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Curios F1'ederlco MaTés de Souza Filho 

Advogado 

1NDIOS E DIREITO: O JOGO DURO 00 ESTADO 

1. OS INDIOS E O SEU DIREITO. 
As c,pncepções dogmáticas do Direito negam a possl 

bilidade de convivência, num mesmo territõrio, de sistemas juri 
dicos diversos, acreditando que o Direito Estatal seja ünico e 

· unipresente. O e~emplo do Brasil, por~m, com a existência de vi 
rias Nações indigenas com maior ou menor contato com a socieda 
de brasileira, fazem por desmentir aquelas concepções, uma vez 
que cada uma das Nações indígenas tem o seu prõprio Direito,por 
ele se regem e dele extraem a fonte de convivência harmônica • 

f 

As relações de famllia, propriedade, sucessão, C! 
sarnento e crime, s~o, numa sociedade in<ligena, nitidamente rec~ 
nhecidas por toda a comuniàade, de tal forma que se estabelece 
um sistema jurid1co complexo, com normas e sanções. A variedade 
de sanções corresponde a importincia da transgressão e a legiti 
midade da norma e da sanção não e questionada porque não deriva 
de· um poder acima da comunidade, mas da prõpria comunidade que 
a estabelece no processo social e de acordo com as necessidades 
~o grupo. 

. r fãcil, porque transparente~ observar a existên 
cia do direito nas regras penais; assim nos relata Alcida Ramos: 
"Quando uma ação c r-im t no s a e consumada, aplica-se, então, a pu- . . ... . 

nição correspondente: ostracismo, expulsão ou mesmo morte11(l). 
- - 

N~o. ~~o meno~ :vi~iveis: a~ regras do casamento nas culturas i! 
~lgena~, a tal ~onto de haver quem afirme que as opções de li 
berdade indi~idual em relação ao casamento sejam quase nulas"! 
ma sociedade .tribal. 

Por terem um direito .pr5prio e por se organizarem 
segundo os parâmetros de sua sociedade; conceitos como o terri- 

i 1: .~, , 
t6rio e povo e as relaç~es com o~ brancos e com outras comunid! 
des são compreendidas e vistas a partir de seus valores cultu 
rais que geram normas exigíveis e puníveis. As explicações para 
os fenômenos do mundo, inclusive a invasão de seus territõrios 

- . . 
pelos brancos, são dadas pelo seu sistema sõcio-cultural, exat! 
mente por isto, ê muito diferente a reação de cada povo indige 
na is invasões ou existincia de estranhos em suas terras (2) • 
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2 
A existência de um Direito entre os povos indige 

nas, e seu reconhecimento, não ê uma polêmica recente, mas re 
monta ao inicio das _invasões europêias em territõrio americano. 
[ significativo o fato do fre~. Bartolomê de Las Casas ter escri 
to vasta obra em defesa dest~ principio e, ainda assim, não ter 
sido aceito ou entendido. Muito contestado, mas com muita pai- 

' xio, dizia Las Casas naqueles idos de 1500: "Cualesquier nacio- 
nes y pueblos, por infieles que sean, ( ••• ) son pueblos libres, 
y que no reconocem fuera de si ningun superior, excepto los 
suyos proprios, y este superior o estes superiores tienen la 
misma plenisima potestad y los mismos derechos del principe 
supremo en sus reinos, que los que ahora posea el imperador en 
su imperio" (3). 

Os poucos juristas que tratam da Histõria do Direi 

f 

to brasileiro, fazem referências ao direito pre-colombiano, como 
. . 

se as Nações indigenas tivessem existido apenas atê o advento do 
Estado Brasileiro. Esta interpretação etnoc~ntrica~. pressupõe a 
unicidade do Direito Estatal de tal forma que sõ admite direitos 
das sociedadesindigenas enqua~to não houve Estado, portuguis ou 
br~~ileiro, que providenciasse um Direito- Ünico e de fonte excl~ 
s i v ~: ou , p e 1 o me n o s p r i o r i t ã r i a , a Le i • Em to d o e a s o , n e s ta s a n ã 
lises e estudos, hã um marcante desconhecimento e mesmo referên- . . . . 
·eia a existência ainda hoje de grupos e nações indigenas, algu- 
mas das -quais sem praticamente nehhum contato com a sociedade 

guisa de exemplo, e interessante analisar o livro brasileira. A . - ,' 

;do Prof~ João Bernardino Gonzaga, que, admitindo a existincia do 
1 • • - • 

,Direito em povos não organizados estatalmente, jã a partir do ti 
tule que deu a seu trabalho: "O Direito Penal Indigena i Epoca 
do Descobrimento do Brasil" (4), descarta a possibilidade daque- 

' 

j 
las normas e sanç~es estarem ~en~o ~plic~d~~ ainda hoje pela~ r~ 
manes ce ntes i nd I g ena s , A l ein· ais s o ·a·· l e·1 fü r-a-- a-o·-,-, v r-o --r-es'sãTtã t'ó 

j 
:~ 1 

do o preconceito da sociedade europeia em relação aos povos ame 
ricanos, são constantes termos como·primitivismo, estado tosco 
de organiz~ção sÓcial, etc. Mas o gfande equivoco em relação ãs 
anãlises do Direito Indígena· ê a tehtativa de encontrar tr~ços 
comun~ a todas as Naç~es, f~zendo tãbula rasa das profundas dife 
renças sociais e culturais de cada.um dos povos indigenas que vi 
viam e vivem em territõrio brasileiro. Joio Bernardino Gonzaga 

. - . 
faz expressa referincia a este fato, afirmando ser muito diflcil 

,. . . - 
estudo do direito penal indigena exatamente porque são 11incon- 

1 
1 

f 
j. 
1 
\ 

! 
l 
! 
! 
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3 
tãveis os grupos" existentes. Ainda assim se propõe a fixar as 
idiias comuns a todos eles. ~sia d~t~~minaçio de colocar todos 
os povos ind1genas em um~ .Gnica'ca~egoria gerou o termo.Gnico 
11tndio11 e a 11lingu~-geral11, pela qual os missionirios queriam 
que todos os povos os entendessem e se entendessem entre si. Em 

\ llngua, cultura ou~ireito, negar a diversidade i exercer pre 
conceito e discriminação, e evidente a existência de línguas, 

. i 
f 1 

. . 
culturas e direitos diferentes e que ate hoje sobrevivem, a du- 
ras penas e verdade, na sociedade brasileira. Hoje, ainda são 

. . . 
mais de 170 grupos com línguas, que praticam-essas diferenças e 

. . . 

que organi~am a sua vida segundo normas jur1dicas que nada têm 
~ ver com o direito estatal, porque s~o ~ express~o de uma so 
ciedade sem Es~ado, cujas formas de poder sio legitimadas por 

.. . - 
mecanismos diferentes dos formais e legais mecanismos do Estado. 

Mas, o Direito Estatal não admite que esse conjun 
to de regras q~e organi~a e mantêm organizada uma sociedade tri 
bal possa ser reconhecido como Direito e acatado como tal. Basta 
a anâlise do artigo 7Q da Convenção 107 da OIT sobre populações 

. ' 

indigenas e tribais para se ter claro esta negação:"Artigo 79-1. 
'.Ao.sere~ definidos os direitos e obrigações das ~opulações inte- ·/ . . . - . 

1res~adas, serã preciso levar-se em conta seu direito costumeiro. 
· , 2 • · i~ i s · p o p u 1 ações poderão c o n s erva r s eu s e os tum e s e i n s t i tu i - . . 

1·çõe~ que não sejam incompatíveis com o sistema juridico nacional 
: ou com os objetivos da integraçio11• Na mesma linha, sem reconhe- 
' - ' . 
\cer 1a existência do direito costumeiro, porem, o artigo 6Q da 
f . - ' . . 

!Lei Brasileira 6001/73 - Estatuto do Indio: 11A~tigo 69-Serio res 1 . . . .. ·- . - 
: peitados os usos, costumes e tradições das comunidades indigenas 
e seus efeitos, nas relações de familia, na ordem de sucessão,no 
regime de propriedade e nos atos e negõcio~ reali~ados entre in- 
d i os, s a 1 vo se optarem pe l.a .. a p] i.ca ç.ã o .d o __ d.ir.e.i.ta... .comum, __ §_llnico_: .. 
aplicam-se as normas de direito comum nas relações entre indios 
não-integrados e pessoas estranhas~ comunidade, exceptuados os . . . . ~. 

que forem menos favorãveis a eles e/ ressalvado o disposto nesta 
Lei11 (5). / 

O tratamento que o Direito Estatal dâ ao Direito 
ind'igena ê o de usos e costumes co,mo fonte secundãria do Direito . 
Vale dizer, o Direito indigena não ê Direito nem sua fonte, mas 
quando a Lei, que se confunde com o Direito não tratar ou não 

clara ou não for necessiria, aplicar-se-ia regra costumeira • 

' ,: 
,, ., 
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1 
! 

2. O !NDIO E O DIREITO DO ESTADO 
Claro estã que no momento que se segue ao contato 

de um grupo indigena e a sociedade brasileira, hã uma perplexid! 
de do grupo em relação ãs novidades que traz o alienigena. Are- . . . 
lação que se estabelece com os novos vizinhos e diferente de gr~ 
po para grupo, jã s~ja pela forma como se dão contato, jã seja 
pela ptjõpria concepção cultural do grupo. Assim, a forma como ca 
da.Naç[o indigena vê.o Direito do Estado Brasileiro difere e de: 
ve ser objeto de.anãlise separada. Cada uma delas tem a sua pro 
pria concepção, experiência e nivel de anãlise. 

- - - . 
Porim hã uma coisa que e comum a todas: enquanto o 

Direito de cada uma das Nações indigenas e o resultado -=de ..... uma 
cultura aceita e professada por todos os habitantes igualmente, 

. . 

inclusive na aceitação das diferenças, o Direito Estatal Brasi- 
. - 

leira- e fruto de uma sociedade profundamente divida, onde a domi 
nação de uns pelos outros e o primado principal e o individuali~ 
mo o marcante traço 

- . 
tre o coletivismo e 
Indigena do Direito 

caracter1stico. Desta fo~ma, a distância en- 
. - 

o individualismo,- e que diferencia o Direito . . - 

Estatal. Da, decorre outra diferença bãsica: 
r : 
r 
! 

t 
r 

os Direitos Indigenas são estãveis porque nascidos de uma praxis . . 

de consenso social: não hã instâncias de modificação; o Direito 
. . . - - . 

Est~tal, tendo o legislativo como sua inst;ncia modificadora, e~ 
tã em permanente modificação. 

- - 
Exatamente esta possibilidade de modificação, esta 

:instabilidade~ do Direito e queimais nitidamente entendid~ p~ 
los indigenas e fQi traduzida com poesia e eloquência pelo indio . . 

Paiarê-parkategê do sul do .. Parã - numa afirmação corajosa e 
- - 

simb5lica: "A lei ê uma invenção. Se a lei não protege o direito 
.. - .• 

dos- lndios (sobre suas terras), o branco que invente outra lei" 
. . . . . 

(declaração de Paiare em 1985, por ocasião das discussões sobre 
a ·pas~age; da linh~ de f~rro Carajâs, ~m-territ5rio de-~eu ·povo}. 

Tem razão o lndio Paiare. De fato, o Direito Esta- 
. . - 

tal- i Lei. Lei- ê sua fqnt~, sua matri~ e ~~a legitimidade. ~ a 
L~i- i criada - ou inventada - por um grupo de homens, que teori- 
camente representam toda a sociedade, mas que n~o raras vezes l~ 
gislam contra o interesse da Nação. De qualquer forma, numa so 
ciedade dividida como a nossa, a Lei- e a "invenção" de uns con 
tra os outros. O que Paiare desejava e que a lei fosse a .inven 
çao de uns a f avo r dos outros. 

Iniciava o processo constituinte no Brasil, em 

l 
f 
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1986, e os indios Macuxi me questionaram para que servia urna 
Constituiç~o. Não com pouca dificuldade pude lhes explicar.E tj 
ve certeza que tinham entendido não sõ o que· i_ Constituição,mas 
o pr6prio Direito Estatal, quando comentaram alegres: "vamos 
nõs tambem fazer uma Constituição e dizer o jeito que a gente 
deixa os brancos e\trarem em nosso territõrio11• 

\ Se esta compreens~o existe,· i muito dificil 
1ndios·perceberem instituições como a propriedade privada, 
tela a que são submetidos ou a existência de determinados 

__ aos 
a tu 
cri 

mes e contravenções penais, mas assim mesmo, o Estado não tem 
. . . 

duvidas em impor o seu Direito, que deixa de ser artigo de pro- 
teção, para sê-lo de submissão • 

3. O INVENTADO DIREITO DO ESTADO E DO- lNDIO 
. . 

Tanto na Convenção 107 da OIT, como na Lei Brasi- 
. . . 

leira, como ji foi dito, não hi o reconhecimento de um Direito 
. . 

lndigena, mas tão somente a necessidade de, ao ser estabelecido 
. ' 

um Direito Estatal para os indios, levar-se em conta o direito 
costumeiro, os usos, costumes e tradições indTgenas, sempre e . . 

quando não entrem em choque com o sistema ju~idico nacional. No 
choque, di~ a lei, prevalece a vontade do Estado. 

Estã clara a ideia de que o Estado deve criar uma 
legislação especial para as populações indigenas, na verdade pa . ~ . . - 
ra suprir uma lacuna no Direito Nacional·. A grarrde diftculdade, 
porem, e justamente criar uma lei ou conjunto de leis que regu 
lem as relações juridicas entre indios, entre indios e socieda 
de brasileira e entre indios e Estado. Maior dificuldade ainda 
quando a base desta criação ê o Direito Privado brasileiro, es- 
pecialmente quando se visa tratar de conceitos como pessoa juri 
dica, propriedade, posse, etc. Ocorre que todas estas relações 
t~m um cariter eminentemente pÜblico, coletivo, nas relaç~es i! 
dígenas, não existe o carãter in~_ividualista e privado do Direi 
to positivo brasileiro. De fato, a .ideia de grupo indigena, de 
comunidade, povo, ou nação, não ê o de uma pessoa juridica de 
direito privado, jã que n~o e composta de numero certo de pess~ 
as, nem tem seu patrimônio divisivel em partes ideais, ê insus 
cetível de aquisição mortis causa. O direito de cada membro des 

. . . . - 
ta sociedade em relação ao seu patrimônio ê ~xatamente igual ao 
que qualquer cidadão de cidade tem sobre a praça ao lado de sua 
casa. Trata-se de um patrimônio publico • 

Proça Osório, 4'JO - Edt/lcto Wawel - 1.• andar - Conj. 101 - Fone: ZJZ-.2619 - Curitiba - Paf'aná 

1 
- 1 

5 



~ - - 
' - ,,_ ._ 
.._ - -.., ._ 
._ 
._. ._ 
- ._ ._ 
._, ,_ 
._ ._ 
.._ .__., ._ 
._, 
.._ - ..••.. 
1..,.· ._ 

l . ._.. 
1 - •••• - - ._ ""'' .••.. ._ 

••••• ,_ 
._ 
..•... 
•••• .._ 
'- .._ 
.•.. .._ 

- .._ ._ 
·- 
·'- 

"- '- _.. 
"-' 

Carlos Frederico Maréa de Souza Filho 
Advogado 

Mas os grupos indigenas diferem do Estado brasi 
leiro, seus bens não são bens comuns de todo o povo brasileiro, 
mas tão somente dos membros de uma sociedade menor e identifica 
da entre si, que não vende cotas e que para admitir novos sõci 
os basta um nascimento, uma adesão familiar ou talvez um forte 

. . - 
laço de amizade. E~ta sociedade em nada se parece com associe- 
dades comerciais em que a morte ou af~stamento de um ~~s6ciou 

. ' 

abre um processo de sucess~o. Alguns juristas querem ver nas r~ 
ferências da lei brasileira ã comunidade indigena uma sociedade 

- . .. 
de fato, não de direito (6),porque a lei rigorosamente se cala 

por uma ra~ão mais profunda do que simples omissão. 
carãter publico da comunidade indigena; em tudo e1 

na def in i ção 
[ evidente o 
ta pessoa juridica se parece com um Estado, alias por isso con 
fundiu-se Bartolomê de Las Casas, atribuindo poderes e direitos 
de reinos ãs Nações indigenas, e em nada se parece com uma pes- 

-· 
soa jurídica privada, civil ou comercial, não tem nada a ver 
com uma sociedade de fato, assim definida pelo Direito Esta- 
tal. Porem, admitir que um grupo indige~a tenha personalidade 
jurídica publica, anterior ao prõprio Direito do Estado e inde 
pendentemente de registro cartorial, significa equiparã-la a um 
Õrgão de Estado ou, dito em outras palavras, significa reconhe 
cer~lhe at;ibutos de Nação, e isto f~re um dos postulados bãsi- 
cos do positivismo: a um territõrio corresponde uma Nação regi 
d a p o r um- u n i e o E s ta d o • 

Não era possivel, portanto, solucionar este impa~ 
se com regras comesinhas do Direito Privado, mas, o talento e a 
criatividade do legislador brasileiro "inventou" uma solução: 

-· -- . 
dar ãs com~nidades indígenas direitos assemelhados ao de umape1 
soa juridica, sem definir-lhe o carãter e sem dizer expressamen . . . - 
te como, onde e porque se fqrma esta personalidade. Vejamos 

. . - . . . ..• - - , . 

mais de perto alguns destes dispositivos legais: Artigo 37 do 
. . . . . 

~st~tuto ~o Indio (Lei 6001/73): ~Os grupos tribais ou comunid! 
des indígenas são partes legitimas para a def~sa de seus direi- 
tos em juizo, ( ••• )". Este artigo nio 5Õ reconhece a titularie- - . - . - 
dade de direitos ãs comunidades indigenas e grupos tribais, co- 
mo lhe~ garante o ingresso em juí~o para sua def~sa; os artigos 
39 e 40 da mesma lei sio ainda mais claros; Artigo 39: "Consti- - . . . . . . 

tuem bens do Patrim5nio Indigena: I - as terras· pertencentes ao 
. . 

dom1nio dos grupos tribais ou comunidades indigenas; ( ••• )", Ar 
. - 

tigo 40: "Sio titulares do Patrim5nio Indlgena: ( ••• ) II - o 
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7 
grupo tribal ou comunidade indigena determinada, quanto ã posse 
e usufruto das terras por ele exclusivamente ocupadas, ou a ele 
reservadas; III - a comunidade indigena ou grupo tribal nomeado 
no titulo aquisitivo da propriedade, em relação aos respectivos 
imõveis ou rnõveis11, mas e ainda outro artigo da mesma lei que 
afirma: o direito cils comunidades indigenas adquirirem domlnio 
nos te~mos da lei civil: Artigo 32: "São de propriedade plena . . - . 
do indio ou da comunidade indigena, conforme o caso, as terras 
havidas por qualquer das formas de aquisição do dominio, nos 
termos da legislação civil". 

1 
! 

.1 r: 

. - 
Porem, se a lei atribui este conjunto de direitos 

sem definir a personalidade juridica das comunidades e grupos 
tribais. gera. uma contradição em relação ao dominio das terras 

- . . - ~ 
indigenas. Uma propriedade, para o Direito Estatal, ou ê publi- 

. - . . 
ca ou- e privada. Cada uma delas tem um regime diverso, mas fun- 

. . . . 

damentalmente, enquanto a propriedade privada pode e deve ser 
- . 

individualizada, ainda que idealmente, a propriedade publica e 
. . 

indivisivel, a privada tem que ter proprietãrios certos e defi- 
nidos, a tal ponto que as heranças jacentes retornam ao Estado 

. . . - 
como coisa publica. E nas terras indigenas não hã apropriação 

. . - 
privada, at~ porque o pr5prio Direito indigena - - 
te. Quando tudo parecia perdido para o Estado, 
parecia não haver outra solução senão atribuir 

assim não o admi 
isto ê, quando 
carãter publico 

ã personalidade das comunidades indigenas, o gênio legislativo . . 
brasileiro "inventou" mais uma talentosa salda: separou a posse 
da propriedade e atribuiu, de forma intensionalmente confusa, o 
domínio de todas as terras indígenas ao Estado brasileiro. Nes 
te "todo dominio11, inclui aquele domínio que a lei assegura as 
comunidade e grupos tribais. Raro proprietãrio, o Estado, não 
tem neste caso nenhum poder. A destinação das terras · e dada 
constitucionalmente para posse e usuf~uto exclusivo dos Índios 
{sabiamente aqui não se f~la de grupos ou comunidade), e o que 
e mais importante, esta propriedade estatal depende da prê-exi~ 
t~~cia da posse indígena: para que seja patrim5nio da União Fe- 
deral, e mister que seja ocupada por Tndios ou ten~a Tndios que 
a habitem, subversão de valores jurldicos tradicionais, a posse, - . . . 
aqui, determina a propriedade, e muito distante do instituto da 
usucapi~o, a posse, aqui, determina a propriedade n~o do possui 
dor, mas de um terceiro que não havia entrado na histõria, o Es 
tado • 
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8 
Muito antes desta elaborada •• invenção",, em 1916, 

o CÕdigo Civil Brasileiro estabelecia que os indios seriam inc~ 
pazes re 1 ati varnente a· certos a tos ou ã maneira de exercê-los.Is . - 
to significa que foi criada uma tutela orfanolÕgica para a pro- 
teção dos indios brasileiros,' de cuja boa intenção não se pode 
duvidar. Mas o tuto"r ficou logo estabelecido que seria o prõ 
prio Estado. 

Esta tutela criada pelo CÕdigo Civil teve em vis 
ta a proteção do individuo- Índio, da pessoa do Tnd f o , mas em 
1973 quando foi criado o Estatuto do lndio,, o regime tutelar se 
estendeu ãs comunidades indigenas,, remarcando a personalidade 
destes entes coletivos (Artigo 7Q da citada lei). 

Estes conjuntos rle normas jurídicas positivas,,que 
compreendem disposições de Direito Constitucional,, Civil,, Penal, 
Administrativo,, foram todos elaborados sob a idêia de provisori 
edade da situação ind1gena3 isto e,, acreditando que um dia os 
1ndios se integraram ã sociedade nacional,, deixando de ter uti 
lidade normas especiais de proteç~o e bastando o direito legi~ 
lado para o comum dos ci dad~os. Esta concepçâo , fundada no etnE. 
,centrismo, e incapaz de ver no futuro a possibilidade de uma Na 

I • - 

ção pluriêtnica ou um Estado multinacional. 
' 

Mas, apesar dos equ1vocos evidentes de conteúdo e 
:de forma de elaboração, as Normas ·do Direito Estatal Brasilei- 
: ro em relação ans 1ndios são protetoras e sua efetiva aplica 
leão poderia garantir a sobrevivência destas sofridas populações • 
l 

{ 

\ 
i 

l 

4.· O JOGO DURO DO ESTADO 
Este conjunto de normas jur1dicas,, elaborado pelo 

Estado dentro dos preceitos formais e materiais de legitimidade 
e que, para a Ci~ncia Juri-d-i·ca~ as sume- s.:i-ngul-a-r--status d~-Direi- 
to, unico e exclusivo num territõrio, acaba sendo uma mera in 
venção abstrata, jã que sua eficãcia, que deveria ser protetora 
aos Tndios e suas comunidades, ê d~vidosa e não tem sido sufici 

·. ; - 
ente para coibir as invasões das t~rras e as agressões ã cultu- 
ra e vida indigenas. ' 

De fato, não resta duvida de que a tutela, a pro- 

l ,, 
\ 

'1 ; (' . ç . ' 
'· 1, 
~ priedade estatal das terras indigenas, a posse coletiva, perma- 
·'\ nente e exclusiva,, a titulariedade dos bens do patrimônio indi 
\ gena e a capacidade processual das comunidades,, apesa~ de isol~ 
\dos protestos em contririo,, sio leis e, portanto~ Direito. Mas,, 

~. . 

1 

;.,~ 
•• •• 
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Carla, F1'ederico Maréa de Souza. Filho 
Advogado 

ironia dramãtica, não são suficientemente fortes para se faze- 
rem valer perante um Poder Executivo que, dêbil, depende dos 
fortes e agride aos fracos, e perante o Poder Judiciãrio que, 
inerme, aguarda que o empurrem, impulsionem, ativem. 

O Poder Executivo criou uma Fundação Publica - 
Fundação Nacional d.p 1ndio (FUNAI) - para exercer a tutela so 
bre os-lindios. ~utor poderoso, administra os bens dos tutelados, 
contrata em nome dele~, ã revelia, contra determinação legal 
vende madeiras em Parques In<ligenas e age, sempre, conforme os . . . 
interesses do Estado, de que e parte. O interesse do Estado, p~ 
rêm, hoje no Brasil esta muito mais prõximo dos madereiros, mi- 

- - 
neradores, grandes fazendeiros, do que dos indios e a Fundação, - . 

n~o podendo aten~er a dois senhore~, serve ~omente ao Estado, o 
tutor dos indios e, na verdade, o executor de uma politica esta 

. . . . - 
tal contra os indios. 

[ curioso observar que quanto mais fraco o gover- 
. . . . 

no f~deral, mais nef~sta ê a aç~o e a politi~a indigenista. A 
relação e direta: quanto mais fraco e desmoralizado o governo, 

- . 
mais depende dos poderes econômicos e menos f~ncionam os Õrgãos - . 
de proteção. Isto vale para o patrimônio ambiental, cultural, e 

- . 
vale tambem para as populações mais marginalizadas, das quais 
os grupos indigenas se destacam. 

Em nenhum momento da Histõria recente do Brasil, 
a polltica indigenista e a ação do- Õrgão de proteção foi mais 

- - - 
negativa para as populações indigenas como neste Governo Sarney 
e a razão não e outra que a prôpria debilidade do governo, que 

. . 

acaba por atender os interesses econômicos contra os direitos 
dos indios. 

A tutela transformou-se, na ação governamental ,em 
. . . - - 

administração direta dos bens do tutelado, no interesse do prõ- 
. - . . . 

prio tutor. A garantia de que a propriedade estatal dã ãs ter- 
ras indigenas deixa de existir na medida em que o prÕprio Esta 
do nega sua existência; exemplo disto e a definição do Conselho 

- - 
de Segurança Nacional que não recomenda, e na prâtica atê proi- 
be, a constituição de Parques Indigenas em faixa de fronteira, 
os indios que ocupam estas ãreas não estão logrando reconhecer 
seus direitos as terras. 

Da mesma forma~ a Funai tem frustrado o direito a 
posse permanente e exclusiva, negando a qualidade de indio a d! 
terminados grupos ou a seus representantes.(Os Ticuna entraram 
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Carlos Frederico Marb de Souza Filho 
Advogado 

- 

10 
com ação ~o JuTzo Federal do Amazonas, para ver declarado oca 
rãter in<ligena de suas terras; não sõ não obtiveram a assistên- 

. . 

eia da FUNAI, como foram surpreendidos com uma contestaçio dela 
e da Procuradoria da Rep~blica, que negam legitimidade iqueles 
Tndios). A titulariedade do Patrimônio ê exercida pela FUNAI,fa 
~endo letra morta, ~invenç~o~ do legislador brasileiro, prova 
disto :são os inúmeros contratos de exploração de madeira, na 

. 1 . . 
Amazônia, firmados pela FUNAI e madereiros, sem a participaçio 

. . . 

dos Tndios e não raras vezes contra a sua vontade. 
- . 
Pela ação do Poder Executivo, o direito positivo, ·- 

- 
escrito com audâcia e inventividade, passa a ser mera pos1çao 

. . - - 
de principio, proposta par~ fut~ro, ideais a serem atingidos. 
Mas resta aos- indios e suas comunidades, a via judicial para fa 

. . . . .. 
zer valer seus direitos, descritos e garantidos com clareza na - . . . . . - 
Lei. Somadas ao fato de o Poder Judiciãrio ter um acesso penoso 

- 
e dificil a qualquer cidadão brasileiro, os indios enfrentam 

. . . - 
barreiras instransponiveis para chegar ao Judiciãrio. t claro 

! "-' 

que excepcionalmente o Poder Judiciãrio brasileiro tem conheci 
do e decidido causas indigenas patrocinadas diretamente pelas 
comunidades (são exemplares as possessõrias dos Guarany de São ~ . . . 

Paulo ) (7), e, nestes casos têm tido decisões favorãveis. Para 

- 
que isto possa ocorrer, porem, a primeira dificuldade a vencer 
e o prõprio tutor - a FUNAI -,que via de regra estã contra.Qua~ 
do os indios conseguem entender esta primeira c o n t r a d ic âo. cert! 
mente jã sofreram tantas desilusões e derrotas que a extensão . . 

de seu direito jã foi reduzido ao minimo, isto e, seu territõ- 
rio (normalmente as disputas são por terra) jã não e mais do que - . - 
uma pequena parte daquilo que foi. Mas sempre hã o que defender 
e, então, e necessãrio que haja um advogado disposto a defendê- 
-los e~ juizo e nem sempre hã um amigo que conheça este especi 
alissimo direito e, sem remuneração, aceite ser seu procurador. 

Em jui~o, o formalismo começa seu trabalho avass! 
lador: os lndios tem que provar que sio- indios (a FUNAI nem sem 

. . 

pre. ajuda, quando não atrapalha deliberadamente); têm que pro- - - . 
vara forma de representaç~o d~ comuni~ade, como a lei n~o cri~ 
claramente a personalidade juridica das comunidades, não indica . . - . 
como ela se representa> e nece~s~rio fa~er longosexercicios de 
antropologia para comprovar a legitimidade da representação na 
cultura> usos, costumes e tradições daquele grupo em especial. 
E depois> saneadas as primeiras dificuldades processuais, resta 
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Carloa Frederico Marés de Souza FUho 
.Advogado 

~ 
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1 1 
aos indios·discutir apenas posse, tendo em vista que o proprie 
tãrio de suas terras, o Estado, nem sempre joga a favor. Apesar 
da posse indígena ser altamente privilegiada em relação ao doml 
nio, isto vale apenas 
não entre possuidores 
q~er f~rma. • 

1 Estã claro que não se pode cogi~ar de apelo ao P~ 
der Judiciârio quando o grupo indigena sequer fala português ou 
não logra entender a existência do Estado brasileiro. Não vão . . 
jamais se fazer representar em juízo, e este- ê o caso de vãrias . . 
Nações indigenas da Amazônia. Outros casos em que estã distante 

- - . . . 
a possibilidade de participação do judiciãrio são aqueles em 

. . 

que O· Õrgão tutor convence o povo indígena que ê melhor aceitar, 
em suas terras, ferrovias, rodovias, mineração e extração de ma 

. . . . - . - 
deira para viabilizar pequenos e temporãrios confortos e vanta- 

na relação entre proprietãrio e possuidor,· 
. - 

distintos, a ação- ê possessõria de qual- 

1 
·/ i . ' 

gens materiais • 
E assim, o Direito Estatal que-protege, fica cada 

ve~ mais longe de quem deve ser protegido e o Direito costumei 
ro de cada um dos povos indigenas vai virando passado pela mor 
te, exterminio, aniquilamento cultural dos índ1genas que, a du 
ras pena?, ainda sobrevivem no Brasil. 

Sendo assim, com este Direito e com este Estado, 
fica muito modesto o apelo de Paiare, não basta inventar uma ou 

- . 
tra lei, e necessirio inventar outro sistema juridico . 

Carlos Frederico Mares de Souza Filho 
.. . . 
Abri 1 de 1988 
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CaTlos Frederico Marés de Souza Filho 
Advogado 
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