Porto Alegre.

De um lado, existe um grupo de pessoas lutando pela preservacdo de sua cultura e de sua memaria Kaingang. Buscam
espacos para continuarem a reproduzir suas praticas vivenciais e religiosas, defendendo suas crengas e suas necessidades
espirituais, historicas, coletivas. Essas pessoas compdem a Comunidade Indigena Kaingang que figura no pélo passivo
dessa acéo, provenientes do Espaco de Sustentabilidade na Lomba do Pinheiro. Buscam um espaco para sobreviver eter
uma esperanca de futuro. Essas pessoas mantém suas tradi¢Oes imemoriais e suas praticas xamanicas, proprias de sua
cultura (CREPEAU, Robert R. A prética do xamanismo entre os Kaingang do Brasil Meridional: uma breve comparacéo
com o Xamanismo Bororo. In: Horizontes Antropol égicos. Porto Alegre, ano 8, n° 18, pp. 113-129, dezembro de 2002;
SILVA, Sergio Baptistada. Dualismo e cosmologia Kaingang: o xama e o dominio da floresta. In: Horizontes

Antropol égicos. Porto Alegre, ano 8, n° 18, pp. 189-209, dezembro de 2002; SILVA, Sergio Baptista da. Etnoargueologia
dos Grafismos Kaingan: um modelo para a compreensao das sociedades Proto-Jé meridionais. Tese de doutorado
apresentada ao PPGAS da FFLCH da USP. S&o Paulo, junho de 2001), necessitando desses espacos para preservacdo de
seus conhecimentos e reproducéo de sua cultura (arts. 215-216 e 231 da CF/88). Percorreram um longo caminho até
chegar a Lombado Pinheiro, e de laresolveram ir adiante, reivindicando aterra que acreditam |hes pertencer histéricae
espiritualmente. Foram conduzidas ao Morro do Osso por seus guias espirituais, por seus lideres politicos e pel os grupos
sociais que lhes d&o apoio, como por exemplo o Conselho Indigenista Missionario (CIMI) e o Nucleo de Antropologia das
Sociedades Indigenas e Tradicionais da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (NIT-UFRGS). Mesmo depois de
retirados de dentro do Parque Municipal pela Prefeitura Municipal de Porto Alegre em 2004, continuam nos limites do
Parque, em via publica, onde inclusive ergueram construcdes e casas, insistindo em reivindicar aquela terra como sendo
originaria e tradicionalmente sua. Esse empenho em buscar terra e espaco para se preservarem culturalmente € inerente ao
grupo Kaingang, cuja histdria é pautada por lutas e enfrentamentos com os colonizadores brancos (BECKER, itala lrene
Basile. O que sobrou dos indios pré-historicos do Rio Grande do Qul. In: Arqueologia Pré-Histérica do Rio Grande do
Sul. 22 edicdo. Porto Alegre: Editora Mercado Aberto, 1997, p. 334-337) e entre 0s proprios grupos internos aos
Kaingangs (INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL. Enciclopédia dos Povos Indigenas do Brasil. Verbete “Kaingang”, p. 18.
Obtido em: www.socioambiental .org/pib/epi/kaingng. Acesso em: 18.07.2005). Asterras tradicionais sdo importantes
para esse grupo indigena, que continua partilhando um registro mitol6gico comum e compartilhando crengas e préticas
acerca de suas experiéncias rituais, mesmo gue 0s grupos tenham se dispersado: “o profundo respeito aos mortos e o
apego as terras onde estdo enterrados seus umbigos sdo expressdes incontestaveis do valor estruturante da cosmologia
para estesindios’ (INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL. Enciclopédia dos Povos Indigenas do Brasil. Verbete
“Kaingang” . Obtido em: www.socioambiental .org/pib/epi/kaingng. Acesso em: 18.07.2005). O culto relacionado com os
mortos, que depende dessas terrastradicionais, “ € a expressdo mais saliente da cultura espiritual dos Kaingang®, com
grande influéncia na vida do grupo (BECKER, itala Irene Basile. O indio Kaingang no Rio Grande do Sul. S&o Leopoldo:
Editora UNISINOS, 1995, p. 263). O lugar onde estdo enterrados os antepassados desempenha papel relevante navida
dessas comunidades porque “ o lugar do enterramento significa a porta invisivel que liga um dos planos do mundo
Kaingang a outro; o nivel terreno e mortal ao subterraneo, nivel mitico do mundo dos ancestrais’ (VEIGA, J.
Cosmologia e praticas rituais Kaingang. Tese de doutorado apresentada na UNICAMP, 2000, p. 227). Ou sgja, essaluta
pelas terras ancestrais € importante para a comunidade indigena porque delas dependem seus cultos e suas préticas,
contribuindo para o fortalecimento de sua cultura e preservacdo de suaidentidade.

De um outro lado, existem pessoas interessadas ha preservagdo do Morro do Osso como Parque Natural, conforme sua
destinac&o por lei municipal. O primeiro desses interessados € o atual proprietério da érea, 0 Municipio de Porto Alegre,
gue figura como autor nessa acdo possessoria. Mas moradores de Porto Alegre e do entorno, e também os ambientalistas
defendem a preservacdo daguele local como unidade de conservacdo. A motivacdo dessas pessoas se prende ariquezae a
biodiversidade |4 existentes, sendo aquela area remanescente do bioma Mata Atlantica, constitucionalmente protegida
como patrimaonio nacional (art. 225-§ 4° da CF/88), com uma peculiaridade importante: localiza-se dentro da cidade, € um
“santuario dentro da cidade”. E suficiente passar os olhos pela publicagéo feita anos atras pela Prefeitura Municipal de
Porto Alegre (MIRAPELHETE, Simone Rodrigues (coord. e org.). Flora e Fauna do Parque Natural Morro do Osso.
Porto Alegre: SMAM, 2001) para se compreender os motivos do empenho dessas pessoas. O lugar é rico e tem uma
biodiversidade relevante para ser pesquisada, explorada e preservada. Nao é &-toa que essa area € tida como “santuério
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cercado pela cidade” (Atlas Ambiental de Porto Alegre. Porto Alegre: Editora da Universidade/lUFRGS, 1998, p. 80).

S0 esses interesses constitucionalmente relevantes, mas contrapostos, que fazem t&o-discutida a questdo da permanéncia
indigena Kaingang na area do Parque Natural do Morro do Osso em Porto Alegre.

Sobre 0 equacionamento juridico da questao indigena no Morro do Osso, sao duas agdes judiciais que tramitam nesse
Juizo Federal, discutindo a permanénciaindigena Kaingang no Morro do Osso.

A primeiradelas, ajuizada em 12/05/2004 e redistribuida a essa VVara Ambiental em 20/05/2005, € 0 processo
2004.71.00.021504-0. Trata-se da agéo ordinaria gjuizada pela Comunidade Indigena Kaingang do Morro do Osso de
Porto Alegre contra o Municipio de Porto Alegre, contra a Fundagdo Nacional do Indio e contraaUni&o Federa. E uma
acdo de cunho reivindicatorio, em que a comunidade indigena postula o reconhecimento da tradicionalidade da ocupacéo
indigena Kaingang na area do Morro do Osso e a demarcacdo daguela terraem favor da Comunidade. O processo foi
saneado por esse Juizo e se encontra pendente de apreciacdo das provas requeridas pelas partes, sendo que provavel mente
seirddeterminar o inicio dainstrucdo probatéria naguela acdo. Havia pedido de antecipacéo de tutela pela Comunidade
Indigena, postulando que fosse liminarmente reconhecido seu direito a permanéncia naquela area até julgamento final da
acdo. Isso foi indeferido pelo Juizo da Vara onde inicialmente tramitou o processo e, posteriormente, a decisdo de
indeferimento foi ratificada nessaVara Ambiental quando da redistribuic&o.

A outra agdo, gjuizada em 12/07/2005, é o presente processo (n° 2005.71.00.023683-6). Trata-se da agdo possessoria
gjuizada pelo Municipio de Porto Alegre contraa Comunidade Indigena Kaingang do Morro do Osso de Porto Alegre. A
FUNAI intervém como assistente simples da Comunidade Indigena. E uma acdo de cunho possessorio, em que 0
Municipio postula aimediata retirada da Comunidade Indigena do Morro do Osso, inclusive em sede liminar. Esse
processo teve a liminar parcialmente apreciada e deferida tdo-somente naguilo que era urgente resolver (item 4 defls. 70-
72). O restante da medida liminar (aretirada da Comunidade Indigena e de suas construgdes do local) ficou para ser
definida depois que fosse assegurada ampla defesa e contraditdrio ao réu, e depois que a Fundacdo Nacional do Indio, a
Unido Federal e o Ministério Plblico Federal se manifestassem. Tudo isso foi observado e agora— antes deiniciar afase
de instrucdo probatdria dessa acdo possessoria— cabe a esse Juizo decidir o restante da medida liminar postulada, isto €,
se a Comunidade Indigena pode ou néo permanecer no local ocupado até julgamento final da agéo ordinariaem que
postula o reconhecimento do dominio definitivo da érea. E disso que tratara essa deci s30.

E preciso salientar que o processo envolve o tempo. O devido processo legal envolve o tempo. Até chegarmos auma
decisdo final, € preciso que se percorra um determinado caminho procedimental, sendo justamente esse percurso o que
legitima a decisfo, permitindo a manifestacéo dos interessados, a produc&o de provas sobre os fatos relevantes e a
discusséo dos argumentos de cada uma das partes. O Juiz ouve as partes, examina Seus argumentos, pesa o que cada uma
traz ao processo e entdo decide de forma fundamentada, atendendo a pretensdo da parte que |he parecer mais acertada
segundo o direito e ajustica.

Tudo isso demanda tempo. Mas nem sempre é possivel que o Juiz decida apenas no final do processo. As vezes, existem
questdes urgentes surgidas ainda antes ou no curso do processo, que devem ser provisoriamente resolvidas pelo Juiz antes
do processo percorrer todo aguele caminho procedimental que conduz a sentenca de merito. Nesses casos, ndo € possivel
aguardar. E preciso resolver imediatamente alguma questdo urgente. S&o as ent&o ditas decisdes liminares, em que 0 Juiz
examina a questdo a partir de uma perspectiva fragmentéria e sumaria, decidindo provisoriamente com base naquilo que
foi produzido até aquele momento e sem prejuizo de posteriormente reexaminar o que foi decidido, quando da sentenca
final. A equagdo entre os interesses em conflito serd resolvida pelo Juiz ao final, na sentenca, mas isso ndo impede que no
curso do processo examine provisoriamente algumas questfes urgentes, decidindo sumariamente em favor de umadas
partes e contraaoutra. A presente decisdo sobre liminar possessoria € uma dessas hipoteses. As partes ndo podem ficar
sem jurisdicdo enquanto discutem e produzem provas no processo. Pelas razbes que esse Juizo adiante explicita no topico
referente ao periculumin mora, ndo sera possivel aguardar o pronunciamento judicial final, apos a conclusdo de toda
instrucdo probatéria. E necessario decidir antes disso. Essa decisio € provisoria e envolve aliminar de reintegracdo na
posse requerida pelo Municipio contraa Comunidade Indigena.

Essa decisdo ndo esgota a causa, ndo exaure o exame da pretenséo das partes. Decide precariamente com base no que
consta até esse momento nos autos (aparéncia do direito). Nao impede que os estudos antropol 6gicos prossigam, que seja
produzida pericia, que testemunhas sgjam ouvidas. N&o impede que posteriormente se autorize eventual retorno da
Comunidade Indigena aguel as terras do Morro do Osso, se novos el ementos probatdrios forem trazidos aos autos na
instrucdo probatdria. A presente liminar apenas enfrenta de forma sumaria e provisoria as questfes trazidas, procurando
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preservar ambos os interesses até a decisdo final. Essa deciséo urgente se justifica porque ha uma situacdo de hostilidade
no local da ocupagdo (conflitos dos ocupantes com a vizinhanga e com os agentes publicos municipais) e ha uma situagdo
de fragilidade no local da ocupagéo (impactos produzidos pela ocupacdo humana sobre afauna, aflora e o ecossistema
local). Tudo isso conduz esse Juizo a enfrentar imediatamente os pedidos de liminar postos nessa agdo possessoria,
mesmo que de forma precéria e suméria, sem aindater sido realizada toda a instrucdo probatoria.

Sobre as dificuldades para decidir a questdo do Morro do Osso, essando € liminar facil de ser examinada. Nao se trata
apenas de interpretar o art. 231 da CF/88 e atribuir o direito respectivo a umadas partes. N&o se trata apenas de apreciar
questdes juridicas relativas ainterpretacdo de textos normativos. E preciso que o Juiz va além, fazendo um juizo de
probabilidade (de verossimilhanca) sobre a ocupacéo indigena no Morro do Osso, buscando a existéncia de evidéncias a
favor ou contra a alegada tradi cionalidade da ocupacéo indigena Kaingang sobre aguela érea.

Se pudesse optar por isso, esse Juizo gostaria de decidir arespeito apenas na sentenca final de mérito, apos a producgéo de
todas as provas das partes e de ampl o debate sobre as questdes féticas postas pelas partes. Mas, como ja dito, isso ndo é
possivel. Haum pedido de liminar, que jafoi postergado por esse Juizo porque necessitava ouvir a outra parte e os demais
agentes gque atuam no processo (FUNAL, Uni&o, Ministério Pablico Federal). Foram ouvidos esses interessados, puderam
produzir suas aegacdes e trouxeram alguns elementos probat6rios sumarios aos autos. E agora € necessério que esse Juizo
decida arespeito daliminar, porgue hd uma situacéo de perigo ha ocupacdo, que pode resultar em enfrentamentos entre a
comunidade indigena e os moradores do entorno da area ocupada, e também existem impactos ambientais causados pela
ocupacado humana na area do Parque Natural do Morro do Osso.

Além das partes ndo terem esgotado suas provas nas duas agdes (a instrucéo probatoria esta apenas iniciando nas duas
acOes e talvez seja demorado produzir prova arespeito, que envolve estudos antropol 6gicos, etnol égicos, arqueol 6gicos,
historicos, etc), outras dificul dades sdo divisadas por esse Juizo.

Por exemplo, esta esse Juizo ciente das limitagdes dos estudos arqueol 4gicos a respeito da ocupacao pré-histéricado Rio
Grande do Sul: “nosso estado é conhecido, do ponto de vista arqueol 6gico, apenas nos Ultimos vinte anos. As pesguisas
desenvolvidas tiveram que ultrapassar obstaculos pouco conhecidos dos ar quedlogos dos paises mais desenvolvidos, pois
s40 escassos tanto os recur sos financeiros como os humanos. Os limites impostos pela nossa realidade explicam a
lentiddo inicial das pesquisas’ (KERN, Arno A. Introducdo. In: Arqueologia Pré-Histérica do Rio Grande do Sul. 22
edicéo. Porto Alegre: Editora Mercado Aberto, 19997, pp. 09-10).

Também h& o problema da destrui¢ao dos sitios arqueol 6gicos, sem que tivessem sido previamente identificados e
estudados, como acontece quando se constroem represas de hidrel étricas, se plantam lavouras de monocultura, se
constroem estradas e outras préticas semel hantes sem consideragdo pel o aspecto arqueol 6gico: “ Temos, igualmente, a
necessidade de conscientizar-nos da protecéo destes riquissimos arquivos documentais que sao os sitios arqueol 4gicos,
fonte imprescindivel para as nossas reconstituicdes histéricas. De maneira preconceituosa e sema menor consciéncia, a
nossa sociedade investe contra seu proprio passado, ao destruir de maneirairrefletida o seu patrimonio cultural e
artistico, histérico ou arqueol égico. Insensivel e irrefletidamente, aniquilamos seus Ultimos vestigios e os de sua
participacdo em nossa histéria. (...) A implantacdo de redes de estradas de rodagens, a abertura de canais deirrigagéo,
a derrubada das florestas e sua substituicéo por areas agriculturaveis, a instalacéo de barragens e imensos lagos para a
producdo de energia elétrica, sdo alguns dos fenémenos antr 6picos que tém reduzido a fauna e a flora, modificado o
relevo e transformado o clima. (...) Na voragem dessa destruicao incontrolavel, em flagrante desrespeito as leis de
protecdo ambiental e patrimonial, estdo rapidamente desaparecendo o0s sitios arqueol 6gicos, ou seja, 0s arquivos do solo
onde se depositaram no passado os vestigios da cultura material de nossos antepassados, tenham sido eles indigenas,
negros ou brancos’ (KERN, Arno Alvarez. Antecedentes Indigenas. Porto Alegre: Editora da Universidade/lUFRGS,
1994, pp. 128-130).

Isso foi constatado em estudo especifico sobre as ocupagdes indigenas pré-histéricas no Municipio de Porto Alegre: “
como foi possivel verificar em diversos bairros, um grande sitio pode desaparecer em um dia de trabalho de uma ou duas
retro-escavadeiras que extraem solo para aterros. Verificamos, através de investigacao e de informacdes de terceiros,
que desde o inicio da urbanizacdo de Porto Alegre foi comum a retirada de terra das encostas dos morros para aterrar
as grandes extensdes de var zeas alagadicas por onde atualmente se espraiam varios bairros. De acordo com diversos
funcionarios da Prefeitura Municipal, a préatica mais frequiente era a retirada de laminas de terra com espessura média
de 70 cm, em &reas que com o passar dos anos alcancaram até varios milhares de metros quadrados, justamente nas
areas onde é maior a fregiiéncia dos sitios arqueoldgicos’ (NOELLI, Francisco S. e outros. O mapa arqueol 6gico parcial
e arevisdo historiogréfica a respeito das ocupacdes indigenas pré-histéricas no Municipio de Porto Alegre, Rio Grande do
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Sul. In: Revistade Histéria Regional. Ponta Grossa, volume 2, n° 1, verdo de 1997, p. 217, grifou-se).

Até pouco tempo atrés, ndo havia cuidado com nossa pré-histéria, preocupando-se a historiografia tradicional apenas com
aocupacdo européia do territdrio, como se tudo gue tivesse existindo antes ndo merecesse ser conhecido nem preservado:
“ahistéria tradicional, apesar dos matizes ideol 6gicos tao diversos que separam Seus autores, ignorou sempre, sob as
mais variadas explicacfes, o genocidio praticado indiscriminadamente contra as culturas indigenas que povoaram nosso
estado e aregido platina na qual ele seinsere. O inicio do povoamento € sempre apresentado com a chegada dos
primeiros acorianos e a partir de uma data limite, a da fundacéo da cidade de Rio Grande, no estratégico local em que a
Laguna dos Patos joga as suas aguas no mar. Oculta-se desta forma a existéncia dos periodos anteriores a esta ‘ historia
lusa’, relativos tanto a ocupacao dos grupos de cagadores, coletores, pescadores e horticultores (de 13.000 anos
aproximadamente de duragdo) como ao dominio espanhol instalado aqui nos sécs. XVII e XVIII. Atualmente, a acdo
antropica, provocada pelo desenvolvimento de nossa sociedade, estd destruindo rapi damente os sitios ar gqueol 6gicos
destas etapas iniciais, sem nenhuma consideracgéo para com um patriménio historico que pertence a nagdo. Isto significa
que, apos a destruicao fisica dos grupos indigenas gue aqui viviam, estamos agora destruindo os ultimos vestigios da
cultura material que permaneceram. O esforco dos arquedlogos sera em vao, na tentativa de recuperar este passado e
preserva-lo, se a prépria sociedade ndo impedir a sua destruicdo indiscriminada” (KERN, Arno A. Introduc&o. In:
Arqgueologia Pré-Histérica do Rio Grande do Sul. 22 edicdo. Porto Alegre: Editora Mercado Aberto, 19997, pp. 10-11,
grifou-se).

Isso se agrava em relagdo a ocupacao prée-histérica de Porto Alegre e seus arredores: “as fontes ar queol dgicas oferecem
pouquissimos dados sobre a ocupacéao indigena em Porto Alegre e redondezas. O assunto nunca despertou grande
interesse nos pesguisadores, porém, a escassez dos dados ndo reflete a real presenca de sitios de ocupacéo indigena. A
maioria dos pesguisadores presumiu que os sitios indigenas pré-historicos tinham sido destruidos e ndo desenvolveu
projetos na area, consequentemente, o Municipio de Porto Alegre ndo se beneficiou de projetos arqueol 6gicos
sistemdticos, até o inicio da década de 19907 (GAULIER, Patricia Laure. Ocupagao pré-historica guarani no municipio
de Porto Alegre: Consideracdes preliminares e primeira datacéo do sitio arqueol6gico [rs-71-c] da Ilha Francisco
Manoel. Revista de Arqueologia da Sociedade de Arqueologia Brasileira. So Paulo, n® 14/15, 2001-2002, p. 58).

Se em relacdo aos indios guaranis sua arqueologia € mais facil de ser escrita (SCHMITZ, Pedro Ignacio. Migrantes da
Amazonia: a Tradigdo Tupiguarani. In: Arqueologia Pré-historica do Rio Grande do Sul. 22 edicdo. Porto Alegre: Editora
Mercado Aberto, 1997, p. 295), o mesmo ndo se pode dizer quanto a histéria dos indios kaingangs, sobre os quais muitas
dividas ainda persistem: “dificilmente os Kaingang seriam capazes de reconstituir a sua histéria como nés a esbogamos.
Esterelato, cheio de incertezas e escrito com o uso de uma fantasia controlada por longa experiéncia de arquedlogo
tedrico e prético, ainda est4 longe da verdade sobre 0 modo de vida e a evolugdo do grupo, mas representa a formulagao
mais exata que os dados atuais permitem. Nossa esperanca € que novos arquedl ogos voltem com novas técnicas e novos
métodos aos inumeraveis sitios da Tradi¢cdo Taquara e construam uma histéria mais verdadeira e mais Util para a
populacéo indigena e branca do estado” (SCHMITZ, Pedro Ignécio; BECKER, italalrene Basile. Os primitivos
engenheiros do planalto e suas estruturas subterraneas. a Tradicdo Taquara. In: Arqueologia Pré-histérica do Rio
Grande do Sul. 22 edicdo. Porto Alegre: Editora Mercado Aberto, 1997, p. 279). Felizmente, muitos estudiosos galchos
recentemente empreenderam estudos a respeito e lancaram novas luzes sobre 0 conhecimento dos Kaingans (SILVA,
Sergio Baptista da. Etnoarqueol ogia dos Grafismos Kaingan: um modelo para a compreensao das sociedades Proto-Jé
meridionais. Tese de doutorado apresentada na USP. S&o Paulo, junho de 2001; DIAS, Jefferson Luciano Zuch. A
Tradicdo Taquara e sua ligagcdo com o indio kaingang. Dissertacéo de mestrado apresentada na UNISINOS. Séo
Leopoldo, 2004; BEBER, Marcus Vinicius. O sistema de assentamento dos grupos ceramistas do Planalto Sul-brasileiro:
0 caso da Tradicdo Taquara/ltararé. Tese de doutorado apresentada na UNISINOS. S&o L eopoldo, marco de 2004,
ROGGE, Jairo Henrique. Fendmenos de fronteira: um estudo das situacdes de contato entre os portadores das tradicoes
ceramicas pré-histéricas no Rio Grande do Sul. Tese de doutorado apresentada na UNISINOS. S&o Leopoldo, 2004, para
citar apenas alguns trabal hos académicos a que esse Juizo teve acesso), mas nada se trouxe de concreto relativamente a
constatac&o da presenca Kaingang nos arredores de Porto Alegre em tempos remotos, o que muito contribuiria parao
equacionamento juridico dessa liminar.

De tudo isso, repetindo a conclusdo de um arquedlogo gaticho, “néo ignoramos, entretanto, as limitagdes do atual estégio
em que se encontram as ciéncias da Histéria e da Arqueologia, tendo em vista que trabalhamos com apenas amostras das
informagdes arqueol égicas e histéricas possivels, e com teorias e model os que ainda estdo sendo testados e substituidos
por outros mais eficientes, na medida em que a pesquisa se desenvolve” (KERN, Arno Alvarez. Antecedentes Indigenas.
Porto Alegre: Editora da Universidade/UFRGS, 1994, p. 127). Mesmo frente aquel as limitagdes e a outras que sequer sdo
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conhecidas por esse Juizo, se deve reconhecer a qualidade do trabalho que pesquisadores e estudi0osos vém realizando nos
ultimos tempos nas Universidades e institui¢des galichas, buscando redescobrir 0 Estado e a historia de sua gente.

Sobre aresponsabilidade do Judiciério, tudo isso foi paradizer que esse Juizo ainda ndo tem certeza sobre a alegada
tradicionalidade da ocupagéo indigena Kaingang no Morro do Osso. Talvez existam estudos cientificos que ainda ndo
vieram aos autos e aos quais esse Juizo ndo teve acesso pelalimitacdo de seu conhecimento. Talvez novos estudos
venham a ser feitos paralancar novas luzes sobre a questao. Talvez os model os em gue esse Juizo se baseia estejam
superados por novos estudos e nova producdo académica. Tudo isso sdo possibilidades e esse Juizo ndo tem certeza
conclusiva sobre os fatos que ir& decidir, ao menos nesse momento, antes da conclusdo da instrucdo probatéria nas duas
acoes.

Mesmo com essas dificuldades e sem a certeza definitiva— o que esse Juizo € honesto em admitir -, 0 Poder Judiciario
nao pode se eximir de decidir as questdes urgentes trazidas aos autos pelas partes. A necessidade da decisdo, mesmo
diante daincerteza, é prépria da atividade jurisdicional, que busca resolver conflitos concretos surgidos entre as partes e
muitas vezes tem que se basear apenas na probabilidade das aparéncias para decidir (liminares). E por isso que o art. 126
do CPC estabelece que “0 juiz ndo se exime de sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei” e o art.
50-XXXV da CF/88 eleva a garantia de direito individual a garantia de acesso a justica, prevendo que “ a lei ndo excluira
da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” . Esse € o drama do juiz que nas liminares, mesmo ainda
ndo convencido plenamente da certeza de alguns fatos, precisa decidir naguele momento com base na aparéncia das coisas
e naverossimilhanca do direito. Ao contrario dos pesquisadores e estudiosos, que podem postergar a conclusgo e realizar
mais estudos, o Judiciério precisadecidir (mesmo que provisoriamente) no instante em que os conflitos estéo postos,
mesmo correndo o risco da Histéria depois provar seu erro. Talvez daqui a alguns anos ou décadas, novos arquedlogos ou
antropologos lancem novas luzes sobre a ocupagéo humana no Morro do Osso, concluindo de forma diferente daguela que
esse Juizo hoje concluiu nessa liminar. Embora isso entdo prove que esse Juizo estava errado arespeito dos fatos da causa,
nado significa que a decisdo tenha sido equivocada porque a presente liminar ndo pode se deter diante das mdltiplas
possibilidades do futuro ou daincerteza do conhecimento sobre o passado, precisa prover para o presente. Precisa
equacionar o0 momento presente, onde um conflito social e um drama humano de graves proporcoes esté instaurado a
partir da ocupacdo indigenano Morro do Osso, com enfrentamentos entre ambientalistas, comunidade local, agentes
publicos municipais e comunidade indigena que ali se instalou ha mais de um ano. E preciso decidir arespeito agora,
pensando no presente e assegurando o futuro para ambas as partes, mesmo gue exista o risco desse Juiz ser desmentido
futuramente por novos estudos cientificos, aos quais entdo se curvara se isso ainda estiver ao seu alcance (arts. 462 e 463
do CPC).

Esse Juizo esta tranquilo para decidir porque os interesses estdo adequadamente representados e as partes estdo bem
acompanhadas. O Municipio de Porto Alegre conta com zelosos e diligentes procuradores, experientes e conhecedores das
vicissitudades das demandas coletivas pela posse da terra urbana. Também conta com Secretarios Municipais (Meio-
Ambiente e Cidadania) que conhecem seus deveres para com a populagdo porto-alegrense e, principal mente, se
empenham na solucéo do problema decorrente da ocupacdo. A Comunidade Indigena Kaingang, por suavez, tem a
felicidade de contar com um dos mais habilidosos advogados galichos, que ja integrou a magistratura, que jaintegrou o
Poder Executivo e que, como poucos, conhece a politica e os caminhos do devido processo. Também se percebe, pela
leitura das atas de reunido havidas no Ministério Publico Federal (fls. 207-226), que a Comunidade Indigena é apoiada por
diversas ingtitui¢cdes da sociedade civil, dentre as quais se destaca o reconhecido Nucleo de Antropologia das Sociedades
Indigenas e Tradicionais da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (NIT-UFRGS), que encaminhou diversas
manifestages a respeito da ocupagéo indigena no Morro do Osso (fls. 181-206), mostrando um louvével
comprometimento com a defesa da causa indigena, assim expressado em suas proprias palavras. “ Enquanto 6rgao de uma
Universidade Federal, o NIT tem assumido tais tarefas principal mente porque as comunidades indigenas reconhecem em
nosso trabalho competéncia e real comprometimento com a causa publica, entendida pelos parametros pluriétnicos e
multiculturais promulgados pela Constituicio Federal de 1998. A necessidade de assumir o compromisso de produzr
este documento sobrecarrega nossa rotina de trabalho, sobretudo quando se constata que isto acontece em decorréncia
da falta de comprometimento e inoperancia das instancias federais oficialmente responsaveis pela conducao
administrativa da regularizacéo dasterrasindigenas’ (fls. 182). Hatambém o trabalho incansavel do Ministério Publico
Federal, através do Oficio das Comunidades Indigenas e Minorias Etnicas, manifestando-se de forma fundamentada e
efetiva nos autos. Tudo isso leva esse Juizo a concluir que a Comunidade Indigena e o Cacique Jaime ndo estdo sos na sua
luta, ao seu lado estando o conhecimento antropol 4gico proporcionado pelo NIT-UFRGS, a habilidade do advogado que
0s representa e a operosidade do Ministério Publico Federal. Isso deixa esse Juiz tranquilo (art. 125-1 do CPC) porque
Seus erros certamente ser&o apontados pel os prejudicados pela deciséo e serdo corrigidos pelo duplo grau de jurisdicéo no
TRF4R.
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Esse Juizo fala em erros porque existem limites & cogni¢ao judicia no caso dos autos. Esses erros podem provir, qguem
sabe, da singularidade inerente ao objeto da lide, que apresenta dificuldades relativas as limitagdes do conhecimento e da
pesquisa arqueol 6gica, antropol dgica, etnol dgica, historica, como jafoi antes apontado. Podem provir da mé&-interpretacéo
da ciéncia e dos conhecimentos técnicos por esse Juizo, que ndo € antropdlogo, ndo é socidlogo, ndo é arquedlogo, ndo é
historiador. Podem provir de preconceitos inconscientes desse Juiz, como aponta 0 documento do NIT-UFRGS: “ a
disputa emtorno do Morro do Osso se configura como mais um exemplo de construcao ideol 6gica pretensamente
ambientalista, mas que tem por motivacao o preconceito étnico e o interesse privado sobre espacos de ocupagao
tradicional indigena, que vém sendo gradativamente transformados em area urbana” (fls. 182). Esse Juiz ndo tem
interesse privado sobre a area em questéo, mas € possivel que sua visao de mundo esteja inconscientemente contaminada
por algum desses preconceitos apontados, ou talvez pelo preconceito de acreditar que o Judiciario deve ser imparcial,
deve se manter equidistante das partes, e deve decidir os fatos segundo o direito aplicavel, sem que sobre muito espaco
paralegislar segundo a vontade do julgador.

Se 0 Juiz pode cometer erros, é preciso deixar espaco para gque as partes corrijam esses erros, produzindo alegacdes e
apresentando recursos. O primeiro cuidado esse Juizo ja observou quando relegou o exame da liminar para momento
posterior aresposta do réu e aintervencéo da FUNAI, daUni&o e do Ministério Plblico Federal. Permitiu que fosse
exercida ampla defesa pela Comunidade Indigena, evitando uma liminar sem audiéncia da parte contréria (salvo naquilo
gue eraimprescindivel parareduzir o conflito no local, com aretirada de uma construcdo dentro da &rea do parque, o que
foi cumprido espontaneamente pela prépria Comunidade I ndigena numa demonstracao da forma honesta como vem
deduzindo em juizo sua pretensdo reivindicatoria). Para a populagéo diretamente interessada na retirada imediata da
Comunidade Indigena do Morro do Osso talvez parega exagero desse Juizo ndo ter ainda decidido a liminar quando a agéo
possessoria foi ajuizada em julho de 2005. Afinal, j& se estd em outubro de 2005, passaram-se mais de trés meses, e 0
Judiciario ainda ndo decidiu aliminar. Mas o proprio Municipio de Porto Alegre demorou mais de um ano para ajuizar a
ac8o possessoria e esse Juizo ndo poderia decidir uma questdo com tantas implicagdes culturais e urbanas sem assegurar o
direito de resposta ao réu e sem ouvir, a0 menos, o Ministério Publico Federal e a Fundagio Nacional do indio. Esse foi o
primeiro cuidado que esse Juizo tomou para decidir: observou o devido processo legal e respeitou os direitos
constitucionais do réu, dando-Ihe oportunidade de se manifestar.

O segundo cuidado deve ser tomado agora, ao decidir. E preciso assegurar o direito de acesso ao duplo grau de jurisdi¢éo
ao vencido nessa liminar. E preciso permitir que o recurso que contra ela possa ser interposto possa ter um resultado Util, a
tempo de evitar o cumprimento da ordem judicial se elativer sido reformada pelo Tribunal. Paraisso, € preciso
fundamentar adequadamente a decisdo, explicitando todos os elementos de que se valeu esse Juizo paraa decisdo, e é
preciso assegurar um prazo razoavel para o cumprimento da eventual decisdo de reintegracéo. Esta se explica por si
mesma: ndo € vidvel o cumprimento imediato da decisdo, sem prazo Util parainterposicéo de agravo de instrumento pelos
interessados. Aquela consiste na fundamentagéo honesta da decis&o, permitindo que a parte vencida saiba o que motivou a
decisdo do Juiz e, principalmente, possa controlar eventuais equivocos, preconceitos ou distor¢des que a visao de mundo
do Juiz e as limitacBes de seu conhecimento tenham causado a parte vencida.

A interpretacdo do art. 231 da CF/88 e a decisio sobre o0 pedido de liminar veiculado nessa agdo possessoria sao
atribuicbes constitucionais desse Juizo (art. 109 da CF/88). Seus erros podem ser corrigidos pelajuntada de elementos
probatdrios adequados nainstrucdo ou entdo mediante o recurso para o TRF4R. Esse Juizo tentard da forma mais honesta
e completa possivel fundamentar sua decisdo e explicitar as premissas em que se baseou. Se estiver equivocado, fica
tranquilo porque certamente sera corrigido pel os estudiosos e pesquisadores que acompanham a Comunidade Indigena
nessa acao.

Sobrealiminar em acdo possesséria, a posse da Comunidade Indigena sobre a &rea municipal ocupada no entorno do
Morro do Osso data de mais de ano e dia. Essa posse ja existia quando do ajuizamento da acdo ordinaria (processo
2004.71.00.021504-0), em 12/05/2004. Portanto, quando ajuizada a agdo possessoria pelo Municipio de Porto Alegre, em
12/07/2005, a Comunidade Indigenajatinha posse velha. O art. 924 do CPC estabel ece que: “regem o procedimento de
manutencao e de reintegracao de posse as normas da se¢do seguinte, quando intentado dentro de ano e dia da turbacéo e
do esbulho; passado esse prazo, sera ordinario, ndo perdendo, contudo, o carater possessorio” (grifou-se). 1sso quer
dizer que o Municipio de Porto Alegre, investindo contra posse velha da Comunidade Indigena, ndo poderia contar com o
deferimento daliminar do art. 928-caput do CPC, que prescinde da audiéncia da parte contréria e da comprovagdo de
qualquer situacdo de risco. Por isso, ndo foi examinada de plano toda a liminar possessoria por esse Juizo quando do
recebimento da petico inicial.
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Isso ndo significa, entretanto, que na agdo possessoria contra posse velha ndo possa ser deferida medida liminar. O art.
924 do CPC ndo impede a concessdo de liminar nessa espécie de possessoria, apenas determina que observe o
procedimento ordinério (aguele previsto no art. 274 do CPC, que permite o deferimento de liminar de antecipacdo de
tutelado art. 273 do CPC). A diferenca entre aquela providénciado art. 273 do CPC (antecipacdo de tutela, cabivel na
acao possessiria contra posse velha) e ado art. 928 do CPC (liminar possessoria, cabivel ha agdo possessoria contra posse
nova) € que esta se contenta apenas com o0 exame da verossimilhanca do direito possessorio, enquanto aquela exige junto
disso a demonstracdo de uma situacdo de urgéncia ou risco iminente (art. 273-11 do CPC).

Portanto, para exame da medida liminar possessoria pedida pelo Municipio de Porto Alegre contra a Comunidade
Indigena, esse Juizo deve examinar o duplo requisito do art. 273 do CPC, a saber: averossimilhanga do direito alegado
pelo Municipio de Porto Alegre (fumus boni jaris) e a possibilidade de ocorréncia de dano irrepardvel ou de dificil
reparacao aos interesses envolvidos na discussio (periculumin mora). E isso que passa a ser examinado.

Sobre o fumus boni jUris, interessa agui e agora a aparéncia do direito. Mais do que a aparéncia, a verossimilhanca do
direito: quem parece nesse momento da liminar que vencerd a agdo? A resposta a essa questdo dispensa o exame das
outras normas constitucionais relativas a cultura (arts. 215-216 da CF/88) e ao meio ambiente (art. 225 da CF/88), porque
o direito dos indios as terras que tradicionalmente ocupam tem autonomia constitucional (art. 231 da CF/88) e se sobrepde
aos demais direitos constituciona mente reconhecidos. O art. 231-8 2° da CF/88 néo deixa dividas quanto aisso, dizendo
que “as terras tradicional mente ocupadas pel os indios destinam-se a sua posse per manente, cabendo-lhes o usufruto
exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nela existentes’ . Ent&o, examinando a verossimilhanga do direito,
esse Juizo deve se preocupar em analisar se aarea do Morro do Osso parece ser uma terra tradicional mente ocupada pel os
indios Kaingang que areivindicam.

Paraisso, é imprescindivel interpretar o art. 231-8 1° da CF/88, que contém uma defini¢do para as terras indigenas sujeitas
aespecia protecdo constitucional: “ sdo terras tradicional mente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em carater
permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais
necessarios a seu bem-estar e as necessarias a sua reproducao fisica e cultura, segundo seus usos, costumes e tradicoes'.
O exame do texto constitucional e de doutrina autorizada permite concluir que “a base do conceito acha-se no art. 231, 8§
1°, fundado em quatro condic¢des, todas necessarias e nenhuma suficiente sozinha, a saber: 1) serem por €eles habitadas
em carater permanente; 2) serem por eles utilizadas para suas atividades produtivas, 3) serem imprescindiveis a
preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar; 4) serem necessarias a sua reproducdo fisica e
cultural, tudo segundo seus usos, costumes e tradigdes, de sorte que ndo vai se tentar definir o que é habitacdo

per manente, modo de utilizac&o, atividade produtiva, ou qualquer das condicfes ou termos que as compdem, segundo a
visdo civilizada, a visdo do modo de producéo capitalista ou socialista, a visdo do bem-estar do nosso gosto, mas
segundo o modo de ser deles, da cultura deles’ (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232
edicdo. Sao Paulo: Maheiros Editores, 2004, p. 835, grifou-se).

Esse Juizo concorda com essas conclusdes doutrinarias, sendo necessario que as quatro condicles estejam presentes e
devendo o exame ser feito apartir da culturaindigena, e ndo da cultura européa ou ocidental. Fosse exigida a visdo do
colonizador branco, do qual somos descendentes, néo estaria havendo reconhecimento de uma sociedade multicultural,
como preconizam os arts. 215-216 da CF/88. Estar-se-ia privilegiando a perspectiva das concepcdes de Brasil de apenas
um dos grupos formadores da sociedade brasileira, e estar-se-ia permitindo que um dos outros grupos (indigenas) fosse
julgado pela perspectiva daquel e (europeus).

Mas isso ndo significa que o auto-reconhecimento que se deva assegurar as comunidades indigenas chegue a ponto de
permitir que escolham as terras que irdo ocupar e aqueles que necessitam, como parece decorrer daleitura que doutrina
autorizada faz da norma constitucional: “ O tradicionalmente refere-se, ndo a uma circunstancia temporal, mas ao modo
tradicional de os indios ocuparem e utilizarem asterras e ao modo tradicional de producéo, enfim, ao modo tradicional
de como eles se relacionam com a terra, ja que ha 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¢des’ (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 edi¢do. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2004, p. 836, grifou-se).

A ocupagéo tradicional n&o pode estar condicionada apenas ao auto-reconhecimento e a ocupagéo futura das terras pelos
indigenas. E preciso que exista um vinculo entre passado e futuro, que consista numa relacdo concreta entre algo
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efetivamente ocorrido no passado naquela terra em relagdo a comunidade indigena que a reivindica e a necessidade de
ocupacdo dessa terra como garantia de um futuro para mesma comunidade indigena.

Ou sgja, éimprescindivel que aterra reivindicada tenha uma relago com o passado da comunidade, seja por ali terem
sido feitas praticas culturais, sgja porque ali tenham habitado em carédter permanente, seja por existirem vestigios de
ocupacao imemorial, etc. Mas é preciso também gue tenha uma relacdo com o futuro da comunidade, seja porque dela
dependem, sgja porque nela podem continuar a reproduzir suaforma de vida e suas tradicoes, €etc.

Os dois elementos (passado e futuro) sdo necessarios para esse reconhecimento no presente. Do contrério, estar-se-ia
dando um salvo-conduto para que qualquer area pudesse ser reivindicada por comunidades indigenas a partir da simples
alegacdo de que aquela area interessaria a sua subsisténcia fisica, sobrevivéncia cultural ou manutencéo de vincul os
comunitérios. Bastaria que uma determinada comunidade indigena escol hesse uma dada &rea do territdrio nacional e entdo
se auto-atribuisse aguela &rea. Mesmo sem ter nenhuma relagcéo com aquela area, poderia a Comunidade Indigena
Kaingang reivindicar parasi o Parque Natural do Morro do Osso porque, por exemplo, se trata de &rea de Mata Atlantica,
capaz de fornecer matéria-prima para seu artesanato e permitir suas praticas religiosas e tradicionais.

Isso ndo parece suficiente a esse Juizo. A necessidade ou desgjo de futuro ndo sdo suficientes para assegurar a
tradicionalidade de umaterraindigena. E preciso existir também um elo com o passado, ago que ligue a comunidade
indigena a areareivindicada. No caso dos autos, por exemplo, seria necessaria a comprovacdo da existéncia de cemitério
indigena Kaingang na area do Parque Natural do Morro do Osso, onde estariam enterrados os ancestrais da comunidade
indigena que reivindica aterra e que poderia permitir o restabelecimento do contato com seus guias espirituais e suas
préticas religiosas.

E indiscutivel que aterra éimportante para os indios, seja qual for a etnia a que pertencam porque “a questio da terra se
transforma no ponto central dos direitos constitucionais dos indios, pois, para eles, ela tem um valor de sobrevivéncia
fisica e cultural. Nao se amparar&o seus direitos se ndo se lhes assegurar a posse permanente e a riqueza das terras por
eles tradicionalmente ocupadas, pois, a disputa dessas terras e de sua riqueza (...) constitui 0 nlcleo da questdo indigena
hoje no Brasil” (SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 232 edicdo. So Paulo: Malheiros
Editores, 2004, p. 834, grifou-se).

No caso dos indios Kaingang, a vinculagdo aterra e aluta por sua conservacao, aliado as suas crencas e rituais xamanicos,
€ caracteristica de suaformade ser enquanto indigenas. Os Kaingangs tentam “ sua sobrevivéncia como grupo
conservador de varios dos antigos tracos culturais a um prego bastante elevado” , sendo que “ 0 sentimento de
religiosidade ou crencga (...) parece continuar fortemente apoiado no passado; o velho Xama Kaingang continua como
mediador entre os espiritos que consulta e 0 homem que a ele recorre, tanto para respostas a situagdes pessoais como
para fatos ligados a situagdo do grupo. O Xamé pode apontar um local favoravel de caga como pode revelar o resultado
de uma iniciativa que envolve o grupo”’ (BECKER, Italalrene Basile. O indio Kaingang no Rio Grande do Sul. Séo

L eopoldo: Editora UNISINOS, 1995, pp. 21 e 27, respectivamente).

Esse empenho em buscar terra e espaco para se preservar como cultura € inerente aos grupos Kaingangs, cuja histéria é
pautada por |utas e enfrentamentos com os col onizadores brancos e mesmo conflitos internos entre os diversos grupos,
sendo que “o resultado final da colonizagéo para os Kaingang foi coloca-los numa situagdo mais ou menosigual a dos
periodosiniciais, isto &, a necessidade de continuar a luta pela posse, de fato, das suasterras, frente a entidades
econdmicas de interesses varios’ (BECKER, italaIrene Basile. O que sobrou dos indios pré-histéricos do Rio Grande do
Sul. In: Arqueologia Pré-Historica do Rio Grande do Sul. 22 edicdo. Porto Alegre: Editora Mercado Aberto, 1997, pp.
332-343, estando o trecho citado na p. 337).

Considerando essa leitura que faz do art. 231 da CF/88, o que é conhecido e 0 que foi provado até esse momento, esse
Juizo s6 encontra uma conclusdo possivel quanto a aplicacdo do direito no caso concreto: ndo existem evidéncias de
vinculo passado entre aareado Morro do Osso e a Comunidade Indigena Kaingang que a ocupa desde 2004. Se ndo
existem ainda provas evidentes desse vinculo da Comunidade Indigena com o passado dagquela &rea de terras, parece que
elando pode ser tida como “terra tradicionalmente ocupada” para os fins do art. 231 da CF/88, ndo tendo sustentacéo sua
pretensdo de permanecer na &rea. Essa conclusdo desse Juizo se baseia nos elementos a seguir indicados e analisados:

Primeiro, porque ndo foi assegurada a permanéncia da Comunidade Indigena na acéo ordinaria (n° 2004.71.00.021504-0),
ali tendo sido indeferida a antecipacéo de tutela postulada e sendo depois indeferido o pedido de reconsideracéo. Ou sgja,
nem na presente ag&0 possessoria, nem na outra agdo ordinéria, foi ainda reconhecido jurisdicionalmente o direito da
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Comunidade Indigena permanecer ocupando aquelaterra do Morro do Osso.

Segundo, o argumento trazido pelo MPF no seu parecer, de que a forma como as comunidades indigenas encaram a
territorialidade justificaria umaleitura diferente do art. 231 da CF/88 (fls. 141-144), ndo é suficiente para convencer esse
Juizo de que ali devam ou possam permanecer. Mesmo que as comunidades indigenas vejam aterraa partir de uma
perspectiva diferente daquela dos institutos do direito civil, isso ndo significa que bastasse desgjarem uma area para que
esta passasse a lhes pertencer. O art. 231 da CF/88 continua em vigor e ali esta dito que ndo basta desgjar uma garantia
para o futuro, mas € preciso também uma relagdo com o passado da comunidade para que seja legitima sua pretensao
aquelaterra especifica, como ja mencionamos. E preciso que algo pretérito relacione a comunidade aquela terra que
desgja para futuro. Se aceitdssemos uma argumentacéo diferente dessa, estariamos reconhecendo as comunidades
indigenas um direito maior que a prépria Constituicdo, permitindo que a auto-determinacdo dessas comunidades pudesse
desconstituir a propriedade que o direito civil reconhece. O art. 231-8 6° da CF/88, que prevé nulidade e extingdo de pleno
direito de alguns titulos dominiais, ndo alcanca toda e qualquer pretensdo indigena, mas apenas aquelareferida as terras
tradicionalmente ocupadas, as quais — no entendimento desse Juizo — necessitam de um vinculo com o passado da
comunidade indigena. SO isso ja é suficiente para ndo acolher a pretenséo da Comunidade Indigena pelos critérios
puramente etnol égicos ou por aquilo que entenda necessitar para sua reproducdo fisica e cultural. E preciso mais do que
isso, é preciso um vinculo concreto da comunidade indigena com o passado dagquelaterra.

Terceiro, ndo ha davida que a posse indigena ndo se confunde com a posse civil, possuindo aquela caracteristicas que a
diferenciam desta (parecer do MPF asfls. 144). Mas qual € a posse indigena que a Comunidade Indigena Kaingang que
ocupa a area do Parque Natural do Morro do Osso possui? Nao é posse indigena, porque ocorre apenas desde 2004 e
decorreu de uma ocupagdo de area urbana do Municipio de Porto Alegre. A “posse indigena’ que é diferente da“posse
civil” ndo é qualquer posse por comunidade indigena, mas uma posse qualificada que atenda as condi¢des do art. 231 da
CF/88. Somente as terras tradicional mente ocupadas pel os indios geram os efeitos do art. 231 da CF/88, 0 mesmo nédo
ocorrendo com qualquer outra posse de terras por indigenas. A propriedade privada continua sendo um direito individual
constitucionamente assegurado (art. 5°-XX11 da CF/88) e somente as condi¢des do art. 231 da CF/88 asseguram um
tratamento constitucional distinto. Precisaria existir nos autos uma provarazoavel de que a posse da Comunidade
Indigena Kaingang no Morro do Osso atende aos requisitos do art. 231 da CF/88 para que ela merecesse o tratamento
qualificado que a norma constitucional assegura aos indigenas. Nao existem nos autos quaisquer evidéncias de que a
posse sgja qualificada e atenda as condi¢bes do art. 231 da CF/88, ndo cabendo entdo o tratamento especia dispensado a
posse indigena qualificada.

Quarto, o art. 231 da CF/88 ndo pode também ter o efeito de se voltar indefinidamente ao passado, para devolver as terras
aos primeiros ocupantes do territério nacional, porque ndo teriamos como encontrar o “Adé&o Brasileiro”, aquele que foi o
primeiro a ocupar o territorio nacional e seus descendentes, que entdo fariam jus a terra se adotassemos esse regresso ao
primeiro ocupante. Toda a histéria do uso da terra sempre envolveu conflito entre povos, fazendo isso parte do destino das
pessoas e das civilizagBes. “0s portugueses e os espanhois ndo foram os primeiros conquistadores da América. Astecas e
Incas estavam organizados militarmente e controlavam impérios no México e no Peru, dominando outros grupos
indigenas, transformados em seus tributarios e dominados. Muitos sécul os antes da dominacéo colonial ibérica, os
grupos Tupis e Guaranis realizaram uma intensa atividade de conquista e povoamento de uma enorme area situada no
litoral leste do Brasil e em grande parte da regido do rio da Prata. (...) Sabe-se que os Guaranis faziam continuamente
expedicdes guerreiras, atacando os povos vizinhos para devoré-los em cerimdnias de canibalismo. 1sso aconteceu em
relacdo aos grupos pampeanos Charrua e Minuano, bem como aos Jé do planalto” (KERN, Arno Alvarez. Antecedentes
Indigenas. Porto Alegre: Editora da Universidade/UFRGS, 1994, pp. 104-106). O avango guarani sobre outros povos que
ocupavam o territério gaticho antes da chegada dos europeus da umaidéia de como seriainfrutifero buscar um regresso
aos primeiros habitantes e seus descendentes para lhes assegurar a posse dasterras: “ A vida dos povos cacadores-
coletores que circulavam pelo Sul seguia trangtila havia milénios. Cerca de 2.000 anos atrés, essa paz relativa comegou
a ser destruida: uma marcha migratéria gigantesca e arrasadora, iniciada na Amazonia, desceu o Rio Parana e alcangou
osterritérios do Paraguai, Uruguai, Argentina e Rio Grande. Pelosrios ljui e Jacui, chegou até a regido de Porto
Alegre. Eram osindigenas da Tradicao Tupi-guarani. Foi uma devastacéo. Eles migraram por problemas ecol gicos ou
de superpopulacéo, mas sempre em busca da ‘terra sem males’ de sua mitologia. Vieram invadindo tudo, com seus
tacapes, lancas e flechas, e apavorando o inimigo com seus rituais antropofagicos. Como uma horda barbara, chegaram
as margens do Guaiba entre os séculos I X e X. No caminho, destrocaram os grupos do Planalto galicho. Foram os
primeiros povos a se fixar na regido de Porto Alegre” (HISTORIA ILUSTRADA DE PORTO ALEGRE. Os habitantes
da regido do Grande Lago (3.000 aC 1680 aC). Porto Alegre: Ja Editores, 1997, p. 3, grifou-se). O que anorma
constitucional quisfoi preservar o que ainda deve ou pode ser preservado, e ndo restaurar indefinidamente o passado. A
norma constitucional busca a reparacéo possivel de erros do passado, mas ndo quer vinganga nem recompensa. Quer
apenas garantir a reproducdo da cultura, preservar a biodiversidade humana, seus valores, suas tradi¢des, suas crencas, a
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memoria de todos os grupos formadores da sociedade brasileira atual .

Quinto, a norma constitucional do art. 231 da CF/88 n&o pode ser interpretada i soladamente, como se arquedlogos e
antropdlogos se transformassem em “ cacadores de tesouros’: achando um sitio arqueol 6gico, desapropriar-se-iaaterrae
ali se colocariam outras pessoas que seriam descentes dos anteriores habitantes do local. Nao € isso que a horma
congtitucional quer. Ela busca aharmonia, a preservagdo, o dialogo entre acontecido no passado e seus reflexos no
presente, buscando a construcéo de um futuro. E preciso que exista um reflexo atual do passado no presente para que se
busgue aquela terra como futuro. Numa das reunides promovidas pelo Ministério Plblico Federal paratentar equacionar a
questdo do Morro do Osso (em 05.02.2004), o Procurador da Republica Marcelo Beckhausen, cujo trabalho é respeitado
por todos aqueles que militam com grupos indigenas e minorias étnicas, afirmou que ndo basta que um sitio arqueol 6gico
sgjaidentificado para que as comunidades indigenas possam reivindicar arespectivaterra: “O Dr. Marcelo afirmou
[sobre o Morro do Osso] que aquela é uma &rea de protecdo ambiental, e ndo ha estudo ou laudo antropol dgico que
comprove a presenca indigena ancestral. Também afirmou que a existéncia de sitio arqueol 6gico ndo é suficiente para
garantir a posse pela referida comunidade indigena, considerando que o ordenamento juridico ndo prevé tal
possibilidade” (fls. 225).

Sexto, ndo existem vestigios da ocupacdo pré-historica ou historica de Porto Alegre e seus arredores por comunidades
indigenas Kaingang, que pudessem justificar a ocupagéo do Morro do Osso em decorrénciade ali terem se estabelecido
seus antepassados antes da ocupagdo portuguesa. E certo que a histériatradicional nunca deu muitaimporténcia ao
conhecimento da contribuicao indigena para aformacdo do Rio Grande do Sul, nédo dispensando muita aten¢éo aos
periodos pré-historicos dessa ocupagdo: “a historia tradicional, apesar dos matizes ideol 6gicos tao diver sos que separam
Seus autores, ignorou sempre, sob as mais variadas explicagdes, o genocidio praticado indiscriminadamente contra as
culturas indigenas que povoaram nosso estado e a regido platina na qual ele seinsere. O inicio do povoamento é sempre
apresentado com a chegada dos primeiros agorianos e a partir de uma data limite, a da fundacéo da cidade de Rio
Grande” , ocultando-se “ desta forma a existéncia dos periodos anteriores a esta ‘ histéria lusa’, relativos tanto a
ocupacao dos grupos de cacadores, coletores, pescadores e horticultores (de 13.000 anos aproximadamente de duracdo)
como ao dominio espanhol instalado aqui nos sécs. XVII e XVII" (KERN, Arno A. Introducdo. In: Arqueologia Pré-
Historica do Rio Grande do Sul. 22 edicdo. Porto Alegre: Editora Mercado Aberto, 19997, pp. 10-11).

Entretanto, recentemente os estudi 0sos voltaram sua atencdo as comunidades indigenas pré-colombianas, procurando
lancar luzes sobre sua dinamica e sua contribui¢do, concluindo que no periodo anterior & chegada dos portugueses o
territorio galcho foi povoado dessa maneira: “na origens da ocupacao pré-histérica da regido platina oriental,

cacador es-coletor es se estabel ecem nas pai sagens abertas dos pampas, cacando com ar cos, flechas e boleadeiras os
animais, nestas extensas coxilhas sem horizontes que ligam a Patagénia Argentina ao sul do Brasil e aos campos de
Vacaria, de Lages e de Curitiba. Outros grupos de cacadores-col etores se instalam nas florestas subtropicais da encosta
do Planalto Meridional, subindo pelos vales encaixados até atingir pouco a pouco as matas de araucaria. No litoral,
grupos de pescadores e col etores se instalam nos sambaquis, numa outra forma de adaptacado cultural a planicie
litoranea e aos recursos marinhos. Somente muitos sécul os depois estas tradi¢des socio-culturais serdo modificadas pelo
aporte de inovacdes tecnol dgicas importantes e pela chegada de grupos de horticultores que migram para nossa regiao.
Umlimiar parece ser gradualmente transposto. Ao sul, os grupos de antepassados dos Charrua e Minuano passam a
utilizar a ceramica — aparentemente sem nada conhecer da domesticacéo das plantas — na cocgao de peixes que
pescam em seus sitios litoraneos. O vale do Rio Uruguai, a Depressao Central, o vale do Jacui e o litoral coberto de
florestas subtropicais séo os espacos onde o0s antepassados dos atuais Guaranis instalam as suas aldeias. No alto do
planalto, os antepassados dos Kaingang se organizam em aldeias de casas subterraneas, em meio aos bosques de
araucéria” (KERN, Arno A. Introdugdo. In: Arqueologia Pré-Historica do Rio Grande do Sul. 22 edicdo. Porto Alegre:
Editora Mercado Aberto, 19997, p. 09, grifou-se).

Mesmo quando recorremos aos rel atos da histéria e dos primeiros europeus que ocuparam o territério galcho, ndo
encontramos relatos da presenca Kaingang naregido de Porto Alegre (CESAR, Guilhermino. Primeiros cronistas do Rio
Grande do Sul — 1605-1801. 32 edicdo. Porto Alegre: Editorada Universidade/lUFRGS, 1998; NOAL FILHO, Valter
Antonio, e FRANCO, Sérgio da Costa. Os viajantes olham Porto Alegre: 1754-1890. Santa Maria: Editora Anaterra,
2004).

Ao contrério, existe registro histérico de que os primeiros povoadores de Porto Alegre ndo eram Kaingang, mas indigenas
pertencentes a outros grupos. “ A consulta meticul osa de fontes histéricas de vala referentes ao Rio Grande do Sul deixa
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perfeitamente evidenciado que a vasta superficie do nosso glorioso Estado foi outrora ocupada por numerosas tribus de
indigenas. Documentos preciosos, de procedéncias diver sas, nos dizem por onde vieram ‘Patos', ‘ Charruas,
‘Guanacus, ‘Tapes e ‘Minuanos', 0S Seus usos e costumes e o0 papel que tiveram em cometimentos importantes, tais
como a fundacao dos sete povos de Missdes, onde se reuniu a maior parte das populacdes indigenas do Rio Grande do
aul. Infelizmente, sdo muito laconicas, quase ndo existem mesmo informacdes no tocante as tribus moradoras na grande
area que hoje é ocupada pela capital do Estado. Sabe-se que Porto Alegre deu morada, durante o século 16 e 17, a
varios grupos de selvagens; conhece-se até alguns detalhes a respeito, mas nao sao tao numerosos que permitam uma
resenha histérica completa. O gque se sabe, ao certo, ja pelo testemunho eloqgliente de diver sos documentos escritos, ja
pela tradicdo, € que nas proximidades da Capela de Viamao, da Varzea do Gravatai, de Santa Teresa, e mesmo nho local
onde existe o centro de movimento da cidade, se encontraram outrora ‘tabas diversas de ‘tapes e ‘minuanos . As vastas
ruas, nas quais atual mente se deparam os mais variados estigmas do progresso, eram, naquel es tempos, ora verdejantes
colinas ora espessas matas salpicadas aqui e acola de ocas e juraus, ou alpendrados onde residiam indigenas e eram
depositados os seus géneros alimenticios, armas, objetos de uso doméstico, etc. Na encosta das colinas, mais tarde
chamadas morro de Santana, Cascata e Cristal, grandes plantagdes de mandioca e inhame contribuiram para
demonstrar a existéncia de seres humanos nestas paragens. Essas tribus viviam em continuo movimento terrestre e
fluvial, este feito em numerosas ‘ pirogas’, que se encontravam as dezenas, as centenas, pelas margens do Guaiba, até
Itapud e Gravatai. Os indigenas aqui domiciliados pertenciam a grande nacao ‘ Tape-Minuano’, e, mais tarde

estabel ecido, o dominio portugués, foram conhecidas sob denominacéo genérica de ‘ Guaranys', porque todos falavam a
mesma lingua. ‘ Tapes' e ‘Minuanos' tinham as suas tabas ou aldeias disseminadas pela grande superficie que vem de
Itapud a Capela de Viamao, estendendo-se mesmo a pontos mais distantes. (...) Nos Ultimos anos do século 18, ainda
existiam em Porto Alegre velhos ‘ guaranys', que tinham noticias seguras da existéncia dessas tabas e da vida dos ‘ tapes
e ‘minuanos” (FILHO, Coruja. Os Fundadores de Porto Alegre. Boletim Municipal. Porto Alegre, vol. VI, ano V, 1943,
pp. 216-217, grifou-se).

Também encontramos que “a &rea em que assenta o hodierno municipio de Porto Alegre, antes da descoberta do Brasil
estava povoada pelos indios charruas que foram, aos poucos, e depois da ocupacéo e povoamento de Santa Catarina
pelos portugueses, impelidos mais para o sul, tomando os seus lugares os arachanes, também conhecidos por indios
patos’ (SPALDING, Walter. Municipio de Porto Alegre. Boletim Municipal. Porto Alegre, vol. VI, ano V, 1943, p. 389,
grifou-se). Num apéndice a esse texto, o historiador ainda responde a algumas perguntas sobre “ devassamento do
territério®, por solicitacdo da Prefeitura Municipal da época: “4. E conhecida a existéncia atual, no Municipio, de tribus
indigenas, ou ha somente tradicao de terem elas ai existido? Na afirmativa, quais as tribus e pontos do territorio em que
estao ou estiveram localizadas? Atualmente ndo existem tribus indigenas na zona ocupada pelo Municipio. Era, porém,
antes da descoberta do Brasil até meados do segundo século provavel mente, habitada por indios Charruas que foram,
aos poucos, e depois da ocupacédo e povoamento de Santa Catarina, pelos portugueses, impelidos mais para o Sul, pelos
Arachanes, também conhecidos por indios Patos por terem negociado com os portugueses espanhdis, nesse palmide
bravio, abundante em toda aquela zona e costa do Rio Grande do Sul. Vestigios dessas tribus ainda sdo encontrados pelo
Municipio, especialmente na ilha Francisco Manuel, na ponta dos Coatis, que foi verdadeiro depésito de artefatos
indigenas infelizmente desapar ecidos, mas de que vimos fragmentos regulares em méaos de particul ares e escavados
naquela ilha. E provavel que ainda muita cousa se encontre n&o so naquela ilha como em outras zonas, pelas margens
dos arroios eriachos. Pelos fragmentos do Mound da ilha Francisco Manuel, notamos que os indigenas da zona eram de
cultura inferior globular liso, propria dos charruas. Esses indigenas foram cada vez mais para o Sul, pacificos que eram,
fugindo dos novos conquistadores, instalando-se, por fim a Sudoeste do Rio Grande do Sul, e Noroeste do Uruguai,
especialmente. Outras tribus, consta, terem habitado a zona, como os rachanes e Tapes, cooperando para a fuga dos
Charruas. Ha tradicéo, colhida por Sebastido Ledo, de que os Tapes (?) apareceram em Porto Alegre, quando ainda o
branco néo existia na zona, vindos do outro lado do Guaiba, 0 que comprova terem os Arachanes de Santa Catarina
descido pela costa maritima instalando-se nas margens do Rio Grande que recebeu, em homenagem a esses indios, 0
nome de Lagoa dos Patos, pelo apelido que lhes foi dado, como vimos, por negociarem com o pato bravo (pato arminho).
5. Seja ndo existem tribus no Municipio, sabe-se em que ano ou época se verificou o desaparecimento da Ultima delas? E
bem dificil fixar-se 0 ano do desaparecimento dos indios da zona do atual Municipio. Pode-se, porém, afirmar que seu
desaparecimento data do aparecimento dos colonizadores. Primeiro — os Arachanes ou patos expulsaram em parte 0s
charrua; Segundo — os lagunistas e portugueses mais longe os jogaram, distribuindo-os por diversas zonas do Sul,
sudoeste, e noroeste da Republica do Uruguai, locais onde, desde fins do século XVII, como vimos, iam procura-1os, aos
charruas, para negociar em gado, as frotas de lagunenses e paulistas. Conclue-se dai, que foi em meados do século XVII,
em consequiéncia do exposto e da fama dos preadores de indios de S. Paulo gue eles se tenham internado, deixando livre
toda a costa do Rio Grande, onde sdo encontrados objetos indigenas, desde Torres ao Chui, e a zona de Porto Alegre,
seguindo o curso dos Rios dos Snos, Jacui, Gravatai, Cai, Taquari, etc, deixando apenas, de sua passagem tracos que
apenas dao para identifica-los” (SPALDING, Walter. Municipio de Porto Alegre. Boletim Municipal. Porto Alegre, vol.
VI, anoV, 1943, pp. 412-413, grifou-se).
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Mesmo que algumas correcfes devam ser feitas quanto aos grupos indigenas mencionados nesses relatos (NOELLI,
Francisco S. e outros. O mapa arqueol 6gico parcial e arevisao historiogréfica a respeito das ocupagdes indigenas pré-
histéricas no Municipio de Porto Alegre, Rio Grande do Sul. In: Revista de Histéria Regional. Ponta Grossa, volume 2, n°
1, verdo de 1997, pp. 210-212), ainda assim ndo surgira evidéncia da presenca de Kaingangs em Porto Alegre, mas apenas
de Tapes, Minuanos e Guaranis.

Isso se confirma em trabalho relativamente recente, sobre arevisdo historiografica a respeito das ocupacdes indigenas pré-
histéricas no Municipio de Porto Alegre, que procurou tragar um mapa arqueol 6gico (mesmo que parcial) arespeito disso,
mostrando que “em meados do século XVIII a regido abrangida por Porto Alegre e adjacéncias ndo estava mais ocupada
pelos Guarani ou outras etnias, como se pode constatar nas cartas de Gomes Freire de Andrada a Coroa portuguesa
(1927, 1928, 1929). Os unicos indigenas mencionados por Gomes Freire foram os Minuanos na regido de Rio Grande e
0s ‘Tape' no Planalto-Sul-Riograndense e tropas de Guarani missioneiros acampados na regido do salto do Jacui. Os
sesmeiros que ocupavam Porto Alegre e arredores desde a década de 1730, interrogados por Gomes Freire, ndo deram
nenhuma noticia de indigenas na regido (Andrada, 1928, 1929). Os Unicos indigenas descritos em Porto Alegre e
arredores ap6s 1750 foram os 2.500 transmigrados a for ca das sete cidades missioneiras e instalados na Aldeia dos
Anjos, atual cidade de Gravatai (AHRGS, 1990). Posteriormente, estes habitantes de Gravatai foram se dispersando e
alguns podemter vindo para Porto Alegre como deve ter sido o caso do Guarani Vicente, relatado em 1875 por José
Antonio Vale Caldre e Fido (1943). Muitos outros descendentes dessa comunidade transmigrada vieram para Porto
Alegre, para servir no Regimento de Dragdes e posteriormente devem ter ido habitar diversas partes do municipio em
expansdo. Os poucos historiadores que trataram da ocupacao indigena em Porto Alegre especularam sem
fundamentacao histérica, etnogréfica e arqueol égica. Estabel eceram erroneamente, desprovidos de uma per spectiva
histérica, que teria havido uma concomitancia de ocupagdes por parte dessas distintas popul agdes, excetuando Nicolau
Dreyes ([1839] 1961: 154-159), um dos primeiros cronistas rio-grandenses, que descreveu corretamente a localizacdo
das populacfesindigenas’ (NOELLI, Francisco S. e outros. O mapa arqueol égico parcial e arevisao historiografica a
respeito das ocupacdes indigenas preé-histéricas no Municipio de Porto Alegre, Rio Grande do Sul. In: Revista de
Histéria Regional. Ponta Grossa, volume 2, n° 1, verdo de 1997, pp. 211, grifou-se).

Essa descrigéo feita por Nicolau Dreyes, dito acima como um dos primeiros cronistas rio-grandenses que teria descrito
corretamente a localizaco das populagdes indigenas, é a seguinte: “ Das cinco nagdes indigenas que entre si repartiam o
territorio da provincia do Rio Grande, no tempo da colonizacéo, hoje [ 1839] néo se depara sendo com 0s guaranis,
confinados na extensdo do antigo pais das Missdes, que j& descrevemos. Os patos desapareceram, ndo deixando de si se
nao 0 nome que comunicaram a grande lago no redor da qual habitavam. Os charruas que ocupavam o Sul da provincia
desde a vizinhanga da Lagoa Mirim até o Rio da Prata; os minuanos, em cujo poder estava o terreno de Oeste até as
margens do Uruguai, acabaram nasfileiras de Artigas, em favor do qual tinham pegado em armas; os diminutos restos
daquelas duas nagdes passaram o Uruguai e se estabel eceram no pais de Entre Rios; todavia, alguns individuos talvez
ficassem nos dominios de seus antepassados, incor porados com a populacédo local. Os guaianas que freglientavam os
campos da Vacaria, acima da serra, ainda existem nas mesmas paragens, escondidos nos extensos matos da vizinhanca,
onde saem inopinadamente para hostilizar os brancos, como ja o fizemos ver no decurso de nossas descricdes. A nacéo
guarani mesma nao é representada ali sendo por uma subdivisao a que os primeiros exploradores deram o nome de
tapes, e essa mesma tribu dos tapes, que com o tempo deixou substituir seu nome particular pelo apelido genérico, ndo
existe hoje sendo reduzida a uma fragéo de pouca importancia em comparacao de sua existéncia anterior, pois 0s povos
indigenas, pertencendo a grande confederacéo guarani, cobriam antigamente a parte oriental da América do SUl, atéo
Amazonas ao Norte e até a embocadura do Madeira, a Oeste, seguindo no interior uma linha que, do Rio da Prata,
procurava as aguas do Amazonas, passando pelas nascentes do Paraguai e atravessando a serra transversal que liga as
duas cordilheiras do Brasil e do Peru” (DREY' S, Nicolau. Noticia descritiva da Provincia do Rio Grande de Sao Pedro
do Sul. 42 edicéo. Porto Alegre: Editorada PUCRS, 1990, pp. 117-118, grifou-se). Os Kaingang foram denominados no
passado como Guaiand, grafado de vérias formas (NOELLI, Francisco S. e outros. O mapa arqueolégico parcial ea
revisao historiografica a respeito das ocupacdes indigenas pré-histéricas no Municipio de Porto Alegre, Rio Grande do
Qul. In: Revista de Histdria Regional. Ponta Grossa, volume 2, n° 1, verdo de 1997, p. 213).

Também ja foram realizadas pesquisas arqueol 6gicas na zona sul de Porto Alegre, dando conta da existéncia de
evidéncias robustas da ocupac&o guarani no local, nada sendo dito quanto aos Kaingangs: “ este artigo apresenta os
primeiros resultados das pesquisas sobre a ocupagéo de grupos Guarani pré-historicos no municipio de Porto Alegre-RS,
Brasil. As prospecgdes concentraram-se na zona sul da cidade, onde projetos anteriores de prospecgdes evidenciaram
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zonas potenciais. Um primeiro sitio foi encontrado e registrado na Ponta do Arado e um segundo sitio na ilha Francisco
Manoel foi parcialmente escavado. Os dois sitios, nas margens do rio Guaiba, evidenciaram uma ocupacao por grupos
Guarani. Foi possivel obter a primeira datacao de ocupacao pré-histérica indigena da regido. Os dados ainda parciais
oferecem elementos sobre as caracteristicas ambientais e determinam areas potenciais para as pesquisas’ (GAULIER,
Patricia Laure. Ocupacéo pré-histérica guarani no municipio de Porto Alegre: Consideracfes preliminares e primeira
datac&o do sitio arqueolégico [rs-71-c] da Ilha Francisco Manoedl. In: Revista de Arqueol ogia da Sociedade de
Arqueologia Brasileira. Sdo Paulo, n° 14/15, 2001-2002, pp. 58-73, grifou-se).

Em resumo, ndo se encontrou registro da ocupagao Kaingang naregido de Porto Alegre e adjacéncias, existindo entretanto
mencado a existéncia de outros grupos indigenas ocupando essa area, que ndo os Kaingangs. Se ndo ha vestigios dessa
ocupacdo pré-histérica Kaingang, ndo haveria como reivindicar a existéncia de um cemitério indigena Kaingang na area
do Morro do Osso, pelo menos a partir do conhecimento que se tem até agora.

Sétimo, os estudiosos mencionam que as comunidades indigenas Kaingangs ocupavam area distinta, na regido do planalto
e nas florestas de araucarias, longe da regido de Porto Alegre e da Lagoa dos Patos. Poderia esse Juizo mencionar diversas
referéncias a isso, mas parece suficiente reportar-se as conclusdes de [tala Irene Basile Becker, que reuniu em “O indio
Kaingang no Rio Grande do SUl” o que existia arespeito da disposicéo geogréfica deles no Estado do Rio Grande do Sul
desde o seculo XV até a atualidade, concluindo que eles ocupavam aregido do planalto, tendo como limite sul a Baciado
Rio Cai (BECKER, Italalrene Basile. O indio Kaingang no Rio Grande do Sul. S&o Leopoldo: Editora UNISINOS, 1995,
pp. 11-31). Portanto, alocalizacdo de um cemitério indigena Kaingang naregido de Porto Alegre ndo encontraria
evidéncias naguilo que atualmente se conhece da distribuicao territorial do grupo Kaingang através do tempo. Aliés, a
localizac8o desse cemitério indigena Kaingang seria um achado arqueol 6gico, capaz de alterar toda a compreensdo que se
tem da dindmica e localizac&o dos grupos de primeiros povoadores do Estado.

Qitavo, parece que se existir um cemitério indigenano Morro do Osso, esse cemitério ndo seria Kaingang, mas Guarani.
Embora ndo tenham ainda sido feitas pesquisas arqueol 6gicas mais detalhadas a respeito, ha indicagdo de que o Morro do
Osso seriaum local apropriado para escavacdes e pesquisas arqueol 6gicas em busca de respostas sobre os primeiros
habitantes de Porto Alegre: “a estratégia oportunistica também apresentou resultados positivos, apesar das dificuldades
geradas por indmeras pistas falsas e pelo tempo gasto para encontré-las. Nesta ndo fizemos prospeccdes sistematicas,
apenas aleatdrias, sem resultados positivos no Morro do Osso e na Restinga. A confirmar, com prospecgdes sistematicas,
temos informactes oportunisticas obtidas para a Lomba do Pinheiro (proximo a Via do Trabalhador), Ponta do Arado,
Belém Novo, Lageado, Ponta do Cego, Restinga, Morro do Osso, Vila Mapa, Campo Novo, Vilba Nova, Ilhas do Delta do
Jacui, Lami, Ponta dos Coatis e Espirito Santo” (NOELLI, Francisco S. e outros. O mapa arqueol gico parcial ea
revisdo historiogréfica a respeito das ocupagdes indigenas pré-histéricas no Municipio de Porto Alegre, Rio Grande do
Qul. In: Revista de Historia Regional. Ponta Grossa, volume 2, n° 1, verdo de 1997, pp. 216-217, grifou-se).

E o que se tem até agora a respeito de achados arqueol dgicos ou registro histérico arespeito do Morro do Osso da conta
de que ali teria havido um cemitério indigena guarani em tempos imemoriais. Encontramos dois relatos histéricos a

respeito.

Um deles consta de artigo de CORUJA FILHO sobre aqueles que teriam fundado a cidade de Porto Alegre. Apo6s
discorrer sobre os indigenas que habitavam Porto Alegre e suas adjacéncias, numa nota de rodapé ele menciona a
existéncia de um cemitério indigenano Morro do Osso: “Os ‘tapes’, seguidamente, referiam aos habitantes de Porto
Alegre varias lendas relativas a tribu dos ‘ minuano’, mas conservavam segredo absol uto sobre as tradigdes de sua gente.
Mais de uma vez, contaram eles fatos extraordinarios, ocorridos no Morro dos Ossos, em Santa Teresa, onde 0s
‘minuanos’ tinham o seu cemitério; nunca, porém, ninguém conseguiu saber o local onde estavam enterrados os ‘ tapes’
de Porto Alegre” (FILHO, Coruja. Os Fundadores de Porto Alegre. Boletim Municipal. Porto Alegre, val. VI, ano V,
1943, p. 217, nota 2, grifou-se).

O outro relato foi escrito em 1875, por JOSE ANTONIO DO VALE CALDRE E FIAO, tendo sido o texto republicado
com “notas daredacdo”, atualizadas a época da nova publicagdo, em 1943. Pelaimportancia do relato para a presente acéo
e peladificuldade em obter o referido documento, transcrevemos o referido relato, sublinhando as passagens que
interessam a presente agdo possessoria: “S perguntasseis ao caray Vicente, aquele indio velho (avatuchd) da raca
guarani, que ainda existia em 1760 quando José Marcelino resolveu estabelecer aqui a sede da governanga, e que
morava num rancho no lugar que é hoje o quartel do 8°, tendo em outro tempo servido o lugar de guarda do potreiro de
Nossa Senhora, como se chamava o sitio povoado que hoje denominam, Passo-da-Aréia, ele vos diria que noutras épocas

era conhecido por Ibicui-retd e repetiria a tradicéo guardada e transmitida por seu pai. A nosso turno vamos expo-la
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para vosso conhecimento: Diziam os velhos da tribu que do lado d’ além do Guaiba viera em peguenas pirogas uma tribu
de Tapes estabel ecer-se nas terras d aquém (o Viaméao) e que ai, depois de alguns anos, tomara o nome de Tapis
dividindo-se em dois magotes dos quais 0 maior, que levantara toldos ou tabas nos lugares onde hoje estdo as freguezias
de Viamao e Belém, tomou 0 nome de Tapiagu, e a menor gque se apoderou dos morros e plainos de I bicui-retd (passo da
aréia) tomou o nome de Tapi-mirim. Os tapi-mirins, pois, discorriam no vale do Gravatai desde a sua foz até as lagbas de
Xicolomdo [ Também conhecidos por ‘ Banhados do Gravatai’, e onde tem sua nascente o referido rio, no municipio atual
de Santo Antanio da Patrulha] e vinham nas montanhas que olham para a grande lagoa do Guaiba [ O Rio Guaiba era
denominado, outrora, ‘Lagoa do Viamao' e‘Lagoa do Guaiba’ e dai Rio Guaiba] tédo povoada de pitorescasilhas; e
ainda que inimigos mortais de seus irmaos tapiacus, serviam-lhes de guarda avangada contra os coroados que habitavam
0s serros e matas de Itacolomim [ Itacolomim ou Itacolomi — (Menino de pedra), lugar na freguezia de N. S. dos Anjos
(Gravatai) que em 1791 foi dado em sesmaria a Sebastido Manuel de Santiago] e se estendiam pelos vales de Itapui
[Itapui (rio da pedra de sino) foi 0 nome antigo do atual rio dos Snos que também se denominou Cururuai (mapa de
1758 de José Custodio de Sa e Faria) rio que é lugar do sapo ‘cururd’, e que parece a origem do nome ‘Snos' pelo
coaxar do sapo] onde estridila a araponga e solta seu gemebundo canto o tristonho urutau. Ibicui-retd era o lugar da
taba dos tapi-mirins. Aquelas ruivas areias que ali alvejam, que rolam do leito do arroio pelos sulcos da estrada e que
vao atirar-se nas aguas da lagoa para depois irem ao grande-rio (o mar) onde esta a voz atroadora do Tupd, foram
testemunhas dos feitos, do 6dio e do amor de uma geragéo que passou e gque a que |he sucedeu, téo estranha a ela, nemo
nome |he guardou, nem comemorou a sua gloriosa ainda que curta existéncia.lbuisui-retd era um baluarte, os seus
guerreiros destemidos e sociaveis ndo deixaram passar para a grande lagoa as selvaticas tribus do sertéo mas facilmente
se tornaram amigos dos primeiros viajantes (carais) que ai vieram e lhe deram armas e roupas. E certo que nas viagens
por terra de Sao Paulo ou Curitiba até a Coldnia ou Rio da Prata, as partidas militares eram engrossadas por tapis que
com fidelidade as acompanhavam defendendo-as dos ataques dos Minuanos e Charruas. O caracter do tapi era docil
como o do guarani, e seus costumes pouco diferiam dos daquele — eram estavei's, habitavam a taba e tinham pequenas,
ainda que rudimentares, industrias domésticas. A fabricacao de vasos era adiantada e quase perfeita, e prova disso temos
no cemitério conhecido deles, no Morro do Osso desta cidade, alem de Santa Tereza, onde se achavam, ainda ha bem
pouco tempo, grandes panelas contendo cadaveres secos ou 0ssos dos homens (tapis) de tempos remotos. Em Ibuicui-reta
(no passo da areia) ndo se sabe onde era o cemitério, mas os velhos ainda viram a cerca da taba, trancada de comboim e
cambara bem alta e bem defendida ficando as primeiras ocas bem a vista e no lugar onde estd uma venda (hoje mora ai o
interessante e industrioso cidaddo Manuel Luiz Corréa), e distendendo-se pela margem do arroio. O regime politico das
tribus tapis era simplissimo. Toda a lei era o alvitre do conselho dos maiorais ou mais velhos da tribu que julgava as
contendas e determinava o castigo ou recompensa da gente da taba: € porisso guendo reconheciam cacique algum.
Elegiam anualmente um guerreiro para chefe de guerra, o qual rara vez era reeleito; escolhiam sempre o0 mais valente
dos mancebos e a sua investidura era solene e perante o conselho dos velhos. Tinham muitos jogos publicos — Como
eram as tabas circulares e formavam no centro vasta praca era ai que eles se faziam nos dias solenes presididos pelo
conselho e pelo Pagé (sacerdote) que dele também fazia parte. As raparigas eram ai igual mente recompensadas quando
primavam pela agilidade e graca, com cocares de penas de papagaios, e enfeites de pedras coradas e finas. Conta uma
lenda da tribu dos tapi-mirins que uma formosa donzela enamorada do chefe dos guerreiros se finara em pranto por ter
sido vencida nos jogos publicos por outra ndo menos formosa e mais feliz— e que Tupd, arrebatando-a para a morada
dos imortais, transformara no arroio gemedor que ali corre, as lagrimas da moca sensivel, cujas aguas quase divinas séo
remédio para as saudades das que amaram guerreiros mortos em combate. | buicui-retd € um sitio agradavel e fresco,
salubre e de boas aguas, e as chacaras que por ai demoram sdo apraziveis porque estdo emterras muito férteis. A uma
Iégua de distancia de Porto Alegre, devendo em poucos anos ser alcancada pelos carros de bondes, o que importa
transporte facil, breve comunicagdo com o coracao da cidade, pode oferecer uma vivenda facil, comoda e sadia para os
negociantes e empregados publicos. A divisdo das suas terras em pequenas chacaras ou terrenos seria cousa conveniente
para a atualidade em que se vai sentindo a necessidade de disseminar-se a populacéo aglomerada da cidade que porisso
ja sofre enfermidades endémicas. | buicui-retd tem hoje préxima uma capela destinada ao culto de Sdo Jo&o Batista —
mas fora de desgjar que no préprio lugar da antiga taba se erigisse algum templo que deve servir de sede da freguesia
que ai se creara inevitavelmente visto ser ja muito popul 0so e extenso o 2° distrito (freguezia de Nossa Senhora do
Rosario) desta cidade. Ja existem no lugar aulas de ensino primério para ambos os sexos’ (CALDRE E FIAO, José
Anténio do Vale. Ibuicui-reta. Boletim Municipal, 6(15): 418-421. Porto Alegre, 1943, grifou-se).

Numa nota da redacéo a esse texto, acrescentada na época da republicacdo do texto no Boletim Municipal (em 1943), foi
dito o seguinte: “E o atual Morro do Osso (125mts) no arrabalde da Tristeza. Alias, na ilha Francisco Manuel foram
encontrados muitissimos fragmentos de ceramica indigena de cultura rudimentar guarani. Em junho do corrente ano
além do Morro do Osso, no Morro do Espirito Santo, junto ao balneario de igual nome no rio Guaiba, o sr. Jodo
Maliveno encontrou uma moeda de prata, espanhola e uma urna funeréria, contendo fragmentos de 0ssos humanos. Essa
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urna que foi entregue ao Museu Julio de Castilhos &, também, guarani, de cultura rudimentar. Damos, a seguir, algumas
notas da reportagem entdo feita pelo Correio do Povo no local (15-6-1943): ‘Ha poucos dias, quando abria buracos para
plantar algumas arvores frutiferas, o sr. Jodo ouviu um ruido metélico ao bater com a enxada no solo. Numa rapida
busca ele constatou que se tratava de uma moeda de prata, com os seguintes dizeres: ‘Hispania Rum, Rex R. S. 2 C. N—
80 — Carolus'. A moeda estava revestida de espessa camada de ferrugem, indicando achar-se muitos anos

enterrada’ .’ Quando prosseguia na abertura dos buracos para desenvolver o plantio de arvores frutiferas, o agricultor
bateu com a ponta da enxada num objeto que ofereceu resisténcia. Bateu com mais violéncia e, com surpresa, verificou
gue havia partido um vaso de grandes propor¢des. Afastando a terra que caiu para dentro do vaso, o agricultor chamou
seu empregado e pessoas de sua familia, para ver o estranho achado. Com carinho, foi cavado em redor do vaso de
barro, conseguindo, em poucos minutos, retira-lo quase inteiro, pois somente a tampa estava partida’ — (N. daR.)”

Como se vé, o cemitério indigena ndo seria kaingang, mas guarani. 1sso coincide com o que se conhece da arqueologia
guarani: “os mortos eram acomodados em velhas urnas e depositados num cemitério proximo das casas’ (SCHMITZ,
Pedro Ignacio. Migrantes da Amazonia: a Tradi¢ao Tupiguarani. In: Arqueologia Pré-historica do Rio Grande do Sul. 22
edicdo. Porto Alegre: Editora Mercado Aberto, 1997, p. 306, grifou-se) e “o cemitério ficava perto das casas. Os mortos
eram colocados nas igacabas (urnas de ceramica), em posicéao fetal, porque na crenga guarani o primeiro homem havia
sido retirado de um recipiente de ceramica por um personagem mitico. Os guaranis de Porto Alegre habitavam, em
tempos diferentes, quase todas as regides do que é hoje 0 municipio — das varzeas do Rio Gravatai, ha zona norte
(incluindo o Passo da Areia e asilhas do delta), as praias de | panema, Belém Novo e Lami, na zona sul, até cruzar a
divisa com Viamao, em Itapud” (HISTORIA ILUSTRADA DE PORTO ALEGRE. Os habitantes da regido do Grande
Lago (3.000 aC 1680 aC). Porto Alegre: Ja Editores, 1997, pp. 5-6, grifou-se).

Ao contrério dos guaranis, 0s Kaingangs ndo enterravam seus mortos em urnas ceramicas. Adotavam um comportamento
bem diferente, enterrando os mortos em valas, com a sepultura coberta por terraem forma piramidal (BECKER, itala
Irene Basile. O indio Kaingang no Rio Grande do Sul. So Leopoldo: Editora UNISINOS, 1995, pp. 264-265). Em
recente dissertagdo de mestrado foram resumidos os ritos funerarios dos Kaingangs (DIAS, Jefferson Luciano Zuch. A
Tradicéo Taquara e sua ligagcdo com o indio kaingang. Dissertac&o de mestrado apresentada na UNISINOS. Séo

L eopoldo, 2004, pp. 135-141), comparando a Tradi¢do Taquara com o indio Kaingang quanto ao modo de enterrar 0s
mortos:. “outro item que utilizamos compar ativamente entre a tradicdo Taquara e o indio Kaingang é maneira de enterrar
os mortos. A tradicdo Taquara dispunha de duas maneiras para enterrar seus mortos, uma registrada mais
freqlientemente ao longo das pesquisas, no interior de abrigos sob rocha e outra que vem sendo recentemente explorada
em regides em que parece haver menos grutas, sendo os enterros feitos em campo aberto, formando estruturas circulares
(monticulos), mais ou menos similares em suas dimensdes. Ja o indio Kaingang conforme os registros indicam, erguia
tumul os (monticul os) em locais pré-determinados nas matas onde habitava. A pesquisa arqueol 6gica da conta de que, no
primeiro caso, 0s corpos seriam depositados no interior dos abrigos sob rocha, diretamente sobre o piso rochoso, sem
maiores cuidados, quando muito sobre uma esteira feita com fibras vegetais. Em outros casos, 0 corpo era coberto por
pequeno aterro feito com vegetaiseterra’ (DIAS, Jefferson Luciano Zuch. A Tradicdo Taquara e sua ligagdo com o
indio kaingang. Dissertacdo de mestrado apresentada na UNISINOS. S&o L eopoldo, 2004, p. 168, grifou-se).

Afastando qualquer dlvida arespeito, a excelente tese de doutorado de SERGIO BAPTISTA DA SILVA abordaas
representacdes sobre a morte e padroes de sepultamento dos Kaingangs (SILVA, Sergio Baptista da. Etnoarqueologia dos
Grafismos Kaingan: um modelo para a compreensao das sociedades Proto-Jé meridionais. Tese de doutorado
apresentada ao PPGAS da FFLCH da USP. So Paulo, junho de 2001, pp. 141-162), trazendo fotos de sepulturas e de

obj etos ceramicos encontrados junto as mesmas, mas nada mencionando sobre a deposi¢cdo dos cadaveres dentro de urnas
funerérias semelhantes aquela encontrada no Morro do Osso em 1943,

Ou sgja, aquel e achado arqueol 6gico nas proximidades do Morro do Osso (uma urna funeréria) ndo seria evidéncia da
existéncia de um cemitério indigena Kaingang no local, embora pudesse indicar um cemitério guarani.

Ora, ndo bastaria apenas a existéncia de um cemitério indigena no local para que aterra pudesse ser reivindicada pelos
Kaingangs. Se o cemitério for guarani, ndo se pode presumir que existisse vinculos dos Kaingangs com aquela terra. N&o
se pode dizer que o art. 231 da CF/88 desconsidera a diversidade existente entre as etnias e grupos indigenas, assegurando
aterraindiscriminadamente a todo e qualquer grupo indigena. A ligac&o que deve existir com aterrando se refere
genericamente a terraindigena, mas é preciso uma ligagdo da comunidade indigena que a ocupa ou reivindica com a area
reivindicada. Sem evidéncias antropol 6gicas conclusivas, ndo poderia esse Juizo presumir que a possibilidade de um
cemitério indigena guarani no local permitisse relacGes da comunidade Kaingang com agquela area.

Pagina 19 23/10/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Nono, hatambém ainformagdo n° 18/DCGID, de 29/06/05, apresentada por NADJA HAVT Bl RNDA, Coordenadora
Gera de Identificagdo e Delimitagéo da Fundagdo Nacional do Indio — FUNAI (fls. 242-268). Embora aimpugnagéo
veemente do Ministério Publico Federal e do NIT-UFRGS contra esse documento, esse Juizo entende que a informagéo
técnica ndo contém nenhum vicio ou nulidade, merecendo ser valorado como prova. Embora ndo prevista expressamente a
elaboragéo dainformagéo preliminar, ndo parece ilegal a conduta da FUNAI, determinando que sgjarealizado um estudo
preliminar arespeito da ocupacdo indigena de determinada terra, para entdo decidir se instaura ou ndo o0 processo
demarcatério. A FUNAI ndo esta obrigada ainstaurar o processo demarcatério diante de toda e qualquer pretenséo
indigena. Parece que fica reservado um minimo de discricionariedade, que permite ndo instaurar o processo demarcatorio
guando nadaindicar a existéncia daterratradicional indigena. E uma quest&o juridicamente delicada, que ndo sera
exaurida nesse momento por esse Juizo, porque é justamente o mérito da acéo ordinéaria gjuizada pela Comunidade
Indigena, e em nada altera a questao possessoria discutida na presente liminar. Mesmo que aterra sgjaindigena, sua
retomada deve observar o devido processo legal e ndo estd nenhuma comunidade indigena autorizada ainvadir o que
ainda ndo foi declarado como sendo terratradicional indigena. A prépria Comunidade da mostras disso, ao respeitar a
ordem juridica e buscar o reconhecimento judicia do seu direito, honrando o Poder Judiciério com o gjuizamento da agdo
ordinaria e depois respeitando a ordem liminar deferida nessa acéo possessoria, quando voluntariamente retirou a
construgdo erguida no interior do Parque. Nesse momento, 0 que interessa a esse Juizo é apenas verificar se existem
indicios de que o0 Morro do Osso tenha sido terra tradiciona mente ocupada pel os K aingangs, ndo importa se num passado
remoto ou préximo. Ora, quanto aisso ainformacao preliminar apresentada pela FUNAI néo traz nada de diferente
daguilo que esse proprio Juizo pode constatar: ndo existe ainda evidéncia historica, arqueol dgica, antropol dgica,

etnol égica da ocupacdo das terras do Morro do Osso pelos Kaingangs.

A informacdo técnica da FUNAI estd adequadamente elaborada, é fundamentada, apresenta a respectiva metodologia
(expondo-se as criticas dos que aimpugnam, como foi o caso do NIT-UFRGS) e apresenta de forma concreta os
elementos em que baseou suas conclusdes.. E diferente, por exemplo, das manifestactes do NIT-UFRGS trazidas aos
autos pelo Ministério Publico Federal (fls. 181-206), que acabam evidenciando envolvimento com uma das partes,
recorrendo seguidamente a argumentos de autoridade e ndo indicando de forma clara e conclusiva quais seriam os dados
concretos e objetivos, quais os estudos, quais as fontes, quais as pesguisas, que embasariam o que pretende afirmar: que o
Morro do Osso foi ocupado em tempos remotos por indios Kaingangs. N&o parece suficiente que se recorra apenas a
memoria dos préprios Kaingangs, como feito pelo NIT-UFRGS para determinar a tradicionalidade da ocupacéo daterra,
porgue isso importaria naquela interpretacdo do art. 231 da CF/88 que esse Juizo ja afastou, quando entende necesséria
uma relacdo da comunidade indigena com aterraque reivindica, e que essa relaco ndo pode se dar apenas em relacdo ao
presente e ao futuro, mas é preciso um vinculo concreto e objetivo com o passado. Talvez os argumentos e as conclusdes
desse Juizo sejam equivocados ou ndo tenham sustentacdo nos resultados das pesquisas cientificas mais recentes, mas
entdo provavel mente elas servirdo para provocar pesquisadores e estudiosos a trazerem aos autos outros elementos,
conclusivos e objetivos, quanto a ocupagéo indigena do Morro do Osso, que entdo certamente serdo considerados por esse
Juizo no momento da sentenca dessa agdo possessoria e da outra agdo ordinéria. Mas, agora, a partir do que consta dos
autos, trazido pela FUNAI (fls. 242-268) de um lado e pelo NIT-UFRGS de outro (fls. 181-206), a esse Juizo n&o sobre
espaco para outra conclusdo do que agquela que esbogou até agora: 0 Morro do Osso ndo parece ter sido &rea de ocupagdo
tradicional Kaingang.

Retornando ainformacao preliminar da FUNAI, percebe-se que houve um esforgo da servidora em comparecer ao local e
manter contato com as liderancas da Comunidade, procurando a origem do seu interesse pelo Morro do Osso, o que ficou
documentado nas entrevistas que realizou, onde inclusive entrevistou o lider politico da Comunidade Indigena que se
instalou no Morro do Osso, dando conta de como chegou a concluséo de que o Morro do Osso seriaterraindigena: “
Cacique Jaime: E porque outros morros ndo tinha nada de histéria, né? Mas esse aqui tinha histéria. A gente ... Entdo
foi assim, 6: euli. ... Hoje se tu vé agora lista telefénica, tu ndo encontra mais histéria do Morro. Pode ler novamente e
vocé ndo encontra mais, de 2005. E de 2004 a 2003, né? — De 2003 a 2004 existia um, o, a lista telefénica contando que
0 Morro do Osso, ele abrigaria cemitério indigena. E a gente tava com falta disso aqui, da area aonde que nés poderia
preservar a nossa cultura, a nossa tradicéo, o nosso idioma. E ai a gente (?) Entao se, ja que t&o dizendo que € nosso,
nés vamos ocupar até que ... (...) Eufui ali na Prefeitura, ndo sei 0 que fui fazer, ali na Prefeitura. Dai eu pedi 0 nimero
de telefone duma firma, ndo lembro mais. Ou o nimero do telefone da Prefeitura, uma coisa assim, dos Direitos
Humanos. E ai a guria demorou me atender, dai (?) [pedi a lista uminstante?], digo, da licenca? — Dai fui vendo as
paginas, né? — Pontos historicos, né€? — Do Municipio, e aonde que a gente encontrou 0 Morro do Osso. E eu pedi pra
guria: ‘Entdo, tu poderia me dar xerox disso aqui? — Pra mimter um histérico do Municipio; eu fiquel preocupado com
iSs0, ndo preocupado tanto, mas eu quero estudar esses pontos turisticos da cidade, né? — Esse que € um ponto turistico
da cidade. E ai, ela me passou, depois ela queria negar. Digo, ndo, mas j& td na minha sacola, que ndo vou devolver. Al,

Pagina 20 23/10/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

naquilo ali ja fui saindo, ja sai” (fls. 255-256 dos autos).

Sobre essas entrevistas, ainformagdo da FUNAI concluiu: “ N&o considero possivel estabelecer coeréncia interna entre
varios elementos histéricos de cada fala. Mais dificil ainda é estabelecer coeréncia entre os diferentes relatos, naquilo
em que eles se referem a um histérico de ocupagdo Kaingang no Morro do Osso. As afirmagdes relativas a pretérita
presenca Kaingang no Morro do Osso sao genéricas e vagas, bem como sobre a presenca Kaingang em Porto Alegre de
modo geral. A énfase das respostas e narrativas recai na citacéo a parentes ascendentes em diversos graus. Aliado a isso,
nao nos foram apontados locais de uso e moradia antigos (néo foi possivel identificar tais locais semindicactes dos
indios). A excegdo fica por conta dos pontos de onde teriam sido retiradas urnas funerarias. Visitei ainda umlocal a
respeito do qual o Cacique Jaime sugeriu que teria uso para algum tipo de reunido ou encontro de antigos ocupantes
indigenas do Morro do Osso. A visita a este ponto ndo me permitiu descartar ou acolher a hip6tese sugerida pelo
Cacique Jaime” (fls. 261).

Além de ainformag&o técnica examinar outros elementos da ocupagdo Kaingang no local, chamou atengdo desse Juizo a
conclusdo de que “ é provavel que o tratamento mais adequado a questéo passe por entender que o Morro do Osso se
constitui muito mais numa possibilidade de revigoracéo do xamanismo entre os Kaingang gue se viram obrigados a
residir em Porto Alegre, do que na retomada de possiveis |ocais de antigos acampamentos (dados sobre a localizacéo de
tais acampamentos nao foram encontrados e ndo podem ser deduzdos das falas dos Kaingangs). Trata-se, portanto, de
um projeto de futuro e ndo da recuperacao de um fato passado. Por outro lado, o passado, a tradicéo e a cultura servem
de fundamento para as permanentes elaboracgdes culturais, inclusive aquelas que operam no ambito do xamanismo. Por
iSS0 ndo € possivel tratar a questao dos espiritos ancestrais no Morro do Osso como um falso argumento; no entanto, é
preciso admitir que a atualizacéo da |6gica do xamanismo, tal como vemos entre as familias no Morro do Osso, ndo se
assenta necessariamente sobre fatos ocorridos, os quais devemos igual mente buscar para compor umrelatorio de
identificac8o e delimitacdo de terra indigena tradicional mente ocupada. Que fatos ocorridos seriam esses? — Os dados
de ocupagao e uso antigos e atuais, ou, como j& foi dito, dados sobre remocéo forgada e esbulho. Encerrando este ponto:
dificilmente poderiamos trocar o objeto do estudo de ocupacdo, substituindo um grupo social, seu modo de vida e meios
de existéncia pelo argumento exclusivo quanto a presenca de espiritos ancestrais, ainda que isso seja defendido pelo
proéprio grupo como algo inquestionavel” (fls. 265, grifou-se).

A conclusdo dainformag&o preliminar da FUNAI é que: “1- As familias Kaingang em Porto Alegre buscam fortal ecer
vinculos sociais e culturais e a solidariedade que julgam comprometida pela vida urbana. A demanda pela regularizacéo
do Morro do Osso como terra indigena esta pautada por essa expectativa — em consonancia com esse fato, vemos que ha
forte énfase na argumentacéo de que a terra indigena estaria plenamente justificada sob o argumento da reproducao
fisica e cultural; 2- Ndo foi possivel encontrar nos relatos, artigos e documentos consultados elementos relativos a
ocupacdo Kaingang no Morro do Osso, sgja antiga ou atual. Entendo que a falta desses el ementos tornaria extremamente
fragil a argumentacdo da terra indigena com base no art. 231 da CF, estando tal argumentacé&o praticamente restrita a
tese das familias Kaingang sob lideranca do Cacique Jaime de que a demarcagéo do Morro do Osso lhes permitiria
fortalecer vinculos sociais e culturais capazes de resguardar sua reproducéo enquanto grupo social diferenciado” (fls.
267, grifou-se).

Se essa conclusdo € correta ou ndo, € questao que sera resolvida no momento oportuno, apos a adequada instrugdo
probatdria e razdes finais das partes, na acdo ordinaria. O que importa agora € que, na falta de outros elementos
conclusivos trazidos até agora aos autos, essa conclusdo da FUNAI aponta para a presenca de verossimilhanga na
reivindicagdo possessoria do Municipio de Porto Alegre contra a Comunidade Indigena, ndo restando esse Juizo
convencido da existéncia de elementos que permitam, nesse momento, caracterizar a area do Morro do Osso como terra
tradicionalmente indigena para os fins do art. 231 da CF/88.

Décimo, deve considerar esse Juizo que o Ministério Plblico Federal trouxe documentos elaborados pelo NIT-UFRGS,
impugnando a metodol ogia utilizada e criticando duramente as conclusdes da informagdo técnica da FUNAI. Entre outros
argumentos, alegou o0 Ministério Publico Federal que (a) somente a FUNAI poderiarealizar o processo demarcatorio e
somente depois de realizado esse processo demarcatorio, com a constitui¢cdo de grupo de trabalho e observando a
regulamentagdo pertinente, € que se poderia concluir se a érea ocupada é ou ndo terraindigena para os fins do art. 231 da
CF/88. Também alegou que agquelainformacdo preliminar da FUNAI ndo poderia ser aceita porque: (b) ndo encontra
respaldo no ordenamento juridico porque ndo esté previsto na regulamentacdo da FUNALI; (c) ndo se baseou “nos

el ementos etnogr &ficos, arqueol 6gicos e ha questao da ancestralidade consubstanciada na presenca de cemitério
indigena, os quais foram avaliados pelo Nucleo de Antropologia das Sociedades Indigenas e Tradicionais—NIT da
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UFRGS’ (fls. 173); (d) é precério e ndo foi realizado por um grupo técnico e multidisciplinar; (e) foi realizado em viagem
de poucos dias a Porto Alegre, atendendo apenas a demandas governamentais e desatendendo a autodeterminacéo dos
povos indigenas (fls. 173-177).

Entretanto, n&o vejo como esses Obices apontados possam justificar o indeferimento da liminar possessoria nessa agéo,
umavez que ndo servem para trazer indicios que apontem que o Morro do Osso seriaterraindigena Kaingang. Quanto ao
argumento (&), ndo ha davida que somente a FUNAI pode realizar o processo demarcatorio através de grupo de traba ho
gue observe o devido processo. Como dito por esse Juizo, essa € questdo de mérito da acdo ordinaria, onde esse Juizo ja
rejeitou a preliminar da FUNAI no sentido de que a agdo seria juridicamente impossivel. A acdo ordinaria gjuizada pela
Comunidade Indigena ndo € juridicamente impossivel, sendo matéria de mérito decidir se a FUNAI deve ou ndo iniciar o
processo demarcatério no caso do Morro do Osso. Mas isso ndo interfere sobre a manuten¢do da Comunidade Indigena na
posse da érea, que € objeto dessa agdo possessoria. Justamente porque € a FUNAI quem deve reconhecer a
tradicionalidade daterraindigena, é que a Comunidade Indigena ndo poderiater ocupado a &rea sem esse prévio
reconhecimento, ndo tendo a Comunidade Indigena o poder de se auto-atribuir as terras que Ihe interessam. Se ndo houve
reconhecimento pela FUNAI, se a FUNAI elabora um documento preliminar apontando para a ndo existéncia de terra
tradicional Kaingang no Morro do Osso, e mesmo que isso seja objeto de discussdo na agdo ordinaria, isso ndo significa
gue possa ser mantida a posse indigena até o julgamento final daquela acéo. Se houvesse forte probabilidade de que a
terraindigena do Morro do Osso fosse terratradicional Kaingang, talvez se pudesse pensar em manter juridicamente a
posse indigena que decorreu da ocupacéo da area em 2004. Mas ndo existem indicios que permitam conclusdo. N&o
parece que o Morro do Osso sgjaterratradicional Kaingang, o que entéo justifica a atuacdo possessoria do Municipio de
Porto Alegre einvalida o argumento do Ministério Publico Federal. Quanto ao argumento (b), mesmo que ainformagéo
preliminar ndo esteja expressamente prevista na regulamentacéo da demarcacéo de terras indigenas, a FUNAI ndo estava
impedida de determinar o estudo prévio e preliminar quanto a viabilidade do procedimento demarcatorio. N&o é qual quer
reivindicagdo indigena de demarcac&o de terras que deve ser atendida, mas somente aquel as que se mostrarem
minimamente vidveis. A informacdo preliminar parece que serviu parajustificar a decisdo da FUNAI de n&o instaurar o
processo demarcatério. N&o parece argumento suficiente para autorizar a permanéncia da Comunidade Indigenano local
ou parainvalidar ainformagéo preliminar como ato administrativo que é. Quanto ao argumento (c), ainformacéo
preliminar da FUNAI se baseou nos elementos que apontou e foram explicitados no referido relatdrio. Se esse enfoque
dado a questdo é o melhor para o equacionamento da questdo, esse Juizo ndo tem condicdes de afirmar ou negar. E
matéria propria para uma pericia antropol dgica, quem sabe. O certo é que o documento da FUNAI se baseou em
evidencias concretas e objetivas, para fundamentar suas conclusdes quanto a inocorréncia de terra Kaingang, atual ou
antiga, na drea do Morro do Osso. Se alguma instituicéo de referéncia ou centro de estudos entende que aguelanéo é a
melhor metodologia ou a melhor conclusdo, poderarealizar estudos ou apresentar pareceres, demonstrando a
impropriedade, sendo que eles poderdo ser juntados aos autos e certamente seréo apreciados por esse Juizo ao sentenciar.
Mas né&o basta apenas aimpugnacdo veemente contra as conclusdes da FUNAI, se aquela estiver desacompanhada de
elementos concretos e objetivos, precisos e conclusivos, para evidenciar que o Morro do Osso é terraindigena tradicional
Kaingang. Quanto ao argumento (d), ndo ha davida que as conclusdes da FUNAI sdo precérias e ndo foram realizadas por
grupo técnico e multidisciplinar, mas isso sera objeto de decisdo na sentenca de mérito da acdo ordinaria, quando se
examinara a condutada FUNAI em negar-se ainiciar o processo demarcatério. Por ora, o que interessa é a aparéncia do
direito, e quanto aisso as conclusdes da informacdo da FUNAI sdo semelhantes ao restante dos elementos de
convencimento (provisorio e precario) desse Juizo. Quanto ao argumento (€), ndo parece que o0 documento esteja a priori
viciado por desvio de finalidade, visando apenas atender as demandas governamentais e desatender a autodeterminacéo
dos povos indigenas. Se for assim, a presente decisdo liminar também tera cometido os mesmos equivocos do documento
da FUNAI, também estando comprometida com o atendimento de demandas governamentais e desrespeitando o direito
das comunidades indigenas porque defere liminar contra a Comunidade Indigena. N&o ha divida que ainformagéo da
FUNAI é desfavoravel a permanéncia da Comunidade Indigena no Morro do Osso, mas isso ndo significa que so por isso
esteja comprometida com interesses diferentes daquel es que devem nortear a atuagdo da FUNAI na defesa das
comunidades indigenas.

Décimo-primeiro, existe manifestacéo técnica de varios antropdlogos e estudiosos vinculados ao Nucleo de Antropologia
das Sociedades Indigenas e Tradicionais da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (NIT-UFRGS), favoréveis a
manutencado da posse Kaingang na é&rea do Morro do Osso. Esses pesquisadores integram um niicleo sério e
comprometido com o estudo e conhecimento das questdes indigenas, sendo desnecessario tecer qualquer outra
consideracdo arespeito. Entretanto, esse Juizo examinou a documentagdo produzida pelo NIT-UFRGS e trazida pelo MPF
(fls. 181-206) e ndo restou convencido de que ali tivessem sido apresentados el ementos concretos e conclusivos que
autorizassem o reconhecimento da &rea do Morro do Osso como terraindigena Kaingang para os fins do art. 231 da

Pagina 22 23/10/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

CF/88.

Isso porgue ndo cabe a esse Juizo resolver a questdo indigena nem assegurar espagos para que possam se reproduzir fisica
e culturalmente. Isso é tarefa dos demais Poderes da Republica e da sociedade, a guem compete decidir sobre politicas
publicas e sobre a destinac&o de &reas e alocacdo de recursos publicos. O que cabe a esse Juizo é tdo-somente decidir a
controvérsia que € trazida, e paraisso sO pode se valer dalei e da Constituicdo. Nao cabe a esse Juizo decidir se € ou nédo
conveniente manter o Morro do Osso como Parque Natural ou se ele seriamelhor utilizado como Terra Indigena. Essas
s40 opcoes politicas que fogem do ambito de atuacdo desse Juizo, que tem os arts. 5°-X X 11 e 231 da CF/88 como limites
as suas decisdes. Os documentos produzidos pelo NIT-UFRGS parecem evidenciar aintencdo de resolver o problema
indigena e de Ihes atribuir 0s espagos que necessitam para reproducdo de sua cultura. Masisso ndo € o que pode fazer esse
Juizo nos autos. Cabe a esse Juizo decidir se 0 art. 231 da CF/88 alcanga ou ndo o atual Parque Natural do Morro do Osso,
mas ndo cabe aumentar ou restringir o alcance da norma constitucional. N&o pode pensar apenas no presente ou apenas no
futuro, deve buscar elementos também no passado.

As manifestagdes do NIT-UFRGS sdo inquestionaveis quanto as metodol ogias que emprega, sendo de destacar a
exceléncia do conhecimento cientifico que a Universidade Publica esta apta a produzir e vem produzindo, contribuindo
em muito para a construcao e fortalecimento de um Estado Democratico de Direito. Talvez ainda venha a ser realizado
algum estudo profundo sobre a ocupacdo indigena no Morro do Osso, com a qualidade das dissertacdes e teses que sdo
anualmente produzidas no e pelos pesguisadores do NIT-UFRGS. Mas ndo parece que existam ainda esses elementos
concretos e objetivos que justifiqguem a permanéncia da Comunidade Indigena no Morro do Osso, frente ao art. 231 da
CF/88 e a0 que mais esse Juizo indicou nessa decisdo.

Por exemplo, o relatorio antropol 6gico complementar de fls. 181-197 parece ir além do art. 231 da CF/88 porque néo se
preocupa com o passado, ndo demonstra o vinculo que existiu entre os Kaingangs e 0 Morro do Osso. Explora apenas o
vinculo recente, justifica porque o Morro do Osso seria um espago apropriado para os Kaingangs, com boas condi¢des de
permitir sua sobrevivéncia fisica e reprodugéo cultural. Entretanto, ndo se trata aqui de decidir quais séo as melhores
terras para os indigenas. Cabe decidir apenas se aquela terra reivindicada se enquadra na opgdo politicafeitapelo
constituinte do art. 231 da CF/88. Prevalecendo o entendimento posto no documento, qualquer area poderia ser
reivindicada pel os indigenas, a partir do que entendessem apropriado ou necessario para satisfacdo de suas expectativas e
demandas culturais. Processos psicol 0gicos e culturais estariam criando direitos. Poderiam mais do que a propria
Constituicao, tendo direito a se sobrepor a outros interesses — também constituciona mente relevantes — do restante da
sociedade. Esse Juizo entende que é preciso que exista algo de concreto no mundo que justifique o vinculo dos indigenas
com aterraque reivindicam. Esse algo concreto ndo pode estar baseado apenas na crenca da utilidade ou no desegjo de se
apropriar daguele espaco. Os outros brasileiros também tém direitos, e esse Juizo deve se preocupar em decidir ndo
apenas para atender aos interesses da comunidade indigena, mas também do restante da sociedade brasileira, em especial
da comunidade porto-alegrense. O documento do NIT-UFRGS vé os fatos apenas da perspectiva da comunidade indigena,
sendo possivel que a pesguisa universitaria tenha liberdade de parcialidade em relagéo as questdes concretas e &
autonomia universitaria. Mas ndo é possivel que esse Juizo veja a questao apenas a partir de um dos angulos, deixando de
apreciar 0s demais aspectos envolvidos. Talvez na acéo ordinaria em que se discute o dominio indigena sobre o Morro do
Osso essas consideractes trazidas pelo NIT-UFRGS no documento de fls. 181-197 sgjam pertinentes, mas ndo nessa agao
possessoria.

Também o documento de fls. 199-201, em que 0 NIT-UFRGS se coloca a disposi¢ao da FUNAI em 2004 para 0 processo
demarcatorio, nada traz de concreto que justificasse a permanéncia da Comunidade Indigena no Morro do Osso. E
louvavel o trabalho que o NIT-UFRGS vem realizando para 0 conhecimento das comunidades indigenas galichas,
parecendo a esse Juizo que seria bastante facil ao NIT-UFRGS comprovar a existéncia de elementos concretos que
justificassem o vinculo da Comunidade Indigena Kaingang com o Morro do Osso, se el es ef etivamente existissem. A
pesquisa que realizam data de vérios anos e € bastante abrangente, pelo que consta da documentacdo apresentada. Se nada
de concreto foi trazido para comprovar avinculagdo da Comunidade Indigena Kaingang com o passado do Morro do
Osso, isso reforga a convicgdo de que ndo existe essa ligagao pretérita que justificariao Morro do Osso como terra
tradicional Kaingang.

Por fim, o “relatério arqueol 6gico (nota técnica)” de fls. 202-203 e o relatdrio “ ocupacdes tradicionais indigenas na area
do Parque Natural do Morro do Osso — Porto Alegre” de fls. 204-206 s&o pouco conclusivos para evidenciar a presenca
pretérita de Kaingangs no Morro do Osso. Quem assina 0 documento € o Professor SERGIO BAPTISTA DA SILVA,
antropdlogo e professor do NIT-UFRGS, de quem esse Juizo teve acesso a tese de doutorado sobre os Kaingangs,

Pagina 23 23/10/2005

Copyright © 2026 Consultor Juridico



e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

apresentada na USP em junho de 2001, sobre “ Etnoarqueol ogia dos Grafismos Kaingan: um model o para a compreensio
das sociedades Proto-Jé meridionais’ . Mesmo para o leigo que examine areferidatese, é possivel perceber a qualidade
do trabalho e a enorme contribuic¢&o que trouxe & comunidade cientifica, abordando temas relativos & compreensdo da
culturaindigena Kaingang e sendo rica em argumentos e encadeamento 16gico dos mesmos para embasar as conclusdes.
Ora, se efetivamente o Morro do Osso pudesse ser caracterizado como areatradicional indigena Kaingang, isso poderia
ser facilmente afirmado e demonstrado pelo referido professor na nota técnica que elaborou, ja que dispde de
conhecimento invejavel arespeito dos grupos Kaingangs. Mas a nota técnica € cautelosa e vaga, e o relatério que a
acompanha ndo parece ter sido publicado em nenhuma revista especializada, ndo trazendo nenhum dado conclusivo a
respeito da ocupacdo pretérita do Morro do Osso pelo grupo Kaingang. Também nado afirma que sgja provavel a ocupacdo
pretérita do Morro do Osso por indios Kaingang, limitando-se a concluir com uma questdo: “ O gque levou os Kaingangs
até o Morro do Osso?” (fls. 206). Ora, ndo ha duvida que “ segundo eles, |4 existe um cemitério indigena kaingang, que
precisa receber os cuidados rituais que seu sistema xamanico-cosmol 4gico prescreve tradicionalmente” (fls. 206, grifou-
se). Ora, segundo os indios Kaingang, existe um cemitério. E segundo o pesquisador, que assinaa nota e o relatorio,
existem evidéncias desse cemitério Kaingang? O documento ndo esclarece. Como o referido professor foi arrolado como
testemunha na acéo ordinaria (fls. 1160 do processo 2004.71.00.021504-0), provavel mente teremos em breve condigdes
de ver respondida a questéo. Por enquanto, entretanto, nada de concreto foi trazido nos documentos mencionados que
justificasse o reconhecimento da area, mesmo provisorio, como cemitério indigena Kaingang.

Décimo-segundo, os estudos arqueol 6gicos e ethol 6gicos a que esse Juizo teve acesso dao conta de que os indios pré-
histéricos do Rio Grande do Sul, naquilo que interessa a presente acdo, dividiram-se em trés grupos distintos, localizados
geograficamente em areas distintas, tendo sido o grupo guarani o que ocupava aregido de Porto Alegre e suas imediacoes.

Esses indios pré-historicos dividiam-se em: “ Os Kaingang — antigos Guayand, provéveis moradores das casas
subterréneas do Planalto, com extensdo para os demais estados da Regido Sul. Sdo encontrados também em Misiones,
Argentina. Eram indios coletores, especialmente de pinh&o, cagadores, pescadores e pequenos horticultores. Os Charruas
e Minuano — sdo provavel mente os construtores dos cerritos nas regides dos campos do Sudoeste e Sudeste do estado
com extensdo para 0 pampa uruguaio e argentino. Eram cacadores, pescadores e coletores. Os Guaranis — do grande
grupo linguistico Tupi-Guarani, ocuparam as areas florestadas proximas dos grandes rios como o Uruguai, o Jacui, o
Camagua e partes do litoral atlantico e lagunar. Eram agricultores e bons ceramistas’ (BECKER, Italalrene Basile. O que
sobrou dos indios pré-histéricos do Rio Grande do Sul. In: Arqueologia Pré-Histérica do Rio Grande do Sul. 22 edi¢éo.
Porto Alegre: Editora Mercado Aberto, 1997, pp. 331-332, grifou-se).

Vistos pelo prisma da arqueol ogia, esses grupos de povoadores pré-historicos sdo agrupados em “tradi¢des’, a partir das
ceramicas e fases liticas que deixaram. Deixando de lado a Tradicdo Umbu, a Tradicdo Humaita e a Tradi¢do dos sitios
litoréneos, que Ndo nos interessam por serem anteriores as possi bilidades discutidas nessa agdo, restam as Tradigoes
Vieira, Taguara e Tupi-Guarani: “ sabemos que os trés sistemas em estudo adaptarantse, de maneira bastante eficaz, a
ambientes ecol 6gicos distintos. Os sitios da Tradicdo Taquara sdo encontrados, principal mente, nas areas altas do
Planalto, associados a mata mista com pinheiros; os sitios da tradicéo Vieira apresentam uma distribuicéo que coincide,
por umlado, com as areas da Campanha e, por outro, as areas alagadicas em torno das grandes lagoas litoraneas;
finalmente, os sitios da tradicdo Tupiguarani distribuem-se ao longo das areas cobertas por mata subtropical, que
ocorrem principalmente nas var zeas férteis das bacias dos Rios Uruguai e Jacui. O Estado do Rio Grande do Sul
representa um dos limites meridionais dos sistemas ecol 6gicos relacionados a mata de pinheiros e a floresta subtropical
gue, por sua vez, se encontram com o sistema de campos que tem seu limite norte, aproximadamente, na altura do vale do
Jacui, a medida que esse inflete para o leste. Certamente ndo € por acaso que as popul acdes portadoras das tradicdes
Taquara, Vieira e Tupiguarani ocuparam tais sistemas ambientais especificos. Ao que tudo indica, continuaram a
reproduzir um modo de vida cuja adaptacéo principal, em ambientes semelhantes, ja havia ocorrido: o Planalto Central
do Brasil, no primeiro caso; aregiao do pampa e litoral argentino e uruguaio, no segundo e a floresta amazonica no
terceiro (...). Assim, a expansdo daquelas tradicdes ceramicas parece ter-se dado acompanhando tais sistemas
ambientais e ajustando-se a eventuais diferencas desde suas areas de origem. Nesse sentido, da mesma forma que o
territério sul-riograndense apresenta-se como uma area de confluéncia para esses trés grandes sistemas ambientais,
também o é para os sistemas socioculturais relacionados aquelas tradicbes ceramicas’ (ROGGE, Jairo Henrique.
Fendmenos de fronteira: um estudo das situacdes de contato entre os portadores das tradicbes ceramicas pré-historicas
no Rio Grande do Sul. Tese de doutorado apresentada na UNISINOS. So L eopoldo, 2004, p. 16, grifou-se).

Grosso modo, os Charruas e Minuanos relacionam-se a Tradi¢do Vieira; os Guaranis a Tradi¢&o Tupiguarani, e 0s
Kaingangs a Tradicdo Taguara. Como jé dissemos, a ocupagdo guarani ocorria nas &reas de mata subtropical, que se
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estende a0 longo do Rio Uruguai e seus afluentes, ao longo do Rio Jacui e seus afluentes, e ao longo da costa maritimae
suas lagoas: “ao tempo da colonizagéo européia, no séc. XVI e XVII, todas as areas de mata subtropical ao longo da
costa, na borda do planalto, na serra do Sudeste e ao longo dos rios estavam ocupadas pelos agricultores guaranis”
(SCHMITZ, Pedro Ignécio. Migrantes da Amazbnia: a Tradicdo Tupiguarani. In: Arqueologia Pré-histérica do Rio
Grande do Sul. 22 edicéo. Porto Alegre: Editora Mercado Aberto, 1997, p. 303). Eles haviam descido da Amazénia parao
sul pelos caminhos hidrogréficos da bacia platina, tendo se instalado desde o sul do Mato Grosso e do Trépico de
Capricornio, até afoz do rio da Prata, ocupando ainda o litoral brasileiro, mas deixando intocadas as alturas do planalto
meridional e o pampa. Através do vale do rio Jacui, eles atingem os litorais sul-brasileiro e uruguaio, instalando-se nas
matas que bordegjam as lagoas, as lagunas e 0s pequenos rios da costa atlantica e as encostas da Serra do Sudeste, no Rio
Grande do Sul (KERN, Arno Alvarez. Antecedentes Indigenas. Porto Alegre: Editora da Universidade/lUFRGS, 1994, pp.
104-107, onde consta um mapa sobre “ area de dispersao dos sitios e da ceramica dos Guaranis’ as pp. 108-109). Séo
eles que chegaram aregido de Porto Alegre (GAULIER, Patricia Laure. Ocupacéo pré-histérica guarani no municipio de
Porto Alegre: Consideracdes preliminares e primeira datagéo do sitio arqueoldgico [rs-71-c] da Ilha Francisco Manoel.
Revista de Argueologia da Sociedade de Arqueologia Brasileira. Sdo Paulo, n° 14/15, 2001-2002, pp. 57-73).

Os Kaingangs sdo relacionados a Tradi¢do Taquara (DIAS, Jefferson Luciano Zuch. A Tradic8o Taquara e sua ligagéo
com o indio kaingang. Dissertacéo de mestrado apresentada na UNISINOS. S&o Leopoldo, 2004). Essa designacéo de
Tradicdo Taquara serve paraidentificar “aqueles sitios arqueol gicos que tém ceramica de uma certa caracteristica: ela é
pequena, composta de potes e tigelas, com decoragdo impressa variada, onde sao facilmente distinguivels negativos de
cestaria, depressoes regulares produzidas por pontas de véarios formatos, ou das unhas, incisdes lineares etc. A
identificac8o da tradicao é feita principalmente pela ceramica, totalmente diferente da Tupi-guarani e bastante diferente
da Vieira. Mas esta tradicao se caracteriza também, com relacao as outras duas tradi¢des ceramistas indigenas do
estado, por seus trabalhos de engenharia de terra. Nela se encontram casas subterraneas, galerias nas encostas dos
morros, taipas fechando espacos a semelhanca de fortificagOes, terragos de terra e pedra, além de monticulos mortuarios
e/ou cerimoniais. A primeira impressdo que dela se possuia era de um grupo coletor-cagcador e pequeno plantador que,
devido a condigBes mais precarias de ambiente e solo, ocuparia, em termos econdmicos, uma posi¢ao muito inferior ao
Tupiguarani. Fazendo agora um novo balango, com mais informagdes e melhor ponderacéo das mesmas, esta diferenca
parece diminuir, percebendo-se uma economia equilibrada, capaz de manter um grupo relativamente numeroso desde o
séc. |1 de nossa era até o embate da conquista européia. Hoje ha uma idéia absol utamente dominante de que a populacéo
sobreviveu mesmo a este, embora com nomes cambiantes (Guaiana, Coroado, Kaingang) e em condicdes cada vez menos
satisfatorias devido a progressiva reducéo de seu territério e, comisso, de seu potencial de abastecimento, estando
representada hoje por grupos Kaingang das reservas indigenas do nordeste e noroeste do estado” (SCHMITZ, Pedro
Ignécio; BECKER, Italalrene Basile. Os primitivos engenheiros do planalto e suas estruturas subterraneas: a Tradicdo
Taquara. In: Arqueologia Pré-historica do Rio Grande do Sul. 22 edicdo. Porto Alegre: Editora Mercado Aberto, 1997, p.
252, grifou-se).

Quando se examinam as diferentes fases da Tradicso Taquara (SCHMITZ, Pedro Ignécio; BECKER, italalrene Basile.
Os primitivos engenheiros do planalto e suas estruturas subterraneas. a Tradi¢do Taquara. In: Arqueologia Pré-historica
do Rio Grande do Sul. 22 edicdo. Porto Alegre: Editora Mercado Aberto, 1997, pp. 256-267) ou se especula sobre como
apareceu e de onde surgiu o grupo que integrava essa tradicao (op. cit., pp. 275-279), ndo ha menc¢ado aregido de Porto
Alegre como tendo relacdo com a historia desses grupos. O mesmo se pode dizer quando se examinam as migracdes e 0s
assentamentos de grupos Kaingangs no Estado, ndo havendo relagéo em passado distante com aregido de Porto Alegre
(BECKER, Italalrene Basile. O indio Kaingang no Rio Grande do Sul. Sdo Leopoldo: Editora UNISINOS, 1995, pp. 59-
89).

Entéo o reconhecimento de que o Morro do Osso é terratradicional indigena Kaingang, com um passado que vincule
aquela drea a Comunidade Indigena Kaingang que areivindica seria algo que modificaria a concepcéo que se tem da
distribuicdo das tradicbes arqueol 6gicas e grupos indigenas na pré-histéria do Rio Grande do Sul. Nao que isso sgja
impossivel, mas € muito dificil reconhecer isso numa ac&o judicial, quando ndo existem evidéncias minimas nem estudos
conclusivos que corroborem essa hipétese.

Décimo-terceiro, ndo podem ser ignoradas as regides de fronteira e contato entre os diferentes grupos indigenas.
Considerando que os guaranis ocupavam aregido do Rio Jacui e o Guaiba, quem sabe ndo existisse ali também ocupagéo
Kaingang, criando uma zona de contato entre os diferentes povos?
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Se tivesse havido contato entre Guaranis e Kaingangs na pré-histéria de Porto Alegre, deveria existir registros historicos
ou arqueol gicos disso. Mas 0 que temos nos autos € apenas uma vaga possi bilidade, mencionada na nota técnica do Prof.
Sérgio Baptista da Silva, arespeito da memoria guarani sobre uma adeia Kaingang: “ Conforme depoimento de antigo
morador do bairro limitrofe ao Parque, neste periodo um indio proveniente da cidade gadcha de Cruz Alta, com o qual
conviveu intensamente durante todo esse periodo, fixou moradia no Morro do Osso, exercendo atividades tradicionais de
caga (com varios tipos de armadilhas e por intermédio de arco e flecha), coleta de frutas, raizes e plantas, além da
confeccao de artefatos para realizar suas atividades cotidianas e de sustentabilidade no local (feitura de arco e flecha e
pontas de projéteis liticas). Este mesmo indio, que além de falar portugués, expressava-se em ' lingua estranha’, fez
constantes referéncias a uma antiga tekoa (aldeia) de seus parentes, que ha varias décadas atras teria existido no Morro
do Osso. Sobre esta aldeia histérica (algum momento entre o século XIX e XX?), a memdria social dos atuais Mbya-
Guarani das varias tekoa do Rio Grande do Sul e Santa Catarina tem informagdes consistentes, compartilhadas por
diversos interlocutores Guarani. Segundo eles, no tempo do avd de um atual xamé Guarani nonagenario, hoje
estabelecido em aldeia no Estado de Santa Catarina, havia no Morro do Osso uma tekoa guarani” (fls. 205-207 dos
autos, grifou-se).

Isso ndo é suficiente para autorizar o reconhecimento do Morro do Osso como terraindigena Kaingang, porque seria
necessario que possibilidade fosse melhor explorada em estudos a respeito, produzindo uma prova consistente do que
dela decorre: uma zona de contato entre os diferentes grupos. 1sso ndo seria nada de extraordinério, porgue o tema dos
contatos e das fronteiras entre os grupos jafoi objeto de estudos, como por exemplo uma tese de doutorado apresentada
recentemente na UNISINOS (ROGGE, Jairo Henrique. Fendmenos de fronteira: um estudo das situacfes de contato entre
os portadores das tradicdes ceramicas pré-histéricas no Rio Grande do Sul. Tese de doutorado apresentada na
UNISINOS. S&o Leopoldo, 2004).

Ora, tivesse havido o contato entre guaranis e kaingangs naregido de Porto Alegre, certamente teriamos algo possivel de
ser evidenciado, como ocorreu nessa tese de doutorado. Ela esmiucou pontos de contato encontrados na Baciado Rio
Pardo (entre portadores das Tradi¢des Tupiguarani, Taquara e Vieira), no Baixo Rio Camaqua (entre os portadores das
Tradigbes Tupiguarani e Vieira, no Litoral Central no Balneario de Quintdo (entre os portadores das Tradigdes
Tupiguarani e Taquara), no Alto Rio Uruguai (entre os portadores das TradicOes Tupiguarani e Taquara) (ROGGE, Jairo
Henrique. Fendmenos de fronteira: um estudo das situacfes de contato entre os portadores das tradicdes ceramicas pré-
histéricas no Rio Grande do Sul. Tese de doutorado apresentada na UNISINOS. Sao L eopoldo, 2004, pp. 38-42), mas
nada mencionou sobre zonas de fronteiras ou pontos de contato entre a Tradicdo Taquara e a Tupiguarani naregido de
Porto Alegre.

N&o é absurdo esse Juizo concluir, entdo, que ndo existe evidéncia de que aregido de Porto Alegre, onde se localiza o
Morro do Osso, tenha sido uma dessas zonas de contato entre duas tradic¢des, a justificar a possibilidade de reconhecer
ocupaco tradicional Kaingang no Morro do Osso. Se houvesse essa zona de fronteira, provavel mente existiriam registros
que permitiriam uma reconstrucéo minima da existéncia do contato. Mas s 0 que veio aos autos foi a nota técnica defls.
205-207, que é imprecisa, ndo menciona homes, Ndo menciona estudos, ndo contém referéncias que pudessem ser
objetivamente constataveis.

Décimo-quarto, no seu parecer o Ministério Publico invoca os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, que
justificariam a permanéncia da Comunidade | ndigena Kaingang na area do Morro do Osso, até que a questéo fosse
resolvida de forma definitiva pelo Poder Judiciario, concluindo que “néo se pode de modo algum se determinar a retirada
da Comunidade Indigena Kaingang do local sem antes ter-se seguranca juridica para tanto. E se realmente o Morro do
Osso constitui terra indigena de acordo com os ditames constitucionais? Em se verificando posteriormente que para tal
guestionamento a resposta € afirmativa, ao proceder-se ao despejo dos integrantes da Comunidade Indigena no local, no
presente momento, estar-se-ia cometendo-se uma atrocidade sem propor ¢des, tolhendo-se um direito fundamental. Ao
despeja-1os sem um minimo de prova contraria aos seus anseios, Sem ao menos verificar se a permanéncia aquelaterra
teria respaldo em ocupacéo tradicional, estaria se negando vigéncia ao texto constitucional” (fls. 170 dos autos).

Entretanto, todo esforco que esse Juizo fez para fundamentar sua decisdo mostra que néo esta agindo de forma
irresponsavel nem esta a cometer uma atrocidade contra a Comunidade Indigena. O respeito aos direitos fundamentais ndo
pode ser valido apenas em relacdo a uma categoria de pessoas, mesmo gue essas sejam merecedoras de especial protegdo
do Estado. Todos tém direito aigual protecdo do Poder Judiciario. Esse Juizo diuturnamente sempre tem procurado isso:
reconhecer atodos os seus direitos. Olhar os fatos de todas as perspectivas que consegue, procurar aimparcialidade ea
isencdo, reconhecendo sempre que ha uma ordem juridica, legitimada por todos e necessaria para todos nés. N&o pode
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esse Juizo proteger esse ou aguel e grupo apenas porque acredite que eles merecam uma protecao especial. Todos tém
direito aumaigual protecdo. 1sso ndo é negar vigéncia a direitos humanos ou desconsiderar a dignidade que cada ser vivo
€ portador.

N&o duvido nem questiono as crengas da Comunidade Indigena. Nossa mentalidade urbana e européia ndo consegue
compreender arigueza da culturaindigena, sua diversidade, suas diferencas, as dificuldades para sobreviver e os
problemas ao se adaptar. Esses problemas das comunidades indigenas, decorrentes do contato com adita“ civilizagao”,
ndo devem ser motivos para querermos que se aculturem ou abdiquem de suas tradi¢des e crencas, mas motivo para que
se faga 0 possivel para deixé-los em paz, para deixa-los continuar produzindo sua cultura e se perpetuando engquanto
comunidades tradicionais e guardias de uma forma diferente de ver o mundo e valorizar as coisas. Masisso ndo significa
que eles ndo estejam subordinados a mesma ordem juridica a que estamos. N&o significa que eles possam livremente
escol her os locais em que vao reproduzir sua cultura. O direito ndo € absoluto, como nenhum direito € absoluto. N&o pode
estar apenas no imagindrio ou nas crengas da comunidade indigena a justificativa para ocupagdo do Morro do Osso. E
precisa que exista algo externo e pretérito que ajustifique. E isso que estabelece o art. 231 da CF/88. No caso dos autos,
esses elementos ainda ndo foram apresentados de forma conclusiva. Se ndo foram, o fumus boni jaris esta em favor do
Municipio, pela manutencéo do Morro do Osso como unidade de conservacdo ambiental municipal, submetida a ocupacéo
da &rea e do entorno ao respectivo plano de manegjo.

Por isso, reconheco que existe grande probabilidade de que a pretensdo do Municipio de Porto Alegre retomar a area do
Parque Natural do Morro do Osso venha a ser acolhida judicialmente, considerando os fatos e conhecimentos a que esse
Juizo teve acesso até esse momento. Por isso, reconhego que ha fumus boni juris na pretensdo possessoria do Municipio
de Porto Alegre, primeiro requisito para o deferimento daliminar postulada.

Sobre o periculum in mora, interessa aqui examinar a preservacdo dos interesses que estdo sendo discutidos, evitando
gue sofram danos irreversiveis ou que se percam. Se no tocante ao fumus boni jUris prevaleceu o exame da questéao
cultural (arts. 215-216 da CF/88) e da naturezatradicional das terras indigenas (art. 231 da CF/88), o que deve ser pesado
agora é o risco de dano ambiental e de dano para aintegridade fisica da prépria Comunidade Indigena. Entre os interesses
em conflito, cabe a esse Juizo adotar as providéncias que melhor os preservam até a decisdo final dalide.

Considerando o que foi alegado e esta provado nos autos, esse Juizo entende que € prudente e necessario determinar a
desocupacado da area do Parque Natural do Morro do Osso pela Comunidade Indigena Kaingang, adotando as
providéncias necessarias para que sejam provisoriamente acomodados em outra érea, até solugdo judicial definitiva. Essa
conclusdo se baseia nos elementos a seguir indicados e analisados:

Primeiro, aareado Morro do Osso é um “santuario cercado pela cidade, como esta resumido e descrito no Atlas
Ambiental de Porto Alegre: “o Morro do Osso, com 143 m, faz parte da Crista de Porto Alegre e localiza-se préximo a
margem do Lago Guaiba. Possui aproximadamente 220 hectares de area natural e constitui um importante reduto
biolégico, praticamente isolado pela crescente urbanizacdo dos bairros Tristeza, | panema, Camaqua e Cavalhada,
adjacentes ao morro. Esse patrimdnio natural destaca-se pela biodiversidade, tanto em ambientes de campo como de
mata, e contempla areas de apurada beleza paisagistica e valor arqueol 6gico. Até o momento, foram encontradas nas
diversas formacdes vegetais cerca de 360 espécies de 80 familias de plantas fanergamas. (...) O Morro do Osso
apresente, ainda, algumas espécies arboreas sob possivel ameaca de extincao tanto regional quanto nacionalmente.
Segundo a Sociedade Botanica do Brasil, a canela-preta (Ocotea catharinensis) enquadra-se na categoria vulneravel,
pois esté sujeita a destruicdo de seu habitat em sua area de ocorréncia. O Decreto-Lei 29.019 de 1979 limita o corte de
espéci es vegetais consideradas em via de extingdo no Estado. Dessas, estéo presentes no morro a corticeira-da-serra
(Erythrina falcata) e as figueiras do género Ficus, em questao, F. enormis (figueira-branca), F. insipida e F. organensis
(figueira-de-folha-mitda). Além disso, ocorrem espécies com distribui¢io muito restrita em Porto Alegre, destacando-se
o0 sobraji (Colubrina glandulosa) e Eugenia florida (até o momento encontrado somente neste local do municipio),
juntamente com a caroba (Jacaranda micrantha), o pau-de-malho (Machaerium paraguariense) e o pau-gamba (Albizia
austrobrasilica). Essas matas, além de sua raridade e importancia paisagistica, abrigam uma fauna significativa,
principal mente aves, pequenos mamiferos, répteis e anfibios” (Atlas Ambiental de Porto Alegre. Porto Alegre: Editorada
Universidade/UFRGS, 1998, p. 80, grifou-se). A area é identificada como de vulnerabilidade muito altae de
vulnerabilidade alta no mapa de vulnerabilidade & ocupacdo urbana contido no Atlas Ambiental de Porto Alegre (op. cit.,
pp. 155-156).

Também basta passarmos os olhos pelas paginas coloridas da publicacdo “Flora e Fauna do Parque Natural Morro do
Osso” . (MIRAPELHETE, Simone Rodrigues (Coord. e Org.). Flora e Fauna do Parque Natural Morro do Osso. Porto
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Alegre: SMAM, 2001) para se concluir que a &rea é bela, mas também frégil. Ali a natureza luta para sobreviver,
preservar-se e adaptar-se a cidade, tal qual a Comunidade Indigena que ocupa a &rea, sendo um ponto estratégico de
fronteira entre cidade e natureza: “o Morro do Osso representa uma area estratégica, tanto do ponto de vista ambiental,
pois demarca o limite entre a zona urbanizada e as éreas de preservagdo, quanto do ponto de vista histérico e cultural”
(op. cit., p. 14).

Sendo parte integrante do bioma Mata Atlantica, goza de reconhecimento constitucional como patriménio nacional (art.
225-8 4° da CF/88) e esta exposta a fragilidade que é inerente ao restante da Mata Atléantica brasileira: “E inquestionavel a
importancia da Mata Atlantica para o pais, por abrigar em seu dominio a maior parte da populacao brasileira e por
possuir um dos maiores indices de diversidade bioldgica do planeta. O bioma, distribuido ao longo do litoral, com
presenca mais acentuada nas regides Sudeste e SUl, encontra-se bastante fragmentado, possuindo apenas 7,84% de sua
area original, devido a um processo histérico de ocupacéo predatdria. Mesmo assim, a floresta ainda contribui
enormemente para a preservacao de mananciais, o abastecimento de agua potavel a populacéo e a regulacgéo climéatica
daregido. O futuro da Mata Atlantica depende da preservacéo de seus remanescentes e de a¢des de recuperacdo, para
que se atinja um indice de 30 a 35% de areas florestais, considerado ideal para a manutencéo da qualidade de vida
humana” (SCHAFFER, Wigold. B. e PROCHNOW, Miriam (org.). A Mata Atlantica e Vocé como preservar, recuperar
e se beneficiar da mais ameacada floresta brasileira. Brasilia: Apremavi, 2002, p. 5).

Isso tudo é suficiente para evidenciar a fragilidade e aimportancia da preservacéo ambiental daguela areado Morro do
Osso, que parece essencia ndo so para preservacdo dos ecossistemas |4 estabel ecidos, como também para manutencéo da
qualidade de vida na cidade de Porto Alegre.

Segundo, a permanéncia da Comunidade |ndigena no entorno e no interior do Parque, sem que essa ocupagéo observe o
plano de manejo existente, certamente contribui para que sejam causados danos ambientais. O meio ambiente local €
frégil e a ocupagéo pela Comunidade Indigena, dada a forma como iniciou e afata de assisténcia apropriada pel os 6rgaos
competentes (j& que ndo se trata de ocupagdo autorizada ou reconhecida), pode trazer consequiéncias graves ndo apenas
para o meio ambiente, mas também para os proprios integrantes da Comunidade Indigena. Basta mencionar que aLei
9.605/98, que trata dos crimes contra 0 meio ambiente, continua vigente e alcanga as condutas praticadas no interior
daguela unidade de conservagdo municipal, ndo importando se os infratores sdo ou ndo integrantes de grupos indigenas. O
documento trazido por um grupo de ambientalistas aos autos (fls. 319-321) traz consideracfes a respeito, devendo servir
de alerta para que a Comunidade Indigena evite certas praticas no interior do Parque que poderiam acabar resultando em
mais problemas com as autoridades responsaveis, inclusive no ambito criminal. A presenca humana na area do Parque
Natural do Morro do Osso deve observar o plano de manejo do parque, a0 menos engquanto ndo for desconstituido,
judicial ou administrativamente, o titulo que detém o Municipio de Porto Alegre. Jaforam realizados estudos, por
exemplo, mostrando que existe um forte impacto na manutencéo de trilhas sobre a vegetacéo do Parque: “ o plano de
manejo de um parque deve considerar, entre outros topicos, a visitagdo do parque atraves de trilhas. Estas, porém, nao
podem ser utilizadas de forma indiscriminada evitando um impacto muito grande sobre as formacdes vegetais e,
conseqlentemente, sobre as comunidades animais presentes. A fragmentacéo de um habitat, no caso, causado por trilhas
aumentam drasticamente a quantidade de borda acarretando diminuicdo de area nicleo nos fragmentos. Levando em
consideracéo a diferenca do microambiente da borda em relacéo ao centro do fragmento, plantas e animais adaptados as
condicdes encontradas no interior da mancha poder&o ter sua densidade diminuida ou poder&o até ser eliminados pelo
efeito da fragmentacdo. O presente trabalho tem por objetivo espacializar o impacto das trilhas sobre as formacbes
vegetais encontradas no Parque Municipal Morro do Osso no municipio de Porto Alegre (...). Resultados preliminares
indicam que as trilhas atuais tém impacto sobre 61,75% da area total do parque. A formagao vegetal com maior impacto
€ 0 campo (81,2%) e 0 menor impacto é observado na mata densa (45,7%)” (HASENACK, H; CORDEIRO, J. L. P.
Impacto de trilhas sobre a vegetacdo do Parque Municipal Morro do Osso. Obtido nalnternet em: sap.ucpel.tche.br.
Acesso em: outubro de 2005). A presenga humana dentro e no entorno do parque pode resultar em prejuizos semelhantes
ao ambiente local.

Terceiro, o local éinapropriado para a permanéncia da Comunidade Indigena, como reconhece o proprio NIT-UFRGS ao
sedirigir aFUNAL: “A parentela que reivindica o Morro do Osso enquanto Terra Kaingang consiste de cerca de 22
familias, com um contingente de 80 criancas, além de velhos e mulheres gravidas. As condi¢6es do acampamento
Kaingang no Morro do Osso sdo extremamente precérias. A aproximagao do inverno, o trafego urbano e a auséncia de
saneamento sdo agravantes relevantes’ (fls. 201 dos autos). Basta também examinar as fotos da ocupacao, trazidas pelo
Municipio de Porto Alegre, para se concluir que as instalagdes sdo inapropriadas para os que la estéo alojados.
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Quarto, tem havido conflitos entre os integrantes da Comunidade Indigena e os moradores das imediagdes, e também com
agentes publicos municipais. Nem as autoridades municipais nem os moradores da regido reconhecem a ocupagao do
Morro do Osso pela Comunidade Indigena, com risco de serem acirrados os &nimos e acabar ocorrendo situacéo de
enfrentamento entre eles, como ja aconteceu — e foi amplamente divulgado pelaimprensa— num incidente havido na
Semana do Meio-Ambiente nesse ano, quando houve atrito entre Secretario Municipal e integrantes da Comunidade
Indigena. Independente de quem tenha razdo no episodio, isso esta a demonstrar que o local ndo é apropriado parauma
ocupacao provisdria e que fatos mais graves podem acabar acontecendo. O Municipio, por exemplo, da conta do
deslocamento de uma cancela pela Comunidade Indigena, e sua colocacdo navia publica, paraimpedir 0 acesso de
cidaddos as ruas (peticdo de fls. 229-230 e foto de fls. 223). Independente da comprovacdo ou hdo desse fato, fica
evidente que a presenca da Comunidade Indigena no local estd expondo n&o apenas 0 meio ambiente arisco de danos,
mas também a propria Comunidade e os agentes municipais responsaveis pelo Parque. Também hainconformismo dos
moradores da regido, que inclusive encaminharam a esse Juizo reclamagéo formal quanto aisso (fls. 333-393). Sem entrar
no mérito de quem tem razéo, é certo que a ocupagao pela Comunidade Indigena ndo foi autorizada pela Administragdo
Municipa nem pelo Poder Judiciario, nem existem indicios de que se trate de posse do art. 231 da CF/88, o que
recomenda ent&o que se providencie imediatamente na desocupagdo da area para evitar um conflito de maior proporcéo
entre os envolvidos (Comunidade Indigena, moradores da regido, agentes publicos municipais, etc).

Quinto, a desocupacdo da area pela Comunidade Indigena néo tera repercussdes sobre sua pretensdo reivindicatoria e
demarcatéria que consta da acdo ordinéria, porque o julgamento dagquela outra acdo ndo depende de posse atual da &rea.
Na outra agéo, havera ampla discussdo e instrucéo probatoria, assegurando as partes produzirem suas provas e formularem
suas alegagdes, julgando-se o feito de acordo com as regras do devido processo, com um julgamento justo e imparcial
para ambas as partes, com possibilidade de ampla defesa e submiss&o ao duplo grau de jurisdicdo. O julgamento da acéo
ordinaria ndo dependera de boa vontade ou injungdes politicas, porque se vive num Estado democratico de Direito e o
Poder Judiciario deve ser independente. O julgamento da acdo dependerd entdo do art. 231 da CF/88, ja existindo norma
positivada em favor da pretensdo da Comunidade Indigena, discutindo-se apenas se essanorma é ou ndo aplicavel a
situagdo fética pretendida. Seria diferente se ndo existisse umanorma como o art. 231 da CF/88, quando entéo a
Comunidade Indigenateria que lutar pelo reconhecimento de sua existéncia e do direito de continuarem sendo diferentes,
sendo ent&o talvez | egitimo recorrerem a outros meios de pressdo politica para que a solugdo fosse resolvida. Mas existe a
norma constitucional e tudo se resume em identificar a origem da ocupacdo daguele local no passado. Ou sgja,
permanecam ou ndo os indios Kaingang naquele local, isso ndo interfere no julgamento da acdo ordindria. Da mesma
forma, a presente liminar ndo encerra a discussao a respeito, apenas procura preservar ambos os interesses (preservacao do
meio ambiente, pelo Municipio; preservacdo da culturaindigena, pela Comunidade Indigena) até decisdo judicial final na
acao ordinaria, sujeita ainda aos recursos proprios.

Sexto, por fim deve ponderar esse Juizo que o Municipio de Porto Alegre ndo pretende deixar desabrigada a Comunidade
Indigena Kaingang, também reconhecendo sua importancia naformagao cultural do povo galcho. Anteriormente, em
fevereiro de 2003, foi repassada a quarenta e cinco familias de indios Kaingangs uma érea de seis hectares na Lomba do
Pinheiro, gastando-se cerca de R$ 100.000,00 para aquisi¢do da area (“ Caingangues passar&o a ocupar espaco na Lomba
do Pinheiro” , obtida na Internet, em www.agirazul.com.br/fsm4/_fsm/000000b8.htm. Acesso em: 13.10.05). Agora, 0
Municipio de Porto Alegre ofereceu @ Comunidade Kaingang que ocupa o Morro do Osso uma area de 10 hectares,
avaliada em cerca de R$ 300.000,00 (fls. 230 e 308). 1sso mostra o empenho do Municipio de Porto Alegre em resolver a
guestdo, constituindo-se uma solugdo viavel para provisoriamente atender ao interesse de ambas as partes, enquanto ndo
se resolve definitivamente a quest&o da propriedade da area do atual Morro do Osso na agéo ordinaria. Portanto, ha um
local para alojamento provisorio da Comunidade Indigena, mostrando-se o Poder Piblico Municipal empenhado em
resolver a questdo, oferecendo um local adequado para a acomodac&o provisoria da Comunidade, enquanto se discute no
devido processo quem tem direito definitivo aterra

Sétimo, e talvez o mais importante, ndo ha como deixar de reconhecer que a luta da Comunidade Indigena pela ocupacéo
do Parque Natural do Morro do Osso despertou a cidade para aimportancia ambiental (Mata Atlantica) e cultural (sitios
arqueol 6gicos) da &rea do Morro do Osso, obrigando a que os Poderes Publicos e agentes municipais se comprometessem
efetivamente com a preservacao daquela &rea, o que talvez venha a coloca-la a salvo da especulacdo imobilidria e da sua
urbanizagdo para atender a uns poucos privilegiados que la poderiam construir suas residéncias. O Poder Publico
Municipal, nessa e nas administraces passadas, parece que foi obrigado a despertar para aimportancia da area, sendo
cobrado por parcelas expressivas da populacdo de Porto Alegre quanto a necessidade de adotar providéncias urgentes e
efetivas para defesa ambiental e cultural daquela area, inclusive quanto a ampliacdo da érea da unidade de conservacéo
municipa que |4 existe. Toda a discussdo que existe sobre a ocupagdo indigena do Morro do Osso tem contribuido para
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que as posic¢des dos diversos agentes politicos sejam conhecidas na cidade e que compromissos sejam feitos no sentido de
preservar aarea. A pressao da sociedade e o conhecimento publico das razdes dessa decisdo é importante para que no
futuro se possa cobrar dos agentes politicos responsaveis a destinagdo que deram ao Morro do Osso, seja por sua atuagao
politica, sgja por sua 0missao em prosseguir no que prometeram. A ocupagdo indigena do Morro do Osso parece que fez
com que Porto Alegre, sua populagéo, suaimprensa, sua sociedade despertasse para 0 “santuario cercado pela cidade”
gue existe dentro da area urbana da cidade. E esse Juizo acredita que o Municipio de Porto Alegre certamente levara em
frente aluta de anos para implantar e aumentar o Parque Natural do Morro do Osso, ndo se correndo o risco de que, daqui
aalguns anos, a especulacdo imobiliaria tenha conseguido soterrar os sitios arqueol 6gicos e a biodiversidade ambiental da
area. Seja como for, a Comunidade Indigena contribuiu para que 0s agentes pol iticos municipais se manifestassem
publicamente e se comprometessem com essas manifestacdes no sentido de preservar e salvar o Morro do Osso de
qualquer outro interesse que ndo o de preservacao ambiental. Cabera entdo a sociedade cobrar que a preservacao
ambiental prometida seja observada e que o Poder Publico Municipa se empenhe efetivamente com a ampliacdo da area
do Parque Natural do Morro do Osso.

Por tudo isso, reconheco que existe uma situacdo de grave risco com a manutengdo da ocupacdo indigenano Morro do
Osso como vem ocorrendo, expondo arisco 0 meio ambiente (fragilidade do ambiente) e a propria Comunidade Indigena
(hostilidade do ambiente), e havendo alternativa razoavel para acomodacao provisdria da Comunidade I ndigena enquanto
aguarda o julgamento definitivo da acdo ordinéria que ajuizou para buscar o reconhecimento do dominio indigena
Kaingang sobre 0 Morro do Osso. Por isso, reconheco que ha periculum in mora na pretensdo possessoria do Municipio
de Porto Alegre, requisito derradeiro para o deferimento daliminar postulada.

Sobre as providéncias que devem ser adotadas par a reintegracdo na posse, ndo poderia esse Juizo simplesmente
determinar areintegracdo do Municipio na posse da area ocupada no Morro do Osso, sem se preocupar com aretirada e
acomodagdo dessas pessoas em outro local dentro de Porto Alegre, evitando que seja causado um grave dano a sua
integridade cultural e que figuem completamente desabrigadas. E certo que a Comunidade Indigena, se assim quiser,
podera se remover para outro local ou entdo retornar para o local de origem, ficando assegurada sua liberdade de
locomog&o e ndo cabendo interferéncia desse Juizo quanto aisso. Entretanto, caso ndo pretenda se deslocar para outro
local ou se faca necessario o cumprimento forcado da ordem judicial dareintegracdo, cabe a esse Juizo determinar que a
parte autora providencie no que for necessario para acomodacao e transporte dessas pessoas paralocal apropriado,
juntamente com seus objetos e pertences, que também devem ser removidos da area do Morro do Osso. Como existe
empenho do Municipio de Porto Alegre em resolver a questdo, certamente reconhecendo aimportancia cultural da
presenca Kaingang em Porto Alegre e como estdo avancadas as tratativas para aquisi¢éo de uma area bastante razoavel e
dotada da infra-estrutura necessaria para que a Comunidade Indigena sgja ai instalada, a semelhanca do que jaforafeito
na Lomba do Pinheiro, determina esse Juizo que entdo a Prefeitura de Porto Alegre providencie a aquisi¢ao dessa area no
Canta-Galo e na construcao na mesma da infra-estrutura necessaria para abrigar adequadamente, mesmo que
provisoriamente, a Comunidade Indigena quando da desocupagdo do Morro do Osso. Caso 0 Municipio ndo concorde
com essa providéncia e venha recorrer contra a determinacdo, ficatambém determinado que, reformada ou suspensa a
determinagdo de aquisi¢do daquela area do Canta-Galo pelo TRF42R, o Municipio de Porto Alegre devera providenciar
uma outra area dentro de Porto Alegre onde possa ser acomodada provisoriamente a Comunidade Indigena, com seus bens
e pertences, com adequada infraestrutura e 0 necessario para assegurar o minimo existencial a comunidade.

Sobre aliminar, existindo autorizagdo legal paratanto (arts. 273-1 e 924 do CPC; art. 5°-XXXV e LXXVIII da CF/88),
tendo havido requerimento expresso quanto aisso (peti¢des do Municipio de Porto Alegre) e estando presente o duplo
requisito que autoriza essa providénciajudicial, defiro par cialmente a liminar requerida pelo Municipio de Porto Alegre
para determinar: (a) que o Municipio sgjareintegrado na posse daquelas areas do Parque do Morro do Osso e das vias
publicas adjacentes ocupadas pela Comunidade Indigena Kaingang do Morro do Osso; (b) que em 30 dias a Comunidade
Indigena Kaingang desocupe a &rea dentro e no entorno do Parque Natural do Morro do Osso, inclusive vias publicas, sob
pena de ser compul soriamente removida; (¢) que o Municipio de Porto Alegre providencie no que for necessario para
cumprimento dessa decisdo judicial por Oficia de Justica, disponibilizando os meios materiais e humanos necessarios
paratransporte das pessoas e remocdo de todos 0s bens, pertences e objetos existentes na area atual mente ocupada; (d)
gue o Municipio de Porto Alegre providencie na aquisicao da érea de terras de 10 hectares no Canta-Galo oferecida na
peticdo de fls. 230 e naaudiéncia de fls. 308, dotando-a da infra-estrutura necessaria & acomodagdo da Comunidade
Indigena Kaingang (infraestrutura semel hante aguela da Lomba do Pinheiro, inclusive com égua, luz e escola bilingue) e
paralé providenciando o transporte e aremocéo da Comunidade |ndigena Kaingang do Morro do Osso, se essa ndo
indicar, em dez dias contados da intimagdo dessa decisdo, outro local dentro de Porto Alegre para onde desgje e possa ser
removida, com seus bens e pertences; (€) que o Municipio providencie, se 0 TRF4?R reformar ou suspender o item
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anterior dessa liminar, uma outra area dentro do Municipio de Porto Alegre onde possa ser acomodada provisoriamente a
Comunidade Indigena, com seus bens e pertences, com adequada infraestrutura e 0 necessario para assegurar 0 minimo
existencial a comunidade.

Sobre o prazo de cumprimento da liminar, € conveniente que seja concedido prazo de 30 dias para desocupagdo
voluntaria da &rea pela Comunidade Indigena porque, durante esse prazo: () sera possivel que as partes e 0 Ministério
Publico interponham os recursos que entenderem apropriados contra essa decisao; (b) seré possivel que o Municipio de
Porto Alegre adote as providéncias necessdrias para aquisi¢cao da area para acomodacdo da Comunidade Indigena,
inclusive dotando-a da infraestrutura necessaria.

Sobre aliminar deferida no inicio do processo, ficam mantidos, continuam vigendo e devendo ser imediatamente
cumpridas as determinagdes desse Juizo contidas no item 4 de fls. 70-72, onde se deferiu liminar possessoria em favor do
Municipio para: “(a) impedir que novas construcdes sejam feitas ou edificadas no interior do Parque do Morro do Osso ou
no local atualmente ocupado pela Comunidade Indigena que ocupa o pélo passivo; (b) determinar aguela Comunidade
Indigena que se abstenha de fazer novas construgdes ou edificagdes naquel as areas, sob pena das mesmas serem

compul soriamente removidas; (c) determinar aretirada e remocéo da construcdo localizada no interior do Parque do
Morro do Osso (aguela casa solitaria da foto de fls. 54, marcada com uma seta vermelha, na parte inferior dafoto, distante
dacancela), a ser cumprida por Oficia de Justica passadas pelo menos 48 horas da intimac&o da parte ré quanto a presente
decisdo, com fornecimento dos recursos e dos meios materiais necessarios pelo Municipio de Porto Alegre e com
requisicdo de forca publica se assim se fizer necessario, respeitando-se as normas legais e constitucionais vigentes para
essa espécie de medida; (d) fixar multadiariade R$ 100,00 por dia de descumprimento do interdito proibitério aqui
determinado, caso sgjam feitas novas construcdes pela Comunidade Indigena no interior ou no entorno do Parque do
Morro do Osso”.

Sobr e 0 desentranhamento de documentos (fls. 395-396), os documentos mencionados pela Comunidade Indigena
devem permanecer nos autos, porque sdo elementos relevantes para formacdo do convencimento do Juizo. Um deles
constitui documento técnico elaborado pela FUNAI, dando conta de exame preliminar realizado quanto a ocupagdo
indigena no Morro do Osso. Esse documento foi valorado nessa decisdo e, como tal, € provarelevante, que deve
permanecer nos autos. Do contrério, tivesse esse Juizo que desentranhé-lo, também teria de fazer 0 mesmo em relacéo aos
documentos juntados com o parecer do Ministério Publico, que também muito se aproximam, naforma (mas com muito
menos fundamentac&o), daquele documento elaborado pela FUNALI. E conveniente que todos esses documentos
permanegam nos autos, submetidos que foram ao contraditorio e passiveis de serem valorados judicialmente. O outro
documento, embora elaborado por quem nao é parte no processo, deve permanecer nos autos também como subsidio para
apreciacdo das questdes postas na agdo, uma vez que representa segmento da sociedade civil (movimento ambientalista),
que também tem direito a manifestar-se e a expressar sua opinido. Aliés, seria contraditoria a postura desse Juizo se
determinasse 0 desentranhamento daguel es documentos: a contestacéo da Comunidade Indigena foi apresentada
intempestivamente, fora do prazo legal, e nem por isso esse Juizo determinou o desentranhamento. Essa ac&o € relevante
para os destinos da Comunidade Indigena e af eta vari os segmentos da populagdo de Porto Alegre, justificando-se entdo
gue esse Juizo mantenha nos autos os documentos gque entender rel evantes, mesmo que apresentados fora do prazo ou por
guem ndo sgja parte. Por isso, indefiro o pedido de fls. 395-396 e mantenho os documentos nos autos.

3. DECISAO:

Por essas razdes, com fundamento nos arts. 273-1 € 924 do CPC e no art. 5°-XXXV e LXXVIII da CF/88, ratificando o
gue foi anteriormente determinado (item 4 de fls. 70-72), defiro par cialmente a liminar requerida pelo Municipio de
Porto Alegre paradeterminar: (a) que o Municipio sgja reintegrado na posse daquelas areas do Parque do Morro do Osso
e das vias publicas adjacentes ocupadas pela Comunidade Indigena Kaingang do Morro do Osso; (b) que em 30 diasa
Comunidade Indigena Kaingang desocupe a area dentro e no entorno do Parque Natural do Morro do Osso, inclusive vias
publicas, sob pena de ser compul soriamente removida; () que o Municipio de Porto Alegre providencie no que for
necessario para cumprimento dessa decisdo judicia por Oficial de Justica, disponibilizando os meios materiais e humanos
necessarios para transporte das pessoas e remogao de todos os bens, pertences e objetos existentes na érea atuamente
ocupada; (d) que o Municipio de Porto Alegre providencie na aquisi¢cdo da &rea de terras de 10 hectares no Canta-Galo
oferecida na peticdo de fls. 230 e na audiéncia de fls. 308, dotando-a da infra-estrutura necesséria a acomodac&o da
Comunidade Indigena Kaingang (infraestrutura semelhante aguela da Lomba do Pinheiro, inclusive com &gua, luz e
escolabilingue) e parala providenciando o transporte e aremocgéo da Comunidade Indigena Kaingang do Morro do Osso,
se essa hado indicar, em dez dias contados da intimagdo dessa decisdo, outro local dentro de Porto Alegre para onde desgje
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e possa ser removida, com seus bens e pertences; (€) que o Municipio providencie, se 0 TRF4R reformar ou suspender o
item anterior dessa liminar, uma outra area dentro do Municipio de Porto Alegre onde possa ser acomodada
provisoriamente a Comunidade Indigena, com seus bens e pertences, com adegquada infraestrutura e o necessério para
assegurar 0 minimo existencial & comunidade, nos termos da fundamentagao.

Para cumprimento da decisao, também determino o seguinte:

(1) expegam-se os mandados de intimagao dos termos dessa decisdo para partes e interessados (Municipio de Porto
Alegre, Comunidade Indigena, FUNAI e Uni&o);

(2) inclua-se em nota de expediente, com brevidade, paraintimac&o do procurador da parte ré;

(3) remetam-se ao Ministério Publico Federal, para que fique ciente dessa decisao;

(4) apds, feitas as intimagbes e comunicagdes, aguar de-se 0 decur so do prazo de desocupacdo voluntéria;

(5) apobs, decorrido o prazo, intime-se 0 M unicipio de Porto Alegre para que requeiraem cinco dias o que entender
quanto ao prosseguimento, inclusive devendo colocar a disposi¢ao desse Juizo 0s meios necessari0s para cumprimento da
medida liminar caso pretenda a desocupacéo forcada da area a ser reintegrada.[ Tab]

Porto Alegre, 17 de outubro de 2005.

Candido Alfredo Silva Leal Junior

Juiz Federd

RECEBIMENTO

Recebi 0s presentes autos do(a) Juiz(iza) Federal.

Em

p/Diretor(a) de Secretaria

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2005-out-23/justica_decide_entre_preservacao_natureza_cultura/
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