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SOCIEDADES INDIGENAS E O DI-
REITO — Uma questédo de direitos hu-
manos — Ensaios —, é consequiéncia di-
reta da Segunda Reuniao promovida pelo
Programa de Pos-Graduagao em Ciéncias
Sociais da UFSC para debater a proble-
mitica das relagoes entre as minorias ét-
nicas e o Estado. Esta reuniao ocorreu
em outubro de 1983. em Floriandpolis. Os
autores. ora reunidos. elaboraram seus
ensaios a pedido dos organizadores da
Reuniao. com o objetivo de aprofundar as
discussoes.

Outrossim, no momento em que se
discute. no Brasil. a convocagao da As-
sembléia Nacional Constituinte. que de-
veria ser convocada exclusivamente com
a missao de elaborar e aprovar a nova
Constitui¢ao. tornam-se extremamente
relevantes as contribuigoes dos diversos
ensaios integrantes do presente livro. A
questao das minorias étnicas esta ai. no
dia-a-dia. O Brasil ndo pode continuar a se
auto-conceituar como Estado uninacio-
nal. Cerca de 150 sociedades minorita-
rias. pelo menos. estao localizadas no ter-
ritorio que o Estado brasileiro controla. O
reconhecimento dessas micro-nagoes.
acompanhado de mecanismos de relacio-
namento simétrico entre elas e o Estado.
¢ fundamental.

E inconteste também que os povos
indigenas que lograram sobreviver se
mantém como coletividades politicas
dentro da Nagao Brasileira. sendo titula-
res de direitos inalienaveis. em particular
aqueles relativos a manutengao de suas
terras. de suas culturas. de suas tradi-
coes. Isto precisa ser reconhecido e exer-
citado pelo Estado. através de uma poli-
tica indigenista fundamentada na realida-
de pluriétnica do pais: no auto-governo
das nagoes indigenas: na sua representa-
tividade politica.

A Editora da UFSC. em co-edigao
com o CNPq. amplia desta forma sua con-
tribuigao nesta area. reafirmando os com-
promissos da Universidade em contribuir
de forma objetiva para a reorganizagao
social do pais. a partir da crescente con-
quista dos direitos fundamentais das mi-
norias étnicas e do proprio homem.
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Apresentagao

Organizada pelo Programa de Pos-Graduagao em Ciéncias Sociais.
da Universidade Federal de Santa Catarina, com apoio financeiro do
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico (CNPq),
realizou-se em Floriandpolis, em setembro de 1983, a reuniao SOCIE-
DADES INDIGENAS E O DIREITO. congregando Advogados e An-
tropologos. A reuniao objetivou discutir questoes relacionadas a dois
problemas fundamentais: o primeiro. refere-se a realidade pluri-étnica e
multi-societaria do Brasil. em confronto com a ideologia tradicional,
porém vigente, de Estado uninacional. consagrada na Constituigao.
Esta questao tem particular importancia neste momento, em decorren-
cia dos anseios de largas parcelas da sociedade civil quanto a elaboragao
de uma nova Constituigao para o Pais.

O segundo problema remete a formulagao de estratégias que per-
mitam cada vez mais aos integrantes das sociedades indigenas terem
assegurada a assisténcia juridica. com vistas a garantir seus direitos
junto a sociedade nacional envolvente. No caso, trata-se de obter, de
forma crescente, decisoes juridicas favoraveis aos integrantes das di-
versas sociedades indigenas, na sua luta permanente para sobreviver
fisica, cultural e socialmente.

A realizacao desta reuniao enquadra-se no conjunto de iniciativas
que vém sendo tomadas no ambito do Programa de Pés-Graduagao em
Ciéncias Sociais para a efetiva aproximagao de Advogados e Antropo-
logos. com vistas ao estabelecimento de uma alianga que favorega as
minorias €tnicas. Anteriormente, em 1980, ja havia sido promovida a
reuniao O Indio Perante o Direito. que originou a publicagdo de uma
coletanea de ensaios, pela Editora da UFSC, sob este mesmo titulo*".
Nao bastaram, entretanto, a formulagao de proposicoes relativas ao
reconhecimento das relagcoes de dominagao e subordinagao que t€m
caracterizado a interagao entre indios e brancos na América. [gualmente
nao foi suficientemente elaborada a questao da plurietnicidade de todo o

(1) Santos. Silvio Coelho dos (organizador) O Indio Perante o Direito, Florianopolis,
Editora da UFSC. 1980.
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continente. Era preciso traduzir tais proposigoes. estabelecendo obje-
tivos e viabilizando estratégias para que se formulassem novas con-
cepgoes de organizagao do Estado e, em particular, quanto ao relaciona-
mento deste com as multiplas sociedades minoritarias localizadas no
territorio que politicamente pretende controlar. Esta foi a razao dessa
segunda reuniao.

Em decorréncia das discussées, os participantes elaboraram textos
que contemplam suas preocupagoOes e interesses. A excecao de um
deles, O Indio Brasileiro e o Direito Autoral, todos os demais foram
produzidos como respostas as indagagoes e debates havidos no referido
encontro'”. Objetivou-se, dessa forma, a ampliagao das discussoes e a
efetivacao de uma nova contribuigao bibliografica a esta importante
tematica. Tematica que procura desvendar um real ha muito camuflado
e que a Nagao Brasileira, na medida em que os canais de discussao dos
problemas nacionais se democratizam, vai se dando conta. Referimo-
nos ao fato de os povos indigenas se manterem como coletividades
politicas dentro da Nagao Brasileira e serem titulares, com direito ina-
lienavel, de territorios e de culturas especificos. Contudo, as relagoes
existentes entre o Estado Brasileiro e as sociedades indigenas, contradi-
toriamente pretendem resguardar as culturas indigenas e promover a

integracao individualizada de seus detentores a sociedade envolvente.
Por 1sso mesmo, ‘‘0 reconhecimento do pluralismo cultural, do

direito das comunidades indigenas de preservarem suas tradicoes e
desenvolverem formas culturais proprias, exigem a aceitagao da capaci-
dade dessas populagoes decidirem sobre seu proprio destino e da neces-
sidade de se implementarem formas institucionais de auto-governo e de
representagao no Estado, como mostra Roberto Cardoso de Oliveira em
““Sociedade Plural e Pluralismo Cultural no Brasil®. O pluralismo
cultural deve constituir o fundamento de uma nova politica indigenista,
centrada no exercicio de respeito a diferenga e a autonomia'?. Esta idéia
permeia os diversos trabalhos que integram este livro.

- - -

Joao Pacheco de Oliveira em seu artigo ‘‘Contexto e horizonte ideo-
logico: reflexdes sobre o Estatuto do Indio’’, realiza uma avaliacao

(2) Ver anexo !, Documentos Conclusivos da Reunido.
(3) Série Antropologia 31, Trabalhos Ciéncias Sociais, Fundagao Universidade de Brasi-
lia, 1982.

(4) Conforme Documentos Conclusivos da Reuniao.
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desse instrumento no que se refere ao seu ‘‘significado historico, seu
estado presente e as repercussoes que tém para a sobrevivéncia e a
mobilizacao dos povos indigenas’’. Neste sentido, caracteriza a legisla-
cao indigena brasileira como integradora, autoritaria e paternalista.

Sugere que se reveja a legislagao vigente, criando mecanismos para
o controle e avaliagao das atitudes do orgao tutor, controle do patri-
monio indigena e a plena e comunitaria posse da terra. Propde ainda, a
discussao ampla da questao indigena nos partidos politicos, nas associa-
¢oes profissionais, etc... Afirma que a defesa do direito indigena exige a
critica das bases coloniais e autoritarias do Estado Brasileiro e, por-
tanto, ndo pode ser conduzida numa perspectiva isolacionista.

O artigo de Manuela C. da Cunha aponta alguns problemas com as
defini¢coes ““indio’’ e ‘‘comunidade indigena’’ na legislagao brasileira.
Como mostra a autora, a lei brasileira permite que pessoas legalmente
“‘indias’’ morem numa comunidade que nao € legalmente uma ‘‘comuni-
dade indigena’’, uma vez que uma ‘‘comunidade indigena’’ nao pode ser
composta de ‘‘indios integrados’’ ou ‘‘indios emancipados’’. Estas in-
consisténcias na lei tém consegiiéncias graves para a protegao das terras
indigenas. Considerando que o unico critério antropologicamente acei-
tavel para definir “‘indio’’ é o critério da identidade étnica (o que exige a
identificagao com uma comunidade), o conceito de ‘‘comunidade indi-
gena’’ deve ser definido antes do conceito “‘indio’’.

Diferente das outras contribuigoes, o artigo de Dennis Werner ana-
lisa as implicagoes da legislagao indigenista brasileira, nao tanto para
explicar o contato dos indios com 0s neo-brasileiros, senao para enten-
der o funcionamento interno das reservas indigenas. Baseando-se no
caso do Posto Indigena Ibirama de Santa Catarina, Werner aponta 0s
problemas que podem decorrer da ambigiiidade das concepgoes sobre
os direitos a terra. Muitos indios dentro desta reserva reconhecem que
estao destruindo os seus recursos naturais como conseqiiéncia da ‘“Tra-
gédia do comum”. A ambigiiidade sobre quem tem direitos a terra (a
velha questao de definir ‘‘indio’’), e as discordancias sobre a legitimi-
dade das liderancas indigenas que representam o grupo frente a FUNALI,
combinam-se para dificultar a solugao dos problemas.

Em seu artigo ‘‘Os povos indigenas e o Estado brasileiro’’, Orlando
Sampaio Silva, discute o direito dos indios sobre a terra que habitam
através do Estatuto do Indio. Para o autor é fundamental explicitar
conceitos elementares existentes na legislagao, na medida em que estes
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podem afetar o direito indigena. Para tanto analisa tais conceitos, atra-
vés da comparacgao dos mesmos cqonceitos formulados por Darcy Ribeiro.
pemonstra que, ao contrario das colocagoes desse autor, o Estatuto do
Indio prevé a transformacio dos indios em “*nio indios™’, através do
processo de integragao. A conseqiiéncia seria a perda dos direitos asse-
gurados pela legislagiao, enquanto membros de uma sociedade diferen-
ciada. Conclui que o asseguramento dos direitos das sociedades indi-
genas, indiferente da situagio de contato, é resultado da propria luta
dessas sociedades e do apoio de segmentos da sociedade brasileira.
Roque de Barros Laraia faz uma comparagao no artigo O indio e o
Estado entre a historia indigenista nos Estados Unidos e no Brasil. Ele
destaca algumas diferencas, mais especificamente o reconhecimento na
constituigao norte-americana de nacées indigenas com as quais 0 governo
norte-americano precisava fazer tratados, e a falta deste reconhecimento

no Brasil. No entanto, sdo as semelhangas que mais chamam a atencéo,

sobretudo quanto as agéncias federais para a efetivagao das relagoes
entre os indios e o Estado. Nos dois casos estas agencias tiveram origens
militares, e hoje estao subordinadas aos Ministérios do Interior. Nos
dois casos estas agéncias interpretam de forma-exagerada suas verda-
deiras responsabilidades interferindo na vida das comunidades indi-
genas e facilitando a expropriagdo dos territdrios tribais. Os lideres
indigenas nos dois paises reclamam destas agencias e solicitam maior
auto-gestao. Laraia termina com um apelo & comunidade cientifica para
estudos sobre a FUNALI, incluindo pesquisas setoriais que envolvam
entrevistas com funcionarios, exame dos documentos da FUNALI, ana-
lises da sua atuagao, e comparacées com agencias congéneres de outros
paises.

O reconhecimento das diferencas a partir das identidades coletivas
€ uma forma de articulagio das “‘alternativas’’. Esta é a abordagem de
Edgard de Assis Carvalho no texto ‘‘identidade étnico-cultural e a
questao Nacional’’.

As sociedades indigenas no contexto da sociedade capitalista na-
cional podem ser caracterizadas pela posse de um cédigo linguistico pro-
prio e por praticas socio-culturais.

As etnias enquanto conjuntos coletivos fechados sio regidas por
regras de parentesco, por cosmologias miticas apresentando, portanto,
pequenas variaveis. Ao referir-se ao bindmio lingua/cultura estamos
mencionando apenas a questido simbélica, o que nio constitui o fato
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étnico, ‘‘pois esse se inscreve num contexto socio-politico mais conclu-
sivo, constituido por um modo de historicidade que impde limites efe-
tivos ao livre exercicio do agir e do pensar constituido pelo conjunto de
praticas sOcio-culturais que imprimem significado as agdes coletivas dos
grupos diferentes’’.

Claudia Menezes,em 0 Balanco do indigenismo oficial: 1983,
propoe-se apresentar uma avaliagao do indigenismo oficial desse ano.
Segundo a Autora a lei 6001/73 nao foi devidamente respeitada havendo
inclusive agoes contrarias aos interesses indigenas.

Destacada a criagao pelo Ministério do Interior de um Grupo de

‘Trabalho que se encarregou de aplicar o Decreto 88.118, estabelecendo

novas normas para demarcagao de terras indigenas.

O trabalho critica também a outorga de Decretos Governamentais
avaliando suas consequéncias no que diz respeito aos reais interesses
dos grupos indigenas.

O trabalho, do Advogado Aurélio Wander Bastos,trata da *‘Juris-
prudéncia Brasileira nos Tribunais Superiores e a protegao das faixas
minoritarias da populagao brasileira, o que limita a sua autonomia tema-
tica e metodologica’’.

Os indigenas sao tratados juridicamente como menores,portanto,
observando-se a natureza etaria e nao em relagao a sua situagao cultural
ou social. Neste sentido o Autor mostra no decorrer do trabalho os
‘‘problemas que advém desta limitagao para o pleno exercicio doldireito
de propriedade, enquanto vertente significativa da cidadania civil, na
jurisprudéncia do S.T.FE.

Usando como base uma decisao judicial sobre a indenizagao de um
civilizado por deter terras dentro do Parque Nacional do Xingu, Bruna
Franchetto analisa como sao usados os conceitos juridicos de ‘‘terra
indigena’’, ‘‘posse’’, ‘‘terras habitadas’’, ‘‘ocupadas’’, e habitat ime-
morial’’. Este processo mostra que a concepgao juridica destes termos
pouco tem a ver com as concepgoes «os indios sobre a terra que
utilizam. As concepgoes indigenas nao foram consideradas no processo
nem pelo advogado da defesa, integrante dos quadros da FUNAI. Os
indios sequer foram consultados. O artigo termina com um apelo paraa
criagao de condigoes para poder impor definigoes e interp'retagoes na
legislagao vigente, e para a criagao de um espago juridico para 0s
depoimentos dos proprios indios.
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| lRaimundo Laranjeiras, em seu a. ?rotecao legal das terras
indigenas’’ aborda a questao das terras ..genas, frente a legislagao
atual. Nesse sentido, o autor analisa as medidas de protegao colocadas
por essa legislagao. A seguir esclarece as restrigoes existentes, prin-
f:lpritlmente no que se refere ao uso do solo, a utilizacao da renda
1nf11gena, a demarcagao e a invasao de areas indigenas. Apresenta tam-
bém ?nlgumas solugoes, tais como: discriminagao das terras, atribuicao
<_io fllreito de acao as entidades de protegao ao indio, instituigao da
Jus.th'a agraria, € a alteragao da estrutura sOcio-econdomica do pais,
objetivando proporcionar maior seguranga da posse indigena.

_ O objetivo do trabalho de Hildebrando Pontes Neto é abordar o
direito autoral do indio brasileiro, enquanto criador artistico. Além
dest_e Pspecto demonstra a violagao do direito autoral indigena com a
conivéncia da FUNAI. Neste sentido o autor explicita que quem decide
sobre a comercializagao de uma obra € o sujeito do direito autoral,
portanto, o indigena. O trabalho € rico em demonstragao de violagdo do

Estatuto do Indio e leis que lhe asseguram o minimo de respeito aos
costumes e condigcoes de sobrevivéncia.

A Comissao Qrgaxﬁzadom agradece o empenho da Editora da UFSC,
do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico

(CNPq), da Universidade Federal de Santa Catarina e dos Advogados e

Antropologos, autores dos ensaios, que permitiram a concretizagao
deste livro.

Florianopolis, dezembro de 1984.

Contexto ¢ Horizonte Ideolégjco:
Reflexdes sobre o Estatuto do Indio.

Joao Pacheco de Oliveira.™

Recentemente completou dez anos de existéncia a Lei n® 6.001, de
17/12/1973, conhecida como o Estatuto do Indio. E uma boa ocasido
portanto para tentar proceder a uma avaliagao de seu significado histo-
rico, do seu estado presente € das repercussoes que tem para a sobre-
vivéncia e a mobilizagdo dos povos indigenas brasileiros.

Uma breve observagao preliminar sobre os fundamentos € a utili-
dade social de o antropélogo ocupar-se com a consideragao de feno-
menos juridicos. E comum supor que o antropdlogo deva participar
dessa discussdo em virtude de seu conhecimento especializado sobre
aquele sujeito juridico (o indio) ao qual se aplica a lei. A meu ver tais
expectativas limitam em muito a colaboragdo que o antropdlogo pode
dar a esse debate, convocando-o apenas a manifestar-se de modo atomi-
zado sobre os efeitos (positivos ou negativos) que uma determinada
politica tem sobre um dado grupo. O seu posicionamento é compelido a
moldar-se a uma forma plebiscitéria, cuja utilidade € de somar-se ou
opor-se as posigoes € crengas ja representadas no campo da discussao
indigenista. O carater aparentemente militante de seu pronunciamento,
algumas vezes leva a esquecer O conjunto de métodos e teorias que a
antropologia desenvolveu para 0 estudo do fenomeno legal, bem como
de que a utilidade politica singular e efetiva de sua contribuigao € de
refletir criticamene sobre os pressupostos € desdobramentos das dife-
rentes posturas indigenistas.

Inversamente, a perspectiva aqui adotada ¢ de que a contribuigao
que o antropdlogo pode dar ao estudo das leis decorre do seu modo de
focaliza-las, enquadrando-as nao enquanto principios normativos que
prescrevem certas condutas € estabelecem punigoes para as infragoes,
mas sim como parte integrante de processos sociais. Isso significa

+ Antropdlogo. Professor do Departamento de Antropologia, Museu Nacional, UFRJ.

17




buscar os valores e os projetos ideologicos que se expressam e se
consolidam nas leis; determinar a que interesses sociais efetivos essas
leis. correspondem e quais as suas reais implicagdes para os grupos
sociais envolvidos; indicar como e em que medida esse conjunto abstra-
to de prescrigoes se atualiza na pratica social, passando por um crivo
seletivo de mecanismos e instancias de decisio e implementacao, cada
uma possuindo também finalidades proprias.

Para isso as tarefas que o antropdlogo tem a cumprir ja foram bem
definidas por varios autores (como, por exemplo Gluckman, 1956, 1963
€ 1966) e nada tem de estranho a pratica profissional. Trata-se de
abordar as leis como um fendmeno histérico e cultural, cuja eficicia
social e dinamismo (surgimento e modificagoes) devem ser explicados
atraves do inter-relacionamento entre valores e interesses de determi-
nados grupos sociais, com contextos sociais mutaveis (como formas de
Estado e politicas de colonizagdo) e com outros usos sociais e costumes
(preexistentes ou alternativos).

Um exercicio nessa direcao, longe de aprisionar o antropdlogo a
uma couraga cientifica sem maiores repercussoes sociais, o conduz a
uma posi¢ao mais radical e fecunda, levando a confrontar o resultado de
suas investigagdes com o saber espontineo acumulado na pratica indi-
genista, indicando as suas contradicées, lacunas e impasses. Aponta
paralelamente a necessidade de novas formulagées ideologicas, que
fagam jus ao momento histérico e nio apenas repitam as desgastadas
receitas de um velho e obsoleto indigenismo.

Tendo isso em vista e considerando as limitacdes desse breve
exercicio, optei por discutir ao longo do texto algumas das principais
verdades herdadas do indigenismo de Estado, integrador, autoritario e
paternalista, apontando ao final algumas das bases em que poderia
germinar uma ideologia mais adequada de defesa dos povos indigenas no
Brasil.

+++++++++++

O primeiro ponto deve ser o enquadramento do Estatuto do Indio
como fato historico, isto é, a sua inser¢ao em um dado momento do
tempo € em uma dada realidade politico-social. Trata-se de uma lei
nascida em um periodo da histéria brasileira marcada pelo autoritarismo
e pela exclusao de amplos setores da sociedade do processo de elabora-
¢ao e execugao de politicas oficiais.
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Em termos de uma analise politica o Estatuto corresponderia ao
regime 1mposto ao indio brasileiro, ou seja, o conjunto de regras que
estabelecem o seu modo de existencia na sociedade brasileira, regulando
o seu relacionamento com outros grupos sociais. Devido as caracteris-
ticas da conjuntura politica, essa lei nao passou por um processo mais
amplo de discussao (vide Suess, 1984) nem resultou da ampliagao da
consciéncia publica desenvolvida sobre tal matéria. A sua base de legiti-
midade sempre foi muito reduzida, a sua sustentagdo nao dependendo
de uma consulta aos maiores interessados (os préprios indios) nem da
incorporagao de subsidios de outros grupos mais diretamente em intera-
¢ao e/ou confronto com eles (como fazendeiros, posseiros, funcionarios
de organismos administrativos ou de colonizagao, missionarios, antro-
pologos, etc).

Esquematicamente, existem duas interpretagoes, que se opoem entre
si, pelas quais € costume explicar o surgimento de leis desse tipo, que
regulam a existéncia de certos grupos ou processos sociais. Uma, en-
fatiza os conflitos ideologicos internos ao grupo no poder, o que cria
espago para uma acgao aparentemente altruista, sem necessidade social
ou economica direta (0 que remeteria a analises na linha do bonapar-
tismo — vide Poulantzas, 1968). Outra, enfatiza os aspectos politicos e
economicos dos conflitos entre grupos e classes sociais, apresentando a
aceitacao da lei pelo Estado como uma imposigao (conquista/compro-
misso) do grupo diretamente interessado (para uma abordagem do Esta-
tuto da Terra nessa diregao vide a significativa analise de Garcia Jr.,
1983). '

No quadro histérico acima indicado, tais interpretagoes nao pode-
riam ser aplicadas no Estatuto do Indio. O Estado nao admitia o dissenso
mesmo entre os grupos mais proximos ao poder, nem aceitava a inter-
vencao de grupos subordinados na elaboragao de suas politicas. O
governo € a opiniao publica nao viam maior repercussao nos pequenos e
esporadicos conflitos ocorridos entre indios € brancos nos confins da
Amazonia. Os indios até aquele momento nao haviam ainda constituido
formas organizativas e um discurso étnico - politico que permitisse
uma pressao adequada sobre o Estado.

O fator decisivo para a elaboragao, a aprovagao e a divulgacao da
Lei n? 6.001 era a preocupacao do governo com a sua imagem no
exterior, entao grandemente afetada por denuncias de violagao de
direitos humanos. Em fun¢ao da divulgagao pela imprensa internacional
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de massacres de indios, o governo enfrentava desde 1967 uma campanha
sistematica no exterior de acusagoes de omissao ou mesmo comprome-
timento em praticas etnocidas. Em 1970/72 o pais recebeu comissoes de
entidades internacionais de defesa as minorias étnicas e aos direitos
humanos (entre elas a propria Cruz Vermelha), que visitaram diversas
areas indigenas na Amazonia e escreveram relatorios (Brooks, 1973;
Fuerst, 1972; Hambury-Tennyson, 1973) apontando o abandono e a
miséria daquelas populagoes.

Em 1967 o governo ja havia decidido extinguir o antigo Servigo de
Protecio aos Indios (SPI), acusado seriamente de corrupgio e conivén-
cia até mesmo em relatorios oficiais (ainda hoje sigilosos e nao publica-
dos), sendo criada em seu lugar a Fundagéao Nacional do Indio (FUNALI).

O Estatuto do Indio foi um outro passo dado nessa dire¢do, para

calar os protestos externos, mostrando & opiniao publica internacional

uma face positiva do governo brasileiro, a sua preocupagao com 0s
direitos dos aborigenes e o acatamento das convengoes internacionais.
Edic¢oes de luxo, com tradugoes em inglés e francés foram distribuidas
fartamente dentro e fora do pais, desse texto que até hoje nao foi
traduzido em qualquer das mais de 200 linguas indigenas existentes no
Brasil. Embora fosse essa a lei que regulava a situagao dos indios, até
poucos anos atras era muito raro que as liderangas o conhecessem, esse
panorama so foi se modificando ap6s 1978 com a agao de entidades civis
de apoio e a propria mobiliza¢ao dos indigenas.

+++++++++++

O segundo ponto € relativo a propria natureza do Estatuto, que
mantém uma conexao com o contexto social em que foi elaborado, mas
que de maneira alguma pode ser dele automaticamente deduzido. O
Estatuto do Indio foi uma lei produzida em um regime de arbitrio e
autoritarismo, mas isso nao significa que a lei apresente uma coeréncia
Obvia e superficial com tal contexto histérico. Ao contrario, a funcio
social imediata que assumiu apenas seria possivel invertendo essas
caracteristicas.

A elaboracio do Estatuto do Indio por um circulo fechado de
juristas so foi possivel devido a existéncia de conceitos técnico-legais ja
delineados em legislagao anterior (de 1910, 1911 e 1942). Por outroladoa
costura ideologica de todos esses elementos juridicos era dada pela ideo-
logia protecionista que predominara nos momentos mais importantes
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e nas figuras mais eminentes do antigo SPI (Erthal, 1983). Assim opoe-se
categoricamente aos meios compulsorios e traumaticos de aculturacao,
argumentando que no processo de integragao se fagam respeitar as tradi-
¢oes e a coesao das comunidades indigenas, assegurando-lhes paralela-
mente a terra que habitam e os seus meios de subsisténcia, fornecendo-
lhes assisténcia (médica, educacional, juridica, técnica e econdmica)
adequada as suas necessidades.

Especialmente na parte referente as terras indigenas (22 dos 68
artigos do Estatuto estao diretamente associados a isso), as medidas
protecionistas que o Estado, através da FUNAI, deveria p6r em pratica
sao cuidadosamente descritas. Estabelece-se um prazo de cinco anos (a
partir daquela data) para que seja realizada a demarcagao de todas as
terras indigenas (art. 65). Sao definidas as etapas para uma completa
regularizacao da situagao fundiaria, encerrando-se com o registro nos
cartorios municipais (art. 19, §19). Quaisquer esbulhos que restrinjam o
uso pelos indios de suas terras e dos recursos naturais ai existentes sao
proibidos (caso dos arrendamentos — art. 182) ou declarados sem valor
legal (caso do usucapiao ou do estabelecimento de propriedades —
arts. 382 e 629, caput). Sao dados a FUNALI instrumentos juridicos
bastante eficazes para proceder a reintegracao de posse em beneficio
dos indios, nao cabendo indenizagao aos que se estabelecerem dentro da
area indigena (art. 622 § 29 nem interdito possessorio (art. 19 §29),
prevendo-se a colaboragao das Forgas Armadas e da Policia Federal
para assegurar a protecao das terras ocupadas pelos indios (art. 349).

— — — — — — — — — — —

O terceiro ponto é de que a existéncia da lei nao € de forma alguma
uma garantia suficiente de sua aplicagao, dependendo essa da presencae
continuidade de um aparato administrativo dotado de recursos humanos
e materiais, partilhando de valores basicos que podem ser referenciados
ao texto legal. E ponto pacifico entre indigenistas e antropélogos que o
Estatuto do Indio nio tem sido aplicado como deveria. Mas conside-
rando o contexto historico e a fungao que assumiu, cabe indagar se isso
era efetivamente uma preocupagao central para os que o elaboraram e
aprovaram. O pouco que chegou a ser realizado decorre, sem divida, do
animo de alguns funcionarios que tentaram acelerar as demarcagoes,
elevar o nivel técnico dos quadros (através de cursos onde eram minis-
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~tradas nogoes basicas de antropologia e indigenismo) e imprimir novas
metas aos projetos economicos e de assisténcia. Essa “‘primavera indi-
genista’’ da FUNAI marcou apenas os primeiros anos da administragao
do gen. Ismarth de Oliveira (1974-1976), sendo progressivamente, anu-
lada por pressoes externas cada vez maiores. O seu sucessor, Ademar
Ribeiro da Silva, nao resistiu a agao combinada de um grupo parla-
mentar e as criticas de quatro governadores, pedindo demissao com
menos de um ano de mandato. A administragao do cel. Nobre da Veiga,
por sua vez, deu o golpe final, promovendo de uma sé vez a saida de
mais de 30 indigenistas e antropologos dos quadros do orgao tutor.

— —— — — — e—— S S m— —

A demarcacgao das terras indigenas € um quarto ponto, privilegiado
e relativamente documentado para se refletir sobre a aplicagao do Esta-
tuto. Segundo dados oficiais da propria FUNALI, até julho de 1981 o
orgao tutor conseguira identificar 41 milhoes de hectares de terras
indigenas, das quais apenas 13 milhoes (isto €, 32%) haviam sido efetiva-
mente demarcadas. Dessas, apenas uma parte pequena (6,1 milhoes de
hectares, ou seja, 14,8% das terras identificadas) possui homologagao
através de decreto do Presidente da Republica, condigao indispensavel
para completar formalmente a regularizacao da situagao da terra, com o
registro nos cartorios (vide Oliveira Filho, 1983).

Existem, no entanto muitas terras indigenas ainda nao identificadas,
junto a grupos hostis ou em processo de atragao (existem 17 desses) ou
em areas onde a FUNAI nao atua. Em bases bastante aproximativas, é
estimado que esses grupos totalizem mais de 11.000 indios, sobre cujas
necessidades territoriais a FUNAI nao dispoe de dados até o presente.

Levando-se em conta que essa situagao ocorre quase 5 anos apos o
término do prazo estabelecido no Estatuto para as demarcagoes e aten-
tando para o rapido processo de expansao das fronteiras econémicas na
Amazonia nos ultimos anos, o balango geral nao permite qualquer
otimismo. Considerado o ritmo médio das demarcagoes nos ultimos 10
anos, esse processo se estenderia ainda por mais duas décadas, virando
o século. Mas a demarcacao de terras € apenas um dos aspectos da tarefa
de protecao das terras indigenas que cabe a FUNAI. Quase todas as
reservas indigenas, estao invadidas por fazendeiros, garimpeiros ou
posseiros, sem que o orgao oficial dispenha sequer de um levantamento
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dessas intrusoes e de algum plano para a sua retirada. Por outro lado, os
contratos de arrendamentos, habitualmente um negocio muito lucrativo
para 0s brancos que o obtém, permanecem, apoiando-se em excegoes
permitidas pelo proprio Estatuto (art. 6, §29 e 39 caso a sua extin¢ao
acarrete graves problemas sociais (0 que sera quase sempre o ¢aso...)

Responsabilizar exclusivamente a FUNAI por essa lentidao em
garantir as terras dos indios € proceder a uma descontextualizacao do
orgao face a conjuntura do Estado brasileiro e as caracteristicas atuais
da politica fundiaria (vide Almeida, 1980), uma miopia sociologica que
pode conduzir a propostas politicas muito perigosas (ainda que bem
intencionadas). Ha uma crenga bastante difundida de que tanto melhor
seria a situagdo do indio quanto mais proximo o exercicio da tutela
estivesse dos centros maiores de poder no pais. Algumas vezes tem sido
avaliado que a passagem da FUNAI (ou do problema indigena) do
ambito do MINTER para o de uma Secretaria da Presidéncia da Repu-
blica viria a beneficiar os indios. Ao contrario, uma analise mais detida
(vide Oliveira Filho, 1983: 23/4) indica que mais de 50% das areas
indigenas ja criadas pela FUNAI aguardam ainda a aprovagao € a
homologagdo da Presidéncia, o que sugere que os critérios dessa ultima
si0 bem mais restritivos (para os indios) do que aqueles que foram
acionados pela FUNAL

Mas qual é a realidade e a eficacia presente do Estatuto do Indio?
Durante o ano de 1983, um conjunto bastante heterogéneo de atos juri-
dicos e administrativos, sem a necessidade de revogar a Lei 6.001,
parece haver invertido o significado de alguns de seus pontos cruciais.
Tais normas, a pretexto de apenas regularem aspectos da aplica¢ao da
lei, de fato modificam a sua natureza, subordinando-a a diretivas €
preocupagoes conjunturais das politicas oficiais.

Cabe enumera-las: 1) o decreto®88.118, de 23-02 entregando as
decisbes fundamentais sobre a demarcacao das terras indigenas ao
MINTER e ao MEAF, a FUNALI cabendo apenas o encaminhamento de
propostas; 2) o decreto 88.985, de 10-11, autorizando a empresas esta-
tais e a particulares nacionais (essas em casos excepcionais) a pesquisae
a exploragio de minérios estratégicos em areas indigenas; 3) a Expo-
sicao de Motivos Interministerial n2 055, de 01-08, aprovada pela Presi-
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» déncia em 20-09, estabelecendo a competéncia das Policias Militares dos
estados para intervir em conflitos de terra, em casos em que os indios
ataquem ou intimidem os nao-indios.

Por tais exemplos, abrangendo areas distintas de atuacgao, fica
evidente que o Estatuto do Indio e a propria FUNAI nio podem mais
ser ditos de modo algum como os unicos (ou mesmo 0s principais)
responsaveis pelo destino dos indios. Essa divisao de competéncias tem
até o momento confundido as expectativas dos indios e inibido suas
reivindicagoes quanto a terra, uma vez que nao dispoe sequer de um
interlocutor visivel, que os receba, escute e com eles dialogue.

Esse ponto — o quinto a ser considerado na discussao aqui reali-
zada — tera certamente repercussoes profundas para a luta dos indios €
dos brancos que os apoiam. Até esse momento indigenistas e antropd-
logos sempre conduziram as suas criticas primordialmente a nao aplica-
¢ao do Estatuto do Indio, centralizando as suas criticas na atuacio (ou
ineficiéncia) da FUNAI. Afirmava-se como politicamente inoportuno
discutir sobre o Estatuto do Indio, ponderando que qualquer modifi-

cagao seria entao em detrimento dos interesses indigenas. De algum

modo alimentou-se a crenga de que a salvagao dos indios dependia de
uma agao paternalista e altruista do Estado, sempre possivel de ser
motivada quando houvesse responsabilidades de uma instituigao e de
pessoas bem especificadas.

De uma feita, em sua luta em prol dos indios, Rondon chegou a
expressar de modo bem sintético a sua percep¢ao (humanitaria, € nao
sociologica) da questdo indigena: ‘O SPI, nao é um problema agro-
pecuario, de colonizacdo, como a muita gente parecera. E sim um
problema de carater politico e social, de alta relevancia, nacional, como
reparacao historica a injustica da politica medieval, da conquista dos
séculos XV, XVI"’ (‘“*Atas da 52 sessao do CNPI, em 19-04-1949, Anexo
V, Relatério de 1949/50, pgs. 3/4’"). Em decorréncia dessa visao € que
se pode entender hoje como se delineou no passado a ideologia pro-
tecionista e a tatica politica de tentar sensibilizar a consciéncia e a honra
nacional para obter o apoio das instituigoes e autoridades mais identifi-
cadas com a nagao para realizar as agoes indigenistas.
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As tendéncias atuais no sentido de fragmentacio da tutela em
diferentes aspectos cobertos por 6rgaos distintos, torna inécua qualquer
tentativa de retomada das receitas politicas dos tempos herdicos do
indigenismo. E claro que o cumprimento da lei deve continuar a ser
cobrado do Estado, mas ndo tem sentido continuar a ter como estratégia
exclusiva a preservagao e a aplicagdo do Estatuto do fndio. Este, pode
ser um instrumento circunstancial para a defesa dos interesses indi-
genas, mas nao cabe cerrar fileiras em torno de sua legitimidade (para os

indios) ou esquecer os pressupostos etnocéntricos e arbitrarios que
contém.

Em termos formais ha que refletir um pouco sobre o Estatuto do
indio. O estatuto de uma associagao civil é decidido por discussao e
escolha dos seus membros, que decidem inteiramente sobre o seu modo
de operagao, obviamente resguardadas as leis maiores existentes no
pais. Para um grupo social (p. ex., os indios ou os trabalhadores rurais)
que preexiste aum ato juridico de fundagao, um estatuto corresponde a
um exercicio, realizado pelo Estado (e segundo seu prisma ideoldgico e
0s seus interesses prioritarios), de impor a esse grupo regras e modos de
existéncia social que considera como mais adequados e melhores.
Trata-se de uma tentativa de disciplinamento de uma realidade social
preexistente, onde o reconhecimento dos costumes, valores e aspira-
¢oes de tais grupos € apenas parcial e orientado basicamente por inte-
resses externos a esses grupos. Nesse sentido o Estatuto do Indio se
insere em uma seqiiéncia de leis coloniais que pretendem regulamentar a
situagdo juridica dos povos indigenas brasileiros, como foi o caso do
Regimento das Missoes (1686), do Regulamento dos Diretério de fndios
(1757) e outras procedentes do periodo monarquico ou da republica.

Em termos de uma avaliagao especifica de contetdo, alguns pontos
devem ser salientados. Em primeiro lugar, a condigao de indio é vista
como transitOria, um estagio na caminhada civilizatdria do estado de
‘““isolados’’ até aquele de ‘‘integrado’’ (quando entio cessariam os efei-
tos da tutela, ainda que persistissem alguns costumes e valores da
tradigao tribal). O indio s6 é protegido e reconhecido enquanto em
marcha para o ‘‘nao indio”’, a perspectiva protecionista significando
apenas evitar mudangas bruscas e traumaticas, resguardando a “‘acul-
turagao espontanea do indio”’, indicada no ato de criagdo da FUNAI
como uma das finalidades maiores do 6rgao (lei 5.371, art. 12 §19, item
d).
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. Um segundo ponto é que o Estatuto apenas reconhece aos grupos
tribais a posse e o usufruto permanente da terra, mas nunca a sua plena
propriedade. As terras indigenas sao de dominio da Uniao, e mesmo
aquelas adquiridas pelos canais comuns (compra, doagao ou permuta)
continuam sob controle do Patriménio Indigena (art. 39), gerenciado
pela FUNAI (art. 429). A plena propriedade da terra so pode ser obtida
pelo indio em carater individual e quando ja seja considerado integrado
(art. 33, Caput).

Basta focalizar esses dois pontos e lembrar da instituigao da tutela,
para se desvendar a natureza colonial e etnocéntrica das solugoes juri-
dicas que o indigenismo brasileiro adotou para o enquadramento das
populacoes nativas. Por isso surpreende muito a visao altamente posi-
tiva que alguns alimentam no Brasil sobre indigenismo, ideologia inte-
gracionista criticada sem cleméncia em seu pais de origem (vide Bonfil
Batalla, 1981). Essa valoragdo sé pode ser entendida em momentos
precisos da histéria brasileira, onde o indigenismo protecionista apare-
cia como uma alternativa real ao exterminio preconizado por uns pou-
cos, mas silenciosamente praticado em algumas areas de conflito inte-
rétnico.

O momento atual é radicalmente diverso daquele do surgimento do
Estatuto. As liderangas indigenas estao em processo crescente de mobi-
lizagdo, estabelecendo novas formas de luta e buscando novos canais de
comunicagao e organizagao. Os interesses indigenas ja estao represen-
tados por indios em algumas Camaras Municipais e até no Congresso
Nacional. As propostas ideologicamente bem formuladas tentam criar
uma nova consciéncia quanto 4 solugao do ‘‘problema indigena’’, como
é 0 caso do projeto de lei n® 661-A, do deputado Mario Juruna, que prevé
uma reestruturacao da FUNAI com a participagao dos indios e de
pessoas por eles indicadas. Uma expressao dessa nova consciéncia
étnico-politica, que se volta contra a dominagao colonial de que o indio
foi objeto, e o paternalismo em seus reais interesses eram mascarados e
minimizados, é o pronunciamento do lider guarani Margal de Souza,
morto recentemente por pistoleiros em Mato Grosso do Sul: ““Vivemos
em terras invadidas intrusadas. Nossas leis sdo feitas por pessoas la de
cima, que dizem que nds temos direitos. Nds temos direitos no papel,
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mas onde esta a realidade? (...) Tenho uma cicatriz na minha vida. no
meu coragao, que nem o tempo nem os séculos vai apagar. Uma
andorinha s0 nao faz verao. Precisamos nos unir brago a braco, e
levantar alto a voz de nossos antepassados que foram massacrados. (...)
Quem tem interesse na vida do indio, na pessoa do indio, é o préprio
indio’’.

Tarefas importantes aguardam o tratamento adequado de antropé-
logos e juristas. O conceito antropoldgico de cultura em que se funda-
mentam os textos legais para definir a condi¢ao de indio esta inteira-
mente superado. O seu suporte derivava de um esquema evolucionista,
museologico e classificatorio, ja bastante criticado como etnocéntrico,
deformante e reducionista por autores de posigoes tedricas muito diver-
sas (Victor Turner, 1971; T. Assad, 1973).

O desaparecimento das culturas indigenas nao é uma fatalidade ou
necessidade histdrica, o relacionamento com outros grupos sociais € o
estabelecimento de solidariedades mais amplas (de classe, nacional,
regional, etc) nao implica automaticamente na desestruturagao do grupo
indigena. Focalizando o fenomeno do surgimento e manutengdo das
clivagens étnicas, Barth (1969:10) ja observara que: ‘... as distincdes
étnicas nao dependem da auséncia de interagao e aceitagao social, mas
ao contrario constituem freqiientemente os verdadeiros fundamentos
em que sistemas sociais mais envolventes sao construidos. Em um tal
sistema a interagao nao conduz a sua liquidagao através da mudanga e da
aculturagao. As diferengas culturais podem persistir apesar do contato
interétnico e da interdependéncia’’.

Esperar, portanto, que a mudanga cultural, lenta e progressiva-
mente, va minando as bases da resisténcia indigena, através de um
processo de ‘‘aculturagao espontinea’’, é uma esperanga va € sem
qualquer apoio tedrico ou empirico. Povos como os Guarani, Ticuna ou
Macuxi mantém a sua identidade étnica apesar de trés séculos de con-
tato com o homem branco, da absorgao de muitas técnicas e costumes,
do aprendizado de uma outra lingua. A destruicao de 87 etnias indigenas
entre 1900 e 1957, apontada por Ribeiro (1957:18), indica tao-somente a
incapacidade do Estado em controlar (ou antecipar-se) a ferocidade das
frentes de expansao. Mesmo em casos posteriores € onde se deu a
atuacgao oficial, os riscos de aniquilamento decorrem de uma condugao
inadequada do processo de atragao e pacificagio (falhas na assisténcia
meédica, nao isolamento da area, etc), que ameagam a sobrevivéncia
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*fisica e a continuidade cultural de sociedades em pequena escala, pro-
duzindo um choque cultural e efeitos sociais e demograficos que podem
ser irreversiveis.

E fundamental que os juristas, com a colaboragio de antropdlogos,
entidades de apoio e evidentemente dos proprios indios, procurem rever
a legislagao existente, produzindo novos conceitos, retificando outros e
estabelecendo novas interpretagoes para aqueles ja existentes. Urge
criar mecanismos que garantam a sociedade civil e aos proprios indios
formas de controle e de avaliagao do exercicio da tutela pelo Estado via
FUNAL E imprescindivel dar operacionalidade ao Estatuto do Indio,
fixando normas precisas para a utilizagao do Patrim6nio Indigena (a
Renda Indigena, os contratos de arrendamentos, a pesquisa e pros-
peccao de minérios, etc), para o deslocamento e remogao de grupos,
para a caracterizagao da propria condigao de indio, evitando assim o
casuismo e o habito de exorbitar o poder através de decretos e até de
Exposicoes de Motivos. E imprescindivel criar novas figuras politicas e
juridicas, abrindo caminho para o reconhecimento da presenga indigena
dentro da propria estrutura do Estado e no sistema politico (vide Varese,
1981:129), sem 0 que o0 avango do movimento indigena esbarrara sempre
em entraves legais e em interpretagoes irrecorriveis por parte da cipula
no poder (como ocorreu em 1980, apds a criagao da U.N.1.). Uma outra
prioridade, ja mencionada anteriormente, seria a de estabelecer condi-
¢oes legais para que um grupo indigena possa ter a plena e comunitaria
propriedade da terra.

A hora € de nao atrelar as estratégias de agao e as ideologias
exclusivamente as solugoes do passado, procurando ao contrario apro-
fundar uma nova consciéncia da problematica indigena. Para isso é
preciso discutir amplamente a questao indigena nos partidos politicos,
nas associagoes profissionais e voluntarias, nos programas administrati-
vos, disputando um espago para o indio nos projetos nascentes de um
novo Brasil. A defesa dos direitos dos indios nao tera muita eficacia se
for conduzida em uma perspectiva isolacionista ou como um apelo a
consciéncia culpada da nagao. Exige, inversamente, uma critica as
bases coloniais e autoritarias do Estado brasileiro, supondo alianga com
outros grupos igualmente interessados em uma renovagao da sociedade,
um movimento conjunto no delineamento de um projeto mais amplo de
nagao, onde aquele que se auto-referencia como indigena seja conside-
rado enquanto tal e nao visto como “‘em evolugao’’ para o nao-indio.
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Defini¢oes de Indios e Comunidades
Indigenas nos Textos Legais

Manuela Carneiro da Cunha*

A Constituigao Federal fala de ‘‘silvicolas’’, assim como o Cédigo
Civil (CFart. IV ,IV;art. 198 e CC art. 62, III). E o Estatuto do
Indio (Lei 6.0001 de 19/12/1973, art. 1° e 3°) quem estabelece o uso de
“indio’’ como sinénimo explicito de silvicola (vide para uma discussao
detalhada Pedro Agostinho, 1982, ‘‘Incapacidade civil relativa e tutela
do indio”’ in S. Coelho dos Santos ed. O Indio Perante o Direito.
Florianopolis, UFSC).

A definigao de ‘‘indio ou silvicola’ e a defini¢ao de ‘‘comunidade

indigena ou grupo tribal’’ aparecem ambas no art. 3% do Estatuto do

indio'!. Estas definicoes me parecem questionaveis tanto logica quanto
antropologicamente.

|. Problemas l6gicos.

1. Do ponto de vista estritamente légico, temos:

1.1. Um problema na definigao de grupo indigena, na medida em que ¢
caracterizado como um subgrupo de si mesmo. |
Deixando de lado os sindnimos usados na definigao, comunidade
indigena € entendida como ‘‘um conjunto de comunidades indias’’
que satisfazem uma condigao adicional que sequer é necessario
especificar. Se se admitir, o que parece razoavel, que ‘“‘indio’’ e
““indigena’’ sao adjetivos sindnimos, entao esta defini¢ao € viciada

(1) “*Art. 32 Para os efeitos da lei, ficam estabelecidas as definigoes a seguir discrimi-
nadas:
I — fndio ou Silvicola — E todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana
que se identifica e € identificado como pertencente a um grupo étnico cujas caracteris-
ticas culturais o distinguem da sociedade nacional;
I1 — Comunidade Indigena ou Grupo Tribal — E um conjunto de familias ou comu-
nidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em relagao aos outros
setores da comunhao nacional, quer em contatos intermitentes ou permanentes. sem
contudo estarem neles integrados.

(*) Antropéloga. Professora do Departamento de Ciéncias Sociais da USP.
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logicamente. Permanecendo no estrito campo formal, suponhamos
que uma comunidade india nao satisfaga a condicao adicional.
Teremos entao uma comunidade india que nao € uma comunidade
indigena!

Uma disparidade entre os principios que regem as defiiigoes de
“indio”’ e de ‘‘comunidade indigena’’.

Para se perceber isto, veja-se a defini¢ao de ‘‘Indios integrados”’,

necessaria a compreensao da de ‘‘Comunidades indigenas’’ e conti

da no art. 42, inciso III: os indios sao considerados integrados
‘‘quando incorporados a comunhao nacional e reconhe-
cidos no pleno exercicio dos direitos civis, ainda que
conservem usos, costumes e tradigoes caracteristicos da
sua cultura™.
Os critérios que definem ‘‘comunidade indigena’’ sao portanto de
ordem juridica e sociologica, os que definem ‘‘indio’’ sao de ordem
biolégica e sociologica. Em conseqiiéncia, definem objetos de na-
tureza dessemelhante entre si, € permitem chegar a resultados no
minimo surpreendentes. Vejamos. Indios integrados, pela defini-
cao acima (art. 49, III), sao indios “‘incorporados a comunhao
nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis’’.
Mas esse reconhecimento do pleno exercicio dos direitos civis é
precisamente a emancipagao (art. 72 e art. 99 do EI). Donde indios
integrados sao simplesmente indios emancipados. Critério juridi-
co, portanto. Como ‘‘Comunidade indigena’’ diz respeito expres-
samente a grupos nao integrados, segue-se que familias ou comuni-
dades indias emancipadas nao formam, por definicao, uma comu-
nidade indigena. No entanto, pela defini¢ao do art. 32, I, mesmo na
auséncia de comunidade indigena, na acepgao legal, seus membros
antigos podem permanecer legalmente indios, bastando para isso
que satisfacam as condicoes, estas de ordem biologica e sociolo-
gica, da definicao. Ou seja, chegamos ao resultado bizarro de que
podemos ter grupos de indios legais formando uma comunidade
que nao € legalmente indigena!

formando uma defini¢ao hibrida que desemboca em inconsisténcias.
Acrescente-se a isso um uso impreciso ou deslocado dos termos antro-
pologicos que acabam sugerindo interpretagdes inadequadas.

2.1. Comecemos pelo conceito de indio (art. 32, I). Ele é definido por

condigoes que devem ser todas preenchidas simultaneamente, e
que sao:

a) origem e ascendéncia pré-colombiana.

b) auto-identificacao e identificacao por outros a um certo
grupo étnico.

c¢) tal grupo étnico deve ser culturalmente distinto da socie-
dade nacional.
A condigao ¢ fala em distingao cultural. Argumentarei que a distin-

¢ao cultural é precisamente o instrumento da distingaoc étnica, e subor-
dina-se a esta. Para tanto, observemos que:

A. A cultura é algo continuamente recriado em todas as socie-
dades, e portanto nao se podera achar na cultura de qualquer
sociedade uma fidelidade objetiva a padroes ancestrais. Lingua,
ritos, crengas, artefatos materiais, sao parte de culturas vivas e
como tais sujeitas a mudangas historicas dentro de logicas que
lhes sao proprias. SO as linguas mortas tém, por exemplo,
gramatica e vocabularios fixados para sempre. SO culturas de
sociedades mortas seriam perenes.

B. Por outro lado, a cultura é um elemento de distingao, talvez o
elemento por exceléncia da distingao: através dela, uma socie-
dade afirma-se diante de outras. Uma minoria étnica faz de sua
cultura — original, recuperada, recriada, pouco importa, como
vimos — o sinal mais importante de seu confronto com a *‘maio-
ria étnica’’. Apega-se a suas tradigoes, eventualmente simpli-
fica-as para melhor realga-las e estabelecer assim sua identi-
dade. Tudo isto nao é consciente: ao contrario, cada inovagao €
colocada sob o signo da tradigao.

Assim, ndo € a cultura, entendida como algo objetivamente aprecia-

vel por um observador, aquilo que da contetido a um grupo étnico. E
este, a0 contrario, que secreta cultura.

Donde uma dupla conclusao: ao falar de cultura distinta daquela da
sociedade nacional, o Estatuto do Indio (art. 3%) ndo podera estar se
referindo a uma cultura indigena tal como nés a imaginamos, feita por

2. Problemas antropoldgicos.

Os pecados l6gicos acima parecem-me, na verdade, o prego pago
por um compromisso: o legislador, relutando talvez em aceitar a estrita
definicao antropologica, sobrepde-lhe caracterizagoes de senso comum,
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exemplo de nudez, de plumas, de arcos e flechas, mas a outra, tal como

eles a afirmam, feita as vezes do que parece ser pouca coisa, um ritual,

umas palavras, uma lingua secreta, a relagao a uma terra; assim, corre-

tamente concebida, essa distingao cultural resulta mais do que define a

identidade étnica, e nesse sentido é redundante como critério.

Os termos em que o critério a) — origem e ascendéncia pré-colom-
biana — € colocado no EI nao me parecem ser termos racionais. A nogao
de raga, apos ter sido objeto de debate nao resolvido durante os ultimos
dois séculos, parece alias proxima do esvaziamento total: ‘‘a distancia
biologica entre duas pessoas de um mesmo grupo, de uma mesma aldeia,
€ tao grande que torna insignificante a distancia entre a média de dois
grupos, o que retira qualquer contetido ao conceito de raga’’, escreve o
Prémio Nobel Frangois Jacob (1981, ‘‘Biologie et Racisme’’, Le Genre
Humain (1:66-69). Parece-me antes que o critério que fala da origem e
ascendéncia pré-colombiana deve ser entendido como uma afirmagao de
ordem genealOgica. Ora esta, quando mais nao fosse, nao tem condicoes
de ser provada em nenhum grupo humano. A longa historia de politicas
de miscigenacao durante o Brasil-colonia e principalmente na época
pombalina a tornam ainda mais problematica.

No entanto, a afirmagao de uma ascendéncia determinada, que
remonta aos ocupantes do territorio anteriores as vagas de expansao €
colonizagao, € no mais das vezes explicitamente proclamada pelos
grupos indigenas, mesmo os que foram submetidos a politicas delibera-
das de miscigenagao. Genealogias e cultura tradicionais sao dois crité-
rios recorrentemente usados pelos grupos para afirmar sua indianidade.
Qual o status dessas duas afirmagoes? Creio que correspondem a cons-
ciéncia de uma continuidade histérica expressa em dois registros: o
genealogico (e até as vezes bioldgico) e o cultural. E se esses dois
critérios aparecem na definicio do Estatuto do Indio é porque nés
também, em nosso senso comum, compartilhamos essas duas formas de
se reificar o pertenecimento a um grupo étnico: ‘‘o sangue’’ e ‘‘acultura’’.

A respeito portanto das trés condigoes presentes na definicao que
o El da de *‘indio”’, a antropologia social tem a dizer o seguinte:

— acondig¢ao a) € incorreta se entendida biologicamente;

— tanto ela como a condi¢ao) se corretamente interpretada (em par-
ticular, a cultura distintiva nao deve ser pensada como uma cultura
objetivamente tradicional, a ascendéncia pura é uma ideologia) sao
nesse caso redundantes pois derivam da condigao b);

34

— a condigao de auto-identificagao e hetero-identificagao a um grupo
étnico (desde que indigena) € correta e engloba as outras.

Com esta simplificagao, fica patente um outro imperativo para de-
finigoes tais como as tenta o art. 32: nao ha como definir indio (individuo)
senao em fung¢ao de comunidade indigena. Portanto, o art. 3¢ peca pela
ordem: ha que definir comunidade indigena antes de definir ‘‘indio’’.
2.2. Ja foi comentado que os artigos 39 e 42 do estatuto do Indio fizeram

amplo uso ae classificagoes e termos que derivam do trabalho de

Darcy Ribeiro. Os termos grupos isolados, em contato intermiten-

te ou permanente, e integrados foram cunhados por esse autor.

Mas o legislador, ao usar alguns destes termos, inovou considera-

velmente.

A primeira inovagao diz respeito ao conceito de grupos integrados.
Integrados, reza o inciso III do art. 42 do EI; sao os emancipados,
‘*ainda que conservem usos, costumes e tradigoes caracteristicos de sua
“‘cultura’’. J4 comentamos que este é portanto um critério juridico. Para
Darcy Ribeiro, integrados sao os grupos indigenas articulados com a
esfera economica e institucional da sociedade neo-brasileira. E o autor
enfaticamente distingue essa articulagao da assimilagao ou fusao dos
grupos indigenas na sociedade mais ampla (D. Ribeiro, 1970, Os Indios e
a Civilizacao. Rio de Janeiro, Civilizacao Brasileira, p. 434). Essa
distingao, note-se, € preservada no artigo da lei (art. 49, I11), ja que se faz
a ressalva de que indios poderao ser integrados mesmo quando nao
forem assimilados, ‘‘ainda que conservem usos, costumes e tradigoes
caracteristicos de sua cultura”

Ha outra inovagao que talvez tenha passado mais despercebida. O
art. 49, II1, fala de ‘‘indios integrados’’ quando Darcy Ribeiro fala de
““grupos indigenas integrados’’. Poderia parecer anddino, ou académi-
CO, mas nao €, porque vai agir sobre a definigao de Comunidade Indigena
ou Grupo Tribal. Esta, da maneira como é formulada, ¢ tal que indios
integrados nao formam uma comunidade indigena, mesmo que ‘‘conser-
vem usos, costumes, etc.”’

(2) Depreende-se também do art. 1° que explicita o propésito do EI de preservar a cultura
de indios e comunidades indigenas. e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a
comunhao nacional. Se portanto integragao nao fosse precisamente distinguido de as-
similagdo, este art. 19 seria uma contradigao em termos. Vide sobre a distingao crucial
entre integragao e assimilagio os excelentes comentarios de Pedro Agostinho, 1980,
‘*Emancipagao do indio”’, Ciéncia e Cultura, 32 (2).
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Em suma, admite-se que indios emancipados continuem legalmente
indios enquanto comunidades indigenas nao sao mais legalmente consi-
deradas como tais. Isto nao € apenas uma outra versao do contra-senso
que vimos acima, € algo muito mais perigoso, porque poderia levar a
pensar que se uma ‘‘comunidade indigena’’ deixa de existir legalmente,
seus direitos a terra se extinguem. Receio talvez parandico, ja que o arti-
go 25 do EI enuncia claramente, que as garantias do art. 198 da Cons-
tituicao aplicam-se a grupos tribais, mas também a ‘“‘indios’” o0 que
indica explicitamente que as garantias constitucionais independem do
grupo estar ou nao emancipado.

Apesar dessas garantias legais, parece claro que o senso comum
nao vera sentido em se manterem direitos para comunidades que legal-
mente nao existem. A extingao legal das comunidades sera excelente
pretexto para despossui-las das terras a que tém direito e garantidas pela
Constituigao. Este direito, como ja salientei (‘‘Direitos Humanos:a hora
do Indio’’, Folhetim, 24-5-81 republicado em Indios: direitos histéri-
cos. Cadernos da Comissao Pré-Indio n® 3: 69-73. Sao Paulo, 1981), ndo
decorre na sua integragao ou nao na sociedade envolvente, mas faz parte
dos direitos historicos reconhecidos aos primeiros senhores destas ter-
ras. Os indios, como lembra Joao Mendes Jr. (Os indigenas do Brazil,
seus direitos individuaes e politicos. Sao Paulo, 1912, p. 57-62), tém
um titulo congénito sobre a terra, o indigenato, enquanto todos os
outros tém titulos adquiridos. E essa excepcionalidade das terras indi-
genas que o artigo 198 da Constituigao reconhece’’.

3. Propostas

Por todas estas razoes, tanto de logica interna como decorrentes do
estado atual do conhecimento antropologico, que deveria se refletir nos
textos legais, propomos que, em tempo oportuno, se repensem as defi-
nigdes dos arts. 32 e 42 do Estatuto do [ndio.

Sobre o conceito de identidade étnica, remeto o parecer em anexo
que Roberto Cardoso de Oliveira e eu mesma apresentamos em maio
deste ano, a pedido da Associagao Brasileira de Antropologia. (Publi-
cado em O Indio e a Cidadania, Sao Paulo, Comissdo Pré-indio e
Brasil, em 1983).

Desse parecer algumas definigoes positivas se depreendem:

— Comunidades indigenas sao aquelas comunidades que se conside-
ram segmentos distintos da sociedade nacional em virtude de uma
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consciéncia de sua continuidade histérica com sociedades pré-co-
lombianas.
Nota: Comunidades indigenas existem independentemente de sua
integracao, a qual nao se confunde com a assimilagio.
Indio: é indio quem se considera pertencente a uma dessas comuni-
dades e € por ela reconhecido como membro.
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Duas Respostas Simplistas sobre os
Direitos dos Indios a Terra

Dennis Werner (*)

Para ter aplicabilidade universal, o direito tem que ser necessa-
riamente bastante abstrato. Na tentativa de formular novos conceitos
juridicos para o caso dos indios costumamos pensar nas implicagoes ao
nivel nacional. E facil esquecer a complexidade que as questdes terdo
em casos concretos. Este trabalho visa examinar um caso que mostra
uma complexidade juridica muito grande onde as questoes de justiga-se
tornam altamente confusas. E o caso dos indios do P.I. Ibirama em
Santa Catarina. Os indios Xokleng que habitam nesta reserva foram
“‘pacificados’’ em 1914. Hoje compartem a sua reserva com indios
Kaingang e Guarani, com mestigos, com brancos casados com indios, e
com posseiros negros. Todos vivem em contato diario com a sociedade
envolvente. Existe muita discordancia interna sobre quem tem direitos
a terra da reserva e estes desacordos nao serao faceis de resolver.

O discurso sobre direito € um discurso sobre justiga, o que nos leva
imediatamente a problemas morais. Nao é de admirar, entao, que as
discussoes sobre os direitos os indios tenham incluido uma boa dose de
indignagdo moral. Esta preocupagao com questoes de justiga é louva-
vel. Mas as vezes precisamos nos afastar um pouco da questao de como
as coisas ‘‘devem ser’’ para investigar mais profundamente como as
coisas, de fato, “‘sao”’

Duas respostas para o problema da terra indigena, muitas vezes
acompanhadas de grandes sentimentos morais, sdo: 1) que a terra dos
indios é terra comum, e deve ficar assim, apesar das pressoes para torna-
la terra privada, e 2) que a questao da terra indigena deve ficar para os
indios decidirem, nao para nos.

Neste estudo tentarei mostrar que estas duas respostas sao simplis-
tas demais para nos ajudar a resolver o problema da terra indigena. O

(*) Antropélogo. Professor visitante do Departamento de Ciéncias Sociais. UFSC.
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uso da dicotomia — terra privada-terra comum — esconde a grande
variedade existente sobre direitos a terra, e impossibilita um entendi-
mento das causas das diversas formas de propriedade. A idéia de deixar
os indios decidirem o que querem fazer com a terra oculta o problema da
definigao do *‘indio’’ e ignora a questao da representagao da vontade dos
indios. Nao poderei oferecer respostas para estes problemas mas, pelo
menos, espero conseguir ressaltar algumas questoes que tém sido negli'-
genciadas e que precisam ser discutidas, sobretudo quando se trata de
Inventar novos critérios juridicos sobre as terras indigenas. Usando
dados de varias sociedades, mas com uma concentragao maior no caso
dos indios do P.I. Ibirama, anaiisarei cada pergunta de vez.

DIREITOS A PROPRIEDADE

Os direitos que os individuos ou grupos tém a propriedade variam
muito de uma sociedade para outra, e tém sido o objeto de pesquisa
desde a origem da antropologia (p. ex. Morgan, 1877 e Engels, 1883).
Hoje, os antropologos costumam analisar estes direitos segundo o tipo
de tecnologia usada pela sociedade. Para ter uma idéia melhor do ‘‘por-
qué’’ destes direitos a propriedade, seria interessante revisar alguns dos
achados dos antropologos.

Uma tipologia tecnologica muito usada na antropologia classifica as
sociedades humanas segundo o esquema seguinte: 1) sociedades de ca-
cadores e coletores, nas quais toda a comida do grupo vem de produtos
selvagens. 2) sociedades de pastores especializados, nas quais as pes-
soas cuidam de rebanhos de animais domésticos para comer ou para
trocar com grupos de agricultores. 3) sociedades com agricultura exten-
siva, nas quais as rogas, cultivadas apos a derrubada da floresta, sao
abandonadas depois de dois ou trés anos de uso, e 4) sociedades com
agricultura intensiva baseada no uso de irrigacao, arados, fertilizantes,
Venenos, etc., e o plantio continuo ou quase continuo da mesma area de
terra. Esta tipologia tem-se mostrado bastante util na explicagao de
formas diferentes de propriedade.

CACADORES E COLETORES

Os antropologos tém estudado cagadores e coletores em muitas
partes do mundo. Alguns grupos mais conhecidos sao os bosquimanos
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. Kung do deserto Kalahari de Botswana, os pigmeus da floresta Ituri de
Zaire, os Esquiméds do Canada e Alasca, os aborigenes da Australia,
varios grupos de indios canadenses e norte-americanos, € os Guayaki
(Aché) do Paraguai. Entre quase todos os cagadores e coletores, sao
inexistentes direitos individuais a bens imoveis como terra, agua, ou
arvores frutiferas. Marshall (1960) argumentou que os lideres das ban-
das Kung tinham o direito aos pogos de agua, mas Lee (1979) e outros
mostraram que se trata de direitos do grupo e nao de individuos.

Quanto aos bens méveis, os cagadores e coletores sao quase sem-
pre ndomades e nao podem carregar muitas coisas. Nao € de admirar,
entao, que tem poucos bens moveis. Uma excegao € o caso dos Esqui-
mos que t&m cachorros para carregar uma quantia relativamente grande
de bens (Jenness, 1928). Embora as pessoas possam ter direitos indi-
viduais a estes bens moveis (que as vezes, até sao enterrados com as
pessoas a0 morrer), na maioria das sociedades de cagadores e coletores
estes bens sao sujeitos a muitos ‘‘empréstimos’’ para parentes ou
outros.

Embora os individuos nao tenham direitos a bens imoveis, as vezes
grupos se dao esses direitos. Por exemplo, entre os Kung, os direitos a
certos pocos de adgua pertencem a certas familias e sao herdados (Lee,
1979). Mas esta “‘territorialidade’’ varia muito de um grupo para outro.
Numa comparagao de direitos coletivos a terra em diferentes grupos de
indios norte-americanos, Dyson-Hudson e Smith (1978) mostraram que
os grupos geralmente defendem um territério quando os recursos ali sao
abundantes e previsiveis. Seria o caso dos indios Paiute, cagadores e
coletores que moravam no vale Owens, da Bacia Grande dos Estados
Unidos. Os recursos neste vale eram suficientemente abundantes para
permitir uma densidade maior de populagao e para possibilitar a obten-
cao de toda a comida necessaria num raio de 32 kms da aldeia. Cada
bando defendia o seu territorio com pequenas agressoes € com sangoes
religiosas. O direito as areas de pinhoes era reservado a familias espe-
cificas.

Quando os recursos nao sao previsiveis ou concentrados, econo-
micamente, nao vale a pena defendé-los de outros. Seria o caso dos
Shoshone ocidentais que moravam numa area menos abundante em
recursos naturais da Bacia Grande. Este indios se espalhavam durante
parte do ano para coletar sementes, e se juntavam durante outras €épocas
para coletar pinhdes. Os bandos diferentes nao defendiam os seus terri-
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torios. Pelo contrario, durante certas épocas, os Shoshone até infor-

mavam aos outros grupos os lugares que tinham, temporariamente, mais
recursos.

PASTORES ESPECIALIZADOS

Como os cagadores e coletores, os pastores especializados também
geralmente sao ndmades, e nao mantém direitos individuais a terra. E o
caso, por exemplo dos Lapps que criam renas no norte da Escandinavia,
dos Yoruk que criam ovelhas na Turquia, dos Karimojong que criam
gado em Uganda, e durante uma época, dos ‘‘cowboys’’ que criavam
gado no faroeste norte-americano.

Embora geralmente nao tenham direitos individuais a bens imdveis,
os pastores geralmente (senao sempre) mantém direitos individuais
sobre os bens pessoais (que podem ser muitos, ja que os animais podem
carrega-los), e sobre os animais. E interessante notar as regras paralelas
para heranga. Em muitas destas sociedades (os Yoruk e os Lapps, entre
elas) no momento do casamento o casal recebe uma porcentagem fixa do
rebanho dos pais, e o ultimo filho a se casar fica morando em casa,
herdando o resto do rebanho quando morrem os pais (Bates 1973;
Whitaker 1955).

A organizagao de direitos coletivos a terra entre os pastores €
variavel. Bates (1973:124) afirma para os Yoruk que existem poucas
fungoes coletivas para o grupo de acampamento além de protegao contra
os ladroes de ovelhas., Cada pessoa faz acordos individuais para con-
seguir terras de pastagem para o seu rebanho. Os grupos diferentes de
Karimojong geralmente nao defendem territérios para pastagem, mas
durante épocas de seca o primeiro grupo a chegar a uma area pode
excluir os outros (Dyson-Hudson e Smith 1978).

AGRICULTORES EXTENSIVOS

A divisao entre agricultura ‘‘extensiva’’ e ‘‘intensiva’’ € um pouco
arbitraria, tratando-se de um continuo de intensificagao no uso da terra.
Em alguns lugares as pessoas simplesmente derrubam as rogas € es-
peram para a coleta (p.ex. os indios Kayapds do Para, Brasil); em outros
lugares € preciso capinar, ou até colocar matéria vegetal sob as plantas
para fertiliza-las (p. ex. em varios lugares na Nova Guiné — Waddel
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1972). Como mostraram Gross et alii (1979) a intensificagao da agricul-
tura geralmente exige mais trabalho dos agricultores, e muitas vezes
incentiva um maior envolvimento no mercado nacional ou internacional.

Atualmente, a agricultura extensiva é muito comum nas florestas
tropicais da Africa, Nova Guiné, Oceania, € América Latina. Antiga-
mente, era praticada também nos climas mais frios da Europae América
do Norte. Geralmente nas sociedades com agricultura extensiva as pes-
soas nao tém direitos individuais  terra nao plantada. Mas depois do
plantio, o direito ao usufruto da roga se torna indiv idual ou familiar. Para
evitar conflitos quanto aos lugares escolhidos para o cultivo das rogas,
alguns grupos, como os Machiguenga do Peru (J ohnson 1983), exigem
que as pessoas anunciem com muita antecedéncia os locais onde dese-
jam plantar. Entre os Kuikuru do Xingu (Carneiro 1983) uma pessoa
precisa pedir permissdo para cultivar uma roga perto da roga de outro
membyo do grupo.

Em sociedades com agricultura extensiva, onde a terra € mais
limitada, é comum uma linhagem ou outro grupo social se tornar ‘‘dono”
das terras coletivas do grupo. Isto é o caso de varias sociedades na Nova
Guiné (Waddell 1972, Rappaport 1966, Brown 1960), Nova Zealandia
(Vayda 1961) e Africa (Sahlins 1961). Era muito menos comum entre 0s
indios sobreviventes da bacia Amazdnica que tinham populagoes bem
menos densas.

AGRICULTORES INTENSIVOS

Em contrastée com as outras tecnologias, a agricultura mais inten-
siva é associada a direitos individuais a terra. Mas, claro existem também
muitas outras variagdes — por exemplo, terras ‘‘coletivas’’, parceria,
direitos *‘feudais’’ em que a terra pertence a um lider e pode ser redistri-
buida segundo favores pessoais, etc. Talvez a questao de terras cole-
tivas seja a mais interessante quando se trata da questao indigena.

Temos varios exemplos de terra coletiva em sociedades modernas
— 0s ejidos do México, os kibbutzim de Israel, as coletivas da China
Comunista, e as terras das comunidades Hutterites dos Estados Unidos
e Canada, entre outros exemplos. E interessante notar algumas dife-
rengas quanto aos direitos a terra para estas comunidades com ‘‘terra
comum.’’

Os ejidos foram criados nos anos 30 e 40 para efetivar a redistri-
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buigao de terras no México. Ao nivel local, sao trés lideres eleitos pela
comunidade que representam o ejido frente as autoridades administra-
tivas e judiciais. Estes lideres também supervisionam a divisao da terra,
e tomam as decisOes sobre a distribuigao desta quando morre algum
agricultor. O camponés pode usar a terra desde que nao a venda, alugue
ou transfira. Para ficar com a terra, o camponés nao pode deixar de
trabalha-la por dois anos consecutivos (Finkler 1980). Mas isto nao
impede que os membros dos ejidos paguem outro$ para trabalhar na
lavoura.

As coletivas chinesas tém outra organizagao. Para tirar o poder dos
donos da terra da China pré-revolucionaria, um dos primeiros atos dos
lideres da revolugao chinesa foi a redistribuigao das terras antigamente
nas maos de linhagens patrilineais. A propriedade voltou a ser proprie-
dade de individuos (ou familias). Somente com a coletivagao das terras
nos anos 50 € que a propriedade privada comegou a desaparecer. Nesta
época a organizagao local de trabalho e de distribuicdo economica
comegou a ser feita pelas comunidades locais. Como notou Diamond
(1975) as linhagens voltaram a ter um papel dominante nesta organiza-
¢ao, ao ponto das pessoas referirem as coletivas pelos nomes das fami-
lias que as dominavam. Na maioria dos casos, o trabalho foi pago
segundo um sistema de ‘‘pontos’’, posteriormente transferido em dinheiro.

Em certos aspectos, as comunidades dos Hutterites (uma seita
religiosa) parecem mais ‘‘comunistas’’ do que os ejidos ou as coletivas
chinesas. Embora durmam em casas separadas, as familias Hutterites
comem juntas numa cantina. Aos individuos somente é permitido um
pequeno cofre de bens pessoais. Todas as-decisdes econdmicas —
inclusive a compra de terras para estabelecer novas comunidades — sao
tomadas pelo grupo e a sua lideranga. Segundo Peter (1983) o sucesso
das comunas Hutterites se deve principalmente ao tamanho pequeno
das comunidades (menos de 140 individuos), aos lagos de parentesco, a
auséncia de burocracia emperrada e as metas econdomicas legitimas.

Demorei com estes exemplos corriqueiros de antropologia para
enfatizar dois pontos: primeiro, a questao de direitos a terra é muito
mais complexa do que uma simples dicotomia entre ‘‘terra privada’ e
“‘terra comum.’’ Segundo, muitas das variagdes quanto aos direitos, se
devem a fatores demograficos, tecnologicos, e ecologicos. Nao se de-
vem apenas a diferengas ideoldgicas. Estes pontos sao importantes
quando se considera a situacao das reservas indigenas no Brasil e se
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&ontempla as possiveis mudangas a serem feitas na politica indigenista.
Estes pontos se tornam muito importantes no caso do P.1. Ibirama.

P. I. IBIRAMA

Como muitos indios do Brasil, os Xokleng, Kaingang e Guarani do
P. I. Ibirama antigamente nao reconheciam direitos individuais a terra.
Pelo menos na época imediatamente anterior 2 *‘pacificacao,’” 0s Xokleng
viviam da caga e coleta, e perambulavam numa area grande do suldo
Brasil, sem defender um territorio especifico (Henry 1941, Santos 1973).
Pouco a pouco esta situagao mudou.

Primeiro, os indios ficaram limitados a uma area cada vez menor,
desde a pacificagao em 1914 e a subseqiiente restricao aumareserva, até
a recente apropriagao de terras indigenas para a construgao de uma
barragem. A organizagdo econdmica do grupo também mudou com a
introducdo de trabalhos assalariados, a extragao e venda de produtos
florestais, e o plantio de rogas.

Oficialmente, as terras do P. I. Ibirama sdo terras comuns. Mas
como tentei mostrar acima, isto nao nos diz muito sobre a distribuigao e
uso da terra pelos indios como individuos. Quando se pergunta hoje aos
residentes do P. I. Ibirama como € que se decide quem tem direito a
plantar quais terras, € 0 que se faz no caso de conflitos, a resposta
geralmente é que ndo ha problemas, pois ha terra suficiente para todos.
Mas esta resposta superficial parece esconder algumas regras informais
sobre o uso da terra. Quando se fala de casos especificos, se descobre

que as pessoas plantam onde plantavam os seus pais, pois estas terras
“*s30 deles’’, e que as vezes as pessoas até ‘‘trocam’’ de terras dentroda
reserva. No caso de conflitos é o cacique quem resolve a questao.

O grau de individualismo e os valores econdmicos atuais dos indios
da reserva podem ser observados nos seus discursos. Como exemplos
posso citar algumas frases tiradas das respostas a meu pedido (fev. e
marco de 1983) que os indios me contassem sobre as suas vidas: ‘‘Cada
um dos rapazes indigenas deveria trabalhar, cuidar para si, nao dar
pros outros... se falta alguma coisa deve trabalhar, deve cuidar mais de
sua vida’’ (indio puro). ‘‘Posso ter uma chicara, mas é meu, minha casa
é minha casa’’ (india pura). ‘‘A gente tem muitos planos pro futuro, de
ter alguma coisa na vida, um capital. Assim, vamos supor que pode,
quando os filhos casar a gente pode ajudar, dar um estudo, teruma verba
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pra dar pros filhos. Como a gente ta vendo, pode viver uma vida mais
melhor, uma vida mais tranqiiila, um servi¢o que pode trabalhar pouco
mas ganhar muito...”’ (indio puro, um dos lideres da reserva). ‘‘Assim
que eu quero as minhas filhas, trabalhar pouco e ganhar bastante’
(mestico). ‘‘En quero passar uma vida melhor que nem vocés... vocés
tém hospital, tém INPS, tudo isso eu quero fazer, t&¢m indistria pra
trabalhar... Eu tenho os filhos. Eu queria botar ele no estudo...”’ (india
pura). ‘‘Tenho plano pro futuro. Se estrada passar por aqui, eu tava com
plano de fazer estufa e plantar fumo, porque outras coisas... nao tem
preco... Fumo seria melhor né?”’ (indio puro). *“Eu tenho um pouco de
dinheiro no banco, e vou depositar mais... até que chega. Mais tarde,
talvez, eu vou fazer uma coisa que eu penso’’. (rapaz indio).

Embora a desigualdade entre os indios seja pequena em geral (sao
todos pobres), existe uma desigualdade notavel entre os indios e mes-
ticos Kaingang e Xokleng de um lado, e os indios Guarani outro. Estes
altimos vivem na maior miséria. Enquanto os Xokleng-Kaingang
moram em casas de madeira construidas pela FUNAI, os Guarani
habitam casas pequenas de pau-a-pique e com telhados de palha. O
cacique dos Guarani reclama que esta pedindo ha 50 anos que a FUNAI
construa casas para eles. Reclama também que o seu povo tem que
morar no outro lado do rio que corta a reserva. Isto cria problemas, pois
os Guaranis nao tém acesso nem 4 estrada, nem a farmacia. ‘‘Quando cai
um adulto, botam duas, quatro pessoas pra descer aqui, manda subir la
em cima, tem que puxar la um adulto doente, e nos nao temos forga.” A
subordinagao dos Guarani aos Xokleng € grande. Nos acordos entre os
indios da reserva e a FUNAI ou agéncia de fora, os Guarani sao quase
sempre excluidos.

Pelo menos alguns dos indios do Posto Indigena t¢ém analisado a
situacdo e pensado em alternativas. Por exemplo, um indio reclamou
que a idéia de terra comum nao esta dando mais certo. Os indios acabam
vendendo por precos baixos os produtos da reserva (principalmente
madeira), pois ninguém tem interesse pessoal em salva-los, ja que todo
mundo esta destruindo a reserva. Este indio reconhecia o problema,
chamado na literatura socioldgica de ““tragédia do comum,’’ a tendéncia
das pessoas nao cuidarem do piblico quando nao ha uma fiscalizagao
segura. (Seria o caso da polui¢ao do ar, do abuso de terras publicas para
pastagem, etc.) Reclamou que quem acaba ganhando com este sistema é
a FUNAI que consegue tirar lucros dos produtos que devem ser dos
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indios. Este indio, como o indio citado por Santos na capa de Indios e
Brancos no Sul do Brasil (1973) pensava que seria melhor dividir as
terras em lotes privados. “‘A gente fica com o que € seu. A gente entao
vende um pau ou outro... Pode vendé. E senhor de si.”” (Santos 1973).

Na medida em que a terra da reserva se torna mais escassa € 0s
recursos se esgotam, estes problemas provavelmente se agravarao. No
momento os indios plantam pouco. Sobrevivem sobretudo de tirar e
vender madeira. Baseado numa amostra aleatoria dos indios que moram
na parte baixa da reserva (o contingente maior dos Kaingang-Xokleng),
eu calculei que os mestigos plantam uma média de 1,08 hectares por
pessoa, enquanto os indios ‘‘puros’’ plantam uma média de 0,84 hecta-
res por pessoa. Como areserva tem 14.157 ha. parece que existem ainda
terras suficientes para o plantio (embora nem todas as terras sejam igual-
' mente proveitosas para agricultura).

Mas a populagio do P. I. Ibirama esta crescendo rapidamente. Em
outro estudo (Werner s.d.) calculei as taxas de fertilidades e mortali-
dades dos indios da parte baixa da reserva. Se antes de 1975 as mulheres
indias que sobreviviam até 55 anos ficavam gravidas uma média de 7,28
vezes, agora estdo ficando gravidas uma média de 10,97 vezes. Se antes
de 1975 uma média de apenas 73% das criangas nascidas vivas sobre-
viviam até 10 vezes, agora 93% cumprem o seu décimo aniversario. Para
ter uma idéia das implicagoes destas taxas de fertilidade e mortalidade,
para o crescimento da populagio, usei a estrutura da populagao do P. I.
Ibirama descrita por Santos (1973) e os graficos de mortalidade de Coale
e Demeany relatados em Roth (1981), para fazer uma simulagao de
computador. A simulagdao mostrou que, considerando apenas o cresci-
mento vegetativo, a populagio dobraria cada 23 anos. Quando se junta a
este crescimento vegetativo a imigragao de maridos e esposas brancos
‘para dentro da reserva, o crescimento seria bem maior.

Frente a estas mudangas demograficas e econdmicas dentro da
reserva, a questdo de direitos a terra se tornara mais importante e
precisara de mais detalhamentos. Sem duvida, € essencial que as pes-
soas de fora nio adotem a atitude paternalista de solucionar a questao
para os indios. Mas a decisao de deixar os indios resolverem os seus
proprios problemas também nao é tao simples.
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DEIXANDO ELES DECIDIREM

Se pudéssemos decidir quem sao os “‘indios’’ e se pudéssemos
reconhecer a expressao da vontade destes indios, seria facil legalmente,
senao na pratica, deixar as decisoes sobre o uso da reserva aos proprios
indigenas. Mas estas questoes nao sao tao faceis.

Os antropologos tém debatido ha anos os critérios para distinguir
um grupo étnico de outro. Para os fins de analises estatisticas, Narroll
(1964) distinguiu um grupo étnico pelos critérios se_aintes: um grupo
que se auto-perpetua biologicamente, que comparte valores culturais,
que compoe um campo de comunicagao e interagao, e que se identificae é
identificado pelos outros como grupo diferenciado. Barth (1969) argu-
menta que estes critérios, embora uteis para os fins de Narroll, nao
servem para outros fins. Ele salienta a importancia das *‘fronteiras’’
entre os grupos diferentes. Outros antropologos (p. ex. Oliveira 1972)
tém enfatizado outros critérios. O problema basico é que nao existem
definigoes ‘‘cientificas.”’ Os cientistas inventam definigoes que servem
para fins especificos (para testar teorias), e € impossivel afirmar que uma
das definigOes seja a ‘‘correta.’’ O mesmo pesquisador na mesma €poca
historica e com as mesmas ideologias pode optar por usar definigoes
diferentes para finalidades diferentes.

Infelizmente, a jurisprudéncia exige que os antropologos fornecam

uma definigdo que sirva para qualquer fim. E no caso dos indios a
ambigiiidade sobre quem € ‘‘indio’’ pode trazer grandes injusticas. Por

exemplo, Nacke (1983) cita o exemplo de um homem que foi expulso de
P. I. Xapecd, S.C. por ser ‘‘branco,’” enquanto o seu irmao ficou no
posto por ser ‘‘mestigo’’.

Os indios do P. I. Ibirama também demonstram ambigiiidade sobre
os critérios de ‘‘indiandade’’. Costumam dividir as pessoas entre ‘‘mes-
ticos’’ e ‘“‘indios puros’’ embora estas categorias possam ser manipula-
das. De um lado, existe uma tendéncia das pessoas em querer deixar
claro que sao indios para poder continuar morando na reserva. De outro
lado, ha varios indios que querem se apresentar como mais brancos
frente a certas autoridades de fora. Como falou um indio quando pergun-
tei qual a diferanga entre a vida dos indios e dos brancos: ‘‘Diferente nao
esta, mas... notar uma diferenga. Branco sempre faz negocio la fora. Ele
sempre faz empréstimo nos bancos. Isto a gente nao tem.”’ Uma mestiga
que mora a vida toda na reserva reclamou da ‘‘branquizacao’ dos
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" indios. ‘‘Era bonito sabe, e hoje nao tem mais nada. Eles sao mais
civilizado hoje, porque esses novo, esses rapazotes novo € que sao
mais . . . politicos no contato com o branco. E isso ali que ndo deu mais
certo”’.

Mesmo se conseguimos decidir quem € indio, ainda restam algumas
questoes sobre quem tem direito a morar na reserva. O problemz prin-
cipal é com casamentos. De um lado existem certos direitos individuais
que permitem o casamento com quem Se quiser sem precisar ser banido
de casa. Do outro lado existe o problema da ‘‘invasao’’ dos brancos na
reserva. Segundo uma mestica que quis se casar com um branco: ‘‘Aqui
dentro é proibido branco casar com india, e eu sou india e eu vou
obedecera nossa lideranga indigena . . . E pra nio misturararaga’. Mas
esta proibigdo parece nio ser universal. Como falou uma india “‘pura”
que se casou com um branco ja com muitos filhos: ‘‘Falamos aqui com o,
cacique, e eles consentiram que viesse pra ca. Eu tenho meus enteados,
tenho 9 enteados, filhos dele — que ele é viivo. . . Dai eu tive que falar
com eles porque . . . ia trazer aqueles brancos, e eles concordaram’™. A
decisao de deixar um esposo entrar na reserva parece um pouco arbi-
traria.

Uma vez decidido quem tem direito a terra dentro de uma reserva
indigena, ainda resta o problema de como dirigir os assuntos da reserva.
Antigamente, os indios nao costumavam fazer eleigdes para selecionar
seus lideres e ndo costumavam votar diretamente sobre as decisoes que
precisavam tomar. Na maioria dos grupos indigenas sobreviventes no
Brasil, as pessoas simplesmente ficavam com os seus lideres enquanto
estes os agradavam. No caso de atritos, as pessoas simp!=smente se
afastavam do lider e iam para outro lugar. Os lideres eram menos
importantes. Muitas decisoes nem precisavam ser formuladas formal-
mente. Nas conversas informais as pessoas ¢hegaram a um consenso.
Os que nao concordavam, ou acabavam aceitando a opiniao dos outros,
ou iam embora, ou brigavam.

Hoje, os lideres indigenas tém muito mais importancia do que an-
tigamente. As pessoas de fora (inclusive muitos antropdlogos) tendem a
se comunicar com os indios através dos seus lideres. Como mostrei em
outro estudo (Werner, 1982), esta pratica muda o papel do lider indige-
na. Além de dar mais poder ao ‘‘cacique’’, levando os indios ao clien-
telismo comum em outros lugares no Brasil, também estimula a tendén-
cia para a heranga de posigoes de lideranga. Estas mudangas sao claras
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no caso do P.I. Ibirama.

Os problemas de lideranga sao graves no P.I. Ibirama. Atualmente.
o ‘‘cacique’’ e outros membros de sua familia recebem *‘salarios’” da
FUNALI. Muitas pessoas dentro da reserva acham injustos estes sala-
rios, e reclamam que a FUNAI esta subornando estas pessoas para que
assinem contratos e acordos do interesse do orgao tutor. Como mostrei
em outro estudo (Werner. 1983) o facciosismo dentro do posto se deve
pelo menos em parte a estas manipulagoes por parte da FUNAL

No momento, os acordos assinados entre os indios do P.I Ibirama e
agencias do governo ou empresas privadas se fazem com o grupo de
indios aliados ao ‘‘cacique’’. Nao estao representados os indios Guara-
ni dentro da reserva, nem muitos mestigos e indios Kaingang-Xokleng.

Se vamos imaginar uma politica que deixe os indios decidirem sobre
0s assuntos das suas reservas, € importante ter alguma idéia de como
podemos garantir que sejam representados todos os indios, € nao apenas
uma minoria mais poderosa. Estas garantias nao poderao vir da cultura
antiga dos indios, pois tais garantias nao existiam ou nao sao mais via-
veis. A situagao atual deixa muitas oportunidades para a FUNAI
manipular os indios com objetivo de tirar vantagens para o 0rgao tutor.
Precisamos imaginar algumas alternativas possiveis, e nao apenas achar
que os indios precisam tomar as decisoes.

CONCLUSOES

Espero ter esclarecido um pouco alguns problemas logicos e prati-
cos referentes a questao das terras indigenas. Infelizmente, nio tenho
respostas a oferecer. Mas posso sugerir pelo menos alguns caminhos
para reflexao.

Uma tarefa que os antropologos e advogados poderiam empreender
€ a coleta e analise de informagoes sobre os direitos nao-privados a
terra em lugares diferentes. Com algumas informagoes comparativas
sobre o uso de terra “‘coletiva’’ teremos maiores condigoes de oferecer
algumas propostas viaveis para a questao da terra indigena. O presente
Estatuto do Indio exige que os indios mantenham a terra em comum,
sem especificar o que isto quer dizer. Um indio perde os seus direitos a
esta terra se se declara ‘“‘emancipado’’. Também podemos refletir um
pouco mais sobre como os indios devem ser representados na tomada de
decisoes — isto tanto ao nivel da reserva, quanto ao nivel nacional no
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f£aso de conseguirmos garantir uma representatividade indigena nos
poderes centrais. E finalmente. podemos pensar em como as propostas
alternativas poderiam ser apresentadas aos indios.
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Os Povos Indigenas € 0
Estado Brasileiro

Orlando Sampaio Silva (*)

A consciéncia e a auto-valorizagao étnica dos povos indigenas do
Brasil, conquistadas através do reforco da identidade étnica e do conhe-
cimento dos direitos dos indigenas perante o Estado Brasileiro, € um
fato sociologicamente constatavel e cujo processo vem se desenvol-
vendo ha alguns anos, em nosso pais.

A discussao em torno do problema da tutela ou nao-tutela, por um
lado, vai-se tornando uma bizantinice ou um pedantismo académico
contraproducente em si mesmo, e, pelo outro, tem a fungao negativa de
cindir liderangas indigenas e pessoas e entidades solidarias com os
povos indigenas, que se polarizam em uma ou na outra posicao. Penso
mesmo que a luta deve orientar-se objetivando que a legislagao indige-
nista brasileira seja aprimorada e supere suas obscuridades e ambigiii-
dades atuais. O Estatuto do Indio (Lein® 6.001, de 19-12-1973) e demais
dispositivos legais da espécie devem ser aperfeigoados, a fim de se
tornarem claros quanto a questao da permanéncia e da inquestionabili-
dade do direito dos indios sobre as terras em que habitam e os bens nelas
existentes, independente do fato de serem eles tutelados ou integrados
(esta € a dicotomia do Estatuto do Indio), pelo fato mesmo de serem eles
indios estando em qualquer das duas situagoes.

A tutela é um instituto juridico que existe para assegurar direitos €
nao para obscurecé-los, subtrai-los ou nega-los. Ela, na compreensao
pura do instituto, nao € uma condenagao ou punicao do tutelado, mas, ao
contrario, protege-o contra os que pretendem turbar seus direitos (do
tutelado). Da tutela s6 podem beneficiar-se aqueles que dela necessi-
tam. E os nao tutelados, ou seja, aqueles que podem exercer seus

(*) Antropélogo. Professor da UFPa e Professor da Escola Pos-Graduada de Ciéncias
Sociais, da FESPSP. Pesquisador do CNPq.
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direitos em toda sua plenitude, do aspecto legal, também nio sio des-
protegidos, na sociedade.

Ha grupos indigenas no Brasil que, pelas diferengas sociais e cul-
turais face a sociedade nacional, evidentemente, necessitam ser assis-
tidos e protegidos em seus contatos e confrontos com esta sociedade,
onde, freqientemente, os interesses em jogo sao contraditorios com os
dos grupos indigenas. Nos termos da lei, cabe 4 Fundagio Nacional do
Indio o exercicio dessa fungio de protegio. A capacidade relativa da-
queles grupos para gerir-se de conformidade com as normas da socie-
dade dominante é um dado da realidade. Sao principalmente grupos iso-
lados ou com pouco contato com a sociedade nacional. Outros grupos,
entretanto, sao capazes de gerir-se a si mesmos; eles organizam-se para
os confrontos, buscam estabelecer aliangas e conquistar apoios no
ambito das sociedades indigenas mesmo e com entidades de apoio a
causa indigena existentes na sociedade nacional. Defendem-se com seus
proprios recursos ou através de advogados, nos conflitos com a socie-
dade envolvente. No primeiro caso, a tutela é uma necessidade: no
segundo, ela, em tese, € dispensavel. Esta é uma questio que pode ser
conduzida de forma aberta e clara, para ser estudada em sua comple-
xidade, tratada a matéria com a seriedade técnica e cientifica necessaria
e com a indispensavel fundamentagao tedrica, nos setores responsaveis
pela politica indigenista do pais, com a participacao dos setores cien-
tificos competentes e das liderancas indigenas.

Porém, acima dessa questao esta a questao crucial do direito dos
povos indigenas as terras em que habitam. Esta questio é essencial, pois
relaciona-se intrinsecamente com a sobrevivéncia bioldgica (e, em con-
seqiiéncia, social e cultural) dessas populagdes. E a Constituigao Brasi-
leira— Emenda Constitucional N. 1/69 — que estabelece aquele direito.
A partir do que esta estatuido na Constituigao, € necessario que 0s
diplomas legais, que tratam do indio e suas comunidades, sejam claros
no que se refere aos direitos a terra. E o indio, esteja ele sob o regime
juridico da tutela ou na condig¢do de integrado-emancipado (nos ter-
mos do Estatuto do indio), ou seja, € o indio enquanto categoria étnica,
que tem o direito constitucional a terra em que habita.

Para que bem se compreenda quanto € necessario que este direito
fique cristalinamente configurado na legislagdo, em beneficio da sobre-
vivéncia dos povos indigenas, é da maior relevancia proceder-se a
analise comparativa de alguns conceitos basicos nesta questao. Para
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‘isto, valer-me-ei de Ribeiro (1957}", que define indigena como sendo
“‘essencialmente, aquela parcela da populagdo que apresenta problemas
de inadaptagao a sociedade brasileira, em suas diversas variantes, moti-
vados por conservagao de costumes, habitos ou meras lealdades que a
vinculam a uma tradigao pré-colombiana. Ou, ainda mais amplamente:
indio € todo individuo reconhecido como membro de uma comunidade
de origem pré-colombiana que se identifica como etnicamente diversa
da nacional e € considerada indigena pela populagao brasileira com que
esta em contato’’. Quanto ao conceito de integracao, assim se reporta
Ribeiro (op. cit.: 21): ‘‘a integracao, tal como conceituada neste tra-
balho, parece configurar uma forma de acomodagao que, conquanto
precarissima, em certos casos abre aos grupos étnicos — a medida que
se amoldam as exigéncias do convivio com civilizados, desenvolvem
maior resisténcia as moléstias e se despojam de suas singularidades
linguisticas e culturais oportunidade de sobrevivéncia e participa¢ao na
sociedade nacional, como parcelas apenas diferenciadas por suas ori-
gens indigenas’’ e ‘‘tribos integradas, isto €, inteiramente dependentes
da sociedade nacional e num estado de profunda descaracterizagao
lingtiistica e cultural™.

Considero que o conceito de integragao desse autor é generalizante
e de dificil aplicacao a todas as situagdes especificas de grupos indigenas
que estariam integrados, no Brasil. Por isso que € indispensavel que se
faga o estudo de cada situagao especifica de contato interétnico, para
cuja tarefa o quadro de referéncia tedrico do conceito de Ribeiro é
extremamente altil.

O Estatuto do fndio também apresenta um conceito de indio inte-
grado. O Art. 49, inciso I1I dessa lei assim estatui sobre o que, para os
efeitos dessa mesma lei, considera indios integrados: ‘‘Quando incor-
porados a comunhao nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos
direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradigoes carac-
teristicos de sua cultura’. E evidente que estes ‘‘reconhecidos no pleno
exercicio dos direitos civis’’ tém a ver com o ‘‘a medida que se amoldam
as exigéncias do convivio com civilizados’’, de Ribeiro; porém, en-
quanto para este autor, a integragao tem a ver com o despojamento ‘‘de
suas singularidades lingiiisticas e culturais’ e com um ‘‘estado de

(1) Ribeiro, D. — Culturas e Linguas Indigenas do Brasil — Educacdo e Ciéncias
Sociais, ano I, Vol. 2, N? 6, Rio de Janeiro, 1957.
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profunda descaracterizagao lingiiistica e cultural’’, o Estatuto do indio
admite que os indios sejam considerados integrados *‘ainda que conser-
vem usos, costumes e tradicoes caracteristicos da sua cultura’. Sao.
portanto, conceitos que caminham em duas dire¢oes opostas. Conside-
rando-se os direitos indigenas, em nosso pais, principalmente o direito
constitucional e fundamental sobre as terras habitadas pelos indios, este
dispositivo conceitual do Estatuto do Indio pode ter efeitos da maior
gravidade, face ao que dispoem outros dispositivos deste mesmo esta-
tuto legal, como sera visto a seguir. Convém que se alerte, também,
como foi visto acima, que, sendo os conceitos de integracao apresen-
tados por Ribeiro e pelo Estatuto do Indio diametralmente opostos entre
si, podem os mesmos, também, servir a fins francamente em oposigao
uns com os outros, como logo ver-se-a. O dispositivo do Estatuto do
Indio, em suas exterioridades, parece ser generoso e avangado em termos
de concepgao antropoldgica do convivio multiétnico em uma sociedade
determinada. Porém, pelos seus efeitos legais possiveis, nao o é.

O Estatuto do Indio, no Art. 19, assim define seu objetivo: *‘Esta
Lei regula a situacao juridica dos indios ou silvicolas e das comunida-
des indigenas. com o proposito de preservar a sua cultura e integra-los,
progressiva e harmoniosamente, a comunhao nacional’’. Portanto, a
situacdo juridica dos indios e suas comunidades, no Brasil, esta regu-
lada por esta lei que, por principio, € integracionista, considerada a
integracao segundo o conceito constante dessa propria lei, conforme foi
visto acima. Na situacao juridica dos indios e das comunidades indi-
genas, neste pais, o direito crucial, aquele que tem a ver com a sobre-
vivéncia, em geral, dos grupos indigenas, enquanto tal, tanto do aspecto
socio-cultural, quanto até mesmo do aspecto bioldgico, € o direito a
terra em que vivem esses grupos étnicos. Em decorréncia do que dispoe
o Art. 198 da Constituigio da Repiblicd" — por for¢a da prépria
hierarquia entre as leis —, o Estatuto do Indio estabelece que ‘‘Repu-
tam-se terras indigenas: I — as terras ocupadas ou habitadas pelos
silvicolas...; II — as areas reservadas...; III — as terras de dominio das

(1) Art. 198 — **As terras habitadas pelos silvicolas sao inalienaveis nos termos que a lei
federal determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhecido o seu
direito ao usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades nelas
existentes.”” A lei federal a que se refere este dispositivo constitucional, no caso, veioa
ser o Estatuto do Indio (Lei N© 6.001/73).
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comunidades indigenas ou de silvicolas.” Esta, portanto. claramente
definido o direito dos indios e das comunidades indigenas as terras em
que vivem. Os sujeitos de direito, neste caso, sdo os indios ou silvicolas
(como se refere o Estatuto do Indio) e as comunidades indigenas. Entao,
vejamos como este estatuto legal define esses sujeitos de direito, ou
seja, indio e comunidade indigena: ‘‘Art. 3° — Para os efeitos de lei,
ficam estabelecidas as definigdes a seguir discriminadas: I — Indio ou
silvicola — E todo individuo de origem e ascendéncia pré-colombiana
que se identifica e € identificado como pertencente a um grupo étnico
cujas caracteristicas culturais o distinguem da sociedade nacional:
(Como se vé, trata-se de uma defini¢io evidentemente calcada no con-
ceito de indio de Ribeiro, como foi registrado acima); Il — Comunidade
Indigena ou Grupo Tribal — E um conjunto de familias ou comunidades
indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em relacao aos
outros setores da comunhao nacional, quer em contatos intermitentes
Ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados” (destaque
meu). Portanto, nos termos desta lei, a comunidade ou o grupo apenas é
considerado integrante da categoria indigena ou tribal se nao estiver
integrado a comunhao nacional, ou, em outras palavras, a comunidade
indigena ou o grupo tribal deixa de sé-lo, para os efeitos da lei, se estiver
integrado @ comunhao nacional?. Um dos efeitos desta lei é o direito
dos indios as terras por eles ocupadas ou habitadas. Sabe-se, também,
que, em geral, em se tratando de comunidades indigenas, a ocupacao e o
uso da terra sao praticados coletivamente, ou seja, a terra é um bem
desfrutado e usado coletivamente, pela comunidade, e nio pelos indivi-
duos isoladamente, sendo, portanto, o direito a terra, um direito cole-
tivo da comunidade, de vez que, nas comunidades indigenas, em geral,
nao se configura a propriedade individual da terra por parte das pessoas
que a integram. Por isso que o direito a terra que ocupa ou habita é,
tipicamente, um direito da comunidade indigena. Por causa desta reali-
dade, empiricamente constatavel, é que se verifica a gravidade das
conseqiiéncias de alguns dispositivos do Estatuto do Indio, que se
fundamentam em principios e conceitos contidos no préprio Estatuto.
Desta forma, com base no conceito de comunidade indigena ou grupo

(1) Const. Sampaio Silva — ‘O Indio Perante o Direito’’, in O Indio Perante o Direito
(Ensaios), Silvio Coelho dos Santos (organizador), Ed. da Univ. Fed. de Sta. Catari-
na, Florianépolis, 1982.
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tribal constante deste Estatuto, as comunidades indigenas integradas,
segundo o conceito de integragao contido nesta mesma lei (para seus
efeitos legais), nao teriam direito a terra que ocupam e habitam, o que
significa a possibilidade de um numero consideravel de grupos indigenas
de todo o territorio brasileiro se verem despojados, afastados ou ex-
pulsos de suas terras uma vez declarada sua emancipagao.

Isto significa que o principio integracionista constante do Art. 12 do
Estatuto do Indio orienta a politica indigenista oficial, que deve ser
posta em pratica pela Fundagao Nacional do Indio, 6rgao juridicamente
competente para gerir essa politica. O Estatuto do Indio dispde sobre o
regime tutelar a que estao submetidos os indios e as comunidades
indigenas ainda nao integrados a comunhao nacional (Art. 79). Ha,
portanto, nesta lei, relagoes diretas entre serem o indio e a comuni-
dade indigena tutelados e ndo estarem integrados a comunhao nacio-
nal, sendo esta condigao sine qua non; estando a comunidade indigena
integrada a comunhao nacional, ela nao mais € considerada como tal
(conforme a defini¢ao estatutaria) e, em conseqiiéncia, esta a mesmaem
condigoes de provocar a decretagao de sua emancipagao pelo Presidente
da Republica, uma vez satisfeitos os seguintes requisitos: a) ser reque-
rida a emancipagao pela maioria dos membros do grupo, e b) ser com-
provada, em inquérito realizado pelo orgao federal competente, a sua
plena integragao na comunhao nacional (Art. 11). Declarada a emanci-
pacao, portanto, provado que a comunidade esta integrada plena-
mente na comunhdo nacional, esta comunidade nao mais € tida,
perante a lei, como comunidade indigena. Nao sendo comunidade indi-
gena, para ela nao mais prevalece o direito, inclusive constitucional, a
terra em que vive. Este é o corolario do carater integracionista do Es-
tatuto do Indio. De acordo com esta lei, a preservagio cultural dos
indios e de suas comunidades nao € impeditiva de sua integragao € o
propésito dela é de preservar a cultura dos indios e das comunidades
indigenas e integra-los, ainda que progressiva e harmoniosamente, a
comunhao nacional. esta integracao jamais sera harmoniosa, devido as
conseqiiéncias inevitaveis do processo de integragao.

Neste contexto interpretativo é que se verificam as diferengas
basicas entre o conceito de integragao de grupos indigenas proposto por
Ribeiro (cf. vimos acima) e o que consta do Estatuto do Indio. Por este
altimo, uma vez posto em pratica, as comunidades indigenas, despoja-
das de seus direitos, vao sendo excluidas, oficialmente, do conjunto de
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comunidades indigenas existente no pais. O que propde Ribeiro, pelo
contrario, € que, sociologicamente, as comunidades indigenas integra-
das, mesmo em um processo de despojamento lingiiistico e cultural, elas
sao, ainda assim, comunidades indigenas. Esta contido neste conceito a
compreensao da sociedade brasileira, como uma sociedade multiétnica,
na qual as comunidades indigenas, por o serem de fato, mesmo estando
integradas, permanecem no gozo de todos seus direitos, inclusive o
direito constitucional a terra em que vivem. O povo brasileiro, nesta
visao sociologica, integra uma realidade multissocietaria e pluricultural,
ou, como propoe Cardoso de Oliveira (1982), esta realidade brasileira
contém uma ‘‘sociedade plural’’ e um *‘pluralismo cultural’’, nogdes
que aos poucos vao sendo incorporadas as analises socio-antropoldgicas
€ que precisam passar a integrar a praxis juridica do pais.(!)

. Fatos dos dias que correm trazem consigo motivos de grave apreen-
sao quanto ao destino dos povos indigenas, neste pais.

A intangibilidade da legislagao indigenista brasileira ou, mais es-
pecificamente, do Estatuto do Indio, é uma idéia que tem prevalecido
nos meios em que se postula a defesa dos interesses das sociedades
indigenas, no Brasil. Embora conhecendo, naquele diploma legal, defei-
tos, alguns graves, reconhece-se que no mesmo estio contidos alguns
direitos fundamentais aquelas sociedades, os quais devem ser preserva-
dos, e pensa-se que, se se procurasse alterar o texto legal agora, mesmo
objetivando seu aperfeicoamento, correr-se-ia o risco de os interesses
anti-indigenas tomarem partido da situagio, tentando a inversio das
expectativas, quem sabe, com éxito. Porém, sociologicamente, toda lei
€ dinamica e reflete principios, valores e interesses em jogo na socieda-
de, por isso que ela sempre termina por ser modificada, em conseqiién-
cia da prevaléncia da agao politica de um dos grupos de interesses em
confronto. E o que esta ocorrendo agora, quando um Deputado Federal,
membro da Comissdo do Indio, da Camara Federal, propds, nessa
corte legislativa, modificacdes ao texto da Lei n® 6.001 — trata-se do

(1) Este estudo analitico conceitual, que tem inicio com a definicio de indigena, de
Ribeiro, e se desenvolve até este ponto, consta do trabalho de minha autoria: ‘O
dilavio na histéria-mito e na realidade atual dos Tuxa’’.

(2) Os conceitos de “‘sociedade plural’’ e *‘pluralismo cultural’’ sio desenvolvidos em
Cardoso de Oliveira, **Sociedade Plural’’ e Pluralismo Cultural no Brasil’’. 1982
(Simposium **Prospects for Plural Societies”". Lexington, Kentucky, USA).
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projeto de lei n? 2465/83 —, objetivando facilitar a concessao da eman-
cipacao aos indios, para libera-los do regime da tutela. Paralelamente.
transita no Congresso Nacional, o projeto de lei n® 634-A/75. encami-
nhado pelo Poder Executivo, que tem por objetivo alterar o atual Codigo
Civil Brasileiro, dando-lhe novo texto, no qual intenta-se mudar o
regime juridico civil atualmente vigente para os indios, em nosso pais,
retirando destes a incapacidade relativa, para considera-los absoluta-
mente incapazes. Estas duas modificagoes propostas a legislagao indi-
genista brasileira sao, evidentemente, complementares entre si. Uma
vez com forga de lei, estes dispositivos propiciarao, por um lado, a facil
emancipacao dos indios que se tornarem incomodos aos designios que
inspiram estas mudangas, e, pelo outro, um controle maior sobre as
populagoes de indios absolutamente incapazes.

Lideres indigenas tém sido assassinados. Os acontecimentos agres-
sivos contra as sociedades indigenas, nas varias situagoes de contato,
em que elas se encontram no pais, multiplicam-se com uma celeridade,
que faz configurar-se um quadro da maior gravidade, que necessita ser
superado pela racionalidade da agao de protecao a esses povos. A
sociedade civil, mas sobretudo as proprias comunidades indigenas terao
que conquistar o reconhecimento, pelo Estado Brasileiro, do direito dos
povos indigenas a vida, seja qual for a situagao de contato — nos termos

de Ribeiro — em que eles estiverem.
As sociedades indigenas serao sujeitos € nao apenas objetos, nas

conquistas que vierem. Elas estao ja participando; conscientizam-se. As
liderancgas indigenas se tornaram atuantes na luta pelas conquistas junto
a sociedade nacional. Esta luta irmana-se com a luta empreendida por
povos indigenas de outros Estados do continente americano, com a
participacdo, portanto, de outros paises. Indios e antropélogos, lado a
lado, participam do mesmo projeto € seus encontros tém ocorrido em
assembléias internacionais (Segunda Reuniao de Barbados — 1977 —,
Foro sobre Movimentos Indigenas, México — 1980 —, Primeira Reunion
Técnica sobre Problemas de las Poblaciones Indigenas en la Region
Amazonica, Equador — 1981 —, Reunion de Expertos sobre Etno-
desarrollo y Etnocidio en America Latina, Costa Rica — 1981 —,
Tribunal Russell, nos Paises Baixos — 1980, além de outras assembléias
internacionais com tematicas afins e que tém dedicado sessoes ao de-
bate da questio indigena, como ocorreu em Cuernavaca, México, em
1981, e, em Belo Horizonte, em 1983, por ocasiao dos Encontros Intera-
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mericanos e Internacionais da Rede de Alternativas a Psiquiatria).

No Brasil, além da ampla participacao na luta solidaria as socie-
dades indigenas empreendidas pela Associagao Brasileira de Antropo-
logia e por entidades de apoio a causa indigena, em congressos, reunioes

- e outras formas de agdo " alguns outros fatos importantes e sintoma-
ticos vém ocorrendo, no ambito das comunidades indigenas e da agao de
suas liderangas, tais como: reunioes nacionais, regionais e locais de
lideres indigenas; constituigao de conselhos locais de Tuxauas; o nas-
cimento da Uniao das Nagoes Indigenas; as agoes de tuxauas, a frente de
seus grupos locais, promovendo reunides comunitarias freqiientes, in-
centivando o refor¢o da identidade étnica indigena, discutindo os pro-
blemas das comunidades face a sociedade envolvente, buscando refor-
gar a coesao tribal, como vem ocorrendo entre os indios Wapixana, de
Roraima; o procedimento de agoes judiciais em defesa de direitos de
grupos indigenas, com a contratagao de advogados, no uso de uma
prerrogativa juridica de pessoas civis, que vivem em sociedade — o
direito de peticionar, por si mesmos ou através de procurador; a elei¢ao
do indio Xavante Mario Juruna, para a Camara Federal.

Espera-se que o resultado desse processo politico, em nosso pais,
venha a ser a convivéncia harmoniosa e simétrica das diversas socie-
dades e das diferentes culturas vivas e dinamicas que, no presente, ainda
se encontram em acentuada assimetria.

(1) Neste contexto, sao da maior expressao e importancia as duas Reunides que a
Universidade Federal de Santa Catarina ja realizou sobre os temas: ‘*Os Indios

Perante o Direito™” e ‘*Sociedades Indigenas e o Direito’”, a primeira em 1980 e a
segunda em 1983.
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O Indio e o Estado

Roque de Barros Laraia*®

As relacoes entre o Estado e as sociedades indigenas constituem o
tema deste trabalho que, inicialmente, pretende fazer uma comparacao
de como este processo ocorre nos Estados Unidos da América € no
Brasil. De fato, a historia indigenista dos dois paises possui muitos
pontos comuns, entre eles o fato de que a ocupagao euro?éia transfoz*-
mou as populagdes nativas em uma minoria social e, também, derllogra-
fica. Um outro fato comum importante é a existéncia nos dois paises de
uma agéncia federal responsavel pela efetivagao de uma politica indigf:—
nista: o Bureau of Indians Affairs, no caso americano, € a Fundagao
Nacional do Indio, no Brasil.

Mas, a0 lado dos paralelismos existem pontos divergentes, sendo
que uma das diferengas que se pode constatar, de imediat?, entre a
situagao americana e a nossa € o fato de que os Estados Unidos, pelo
menos no plano formal e muitas vezes concretamente, conservaram a
tradiciio britdnica de reconhecer a soberania das nagé?s 1nd1g§f1as.
Consegiientemente, com muita freqiiéncia, o Estado americano uullzou
para dirimir ddvidas e conflitos (quase sempre motivados por questao de
terra) dos artificios das negociagdes diplomaticas ou da guerra aber(tg,
como usualmente ocorre nas relagdes internacionais (cf. Doris, 1982:2_(?) :
Dai o fato de que muitos lideres indigenas norte-americanos — jano
século passado — perceberam que entre essas duas .alferr.lauvas era
preferivel escolher aquela que assegurasse a sob.revtvencm de‘seus
povos, através de uma “‘diplomacia vermelha’’, ao invés dos caminhos

(*) Antropélogo. Professor do Departamento .de Ciéncia-s SOf:lalS da U_NB. el

(1) Alcida Rita Ramos, em O Brasil no Mov:mei_ltohlnc‘iigems? Amencﬂno. in mlal;l -
Antropologico 82, chama a atengao para a existencia dos trata.dqs como um : e
mento diferenciador entre a politica indigenista americana e brasileira, enfa_tizz‘nrn 00
valor dos mesmos ‘‘como instrumentos valiosos de de.t'cs‘a'dos grupos {ncl.lgenas
americanos, que atualmente recorrem a eles com fonEes historicas de seus direitos,
trazendo-se aos tribunais na sua luta pela recuperagao de terras e recursos naturais

perdidos’’.
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incertos da guerra (cf. Laraia, 1980: 322). Esta tradi¢ao norte-americana
de reconhecer a soberania das nagoes indigenas, malgrado as atitudes
que muitas vezes a contradiz, encontra-se registrada na Constituigcao
Federal, em seu artigo 19, Segao 8, quando determina que *‘0 Congresso
tera poder... para regular o comércio com as nagoes estrangeiras, entre
os varios Estados e com as tribos indigenas”‘z}.

No caso brasileiro ocorre exatamente o contrario. Er nenhum
momento foram reconhecidos os direitos dessas pequenas nago :s em exis-
tirem como tal. Foi necessaria, até mesmo, uma bula papal para que os
membros dessas sociedades fossem, pelos menos, reconhecidos como
seres humanos. Ao contrario das negociacdes ocorreram guerras en-
cobertas que utilizavam dos bracos armados da propria sociedade civil.
Quando se tornavam declaradas eram rotuladas eufemisticamente de
“‘guerras justas’’, sob o pretexto de extirpar a selvageria e o Paganismo.

Um ponto de semelhanga entre os indios brasileiros e americanos é
que a relagao dos mesmos com o Estado se efetiva através de um agencia
federal especifica, como ja foi dito. Estas agencias controlam, em ambos
0s casos, totalmente a vida dos indios desde o nascimento até a morte,
interferindo em suas terras, em seus sistemas econdmicos, etc.

Ha, ainda, uma analogia bastante interessante na origem dessas
duas institui¢Oes governamentais: o Bureau of Indians Affairs foi criado
em 1834 como uma Divisdo do Departamento da Guerra, tendo sido
transferido em 1849 para o Departamento do Interior, onde permanece
até hoje. A Fundagdo Nacional do Indio foi criada, em 1967, no Minis-
tério do Interior. E ela a sucessora do Servigo de Protecio aos Indios
criado, em 1910, por um grupo de oficiais do Exército. O antigo Servigo
perambulou por varios Ministérios até chegar ao da Agricultura, onde
foi extinto. A atual localizagio nio agrada as duas comunidades indi-
genas que, além de desejarem uma maior autonomia, pretendem o
afastamento do Departamento do Interior e do Ministério do Interior.,
respectivamente. O lider Navajo, Peter MacDonald, que tem fregiiente-
mente criticado o Bureau pelo fracasso em assumir as suas responsa-

(2) Nao estamos querendo com isto afirmar que a situagao do indio americano é excelente.
Segundo os dados apontados por Cahn, a mortalidade infantil, apés o primeiro meés de
vida, € trés vezes maior que a média nacional; a média de duragdo de vida é de 44 anos,
enquanto a nacional € de 64 anos; a renda anual per capita é de US$ 1.500,00, o que na
época correspondia a metade do nivel nacional de pobreza.
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bilidades, acredita mesmo que o Orgao seria mais eficiente se fosse
diretamente ligado 2 Casa Branca (cf. Laraia, 1982:325). Nao ha davida
que este mesmo discurso € usualmente proferido entre as nossas lide-
rangas indigenas.

A historia dos novos lideres indigenas brasileiros € de certa forma,
também, bastante semelhante a dos indios americanos. Ela inicia-se,
entre nds, com a instalagao das Assembléias dos Chefes Indigenas. a
primeira delas realizada em abril de 1974, em Diamantino, Mato Grosso.
A partir dai, os indios passaram a depender menos da mediagao tradi-
cional (antropologos, missionarios, etc.) Com a sociedade majoritaria e,
nao resta davida, comegaram a trilhar um caminho idéntico ao dos
americanos, na década anterior, quando floresceu o ‘‘red pover’’. Tanto
la como ca, estes novos lideres constituem uma demonstracao irre-
futavel da capacidade de auto-gestao indigena, o que explica o anseio
comum por uma maior autonomia.

Este desejo de mais autonomia € plenamente justificado quando
sabemos que um outro ponto de analogia entre as duas agéncias é a
constante interferéncia na vida das comunidades indigenas, através de
uma exagerada interpretacao das verdadeiras responsabilidades que
cabem aos respectivos orgaos. Em Cahn (1969) podemos ver o aspecto
tentacular do Bureau que funciona como despachante, banqueiro, pro-
fessor, assistente social, agenciador de empregos; preenchendo os ser-
vigos de treinamento vocacional, camera de comércio, autoridade de
transito, agéncia imobiliaria, departamento de policia, servigo de aguas,
companhia de eletricidade e de telefone, etc., além de atuar como
embaixada para o mundo exterior, sendo também tutor, protetor € porta
voz. Enfim, os seus 16 mil funcionarios atuam como malhas de uma
extensa rede de interferéncia na vida das comunidades indigenas, trans-
formando em letras mortas os principios estabelecidos na Constitui¢ao
Federal. A Fundagao Nacional do Indio, nos limites de suas possibili-
dades administrativas e financeiras, age de maneira muito semelhante
ao Bureau. E justamente quando existe uma reivindicagdo de maior
autonomia surge a esdrixula modificagdo no projeto do novo codico
civil que pretende reduzir o indio de relativamente incapaz, conforme a
legislagao atual (ja bastante criticavel) a uma incapacidade absoluta. A
aprovacao deste dispositivo transformara o indio num dependente total
da Fundagdo Nacional do Indio, que tera o direito de representi-lo
integralmente em todas as circunstancias, o que seria, numa ultima
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analise a decretacao do fim dos movimentos indigenas, do ponto de vista
legal.

O cerne desta questao € o conflito entre o indio e o Estado — que
prefere representar outros interesses — pela posse das terras ocupadas
pelos indios. E um engano supor que apenas a agéncia brasileira possi-
bilita a expropriagao dos territorios tribais, bem como a inundagao dos
mesmos. Lamentavelmente, o Bureau age da mesma maneira e cons-
tantes sao os protestos dos indios americanos pela perda gradual de suas
terras. Entre 1887 e 1966 as terras indigenas americanas decresceram de
138 milhoes de acres para 55 milhdes e, ainda conforme Cahn, as terras
remanescentes continuam a ser ameagadas, muitas vezes em nome do
progresso. Uma represa, por exemplo, inundou um quarto da reserva
dos indios do Fort Berthold, em North Dakota. Outros exemplos pode-
riam ser dados indicando que o problema das terras indigenas tem
recebido 0 mesmo tratamento das duas agéncias.

Estas comparagoes, ainda que superficiais, tém como objetivo de-
monstrar que nao se pode continuar estudando politica indigenista,
principalmente no referente aos aspectos das relacoes entre Estado e
Comunidade Indigena, sem buscar uma melhor compreensao das Agén-
cias. Em outros palavras, sao basta continuar estudando apenas as
sociedades indigenas e as frentes de expansao da sociedade nacional.
Chegou 0 momento de retomar, como ja ocorreu em alguns casos no
passado®®, a busca de um melhor entendimento das agéncias que entram
em contato com os indios. Sabemos de colegas que iniciaram recente-
mente os seus estudos sobre os papéis das missdes, mas nao conhe-
cemos nenhum projeto de estudo da prépria FUNAL.

E 6bvio que ndo se trata de uma tarefa facil. Se ja ¢é dificil, quase
impossivel em alguns casos, obter autorizagio para estudar uma aldeia
indigena, podemos imaginar a dificuldade que seria o estudo do préprio
Orgao protecionista. Mas é uma tarefa que deve ser tentada e existem
varios meios para a sua concretizacdo. Um deles seria a entrevista de
funcionarios e, principalmente, de ex-funcionarios da FUNAL O outro
seria atraveés das analises dos documentos emitidos pelo 6rgao. Além do
que ja ¢ feito, de certa maneira, que € a analise da atuacio da FUNAL.

(3) Referimo-nos a trabalhos como os de Ribeiro (1962) e Cardoso de Oliveira (1960), entre
outros.

64

Neste ultimo caso, todavia, os estudos tém se limitado as conseqiiéncias,
ignorando muitas causas que sO podem ser melhor entendidas através da
compreensao da propria FUNAI

Esta € uma proposta genérica, no sentido de que se trata de um
apelo a comunidade cientifica— representada no caso por antropologos
e advogados interessados na causa indigena — para que iniciem o estudo
da agéncia estatal. E também uma proposta especifica na medida em que
temos a intengao de iniciar uma analise da atuagao e do proprio sentido
do Conselho Indigenista, que iniciou a sua atuagao debaixo das melho-
res perspectivas e dotados de amplos poderes. Poderes estes que foram
despojados numa manobra de gabinete que o transformou num mero
conselho consultivo, desperdicandoo tempo de seus membros em dis-
cussoes estéreis e, por isto mesmo, quase sempre desligadas da questao
indigenista.

Estudos setorizados da agéncia estatal, como o que propomos acima,
podem tornar-se mais viaveis do que o estudo da mesma como um todo,
por mais paradoxal que isto possa parecer do ponto de vista metodolo-
gico.

De qualquer forma, qualquer estudosobre 2 FUNAI nio pode
dispensar uma analise comparativa em relagao ao Bureau of Indians
Affairs. Nao ha duavida que existe um evidente paralelismo na historia
das relacoes indigenas dos dois paises com os seus respectivos Estados.
Isto ocorre apesar das divergéncias apontadas que existem de fato muito
mais do plano tedrico do que no pratico. A experiéncia indigenista
americana como a de outros paises, como o México e o Equador, por
exemplo — podem ser bastante elucidativas para se entender o que
ocorre no Brasil.

As relagoes entre indios e o Estado, enfim, se tornarao mais faceis de
serem percebidas quando conhecermos melhor o brago que representa o
Estado. Ou melhor, os miltiplos tentaculos através dos quais o Estado
vem sistematicamente estrangulando a vida das comunidades indigenas,
negando-lhes a possibilidade de viverem com mais autonomia e dignidade.
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Identidade Etnico-Cultural e Questio
Nacional

Edgard de Assis Carvalho (*)

A reivindicagao da diferenga e a emergéncia das identidades cole-
tivas vém se constituindo como um dos fenomenos mais expressivos dos
tempos atuais e como um dos maiores desafios explicativos para as
ciéncias sociais e, em particular, para a Antropologia. Com efeito, o
estudo das diferencas e das alteridades encontra-se remetido a analise
mais ampla das relagdes inter-culturais e do conjunto de fenomenos
coletivos a elas ligados, expresso por formas organizacionais proprias
capazes de re-articular o ideario cultural com a presenca ativa e crescen-
te no interior da sociedade mais ampla.

Seria repetitivo e redundante afirmar que essas identidades coleti-
vas costumam ser julgadas como representativas da irrupgao de forgas
irracionais — € mesmo subversivas — que colocariam em perigo a pre-
tendida unidade da identidade nacional e, que, por isso, teriam que ser
castradas na base de sua formagao. Por outro lado, os estados moder-
nos, ao se proclamarem pluriculturais reconhecem, pelo menos no plano
do imaginario social, que o direito ao reconhecimento € uma das aspi-
ragoes fundamentais da pessoa humana e que as reivindicagoes surgidas
a partir das identidades coletivas, embora produto de sua inser¢ao histo-
rica no conjunto da nagao, expressam uma nova forma de articulagao e
de reprodugao sdcio-politica das chamadas alteridades.

No contexto desse pequeno ensaio, procuraremos abordar dois
conjuntos de problemas: a constituigdo do conceito de etnia e a passa-
gem para o plano da identidade étnico-cultural, assim como as relagoes
que essas identidades mantém com a chamada identidade nacional e as
possibilidades e limites dessa articulagao.

Ainda que os segmentos étnicos indigenas adquiram seu perfil
basico a partir das condigOoes concretas que cercam sua Insercao na

(*) Antropologo. Professor do Departamento de Antropologia, PUC, SP.
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sociedade capitalista nacional, sua definigao mais geral foi elaborada a
partir de duas caracteristicas: a posse de um codigo lingiiistico préprio,
distinto da lingua nacional, e de um conjunto de praticas socio-culturais
especificas, de preferéncia rotuladas como tradicionais, nao-tecnologi-
zadas, sem-classes ou mesmo arcaicas.

Assim, as etnias foram entendidas como conjuntos coletivos fecha-
dos, relativamente duraveis, com passados ancestrais comuns e estru-
turas materiais regidas pelos canais de parentesco e habitadas por cos-
mologias miticas resultantes das regulacoes, .estratégias: e limites que
conformam a “‘pensée sauvage’’. Se, no plano da padronagem cultural,
essas variaveis seriam inquestionaveis para definir a diferencga e a cons-
tituicao do alter, sem divida, o binomio lingua/cultura apenas aponta
para a constituicao da dimensao simbdlica, para a rede concreta dos
significados, para a construgao do vocabulario social e para a ampliagao
do “‘registro de consultas’’ do social mais geral, para parafrasearmos a
expressao de C. Geertz.

Esse ‘‘registro de consultas’’ inclui, obviamente, o par lingua/cul-
tura, sO que ndo constitui o fato étnico, pois esse se inscreve num
contexto socio-politico mais inclusivo, constituido por um modo de his-
toricidade que impoe limites efetivos ao livre exercicio do agir e do
pensar constituido pelo conjunto de praticas sOcio-culturais que impri-
mem significado as agoes coletivas dos grupos ‘‘diferentes’’.

Talvez, por isso, que 0 conceito de etnia nao se assente num campo
cultural e nem social propriamente ditos e se constitua por um conjunto
de relagoes contraditorio e instavel entre a padronagem cultural e a
histericidade dos contatos, da espoliagao economica ¢ da dominagao
politico-cultural.

Foi exatamente a captagao desse modo de producao da historici-
dade que parece ter escapado a maioria das analises antropologicas que
dirigiram mais comumente sua interpretagao para os sistemas ideacio-
nais e para as instituicoes enquanto isolados empiricos significativos
do que para o conjunto das contradigoes, crises e formas de dominagao
que cercaram as sociedades ‘‘frias’’ e, portanto, ‘‘impermeaveis ao
fluxo historico dos acontecimentos’’.

Para aqueles modos de conhecimento, as etnias sempre foram
entendidas como algo marginal a pratica historica, marcadas pela con-
formidade e pelo consentimento, pela resisténcia a qualquer modifica-
¢ao estrutural perturbadora. ‘‘Elas escapariam a historia porque pro-
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duzem pouquissima desordem’’, afirmou C. Lévi-Strauss em seu inten-
to preservador das ‘‘sociedades auténticas’’ e ‘‘solitarias’’. (1)

Nesse contexto. era praticamente impossivel apreender o fato étnico
em suas dimensoes politicas e econémicas, dado que essas se apresen-
tavam como praticamente externas ao tratamento antropologico, sem-
pre obsecado em desvendar a trama institucional, os padroes reite-
rativos a elas referidos, aparecendo a identidade étnica como o conjunto
das praticas culturais que permitiriam o contraste entre grupos sociais
no exercicio de sua diversidade.

Talvez o conceito de etnia s6 possa mesmo ser valido para os gru-
pos “‘primitivos’’ ainda isolados. Nesses, poder-se-ia pensar numa certa
homogeneidade no €ixo produgao/reprodugao, o que tornaria possivel
colocar o bindmio etnia/cultura em planos coincidentes e, portanto, sem
a necessidade da construgao de uma relagio de identidade. Em termos
simples. a identidade étnico-cultural € um meio de selegao e rotulagao
que nao deve estar referida apenas a modos de comportamento olisser-
vados pelo investigador ou enunciados pelos ““objetos da informagao”:
No entanto, ela é algo mais do que uma generalizagao indutiva construi-
da com base num conjunto de relagdes e dados empiricos ou do que
um modelo ideacional. A identidade étnico-cultural se encontra pre-
sente em segmentos sociais que nao se pensam como totalidades tnicas,
como os grupos isolados, mas sim que se afirmam como partes de um
todo que lhes imprime a rotulagao da diferenga, difere-nga essa que €
sempre vista como uma ameaga que deve ser neutralizada € mesmo
evitada. '

Mas — reconhecamos — a identidade étnico-cultural € um conceito
que possui uma grande amplitude e que requer uma delimitagao mai.s
precisa. Muitas vezes identificado com a existéncia de formas' comuni-
tarias e/ou coletivas, pressupde a idéia de uma cultura propra, ou
melhor de uma configuragio cultural distinta, mesmo que moldada pela
produgao desejante. Para a delimitagao desse campo c.ultural, as cién-
cias sociais vém-se utilizando do conceito de etnotipo, ainda que esse se
volte para uma visao demasiado sistémicae substancialista do problema
da identidade. : !

De modo geral, o etnotipo encontra-se referido a um sistema sim-
bolico de significagoes e vincula-se a duas abordagens principais’: a sis-
témica e a semidtica. Para a primeira, 0 etnotipo — uma especie de
mentalidade coletiva — encontra-se vinculado ao sistema cultural tendo
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por base os imputs e outputs que se formam para a produgio e emissao
das mensagens culturais. Nessa cadeia energética, todo o conjunto da
diversidade étnica e — se quisermos — da nagao constituiria o eixo
medular do sistema societario em seu conjunto. O etnotipo atuaria como
uma espécie de filtro solar capaz de selecionar a parafernalia das inter-
feréncias negativas e positivas, com o objetivo maior de garantir nao
apenas a integragao do sistema cultural, mas de todo o ecossistema e, em
sentido mais amplo, faria parte da estrutura interna da etnia.

Pretendendo superar os limites funcionais do foco sistémico, a
abordagem semiotica surge como uma espécie de complementagao que
teria por objetivo desvendar o campo semantico e as regras do codigo do
etnotipo, sempre referido a um nivel supra-lingiliistico e composto por
sistemas signicos representados pelos codigos retdrico:  estético, mi-
tico, ideologico e tantos outros.

Em suma, o etnotipo seria uma espécie de matriz significante,
ordenadora de condutas, que sO se tornaria manifesta em condigoes
especificas que exigissem o confronto aberto com outras culturas. In-
ternamente, a fungao social do etnotipo seria latentemente constituida
por uma personalidade coletiva, sistemicamente estruturada, responsa-
vel pela selecao dos imputs e por sua transformagao em condutas reais,
individuais ou coletivas. Em nivel mais profundo e formal, o etnotipo
comportaria 0 modelo cultural, depositario de todas as regras, que
seria, por sua vez, o operador das praticas sociais e o locus onde essas
praticas encontrariam sua significacao mais acabada.

Se, no plano formal, o conjunto dos etnotipos poderia vir a fornecer
visao descritiva mais ampla dos sistemas societarios em suas articula-
¢oes internas e em suas redes de comunicagoes, enquanto codigos que
performam as condutas sociais, no plano historico, o conceito, eviden-
temente, nao daria conta das situacées em que essas configuracoes
socio-culturais se defrontaram historicamente. Essas situagdes mul-
tiplas — sabe-se — foram caracterizadas nao por um processo de cola-
boragao de culturas, mas por relagoes de dominagao colonial e neo-
colonial que procuraram, a todo custo, negar a ‘‘autenticidade’’ do
mundo nao-capitalista que se apresentava com contornos étnico-cultu-
rais diferenciados. Na produgao teodrica, desde Balandier e, mais recen-
temente, nos miltiplos trajetos percorridos pelo marxismo antropolé-
gico, a nogao de situacdo colonial procurou mostrar a natureza da
cirurgia que amputou os contornos socio-culturais dos chamados *‘po-
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vos primitivos’’, justificando-a a partir de pressupostos sociocéntricos,
calcados na propria expansao da forma capitalista de produzir.

Para a visao calcada nos etnotipos, porém, o resultado maior dessas
cirurgias foi, em termos, gerais, a producdao de uma heterocultura
construida sobre duas bases antagonicas, porém logicamente comple-
mentares: a da tradigao e a da modernidade. Ainda que essa base seja
apresentada como inevitavel, a heterocultura teria nascido, realmente,
da expansao planetaria dos midia, irreversivel, alienante, porém neces-
saria. No plano concreto, o mundo colonizado, €tnica e culturalmente
diferente, procurou compensar essa irreversibilidade procurando reagir
a ela através da chamada ‘‘independéncia cultural relativa’’, chancelada
pela ‘‘pureza’’ das formas culturais originais.

Assim, se a condigao heterocultural expressa a diferenga, as rela-
¢oes sociais a ela subjacentes garantem a expansao dos midia, neutraliza
os ‘‘grupos étnicos’’ e o problema da identidade étnico-cultural perma-
nece restrito a um conjunto de expressoes reificadas de uma tradigao ja
inerte. O que importa para a heterocultura ¢ que o conjunto dos seg-
mentos sociais ‘‘diferentes’’ tenham uma atitude de abertura para o
futuro e isso implicaria— como afirma Poirier — que ‘‘nao existe outra
solugao para as jovens nagoes do terceiro mundo, senao apenas a de se
reapropriarem e interiorizarem os modelos (modernos) em sua perspec-
tiva propria: a heterocultura nao pode ser negada, deve ser aceita, luci-
damente, como um ponto de partida e visualizada como o prego que se
deve pagar pelo acesso a modernidade’’. (2)

Numa abordagem que se pretenda historica, a identidade étnico-
cultural e a formagao da consciéncia que lhe corresponde nao se susten-
ta, nem se reduz a mera diferenca constatada. Essa diferencga tera que
ser capaz de se expressar politicamente, para que nao seja folclorizada
apenas no sabor de se sentir diferente e afirmar-se como tal. E aquiquea
articulacao lingua/cultura se reinsere, nao como cddigo formal, nem
como conjunto de padroes singulares que garantam o exercicio da dife-
renga, mas como agao politica capaz de condicionar o surgimento de
uma linguagem étnico-cultural que abra espago para o afloramento de
um novo sujeito coletivo que se afirme no universo de uma identidade
nacional mais inclusiva.

Para que tal objetivo seja possivel, a identidade étnico-cultural de-
vera estar referida constantemente a uma histdria aberta para o acon-
tecimento, simbolizada por uma heranga cultural singular, constituida

71




ndo apenas pela constatagao empirica da diferenga, mas também pela
passagem de uma consciéncia étnica em si para uma consciéncia étnica
para si, em que os tragos diferenciais darao lugar a um conjunto de rei-
vindicagoes e agoes coletivas que permitissem o rompimento definitivo
das barreiras artificiais em que a ‘‘Primitividade’’ colonizada — pelo
Estado ou pelo capital — se produz e se reproduz.

Essa identidade s6 se tornara compreensivel, ideologizada, materia-
lizada — e por que nao codificada — na medida em que for possivel re-
construir a historia e a inser¢ao do ‘‘grupo étnico’’ no tecido das rela-
coes sociais mais amplas, suas formas de resisténcia, suas modalidades
de reprodugao econémico-social, suas relagoes politicas com o Estado e
as condigoes psicologicas decorrentes do conjunto de esteredtipos que a
nagao lhe atribui, conjunto que — sabemos — € composto de precon-
ceitos expressos ou velados, de valores negativos, de paternalismos
escamoteadores, de relagoes — enfim — que expressam a forma da his-
toricidade compulsdria projetada sobre as desvalidas ‘‘sociedades sem
historia’’.

Com isso, as etnias deixariam de estar situadas a meio caminho do
processo civilizatorio e poder-se-iam afirmar como formas civilizatorias
plenas, do mesmo modo que os estados pluriétnicos nao seriam aqueles
que se pretendessem meros respeitadores das diferengas e que, ao se
definirem desse modo, nada mais pretendem do que congelar as heran-
cas culturais dos varios ‘‘grupos étnicos’’, condenando-os a viver numa
“‘ordem’’ intransitiva e ciclica. Ao contrario, esses espagos pluriétnicos
seriam aqueles enriquecidos pelas contribuigoes culturais dos varios
grupos ‘‘diferentes’’ neles incluidos e que mesmo uma identidade na-
cional forte nao conseguiria apagar ou neutralizar.

Para que tal realidade fosse possivel e palpavel, a identidade étnico-
cultural teria que se transformar em fato politico e ganhar espagos cada
vez mais representativos no conjunto da nagao, a fim de que o direito a
diferenca pudesse ser desantropologizado do rango a-historico dos “‘pa-
droes de cultura’ para ganhar lugar no eixo vivo das contradigoes
sociais em sua totalidade, enquanto portador de uma outra visao do
devir, talvez mais igualitario, porém ciente das condigoes de exploragao
e discriminacdao a que se encontra submetido. Varese sintetiza com
muito acerto essa condi¢ao ao afirmar que ‘‘nao se trata de postular
solugoes milenaristas ou messianicas, porquanto ja demonstraram his-
toricamente seu valor e potencialidade, mas sim de propor um nucleo
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estratégico facilmente identificavel e apto a promover a coesio, unificar
e mobilizar a consciéncia coletiva do grupo’’. (3)

Em resumo, a identidade étnico-cultural poderia conduzir ao for-
talecimento da consciéncia de classe, na medida em que projetos plurais
fossem capazes de desenvolver estratégias de acao multiplas provenien-
tes dos segmentos sociais envolvidos. Nesse plano estratégico e pros-
pectivo € que a lingua deve ser colocada. A mobilizacio lingiiistica
podera vir a objetivar a reposi¢ao do patriménio cultural do grupo, de
sua historia, assim como criar termos e mesmo conceitos que déem
conta de novas situacoes socio-politicas. A dinamica étnica, nesse con-
texto desafiador, tera de superar os limites imanentes a oralidade, para
gque seus mitos e formas de vida deixem de ser entendidos como fa-
bulagoes que nao encontram respaldo e nem lugar no nivel de desenvol-
vimento das forgas produtivas. Para se perpetuarem, as etnias nao terao
apenas de tratar da re-construgao de seu passado historico, mas viver
ativamente as condigoes do presente, institucionalizando sua presenca
no estado nacional, a fim de serem reconhecidas como pessoa humana e
como personalidade que vale juridica e socialmente para e no aparato de
Estado.

Parece-nos, entretanto, que o mero exercicio da identidade étnico-
cultural nao seria o inico caminho para construir uma diversidade real,
mais politica. Na verdade, as culturas sempre tenderam a se sentir como
o centro da humanidade, pois nelas tudo se passa como se ‘‘a humani-
dade cessasse nas fronteiras da tribo, do grupo lingiiistico e mesmo da
aldeia’’ (4) como afirma Lévi-Strauss em ‘‘Racga e Historia’’, fato que
talvez tenha levado Poirier a propor a substitui¢ao do conceito de etnia
pelo de matria. Essa substitui¢ao, claramente apoiada nos fundamentos
da psicanalise, estaria considerando a identidade étnica como algo liga-
do a um estagio arcaico do psiquismo humano, correspondente a fusao
do filho com a mae. Nesse cenario dilacerador, as culturas teriam de
ultrapassar o ‘‘incesto étnico’’ para assumir a sua identidade étnico-
cultural e, assim, exercitar uma subjetividade sem opressoes de qual-
quer ordem.

Desterritorializada pela forga do capitalismo esquizofrenizante, a
reterritorializacao da identidade étnico-cultural seria, agora, constituida
de uma dialética viva entre o eu e o outro, sendo que o eu estaria em
condigoes mais amplas e favoraveis de se afirmar na medida em que
estivesse mais exposto ao outro. Do ponto de vista historico, esta
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relagcao tensional poderia levar a dois extremos: um deles seria a re-
gressao as origens étnicas, ao ‘‘incesto endogamico’’, representado pelo
retorno ao seio materno e ao reino da indiferenciagao; o outro levaria a
negacao das origens étnicas e a negagao de sua propria historia, median-
te praticas assimilatorias alienantes. E claro que nem a regressao, nem a
negacao representaria. a base constitutiva das identidades étnico-cul-
turais, do mesmo modo que a simples afirmacao seria apenas a rotulagao
da diferenga, e nada mais.

Uma identidade que nao funcione como muleta, ou seja uma iden-
tidade verdadeiramente humana € aquela que se afirma na diferenga e
pela diferenga enquanto sujeito coletivo capaz de criar em torno de sium
projeto que reunifique as diferengas étnico-culturais num contexto mo-
bilizador mais amplo, sécio-politico em sua esséncia.

Nesta perspectiva, o problema da identidade étnico-cultural se ar-
ticula com o da identidade nacional, deixando de ser reduzido a uma
mera opressao cultural do sistema dominante, do mesmo modo que a
identidade nacional nao se circunscreve a uma cultura autoctone inca-
paz de unificar ideologica e politicamente os varios segmentos sociais
que compoem a sociedade nacional.

[deologizada como obstaculo a um processo nacional que se pre-
tende integrativo, a formacao das identidades étnico-culturais devera
revitalizar esse mesmo processo, ao engendrar com o restante da nagao
novas articulagoes, novas aliangas, novas composigoes das relagoes de
poder que terao de passar a considerar as formagoes étnicas nao como
um conjunto de relagoes cristalizadas e expressas por uma ‘‘cultura
material e espiritual’’, identificadas a partir de tragos empiricos perti-
nentes, centradas em si proprias, mas como forgas sociais ativas, insur-
gentes, atadas organicamente com 0 conjunto das relagoes sociais mais
amplas que, em tltima instancia, definem e condicionam sua reprodugao
social no tempo e no espago mas que, por serem historicamente cons-
tituidas, nao sao dotadas de uma eternidade definitiva.
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Balanco do Indigenismo Oficial: 1983

Claudia Menezes*

Tendo em vista o conjunto de medidas tomadas pelo Governo
Federal a proposta do presente trabalho € apresentar um balango do
indigenismo oficial no ano de 1983. Ao lado de possibilitar agoes concre-
tas. contrarias aos interesses indigenas. tais medidas desvirtuam o espi-
rito protecionista da legislagao indigenista em vigor, notadamente da lei
6001/73.

No tocante a aplicacao de dispositivos referentes ao processo admi-
nistrativo de demarcagao de terras indigenas, o Decreto 83.118 de 23 de
fevereiro do corrente ano. ao revogar o Decreto 79.999 de 08 de janeiro
de 1976. estabeleceu novas normas demarcatorias. Até entdo cabia a
FUNALI. como Orgao tutor, proceder aos estudos e levantamentos para
identificacdo e delimitacao das areas (art. 2 §19 da lei 6001). Com o
novo Decreto. a proposta elaborada pelo orgao, deve passar pelo crivo
de um Grupo de Trabalho (GT), cujos integrantes sao indicados pelos
dirigentes do Ministério do Interior, do Ministério Extraordinario para
Assuntos Fundiarios e pela FUNAL Este GT deve apresentar um pare-
cer conclusivo. mas a deciséo final cabe aos titulares dos dois Ministé-
rios.

Antes de apontarmos as implicagées do novo procedimento, €
preciso assinalar que. com base no Decreto mencionado, foi baixada
pelo Ministério do Interior a Portaria n? 002, de 17 de margo do mesmo
ano. regulamentando o funcionamento do GT e acrescentando no art. 39
critérios diferentes ao exclusivo critério de posse indigena previsto pela
Constitui¢ao para a defini¢ao de area indigena, quais sejam:

**Ao examinar as propostas de defini¢ao de areas indigenas o
GT devera considerar a situagao atual e o consenso historico
sobre a antigiiidade de ocupagao da area proposta, nos termos
do Art. 25 do Estatuto do Indio. analisando as implicagoes da

* Antropologa. Integrante do Grupo de Trabalho Populagoes Indigenas, OAB/RI.
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existéncia de benfeitorias, povoados ou projetos oficiais, na

ére:a sob exame’’.

§ Unico — Em fun¢do do exame acima e levando em consi-
deracao o interesse publico, com os interesses
indigenas, os problemas sociais e outros (grifo
nosso), O Grupo de Trabalho podera sugerir o
reestudo da area proposta.

A Lei 6001 fixara um prazo de cinco anos para que a FUNAI
concluisse o processo de demarcagao das terras (art. 65), este expirou
em 1978. De acordo com a avaliagao da situagao das terras indigenas
realizada por Oliveira (1983), a demarcacao de 82 areas consideradas
prioritarias para o ano de 1983 nao foi sequer iniciada. Essas totaliza-
riam um montante de seis mil e trezentos hectares e representariam,
caso a medida fosse efetivada, proceder em um ano a regularizacao de
terras que corresponderiam a 48% do total das terras ja legalizadas pelo
orgao até junho de 1981.

Nao é dificil constatar que o Decreto e a Portaria supramenciona-
dos modificam substancialmente a Lei 6001/73, no tocante ao processo
administrativo de demarcacgao de terras indigenas, especialmente o art.
2 e seus paragrafos 2° e 39, colocando em risco o lento e quase insigni-
ficante processo de demarcacgao que se desenvolve no pais. Ao contrario
de estimula-lo reduzem a possibilidade de leva-lo adiante, assim como
ameacam a integridade territorial das areas indigenas "

Ambos instrumentos, além disto, ferem de modo gritante, os art. 49
e 1982 da Constituicao Federal ao mesmo tempo em que revogam
expressa disposigao da Lei Federal 6001/73 em contradi¢ao, portanto,
com o principio de hierarquia das Leis.

Sendo, vejamos?:

1. O Decreto 88.118/83 trata do processo demarcatorio das terras
indigenas, seja das reservadas, das de dominio de indios ou de
comunidades indigenas ou das ocupadas. As reservadas e domi-
niais tomam por base o ato constitutivo ou o titulo de dominio.
Quanto as terras ocupadas, determina que a demarcagao seja
precedida de reconhecimento e delimitagao.

2. O artigo 292 do Decreto prescreve a competéncia da FUNAI
apenas para elaborar proposta de identificagao e delimitagao,
colocando como critério de identificagao o consenso historico
sobre a antigiiidade da area e a situagdo atual. Agregano § 1%a
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necessidade de serem indicadas as benfeitorias, os povoados e
os projetos oficiais existentes na area.

. Para analisar esta proposta da FUNALI esta criado um grupo de
Trabalho (§ 3) composto por representante do Ministério de
Assuntos Fundiarios, representante do Ministério do Interior,
representante da FUNALI e de outros orgaos federais ou esta-
duais. Este grupo de trabalho emitira parecer conclusivo a
¢onsideragao final dos Ministros do Interior e de Assuntos Fun-
diarios.

. Por nao ter ficado suficientemente claro o processo demarcato-
rio, os Ministérios envolvidos baixaram portaria regulamen-
tando-o. E de se observar que o decreto ja é, por si, uma regula-
mentagao.

. Clarificando o decreto a Portaria define que a FUNAI tem a
fungdo de coordenar e solicitar a reuniao dos membros do grupo
de trabalho, que podera podir a participagao de outros orgaos
federais ou estaduais. Isto significa que o Grupo de Trabalho é
composto apenas de trés membros: os representantes da
FUNALI, dos Ministérios do Interior e Assuntos Fundiarios.

. A Portaria toma as definigoes do § 1 do artigo 22 do Decretoe as
eleva a categoria de critérios de analise da proposta da FUNAL.
Assim, no parecer do Grupo de Trabalho, devem ser analisadas
as implicagoes que as benfeitorias, povoados e projetos oficiais
existentes na area em questao, devendo sugerir reestudo da area
proposta sempre que houver interesse publico, interesse indi-
gena, problemas sociais ou outros (sic). Esses novos critérios
introduzidos modificam o estabelecido na Constituicao Federal,
artigos 49 e 1989.

. O artigo 49 da Constituicao Federal define como bem publico
federal as terras habitadas por silvicolas, e o artigo 198 define o
regime das terras por ele habitadas. O Gnico critério para deter-
minar se uma gleba € ou nao indigena € a habitagao, o uso, ou
como melhor definiu a Lei 6001/73, o consenso historico e a
situagao atual. Assim, nao esta autorizado um ato, ainda que
normativo, modificar este critério ou delegar a um grupo de
trabalho a competéncia de incluir outros valores para apreciar o
carater indigena de uma terra.

. A Lei 6001/73, na questao de critérios de definigao e delimitagao
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de terra indigena, como ndo poderia deixar de ser, se pauta
dentro dos limites da Constituigao Federal, portanto contrariada
também pelos Decreto e Portaria em questao. Além disso, a Lei
determina, em seu artigo 19, que a iniciativa e a orientacao da
demarcacao de terras indigenas cabem a FUNAL exatamente
porque o criterio € a habitagao, o consenso historico, cuja apre-
ciagao deve ser feita por uma entidade com trabalho permanente
e agao continua na defesa dos interesses indigenas.

Portanto, o Decreto e a Portaria devem ser, expurgados do
sistema juridico vigente por sua dupla inconstitucionalidade:
violar diretamente os artigos 4 e 198 da Constituicao, ao mudar
os critérios de definigao de terra indigena e por ferirem o prin-
cipio constitucional da hierarquia das leis, ao modificarem a
competéncia legal da FUNALI no tocante a demarcacao de terra
indigena.

Igualmente lesivas aos direitos indigenas sao as providéncias disci-
plinares, de ambito administrativo, contidas na EM Interministerial
n? 005 de 19 de agosto de 1983, submetida ao Presidente da Republica
pelos Ministérios do Interior e da Justiga, conjuntamente com a Secre-
taria Geral do Conselho de Seguranca Nacional. Tais medidas destinam-
se a ordenar agoes necessarias a ‘‘superacao de conflitos ou de tensao
envolvendo indios e nao indios, seja nas proprias areas indigenas ou fora
delas’’.

Especifica ainda as linhas de agao a cargo da Uniao, dos Estados e
dos oOrgaos e entidades das respectivas administragoes no tocante a
protecao das comunidades indigenas, incluindo-se nessas agoes ‘‘a pre-
vengao de eventuais conflitos ou a repressao da perturbagao da ordem em
areas indigenas ou em suas circunvizinhangas’’. Prevé, também, as
situagoes em que os indios ‘‘deslocando-se para outras areas ou cidades
promovem distirbios ou invasées de propriedades publicas ou privadas™.

O documento € minucioso, definindo a hierarquia funcional das
Policias Militares, subordinadas as Secretarias de Seguranga, e das
Forgas Armadas. Nas Unidades da Federagao, no Distrito Federal e nos
Territorios a agao das primeiras precede a intervengao das segundas
‘‘para o cumprimento das leis, manutengdo da ordem publica e garantia
dos poderes constituidos.’’ Assim, embora a Lei 6001 confira ao 6rgao
tutelar a faculdade de solicitar a colaboragdo das Forgas Armadas €
Auxiliares da Policia Militar em defesa das terras indigenas, a EM citada
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Eontraria o espirito e a dispo$igao expressos no seu artigo 34 ao caracte-
rizar que este auxilio deve ser exercido no ambito de competéncia de
cada organizagao, devendo as Forcas Armadas serem resguardadas de
modo a atuar em tltima instancia, isto €, em situagoes em que todos os
recursos tenham sido esgotados.

O documento orienta a FUNALI para que, ‘‘no exercicio da tutela
que lhe compete, dissuada os indigenas — que saindo de suas areas
desloquem-se para as cidades — da pratica de atos ilicitos (penais ou
civis) requisitando, na forma ja prevista, a participagao da Policia
Federal e da Policia Militar as quais atuarao coordenadamente e, sempre
que possivel, por meios suasorios’’.

Deste modo, nas situagoes de tensao ou de conflito *‘impoem-se a
acao imediata da organizagao policial militar com jurisdi¢ao na area, a
qual devera agir por requisicao da FUNALI, ou por solicita¢ao de parti-
culares interessados, ou ainda, na auséncia de quaisquer provoca-
coes, de iniciativa propria’’ (grifo nosso). Resguarda-se a FUNAI a
prerrogativa de receber uma ‘‘comunicagao expressa’’ da Policia Militar
antes que se dé a intervengao em area indigena.

A EM. 055 extrapola, deste modo, a propria determinacao legal que
restringe a utilizagao da forga policial ao 6rgao de protecao aos indios e,
tao-somente, para diante de provocagao ou ameaga, assegurar-lhe a
prerrogativa de defender os interesses indigenas.

Afirma ainda, diferentemente do que dispde o Estatuto do Indio,
que sO estao amparados pela mesma os indios isolados ou em vias de
integracao, querendo considerar todos os demais compulsoriamente
emancipados. E preciso lembrar que pelos artigos 59 e 119 desta lei s6
havera emancipag¢ao do indio ou da comunidade indigena, quando pre-
enchidos determinados requisitos e sempre por requerimento do indio
ou da comunidade.

Na interpretagao parcial e equivoca, do ponto de vista juridico, que
faz da Lei 6001 o documento toca também na questao da responsabili-
dade penal do indigena para dizer, enfim, que aproveitam os beneficios
isentadores de pena do art. 22 do Cddigo Penal somente os indios
isolados, sem nenhuma convivéncia ou com contatos eventuais com
agentes nacionais. Trata-se, sem duvida, de interpretacao forcada uma
vez que o art. 22 fixa que sera isento de pena qualquer indio — a lei ndo
remete a graus de contato — que ao tempo da agao ou da omissao fosse
incapaz de entender ou de determinar de acordo com este entendi-
mento®.
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Na sequéncia de medidas de carater juridico propostas a nivel
ministerial o Ministério do Interior e 0 Ministério das Minas e Energia
submeteram a apreciacdo do Presidente da Republica o projeto de
Decreto regulamentando os artigos 44 e 45 da Lei 6001/73, estabele-
cendo normas para a prospecgao e lavra de minérios em terras indi-
genas.

As justificativas para a iniciativa estao contidas na EM Interminis-
terial n® 088 de 21 de outubro de 1983, que assinala a necessidade de
““conciliar a exploragao das jazidas localizadas em terras indigenas,
fundamentais a seguranga nacional ou ao processo de desenvolvimento
do pais, com o respeito maior aos interesses das comunidades indigenas
em cujo territorio essas exploragoes devam processar-se’’.

A EM n? 088 incorpora sugestoes apresentadas pelo Secretario
Geral do Conselho de Seguranga Nacional, através do Aviso 011/3°
Sc/008/83, de 17 de outubro do mesmo ano.

O Decreto 88.985 de 10 de novembro de 1983 estende a concessao
da autorizagao de pesquisa e lavra em terras indigenas a empresas
privadas nacionais, concedidas pela FUNAI e pelo Departamento
Nacional de Producao Mineral-*‘em carater excepcional’’. No entanto,
duas semanas apos o Decreto, a FUNAI havia recebido 500 processos
com pedidos de concessao. Até entao a pesquisa € exploragao estavam
circunscritas a empresas estatais federais.

O Decreto manteve a garantia dos indigenas de exclusividade no
exercicio de garimpagem, faiscacao e cata, cabendo a FUNAI orientar a
comercializagao do resultado da exploragao.

§ Unico. Na hipétese de utilizagdo da mao-de-obra indigena
pelas empresas beneficiarias da autorizagao de pes-
quisa ou concessao da lavra, aplicam-se aos silvi-
colas todos os direitos e garantias das leis traba-
lhistas e de previdéncia social.

Os arts. 19, 29, 52 e 79 definem medidas, concebidas pelo sistema
como suficientes para conciliar os interesses nacionais e indigenas:

— as empresas autorizadas deverao explorar as riquezas do subso-

lo mediante lavra mecanizada e atendidas as exigéncias que a
FUNALI estabelecer na salvaguarda dos interesses do patrimo-
nio indigena e do bem-estar dos silvicolas;

— assegura a FUNALI o direito de exigir a adogao, por parte das

empresas beneficiarias de autorizagdo a pesquisa e lavra, de
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medidas acauteladoras, objetivando a preservagio da cultura,
costumes e tradigoes indigenas;

— reserva & FUNAI o direito de, na forma do Estatuto do Indio,
suspender os trabalhos de pesquisa e lavra quando verificados
prejuizos a cultura, costumes e tradigoes indigenas;

— a empresa autorizada assinara termo de compromisso que nao
tera direito a indenizagao contra a Uniao, o 6rgao de assisténcia
aos indios ou aos silvicolas quando determinada a suspensao
dos trabalhos pela FUNAI na defesa dos direitos e interesses
dos seus tutelados.

Precisamos avaliar também as implicagoes do anteprojeto do novo
Codigo Civil, ora em tramitagao no Congresso Federal, que da nova
redacao ao art. 6% em vigor, referente a incapacidade relativa dos silvi-
colas a certos atos ou a maneira de os exercer e acrescenta-lhe um inciso
v.g.:

§ Unico. ““Os silvicolas ficam sujeitos ao regime tutelar esta-
belecido em Lei e regulamentos especiais, o qual
cessara a medida que se forem adaptando a civiliza-
¢ao do Pais™.

O artigo 3% do anteprojeto, que caracteriza os absolutamente inca-
pazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil, inclui no § IV os
silvicolas, nos termos da legislagdo especial, no caso o Estatuto do Indio
ou outra lei que venha a substitui-lo, segundo se esbo¢a nos circulos
oficiais.

Nao podemos dissociar as ihtengoes do anteprojeto daquelas con-
tidas no projeto de Lei n? 2465/83 de autoria do deputado Joao Batista
Fagundes (PDS-RJ) — membros da Comissdo do Indio da Camara —
que visa acabar compulsoriamente com a tutela da FUNAI sobre os
indios com ‘‘vivéncia civilizada’’ e que retoma assim as iniciativas de
emancipac¢ao desenvolvidas entre 1974-1978, durante a gestao do entdo
Ministro Rangel Reis.

O deputado Fagundes propoe a alteragao dos artigos 92 e 10° do
Estatuto do Indio, que passariam a ter a seguinte redagao:

Art. 9% — Qualquer indio podera ser emancipado, liberan-
do-se do regime tutelar previsto nesta Lei, desde
que preencha os seguintes requisitos (sao manti-
dos os incisos e paragrafo Gnico).
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Art. 109 — A cessagao da incapacidade podera dar-se para o
indios maiores de 18 anos, desde que satisfagcam
pelo menos um dos requisitos contidos no art. 99,
§ 29 do Codigo Civil, cessando toda a restricao a
capacidade ap0s a inscrigao no registro civil.

Na atual redagao, o art. 92 prevé que qualquer indio poder4 reque-
rer (grifo nosso) ao Juiz competente sua emancipagdo. A mudanga
proposta por Fagundes ¢ intencionalmente vaga, ‘‘qualquer indio po-
dera ser emancipado’’.

Esta alteragao do Codigo Civil, que podemos considerar um retro-
cesso juridico, é contraditorio apenas na aparéncia. Da ética do indi-
genismo oficial atende a um dupla objetivo — especialmente por estar
associada a uma proposta de liberacao compulsoria da tutela. Por um
lado, caracteriza a dependéncia absoluta a FUNAI das sociedades indi-
genas com menor tempo, continuidade de contato e de traquejo no
relacionamento com a sociedade nacional. Por outro, respaldado pelas
medidas de intervengao previstas na EM Interministerial 055, oferece um
instrumento de controle eficaz para ser aplicado aos indigenas isolada-
mente Ou aos grupos que se mostrarem capazes de opor resisténcia aos
rumos atuais da politica indigenista oficial.

E preciso considerar, finalmente, que embora do ponto de vista

‘desta politica o conjunto de normas examinado integre um mesmo bloco

complementar, como pecas juridicas constituem instrumentos auto-
nomos € devem ser avaliadas individualmente.

A revogacgao destes éditos, tarefa sem duvida dificil e penosa, deve
ser a meta prioritaria de antropologos e advogados empenhados na
conquista de estatutos juridicos alternativos eficazes na defesa dos
direitos indigenas, para que nao sejamos obrigados a presenciar a
débacle final dos remanescentes tribais em nosso pais.
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NOTAS

(1) Odocumento que questiona a constitucionalidade do Decreto 88.118/83
foi formulado durante o encontro Sociedades Indigenas e o Direito
realizado em setembro de 1983 em Santa Catarina tendo assumido
sua forma definitiva apos rediscussao pelo Grupo de Trabalho do
indio/OAB, que funciona junto a Divisao de Pesquisa da Seccional
do Rio de Janeiro.

(2) A redagao final do documento aqui transcrito, coube ao advogado
Carlos Frederico Marés.

(3) O comentario da E.M. 055 foi beneficiado pelas observacoes do
advogado Marco Antonio Barbosa.
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As Terras Indigenas no Direito
Constitucional Brasileiro e na
Jurisprudéncia do STF.

Aurélio Wander Bastos™

Neste trabalho analisamos uma das vertentes de nossa pesquisa
sobre a Jurisprudéncia Brasileira nos Tribunais Superiores e a protegdo a
faixas minoritarias da populagao brasileira, o que limita a sua autonomia
tematica e metodologica. A pesquisa, pela sua propria natureza, esta se
desenvolvendo com uma série de dificuldades conceituais preliminares,
principalmente porque ndo € proprio da nossa legislagao especificar
tratamentos diferenciados. Muito embora ocorram ao nivel da vida
social, juridicamente so sao detectaveis enquanto situagoes concretas
colocadas a decisao dos tribunais. Mesmo assim, nao podemos falar
num conjunto coeso de decisoes judiciais ou de uma orientagao jurispru-
dencial uniforme, o que nao impede, € claro, que sejam catalogaveis,
mas dificilmente sumulaveis e quase impossivel de se codificar.

Muito interessante é que quando, ao nivel da sociedade, falamos
em faixas de populagéo juridicamente desprotegida, ao nivel da lingua-
gem juridica sao exatamente aquelas faixas que recebem tratamento
privilegiado. Diversamente da linguagem cotidiana, minorias, ao nivel
da dogmatica brasileira, nao sdo fragoes discriminadas ou explicita-
mente desprotegidas da populagdo, mas, exatamente aquelas que, por
razoes de cor, de raca, de credo ou até de sexo gozam de protegao
juridica excepcional. A excepcionalidade da prote¢ao legal na legislagao
brasileira é que nos permite juridicamente defini-las como minoria € nao
propriamente dispositivos legais especificamente discriminadores ou
praticas de relacionamento social que, devido a suportes juridicos,
viabilizam posturas e atitudes que violam situagdes de fato ou juridicas.

* Advogado; Professor das Faculdades Candido Mendes e Pesquisador da Fundagao
Casa Rui Barbosa, RJ.
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- Neste sentido, juridicamente, da mesma forma que o negro, as
mulheres ou os menores, os indigenas classificam-se como minorias,
pela especificidade da protegao legal, muito embora nao haja qualquer
parametro juridico que permita identificar integralmente a situagao de
uma fragao com outra. As variantes do tratamento ‘‘protetor’’ da lei em
cada uma destas fracoes tém a sua especificidade e a sua vocagdo
diferenciativa.

No que se refere aos indigenas, ou silvicolas, para usar a linguagem
Juridica, a preocupagao protetora todavia, tem uma vertente somente
identificavel com os menores, que, pela sua natureza meramente etaria,
aplica-se durante uma faixa bioldgica de sua vida e nio em fungio de sua
situagdo cultural ou social.! Todavia, no que se refere aos indigenas o
dispositivo nao tem qualquer carater de transitoriedade, como antiga-
mente acontecia com a mulher casada, mas de estigma juridico com
evidentes efeitos no exercicio da cidadania. Todavia, como se podera
observar, nossa preocupagao neste trabalho nao é estudar a limitagao da
capacidade civil do indio brasileiro, mas os problemas que advém desta
limitagao para o pleno exercicio do direito de propriedade, enquanto
vertente significativa da cidadania civil, na jurisprudéncia do STF.

Consequentemente, ha de se entender que o nosso trabalho esta
circunscrito, em primeiro lugar, ao exercicio do direito de propriedade
pelos indigenas, enquanto indio, na sua comunidade. Em segundo lugar
ao posicionamento constitucional republicano sobre as terras indigenas
e o direito dos indigenas explora-las, na estrita visio da legalidade
constitucional e no seu entendimento jurisprudencial pelo STF. Estas
duas vertentes se permeiam e, a0 mesmo tempo, estao cruzadas pela
variavel significativa da capacidade relativa, nos termos de sua defini-
¢do do Codigo Civil? Nestes termos, ha que se esclarecer que este
texto, pela sua origem tematica e metodologica, pode apresentar varias
imperfeicoes. Em primeiro lugar porque originariamente 0 nosso objetivo
era de mera consolidagao de decisoes jurisprudenciais sobre ‘‘minorias’’
(dentre elas os indigenas); em segundo lugar porque as nossas con-
clusoes foram retiradas de um universo de informagdes previamente

I — Lei3071,de 1.01.1916 (Codigo Civil), art. 62 item I'V: **Sio incapazes relativamente
a certos atos (art. 147, I) ou a maneira de os exercer’’: os silvicolas."’
2 — Lei 3071, de 1.01.1916 (Cédigo Civil) art. 6° idem.
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definido, muito embora aleatdrio e nao direcionado. Todavia, ha que se
reconhecer que as inclinagoes jurisprudenciais sio bastante nitidas e
traduzem, com razoavel certeza, a politica da jurisprudéncia sobre
terras indigenas, especialmente no STF.

Preliminarmente, todavia, ha que se reconhecer que, da mesma
forma que nos diversos ambitos da ordem juridica brasileira, ha um
predominio absoluto das referéncias dogmaticas no encaminhamento
dos problemas sobre terras indigenas. A jurisprudéncia de outros Tri-
bunais, mesmo dos Tribunais superiores, bem como da doutrina bra-
sileira, alids escassa na sua propria dimensao juridica, é muito pouco
usada, e os autores citados, em geral, o sdo muito mais porque tratam,
em tese, de determinados institutos juridicos do que da aplicacdo destes
institutos a problematica indigena. Esta variavel ¢ dominante nao s6 no
que se refere aos problemas juridicamente discutidos na jurisprudéncia
sobre capacidade relativa, como também sobre propriedade, bens pu-
blicos, inalienabilidade, posse de terra e o proprio conceito de silvicola.

Neste sentido, para que se tenha uma exata dimensao da evolugiao
legislativa brasileira sobre o problema indigena e seus consegiientes
efeitos jurisprudenciais, ha que se reconhecer que os limites das deci-
soes, especialmente na Republica, sempre foram definidos constitucio-
nalmente. Parece-nos, mesmo, que nao é demais afirmar que, se no
Império, o respeito pelas terras de nossos indios foi uma constante
preocupacao dos estadistas, sem que fosse constitucionalmente con-
templada, as diretrizes constitucionais fixadas pela Constituicao Repu-
blicana de 24 de fevereiro de 18913 no que se refere as terras devolutas,
provocaram efeitos que significativamente dificultaram a definigdo e
delimitagao do controle das terras indigenas a partir da promulgagao da
Constituigao Brasileira de 16 de julho de 1934,

Assim, da mesma forma que a Constituigao Imperial a nossa primei-
ra Constituigao Republicana nao fez referéncias expressas aos silvico-
las. Tofavia, a forma que utilizou para regulamentar o dominio das
terras devolutas influiu diretamente na delimitagao da politica indigena,

3 — Estabelece o art. 64 desta Constitui¢do: *‘Pertencem aos Estados as minas € terras
devolutas situadas nos seus respectivos territorios, cabendo a Unido somente a por-
¢ao do territorio que for indispensavel para a defesa das fronteiras, fortificagoes,
construgoes militares e estradas de ferro federais’’.
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especialmente no que se refere ao uso e posse das terras que habitavam.
A politica descentralizadora que influiu na defini¢ao do federalismo de
1891 alocou para o dominio dos estados federados as‘terras devolutas e
consequentemente, como observaremos, transferiu o tratamento do
problema indigena, enquanto terras indigenas, para o controle dos esta-
dos. Esta inclinagao da Constituicao Republicana de 1891 deu aos esta-
dos um poder significativamente abrangente sobre a politica de terras no
Brasil, bem como influiu em toda a formulagao legislativa subseqtiente,
especialmente porque associa e nao diferencia terras devolutas de terras
indigenas. Estas se incluiam naquelas. Por esta especifica razao os
estados federados tinham um amplo poder de transferéncia e negociagao
de terras e, por for¢a da prépria disposi¢ao constitucional, nao estavam
sujeitos a qualquer exigéncia ou comprovagao da posse e titulagao. Esta
situagao, de certa forma, levou nossos tribunais ao reconhecimento

sucessivo de todas as negociagoes de transferéncia de terras devolutasa

terceiros pelos estados. A prova mais evidente desta situagao € que toda
a jurisprudeéncia brasileira que sucedeu a Constituicao de 1891 formou-
se sobre a discussao da competéncia dos estados federados para trans-
ferir a terceiros terras devolutas ou areas de interesse publico; como nao
poderia deixar de ser, devido a localizagdo geografica dos silvicolas,
com efeitos sobre as terras de seu tradicional habitat?

A Constitui¢ao Brasileira de 16 de julho de 1934 procurou corrigir a
““distorcao’’ federativa originaria e, como em tantos outros aspectos,
procurou trazer para o ambito constitucional nao so o especifico pro-
blema das terras de silvicolas, mas também a delimitacao e definigao da
politica nacional sobre silvicolas.> A medida que a Constituicio de 1934

4 — Sobre este assunto 0 Mandato de Seguranga n? 20.234 (MT) do STF de 4 de junho de
1980 (RTJ n? 99 p. 70) diz explicitamente em decisio sobre a constitucionalidade do
Decreto n? 84.337, de 21-12-79 que fixa limites da Reserva Indigena de Parabubure:
“*o direito de dominio e posse do Estado de Mato Grosso (o primitivo alienatario das
terras) lhe tinha sido transmitido pela Constituicido da Republica de 1891 e dele nao
se podia exigir documento para a prova de seu dominio™’. Esta orientag@o vinha
predominando no STF a partir de decisao proferida no Recurso Extraordinario n®
51.290 (GO) de 24-9-1968 (RTJ n? 48, p. 49), sobre dominio de bem piiblico, reco-
nhecendo-se, neste sentido, a validade dos atos de transferéncia de terras devolutas
efetuadas pelos estados fedecrados.

5 — Estabelece o seu art. 59 item XIX, letra m: ““Compete privativamente a Unido’’,
“legislar sobre:’’ “‘incorporagio de silvicolas & comunhao nacional’’. Da mesma
forma esta no art. 129: **Sera respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se
achem permanentemente localizadas, sendo-lhes, no entanto, vedado aliend-las.
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definiu parametros gerais para a politica indigena restringiu significati-
vamente nao sO o tratamento depredatorio e negocista das terras indi-
genas, mas, mais que isto, trouxe para o ambito Constitucional a proi-
bigao do proprio indigena alienar ou transferir a posse das terras em que

permanentemente estivesse localizado. O dispositivo Constitucional

deu direcao e sentido especifico as disposigoes da legislagao civil vigen-
te ® e, mais que isto, resguardou ao nivel constitucional, suas proposi-
goes, retirando-lhes o carater de abstragdo e generalidade. A Constitui-
¢ao Brasileira de 1934, dentre tantas outras iniciativas, trouxe para a
protegao federal o problema da posse de terras tradicionalmente habi-
tadas pelos indigenas, neutralizando a politica ocupacionista incremen-
tada pelos estados sob a égide da Constituigiao de 1891, bem como defi-
niu 0s parametros gerais de uma politica nacional de integracao de silvi-
colas a comunhao nacional, sem apropriar-se das areas tradicional-
mente ocupadas pelos indigenas. Ao contrario, a Constituicao de 1934
determinava o respeito a posse de terras silvicolas vedando, inclusive
que eles proprios as alienassem.

Esta orientagao, inaugurada com a Constituigao de 1934 presidiu
também a Constituigao de 10-11-1937, com meras alteragdes de lingua-
gem 7, muito embora ela tenha suprimido de suas preocupagdes a poli-
tica de incorporagao dos silvicolas a comunhio nacional. Domina na
orientagdo da Constituicao de 1937 a preocupagdo preliminar em res-
guardar a posse dos silvicolas nas terras em que se encontrassem em
carater permanente €, suplementarmente, a proibicao de aliena-las.

A Constituigao Brasileira de 18-9-1946 retoma a preocupagao ins-
taurada com a Constituicao de 1934 e reafirma a politica de terras
introduzida com a Constituigao de 19348 alterando apenas a proibicao
de alienagao de terras de posse indigenas pelos silvicolas para proibi-los
de transferi-las? E claro que esta modificagdo de palavras no texto legal

6 — Ver art. 62, item IV do Codigo Civil e, especialmente o art. 146 do proprio Codigo
que estabelece: ‘‘E anulavel o ato juridico’’: I *‘Por incapacidade relativa ao agente.

7 — Assim esta no seu art. 154: *‘Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que
se achem localizadas em cariter permanente. sendo-lhes. porém. vedada a alienagao
das mesmas’’.

8 — O seu art. 59 estabelece: ‘*‘Compete a Uniao: XV — legislar sobre: r) incorporagao
dos silvicolas a comunhao nacional.

9 — O seu art. 154 estabelece: ‘‘Sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que

se achem localizadas em carater permanente. sendo-lhes. porém. vedada. a aliena-
cao das mesmas’’.
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tem significativos efeitos de interpretacao, principalmente se levarmos
em conta que juridicamente o termo alienagao implica necessariamente
na cessao de bem que pertence aquele que aliena, enquanto que o termo
transferéncia implica na transferéncia de bem, mas em cessao que pode
nao ser exclusivamente de bem que pertenga aquele que transfere.

Todavia, a jurisprudéncia brasileira que consultamos, para efeitos
deste trabalho, nao demonstra qualquer preocupagao efetiva com estas
palavras. O que se conclui € que a Constituicao de 1946 abriu espagos
para que a discussdo jurisprudencial assumisse aspectos acentuada-
mente inovadores em relagao ao problema indigena, que, de certa for-
ma, foi interrompido pela Constituicao Brasileira de 24 de janeiro de
1967, e subseqiiente Emenda Constitucional n® 1 de 17 de outubro de
1969, que abrira uma nova vertente na politica constitucional, com
significativos efeitos jurisprudenciais, no tratamento especifico do pro-
blema indigena.

A Constituicao Brasileira de 1967/69 inverteu completamente em
relacao as Constituigoes anteriores o tratamento da questao das terras
indigenas. Se antes a questao das terras indigenas concentrava-se na
questao da posse permanente das terras pelos silvicolas e no impedi-
mento que eles tinham de aliena-las, com sua promulgagao, a questao
fundamental, transferiu-se, preliminarmente, para a definigao constitu-
cional de que as terras ocupadas pelos silvicolas incluem-se dentre os
bens da Uniao !0, O problema do direito de posse dos silvicolas, neste
sentido, nao esta constitucionalmente definido como posse, em tese,
anteriormente entendidas como posse de terras devolutas, mas como
posse de bem da Unido. A redagao originaria da Constituigao de 1967
deixava, inclusive, em aberto, a transferéncia pela Uniao destes bens.
Nao havia no texto constitucional qualquer impedimento de inaliena-
bilidade. muito embora reconhecesse aos silvicolas a posse das terras
que habitassem e o usufruto dos recursos naturais 'l.

10 — Assim esta no art. 4° “*Incluem-se entre os bens da Uniao: IV as terras ocupadas
pelos silvicolas™". A Constituigao resguardou tambeém a competéncia para legislar
sobre incorporagao dos silvicolas. como se vé da redacao do art. 8?2 **‘Compete a
Uniao™". item XVII — legislar sobre: o) — nacionalidade. cidadania e naturali-
zacao: incorporacao dos silvicolas a comunhao nacional.

Il — Assim esta no art. 186 da redagao originaria: “E assegurada aos silvicolas a posse
permanente das terras que habitam e reconhecido o seu direito ao usufruto exclu-
sivo dos recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes’'.
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E claro que a auséncia desta limitacdo de inalienabilidade gerou
enormes dificuldades para a Unido. com relagdo ao dominio, a posse e a
ocupacao das terras indigenas. Por estas razdes o texto original da
Constituicad de 1967 foi alterado pela Emenda n? 1/69. Esta emenda. de
verdadeira dimensao constitucional, estendeu significativamente a poli-
tica de tratamento da questao das terras indigenas. introduzindo. expli-
citamente, no texto constitucional, a inalienabilidade das terras habi-
tadas por silvicolas, como preocupagio principal, além do que reconhe-
ceu o direito de posse dos silvicolas e o direito de usufruto. fixado no
texto originario da Constituigao de 1967.!2

Nos termos da EC n? 1/69 a inalienabilidade €, como nao poderia
deixar de ser, uma proibi¢cao a Uniao e nao aos silvicolas diversamente
da orientagdo constitucional anterior e, por esta razao explicita, a eles s6
se poderia recanhecer o usufruto e nao a posse ou propriedade das
riquezas ou utilidades encontraveis nas terras que, porventura. tives-
sem a posse. Consequentemente. ha que se reconhecer que nos exatos
termos constitucionais as terras ocupadas por silvicolas sao bens da
Uniao, cabendo-lhes apenas a posse: bem como das riquezas que ali se
encontrem tém. apenas. o direito de usufruto. E dentro deste panorama
constitucional que tem flutuado a jurisprudéncia brasileira, muito em-
bora deva-se reconhecer que. se o STF tem apreciado questoes perti-
nentes a inalienabilidade das terras pela Unidao. em qualquer momento
apreciou a questao da apropriagao pela Unidao de bens que tradicional-
mente os silvicolas tiveram a posse.

Vitor Nunes Leal 1> observa que ‘‘a Constituigdo atual (refere-se a
CF/67) dispoe que as terras ocupadas pelos silvicolas pertencem a
Uniao, mas o seu art. 186 reproduz o art. 216 da Constituigao anterior,
com este acréscimo: ‘‘reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo
dos recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes’’. Conti-

|2 — Assim esta redigido o art. 198 da Constituigao com a redacao dada pela Emendan® 1
de 17-10-69: ** As terras habitadas pelos silvicolas sao inalienaveis nos termos que a
lei federal determinar, a eles cabendo a sua posse permanente e ficando reconhe-
cido o seu direito ao usufruto exclusivo. § 12 Ficam declaradas a nulidade e a ex-
tingao dos efeitos juridicos de qualquer natureza que tenham por objeto o dominio.
a posse ou a ocupacao de terras habitadas pelos silvicolas. § 29 A nulidade e extin-
¢ao de que trata o paragrafo anterior nao dao aos ocupantes direito a qualquer agao
ou indenizagao contra a Unido e a Fundagao Nacional do Indio.

I3 — Ver STF. MS n? 16.443 de 9-12-67 D.F. in RTJ. Vol. 49 p. 295.
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nuando. afirma: ‘‘Parece, pois, que o simples fato de pertencerem a
Uniao as terras ocupadas pelos indios nao as sujeitam integralmente ao
regime legal de venda dos bens publicos, dado o seu carater de inalie-
nabilidade’’. Veja-se, por conseguinte, que Vitor Nunes Leal atribui ao
bem publico carater de inalienabilidade, muito embora esta nao esteja
explicitamente referida na legislagao (CF/67). diversamente da disposi¢ao
constitucional de 1946, que, se nio falava em inalienabilidade das terras,
proibia a sua transferéncia pelos silvicolas.

Todavia, o que ha de mais interessante na opiniao de Vitor Nunes
Leal é que ele procura transpor os estritos limites da dogmatica, para
ampliar a discussao dos problemas referentes as terras indigenas para
uma discussao nao exclusivamente patrimonial. A sua observacao lite-
ral € a seguinte: ‘‘na abordagem da questao das terras de silvicolas nao
esta envolvidauma simples questio de direito patrimonial, mas também
um problema de ordem cultural, no sentido antropolégico, porque essas
terras sao o habitat dos remanescentes das populagoes indigenas do
Pais. A permanéncia dessas terras em sua posse € condigao de vida e de
sobrevivéncia desses grupos, ja tdo dizimados pelo tratamento recebido
dos civilizados e pelo abandono em que ficaram’’. Finalmente, ele
esclarece: ‘‘a nossa opiniao € no sentido de nao ficarem esses bens pu-
blicos — as terras ocupadas pelos indios — bem como os seus frutos,
sujeitos a mesma disciplina juridica dos demais bens publicos’’.

Esta orientagao, em tese, pretendida por Vitor Nunes Leal, nao
predominara e nem predomina no entendimento jurisprudencial da
Constituigao 67/69. Todavia, permite-nos mostrar que, se nao predomi-
nou, pelo menos durante um certo periodo se ensaiou, no que se refere
aos silvicolas, um entendimento mais socioldgico e aberto, ndo estri-
tamente dogmatico, nas decisoes que envolvessem questoes sobre suas
terras, posse e usufruto de suas riquezas. Orientacdo bastante seme-
lhante a de Vitor Nunes Leal, mas também sem expressao decisoOria, € a
que vinha presidindo os relatorios e votos de Hermes Lima.l4 Assim
observa: ‘‘Os indios neste pais possuem uma historia do maior interes-
se, e até uma historia com lances de tragédia. Eram trés milhoes, mais ou
menos, quando o Brasil foi descoberto. (. ..) Apesar de cooperantes,
0 que os indios receberam dos colonizadores foi, a rigor, uma explo-

14 — Ver especialmente: STF. MS n? 16.443 de 9-11-67. D.F. in RTJ, Vol. p. 295.
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ragao brutal, uma escravizagéo brutal. A catequese que se estabeleceu
(...) partia de um principio falso, de que a cabeca do indio era um
quadro em branco. (...) A mentalidade dos indios nunca foi reconhe-
cida pelos colonizadores nem pelo invasor, que nio estavam sociolo-
gicamente preparados para isto. (...) Com Rondon marcou-se uma
etapa nova, que foi o ponto de partida para as idéias modernas a respeito
do modo pelo qual os indios devem ser tratados. Surgiu o Servigo de
Protegio ao Indio, mas a rigor, os indios continuaram perdendo, conti-
nuam perdendo™. Por fim afirma Hermes Lima na dimenséo especifica
de ngsso interesse: ‘‘os indios sdo tutelados da nagdio; os bens nio
podem deixar de ser piblicos, e sdo publicos, como se verifica desde a
Constituigao de 1946. (. ..) As terras dos indios é patriménio publico,
na verdade desrespeitado, invadido, mas é patriménio piblico’’.

O que nos parece significativo é que com a promulgacio da Emenda

1769, introduzindo especificamente, que as terras indigenas sdo inalie-
naveis nos termos de lei federal’’ reduziu-se a discussio da questao das
terras indigenas como bem puiblico a uma questio de direito patrimonial,
com exclusivo predominio do entendimento dogmatico, divergente, por
conseguinte, da opinido de Vitor Nunes, subsidiada por Hermes Lima.
Para eles o problema das terras indigenas nio se reduz a uma simples
questao de direito patrimonial, mas est4 intimamente associado as va-
riantes culturais da vida do indigena, e juridicamente, deve ser obser-
vada também como problema cultural, especialmente a se considera-las
como habitat remanescente de populagGes primitivas. Esta posicao,
pelo menos em tese, permitiria um entendimento extensivo da legisla-
¢ao, com efeitos significativos sobre o processo de integracao e sobrevi-
véncia dos silvicolas em areas de que tenham a posse imemorial.

A jurisprudéncia do STF, todavia, como ja observamos, nio privi-
legia no entendimento da questao das terras indigenas, o conceito de
posse imemorial ou habitat remanescente, de dimensao mais sociold-
gica e antropoldgica, com evidentes beneficios para as comunidades
indigenas, apesar desta orientagio, de certa forma, ter influido na elabo-
ragao do Estatuto do Indio.’> O principio geral que tem presidido o

IS — O art. 17 da Lei 6001/73 entende, inclusive, que reputam-se terras indigenas as de
dominio das comunidades, bem como o art. 25 estabelece que a caracterizagio dos
direitos dos indios a posse permanente de terras independe de demarcagao e deve-
se levar também em conta o consenso histérico sobre a antigiiidade da ocupagao.
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entendimento do STF esta longe desta opiniao, o que nos permite
afirmar que o enfoque juridico do Estatuto colide com o enfoque Consti-
tucional, que preside a orientagio jurisprudencial. Décio Miranda,!® em
recente voto no STF, assim se posiciona, 0 que € muito expressivo da
orientagao dominante: ‘‘o mau uso da utilizagao das benesses facultadas
pelo art. 198 da Constituicao Federal desestabiliza toda a base de susten-
tagao em que se fundamenta a sociedade brasileira— o respeito a vida, a
liberdade, a seguranga e a propriedade — isto porque a falta de critério
ou gabarito no estabelecimento das reservas ou modificagoes destas,
com adogao de solugdes simplistas, pretendendo desconhecer direitos
legitimamente tutelados e desprezando principios consagrados pela
Constituicao Federal, no que concerne a direitos e garantias individuais.
O problema é tao alarmante que a seguranga dos titulos dominiais,
principio que norteia a estabilidade social, mormente quando expedidos
pelo poder publico — Uniao, Estados e Municipios — torna nula face as
malsinadas e constantes ampliagoes de reservas, eis que, um titulo até
entao valido, justo titulo, passa, por arte de simples decreto, a se enqua-
drar nas condigoes previstas no art. 198, § 12 da Constituigao Federal e,
por mera propositura do 6rgao tutelar dos silvicolas, e encampada pela
autoridade maior do Poder Executivo, nem sempre bem informada da real
situacao da area. Ha que se sanar tamanha aberragao juridica (...)"". Esta
opiniao de Décio Miranda ¢ significativa e traduz a exata contradigao
entre a teoria juridica do Estatuto do Indio e a tentativa de positiva-lo no
art. 198, § 12 da Constituigao Federal e a teoria constitucional brasileira,
presidida pelo liberalismo individualista e pela dogmatica juridica.
Consegiientemente, como se deduz, ha que se reconhecer que, na
politica da jurisprudéncia brasileira sobre terras indigenas, pode-se
identificar duas especificas vertentes: a primeira delas, embrionaria,
nao se consolidou propriamente como orientagao jurisprudencial, mas
permitia antever que a questao das terras indigenas deveria ser predomi-
nantemente entendida de uma perspectiva socioldgica e antropoldgica,
ou seja a discussao sobre o direito patrimonial sobre as terras indigenas,
nao deveria se reduzir a estrita dogmatica, mas absorver, também, o
conceito de posse imemorial ou habitat remanescente. A segunda ver-
tente, predominante no entendimento do STF, diverge significativa-

16 — Ver STF. MS n©20.215 (MT) de 5.3.1980. in RTJ, Vol. 93, p. 86. Ver também STF.

MS n° 16.433 (DF) de 9.11.67 RTJ Vol. 49, p. 48 e segs.
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mente da primeira, ou seja, a teoria juridica da posse imemorial de terras
como hab{tat remanescente dos indios como fundamento inquestio-
navel de Direito, se contrapoe aos principios constitucionais basicos do
respeito a vida, a liberdade, a seguranga e a propriedade. Poder-se-ia
acrescer uma terceira vertente, todavia, sem qualquer expressao na
jurisprudéncia brasileira: o enfoque nitidamente antropolégico do Esta-
tuto do Indio, que nao é, todavia, objeto deste estudo.

Neste sentido, ha que se reconhecer que toda a moderna juris-
prudéncia do STF, e até do Tribunal Federal de Recursos (TFR), se
orienta em fungao dos principios constitucionais, predominando, de
certa forma, nas decisoes os parametros juridicos da legalidade vigente.
Assim, ha na jurisprudéncia, uma significativa tendéncia a se equiparar
o patrimonio indigena ao patriméonio publico **stricto sensu’’ para efei-
tos de aplicagao das normas legais sobre alienacao, especialmente de-
vido a tutela a que esta o indio submetido. Da mesma forma. a jurispru-
dencia entende que, se antes da promulgacio da Constituigao 67/69, as
terras indigenas eram tidas como de dominio publico, agora sio bens da
Unido e os silvicolas apenas permanecem na sua posse. A Jurisprudéncia
também vem entendendo que os estados federados nio tém qualquer
competeéncia para fixar limites ou transferir terras de ocupagao indigena,
ficando na exclusiva competéncia da Unido esta matéria. inclusive a
delimitagao e fixagao de reservas indigenas.!” Isto significa que a A¢ao
Popular so € instrumento judicial itil como instrumento de anulacio de
atos lesivos, nao ao patrimonio indigena, mas ao patrimonio da Unido.
Neste sentido, vale esclarecer que, nio existem instrumentos proces-
?;uais que permitam a defesa ‘‘stricto sensu’’ do patrimonio indigena. Os
Instrumentos processuais servem aos indigenas, apenas, enquanto se
equipare e entenda que as terras indigenas sio bens da Unido. Nestes
casos a jurisprudéncia tem acatado a Ag¢iao Popular ou o Mandado de
Seguranga, e nos casos de posse individual a Acao de Usucapiao; o que
nao se estende nem tem beneficiado o indigena, pelas limitagdes pres-
critas na legislagao civil. De qualquer forma, o Estatuto do Indio reco-
nhece a capacidade litigante dos grupos tribais ou comunidades indi-
genas,'® que é uma significativa abertura Juridica, mas, até hoje, sem

I7 — Ver STF. A. Civ. n° 9.620 (MT) de 27.3.69. RTJ n° 49 p. 758.

I8 — Assim esta na Lei 6001/73 (Estatuto do fndio), art. 32 **os grupos tribais ou comuni-
dades indigenas sao partes legitimas para a defesa dos seus direitos em juizo,
cabendo-lhes, no caso, a assisténcia do Ministério Publico ou da FUNAL
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qualquer efeito pratico.
No que se refere a estes aspectos processuais nao se tem aplicado
aos indigenas as disposi¢coes do CPC 2, pois, para postular em juize é
necessario interesse e legitimidade, além da capacidade processual. Na
dogmatica brasileira legitimidade se confunde com titularidade do direi-
to e, no caso das terras indigenas, a Uniao € que ¢ titular do direito de
propriedade, o que nao se confunde com a titularidade do direito de
posse, este sim do indigena. Na dimensdo estrita da dogmatica o in-
digena esta condenado ao exclusivo exercicio do direito de posse.
No que se refere ao papel da FUNALI, de certa forma, embora que
nao dominantemente, tém entendido os Tribunais Superiores que ela é
incompetente para reintegrar na posse indigena terras de antigo dominio
indigena ocupadas por colonos que nelas fizeram benfeitorias e pagaram
regularmente taxa de ocupagio de terras tidas como devolutas.2? Neste
sentido, tem predominado que a autoridade executiva ou judiciaria nao
pode ferir direito liquido e certo de terceiros quando nao havia qualquer
demarcagao de reserva e as terras eram tidas como devolutas, apli-
cando-se sumariamente o Cddigo Civil?! Finalmente, no STF se loca-
liza também significativa jurisprudéncia sobre constitucionalidade da
competéncia do Presidente da Republica para fixar as Reservas Indi-
genas.”? Em geral, as decisdes admitem que nio é inconstitucional o ato

19 — Assim esta na Lei n? 5869 de 11.1.73 (CPC) art. 79: **Toda pessoa que se acha no
exercicio de seus direitos tem capacidade para entrar em juizo’’. Da mesma forma
assim esta no art. 82: **os incapazes serao representados ou assistidos por seus pais,
tutores ou curadores. na forma da Lei Civil.

20 — Ver TRF. MS. 68.522 de 29.2.72 RTFR — Vol. 34, p. 156.

21 — Lein®3.071de 1.1.1916 (Cédigo Civil), art. 508: *‘se a posse for de mais de ano e
dia. o possuidor sera mantido sumariamente, até ser convencido pelos meios
ordinarios’’.

22 — Verespecialmente, STF. MS n® 202037 (MT) de 4.6.80. RTJ Vol. 99. p. 68 e segs. e
STF.MS. n%20.215(MT)de 5.3.80 RTJ Vol. 93 p. 84 e segs. Esta matéria é regulada
pelo Decreto n® 76.999 de 8.1.76 combinado com o Estatuto do indio conforme se
verifica no seu artigo 19: *‘As terras indigenas, por iniciativa e sob orientagao do
orgao federal de assisténcia ao indio, serao administrativamente demarcadas de
acordo com processo estabelecido em decreto do Poder Executivo.
Recentemente o Decreto 88. 118 de 23.2.83 retirou da FUNALI a exclusiva compe-
téncia de iniciativa para demarcagao de terras. estendendo-a ao Ministério Extra-
ordinario para Assuntos Fundiarios e também para outros orgaos federais e esta-
duais julgados convenientes. Este decreto foi regulamentado pela Portaria 002 de

17.3.83 que especifica a matéria, além disso, no seu art. 3%, paragrafo unico
estabelece que a defini¢ao de area indigena se devera levar em consideragao ‘o
interesse publico, o interesse indigena, os problemas sociais e outros.
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do Presidente da Repiiblica mas, ndo se apdiam na orientagio dominante
no Estatuto do fndio, que absorve, de certa forma, conceitos antropo-
logicos. O STF, em geral, entende que *‘presumiveis’’ prejudicados nao
podem ajuizar Mandado de Seguranga contra o ato do Presidente da
Republica, nao’ porque sio terras usual e tradicionalmente habitadas

pelos indios, mas por exigir exame de matéria de fato controvertida 23
Conclusivamente, ha que se reconhecer que as limitagdes jurispru-

denciais ne tratamento da questio das terras indigenas estdo indissolu-
velmente ligadas aos dispositivos constitucionais que fixam a politica
indigena no Brasil. Suplementemente, todavia, nao hi como desco-
nhecer que as tradigoes dogmaticas da jurisprudéncia brasileira influem
e limitam sensivelmente qualquer interpretacao juridica mais aberta,
socioldgica ou antropoldgica, 0 que necessariamente restringe as possi-
bilidades de uma adaptacao dindmica da legislacao constitucional i
problematica indigena. A estes fatores se acrescem a auséncia de ins-
trumentos processuais especificos para a protegao de interesses cole-
tivos e difusos, o que se estende as comunidades indigenas, bem como
a absorcao juridica e jurisprudencial de conceitos antropoldgicos e
sociologicos, muitos deles transcritos na prépria legislagdo ordinaria
sobre indigenas, mas so utilizada na politica de decisdes em carater
suplementar.

Todos estes fatores de ordem juridica, no entanto, estiao perpassa-
dos pelas variantes politicamente intervencionistas, que de certa forma
provocam significativas inclinagoes na Constituicao Brasileira. Por esta
especifica razao, alteragoes na linha de orientagao jurisprudencial, dadas
as suas inclinagoes nitidamente legalistas e positivistas, exigem neces-
sariamente, reformulagdes do proprio contexto constitucional. Desta
forma, implementar uma politica constitucional sobre terras indigenas
implica, necessariamente, na avaliacio do dispositivo constitucional
que as define como bens da Unido e o respectivo impedimento para
aliena-las, bem como esta avaliagdo tem que se estender necessaria-
mente, ao direito de posse que os indios tém sobre estas terras e ao
usufruto de suas riquezas e beneficios. A disciplind juridica dos bens
publicos indigenas ndo deveria ficar sujeita 3 mesma disciplina dos
demais bens publicos, especialmente devido a intima correlagao entre o
uso pelos indigenas da terra, ndo exclusivamente como patrimonio

23 — Ver especialmente STF. MS n? 20.234 de 4.6.1980 RTJ, v. 99 p. 69 e segs.
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econdmico, conforme sua conotagao juridica positivista, mas também
como habitat imemorial, pressuposto da sua estrutura de organizagao e
da sua cultura.

Finalmente a Constituicido Brasileira precisa reincentivar a politica
de integracdo do indigena & comunhao nacional sem mutilar o de stino de
suas terras, resguardando os seus valores culturais basicos, como valo-
res e manifestacoes ligadas a terra e ao que ela produz. Nao ¢é através de
uma politica de incorporagio das terras ocupadas pelos silvicolas como
bens da Unido que se definirdao formas e mecanismos viaveis de se
integrar os indigenas a comunidade nacional, mas, isto_sim, privile-
giando, através de sua organizagao autdénoma24 a politica de integragao
entre a cultura indigena, enquanto manifestagdo indissoluvelmente vin-
culada a terra como habitat imemorial, e os padroes culturais da nossa
organizagao politica e juridica.

Por fim, iao podemos deixar de reconhecer as significativas dificul-
dades de se acomodar a ordem juridica dominante, especialmente con-
dicionada pelos parametros legalistas de organizagao, sociedades histo-
ricas organizadas em fungao de padrdes e valores costumeiros € imemo-
riais. Verdadeiramente, esta a grande dificuldade para se sintonizar o
legalismo racionalista da ordem juridica brasileira 25 o tradicionalismo
espontaneo e consuetudinario 26 que preside a vida comunitaria df:ss
indigenas locais. Na pratica, a politica indigenista deve, necessaria-
mente, buscar formas em que o legalismo juridico nao signifique a inter-
ceptagao da interpretagdo extensiva, especialmente antropologica e
sociologica, pelos tribunais, mas seja um instrumento util para a viabi-
lizacdo dos interesses e espagos especificos das comunidades indigenas.

24 — A ordem juridica brasileira nao reconhece, em tese, apesar do disposto noart. 37 do
Estatuto do Indio as comunidades indigenas como pessoas juridicas, o que impede
que estas comunidades administrem suas proprias terras, 0 que seria perfeitamente
viavel sob a protegio da Unido e sem o intervencionalismo vigente.

35 _ Ver Luis Ricaséns Siches: Nueva Filosofia de la interpretacion de Derecho. FCE.
México. 1956.

%6 — Ver Aftalion Olavo Vilanova: Introduccional Derecho, 2° Vol. Ed. Ateneo. B.A.
1956. p. 407 e também A. L. Machado Neto: Compéndio de Ciéncia do Direito.
Saraiva. SP. 1973 p. 26.
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O que é ““Terra Indigena’’?
Uma decisao do Supremo

Tribunal Federal

Bruna Franchetto*

INTRODUCAO

O Supremo Tribunal Federal, no dia 10 de agosto de 1983, emitiu
decisao condenando a Uniao e a FUNAI ao pagamento de indenizagao
por desapropriagao indireta de uma gleba de cerca de 10.000 ha. vendida
pelo Estado de Mato Grosso em 1959. A gleba, situada entre a margem
esquerda do rio Suya Missu e a margem direita do ribeirao Uavi, nao foi
considerada terra indigena pelo STF, uma vez ‘‘verificado que nas
terras em causa nao se achavam localizados, permanentemente, silvi-
colas (art. 216 da Constituigao de 1946)’’, na época da venda, ‘‘pois que
indios foram levados para elas depois da criagao do Parque Nacional do
Xingu (1961)”°. A gleba se encontra, todavia, no coragao do territorio de
ocupagcao historica dos Suya do Xingu, como tentou provara FUNAIL A
partir da segunda metade da década de 50, grupos Kayabi, forcados a
abandonar suas terras nos rios Telles Pires e rio dos Peixes, comegaram
a ser transferidos para dentro do PNX, passando a habitar a regiao em
que a gleba se situa.

A decisao do Supremo, que, apesar de noticiada pelos jornais
(Correio Brasiliense, 11/8/83), passou desapercebida, merece, ao nosso
ver, uma atengao especial.

Este trabalho se organiza em trés partes. Na primeira examina-
remos sucintamente o raciocinio que levou o STF a decisao, pela defi-

(*) Antropologa, Integrante do GT/Populagoes Indigenas, OAB/RJ.
) Agmdeico pelas sugestdes preciosas aos advegados Jodao Luiz Duboc Pinaud, consul-
tor juridico do GT — Populagdes Indigenas da OAB/RJ, Carlos Frederico Marés e

Paulo Machado Guimaraes. E, pelo apoio, o Professor Gilberto Velho, Presidente da
ABA.
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nicao de gleba em litigio como terra nao indigena, o que marca uma
posigao definida do 6rgao do Poder Judiciario e um precedente impor-
tante quanto a definicdo de terra e posse indigenas. A esta argumen-
tagao oporemos outra, como a interpretagao da Constituicao Federal e
da Lei 6001/73 (Estatuto do Indio), no que concerne ao tratamento da
expressao terras indigenas, utilizando a contribuigao de antropologos e
juristas que tenham refletido sobre o assunto. Na segunda parte serdo
examinados os laudos periciais. A condugao do processo e seu historico
especifico revelam de maneira emblematica a hegemonia de interesses
economicos e politicos com relagao a questao das terras indigenas
existentes. O exame dos votos e dos laudos permite reconstituir sua
logica, individuar o uso de conceitos e categorias, assim como o siléncio
de um dos protagonistas da pega, o mais importante, os indios. Em
particular, ao laudo da FUNAI oporemos também uma proposta alter-
nativa, ou complementar, de pericia. Sera possivel, assim, construir.
contra-argumentagao jurifica, ligando a legislagao vigente ao saber an-
tropologico, e, portanto, utilizando nao mais o siléncio, mas a voz dos
indios, como valor de prova. Na ultima parte tiraremos algumas conclu-
soes do caso Xingu que nos sirvam como matéria para futuras reflexoes
e iniciativas.

Aldeias Suya: sua localizagao historica e as fronteiras do Parque

Nacional do Xingu.

Aldeias dos indios Suya:
Me-tuk-chi-ta
Tepswasiti-io-ngo
Ndo-kre-ne-ta
Dianarum (oto-ko)
Yamaricuma

Wawi

?

Horé-io-ngo
Ngo-saka-chi

9b. Rap-nwin-ké-ku-poi-ta
10. Yamaricuma (=5)*
1. Hwinji-tama

12. Matoro

13. Aldeia atual

o0 o in b —

(reproduzido das figs. 2 e 3. pags. 60 e 67. da dissertagao do Prof. Anthony Seeger,' 1974).
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E preciso lembrar que essa decisio do STF é a primeira relativa a
compra de terras no Xingu. Fomos informados pela FUNAI que, possi-
velmente, entrardo em juizo mais de 500 titulos de propriedades locali-
zadas dentro do Parque (1. Também nesse sentido a decisio em exame
se constitui um precedente de notavel importancia.

Os documentos juridicos analisados sdo: O Relatério do Ministro
Relator, Soares Mufioz, os votos de todos os componentes do STF (que
citam trechos do laudo judicial), o laudo do perito do autor e o laudo do
perito da FUNAL/Unido. Quanto aos passos seguintes, existe a possibi-
lidade da FUNALI entrar com agao resciséria, anulando a decisio do
Supremo.

O historico, através do Relatorio (5/11/83), nos da os protagonistas
€ 0s eventos essenciais do desenrolar juridico desse processo.

O autor da agao, o advogado Oswaldo Salles do Amaral, declarou
que, adquirida do Estado de Mato Grosso, em 1959, uma gleba de terras
situada na margem direita do rio Xingu, ‘‘posteriormente... a Unido
criou o Parque Nacional do Xingu e... se apossou, administrativamente,
de varias propriedades privadas compreendidas dentro da fabulosa area
destinada ao PNX, de trés milhdes, cento e oitenta mil hectares, inclu-
sive da gleba de propriedade do autor, que se viu dela privado mediante
esbulho’’.

Propds, entdo, perante o Juiz Federal do Estado de Mato Grosso,
ag¢ao ordinaria de indenizagdo por expropriagio indireta, pedindo que a
Uniao e FUNAI fossem condenadas a pagar o valor da gleba (calculada,
na época, 1982, em torno de 200 milhdes de cruzeiros) e os honorarios
advocaticios.

A FUNAI contestou, apoiada nos artigos 4, IV, e 198 da Consti-
tuigao vigente: *‘As terras adquiridas pertencem ao dominio publico,
uma vez que habitadas permanentemente por silvicolas desde o século
passado... Delas nao podia dispor, validamente,. o Estado de Mato
Grosso, como se devolutas fossem’’. O titulo de propriedade, portanto,
seria nulo e nao se configuraria o pressuposto para a indenizagao.

O autor respondeu, por sua vez, ‘‘em extensa réplica’’, afirmando
que o artigo 198 *‘nao se aplica a hipétese dos autos’’, dado que a compra
ocorreu na vigéncia da Constitui¢do de 1946, cujo art. 216 nao foi
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ofendido ja que as terras adquiridas ‘“‘estao excluidas do habitat imemo-
rial dos indios”’

Foi ordenada a citagao do Estado de Mato Grosso como liticonsorte
ativo pela comunhao de interesses entre ele e o autor, e, logo depois, 0
Juiz Federal se declarou incompetente para continuar o processo, reme-
tendo-o ao STF. Neste Tribunal, o Relator considerou valida a partici-
pacao do Estado de MT e determinou uma pericia do imovel. A primeira
pericia, presidida pelo Juiz do Estado, foi incompleta, porque relativa
somente a avaliagcdo do imovel. A nova pericia, determinada pelo Su-
premo, incluiu o quesito sobre ‘o estado da gleba ao tempo da criagao
do Parque Nacional do Xingu, especificando se, naquele tempo, exis-
tiam indios habitando o imdvel ou se ela se achava sob o dominio
privado’’

Os assistentes técnicos apresentaram seus laudos, revelando-se os
pontos contraditdrios: ‘‘O autor e o Estado de Mato Grosso procuraram
demonstrar que a gleba por eles negociada nunca foi habitada por
silvicolas, antes da compra e venda que realizaram. E a Uniao e a
FUNALI, ao contrario, sustentaram que o imovel em causa, pertencente a
regiao do Alto Xingu, sempre foi morada dos indias’’.

Analisemos, agora, a argumentagao que prevaleceu e que ganhou,
pois € aqui que encontramos incluidos certos elementos de uma defi-
nicao de terra indigena, e excluidos outros, numa interpretagao formal
da legislagao vigente, que € o que consideramos um evento preocupante
na teoria e na pratica juridicas (e também no quadro atual da politica
indigenista). Além disso, as provas utilizadas se baseiam em informa-
coes aproximativas e, as vezes, equivocadas. Volume e detalhamento
das chamadas provas, contudo, pesaram a favor do autor, assim como a
persuasiva coeréncia entre seus pressupostos e seu discurso. A comu-
nhao de idéias e valores entre este discurso e o conteado dos votos dos
Ministros do STF resulta evidente do exame destes ultimos, que aca-
taram a unanimidade o voto do Relator. Nos encontramos, assim, diante
de um universo ideologico sobre o qual vale a pena nos demorarmos um
pouco.

Como vimos, o problema central € o da defini¢ao de ‘‘terra indige-
na’’ enquanto ‘‘posse’’, ou seja, também, da definigao dos termos:

“‘terras habitadas’’, ‘‘ocupadas’’, ‘‘permanentemente ocupadas’’, ‘‘ha-
bitat’’, ‘‘habitat lmemonal‘ por/de ‘‘silvicolas’’ (2).
Quanto a gleba questionada, o STF afirmou que, segundo as provas

Y
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apresentadas pelo autor e confirmadas pelo perito judicial, ndo havia
indios localizados dentro de seu perimetro, VIStvelmente € com vestigios
manifestos, na época da compra, e, por isso, nio sendo naquele mo-
mento terra literalmente habitada, a compra foi legitima, cabendo inde-
nizagao. SO depois da criagao do Parque € que indios foram trazidos para
a area, apOs as operagoes de contato e transferéncia de grupos de outras
regioes. O local se tornou, entdo, a posteriori, terra reservada e desti-
nada para o habitat indigena, categoria contemplada pelos artigos 17 € 26
do Estatuto do Indio, e pela qual cabe indenizagao a eventuais ‘‘proprie-
tarios’’. Foram desprezadas as provas etno-historicas da imemoriabili-
dade da ocupagao indigena apresentadas pela FUNAI, sob a alegacio de
que nao demonstrariam a ‘‘habitagao’’ efetiva e visivel da gleba na
época da compra. Este tltimo argumento foi acatado pelo STF.

Esta decisdo, apoiada no voto do Relator, definiu que entendia por
questao basica a de saber se ‘‘se achavam permanentemente localiza-
dos silvicolas na gleba de terras . . . quando o autor a adquiriu do Estado
de Mato Grosso™’.

O voto do Relator se divide em duas partes. Na primeira encon-
tramos uma definicao geral de ‘‘terras indigenas’’, fundamentada em
comentarios ao art. 198 da Constitui¢ao atribuidos a juristas, como
Miguel Reale, Pontes de Miranda, Décio Miranda e Cordeiro Guerra.
Segundo Miguel Reale, é necessaria uma ‘‘relagao proporcional entre as
tribos e o territorio a elas indispensavel a fim de manter integro e
intocavel o tipo de vida que lhes é proprio’’. Mas, sem especificar o que
querdizer “indispensavel’’, M. Reale comenta que, sem esse critério de

““proporcionalidade’’, *‘nao restariam mais terras devolutas para grande
nimero de Estados, nem sobraria espago para as propriedades priva-
das’’. Nesse sentido € interpretado o art. 198 por Cordeiro Guerra:
““Terras efetivamente habitadas pelos silvicolas, pois, de outro modo,
nos poderiamos até confiscar todas as terras de Copacabana ou Jaca-
repagua, porque foram ja ocupadas pelos tamoios. .. se pressupde a
efetiva ocupagao . . . Quando o civilizado invade o territério indigena e
se estabelece pela forga, nesse caso ha de se aplicar os §§ 12 e 2° do art.
198, mas nao no caso do colonizador ou desbravador do Pais. .. Nio
se pode, com fundamento no art. 198, § 12, da Constituicao, chegar a
uma conclusao que seria a aboli¢io da propriedade privada, sob a

simples alegagao de que, em alguma época, as terras foram ocupadas
pelos silvicolas’’
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* A segunda parte do voto analisa os laudos periciais, constata a
coincidéncia comprobatodria entre o perito judicial e o perito do autor, €
ot =rva que o laudo da FUNAI ‘‘nao convence. .. Ele assevera que a
gle sa em tela é ‘‘habitat’’ imemorial dos silvicolas, sem nenhum ele-
mento de convicgao além de dados pretéritos acerca da possivel regiao
de perambulagao dos indios Suya. Mais convincente € o perito ofi-
cial...” (3)

O Ministro Soares Munoz conclui que ** verificado. . . que nas ter-
ras em causa nao se achavam permanentemente localizados os silvi-
colas a época em que o Estado de Mato Grosso as vendeu ao autor, nao
havendo indicios de que tenham sido habitat imemorial dos indios, pois
que eles foram trazidos para elas depois da criagao do Parque (1961), os
titulos de propriedade sao validos. .."". O territorio incluido nos limites
do PNX é assim definido, como um todo, pela categoria de ‘‘terra reser-
vada a habitat’’ pela Uniao.

O voto do Ministro Neri da Silveira é ainda mais claro. Apds um
histérico da legislagdo protecionista do Estado brasileiro, através de
suas Constituicoes republicanas, onde sao citados longos trechos de
comentaristas que interpretam os direitos constitucionais dos indios,
Neri da Silveira, apesar da pesquisa, chega as mesmas conclusoes:

‘“‘Quando fala o art. 216 da Constituigao Federal de 1946 em respeito
A posse, como localizagao permanente, ndo se ha de compreender a
norma, como principio de irredutibilidade da area, que tenha sido ou
estivesse, a época, ocupada pelos indios. Nao sao estes proprietarios da
terra, mas simples possuidores. .. O objeto da posse deve ser indivi-
dualmente determinado, de modo a se poder apreendé-lo como coisa
una e distinta das outras . . . A posse protegida peloart. 216 . . . ha de ser,
objetivamente, definida. Impende haver uma utilizagao imediata ou
real . .. aquele poder fisico da pessoa sobre a coisa. Ora, se estes nao
necessitam de toda a zona demarcada — ordinariamente ‘‘com largue-
za'’ — apartir de um dado momento ou porque as familias diminuiram,
numericamente, por causas que nao vale, aqui, perquirir, — ou porque
preferiram localizar-se, apenas, em uma certa porgao do territorio deli-
mitado, com carater permanente — impende concluir-se que o titular do
dominio . . . podera aproveitar o que remanesce, sem utilizagao efetiva,
para dar-lhe destinagao social valiosa...”

O Ministro deduz dos laudos e dos pressupostos acima citados que
a gleba do autor nao foi terra ocupada em carater permanente e efetivo
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nem na €poca da compra, nem em periodo anterior i criagio do PNX.

Retomando as definigcoes gerais do problema, destacamos trés
pontos:

1) Aqui nao se trata de reivindicar em abstrato como ‘‘posse indi-
gena’’ todas as terras que foram em algum momento ocupadas por
indios. Ao contrario, se trata de garantir, concretamente, a essas popu-
lagOes os ultimos territorios que ocupam diante e contra as frentes de
expansao, sejam elas terras Pataxo ou xinguanas. E o minimo que deve
assegurar uma legislagao realmente protetora (mais do que tuteladora,
nos termos um tanto ambiguos das leis brasileiras).

. O discurso juridico paira imune e acima da histéria de lutas de poder
e resisténcia, produzindo jogos lingiiisticos distantes ou alheios a exis-
téncia concreta. Ha algo de estranho. De um lado, se fala de medidas
““largas’’ usadas para a delimitagao de terras indigenas, sempre pres-
supondo, ou explicitando, que ‘‘tem muita terra para pouco indio”’. Do
outro, lemos nos jornais de conflitos recorrentes ao longo das fronteiras
desses territorios, de invasoes, e sabemos que até hoje s6 uma parte das
terras que deveriam ser demarcadas o foram efetivamente. Estourou ha
cinco anos (1978) o prazo que o proprio Governo havia estabelecido para
a demarcacgao definitiva, operagao que, é sabido, esta sendo cada vez
mais dificultada (ver o Decreto 88.118, de 23 de fevereiro de 1983, que
passou o poder decisorio sobre essa questao aos Ministérios do Interior
e Extraordinario para Assuntos Fundiarios). Se considerarmos sé a
situagao desses ultimos anos, chegamos a conclusao de que o processo
de redugao das terras controladas pelas populagoes indigenas do Pais
continuou, mesmo se em moldes e ritmos diferentes.

2) O STF interpretou os termos ‘‘habitat’’ e ‘‘habitada’’ baseadoem
uma concepgao civilista superada de propriedade privada, ocupagao
efetiva e exploragao do espago em limites definidos e em uma determi-
nada relacdo com a ‘‘terra’’. Sdo categorias, assim entendidas, que
fazem sentido no interior da ideologia juridica de uma sociedade, que,
sem divida, pelo menos, nao é a tinica, mesmo sendo a que domina. O
Jjogo dos termos ‘‘posse’’ e “‘propriedade’’ se torna ambiguo, dado que
seus referentes se sobrepoem até se confundirem. Tem que existir um
“‘objeto individualmente determinado’’, ‘‘uma utilizagdo imediata e
real’’, ‘‘aquele poder fisico da pessoa sobre a coisa’’, ou a constituigao
de uma ‘‘morada’’. Nao € assim, felizmente, que outros juristas, como
Victor Nunes Leal enfocam o problema. Veremos isso adiante.
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= A norma juridica se torna, por sua propria forga, universalmente
valida e aplicavel. Se ha diferengas, é porque ha quem ainda nao se
adaptou ao avango civilizatorio, cujo apice, evidentemente, € a socie-
dade, ideal, dos proprietarios. NOs nos referimos ao choque e as com-
plexas combinagoes entre tipos de exploragao da terra em moldes oci-
dentais e capitalistas e aqueles, diversificados, que sao adotados por
muitas das sociedades indigenas. O saber indigena nao tem nenhuma
possibilidade de encontro com este saber juridico. As concepgoes de
“terra’’ e ‘“habitat’’ sao incompativeis. E os portadores desses diferen-
tes modos de vida nao estao numa relagao de poder equilibrada. No
universo em pauta, um deles preenche todas as linhas e entrelinhas dos
codigos juridicos, enquanto o outro € condenado ao siléncio da inexis-
téncia pelo nao reconhecimento.

Interessa ao nosso objetivo desvendar as categorias e a logica desse
discurso juridico. O que se procura é sempre a prova de umarelagao com
a terra/territorio que se configure no esquema do individuo ou do grupo
individualizado, exercendo um dominio transacionavel fixado pela lei.
Achamos que esta conceituagao nao toca em quase nada o viver e pensar
dos indios xinguanos que conhecemos e que nos falaram. Terra €, para
eles, ‘““‘chao’’, no sentido literal e figurativo do termo, mais do que
qualquer outra coisa. Nao € mercadoria, nao se fecha, e € todo abso-
lutamente ‘‘explorado’’, material e simbolicamente. E um espago con-
tinuo, sem divisa e picadas. Seria, porém, ingénuo nao pensar na reestru-
turagao violenta que o espago sofreu depois que a picada do Parque
tornou a terra definitivamente delimitada. Houve transformagoes no
sistema de relagoes politicas entre os grupos, com a criagao de novas
identidades. Mas a manutencao de um controle de alguma maneira
grupal e coletivo sobre a terra permitiu fazer de um territorio agora
fechado, ‘‘chao’’ de uma identidade ‘‘xinguana’’. Ora, impor por forgca
da lei um sistema de idéias € de valores a outra cultura nos parece
desrespeitar o principio de ‘‘preservagao’’ de cultura, usos e costumes
que a propria lei preza. Além disso, viola um principio de igualdade
exigido pela Constituigao. Uma vez imposta, tal norma, mexe exata-
mente no ‘‘chao’’ de um grupo/grupo, seu suporte, € tem o poder de
desencadear praticas legitimizadas de invasao de terra e de fraccio-
namento dos territorios indigenas ainda existentes (pensamos, por
exemplo, nos Yanomami).

O nosso pensamento nao revela apenas um enfoque antropologi-
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ca, pois é refor¢ado por algumas linhas criticas do pensamento juridico
moderno.

Victor Nunes Leal, na Simula n? 480, comeéntando a Constituicao
Federal de 67, afirma:

"*Aqui nao se trata do direito de propriedade comum: o que se
reservou foi o territorio dos indios . . . Nao esta em jogo, propriamente,
um conceito de posse, nem de dominio, no sentido civilista dos voca-
bulos; trata-se do habitat de um povo. Se os indios, na data da Cons-

‘tituigao Federal, ocupavam determinado territorio, porque desse ter-

ritorio tiravam seus recursos alimenticios, embora sem terem constru-
¢oes ou obras permanentes que testemunhassem posse de acordo com

0 NOSSO conceito, essa area, na qual e da qual viviam, era necessaria a
sua subsisténcia. .. A Constituicao Federal dispos sobre o assunto e
retirou ao Estado qualquer possibilidade de reduzir a area que. na época
da Constituicao, era ocupada pelos indios, ocupada no sentido de utili-
zada por eles como seu ambiente ecologico’’.

Trata-se agora de uma interpretagao juridica que aborda a definicao
de territorio e habitat do ponto de vista dos modos de vida material e
cultural dos povos, etnias, que se distinguem da chamada sociedade
nacional. Vemos nisso um enriquecimento pluralista do universo das
leis, o reconhecimento de direitos especificos.

A posigao de Victor Nunes Leal nao é isolada. O Professor José
Afonso da Silva, em palestra proferida na Faculdade de Direito da
USP em outubro de 1983, sobre a auto-aplicabilidade do art. 198 e os
direitos constitucionais das populagdes indigenas, por sua vez, decla-
rou:

‘*A relagao entre o indigena e suas terras nao se rege pelas normas
do direito civil. . . sua posse extrapola a orbita puramente privadae é a
base de seu habitat no sentido ecoldgico de interagao do conjunto de
elementos naturais e culturais que propiciam o desenvolvimento equi-
librado da vida humana. . . Esse tipo de relagao nao tem nada a ver com
as limitagoes individualistas do direito privado’’.

Tal argumentagao possibilita definir os termos ‘‘permanéncia’’.
“‘consenso historico’’ e ‘‘situacao atual’’ da ocupagao indigena, presen-
tes no Estatuto do Indio, assim como os proprios interessados, 0s
indios, os pensam. Esta concepcao de habitat permite avaliar outros e
varios fatores que entram em jogo na representagiao de ‘‘terra’’ que 0s
indios defendem (veremos um exemplo disso mais adiante). No caso da

107



decisao do STF, a prova de ocupacio indigena. que nds consideramos
fundamental. nao foi alcangada, excluido, como foi. o testemunho dos
grupos indigenas interessados.

3) Quais, entao, seriam os critérios utilizaveis para estabelecer o
significado das nogbes ‘‘territorio’’ e ‘‘habitat’’, nesse contexto, uma
vez criticada a concepgao civilista?

Voltamos ao parecer de José Afonso da Silva:

""Os textos constitucionais estao presos a determinados conceitos
cientificos em fungao daquela parte da realidade a que eles se dirigem. . .
nao se (rata de uma forga normativa e imperativa. mas de uma forga
conceitual. para que. quando vocé leva ao juiz uma questio relativa a
terras indigenas. vocé possa realmente mostrar que *‘terras habitadas’’
nao pode ter o sentido de habitagao normal, até porque habitagao esta
presd a uma edificagao. Quando se trata de terras habitadas por indios,
precisa levar em conta também o modo com que os indios encaram a sua
influéncia nessa terra e o raio de agao com quem atuam sobre ela. com a
propria concepgdo da drea que ocupam. .. O contato, alias, ja pode
influenciar essa visao™'.

Esta argumentagao coincide com aquilo que o antropélogo Antho-
ny Seeger escrevia em 1979 sobre as percepgoes das sociedades indi-
genas de seus territorios. as modificagdes dessas percepgdes a partir do
contato. quando se delimitam areas especificas e fechadas. e a necessi-
dade de que *‘uma visao antropoldgica de territorio esteja considerada.,
junto com outras consideragoes. na formulagio de defesas juridicas das
terras ameagadas’’ (4).

Ao nosso ver, a visao antropologica viria a contribuir, principal-
mente. com o entendimento e tradugao do discurso indigena. E algo que
pode insinuar a voz ausente na razao juridica e este sera o nosso objetivo
ao examinar o que chamamos de ‘‘logica da prova pericial’’.

II

A pericia estabelece fatos e verdades, a partir dos quais se define
e se julga para estabelecer verdades conclusivas. Fatos e verdades
conformam uma realidade. Sabemos pelas ciéncias do conhecimento
(filosofia, antropologia, sociologia) que uma realidade de fatos apresen-
tados como verdadeiros se constrdi no discurso através de uma visio de
mundo e de uma ideologia: ha verdades, ao plural, heterogéneas, e, as
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vezes, em conflito. Quando o discurso é, como no caso em questao,
geral, oficial, poderoso e sancionador, as verdades assumem um peso
especial, expressando a forga do jogo de interesses objetivos politicos
que veiculam. Cada laudo pericial realiza, assim, essa construcéo, cada
um pela logica de seus interesses, e a sentenga final fixa o valor dos
interesses dominantes em sua forma juridica abstrata, ‘‘justa’’. Ha uma
ideologia do fazendeiro, outra da FUNAI, outra dos tribunais, com
varios elementos em comum e outros poucos conflitantes. Mas o
cenario € 0 mesmo, 0s interesses parecem os mesmos: o fazendeiro é
““convincente,’’ tanto nas provas construidas como no uso da lei. O
perito judicial esta acima de qualquer suspeita, pela sua prépria defi-
ni¢ao, e acaba apresentando um laudo em acordo com o perito do fazen-
deiro. A FUNAI, *‘sem nenhum elemento de convicgdao’’, argumenta
em defesa de genéricos indios xinguanos, sem conseguir levantar ques-
toes relevantes e provas solidas.

O objetivo do laudo do perito do autor é claro, construir a verdade:
"*Aquela terra nao é terraindigena’’. Parte, entdo, de uma interpretacio
de ‘“‘habitat’’ e de ‘‘ocupagdo’’ absolutamente civilista (ocupagio efeti-
va, visivel, delimitavel, presumida, nao existente no ano da aquisi¢io).
Apresenta um histdrico e uma série de provas. O histérico fala da
demarcagao do Parque e das certidGes negativas que a FUNAI expediu
para que varias fazendas pudessem se instalar em terra xinguana, e a
seqiiéncia dos atos administrativos da compra da gleba. Entre as provas
encontramos declaragoes da propria FUNAI. O General Ismarth
Araiijo de Oliveira, ex-presidente do Orgio teria declarado que as
regioes do Parque localizadas a leste e ao Sul ndo atingem aldeamentos
indigenas, admitindo, inclusive, que fossem excluidas de seu perimetro
através de um novo decreto. Mais adiante se 1 que pelo levantamento
fundiario efetuado pela FUNAI em 1977 a regiao onde se localiza a gleba
questionada foi excluida do habitat imemorial dos indios. Reunidas
as provas, com a ajuda de afirmagodes contraditorias da FUNALI, afinado
com o formalismo juridico do STF, o perito chega a uma conclusao facil,
mas logica: ‘‘Essa gleba de terras. .. no ano de 1961 ficou encravada
dentro dos limites do Parque Nacional do Xingu, tendo os irmaos Villas-
Boas e a FUNAI mais tarde transferido indios Kayabi para a regidao de
sua localizagao’’.

A conclusao inverte a légica que nds esperariamos: a propriedade do
fazendeiro é como que engolida pelo perimetro do Parque, mero fato
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administrativo da Unido, e, ao contrario do que acontece normalmente,
sao os indios Kayabi que invadem uma legitima propriedade.

A longa resposta ao quesito elaborado pela FUNAI é construida de
maneira a provar a mesma tese e € decisiva. Nao se cogita o status de
‘‘terra indigena’’ anterior a, e independente da decretagao do PNX.
Foram os indios Kayabi, Suya, Krenakore, que foram atraidos e trans-
feridos ‘‘de fora’’ ‘‘para dentro’’ do Parque pelos Villas-Boas apds 1961.

Se passa entao a uma série de informagoes sobre os grupos mencio-
nados, filtradas de maneira tal a serem coerentes com a tese da pro-
veniéncia ‘‘de fora’’.

Afirma-se, assim, em conclusio, que se a margem esquerda do Rio
Xingu foi, no século passado, ‘‘regiao de perambulagao dos indios Suya
e Kayapo... sem contudo caracterizar essas regioes de localizacdo
permanente desses aborigenes em virtude de sua indole perambulan-
te’’, a margem direita, entre os paralelos 10° Norte e 12° Sul ‘‘nao era
ocupada (antes de 1961) por silvicolas quer em carater permanente ou
sob forma de perambulagao’’.

Tais informagoes sao invalidas. Notamos, que se define ‘‘peram-
bulagao’’ como ‘‘indole perambulante’’, explicando um termo, do ponto
de vista antropoldgico ambiguo e inexato, que se refere, entre outras
coisas, ao tipo de exploragao de recursos especificos de certas socie-
dades, como fosse algo predicavel de uma subjetividade imprevisivel e
incontrolavel. O perito chega a insinuar que, por tras, de diferentes
denominagoes tribais se esconde nao uma dificuldade de transcrigao de
linguas desconhecidas ou a ignorancia dos sistemas de auto-denomina-
¢ao dos grupos, mas ‘‘uma pratica com intengoes de confundir com
objetivos desconhecidos’’. Ha sempre mais indios do que o necessério,
sempre terra em excesso para uma populagio exigua. E o que pensa
também, como vimos, o STF.

O laudo do perito judicial se conforma, como dissemos, em suas
linhas basicas, ao laudo analisado anteriormente. As informagoes que
sao oferecidas, sobre os grupos indigenas, todavia, sio ainda mais
confusas. Identificam-se os ‘‘indios xinguanos’’ com os grupos locali-
zados, ha séculos, na regiao dos formadores do Xingu, como se fossem
os ‘‘verdadeiros xinguanos’’. Os outros, habitantes agora do PNX,
alguns dos quais ocupam desde, pelo menos, o século passado as mar-
gens do rio Xingu, sao considerados, contrastivamente, ‘‘tribos intru-
sivas € nao xinguanas . . . transferidas das regioes de seu habitual ime-
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morial’’. Sao os Kayabi, os Krenakore, os Suya e os Txukarramie.

Novamente, por simples artificio terminoldgico, se diz que os Kayabi
ocuparam, € ocupam, a gleba, trazidos *‘de fora para dentro do Parque”’.
Assim, uma terra indigena teria sido criada administrativamente em
uma terra de ninguém legalmente adquirida.

A tese definida pela FUNALI ¢ a seguinte:

“‘essas terras (incluindo aquelas onde se encontra a gleba vendida)
sao posse imemorial e secular indigena e, como tal, bem inalienavel da
Uniao™.

Concordamos plenamente. E correto dizer, a0 nosso ver, que ‘‘tan-
to a regiao do Alto Xingu quanto as zonas marginais daquele rio cons-
tituiram-se e se constituem em local de permanéncia e em area de pe-
rambulacao de diversos grupos indigenas, ai se incluindo os Suya, os
Juruna, os Trumai e os Kayabi. .. O apossamento foi efetivado pelos
proprios silvicolas que, ao longo de anos, ocuparam a regiao em suces-
sivas migragoes”’. E correto dizer que *‘a expressao ‘apossamento admi-
nistrativo’ nao parece adequada’’, quando se refere a criagao do Parque
— ““isto porque a posse das terras pelos indios foi espontanea e imemo-
rial”’. E correto, também, dizer que os atos administrativos de criagao
do Parque reconheceram e “‘nao implicaram na posse dos indigenas™’.
Sao reais as causas as quais se atribui a transferéncia de certos grupos
‘‘para dentro do Parque’’, em anos mais recentes: pressao das frentes de
expansao, redugao dos limites do Parque, afinidade cultural entre os
grupos, o Xingu como refiigio remanescente. Esquece-se, porém, o
poder dos planos politicos oficiais que dirigiram a conquista do interior,
e a sua execugao pelos proprios 6rgaos indigenistas do Governo. Trans-
feréncia quase sempre significou a liberagao forcada de vastas areas
para uma colonizagao em que prevaleceram propriedades de tipo lati-
fundiario (sem falar da exploragao de riquezas minerais e de outros re-
cursos) e que criou ilhas ‘‘indigenas’’, constantemente ameacadas e
reduzidas.

Discordamos, contudo, do esquema de argumentagao apresentado
pelo parecer que acompanhou o laudo, intitulado ‘‘Presenga dos indios
no local denominado Parque do Xingu®'. Ai esta, acreditamos, a fra-
gilidade da defesa da FUNAI. Sua logica parece conduzida por uma
timida defesa dos interesses das populagdes indigenas envolvidas, pre-
cedida por um trabalho um tanto quanto apressado de estudo e levan-
tamento. Enfim, fica a impressdao de que a FUNAI se substitui aos
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indios, em vez de representa-los.

O parecer mencionado, que foi apresentado como prova, ‘‘nao con-
venceu’’ o STF, na medida em que nao colocou como central a questao
da ocupagao das terras em que se encontra a gleba sub judice, entre a
margem esquerda do Suya-Missu e margem direita do rio Xingu, até a
confluéncia, ao sul, dos formadores do Xingu. Se os critérios arqueo-
logico e historico, presentes no parecer, sao importantes para estabe-
lecer a imemoriabilidade da ocupagao indigena de toda a regiao xinguana,
nas modalidades de permanéncia e perambulagdo, permanecem, to-

davia, como indicios genéricos de ocupagdao, mesmo sendo esta enten- |

dida nao sem sentido civilista, mas por categorias significativas para a
cultura indigena. :

Na nossa opiniao, junto com uma fundamentagao aprofundada
de conceitos juridicos e antropologicos, deveriam ter sido apresenta-
dos laudos especificos sobre a historia e a cultura dos grupos que ha-
bitaram, e habitam (latu sensu) a regiao em que a gleba se encontra: os
Kayabi e, especialmente, os Suya (5). Essa historia ndo pode ser
contada somente pelas fontes bibliograficas, ou reconstruida através
das noticias jornalisticas; € uma histéria contada pelos proprios indios.
Suya e Kayabi nao foram interpelados, nao foram sequer informados da
existéncia e do desenrolar do processo relativo as suas terras e nao
foram chamados a depor (6). Esse siléncio reflete nio so a concepgao e
a pratica da tutela, mas também, em algum modo, a situagao particular
em relagao entre os indios do PNX e a Administragao da FUNALI:
exclusao das, e submissaonas, decisoes vitais da maquina administrati-
va, e uma complexa teia de conflitos e ajustamentos internos aos grupos,
que visa, quase sempre, vias ‘‘diplomaticas’’ para a reivindicagao de
direitos imediatos a protegao, sendo muitas vezes o siléncio diante da
FUNAI imposigao e arma de defesa ao mesmo tempo (7). O Parque,
refugio intocado e intocavel, se tornou um exemplo do dominio do
Estado sobre os indios. De outro ponto de vista, essa exclusao significa,
facilmente, que os indios nao pensam e nao falam, logo nio existem (8).

A historia escrita pelos brancos, viajantes e pesquisadores, for-
nece, sem duavida, dados importantes, e ela esta, mesmo se parcial-
mente, representada no laudo. A isso deveriam ser acrescentadas outras
historias. Suya e Kayabi contam a sua, e por ela todo o processo de ocu-
pacao e delimitagao de um territorio, assim como os traumas do contato.

Procuramos, entao, nos limites do possivel, saber dos proprios
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indios, previamente informados sobre o assunto, sua opiniio. Conse-
guimos nos reunir, em duas ocasides diferentes, com um lider Kayabi,
encarregado do PI Diauarum, “‘profundo conhecedor da regiao’’, como
admite o proprijo perito da FUNALI, e com dois chefes Suya (9). Estes
chegaram em Sao Paulo com uma fita gravada e um mapa que elabo-
raram referentes ao espago em que se desenrolou a histéria de seu povo,
mostrando um grande interesse, preocupagao e envolvimento no pro-
blema. O lider Kayabi, também, tragou um mapa enquanto nos con-
tava demoradamente as vicissitudes do seu e de outros grupos da
regiiip. Sao mapas e depoimentos que tém, ao nosso ver, um grande
valor para o entendimento do que € para os indios ‘‘territério”’ e ‘‘habi-
tagao’’, e que deveria ter tido valor probante no processo.

E impossivel apresentar aqui esses documentos. Nos limitaremos a
algumas observagoes. Os dois mapas revelam, por si, em sua constru-
¢ao, acompanhada pelo texto gravado, a historia detalhada dos trajetos
percorridos pelos Suya e Kayabi, no passado pressionados por conflitos
inter-tribais, e, nas dltimas décadas, perseguidos pelos brancos, fazen-
deiros e seringueiros, pelas doengas contraidas no contato e, enfim,
transferidos para dentro das fronteiras do Parque. E uma histéria que
remonta, na memoria oral indigena, até o inicio do século passado. Em
particular, o depoimento dos Suya comprova e complementa a documenta-
¢ao reunida no trabalho do Prof. Anthony Seeger, que desenvolve pes-
quisa antropologica entre esses indios desde 1971 (10).

Os Suya orientais (que nao podem ser confundidos, como fizeram
os laudos dos peritos do autor e judicial, com os Suya ocidentais,
conhecidos também como Tapaiuna-Beigos-de-Pau e transferidos do rio
Arinos para o Xingu no comeco da década.de 70) ocuparam sucessiva-
mente as margens (11) do rio Xingu, da confluéncia dos formadores até o
territério Txukarramae e jusante da boca do Suya-Missu, e ainda a
regiao percorrida por este rio e seus afluentes, até quase suas cabecei-
ras. A feicdo do mapa indica a percepgao do territério que os Suya
consideram como seu dominio histérico, tendo suas referéncias marca-
das por sitios antigos, fronteiras moveis com outros grupos, localizagao
de recursos vitais para sua economia e sua identidade, areas e caminhos
de caga, pesca e coleta. E esse territorio circunscreve claramente, no
seu coragao, a gleba em litigio. Duas aldeias, estabelecidas, aproxi-
madamente, na segunda década deste século, sdo ainda lembradas pelos
velhos que vivenciaram, e sobreviveram ao contato, quando os Suya se
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‘encontravam pouco acima daqueles lugares. Sao as aldeias de Yamari-
kuma e Wawi; a primeira muito proxima a outro antigo sitio Suya, sobre
o qual foi erguido o PI Diauarum; a segunda leva o nome do afluente
que delimita a *‘propriedade’’ reivindicada. Atacados por indios Juru-
na, armados por seringueiros, 0s Suya abandonaram a aldeia de Wawi,
subindo mais o Suya-Missu. Mas para aqueles locais voltaram, contra
sua propria vontade, logo apos o contato; a regiao agora abandonada
(em 1959) foi assim liberada para as fazendas. Trazidos para perto de
Diauarum, tentaram reconstruir suas aldeias, em terras pouco férteis,
dizimados pelas epidemias, acolhendo os poucos sobreviventes dos
Tupaiuna do Arinos. Se, além disso, examinamos os caminhos que
0s Suya continuaram a percorrer para encontrar materiais essenciais a
sua sobrevivéncia, enquanto estavam no rio Soconti, onde os Villas-
Boas os contataram, vemos que eles periodicamente desciam o Suya-
Missu até sua boca, isto €, até o local de Diauarum, atravessando nessas
viagens a terra que foi vendida exatamente no ano de 1959 (12).
Interessante € notar que so apos ter tragado no mapa a extensao de
seus territorios, abragando seja o habitat de origem como a localizagao
de hoje, € que nossos informantes desenharam com linhas pontilhadas
os limites do Parque, com suas sucessivas alteragoes. Isso significa
claramente que para eles essas fronteiras se sobrepuseram arbitraria-
mente ao seu territorio, determinando, por conseqiiéncia, uma nova di-
namica de deslocamentos e de concentracao populacional, assim como
uma nova concepgao de dominio tribal sobre essas terras, novas rela-
¢oes inter-grupais e novas identidades. Nas palavras deles, o contato, a
transferéncia e a criacao do Parque significam nao tanto refugio e pro-
tecao, quanto o abandono de terras férteis e conhecidas, de aldeias
apenas construidas, onde o loteamento para a venda ja estava decidido.
E significam a necessidade de se adaptar a novas condigoes de sobre-
vivéncia e de relacionamento com um Estado todo-poderoso dono de
suas vidas (13).
Vicissitudes parecidas enfrentaram os Kayabi, considerados intru-
SOs € estrangeiros a area xinguana pela documentagao apresentada no
processo. Sua percepgao de territorio e da artificialidade do perimetro a
eles destinado pelo Parque é a mesma. La de onde vieram, do Tapajos,
rio dos Peixes, Rio Verde, Telles Pires, area contigua a xinguana, la de
onde foram ‘‘persuadidos’’ a fugir, se criou o espago vazio a ser con-
quistado. A reserva Kayabi-Apiaka do Telles Pires é uma pequena
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lembranga dos dominios Kayabi.

Sao estes, em resumo, os fatos apresentados pelos indios. Pode-
riamos agora confronta-los com as conclusoes a que chegou o STF. Mas
aqui € suficiente’ registrar o comentario de um lider Txukarramae, que
observava o mapa dos Suya enquanto estes falavam:

“Isso aqui € uma ilha... nossa aldeia antiga era no Capoto.
Quando foi criado o Parque nds subimos o rio Xingu... Orlando e
Claudio falaram para o meu pessoal vir para dentro do Parque, fizemos
aldeia. ...A estrada cortou o Parque. .. agora tem fazenda tudo aqui,
tem capim, tem gado. Pois €, nos perdemos 40 km, ficou sé isso
demarcado, demarcado mal feito, do jeito que branco quer, nao do jeito
que nos queremos . . . Eu vejo a historia assim, ja perdemos toda a area
que era nossa. O que nds ganhamos? Nao ganhamos nada, nos ganha-
mos esse lugar aqui que nao vale nada, nao presta, terra ruim, cerrado.
Agora branco esta querendo tudo, fazendeiro quer. O que ele vai pagar
para nos? O que ele pagou aos indios dos quais ja pegou a terra? O que
Pataxo ganhou? O que Guarani ganhou? O que vamos ganhar daqui a
vinte, trinta anos, quando pegar toda essa terra?”’

II1

A razao pela qual tomamos como objeto de exame o caso da de-
cisao do STF relativa ao status das terras xinguanas nao se deve so ao
fato de nos termos pesquisado por alguns anos na regiao do Alto Xingu
e conhecido a situagao do Parque e dos grupos que o habitam. Para além
de suas especificidades, ele nos permitiu detectar um conjunto de cate-
gorias com valor juridico, existentes na legislagao atual, que se prestam
a definicoes e utilizagcoes contrastantes, sendo até um desafio para a
revisao critica desses conceitos. A exegese dos textos legais € possivel a
partir de pontos de vista diversos e de interesses diversos. Isso nao quer
dizer que a lei seja neutra, estranha as ideologias dos momentos poli-
ticos que a produziram. Mas ha ainda um espago para o jogo de forgas
em conflito, mesmo se nio estio elas em equilibrio de poder. E este o
primeiro ponto que gostariamos sublinhar a guisa de conclusao. O uni-
verso das leis nao decide a historia, mas tem um papel importante na
condugao de lutas gerais e especificas na defesa das populagdes indige-
nas no Brasil. A decisao do Supremo indica uma derrota, no sentido
de que viu a afirmagao de uma postura anti-indigena, grave no momento
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em que se confrontam, de um lado, tendéncias racionalizadoras do
Governo para resolver o problema indigena via emancipagao, reducao
das terras, intervencao policial, e, do outro, o surgimento de organi-
zacoes indigenas com uma nova percepgao de seus direitos e das manei-
ras para reivindica-los. Indica também uma antitese e o exercicio
empreendido neste trabalho aponta, pelo menos, trés caminhos:

1) A necessidade de criar e aprofundar condigoes de forca para
poder impor definigoes e interpretagoes da legislagao vigente que sejam
favoraveis aos indios. Isso é possivel se, entre outras coisas, se pro-
mover uma consciéncia juridica envolvendo o acompanhamento dos
processos que dizem respeito a aspectos da questao indigena, tendo o
problema das terras importancia determinante.

2) Criar um espacgo de validade juridica para os depoimentos dos
proprios indios, sua participagao nos processos nao s6 como tutelados
ou réus, mas como participantes ativos.

3) E, para nao ficar s6 nos dilemas logicos e sintaticos da interpre-
tagao, € urgente repensar a legislagao existente com dois objetivos: uma
discussao sobre o pensamento que pensa o direito indigenista, € um
debate amplo e continuo sobre os direitos, velhos e novos, reivindicados
pelos indios, a fim de poder elaborar um conjunto de principios legais
que responda as novas condigoes de vida e de resisténcia das populagoes
indigenas.

Este trabalho é fruto dessa vontade e dos primeiros meses de exis-
téncia do Grupo de Trabalho sobre Populagoes Indigenas e o Direito da
OAB, Seccional do Rio de Janeiro. Nosso desejo € de que as atividades
do GT continuem por esses caminhos.

NOTAS

(1) Enquanto, em 1953, tramitava no Congresso Nacional o ante-
projeto de lei que visava a criagao do Parque Indigena do Xingu, com uma
area muito maior do que a atual, o Departamento de Terras do Estadode
Mato Grosso comegou a vender terras em todo o Estado para a reali-
zagdo de uma *‘politica colonizadora’. Dois tergos da area do Parque
estavam incluidos num plano de alienagio de terras, processado de duas
maneiras: ou por concessio a Companhias particulares para lotea-
mento e venda, ou vendendo diretamente a requerentes de glebas até 10
mil hectares. Que este plano obedecia 2 afluéncia de capitais origina-
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rios, principalmente, de Sao Paulo, e que a existéncia de populagoes
indigenas em toda a regiao era negada, € comprovada pela concentragao
de grandes propriedades de até 700 mil hectares nas maos de algumas
poucas companhias e pela venda de glebas até nos pontos de maior
populagdo indigena, como é o caso da regido dos formadores do rio
Xingu. O escritorio do advogado Armando Conceigao, que defendeu o
autor desta acao, funciona em Sao Paulo e esta tratando também na
parte dos processos relativos aos outros proprietarios.

2) Na lei 6001/73, os termos ‘‘indios’’ e ‘‘silvicolas’’ sao conside-
rados sindnimos. E importante notar, todavia, que existe na legislagio
uma possibilidade de distingui-los. O voto do Ministro Neri da Silveira
fala de ‘‘silvicolas’’ de um lado, e ‘‘indios civilizados’’ do outro. Estes
seriam os ja integrados a ‘‘comunhao nacional’’, *‘proprietarios’’, e nao
mais meros ‘‘possuidores’’, por isso nao mais protegidos pela legislagao
especial. Isso colima com recentes iniciativas do poder executivo (E.M.
055, de 1/8/83), que querem reservar a tutela do Estado aos ‘“‘silvicolas™
e aplicar uma emancipacao compulsoéria aos ‘‘indios integrados’”.

3) O Ministro Aldir Passarinho afirma em seu voto que a assistente
técnica da FUNAI apenas menciona que os indios ‘‘perambulavam por
la, sem qualquer assertiva mais segura de permanéncia deles em tais
glebas, mesmo como ponto de caga, ou de pequenas lavouras. Trata-se,
portanto, de matéria eminentemente de fato, e nao podemos desconsi-
derar os laudos, que bem mostraram que a ocupagao das areas pelos
indios sO se iniciou a partir de 1961°".

4) Anthony Seeger, Conceitos em conflito: terras e territorios
indigenas. Trabalho apresentado a III Reuniao da Associagao Nacional
de P6s-Graduacao e Pesquisas em Ciéncias Sociais, Belo Horizonte,
17/10/79.

5) Suya e Kayabi sao referidos freqiientemente no parecer com o
termo de “indios marginais”. Certas categorias, além de serem proble-
maticas do ponto de vista tedrico, como € o caso de ‘‘perambulagao’’,
acabam por ser contraproducentes quando usadas em contextos dife-
rentes. ‘‘Marginais’’ porque habitantes das margens do Xingu, ou por-
que culturalmente marginais a chamada éarea do uluri”’, que circuns-
creve a regiao dos formadores? O termo é ambiguo, elege arbitraria-
mente o ponto de vista dos grupos indigenas dos formadores, e deixa a
expressao ‘‘marginal’’ toda a conotagao negativa que tem em seu uso
CorTiqueiro.
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(6) Ha, entre Kayabi e Suya, lideres que falam portugués e que,
adequadamente informados, podem se responsabilizar pela sua propria
defesa. Seria suficiente que o 6rgao de tutela lhes assegurasse toda a
assisténcia juridica necessaria.

(7) Bruna Franchetto e Vanessa Lea, Indios, discursos e caxiri:
elementos para uma analise das categorias “indios” e "FUNAI" no
Parque Nacional do Xingu. Trabalho apresentado no VII Encontro
Nacional da Associacao de Pos-Graduacgao e Pesquisas em Ciéncias So-
ciais, Aguas de Sdo Pedro, 25, 28/10/83.

(8) Sabemos dos laudos que os peritos, inclusive o da FUNALI,
passaram ‘‘algumas horas no PI Diauarum’’, entrevistando liderangas.
Poucas horas foram suficientes para o encontro com os indios e nada se
diz sobre as entrevistas. O reconhecimento aéreo nao detectou vestigios
de ocupagao da area, pois a mata cobria toda a superficie. Mais interes-
sante teria sido, na nossa opiniao, complementar os dados com uma
viagem por terra, guiada pelos proprios Suya, cientes do problema em
pauta.

(9) O encontro com o lider Kayabi se realizou no Rio de Janeiro em
5/11/83, e com os chefes Suya em Sao Paulo, em 21/12/83.

(10) Anthony Seeger, Nature and Culture and their transforma-
tions in the Cosmology and Social Organization of the Suya, a Ge-
speaking tribe of Central Brazil, Dissertation PhD, Chicago, Illinois,
Depto. of Anthropology, 1974.

(11) Outro problema terminoldgico: ‘“‘margem’’. Fala-se de ‘‘ocu-
pagao da margem direita ou da margem esquerda do rio tal”’. Tudo isso
faria sentido se se tratasse de limites estabelecidos por propriedades.
Vimos que nao é o caso. Dada a defini¢cao, aqui defendida, do termo
““habitar’’, como pode um grupo indigena habitar a margem esquerda de
um rio, € nao a sua margem direita?

(12) ““‘Os Suya plantam usualmente certos produtos em rogas de
terra “‘preta’’, que ficam a dois dias de canoa da aldeia, intermitente-
mente, utilizando um territério muito vasto. Uma familia, ou grupo de
familias, realiza longas viagens de pesca por uma semana ou mais.
Costumam fazer viagens de coleta para obter fibras de palmeiras para
redes, filhotes de passaro para criar, canas para flechas, argila para ce-
ramica, algodao ou pequi dos sitios anteriores... Os Suya, entdo
utilizam uma area muito grande e precisam controla-la para assegurar
todos os recursos necessarios”’. (A. Seeger, 1974, pp. 48 e 49).
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(13) O deslocamento a que foram obrigados varios grupos xingua-
nos nas épocas da decretagao de demarcagao do Parque € um episédio
marcante de sua historia mais recente. Os Caribe do rio Kuliene, um dos
formadores do Xingu, tiveram que mover para o norte, ‘‘para dentro™
do Parque, e se instalaram em terras secas, longe de recursos tradicio-
nais. Os tltimos Krenakore foram transportados de aviao do rio Peixoto
de Azevedo, ‘‘para dentro’’ do PNX; em seu ‘‘habitat imemorial’’ pro-
liferaram os garimpos e nasceu uma cidade. Os Txukarramae foram di-
vididos em dois grupos pela estrada BR-80, que sacrificou o norte do
Parque em 1972. Epidemias e desajustamentos acompanharam todas
essas ‘‘migragoes’’.
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Protecao Legal das Terras Indigenas

Raymundo Laranjeira (*)
1. A ORDEM JURIDICA NACIONAL

Na questdo de terras — et pour cause — é tipica, também, a depen-
déncia dos povos indigenas a nagéo brasileira. A Constitui¢gao do Brasil
proclama, no art. 42, IV, que sao bens da Uniéo as terras que os indios
ocupam, a despeito de consagra-las ao usufruto exclusivo deles, con-
forme o art. 198. Somente as terras adquiridas nos termos da legislagao
civil poderdo ser de propriedade dos mesmos, segundo o art. 32 do
Estatuto que veio regular a situagao dos silvicolas e das comunidades
indigenas.

No espirito de tais disposigoes e em sua propria formalizagao, repa-
ra-se que € o elemento nacional quem efetua os ajustes sobre o dominio e
a posse da terra. O legislador brasileiro, expressao do direito do mais
forte num mesmo territorio, comanda as regras juridicas, podendo
frustrar certas querengas dos indios ou tolerar alguns comportamen-
tos (1) nas leis que dita e nos mecanismos que inventa para executa-las.
A determinagao € nossa, portanto; da sociedade envolvente, que tem a
maquina legiferante-coativa ao seu dispor, para submeter a quaisquer
designios todos os que habitam até as fronteiras tradicionais: aquelas
que reconhece como limites dos povos hispano-americanos, sem aco-
lher como independentes os territorios dos povos indigenas, encravados
na grande massa de Brasil.

Diante dessa pressao, o conceito antropoldgico dos territorios auto-
nomos, peculiares dos povos emergentes, se esfuma diante da concep-
¢do juridica da Republica brasileira, constituida num continuum forma-
do pelo Distrito e Territorios federais e pelos Estados-membros, com
seus Municipios (C.F., art. 12) Por ai se diluem as areas indigenas, razao

(*) Advogado. Professor de Direito Agrario, Universidade de Santa Cruz. BA.

(1) Estatuto do Indio: arts. 12, § 1°; 2, VI; 6; 12; 13; 14; par. Gnico; 23; 28; §§ 1%e 29; 42;
47, 49; 57.
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pela qual corporificam territorio brasilico, pelo aspecto juridico, e ense-
jam, inclusive, que os indios nele nascidos se reputem cidadios brasilei-
ros (C.F., art. 145, E.I., art. 59) e venham a ser imitidos na comunhio
nacional (C.F., art. 82, XVII, letra o).

Ao nosso ordenamento de Direito, pois, submete-se a questao
terreal indigena. Nele encontramos: (a) dispositivos superiores e pro-
gramaticos da Carta Magna, ja mencionados; (b) o art. 22, § 42 do Esta-
tuto da Terra, que assegura as populagoes indigenas o direito a posse das
terras que ocupam ou que lhes sejam atribuidas; (c) o Estatuto do Indio,
cujas normas de natureza agraria sao as seguintes: 2, IX; 17; 19; 21; 22;
23;24;25:26;27;28;29;30;31;32;33;38;39;40;41;42;43; 46,62, § 3°
e 65.

Em tal conjunto é que vamos verificar as medidas de protegimento
as terras indigenas e outras que abrem uma brecha nessa protegao,
restringindo-a. E em conseqiiéncia, ainda, € que também apontaremos
as solugoes que nos paregcam mais estimulantes para uma maior segu-
ran¢a da posse dos indios em nosso pais.

Destarte, ficamos presos as raias estritas da parte 1.1. do Projeto
de Debates sobre ‘‘As Sociedades Indigenas e o Direito’’, que orienta
“*sugerir procedimentos legais que permitam aos indigenas o assegu-
ramento dos direitos previstos na Constituigao, quanto ao uso das terras
que ocupam’’.

2. PROTECAO AS TERRAS INDIGENAS

O art. 17 do Estatuto do Indio considera como terras indigenas:
(a) as terras ocupadas ou habitadas por silvicolas, a que se referem os
arts. 49, IV e 198 da Constituigao; (b) as areas reservadas, mencionadas
no capitulo III do Titulo III da lei e (c) as terras de dominio das comu-
nidades indigenas ou de silvicolas.

As primeiras sao as que a Carta Magna diz constituirem bens
imoveis da Unido, de sua propriedade, mas de uso exclusivo dos indi-
genas. As segundas sao as que a Unidao destina a posse e a ocupagao

pelos indios: reserva indigena, parque indigena, colonia agricola indi-

gena e territorio federal indigena. As terceiras sao aquelas adquiridas
segundo a legislagao civil, conformando-se no dominio pleno do indio ou
da comunidade indigena, os quais tém, por isso, total disposi¢ao sobre
as mesmas.

121



Todas essas espéecies sao suscetiveis do protegimento legal. nao so
a nivel de estrutura fundiaria, mas, também. a nivel de exploragao dos
seus recursos.

Consignamos, como principais, as seguintes medidas protetoras:

a) acatamento ao regime proprio, interno, da propriedade indigena,
de acordo com os usos, costumes e tradigcoes das comunidades indi-
genas (E.I., art. 28, §39); b) opgao legada aos indios para aquisicao e
disposicao das terras nos termos da legislacao nacional (E.I.. art. 32):
c) direito de utilizagao das terras que eles ocupem e habitem. indepen-
dentemente de demarcagao (E.L., art. 25); d) direito a demarcagao
administrativa das terras, imune de interditos possessdrios (E.I., arts.
[9 e §29; 25): e) direito a posse direta, nao se admitindo que as terras
sejam objeto de arrendamento ou de qualquer ato que restrinja o seu
exercicio (E.I., art. 18); f) direito a posse perene, duradoura, nao pre-
caria (E.I., art. 22); g) direito a nao expropriacao das terras (E.I., art.
38); h) direito a inamovibilidade dos terrenos ou ao ressarcimento dos
prejuizos, quando se haja, necessariamente, de proceder a remogao
(E.I., art. 20, d) e §§ 39 e 49); i) direito a novas areas, quando se dé o
deslocamento, observados o tamanho e as condigoes ecologicas dos
antigos terrenos (E.I., art. 20, § 39); j) direito a posse exclusiva, com a
exploragao das riquezas naturais —, os bens vegetais, animais € mine-
rais, usufruidos através da caga, coleta, pesca, apanha, garimpagem,
faiscagao e cata (E.I., arts. 22; 24, §§ 12 29; 26, 39, II; 44; 45); k) direito
a percepgao de todas as utilidades existentes nas areas, proibido o
proveito de terceiros, seja no extrativismo em geral, seja no artesanato,
na lavoura, na pecuaria, na hortigranjearia ou na industria rural (E.I.,
arts. 18, §19; 24; 53); I) direito a usucapiao para o indio, individualmente
considerado, exceto em trechos de posse ou de propriedade de grupo
tribal (E. I., art. 33); m) direito dos indigenas, em geral, a ndo terem
usucapidas as suas terras (E.I., art. 33, par. tnico: 38); n) direito a
impenhorabilidade dos seus bens (E. 1., arts. 38 e 61); o) direito a
participagao na administragao dos seus proprios bens. inclusive na
exploragao agraria (E.I., art. 42); p) direito aos rendimentos da explora-
¢ao economica de suas terras (E. I., art. 43); q) direito a isengao
de tributos sobre os bens (E.1., art. 68); r) direito a nulificagdo dos atos
que visem a privar os indios da fruicao das riquezas de suas areas e do
dominio ou posse sobre as mesmas (E.I., art. 62) s) direito a assisténcia
do Estado para defesa judicial ou extrajudicial dos seus interesses (E.I..,
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art. 35); t) direito & prévia audiéncia da Uniao ou do 6rgio de tutela, em
casos de liminar judicial que diga respeito aos nativos ou ao Patriménio
Indigena (E.I., art. 63); u) direito a protegao das Forgcas Armadas e
Auxiliare , bem como da Policia Federal, para salvaguarda das terras e
riquezas nelas encontradas (E.I., arts. 28, §29 e 34); v) direito de toma-
rem sua propria iniciativa na defesa dos seus direitos, em Juizo, caben-
do-lhes, ainda, a assisténcia do Ministério Publico ou da FUNAI (E.I.,
art. 37); x) direito aos mesmos privilégios da Fazenda Publica quanto as
agoes especiais, prazos processuais, juros e custas (E.I., art. 61);
y) direito a providéncia da Unido, dos Estados-membros e até dos
Municipios, que assegurem os indios a permanecerem em suas posses —
0 que se estende, também, aos Orgaos da administragao indireta da-
quelas entidades (E.I., art. 2, IX); z) direito de nada pagarem pela
retomada de suas terras aqueles que as ocupavam ilegalmente (E.I., art.
62, §29).

Nao se pense, porém que o esgotamento dum alfabeto inteiro, ao
elencar benesses legais apartadas para os indigenas, esteja a exibir uma
efetuosa e segura protecio de suas terras e do exercicio das suas ativi-
dades econdmicas. E o que analisaremos adiante.

3. RESTRICOES A UTILIZACAO DAS TERRAS PELOS INDIGENAS

Sao de dois tipos as restrigoes ao livre uso das terras, pelos indi-
genas: (a) as que atingem, diretamente, o direito possessorio, eis que
representam contrafagoes estampadas nas leis brasileiras. Neste caso,
as medidas restritivas podem-se inserir no diploma basico, o Estatuto do
indio, quanto em outros diplomas legais, a sua margem; (b) as que
também ofendem o mesmo direito mas que se manifestam na omissao,
na deturpagao ou da demora de aplicabilidade dos preceitos protetores.

3.1. As contrafacées da lei

3.1.1. Restricées contidas no Estatuto do Indio

A constrigao aqui se triparte, para alcangar a exploracao das rique-
zas do subsolo, o uso do solo e a redistribuicao da renda indigena.

3.1.1.1. Restricao ao uso do sub-solo

O Estatuto do Indio prevé a possibilidade de serem autorizadas a
terceiros as pesquisa e lavra, facultando, no art. 45, que a exploragao das
riquezas do sub-solo venha a ser realizada por elementos estranhos as
areas que, a principio, sao de usufruto exclusivo do indio.
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Antes, quando o legislador tanta vez exprimiu a exclusividade do
proveito dos indigenas, sem fazer qualquer distingao quanto aos pro-
dutos. se bens vegetais, animais ou minerais —, admitiu somente uma
hipdtese em que seria possivel uma intervencdo nas areas ocupadas
pelos indios: a da Uniao; assim mesmo quando a exploragao do sub-solo
(minérios) seja relevante para a seguranga € o desenvolvimento nacio-
nais (E.L., art. 20, f). Entretanto, o § 22 do art. 45 do Estatuto do Indio
dispos:

““Na salvaguarda dos interesses do Patrimonio Indigena e do
bemeestar dos silvicolas, a autorizagao de pesquisa ou lavra a
terceiros, nas posses tribais, estard condicionada a prévio
entendimento com o 6rgao de assisténcia ao indio” (g.n.)

O dispositivo é de uma verdadeira embusteirice porque leva os
menos avisados a imaginar que um prévio entendimento de terceiros
com a FUNAI se imbrica num controle do 6rgao, para guarnecer o
Patrimonio Indigena, quando, na verdade, procura abrir aos terceiros as
chances de também gozarem o que so aos indios cabe, por imperativo
constitucional.

Por isso mesmo que a inassociabilidade do usufruto de todas as
utilidades existentes nas zonas de ocupagao indigena, incluindo miné-
rios, é regra maior inatacavel, que legalmente se combina apenas com a
hipétese em que o Estado, na condicdo de representante capital da
sociedade brasileira como um todo, participe também do empreendi-
mento (C.F., arts. 162 e 168).

O § 29 do art. 45 é inconstitucional. Ou a utilizagao dos recursos do
sub-solo se procede isoladamente pelos indios, com a assisténcia da
FUNALI, ou com a associagao de uma empresa estatal, sendo os ren-
dimentos revertidos também para os indios (E.I., art. 45, § 19). Nunca,
porém, com a participagao de terceiros, que sao estranhos, nao-indios,
pessoas fisicas ou juridicas; mesmo nacionais, muito menos estrangei-
ras.

3.1.1.2. Restricoes ao uso do solo
No caso em que se restringe o uso do solo, propriamente dito,

temos a ver trés qualidades de medidas, as quais terminam por ferir os
principios de posse permanente, de posse exclusiva e de posse direta.

3.1.1.2.1. Quanto & posse permanente, a providéncia restritiva
pode se destacar em certos atos de remogao dos grupos tribais, tempo-
raria ou definitivamente (E.I., art. 20, § 22, letras b e c).
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O § 12 do art. 20 do Estatuto do Indio demonstra as hipoteses em
que se da a remogao, como forma de intervencao da Uniio. através de
decreto do Presidente da Republica: ;

“‘a) para pOr termo a luta entre grupos tribais; b) para combater
graves surtos epidémicos, que possam acarretar o exterminio
fia comunidade indigena ou qualquer mal que ponha em risco a
integridade do silvicola ou do grupo tribal; ¢) por imposicio da
seguranca nacional; d) para realiza¢do de obras publicas que
interessem ao desenvolvimento nacional; e) para reprimir a
tl:lrbac;ﬁo ou esbulho em larga escala; f) para a exploragio de
riquezas do sub-solo de relevante interesse para a seguranga e
o desenvolvimento nacional’’.

_ O deslocamento nao chega a ser, necessariamente, um ato de
violentagao, em tanto que se justifique em propdsitos razoaveis, como
alguns acima delineados (p. ex. a e b), e ainda considerando que a lei —
no caso extremo de remogao definitiva oferece aos indigenas condigoes
de ocupa(;?o em areas equivalentes as anteriores, além do ressarcimento
dos prejuizos. Entretanto, se mal concebido o ato de transferéncia —
quem sabe porque critérios de interpretacao daqueles motivos — ele
acabara por se constituir em pacto detrimentoso dos interesses indi-
genas. Especialmente quando as causas legais do deslocamento entra-
nhem interesses outros, oriundos das frentes de expansiao nacional,
como a turbagao, o esbulho, obras piblicas, etc.(?)

3.1.1.2.2. Quanto a conturbagao da posse exclusiva, ela aparece no
art. 46 do Estatuto do Indio, a saber:
““O corte de madeira nas florestas indigenas, consideradas em
regime de preservagao permanente, de acordo coma letrage
§a2‘? do art. 32 do Cédigo Florestal, esta condicionado a exis-
téncia de programas ou projetos para aproveitamento das terras
respectivas, na exploragao agropecuaria, na industria e no reflo-
restamento’’.
Lido de relance, o dispositivo é capaz de deixar entender que
apenas o corte de madeira — expressao que comega o periodo — € o
fator principal da sua existéncia. Na verdade, é um mister secundario

(2) V. Maria Rosario de Carvalho: ‘‘Um estudo de caso; os indios Tuxa

€ a construgao da barragem de Itaparica’, in O Indio perante o
Direito. Ed. UFSC, Floarl'lganépolis, 1%82, pag. 117/127. 5
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frente ao real proposito, langado mais abaixo, que € de permitir que se
desenvolvam o reflorestamento, a pecuaria ou a industria, nas areas
desbastadas das florestas.

O intuito do legislador foi o de beneficiar terceiros, mais uma vez,
dado que os indios tém o poder de fruicao das riquezas, inclusive
madeira, sem a condi¢ao sine qua de apresentacao de projeto ou pro-
gramas de quaisquer atividades.

A ser mantido o artigo, dever-se-a conferir ao mesmo uma interpre-
tagao restritiva, para coibir que sejam beneficiadas pessoas da socie-
dade envolvente. Vale dizer: os projetos para exploracao florestal,
pecuaria ou agroindustrial devem ser entendidos para racionalizar em-
preendimentos que aproveitem tdo sé os indigenas, sendo elaborados
por eles mesmos e/ou com a assisténcia da FUNAI Tanto assim que o
Cddigo Florestal, tomado como referéncia no art. 46 para fixar o con-
ceito de floresta permanente em relagao ao indio, diz que ela € destinada
a ‘‘manter o ambiente necessario a vida das populagoes indigenas (art.
Iigrgini):

3.1.1.2.3. Quanto a terceira medida constritiva, que atinge, agora, a
posse direta dos indios, evidenciou-se no permissivo legal da continui-
dade dos efeitos de arrendamentos em suas terras. Dita o art. 62, §39:

“Em caréiter excepcional, e a juizo exclusivo do dirigente do
orgao de assisténcia ao indio, sera permitida a continuagao por
prazo razoavel dos efeitos dos contratos de arrendamento em

vigor, na data desta lei, desde que a sua extingao acarrete graves
conseqliéncias sociais’’

O dispositivo nao tinha justificativa: ainda que tivesse de atender so
a0s contratos em vigor, uma vez que o arrendamento das terras indi-
genas fora extinto (E.I., art. 18); ou ainda que a excepcionalidade
estivesse calcada na idéia de que graves consequéncias sociais poderiam

advir da imediata extin¢gao daqueles efeitos.
Hoje em dia, tendo-se em conta o tempo de vigéncia do Estatuto do

Indio, desde 1973, o dito *‘prazo razoavel’’ de tolerancia dos efeitos dos
contratos de arrendamento ja se complementou, naturalmente, € o
dispositivo comentado perdeu sentido.

Contudo, fica o exemplo historico de que a causa indigena € mini-
mizada, diante dos negocios da sociedade envolvente. Nas razoes do
legislador, ficou intuido que a extingao imediata dos efeitos contratuais
acarretaria ‘‘graves conseqiiéncias’’ para o elemento nacional, tanto
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que procurou, assim, conservar a posse da terra para os arrendatarios.

Por que nao atentou para as *‘graves conseqiiéncias’’ que a manutengao

daqueles efeitos demandaria para os indios, privados de suas terras?
3.1.1.3. Restricao a unhzagao da renda

O art. 43 do Estatuto do Indio orienta a politica assistencialista
também as custas dos proprios rendimentos indigenas.

Deixamos a cargo de Roberto Cardoso de Oliveira a analise disso,
depois da constatagao dele mesmo de que a renda pode retornar ao Posto
que a produziu, pode ser aplicada em Postos que nada produziram e,
ainda, financiar servicos administrativos ou técnicos nos Postos, Inspe-
torias ou na Diretoria, alguns que se encontram até nas Capitais.

“‘De um lado, isso significara que a agao indigenista pretende ser
autofinanciavel, num visivel escamoteamento de suas reais finalidades
assistenciais... transformagao do trabalho indigena ou de seu patriménio
econdmico nos agentes financiadores das praticas assistenciais e prote-
toras... De outro lado, estando a destinagao dessa renda programada
para o conjunto da populagao indigena, teoricamente de conformidade
com as necessidades especificas de cada grupo silvicola em particular,
ISSO representa uma sobrecarga injusta, que recai exatamente naqueles
grupos ou territorios tribais que maior produgio podem alcancar’’ ()

3.1.2. Restrigées contidas em Leis Margeantes

Ha algumas leis que interferem, de modo negativo, nos interesses
indigenas ligados a posse da terra:

3.1.2.1. Decreto n% 58.824, de 14.07.1966 — O primeiro exemplo é
deste decreto, que promulgou a Convengao 107 sobre as populacoes
indigenas e tribais, conhecida como Convengdao de Genebra (OIT,
26.06.1957). Seu art. 12 prevé que, mesmo sem consentimento das
populagoes interessadas, elas poderao ser conduzidas para outros terri-
torios, por motivo de seguranga nacional ou de desenvolvimento econd-
mico do pais.

Trata-se, porém, de regra que se pde contra o preceito constitu-
cional de posse permanente, ja tendo sido revogado, alias, pela Consti-

tuigao (art. 198), a qual sucedeu aquele decreto (no art. 12), seis meses
depois, em 24.01.1967.

(3) Roberto C. de Oliveira: A Sociologia do Brasil Indigena. Ed. Universidade de Sao
Paulo, Sao Paulo, 1972, pig. 136.
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3.1.2.2. Decreto n® 71.615, de 22.12.72 — Ao regulamentar o
Decreto-lei n® 1.164/71 — sobre terras devolutas na Amazonia — este
novo diploma falou da possibilidade das comunidades indigenas partici-
parem ‘‘ativamente’’ dos projetos e programas de colonizagao em ‘‘areas
contiguas a reservas, parques, areas interditadas e aldeamentos indi-
genas’’, ‘‘visando a melhoria das suas condigoes de vida™. (art. 6)

Pergunta-se: de que forma poderiam os indigenas ter a participagao
ativa em tais planos, com vista ‘‘a melhoria das suas condi¢oes de
vida’’, se esses planos cuidam de colonizagdo de outras populagoes; e se
o proprio conceito de colonizagao e sua técnica de execugao sa0 incom-
pativeis com o modo de vida dos indios!?

Esta claro que a norma legal consagra-se mais a tentativa de obter
mao de obra indigena, para a concregao daqueles projetos, que sao
estranhos ao indio, e que podem conturbar, até, as relagoes vigentes no
seio do seu proprio grupo.

3.1.2.3. Decreto n° 87.700, de 12 de outubro de 1982 — Insti-
tuindo o Programa Nacional de Politica Fundiaria, ele explicita, no art.
4°, 1, que as atividades no campo da regularizagdo fundiaria abrangem,
inclusive, a ‘“‘execucdo de medidas previstas nas politicas florestal e
indigenista, que interfiram nos projetos de ocupagao da terra’’.

Note-se, entdo, 0 contra-senso: um pais que dispoe de uma lei basica
de protegdo de minorias, que é o Estatuto do Indio, termina reconhe-
cendo nelas, com o novo decreto, um obstaculo aos avangos da penetra-
¢ao territorial das frentes civilizadas.

Em face do dispositivo malsinado, observa-se o pensamento do
legislador brasileiro, intérprete das classes dominantes. Segundoele, € a
politica indigenista que interfere — e no sentido exato de trazer dificul-
dades — na ocupagio da terra, e nao a politica de ocupagao por
elementos nacionais que dificulta — ou seja, interfere — nos planos de
melhor vivéncia dos indios. Os planos reservados a estes deixam de ser
prioritarios, praticamente, € os silvicolas passam até a ser considerados
intrusos nas suas proprias areas!!

3.1.2.3. Decreto n°® 88.118, de 23.02.83 — E outra amostra legife-
rante que também tangencia, negativamente, a causa indigenista. Pois
aumenta a dose de burocracia no processo de demarcagao de terras
indigenas e cria o perigo de participagdo nesse processo de orgaos dos
Estados-membros (art. 29, § 39).

No primeiro caso, a proposta de demarcagao administrativa tem de
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passar pelo crivo de representantes do Ministério do Interior e do
Ministério Extraordinario para Assuntos Fundiarios, o que evidencia
uma avolumacgao de tarefas a se cumprir, além do esvaziamento da
competéncia da propria FUNAL

No segundo caso, a possibilidade de até outros orgaos estaduais
emitirem parecer sobre o assunto leva os destinos do indio para junto
dos seus inimigos imediatos, os quais se acham mais ligados as nossas
provincias do que ao servigo federal.

3.1.2.4. Decreto n° 88.985, de 10.11.83 — Este recentissimo diplo-
ma veio regulamentar o art. 45 do Estatuto do Indio, o qual ja reputa-
ramos contrario a Constituigao. Especialmente nos paragrafos 1 e 2 do
art. 4 e no art. 7 o legislador repete o permissivo para que terceiros —
empresas privadas de mineragao — realizem pesquisas ¢ tenham con-
cessoes de lavra em area indigena. Logo, sao também inconstitucionais
os apontados dispositivos do novo decreto.

3.2. A Inobservancia das leis

De atinéncia a este novo bloco de restrigoes ao direito dos indios
sobre as suas terras, vamos tomar exemplos que sao reveladores da
omissao ou da demora de aplicacao das normas de verdadeiro protegi-
mento. Sem falar das ameacas que de vez em quando aparecem, como a
da emancipagao legal do indio ou a de torna-lo absolutamente incapaz,
coisas que, afinal, facilitariam a expropriagao das terras deles.

3.2.1. Falta de demarcacao das terras

O prazo delimitado no art. 65 do Estatuto do Indio esgotou-se em
1978 e a FUNAI ainda nao ultimou as providéncias no sentido de estabe-
lecer os efetivos limites dessas terras. A demarcagao administrativa é
fator de seguranga para os grupos tribais, uma vez que elimina as
davidas que ensejam tantos conflitos.

3.2.2. Invasoées de dreas indigenas

A intrusao nas terras indias vem sendo constante e representa atos
de grilagem, a conta da expansao da fronteira agricola nacional, com
suas fraudes e suas violéncia —, sem que o orgao de tutela diligencie,
convenientemente, fazer respeitado o territorio e até mesmo a vida do
indio.
3.2.3. Infracoées as expressas disposicées de lei

Dentre outros exemplos, a consciente transgressao da lei, por quem
incumbia acata-la, reproduziu-se no caso dum contingente de Hae-hae-
haes, que foram removidos de suas origens em Pau Brasil, para regiao
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Aao-equivalente em Ilhéus, na Bahia, sem que a medida da FUNAI
tivesse sido autorizada em decreto do Presidente da Republica, con-
soante impoe o art. 20 do Estatuto do ndio.

3.2.4. Dificuldades na prestacao jurisdicional

Talvez por causa da maquina judiciaria burocratizada ou da meca-
nica processual com que sao apreciados os dissidios —, o certo € que
vem sempre resultando tardia a justiga para os indios. E isto repercute
também, negativamente, no principio de protecao possessoria, desesti-
mulando em muitos a luta pela fixagao na terra e pela preservagao dos
seus costumes.

4. SOLUCOES PARA MAIOR SEGURANCA DA POSSE
INDIGENA

As solucoes aqui destacadas nao sao as unicas e simas que parecem
as mais urgentes:

4.1. Declaracao de inconstitucionalidade dos arts. 45 e 46

do E.IL, do art. 7° e §§ 1° do art. 4° do Dec. 88.985/83

De acordo com o que atras ja apreciamos, estes dispositivos ofen-
dem o direito constitucionalmente garantido aos indios de exclusividade
da posse e da obtengao dos produtos das areas ocupadas. Deve-se, por
isso. trancar de uma vez por todas as chances da ingerencia forasteira
nos terrenos indigenas, através da declaragao de inconstitucionalidade
—. COm O que se evitarao, por exemplo, casos como o de repasse de
prospeccao de petroleo feito pela Petrobras a empresa francesa Elf
Aquitaine, em terras dos Sateré-Maweé, ou como o das propaladas
“transzic-;ﬁes entre a FUNAI e a Capemi, na exploragao de madeira na

area dos indios Paracafias’’ .4
Para tanto. ha que se provocar o Procurador Geral da Republica, a

fim de que intente representagao perante o Supremo Tribunal Federal e
a eventual decisao favoravel deste redunde na suspensao, pelo Senado,
da execucao das partes viciadas (C.F., arts. 119, I, letra 1 e 42, VII).
4.2. Discriminacado das terras, em geral
O ato de demarcacdo. que se exige para as areas indigenas. nao
devera prevalecer por si s0, mas acompanhar-se de providéncias outras,

(4) Jornal‘Folha de Sao Paulo. ed. 2 I~12-83 e 15-09-83. respectivamente.
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que lhe reforcem o sentido, na medida em que empreendem um para-
deiro nos conflitos de terras ou os reduzam, entre os proprios membros
da sociedade nacional: posseiros e empresarios agricolas, principal-
mente, 0s quais se vao espalhando em nossos bastos rincoes.

Ao lado, pois, da delimitagao dos terrenos indigenas, urge que o
Poder Publico diligencie efetivar a agao discriminatoéria, visando a regu-
larizar as terras assenhoreadas pelos particulares, separando-as das ter-
ras devolutas, que sao do dominio nacional (Lei 6.383, de 8 de dezembro
de 1976).

A definigao quanto a legitimidade do apossamento dessas glebas,
pode colaborar para uma maior garantia da posse dos indios, nas pro-
ximidades.

4.3. Adocao de mecanismos que imprimam

celeridade nas decisées da Justica

As propostas para que se venga a demora de prestacao jurisdicional
podem ser apresentadas assim:

4.3.1. Modificagao das regras processuais

O que se pretende ¢ a modernizagao do Codigo de Processo, com o
intuito de acelerar ritos vetustos e de evitar diligéncias procrastinatorias
de que se valem normalmente os poderosos, em detrimento dos estro-
piados do campo, ai incluidos os indios, cujos interesses precisam de
uma apreciagao imediata.

4.3.2. Atribuicao do direito de agao

as entidades de protecao ao indio

E necessario que se conceda também as entidades de defesa da
causa indigenista — tipo CIMI, ANAI, Comissoes Pro-Indio e outras —
a legitimidade de pleitear em Juizo.

Podem os indios, e devem, se valer do adjutorio desses orgaos de
natureza privada, num somatorio de assisténcia juridica que ja dispéem,
através da FUNALI e do Ministério Publico, e imaginado justamente para
cobrir as falhas destes, nem sempre raras.

Mutatis mutandi, ja existe, no Brasil, um precedente importante,
ligado a prote¢ao do meio-ambiente. Ha algum tempo o Senado aprovou
¢ a Comissao de Constituicao e Justica da Camara opinou favoravel-
mente (20-08-82) um anteprojeto de lei, n? 4.989/81, que confere direito
de acao as associagoes ambientais.

O mesmo podera ser estruturado em relagao aos indigenas, ailharga
do art. 37 e da parte final do art. 25 do Estatuto do Indio.
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" 4.3.3. Instituicao da Justica Agraria

; 1:3. imprescindivel que o Brasil crie esta novel Justiga, cuja especia-
lizagao em determinada matéria ja seria fator de celeridade no julga-
mento dos processos, e cuja competéncia decerto abarcaria as questoes
de terras que envolvessem interesse indigena.

.E!a. teria, contudo, de se inserir num contexto renovado, de um
Judiciario modificado no seu todo. Ou seja, incrustar-se num Poder
c!otado de efetiva independéncia, sem a minima interferéncia do Execu-
tivo, sem a carestia das demandas que afugentam os pobres, sem o
cqmprometlmento com os poderosos, sem os vicios da corrupgao. Seria
mister que houvesse autonomia financeira e na nomeagao dos magistra-
dos; que se diminuissem os custos e se destitufssem as autoridades e
serventuarios que nao levam o cargo a sério. Aqui poderia ser tomado
como espelho o Peru, no que concerne 2 escolha dos Juizes agrarios,

pelo menos, quando deles se cobra, p. €X., nao serem proprietarios de
terras nem terem parentes até 2° grau que o sejam (Dec.-lei n® 177 16/69).

4.4. Alteragao na estrutura sécio-econémica do Pais

Partindo-se do pressuposto de que é principio juridico a preserva-
f;ﬁo do indio como etnia, resulta patente que, para tanto, se fagca também
Imperiosa a manutengio do territério tribal dele, onde tem sua ordem
economica e, em conseqiiéncia, as condigoes de desenvolver a sua
cultura.

Essa estrutura econémica esta fundada em bases coletivistas e o
grande problema, em termos de agrariedade, se equaciona a partir dai;
radica, exatamente, em compatibilizar o tipo de economia singular das
sociedades tribais com a vigente na comunidade nacional, de teor capi-
talista, a luz da apropriagao individual da riqueza.

De tal realidade nao se ha fugir, por enquanto. As propostas de al-
teragao do modelo institucional, que visem a conferir soberania is na-
¢Oes indigenas, ou mesmo autonomia na federagio, parecem irrealiza-
veis, pelo menos a curto prazo, conforme ja o evidenciou Carlos Marés
Ele Souza F%°). Por isso que a questiio mais premente se acha vinculada
aquo:-:-la realidade, a qual nao tera desaparecido ainda que 0s projetos
politicos de soberania/autonomia eventualmente se concretizem.

(5) _Carlog F: Marés de Sm!za F?: **Alguns pontos sobre os povos indigenas e o Direito”’
in O Indio perante o Direito, cit. . pag. 9091. ‘
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Essa questao ¢ do cerco do capitalismo desembestado, que conti-
nuaria a existir, e que deve ser enfrentado melhor se se procurar conce-
ber o indio sob uma dominancia classista, antes da dominagio étnica.

Um plano de gradativa extirpagao do capitalismo é que mais serve
as solugoes de hoje, a0 mesmo tempo que patenteia alicerce do plura-
lismo étnico e socio-cultural, como outro projeto que nos leve a um
Estado multinacional unitario.

O programa basico, de agora, nao sera pretender a seguranga dos
nacos soberanos ou autonomos dos indigenas, negligenciando as maze-
las da sociedade brasileira; mas querer, também — ao mesmo tempo ou
antes — a transformagao dessa sociedade, globalizando os problemas e
as solugoes.

O mundo rural vem se caracterizando pelos minifundios dos empo-
brecidos; pelos latifindios dos poderosos, que os possuem a titulo de
reserva de valor ou de barganha de mandos —, bem como pelas glebas
empresariais, que tém como imprescindivel o espirito individualista,
muitas delas representando a cobiga estrangeira. Nesse meio, ha toda
uma fauna de estropiados: pequenos proprietarios, posseiros, parceiros
e arrendatarios carentes, os boias-frias, trabalhadores em geral, os quais
se acham a merecer, também, a benfeitoria duma transformacao na
estrutura em que vivem —, junto com o que de melhor se possa atribuir
aos indios.

Assim € que propomos, a curto ou médio prazo, um modelo de
transicao que importa num rude golpe para o capitalismo no campo,
trazendo reais beneficios para todos e constituido das seguintes unida-
des: 1) Propriedade Consorcial Indigena; 2) Propriedade Familiar Cam-
ponesa; 3) Propriedade Cooperativa de Exploragao Coletiva; 4) Empre-
sa Agraria de Capital Nacional; 5) Fazendas Estatais(®

Quem sabe se nesse caminho nao distanciamos mais os indigenas
das amostras de Transkey, Bophutatswana, Ciskey e Venda, aparerite-
mente autonomos para 0s negros, mas tipicos bantustoes segregacio-
nistas, ilhados pela insolente dominAgao racista, economica e classista
da Africa do Sul? Quem sabe se pela via sugerida nao aproximamos 0s
indios dos exemplos de Estados democraticos que valorizam suas mino-
rias étnicas, enquanto oferecem a todos os segmentos sociais as mesmas
condigoes de sobrevivéncia condigna e igualitaria?

(6) Raymundo Laranjeira: Colonizagao e Reforma Agraria no Brasil. Ed. Civilizagao
Brasileira, Rio, 1983, pag. 191.
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O Indio Brasileiro e o Direito Autoral

Hildebrando Pontes Neto (*)

‘A arte ¢ inerente ao indio. Em tudo que faz ela se
manifesta, seja num simples arco, num requintado
“Kanitar’’ de penas, ou, ainda na cerAmica zoomorfa
caprichosamente pintada. No alto Xingu a ceramica é
totalmente utilitiria. Embora utilitaria, uma panela s6
€ panela totalmente enfeitada, se nao for pintada nio é
panela. A pintura é demorada, seus ingredientes sio
segredos e tudo, rapidamente, desaparece quando
colocado no fogo em cima de trés pedras’” (1),

1. INTRODUCAO

Podera parecer a primeira vista uma proposta ociosa submetermos
ao exame de todos quantos se interessam pela ciéncia juridica, e, em
particular pelo Direito Autoral, um trabalho abordando aspectos do
direito autoral do indio brasileiro.

Nao ignoramos que o tema possa parecer inusitado. provocar es-
tranheza, diferentes especulacdes, até mesmo desconfiangas.

Tudo isso podera ser tributado ao pouco conhecimento nos meios
juridicos da matéria autoral, mas acima de tudo a que a sociedade
nacional é desinformada sobre os indios, criando esteredtipos que o
ridicularizam, tratando-o como “estrangeiro”, um “diferente”, verda-
deiro “pdria”, membro integrante de uma minoria étnica em "extincao”,
sem qualquer importancia ou grau de valia nas relagdes inter-sociais.

Sem duvida, essa € a pior forma de obscurantismo.

Por conseguinte, fica ainda mais dificil fixar o entendimento de que

o0 indio brasileiro é um criador artistico, sendo a sua obra suscetivel de
protecao autoral.

(*) Advogado. Membro do Conselho Nacional de Direito Autoral, do Instituto Intera-

g‘n&rigano de Direitos de Autor e do Instituto dos Advogados do Estado de Minas
erais.

(1) VILLAS-BOAS, Orlando & VILLAS-BOAS, Claudio. Territério Tribal. In: BISI-
LIAT, Maureen et alii. Xingu, Territério Tribal, p. 19.
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Desgragadamente, o que temos assistido com profunda perplexi-
dade, € a sociedade nacional dita “civilizada”, vilipendiar os costumes e
tradi¢oes culturais das comunidades indigenas, apropriar-se de suas
terras e de sua arte, praticar as mais diferentes formas de violagdo do
trabalho de criagao do indio ou do grupo tribal, comercializando essa
obra sem autorizacao, e na maioria dos casos, sem mesmo ciéncia do seu
autor.

Complementa esse quadro entristecedor a utilizagao indevida e
desrespeitosa de sua imagem, um direito personalissimo. _

A rigor, a consciéncia nacional nao maturou o suficiente para com-
preender o alcance e a importancia filosofica da concretizacao de uma
nagao brasileira multi-étnica, pluri-nacional, onde os bens culturais das
minorias deverao ser preservados e respéitados na sua inteireza, por
constituirem valioso acervo capaz de manter viva toda a memodria
nacional.

Esta é a razao pela qual o direito autoral do indio brasileiro, ao invés
de significar um problema menor, cresce em importancia € magnitude,
exercendo um especial fascinio, porquanto o seu trabalho de criagao ¢
raiz da cultura nacional.

2. CAPACIDADE JURIDICA DO iNDIO

Nenhum aspecto da problematica autoral do indio podera ser consi-
derado sem que se debruce sobre o instituto da sua capacidade juridica
na lei civil.

O Codigo Civil Brasileiro ao tratar do problema da capacidade,
estabeleceu no seu artigo 22 que:

"Todo homem é capaz de direitos e obrigacées na
ordem civil”.

Para PONTES DE MIRANDA “A regra juridica do art. 2° existi-
ria, ainda se nao estivesse escrita. O principio de que resulta é de tal
transcendéncia que nao se aplicaria, no Brasil como nos demais
paises de igual nivel de civilizacao, regra juridica que fosse excecao a
ela; tal regra juridica estrangeira nao teria eficiacia no Brasil’®.

A capacidade de direito nao distingue os seres humanos, ao contra-
rio, cria o principio fundamental da igualdade entre eles perante a lei.

(2) “‘Tratado de Direito Privado’’, Parte Geral, Tomo I, Editor Borsoi, p. 160.
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Por conseguinte, o conceito de capacidade se encontra intimamente
ligado ao sujeito de direito, que € a pessoa.

Preleciona o tratadista:

"Pessoa é quem pode ser sujeito de direito: quem pée a
mascara para entrar no teatro do mundo juridico esta apto a
desempenhar o papel de sujeito de direito™?).

A capacidade assim entendida, nada mais é do que uma faculdade
inerente a pessoa, posta a sua disposigao pelo ordenamento juridico para
que ela possa praticar atos, adquirir direitos e assumir obrigagoes.

O fato de caber a pessoa a titularidade de uma relagao juridica
qualquer nao podera ser confundida com o exercicio do direito propria-
mente dito.

WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO conceitua a capaci-
dade como sendo ‘‘aptiddo para adquirir direitos e exercer por si ou
por outrem, atos da vida civil”"®),

Assim € que a capacidade foi bipartida em capacidade de direito e
capacidade de fato.

A primeira, inerente a todo ser humano surgindo com o seu nasci-
mento, tornando essa faculdade de adquirir direitos e contrair obriga-
coes inderrogavel perante a ordem juridica.

Quanto a segunda, € a faculdade de que dispoe a pessoa de exercer
por outrem os atos da vida civil.

O elemento configurador dessa faculdade aquisitiva do individuo ¢
repassado para o ambito da consciéncia e da vontade.

Tais elementos é que vao ou nao legitimar a independéncia da
pessoa na pratica de determinados atos.

Conseqiientemente, a capacidade de fato estara sempre ligada a fato-

res de ordem objetiva. Serao estes sempre determinantes para se saber
se a faculdade aquisitiva permanecera na Orbita da agao da pessoa ou se
sera dela retirada.

Se diante de fatores objetivos algumas pessoas nao tém plena cons-
ciéncia de seus efeitos, configura-se a incapacidade, de, por si proprio,
contrair direitos e obrigagoes perante o ordenamento juridico civil.

Prescreve o artigo 52 do Cédigo Civil:

“Sao absolutamente incapazes de exercer pessoal-

(3) Ob. cit., p. 161.
(4) **Curso de Direito Civil’’, 12 vol., p. 61.
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mente os atos da vida civil:

I — Os menores de 16 anos;
II — Os loucos de todo género;
III — Os surdos-mudos, que nao puderem exprimir
a sua vontade”.
E o artigo 6°:

“Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a manei-
ra de os exercer:

I — Os maiores de 16 e menores de 21 anos;

I — Os prédigos;
III — Os silvicolas.

Paragrafo tnico — Os .silvicolas ficardo sujeitos ao
regime tutelar, estabelecido em leis e regulamentos espe-
ciais, o qual cessara a medida que se forem adaptando a
civilizacao do pais” (grifei).

Além de ter estabelecido essa graduagao na capacidade juridica, o
legislador criou um regime especial para a protegao dos direitos e obriga-
coes dos indios.

Sujeitou-os ao regime tutelar, determinando para eles a existéncia
de um tutor, reservando para a legislagao especial a fixagao de regras
para O seu eXercicio.

Cumpre destacar que o artigo 62 e seu paragrafo nos levam ao
convencionamento de que inexiste proibi¢ao para que o relativamente
incapaz manifeste a sua vontade na pratica de atos juridicos.

Nao significa dizer que ele € destituido de consciéncia e vontade e
que nao possa provocar decisoes que lhe interessem de perto.

Destarte, a incapacidade configurada na lei € sempre relativa e nao
absoluta a ponto de exigir a representagao tutelar para a pratica dos atos
juridicos.

Na sistematica da lei brasileira, seja no Cddigo Civil, seja na lei
especial, o indio sofre restricoes da capacidade apenas no seu aspecto
relativo. excluindo a lei sua representagdo, para apenas admitir a neces-
sidade de sua assisténcia.

‘“‘Supoe-se adaptagao gradativa a civilizagao, conside-
rando-se quaisquer delas capazes de direito, mas relativa-
mente incapazes, isto é incapazes para certos atos juri-
dicos, nos quais hao de ser assistidos’® (Grifei).

(5) PONTES DE MIRANDA, op. cit., p. 210.
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Resta claro, que requisito essencial para a lei € que ele seja sempre
assistido.

Reforca ainda mais esse entendimento, o raciocinio de PONTES
DE MIRANDA ao comentar a capacidade para os atos ilicitos, ou o que
ele chamou delitual, prevista no art. 156 do Codigo Civil.

"O menor, entre dezesseis e vinte e um anos, equipara-
se ao maior, quanto as obrigagées resultantes de atos ili-
citos, em que for culpado™®.

Em seguida, diz que:

“Quanto aos outros relativamente incapazes nao se pre-
cisava inserir no Cédigo Civil qualquer regra juridica.

Os silvicolas tém capacidade delitual, como os civili-
zados™7.

Desse modo, surgiu a protegao legal do indio através da Lein26001,
de 19/12/1973 (Estatuto do Indio), prescrevendo o regime de tutela a que
ficam sujeitos o indio e as comunidades indigenas existentes no pais, nao
integrados a comunhao nacional.

A Lei n° 6001, de 19/12/1973, trata no seu Capitulo IT da ASSIS-
TENCIA OU TUTELA., e, estabeleceu no seu art. 72, paragrafos 1° e
29, 0 que segue:

“Art. 7° — Os indios e as comunidades indigenas ainda
nao integrados a comunhdo nacional ficam sujeitos ao re-
gime tutelar estabelecido nesta Lel.

§ 19 — Ao regime estabelecido nesta Lei aplicam-se no
que couber, os principios e normas de tutela de direito
comuim, independendo, todavia, 0 exercicio de tutela da
especializacao de bens imoveis em hipoteca, bem como da
prestagao de caugao real ou fidejussdria.

§ 20 _ Incumbe a Tutela a Unido, que a exercera através
de competente 6rgao federal de assisténcia aos silvicolas”.

O é6rgao atualmente responsével pelo exercicio da tutela, nascido
das Leis de n%. 5371, de 05/12/1967, e n® 68.377 de 19/03/1971, € a
Fundacio Nacional do Indio — FUNAL, ligada diretamente a0 Minis-
tério do Interior.

(6) PONTES DE MIRANDA. op. cit.. p. 212.
(7) Idem. ibid.. p. 212.
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Os paragrafos transc?ritos demonstram a impropriedade dos seus
te:xfo's, geradores na oOrbita juridica de reflexos conflitantes e contra-
ditorios, que estao a merecer criticas e reparos.

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA, citado por PEDRO AGOS-
TINHO no seu magnifico trabalho publicado pela Ordem dos Advoga-
dos do Brasil, Secao do Estado do Rio de Janeiro, diz:

"A Leil nao institui o regime das incapacidades com o
proposito de prejudicar aquelas pessoas que delas pade-
cem, mas, ao reves, com o intuito de lhes oferecer prote-
cao..."®,

E comenta PEDRO AGOSTINHO:

"Isso, que genericamente se aplica a toda a incapaci-
dade, aplica-se também ao caso do indio. Mas neste, a
incapacidade é apenas relativa e ndo absoluta, o que signi-
fica estar o tutor obrigado a assistir e proteger sem contudo
Ihe ignorar a vontade™?),

SILVIO RODRIGUES também escreveu sobre a incapacidade
relativa afirmando que:

“A lei parte do postulado de que o grau de imaturidade
do menor pubere ou do silvicola, bem como a deficiéncia
que caracteriza a prodigalidade, é menor que a dos inca-
pazes absolutos no art. 5° do Cédigo Civil. Trata-se de
pessoas que, sem terem um julgamento adequado das
coisas, apresentam um grau de perfei¢ao intelectual nao
desprezivel. De maneira que a lei, restringindo sua liber-
dade de acido dentro da orbita das atividades juridicas,
permite-lhes a pratica de atos juridicos. Condiciona, entre-
tanto, a validade do ato juridico praticado pelo relativa-
mento incapaz, ao fato de ele se aconselhar com pessoa
plenamente capaz — seu pai, tutor ou curador — que o deve
assistir nos atos juridicos”{!?

~ Dequeadianta o Estatuto do Indirpossibilitar aplicagoes de princi-
Pm:s e normas de tutela de direito comum, quando ele, de plano, ja
indicou o tutor, fiel,capaz da politica indigenista ditada pelo Poder Central.

(8) PEDRO AGOSTINHO. O Indio e o Direito, p. 59.
(9) Idem. ibid.. p. 59.

(10) SILVIO RODRIGUES. Direito Civil, Parte Geral, vol. 1, p. 44.
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E quando essa politica for contraria aos interesses juridicos do
tutelado? Nao se estara ignorando a vontade do pupilo? Nao havera
subserviéncia do tutor, porquanto dependente das imposigoes e do
controle do Poder Executivo Federal?

Nesta hipotese, inexiste possibilidade de sua substituicdo, pois, a
indicagao decorreu do texto da lei.

Essa é a razao pela qual ele age distante da intervengao judicial e da
fiscalizacao do Ministério Publico, que na tutela de direito comum, tem
o dever de pedir a destituicdo do tutor e responsabiliza-lo pelos atos
praticados contra o interesse do tutelado.

Tem-se verificado na pratica a configuragao desse quadro.

E fregiiente, repita-se, muito freqiiente, o 6rgio protetor omitir-se
ou até mesmo agir contrariamente ao interesse do indio ou dos grupos
indigenas, para servir a politica ditada pelo Poder Publico — por que a
ele esta atrelado, esquecendo-se do direito do protegido.

Como muito bem salienta PEDRO AGOSTINHO:

** Analogamente ao menor entre 16 e 21 anos, o indio temo
direito de participar dos atos relacionados com sua pessoa,
tendo a FUNALI dever de lhe respeitar a vontade, assistindo-o
em sua manifestacao sempre que exigido, e intervindo, motu
préprio, quando aos interesses dele haja lesao ou ameaga. Nao
pode legitimamente a FUNAI calar-lhe a vontade, ou sobre-
por a sua a do pupilo, formulando-ae manifestando-aem
seu lugar: porque a forma apropriada de prote¢ao aos inte-
resses se exerce aqui pela assisténcia, e nao pela represen-
tacao”.\'1) (Grifei).

Reforga o argumento, o artigo 82 e o seu Paragrafo Unico, do
Estatuto do Indio:

“Sao nulos os atos praticados entre o indio nao inte-
grado e qualquer pessoa estranha a comunidade indigena
quando nédo tenha havido assisténcia do orgao tutelar com-
petente.

Nao se aplica a regra deste artigo no caso em que 0O
indio revele consciéncia e conhecimento do ato praticado,
desde que nao lhe seja prejudicial, e da extensao dos seus
efeitos” (Grifet).

(11) PEDRO AGOSTINHO. op. cit.. p. 59.
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O dispositivo transcrito encerra a regra da incapacidade relativa
cuja aplicabilidade podera ser excluida, desde que, no exercicio do
direito, o indio tenha revelado consciéncia e conhecimento do ato pra-
ticado.

E como sintetiza PEDRO AGOSTINHO:

"Imaginada pois com o intuito de proteger e nao de
prejudicar o tutelado, a incapacidade relativa do indio ndo
pode, também, ser pretexto para arbitrariamente o cercear
em sua acéo”.(12)

E, finalmente, esclarece SILVIO RODRIGUES:

"Assim, se o menor pubere praticar ato juridico, tal
como a compra e venda, ou o contrato de empreitada, a lei ja
considera sua vontade e respeita sua manifestacao volitiva.

O legislador da validade ao ato juridico emanado de
sua vontade, o qual pode se aperfeicoar e ganhar eficacia se
0 Incapaz comparecer assistido por seu representante, que
d4 sua anuéncia aquele negécio”(1?) (Grifei).

O mesmo raciocicio se aplica ao indio, porquanto a sua manifesta-
¢ao volitiva € reconhecida pela lei.

3. CAPACIDADE PROCESSUAL DO INDIO

Outro instituto proximo ao da capacidade juridica, e que deve ser
aqui examinado, € o da capacidade processual do indio.
O Codigo de Processo Civil Brasileiro dispds no seu art. 79:
““Toda pessoa que se acha no exercicio dos seus direitos
tem capacidade para estar em juizo’’.

A legitimatio ad processum, segundo CELSO AGRICOLA
BARBI, s6 podera ser estendida aquelas pessoas que estiverem no
exercicio dos seus direitos. Os menores, os loucos e os silvicolas, sdo
expressamente excluidos:

“A restricao justifica-8e em defesa dessas pessoas. Na
gestao do processo, ha necessidade da pratica de inumeros
atos, desde o inicio até o fim da causa, e se esses atos forem
realizados defeituosamente pela parte ou se ela se omitir,

(12) PEDRO AGOSTINHO, op. cit., p. 60.
(13) SILVIO RODRIGUES. op. cit.. p. 44.
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isto podera trazer graves lesées ao seu direito ou até mesmo
a perda do direito ajuizado...”{'¥

Discordamos do ilustre processualista em nao estender aos indios a
capacidade processual. Nao se justificam ao nosso ver as restrigoes
apontadas.

O artigo 37 da Lei n® 6001, de 19/12/1973, diz:

"Os grupos tribais ou comunidades indigenas sao par-
tes legitimas, para a defesa dos seus direitos em juizo,
cabendo-lhes, no caso, a assisténcia do Ministério Publico
Federal ou do 6rgao de protegao ao indio”,

A redagcao do artigo 37, do Estatuto do Indio, ndo deixa nenhuma
margem de duvida quanto ao exercicio do direito através do processo
pela comunidade indigena ou o proprio indio.

Para DALMO DE ABREU DALLARI, constitucionalista emérito,
em artigo recente:

“A iniciativa das comunidades indigenas, de promo-
verem sua propria defesa judicial e chamarem a FUNAI
para assisti-las em juizo, tem fundamento legal muito so-
lido e so foi sugerida aos grupos indigenas depois de pro-
longado e cuidadoso exame de todos 0s aspectos legais do
problema” (1) B

Em seguida:

"Um dado importante, que os juristas mais apegados
ao formalismo nao consideram, é que a comunidade indi-
gena é uma forma especial de associacao, que nao se subor-
dina as formalidades exigidas para outras espécies de
associacoes...” (16)

O Estatuto do Indio nao prevé a sua forma de constitui¢ao, porém
reconhece a sua existéncia assegurando-lhe direitos. Qualquer exigén-
cia além disso € absurda.

O artigo 37, da Lei n? 6001/73, nao sO consagra a legitimatio ad
processum em favor da comunidade tribal ou do indio, como determina
sejam assistidos pelo Ministério Publico ou a FUNAIL

(14) CELSO AGRICOLA BARBI. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 1,

t. l.p. 122,

(15) DALMO DE ABREU DALLARI. Justiga para o indio. Folha de Sao Paulo, 23 de
abril de 1983, Cad. 19, p. 3.

(16) Idem. Ibid.. p. 3.
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Com efeito, é juridicamente valida a iniciativa do indio ou da
comunidade indigena, na obtengao de uma prestacéo jurisdicional qual-
quer, atraves de advogado, quer como manifesta¢iao meramente volun-
taria, quer por forga da omissao do tutor. Basta que se requeira ao Juiz,
na formulagao do pedido, seja dada ciéncia ao Ministério Pablico ou a
FUNALI para que assista ao indio ou a comunidade tribal no processo que
se Inicia.

Quanto a capacidade postulatéria, foi a mesma tratada por
DALLARI, a contento:

"Um ponto interessante, que também desafia o forma-
lismo, é a forma de representacao das comunidades indi-
genas, ou seja, quem dara procuragao a um ou Imais
advogados em nome da comunidade. Esse pormenor muito
importante porque a lei brasileira exige, como regra geral,
que as partes estejam representadas por advogado para
ingressarem em juizo”.17)

Para ele a solugao € muito simples, desde que se considere que uma
comunidade indigena tem a sua especificidade como forma de associa-
¢ao, norteada por regras proprias.

A representacao da comunidade é feita pelo indio ou grupos de
indios, que de acordo com os seus costumes fala em nome da comuni-
dade indigena.

E o constitucionalista indica o procedimento a ser seguido:

"Basta que os representantes costumeiros de uma
comunidade indigena comparecam a um Tabelido, junta-
mente com duas ou mais pessoas que tenham documento de
identidade e que atestem que aqueles indios sao realmente
representantes de sua respectiva comunidade. Assim sera
dada uma procuragao por instrumento publico, nao dei-
xando margem a qualquer duvida”(1®)

Quanto ao risco de ma-fé e falsificagao na obtengao de procuragio a
ensejar atos contrarios aos interesses da comunidade, ele inexiste.
Afinal, o juiz no exercicio da fungao jurisdicional verificara a con-
veniéncia do pronunciamento do Ministério Piblico ou da FUNAL.

(17) DALMO DE ABREU DALLARI. Justiga para o indio. Folha de Sao Paulo, 23 de
abril de 1983, Cad. 19, p. 3.

(18) Idem, Ibid., p. 3.
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Ademais disso, como muito bem assinala SALVIO DE FIGUEI-
REDO TEIXEIRA: %

“"Se o Direito Processual Civil é o conjunto de principios
e normas que regulam o processo, disciplinando a forma de
garantir o ordenamento juridico, ganham relevo os seus
principios, mesmo porque, segundo anotou COUTURE,
toda lei processual, todo texto particular que regula um
tramite do processo, é em primeiro lugar, o desenvolvi-
mento de um principio.

Fundamentam-se os sistemas processuais em deter-
minados principios, alguns comuns a todos, outros com
peculiaridades locais, espelhando sempre a ordem consti-
tucional”(1%

E inegavel que a norma decorre sempre de um principio. Entre-
tanto, o principio € mais importante do que a norma, sempre.

No caso especifico do indio, a Lei n® 6001, reguladora de sua
situagao juridica, garantiu-lhe o direito a tutela jurisdicional, que é antes
de tudo um principio de ordem constitucional, portanto, ampla garantia.

4. O INDIO A LUZ DA LEI N° 5.988. DE 14/12/1973

Tecidas essas consideragoes em torno da capacidade juridica e
processual do indio, resta vé-lo a luz da lei de Regéncia em matéria
autoral, objetivo deste trabalho.

A Lein?6001, de 19/12/1973, no Paragrafo Unico do artigo 19, fixou
que:

YAos indios e as comunidades indigenas se estende a
protecao das leis do Pafs, nos mesmos termos em que se
aplicam aos demais brasileiros, resguardados o0s usos, cos-
tumes e tradi¢oes indigenas, bem como condigées peculia-
res reconhecidas nesta lei”.

E no artigo 47, o que se segue:

"E assegurado o respeito ao patriménio cultural das
comunidades indigenas, seus valores artisticos e meios de
expressao”.

(19) LOPES Df& COSTA. Manual Elementar de Direito Processual Civil. Revisor-Atua-
lizador: SALVIO DE FIGUEIREDOQO TEIXEIRA, p. 61.
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Face aos dispositivos acima citados, claro esta que se aplica ao
indio criador, a Lei n? 5.988, de 14/12/1973, reguladora dos direitos
autorais.

Apesar de a lei proteger o indio como autor, causa espécie para a
maioria das pessoas admiti-lo como tal, enfoca-lo através deste prisma.

Nada mais significativo do que os dizeres de TERENA:

“"Muitas vezes, na mentalidade dos brasileiros, daquilo
que eu chamo de sociedade envolvente, existe aquele indio
armado com flexas e bordunas, pintado de varias cores,
bom para ser fotografado, para se fazer estdrias em cima
dele. Que faz artesanatos bonitos, e que é uma fonte de
renda tanto para a FUNAI como para aqueles que exploram
esse tipo de coisa”.

Para uns, o ingénuo, o selvagemn, o turrao; para outros,
aquele que tem atrapalhado e atrapalha o progresso”(0).

De que forma pode o indio ser visto como um artista suscetivel de
protegao autoral?

Afinal, o indio autor, o que vem a ser isso?

Sera muito dificil registrar no ambito deste estudo, toda a sorte do
engenho criador do indigena nacional.

Todavia, torna-se necessario, ainda que de passagem, demonstrar
essa vitalidade criadora como absolutamente concreta na vida dos po-
vos indigenas do pais, para, ao depois, apontarmos concretamente a
violagao desse trabalho artistico.

E para tanto, nada impede, que, a titulo meramente ilustrativo,
possamos realcar o indio criador através da instituicio do MOITARA.

"Nos ultimos 4 anos, o Brasil incorporou uma palavra
nova: o moitara, que na expressao dos indios do Alto Xingu,
vem a ser um grande encontro para a troca de objetos arte-
sanais e alimentos, num ritual que tem sentido eminente-
mente econémico, mas que também favorece a confrater-
nizacao entre grupos de diferentes culturas”. 2V

O1 MOITARA foi organizado e realizado pela Funai em 1980,
como marco da Semana do Indio.

(20) MARCOS TERENA. O Indio e o Direito. Col. OAB/RJ — Debate 1. p. 78.

(21) CICERO CAVALCANTI ALBUQUERQUE. IV Moitara, a Arte dos Kayapos.
Interior. P. 20.
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“Os encontros ganharam forca pela receptividade que
tiveram e, de uma temdatica indigena geral, evoluiram para a
apresentacao de uma comunidade de cada vez, para assim,
fortalecer o conhecimento a seu respeito” (22),

Este ano em Brasilia e Sao Paulo, uma exposicao com 261 pegas,
entre mascaras, cestaria, adornos, ceramicas dos indios KAYAPOS,
habitantes do Para e Mato Grosso, formaram o IV MOITARA.

Este encontro conseguiu traduzir a inigualavel beleza da obra de
criagao da tribo KAYAPO, descendente do "povo que habita o Teto do
Céu” (23

Recolhem na natureza a matéria prima para a sua criagao. Utilizam
no seu trabalho os mais diferentes recursos, fazendo da arte plumaria o

ponto alto de sua criatividade.
Na produgao de ornamentos usam penas de arara, mutum, papa-

gaio, rei-congo, penugens de garga, urubu-rei, gaviao-real, fios de algo-
dao e madeiras, as mais diversas fibras, tudo isso com graga e leveza.

A diversificacao dos ornamentos inclui bragadeiras, brincos, coca-
res, colares, testeiras, etc.

Criam indumentarias, armas confeccionadas com fémur de onga,
instrumentos, utensilios como cabagas, com tampa de palha de buriti e
desenhos pintados com urucum e varias modalidades de paneiros.

Sem se falar na ornamentagao corporal, formas de simbolismo e
linguagem da comunidade, onde "na pintura do corpo a pele so-
cial” (29

Afora esta arte ilustrativamente exemplificada, como salienta JU-
LIO CEZAR MELATTI:

"Como acontece em todas as sociedades humanas, nao
faltam nas tribos indigenas do Brasil manifestacées de arte.
Tais manifestacoes tomam as formas mais diversas se-
gundo as diferentes tribos. Assim, embora quase todas con-
feccionem artefatos de penas, os estilos divergem e algumas
enfatizam mais este tipo de arte do que outras. Ha tribos que
se destacam na ceramica; outras, em esculturas em madeira
e hd aquelas que possuem pintura de corpo elaborada”(*)

(22) Idem. Ibid.. p. 21.

(23) Idem. Ibid., p. 21.

(24) CICERO CAVALCANTI ALBUQUERQUE. IV Moitara, a Arte. ... p. 22.
(25) JULIO CEZAR MELATTI. Indios do Brasil. p. 161.
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Inequivoco, portanto, que o indio realiza obra intelectual no senti-
do que lhe empresta o artigo 6° da Lei n® 5.988 de 14/12/73.

Diz o artigo 21 da Lei:

"O autor é titular de direitos morais e patrimoniais
sobre a obra intelectual que produzir”.

O texto do artigo 21 que outorga ao autor titularidade de direitos
morais € patrimoniais sobre a sua criacao artistica, consubstancia a
essencialidade do direito autoral, que tem como espinha dorsal dois ele-
mentos constitutivos distintos, um diferente do outro, porém intima-
mente ligados, em absoluta interagao: direito moral e direito patrimo-
nial.

O artigo 25, da Lei n 5.988/73, define 0 que vem a ser direitos
morais do autor:

“Sao direitos morais do autor:

I — o de reivindicar, a qualquer tempo, a paternidade da

obra;

II — o de ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional
indicado ou anunciado, como sendo o do autor, na
utlizagao de sua obra;

III — o de conserva-la inédita;

IV — o de assegurar-lhe a integridade, opondo-se a quais-
quer modificacées ou a pratica de atos que de qual-
quer forma possam prejudica-la, ou atingi-lo, como
autor, em sua reputacao ou honra;

V — o de modifica-la, antes ou depois de utilizada”.

Como destacamos em nosso "O Direito Autoral e o Arquiteto”: “De
acordo com o texto da Lei integram o direito moral como elementos
constitutivos os direitos relativamente a paternidade, ao ineditismo,
a integridade, a modificagao, ao arrependimento:

PATERNIDADE: é o direito que tem o autor de manter a
ligacao de seu nome a obra criada. Através dele, o nome do
autor tera que estar associado & obra no momento de sua
utilizacao, reproducao, ou execucao. Por outro lado, pode o
autor impedir a vinculacdo de seu nome & prépria obra.

Verifica-se, pois, que o direito a paternidade confere a
Seu titular o direito a publicacao de uma determinada obra
como sendo de sua autoria.

INEDITO: é um direito exclusivo do autor de decidir
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sobre a divulgacao ou nao de seu trabalho artistico. E um
direito personalissimo.

INTEGRIDADE: é o direito que confere ao autor a pos-
sibilidade de manter a inteireza de sua obra, colocando-a a
salvo das violagées perpetradas. E toda a vez que a obra é
adulterada, sofre o autor prejuizos em sua reputagao ou
honra.

MODIFICACAO: é o direito que tem o autor de modi-
ficar a sua obra. As alteragées que pretender realizar pode-
rao ocorrer antes ou depois da obra utilizada.

ARREPENDIMENTO: é o direito que permite ao autor
impedir a circulagao de sua obra retirando-a do comércio.

Nunca é demais lembrar que as violagoes do direito
moral do autor vao atingir, via de regra, a paternidade, a in-
tegridade e a divulgagéo da obra . ..” ).

Os direitos morais sao inalienaveis e irrenunciaveis por forga do
artigo 28 da Lei n? 5.988/73.

Em seguida, o artigo 29 consagra os direitos patrimoniais:

“Cabe ao autor o direito de utilizar, fruir e dispor da
obra literdria, artistica ou cientifica, bem como 0 de autori-
zar a sua utilizacao ou fruigdo por terceiros, no todo ou em
parte”.

Este dispositivo, reserva ao indio autor, e somente a ele, o direito
de utilizagdo e frui¢do de sua criagao artistica, bem como o de permitir
no todo ou em parte que ela se faga através de terceiros.

A 1 ei autoral ao determinar que o autor é quem pode autorizar
terceiros a explorar economicamente o seu trabalho de criagao artistico,
impde que o criador seja previamente consultado e autorize ou nao
sobre a destinacao comercial de sua obra.

Outro, alias, ndo poderia ter sido o espirito do artigo 29 da Lei, pois,
o legislador incorporou com fidelidade em sua redagao, mandamento
previsto na Constituigao Federal no seu artigo 53, § 25:

“"Aos autores de obras literarias, artisticas e cientificas
pertence o direito exclusivo de utiliza-las”.

Examinados os dispositivos acima transcritos, chega-se a conclu-

(26) HILDEBRANDO PONTES NETO. O Direito Autoral e 0 Arquiteto. Pampulha, p.9.
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sao de que pela sistematica da lei autoral brasileira, a violagao do direito
moral do autor, caracteriza como resultado imediato uma lesio de
ordem patrimonial irreversivel, somente reparada através do procedi-
mento indenizatério.

Dentre as sangOes civis € administrativas previstas na Lei n®
5.988/73, adescrita no artigo 123, se nos afigura a mais genérica, a menos
especifica, trazendo em seu bojo uma apenagao civil de maior alcance.

"O autor, cuja obra seja fraudulentamente reproduzida,
divulgada ou de qualquer forma utilizada, podera tanto que
0 saiba, requerer a apreensao dos exemplares reproduzidos
ou a suspensao da divulgacao ou utilizagao da obra, sem
prejuizo do direito a indenizacao de perdas e danos”.

5. SANCAO CRIMINAL

Flom efeito, a sangao em matéria autoral nao se restringe somente
aos limites da Lei n® 5.988/73.

. A Lein?6.895, de 17 de dezembro de 1980, deu nova redacao aos
artigos 184 e 186 do Codigo Penal, aprovado pelo Decreto-Lei n© 2.843,
de 07 de dezembro de 1940.

Assim €, que os artigos 184 e 186 do Cddigo Penal, passaram a vi-
gorar com a seguinte redacao:

“"Art. 184 — Violar direito autoral:

Pena: detencao de trés meses a um ano, ou multa de
Cr$ 2.000,00 a Cr$ 10.000,00.

§ 19 — Se a violagao consistir na reproducao, por qual-
quer meio, de obra intelectual, no todo ou em parte, para
fins de comércio, sem autorizacao expressa do autor ou de
quem o represente, ou consistir na reproducao de fonogra-
ma e videofonograma, sem autorizacao do produtor ou de
quem 0 represente:

Pena: reclusao de um a quatro anos e multa de Cr$
10.000.00 a Cr$ 50.000,00.

§ 22— Na mesma pena do pardgrafo anterior incorre
quem vende, expoée a venda, introduz no Pais, adquire, ocul-
ta ou tem em deposito, para o fim de venda, original ou
copia de obra intelectual, fonograma ou videofonograma,
produzidos com violacao de direito autoral.
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Art. 186 — Nos crimes previstos neste Capitulo somen-
te se procede mediante queixa, salvo quando praticados em
prejuizo de entidade de direito publico, autarquia, empresa
publica, sociedade de economia mista ou fundacao institui-
da pelo Poder Publico — e nos casos previstos nos §§ 1%e 2°

do art. 184 desta Lei”.
Vé-se, que de igual modo, nao raciocinou diferentemente do legis-

lador civil 0 nosso legislador criminal ao incorporar ao texto da Lei n°®
6.895, de 17 de dezembro de 1980, nogoes previstas na Lei n? 5.988/73.

Todavia, cuidou de realgar a tipificacao da violagao autoral, na
reproducao de trabalho de criagao artistico para fins de comércio, no
todo ou em parte, sem expressa autorizagao do autor ou de seu repre-
sentante. Esta infracdo sujeita o infrator a pena de reclusao de um a
quatro anos cumulada com a pena de multa.

Por conseguinte, tanto a Lei de Regéncia quanto a Lei Penal im-
poem sangoes quanto ao uso de trabalho de criagao artistica do indio
quando ele nao o autoriza expressamente.

Ja a Lei n? 6001, de 19/12/1973, ao tratar no Capitulo II — Dos
Crimes Contra os Indios — dispds no artigo 58:

“"Constituem crimes contra os indios e a cultura indi-
gena:

I — Escarnecer de ceriménia, rito, uso, costume ou tra-
dicao culturais indigenas, vilipendia-los ou perturbar, de
qualquer modo, a sua pratica.

Pena: detencdo de um a trés meses.

I — Utilizar o indio ou comunidade indigena como

objeto de propaganda turistica ou de exibicdo para fins lu-

crativos.
Pena: detencao de dois a seis meses.
E o Paragrafo Unico do artigo 58:

"As penas estatuidas neste artigo sao agravadas de um
terco, quando o crime for praticado por funcionario ou em-
pregado do orgao de assisténcia ao indio”.

Encerra o Capitulo 11, o artigo 59:

"No caso de crime contra a pessoa, o patriménio ou 0s
costumes, em que o ofendido seja indio nao integrado ou
comunidade indigena, a pena serd agravada de um tergo”,

A exegese do item II, do artigo 58, nos leva ao convencimento de
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que o legislador quis impedir a utilizagdo indevida do indio ou da sua
comunidade, por terceiros, no seu “habitat”, no exercicio das suas ati-
vidades cotidianas, na pratica de cerimonias e de seus costumes, quer
individual ou coletivamente.

Pretendeu, principalmente, impedir que a imagem do indio ou da
comunidade tribal sejam usadas como propaganda turistica ou com fi-
nalidade lucrativa.

6. APORTARIA N?448/N DE 13 DE OUTUBRO DE 1977 DA FUNAI

E comum a exploragao comercial da imagem do indio ou do grupo
tribal em propaganda de turismo, em cartdes-postais, em calendarios,
em “posters”, retratando aspectos de sua vida e de suas atividades.

Em que pese o item II, do artigo 58 da Lei n? 6001/73, vige até hoje
na FUNALI, a Portaria n?® 448/N de 13 de outubro de 1977, que revogou a
Porta_l:ia n? 120/N aprovando o Regulamento e a respectiva AUTORI-
ZACAO PARA ATIVIDADES DE COMUNICACAO SOCIAL EM
AREA INDIGENA.

No seu item I, diz que:

"Toda e qualquer pessoa estranha ao quadro de servi-
dores da Fundacao Nacional do Indio e/ou qualquer enti-
dade nacional, estrangeira ou internacional que pretenda
visitar areas do Territério Nacional habitada pelos indige-
nas, terao que obter, para esse fim, a necessdria licenca de
acordo com o Decreto n® 65.057/69, além do deferimento da
FUNAL

E, no item 5, do Regulamento:

"As licengas a pessoas, grupos e organizacées para a
producao com finalidades comerciais ou cientificas de do-
cumentario fotografico e/ou cinematogréafico sobre os in-
dios; Seus costumes e respectivo meio ambiente, s6 serao
concedidas pelo Presidente da FUNAI apds necessario pa-
recer do Departamento Geral do Planejamento Comunita-
rio” (Grifei).

A Portaria n® 448/N de 13/10/1977, nao sO contraria a Lei n®
5.988/73, mas, sobretudo, o item II, do artigo 58, da Lei n° 6001/73.

A sua redagao além de absurda, revela o pouco caso, a falta de apre-
¢o do tutor pelo seu pupilo. O texto € infeliz e deixa muito a desejar ao
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determinar que as licengas para as produgdes mencionadas "s6 serao
concedidas pelo Presidente da FUNAI . . .”, ou seja, pelo tutor.

E o indio, por que nunca € ouvido?

Nao é ele quem deve autorizar que, sobre si proprio ou a sua
comunidade se fagam produgoes fotograficas, quer sejam de ordem
comercial ou cientifica?

A portaria, do ponto de vista juridico, reflete a FUNAI nao como
tutora do indio, mas como sua representante, fazendo calar a sua von-
tade e a sua vez, quando por lei, ela o assiste, cabendo-lhe o dever de
cumprir o desejo do tutelado.

Se ao tratar de participacao cinematografica em que o indio atue
como ator ou coadjuvante, estara configurada a hipétese do intérprete
ou executante, prevista nos artigos 94 e seguintes da Lei n? 5.988/73
(direitos conexos aos de autor).

Verifica-se, assim, que a Portaria n® 448, tem estimulado na pratica,
a ocorréncia do proveito indevido da imagem do indio e do seu trabalho
artistico com finalidades lucrativas, por terceiros, contrariando o esta-
belecido no seu Estatuto e na Lei autoral.

7. O DIREITO DO INDIO A PROPRIA IMAGEM

Afora reprodugdes dos desenhos artisticos dos indios em vasilha-
mes. tecidos, indumentarias, a sua arte aplicada em pegas etnograficas,
pinturas corporais, utilizacao de composi¢des musicais e de canticos,
formas costumeiras de usurpagao do seu trabalho artistico, merece
destaque a violagio usual de sua imagem, um direito inserido no texto da
Lei n? 5.988/73.

Nao se pode negar hoje o seu peso como de um direito acima de
tudo, emergente.

Como muito bem coloca ANTONIO CHAVES, citado por WAL-
TER MORAES:

“"Um aspecto da personalidade humana que ndo pode
continuar no olvido, no momento em que a tecnologia em
franco progresso multiplica enormemente as possibilida-
des do seu aproveitamento”7).

WALTER MORAES, ao tratar a imagem como bem de direito,

(27) WALTER MORAES. Direito a Propria Imagem. Inv. Rev. Trits., vol. 444, p. 12.

amplia o conceito, afirmando ser a mesma "toda expressio formal e
sensivel da personalidade de um homem . .."” (28

Para o Direito, a idéia de imagem nao fica vinculada ao aspecto
visual da pessoa. Nao se detém so no aspecto fisico do individuo. Tudo
que possa ser destacado do seu corpo e configurado como sendo dele
proprio sera imagem no sentido juridico.

Albergado no direito da personalidade, so para a pessoa fisica volta-
se a protegao da lei.

Como observa WALTER MORAES, ". .. s6 a figura da pessoa
fisica importa a essa ordem de investigacao. A pessoa fisica deno-
minada juridica ndo tem imagem senao simbolos” *? (Grifei).

ADRIANO DE CUPIS, em sua classica obra sobre os direitos da
personalidade, ao enfocar o Direito de Resguardo, escreveu:

"Ou se atribui ao direito a imagem uma importancia
geral, que pode ser limitada somente por excecoes especi-
ficas impostas pelo interesse piblico; ou o direito a imagem
é compreendido na esfera do direito a honra, no sentido de
que a tutela juridica encontra aplicagdo, somente no caso de
que a difusao da imagem da pessoa ser prejudicial para a
honra dela. Se seguir esta ultima solugao nao é o resguardo

em si considerado que assume valor de bem juridico uma vez

que a razao determinante da intervencao do direito é consti-
tuida pela ofensa a honra”.3?

WALTER MORAES, ao comentar que a tese da honra ¢ atual, diz
expressamente:
“Mas parece bem claro que, como teoria, a construgao e
“syicida”, pois quer instituir um direito a imagem cujo
bem tutelado é a honra”?V
O professor MILTON FERNANDES, em obra vertical, ao abordar
o direito a propria imagem, preleciona:
“A doutrina, apos abundante e viva controvérsia, tende
a fixd-lo entre os direitos da personalidade. E esta hoje,
inquestionavelmente, a solucao que encontra maior e mais
seguro apoio”...3?).

(28) Idem. Ibid., vol. 443, p. 64.

(29) Idem. Ibid., vol. 443, p. 65.

(30) ADRIANO DE CUPIS. Os Direitos da Personalidade, p. 180.
(31) Idem. Ibid., vol. 443, p. 69.

(32) MILTON FERNANDES. Protecao Civil da Intimidade, p. 171.
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E mais,

“Inscrevendo-se entre 0s seguidores desta Teoria, afir-
ma ANTONIO CHAVES que, dentre todos os direitos da
personalidade, nao existe outro tdo humano, profundo e
apaixonante como o direito a propria imagem”.33)

Nao resta duvida de que o direito a imagem melhor estara alojado
entre os direitos da personalidade.

A imagem surge com o individuo desde o seu nascimento, tornan-
do-se o elemento de sua identificagao.

Como muito bem coloca WALTER MORAES, "o direito a ima-
gem nao se adquire; ele surge com a personalidade. No curso da
vida, o sujeito tampouco pode adquirir outra imagem, pode apenas
transforma-la; aquele que se submete a agao da cirurgia plastica, por
mais que se transfigure, ndo adquire nova imagem senao a que
tem”. 34

Para o Professor MILTON FERNANDES, "é este, precisamente,
0 ponto de vista da jurisprudéncia norte-americana. Em amplo es-
tudo realizado a respeito, diz RUPRECHT KAMLAH que o "right of
privacy" protege caracteristicas da personalidade que se podem
reunir sob a designacao genérica de identidade. Avulta, entre estas,
a imagem da aparéncia”.%”)

Retoma o conceito de intimidade, uma vez que “ela consiste na
exclusao do conhecimento alheio de idéias. fatos e dados respei-
tantes a propria pessoa. Através de sua tutela, pretende-se limitar a
penetracao externa no &mbito que cada um quer manter para si”.*®)

Justapondo-se o conceito de intimidade ao direito de imagem, emerge
o entendimento de que a sua utilizagao so podera ocorrer com a Concor-
dancia do sujeito.

Quando discute a fixagao e reproducao do direito a imagem,
MILTON FERNANDES elucida a questao de maneira taxativa:

"Ao determinar o conteudo do direito a imagem, veri-
ficamos que este impede sua fixagao e reproduc¢do sem a
anuéncia explicita e especifica do interessado”.3")

(33) Idem. ibid.. p. 171.
(34) WALTER MORAES. Direito 2 Propria Imagem. Inv. Rev. Trits., vol. 444, p. i1.
(35) Idem. ibid.. p. 175.
(36) Idem, ibid., p. 177.
(37) Idem. ibid., p. 180.
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PONTES DE MIRANDA nao € menos incisivo:

“¢é direito que toca a pessoa por ter interesse que nao se
use, libito, a sua imagem. Dai precisar-se do consentimento
do retratado...”.3%)

HERMANO DUVAL, raciocina no mesmo sentido:

"o que importa é o direito a propria imagem do retra-
tado, que nao esta em funcao do alcance da publicidade,
mas dele proprio, porque so seu titular é o senhor absoluto
das condicoes em que deseja aparecer em publico”3?.

DE CUPIS:

"Pelo que respeita aos direitos da personalidade, além
de intransmissiveis, sao irrenunciaveis devido ao seu cara-
ter de ‘essencialidade”. De fato, qualquer valor concreto
seria subtraido a personalidade juridica, se fosse consen-
tido a pessoa por fim a tais direitos por ato de vontade”{*0)

Depois de langados alguns pressupostos de ordem doutrinaria,
resta ver de que forma o nosso ordenamento normativo trata a matéria.

O artigo 666, X, do Codigo Civil Brasileiro, estabeleceu norma
relativa ao direito a imagem:

“"Art. 666 — Nao se considera ofensa aos direitos do
autor:

X — A reproducao de retratos, ou bustos de encomenda
particular quando feita pelo proprietario dos objetos en-
comendados. A pessoa representada e seus sucessores ime-
diatos podem opor-se a reproducéo ou exposicao do retrato
ou busto” (Grifei).

J. M. DE CARVALHO SANTOS, ao comentar o artigo 666, X, do
Cadigo Civil Brasileiro diz que:

"A pessoa representada e seus sucessores imediatos,
porém, podem opor-se a reproducao ou publica exposi¢cao
do retrato ou busto. A pessoa representada é aquela cuja
figura é objeto do retrato ou busto, é a pessoa fotografada ou
modelada no busto. Quer dizer, pois, que essa pode obstar a
reproducao, prevalecendo a sua vontade sobre o proprie-
tario do retrato ou busto, o que se explica por ser certo que

(38) PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito Privado. vol. 53, p. 231.
(39) HERMANO DUVAL. A Publicidade e a Lei. p. 106.
(40) Op. cit.. p. 53.
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ela é a maior interessada, nao se admitindo que, contra a
sua vontade, seja exposta a sua figura em ptiblico”4"

Ocorre. que a Lei n® 5.988. de 14 de dezembro de 1973, através de
seu artigo 49, f. o revogou:

"Art. 49 — Nao constitui ofensa aos direitos do autor:

I — A reproducao:

f — De retratos, ou de outra forma de representacao da
efigie, feita sob encomenda, quando realizada
pelo proprietario do objeto encomendado, nao ha-
vendo oposi¢do da pessoa neles representada ou
de seus herdeiros.

A redacao da Lei de Regéncia pouco diferiu daquela dada pelo
legislador do Cadigo Civil Brasileiro.

O que importa, € que ao revogar a redagao do Codigo de 1917, o
direito a imagem, que se inseriu na Orbita do direito da personalidade, foi
incorporado na Lei n? 5.988/73, pelo nosso legislador, ainda que impro-
priamente.

8. CONCLUSOES FORMULADAS A LUZ DO ITEM II. DO
ARTIGO 58 DO ESTATUTO DO INDIO, DO DIREITO DE
IMAGEM E DA PORTARIA N° 448/73 DA FUNAI

De tudo exposto até aqui, formulamos as conclusoes abaixo:

a) — a utiliza¢do comercial da imagem do indio brasileiro é crime
previsto no seu Estatuto (item II, artigo 58);
b) — o direito de imagem se inclui entre os direitos da personali-

dade, e, mesmo que a utilizagao da imagem do indio se faga
em carater meramente didatico ou cientifico, tera que ter
sempre a autorizacao expressa do dono da efigie represen-
tada:

¢) — em hipotese alguma podera ter aplicabilidade a Portaria n?
448 da FUNALI, porquanto, frontalmente contraria ao Esta-
tuto do Indio e a Lei n® 5.988/73;

d) — ainda que fosse correta a sua aplicagao, nao compete ao

(41) J.M.CARVALHO SANTOS. Cddigo Civil Brasileiro Interpretado. vol. VIII, p. 476.
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Presidente da FUNAIL. em nome do orgao tutor. conceder
licengas para que terceiros fotografem ou filmem o indio ou a
comunidade tribal. uma vez que o direito a imagem é perso-
nalissimo. atributo inato da personalidade do indio. por con-
seguinte intransferivel.

Inconteste. pois. que a Portaria n? 448 da FUNALI, tem provocado
graves prejuizos aos indios e as comunidades indigenas. comprovando o
ponto de vista de que nem sempre os interesses do tutelado sdo preser-
vados e defendidos pelo tutor. condigoes essenciais do exercicio da
tutoria.

9. EXEMPLOS CONCRETOS DE VIOLACOES DO DIREITO
AUTORAL DO INDIO

Alguns casos concretos servirao para exemplificar o entendimento
€ comprovar a assertiva.

O primeiro deles, diz respeito a obra intitulada "Xingu,Territério
Tribal”, com fotos de MAUREEN BISILLIAT, e texto de ORLANDO
VILLAS BOAS e CLAUDIO VILLAS BOAS, retratando a comuni-
dade xinguanaora como um todo ora individualmente, com foto-
grafias de varios indios e indias, seus costumes e tradigoes.

A primeira edigao da obra em portugués — ela também foi editada
em inglés — é de outubro de 1979, sendo que os direitos exclusivos para
o Brasil foram cedidos a HRM Editores Associados Ltda., mediante
acordo com WILLIAN COLLINS & Co. Ltd., GLASGOW. A obra foi
composta pela LINOART LTDA., em Univers 10, Impressa por
WILLIAN COLLINS SONS & Co. LTDA., GLASGOW, E., editada
pela Livraria Cultura Editora.

Em que pese o seu sentido artistico, cultural e cientifico inegaveis,
foi editada com finalidade eminentemente lucrativa, caracterizando a
exploragao comercial da imagem do indio e da comunidade tribal xin-
guana, o que constitui uma violacao do texto do seu Estatuto e da letra f,
do artigo 49 da Lei n? 5.988/73.

Acrescente-se, que cada exemplar “"Xingu,Territério Tribal”, €
vendido nas livrarias do Pais a prego que oscila entre Cr$ 20.000,00
(vinte mil cruzeiros) a Cr$ 23.000,00 (vinte e trés mil cruzeiros), apro-
ximadamente. Na livraria existente dentro do Aeroporto do Galeao, no
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"salao de embarque, o prego é de mais de Cr$ 40.000,00 (quarenta mil
cruzeiros) o exemplar.

E induvidoso que a autora das fotos e os autores dos textos rece-
beram ou recebem direitos autorais relativamente a obra, quer seja no
Brasil ou no exterior.

De outro lado, a autora publicou o seu trabalho fotografico sem
obter autorizacao expressa dos indios ou da comunidade do Xingu paraa
utilizagao comercial de sua imagem, e nem tampouco pagou a eles
qualquer importancia por esta comercializagao.

Para a realizagao deste trabalho, MAUREEN BISILLIAT obteve
autorizacao da FUNALI através da Portaria n? 094/76. para ingressar e
trabalhar no territorio do Xingu, pelo periodo de 19-06-76 a 31-12-76.

Uma das pessoas a quem dedica a sua obra € o General ISMARTH
DE ARAUJO OLIVEIRA, responsavel pela Portaria n? 448/N, de
13/09/77, que segundo a autora., "como Presidente da FUNAI, fez o
maximo para garantir os direitos territoriais do indio brasileiro "

Outro caso concreto de violagao de direito autoral submetido pela
FUNALI a apreciagao do Conselho Nacional de Direito Autoral recaiu
sobre a fixacao da remuneragao dos direitos autorais dos indios utili-
zados na novela "ARITANA",

Consoante relatorio do Conselheiro CARLOS ALBERTO BIT-
TAR, a referida novela foi realizada pela Rede Tupi de Televisao, no
Parque Nacional do Xingu, sem autorizagao formal da Fundagao Nacio-
nal do Indio — FUNAL.

"Consta que a equipe de filmagem, mediante apresen-
tacdo de fita gravada pelo Sr. ORLANDO VILLAS BOAS,
conseguiu a colaboracao dos indios, para as tomadas da
novela, fixando diferentes rituais indigenas, com a partici-
pacao de aproximadamente cem indios, entre adultos e
criangas.

Em contraprestacao, foram-lhes entregues caixas de
papelao com “presentes”, consistentes em laranjas e paes
deteriorados e outras coisas de pequeno valor” (Grifei).

Descontentes com isso e também com a exploracao do nome "ARI-
TANA” — de um chefe indigena de importancia no Xingu —tentaram os
indios solucionar amigavelmente a pendéncia, tendo inclusive viajado
para Sao Paulo, mas sem éxito nas negociagoes.
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A questao foi analisada no ambito da FUNALI, que verberou a atua-
¢ao da referida emissora, aprovando parecer emitido pelo Dr. MILTON
SEBASTIAO BARBOSA, quanto a incidéncia de direitos autorais...™.

A FUNALI remeteu os autos para o CNDA, a fim de que o mesmo
determinasse a remunerac¢ao devida a comunidade indigena pela Rede
Tupi de Televisao. Este foi o objeto da consulta.

O ilustre relator, ao analisar o processo, expendeu o seguinte co-
mentario:

"Os fatos demonstram o absoluto desrespeito da emis-
sora pelas tradicées e costumes indigenas, a par de desau-
torizada utilizacao econémica do nome, e das imagens e das
interpretagées dos indios inseridas na novela. Incidiu a
emissora, portanto, em diferentes violagoes a direitos da
personalidade dos indios envolvidos, inclusive de direitos
de interpretacao, que lhe cabe, pois, reparar, na forma de
direito” (Grifei).

E, em seguida:

"A reparacao, quanto ao direito a imagem, devera ser
requerida no juizo comum, em que se fixara o respectivo
montante”.

A 32 Camara do Conselho Nacional de Direito Autoral aprovou, a
unanimidade, o voto do Relator, gerando a Deliberagao n° 37, com a
seguinte Ementa:

"Direitos Conexos — Indigenas

— Os direitos devidos pela participacao em novela de
Televisao deverao ser calculados consoante férmula pro-
posta na presente Deliberacao, por inexisténcia de disposi-
cao legal explicita.

— Os direitos quanto a reparacao pela utilizacao inde-
vida de imagem, deverao ser intentados em Juizo, por acao
propria”.

Se de um lado nao havia autorizagao formal da FUNAI a permitir o
ingresso da emissora de televisao no Parque Nacional do Xingu, de
outro lado, nao significa dizer, que o 6rgao desconhecia a presencga da
Rede Tupi atuando no territorio xinguano.

O fato de a equipe de filmagem ter conseguido a colaboragao dos
indios para as cenas da novela, — e diga-se, através de ardil —, nao
invalida o comportamento conivente da FUNAI com os infratores.
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Tanto é verdade, que o seu entdo administrador, o antrop6logo
OLYMPIO SERRA, foi demitido do cargo por nao ter concordado com
a presenga da Rede Tupi de Televisdo, no Parque Nacional do Xingu,
para a realizagao das filmagens pretendidas.

A Fundagio Nacional do Indio foi também responsavel pelas vio-
lagOes autorais cometidas contra a comunidade tribal do Xingu, por-
quanto admitiu e tolerou a presenga da equipe técnica da emissora no
local, como nao proibiu a realizagao das filmagens da novela "ARITA-
NA”. Além do que, nao adotou procedimento cautelar que pudesse
assegurar a satisfagao dos direitos patrimoniais dos indios envolvidos.

Depois do fato ter sido consumado e provocado ampla repercussao
desfavoravel a sua imagem, é que a Funai submeteu consulta ao Con-
selho Nacional de Direito Autoral, solicitando fixacao de remuneragao
dos direitos autorais dos indios participantes da novela "ARITANA”,

Com efeito, a FUNAI na pessoa de seu representante legal, e a
Rede Tupi de Televisao, na pessoa de seu representante legal e integran-
tes de sua equipe técnica, praticaram crime previsto no item II e Pa-

ragrafo tnico, do artigo 58, da Lei 6001/73. Acrescente-se a desauto-

rizada utilizagao economica das interpretacoes dos indios figurantes na
novela, ilicito indenizavel pela via judiciaria.

Qutro caso de violagao, diz respeito a autorizagao para filmagem
em area indigena n® 038/81 — concedida pelo Presidente da Fundagao
Nacional do Indio — FUNAI, JOAO CARLOS NOBRE DA VEIGA,
aos 23 de julho de 1981.

De acordo com o documento, a equipe da Produgées Cinemato-
graficas L. C. Barreto Ltda., composta de 13 pessoas, foi autorizada a
ingressar na area indigena do Javaé, pelo periodo de 15 dias, com-
preendendo "Barreira do Piqui” e "Aldeia dos Javaés”, ambas situadas
na Ilha do Bananal — Parque Indigena do Araguaia, mediante condicoes
fixadas pela AUTORIZACAO PARA FILMAGEM EM AREA INDI-
GENA N° 038/81.

A antropologa MARIA GUIOMAR DE MELO foi ind:cada pela
FUNALI para prestar assessoramento antropoldgico & PRODUCOES
CINEMATOGRAFICAS L. C. BARRETO LTDA., no periodo das filma-
gens junto aos indios Javaé (Instrucao Técnica Executiva n? 030/81 —
AGESP). _

De acordo com o seu relatorio de 14/09/81, os responsaveis pela
produgao do filme para obterem a autorizagao para as filmagens se
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comprometeram a:

"1 — Respeitar as diretrizes da Portaria n° 448 de 13 de
setembro de 1977;

2 — respeitar os costumes da sociedade de Javaé, bem
como nao envolver indigenas em cenas de sexo, conforme
telegrama das fls. 38 do Processo FUNAI/BSB/1951/81;

3 — a Empresa destinara a comunidade do PI Javaé, a
titulo de direitos autorais, a quantia de Cr$ 500.000,00 (qui-
nhentos mil cruzeiros), correspondente a meio por cento

(0,5%) sobre a renda liquida que apresentar o filme, sendo o
pagamento do adiantamento efetuado da seguinte forma:
Cr$ 250.000,00 (duzentos e cingiienta mil cruzeiros) 30 dias
apos o primeiro pagamento, 0os quais serdo efetuados na
sede da FUNAI e, posteriormente, aplicado na area da mes-
ma comunidade;

4 — a "Producoées Cinematograficas L. C. Barreto Ltda.”
se compromete, ainda, indenizar todo e qualquer prejuizo
que porventura, venha a ser causado aos indios ou ao patri-
moénio ou a FUNAI;

5 — a "Producées Cinematograficas L. C. Barreto Ltda.”
fara um documentario VT Cassete relativo a comunidade
Javaé e o entregara a FUNAI, que ficara arquivado na ACS e
efetuara as despesas com o deslocamento de uma antropo-
loga para acompanhar os trabalhos de filmagem (Processo
FUNAI/BSB/1851, fls. 93 e 94)”.

Na conclusao do relatorio de viagem MARIA GUIOMAR DE
MELO escreveu:

"Esse filme fol a primeira experiéncia vivida pelo grupo
de trabalho de Direitos Autorais junto ao cinema nacional,
por isso nao podemos esperar uma awuacao efetiva sobre o
grupo cinematografico. Pela experiéncia desse filme, que foi
produzido por uma equipe que goza de uma determinada
reputagao no cinema brasileiro, sugerimos algumas nor-
mas que deverado ser obedecidas pelos proximos requeren-
tes de autorizacao de filme comercial para qualquer socie-
dade indigena. Sdo elas:

1 — um roteiro completo das cenas que pretendem fil-
mar na area indigena, bem como de todo o filme,
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2 — um antropdlogo que conheca os costumes, o qual
ficara responsavel pelo roteiro e assessoramento antropolo-
gico junto a equipe cinematografica;

3— obedecer a todos os requisitos da Portaria n° 448/N,
de 13 de setembro de 1977". (Grifel).

4 — Uma critica anterior da historia do filme pelo grupo
de trabalho, visto que todos os filmes retratam uma reali-
dade sdécio-politica, pois até nos simples desenhos anima-
dos ha uma retratacao ideoldgica da realidade . . .".

Em seguida. afirma que a companhia cinematografica nao cumpriu
dois requisitos os quais havia se comprometido a cumprir:

| — Naio realizou um documentario sobre os indios Javaé;
3 — Os seus integrantes desrespeitaram os costumes e habi-
tos da sociedade Javae.

Cumpre aqui destacar de que forma se caracterizou o desrespeito
pelos costumes e habitos da sociedade Javaé, segundo MARIA GUIO-
MAR:

“Pela manha, vimos quando Eliseu e o Diretor dc filme
falavam sobre a cena do banho. Eliseu colocou prontamente
se desejaria que as meninas estivessem de calcinhas ou de
biquini.

Diante das circunstancias perdemos nossa autoridade
perante o grupo.

O Diretor também solicitou que na hora dessa cena, as.

indias Javaé se descontraissem diante das camaras e da
equipe cinematografica, visto que todas as filmagens reali-
zadas até aquele momento demonstravam intimidacgao dos
indios perante o mundo do cinema’.

E mais:

"Nesse momento, o Diretor e algumas pessoas da equi-
pe nos solicitaram, que pedissemos as indias que tirassem
as roupas. Na ocasido, explicamos que tal fato ofenderia os
costumes dos indios, visto que nos consideram brancos,
logo nao tomariam banho sem as roupas na nossa presenca.
Além disso, os produtores haviam se comprometido com 0
Presidente da FUNAI que a equipe respeitaria todos os ha-
bitos e costumes da sociedade [avaé.
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Porém, diante de nossa posic¢ao, foram A procura de
Eliseu para solucionar a questao. O Chefe do PI, ao chegar
ao local da cena, ordenou em lingua Javaé, que as meninas
tirassem as roupas.

Entretanto, apenas as mais novas tiraram o vestido, as
mocinhas ficaram de biquini dentro d’agua. Gloria Pires
também tirou seu vestido, ficando apenas de tanga”.

Depois da descrigao do fato, a dentincia:

"O que denunciamos aqui nao é a semi-nudez da atriz,
mas a falta de respeito com as meninas Javaé, em obriga-las
por uma forma coercitiva a agir diferente de seu modo ha-
bitual diante do branco; bem como a exploracao comercial
dessa cena, pois antes de viajarmos para a drea ja corria na
imprensa nacional, a informacao de que Gloria Pires apare-
ceria nua nesse filme. O que levou o Presidente da FUNAI a
solicitar por escrito dos produtores do filme, uma explica-
Ccao e o compromisso de que essas cenas nao aconteceriam.

Entretanto, Luiz Carlos Barreto enviou um telegrama
assegurando simplesmente o fato de o ‘filme india nao
conter cenas de sexo envolvendo indigenas segundo noti-
cias infundadas veiculadas recentemente pela imprensa”.

) PROC. FUNALI/BSB/1951/81-fls. 88).

E mais um exemplo de violagdo do Estatuto do Indio e da Lei
autoral.

O item 11, do artigo 58, da Lei n® 6001/73, tipifica como crime a uti-
lizagao comercial do indio ou da comunidade indigena.

Entretanto, a FUNAI autorizou o filme “India” com base na Porta-
ria n? 448.

As cenas envolvendo as indias Javaés, e como denunciadas pela
antropdloga MARIA GUIOMAR DE MELOQ, constituem crime previs-
to no item I, do artigo 58, do Estatuto do Indio.

Finalmente, a utilizagao da imagem dos indios e indias Javaés, com
finalidades comerciais, foge ao ambito de autorizagao da FUNALI.

Ainda que fosse permitida, somente com a autorizagao expressa de
cada indio de per si poderia ser realizado o filme.
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"10. CONCLUSAO

Por tudo quanto até aqui se disse, fica evidenciada a condigao de
criador artistico do indio brasileiro.

Em tais exemplos, fica demonstrada a violagao do direito autoral
indigena, inclusive, com a chancela da Fundagao Nacional do Indio —
FUNALI.

Somente o dono da obra, o criador, portanto. o sujeito do direito
autoral, € quem decide de que maneira ela podera ser explorada comer-
ctalmente.

Por i1sso mesmo, o regime tutelar nao tem o condao de elidir essa
manifestagao, escudado no exercicio da tutela. Ao contrario, é dever
precipuo da Fundagdo Nacional do indio — FUNAI e de toda a “socie-
dade envolvente”, o respeito e o aprego pelo indio e pela obra que ele
cria. Nao se pode desconhecer que pela Lei Maior ele € brasileiro, pela
lei da vida um irmao.

A hora éde ouvi-lo e saber de que forma ele pretende que seja usado
o seu trabalho de criagdo artistica. E necessario revesti-lo concreta-
mente da protegao autoral que a Lei lhe outorga.

Nao se pode olvidar que a sua luta pela sobrevivéncia enquanto
indio € gigantesca, principalmente a que se trava contra a emancipagao,
sinonimo de sua negag¢ao étnica, de sua destruicdo como raga, trajetoria
irreversivel para transforma-lo no "nao-indio”.

A hora ¢ mais do que nunca a de sensibilizar os meios juridicos
nacionais, propugnando pela sua atuagéo atenta e eficaz diante da pro-
blematica legal do indio brasileiro, contribui¢io imprescindivel para a
formagao de uma nova consciéncia indigenista nacional.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AGOSTINHO, Pedro. O Indio e o Direito. In: ———— et alii. O
Indio e o Direito. Rio de Janeiro, OAB-RJ, s.d., p. 26/62. (Col.
OAB/RJ-Debate, 1).

ALBUQUERQUE, Cicero Cavalcanti et alii. IV Moitara, a arte dos
Kaiapo. Interior, Brasilia, 49:19-49, mar./abr., 1983.

164

BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.
Rio de Janeiro, Forense, 1975, v. 1, t. 1.

BISILLIAT, Maureen et alii. Xingu, Territorio Tribal. Sao Paulo.
Cultura, 1979.

COSTA. Lopes da. Manual Elementar de Direito Processual Civil.
34 ed. atual. por Salvio de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro.
Forense, 1982.

CUPIS, Adriano de. Os Direitos da Personalidade. Lisboa, Livraria
Morais Edt., 1961 (Col. Doutrina, 1).

DALLARI. Dalmo de Abreu. Justiga para o Indio. Folha de Sao Paulo,
Sao Paulo. 23 abr.. 1983, cad. 1, p. 3.

DURVAL, Hermano. A Publicidade e a Lei. Sao Paulo, Revista dos
Tribunais, 1975. p. 106.

FERNANDES. Milton. Protecao Civil da Intimidade. Sao Paulo. Sa-
raiva. 1977.

MELATTI, Jalio Cézar. Indios do Brasil. 32 ed., Sao Paulo, Hucitec:
(Brasilia): INL. 1980.

MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. Rio de Janeiro,
Borsoi. 1954, t. 1.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 52 ed.,
Sao Paulo, Saraiva, 1966, v. .

MORAES, Walter. Direito a propria imagem. (I) Revista dos Tribu-
nais, Sao Paulo, 443:64-81, set., 1972.

— . Direito a propria imagem (II). Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, 444:11-27, out., 1972.

PONTES NETO, Hildebrando. O direito autoral e 0 arquiteto. Pampu-
lha, Belo Horizonte, 7:8-12, ago./set., 1982.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Sao Paulo, Saraiva, 1978, v. 1.

SANTOS, J. M. Carvalho. Cédigo Civil Brasileiro Interpretado. Sao
Paulo, Freitas Bastos, 1956, v. 8.

TERENA, Marcos. O indio e o direito. In: et alii. O indio e o
direito. Rio de Janeiro, OAB-RJ, s. d., p. 76-80. (Col. OAB/RIJ-
Debate, 1).

165



ANEXO
REUNIAO **AS SOCIEDADES INDIGENAS E O DIREITO"
Florianopolis. 22. 23 e 24/09/83
DOCUMENTOS CONCLUSiVOS

SESSAO DE ABERTURA
REUNIAO “*AS SOCIEDADES INDIGENAS E O DIREITO”’

Organizada pelo Programa de Pos-Graduagao em Ciéncias Sociais.
da Universidade Federal de Santa Catarina, com o apoio financeiro do
Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico
(CNPq). efetivou-se. nos dias 22. 23 e 24 de setembro de 1983, em
Florianopolis. SC. a reuniao **Sociedades Indigenas e o Direito’’, con-
gregando Advogados e Antropologos. A reuniao objetivou discutir
questoes relacionadas a dois problemas fundamentais: o primeiro., refe-
re-se a realidade pluri-étnica e multi-societaria do Brasil, em confronto
com a ideologia tradicional. porém vigente. de Estado uni-nacional.
decorrente da influéncia napoleonica na formagao dos Estados ditos
modernos e consagrada nos documentos basicos do pais, particular-
mente na Constituicao. Esta questao tem particular importancia neste
momento. em decorrencia dos anseios de largas parcelas da sociedade
civil quanto a elaboragao de uma nova Constituigao para o pais.

O segundo problema, remete a formulagao de estratégias que per-
mitam cada vez mais. aos integrantes das sociedades indigenas, terem
assegurada a assisténcia juridica, com vistas a garantir seus direitos. No
caso. trata-se de obter de forma crescente decisoes juridicas favoraveis
aos integrantes das diversas sociedades indigenas, na sua luta perma-
nente para sobreviver fisica. cultural e socialmente.

A sessao de abertura ocorreu as 14:30 horas do dia 22 no auditério
do Hotel Maria do Mar. A mesa foi composta pelas seguintes autorida-
des: Reitor Ernani Bayer. da Universidade Federal de Santa Catarina;
Prof. Dr. Gilberto Velho. Presidente da Associacao Brasileira de Antro-
pologia: Dr. Carlos Alberto Silveira Lenzi, Presidente da OAB/SC;
Prof? Claudia Menezes, representante da OAB/RJ:; Lider Indigena
Ailton Lacerda. representante da Uniao das Nagoes Indigenas; Lider
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Indigena Olair Karaja, do escritorio do parlamentar Mario Juruna: Dr.
Jair Ximenes, representante da Fundagao Nacional do indio: Prof.
Paulo Lago. Diretor do Centro de Ciéncias Humanas, da Universidade
Federal de Santa Catarina: Prof? [lse Scherer-Warren, Coordenadora do
Programa de Pos-Graduagao em Ciéncias Sociais: Prof. Edemar Joao
Buzanello. Chefe do Departamento de Ciéncias Sociais e do Prof. Silvio
Coelho dos Santos. Coordenador da Comissao Organizadora da reuniao.

O Reitor Ernani Bayer saudou os participantes da reuniao, dizendo
do interesse da Universidade Federal de Santa Catarina em promover
discussoes e debates em torno da questao dos direitos Humanos e do
projeto de uma nova constitui¢ao. O prof. Silvio Coelho dos Santos. a
seguir, apresentou uma sintese dos avangos ocorridos nos ultimos anos
a respeito da questdo direitos das sociedades indigenas no Brasil. Tam-
bém fizeram uso da palavra o Prof. Gilberto Velho. Presidente da ABA:
o Dr. Carlos Alberto Silveira Lenzi. Presidente da OAB/SC: Jair Ximenes.
representante da FUNAI: Ailton Lacerda. da UNI: Claudia Menezes.
da OAB/RJ: Mércio Gomes. da UNICAMP/SP e Carlos de Araujo
Moreira Neto. SCC. RIJ.

ATA DA PRIMEIRA SESSAO

As dezesseis horas do dia vinte e dois de setembro de um mil
novecentos e oitenta e trés. reuniram-se em plenario os participantes da
reunido **‘AS SOCIEDAES INDIGENAS E O DIREITO” sob a presi-
déncia do Prof. Dr. Gilberto Velho, presidente da Associagao Brasileira
de Antropologia. Apds consultas ao plenario estabeleceu-se que se
apresentariam as comunicagoes seguidas de debates. Foram apresen-
tados os seguintes trabalhos: 1. Alain Moreau “‘A que titulo a Uniao
exerce dominio sobre as terras indigenas’’: 2. Julio Gaiger — **A ques-
tao das etnias € a constituinte — aportes de direito comparado’’; 3.
Edgard de Assis Carvalho — ‘‘Identidade étnico-cultural e questao
nacional’’; 4. Roque de Barros Laraia — “‘Indios e o Estado: uma
proposta preliminar de estudo’’; 5. Dalme Marie G. Rauen “*Propostas
epistemologicas’’. Nada mais havendo a tratar o Presidente. Prof. Dr.
Gilberto Velho encerrou a primeira sessao.

168

ATA DA SEGUNDA SESSAO

A segunda sessao iniciou-se as nove horas e trinta minutos do dia vinte
e tres de setembro de um mil novecentos e oitenta e trés, sob a
Presidéncia do Prof. Dr. Roque de Barros Laraia. Foram apresentadas
sem debate as seguintes comunicagoes: 1. Lux Vidal — *‘Projeto Carajas
e areas indigenas’’; 2. Orlando Sampaio Silva— “*Os povos indigenas e
o Estado brasileiro’’; 3. Carlos de Araiijo Moreira Neto — “*Os indios e
o direito a representagao’’; 4. Bruna Franchetto — ‘‘Caso ‘Xingu': A
sentencga do Supremo Tribunal Federal relativa as terras do Parque
Nacional do Xingu''; 5. Rafael de Menezes Bastos — ‘‘Cargo anti-cult
no Alto Xingu: Consciéncia politica e legitima defesa’’; 6. Dennis Werner
— “‘Duas Respostas simplistas sobre os direitos dos indios aterra’’. Nada
mais havendo a tratar o Presidente Prof. Dr. Roque de Barros Laraia
engerrou a segunda sessao.

ATA DA TERCEIRA SESSAO

A terceira sessao iniciou-se as quinze horas do dia vinte e trés de
setembro de um mil novecentos e oitenta e trés, sob a Presidéncia do
Prof. Dr. Carlos Alberto Silveira Lenzi, Presidente da OAB/SC. Foram
apresentadas sem debate as seguintes comunicagoes: 1. Maria Hilda
Paraiso — ‘‘A situagao dos Pataxo Ha-He-Haé da Bahia e a politica
indigenista brasileira atual’’; 2. Marco Antonio Barbosa — ‘A protegao
judicial na Aldeia Guarani do Rio Silveira— Sao Sebastiao — Estado de
Sao Paulo’’; 3. Aurélio Wander Bastos — ‘‘As terras indigenas € a
jurisprudéncia do STF’’; 4. Manuel Bessa Filho — *‘Um direito de auto-
determinagao para as Sociedades Tribais’’; 5. Claudia Andujar fez uma
comunicacao sobre a situacao atual do ‘‘Parque Nacional Yanomami’’;
6. Manuela Carneiro da Cunha — ‘‘Defini¢des de indios e comunidades
indigenas nos textos legai- **. Nada mais havendo a tratar o Presidente
Carlos Alberto Silveira Lenzi encerrou a terceira sessao.

ATA DA QUARTA SESSAO
As nove horas e trinta minutos do dia vinte e quatro de setembro de

um mil novecentos e oitenta e trés, reuniram-se em plenario os partici-
pantes da reunido ‘‘As Sociedades Indigenas e o Direito’ sob a presi-
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déncia do Prof. Dr. Silvio Coelho dos Santos, coordenador da comissao
organizadora da reuniao. Procedeu-se a leitura dos documentos elabora-
dos pelos grupos de trabalho e apds discussao do plenario a presidéncia
sugeriu a organizagao de um grupo para redagao final dos documentos
apresentados. Sugeriu ainda, a presidéncia, que 0s participantes interes-
sados em apresentar mogoes ou proposicoes as elaborassem, em
seguida.

Apos intervalo de uma hora, o presidente da sessao deu continui-
dade a sessao lendo as atas das sessoes anteriores e submetendo-as a
aprovagao do plenario. A seguir solicitou ao relator do grupo Dr. Carlos
de Araujo Moreira Neto a apresentagao do documento final. Dando
continuidade procedeu-se a leitura do documento final elaborado pelo
grupo 2, tendo sido relatora a Prof? Dra. Eunice Ribeiro Durhan. Proce-
deu-se a leitura do documento elaborado pelo grupo 3. relatado pelo
Prof. Roque de Barros Laraia. Finalmente, procedeu-se a leitura do
documento elaborado pelo grupo 4, sendo relatora a Prof? Dra. Manuela
Carneiro da Cunha. Apos a apresentacdo dos documentos houve amplo
debate acompanhado de alguns esclarecimentos e s6 entio aprovados
pelo plenario. O presidente da sessdo solicitou aos proponentes das
mogoes e recomendagoes que procedessem a leitura das mesmas, tendo
sido apresentadas na seguinte ordem: 1. Maria Hilda Paraiso — ‘‘Mogao
denunciando a situagao dos Pataxo Ha-He-Haé no sul da Bahia’’; 2.
Claudia Andujar‘*Mogao sobre situacao dos Yanomami’’; 3. Jalio Marcos
Gaiger ‘‘Mogao de repudio a prisao do cacique potiguara Severino
Fernandes da Silva’’; 4. Marco Antonio Barbosa, ‘‘Mocao discordando
das autorizagoes para prospeccgao de petroleo em terra indigena’”; S.
Dalmi Marie Rauen, ‘‘Mogao solicitando resolugao para a questiao da
terra dos indios kaingang do Toldo Chimbangue’': 6. Alvaro de Souza.
"*Mogao relativa ao acordao prolatado pelo pleno STF na agao civil
originaria 278-8 MT"". Em seguida foi lida a recomendagao apresentada
pelo Prof. Salvio Alexandre Miiller referente a comunidade doPI Ibirama.
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Reuniao ‘‘As Sociedades Indigenas e o
Direito’’

DOCUMENTOS
GRUPO DE TRABALHO I

Que novos rumos tomara a nagao brasileira? Reflexo de uma situa-
¢ao de expectativas, que, alias, ja se prolonga por varios anos, esta nao
deve ser uma pergunta retorica e portanto nao nos deve inibir de buscar
respostas. respostas conscientes que signifiquem um posicionamento
concreto diante da realidade social.

Como antropologos, advogados e estudiosos da questao indigena
dentro da nagao brasileira, herdeiros de uma tradicao cujos pilares mais
ilustres foram Curt Nimuendajii, Herbert Baldus, Eduardo Galvao — e
por que nao incluir a agao politica do Marechal Rondon, Horta Barbosa,
Gama Malcher e outros mais — sabemos que qualquer anilise que
fizermos neste momento significara um pronunciamento, senio uma
proposta sobre a questao indigena no Brasil. Tomamos isso como um
desafio e um ato de consciéncia critica.

Acreditamos que nos ultimos cinco anos a nacao brasileira se deu
conta. embora parcial e fragmentariamente, de que os povos indigenas
que habitam o territorio nacional sao legitimos cidaddos brasileiros,
titulares do direito proprio e inalienavel dos seus territérios e culturas
especificas e de se manterem como coletividades politicas dentro da
nagao brasileira. Nao nos esquecemos de que — embora seja curto o
tempo da conscientizagao nacional pela questao indigena — a luta dos
povos indigenas pela sua continuidade historica vem desde os primor-
dios da colonizacgao portuguesa. Muitos desses povos foram dizimados,
mas 0s que sobreviveram sao um testemunho vivo de um passado nio
glorioso da nacao brasileira, mas nem por isso determinante de um
presente intransponivel.

A luta dos povos indigenas € oficialmente uma luta desconhecida. Cabe-
nos reconhece-la, dimensiona-la historicamente e integra-la na questao nacional.
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Esta é uma tarefa nao necessariamente académica. Sua in'}porténcia
maior esta na abertura dos eventos passados a todos os povos 1n‘dlgenas.
para apoia-los na reconstituigao de sua memoria, ele:pento crucial paraa
sua afirmacao historica e politica no panorama nacional. a5

Falamos em conscientizagao nacional sem apreensoes. A eleigao

do deputado Mario Juruna, cacique Xavante, para 0 Congresso Na-
cional, pelo estado do Rio de Janeiro, € exemplo m'zlmlfesto dessz_t cons-
cientizagao representando uma possibilidade de dlaloigo entreAc1'frlllza-
coes até entao irreconciliaveis por tradigoes culturais, economicas e
politicas diversas, sendo antagonicas. o | i

Tao importante como a representatividade politica ngcnf)nal. sao’as

formas de representagao puramente indigena. Ha uma inc1p1en.te porém
ja vigorosa conscientizagao, que tem atraido todos 0s povos u_ldlgenas
atualmente em processo de busca de representatividade nacmna'l.' A
existéncia e eficacia politica das Assembléias Indigenas que ha varios
anos vém sendo realizadas e a Uniao das Nagoes Indigenas, criada por
suas proprias liderangas em 1980, sao exemplos inequivocos dess:a !.')-USCEL

Somos a favor dessa postura que abre caminho a possibilidade
historica dos povos indigenas. Acreditamos sobremodo no seu papel
crucial na formagao de uma nagao verdadeiramente democratlca. que
inclua o direito de representacao dos indios como fator esstancPal e
necessario, o que tem sido sistematicamente negado pelo autoritarismo
que caracteriza a tradigao indigenista oficial. Al.iamo-nos a0s NOvos
indigenas e a seus lideres e declaramo-nos solidarios na luta que forta-
lecera o entendimento humano em dire¢ao a novos tempos.

Os participantes do encontro julgam que as relagoes que _atualme nte
se estabelecem entre instituigoes formais do Estado Brasileiro, como a
FUNALI, e os indios, tém cunho essencialmente autoritario, em co_nn'-a-
digao com o alargamento das promessas e franquias do estado de direito
e democratico que comegamos a Viver. b,

A politica indigenista brasileira de cunho oficial € lmpostfi a0s
indios, sem qualquer atengao as opinides, anseios e agoes que os indios
tomem. ou possam vir a tomar, em relagao aos seus proprios problemas
e necessidades.

Os indios sdao assim o unico segmento da populagdo brasileira
privado do direito de representagao junto ao 6rgao oficial, criado espe-
cificamente para assisti-los.

A existéncia de um Conselho Indigenista composto, em parte, por
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especialistas em questoes indigenas nio exclui, nem esgota a necessi-
dade de uma comunicagio formal, sem intermediérios, entre as comuni-
dades indigenas e o Estado Brasileiro.

A representagao formal e a participagao efetiva nos setores de con-
sulta e decisao da FUNAI constituem metas a serem alcangadas ime-
diatamente, e contra as quais sio invalidos todos os argumentos espe-
€i0s0s. que ampliam indebitamente o conceito da relativa incapacidade
do indio. face a lei civil, para roubar-lhes o direito essencial de discutir e
construir seu proprio destino.

Os participantes desta reuniio querem expressar seu apoio irrestri-
to aos tramites que atualmente se fazem no Congresso Nacional, para a
criagao. no seio da FUNAI, de conselhos indigenas, pelos quais os
indios se facam representar por delegados seus, nas consultas e decisdes
do orgao indigenista oficial.

A aprovagao desse projeto de lei consolidara e ampliara as recentes
conquistas dos indios brasileiros. como a criagao da Comissiao Perma-
nente do Indio no Congresso Nacional. que sdo. em ultima analise,
conquistas dos movimentos indigenas auténomos. que emergem € se
consolidam no Brasil. como testemunhos concretos da ampliagao das
bases democriticas da nacao brasileira.

Os participantes da reunido querem. finalmente. tornar claro, pe-
rante a consciéncia nacional. as violéncias e esbulhos que se cometem
atualmente contra os indios. seus direitos e a propria continuidade de
sua existéncia de que sao exemplares. mas certamente, nao UNicos, OS
seguintes casos:

l. a expulsao iminente dos indios Pataxé de suas terras, acompa-
nhada de ameagas e violéncia de toda sorte. acobertadas por
decisao judicial e ampliadas pela omissio da FUNAI e pela
pressao de autoridades estaduais. associadas aos fazendeiros e
seus jagungos armados:

- O grave precedente no que se refere a aplicacio do artigo 198 da
Constituicao Federal. admitindo que a Uniao Federal deva inde-
nizar pretensos ex-proprietarios de areas dentro do Parque Na-
cional do Xingu. Com isso foram lesadas as populagées indige-
nas do Brasil como um todo, a propria Unido e a sociedade
brasileira, em beneficio de grupos economicos. Foi desconheci-
da pelo julgamento do Supremo Tribunal Federal a imemoria-
lidade do dominio das populagoes xinguanas sobre seu territé-

12
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rio. elegendo para a definigao de *‘terra indigena’’ crité!‘ios que
agridem frontalmente os direitos das comunidades indigenas e
sua continuidade historica e cultural;

3. o ato absurdo e ilegal da FUNAL, eliminando, por decisao pro-
pria, a reserva dos indios Waimiri-Atroari, no Amazonz.is para
atender a pressoes dos chamados interesses de desenvolwmen.m
econdmico regional, numa configurada traigao a seu compromis-
so funcional e étnico de defender os indios e seus direitos;

4. a construcao de uma estrada que viola e mutila o Parque da Ilha
do Bananal e ameaga, concreta e gravemente as comunidades
Caraja, daquela regiao, com a conivencia eficazda FUNAI e sob
pressdo dos interesses de grupos privados regiongis, que assim
consolidam e legitimam seu dominio sobre areas indigenas. re-
conhecidas como tais desde o periodo colonial.

GRUPO DE TRABALHO 2

No Brasil. a relacao do Estado com as sociedades indigenas esta
permeada por concepgoes extremamente contraditorias. De um ladq.
afirma-se o direito dos povos indigenas e suas formas culturais especi-
ficas. através da protecao do Estado. De outro lado. presume-se erro-
neamente que esse direito e essa protegao sao transitérios: pois a mt_e—
gracao do indio a sociedade nacional e o pleno acesso a c:da.tdama 540
identificados com a adocao das caracteristicas culturais proprias da nos-
sa sociedade. o abandono das peculiaridades étnicas indigenas. |

[dentificando-se a sobrevivéncia dos costumes tradicionais com in-
capacidade civil, justifica-se toda uma politica institucion‘al que utilizaa
ficcdo legal da tutela como forma de dominacao. substituindo a vontade

e o discernimento do tutelado pelo do tutor. 088
A concepcao de que o indio so € totalmente capaz € cidadao pleno

quando deixa de ser indio, tem como conseqiiéncia o limite do espago de
autonomia dos indios individualmente, e das comunidades no seu con-
junto. Atribui-se aos agentes governamentais poder de interferéncia e
de decisio em todos os aspectos da vida tribal. O trabalho de Roque
T araia sobre O Indio e o Estado mostra muito bem essa tendéncia a in-
geréncia excessiva na vida tribal. Nao se constituem mecanisr}'nos ins-
titucionais de consulta e de decisao coletiva, que entretanto sao cons-
truidos pela comunidade como forma de resisténcia e em 0oposicao a
autoridade dos 6rgaos e agentes do Estado.
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O reconhecimento do pluralismo cultural, do direito das comuni-
dades indigenas de preservarem suas tradigoes e desenvolverem formas
culturais proprias. exige a aceitagao da capacidade dessas populagoes
de decidirem sobre seu proprio destino € da necessidade de se imple-
mentarem formas institucionais de auto-governo e de representagao no
Estado. como mostra Roberto Cardoso de Oliveira em ‘*Sociedade Plu-
ral e Pluralismo Cultural no Brasil’’, o pluralismo cultural de constituir o
fundamento de uma nova politica indigenista, centrada num exercicio
do respeito a diferenga e a autonomia.

A legislagao deve contemplar essas exigéncias proprias de uma
sociedade democratica. Entretanto, € preciso admitir que muito do
procedimento autoritario que se observa no trato com os indigenas nao
deriva apenas de deficiéncias da legislagao, mas de praticas institu-
cionais ao arrepio do espirito das leis.

Urge portanto promover a alteragao dessas praticas, explorando os
Instrumentos sociais e legais ja existentes no que apresentem de positi-
vO.

Em primeiro lugar. € necessario reforgar as decisoes judiciais que
se vém consolidando no sentido de reconhecer as comunidades indige-
nas capacidade processual para pleitearem em juizo a defesa de seus
direitos. independentemente de iniciativas prévias da FUNAI, como
mostra Marco Antonio Barbosa, a decisao recente do Juiz da Comarca
de Sao Sebastiao no processo 640/82 constitui passo importante nessa
diregao pois admite: a capacidade da comunidade de propor acao; seu
direito de ser representada, nao nos moldes da Legislagao vigente, mas
pelos individuos que ocupam posicoes de lideranga reconhecidas pelo
grupo; o direito dessa lideranga de, em nome da comunidade, constituir
advogado para pleitear sua causa. A importancia dessa decisao esta em
que, sem eximir a FUNAI e o poder publico de sua responsabilidade
quanto a protecao das comunidades indigenas, nao mais as subordina a
uma iniciativa oficial que sabemos ser freqiicntemente falha ou omissa.

Acoes desse tipo constituem legitimo exercicio da cidadania que
nao pode ser cerceado pela existéncia de uma figura tutelar. Mas o
exercicio do direito de cidadania nao se esgota na capacidade proces-
sual. Deve-se manifestar igualmente na autodeterminagao politica.

Ao nivel dos grupos locais, a auto-determinagao implica no esta-
belecimento de mecanismos independentes da decisao sobre as ativi-
dades internas do grupo. Significa também que decisoes do Orgao tutelar
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nao podem ser tomadas sem a participagao das comunidades envolvi-
das. Um exemplo mais claro de desrespeito a esse direito a auto-
determinagao reside nos projetos comunitarios formulados pela
FUNALI, elaborados por técnicos de gabinete, sem consulta ou parti-
cipacao dos grupos aos quais se destinam. Esse divorcio completo entre
o planejador e a populagao a ser beneficiada deve ser diretamente res-
ponsabilizado pelo irrealismo, inadequagao e, conseqientemente, o
fracasso da imensa maioria desses projetos. Nesses casos, € necessario
comegar a exigir que a tutela se manifeste como assisténcia a decisao da
comunidade e nao como seu substituto como mostra o trabalho apresen-
tado nesta reuniao por Orlando Sampaio Silva, a tutela é um instituto
juridico que existe para assegurar direitos € nao para obscureceé-los,
substrai-los ou nega-los.

As comunidades afetas ao grande Projeto Carajas constituem
exemplo clarissimo desse tipo de burocratismo autoritario, como mos-
tra o trabalho de Lux Vidal aqui apresentado.

O mesmo se aplica a questao de convénios celebrados entre a
FUNALI e agéncias oficiais ou empresas privadas para exploracao de
recursos naturais das terras indigenas, que vém sendo feitos sem a
menor consulta ou mesmo fornecimento de informagoes as populagoes
interessadas. Apenas a resisténcia das comunidades organizadas tem
constituido mecanismos de contestagao dessas praticas autoritarias e é
necessario um movimento mais amplo de apoio a essa luta das popula-
¢oes indigenas.

O reconhecimento dos direitos de cidadania do indio brasileiro deve
ser simultaneo ao reconhecimento da legitimidade de suas particulari-
dades culturais e da capacidade de auto-governo das comunidades.

Entretanto, a autonomia das comunidades na gestao de suas ques-
toes internas exige a complementacao da criagao de espagos para sua
representacao coletiva no Estado. Nesse sentido, as propostas de li-
derangas indigenas para a reestruturagao da FUNAI garantindo a ampla
participacao das comunidades indigenas, merece tratamento prioritario.
Outras formas surgirdo e devemos reconhecer que essa iniciativa esta
agora, de fato e de direito, nas maos das proprias sociedades indigenas.
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GRUPO DE TRABALHO 3

Os participantes da Reunido ‘‘Sociedades Indigenas e o Direito’’,
consideraram inconstitucionais o Dec. 88.118 de 23/02/83 e a Portaria do
Minter 002 de 17/03/83, que o regulamenta, porque alterou defini¢oes de
leis federais e foram expressos artigos da Constituiciao. O Dec. 88.118 no
§ 32 do art. 29 resume toda a alteragéo a Lei 6.001:

I. por atingir a exclusividade da FUNAI quanto a tutela dos indigenas
na garantia de suas terras, estabelecida na lei 6.001 de 1973 (Estatuto
do Indio) e na Lei 5371 de 1967, ferindo assim a hierarquia das leis
estabelecidas constitucionalmente:

2. por excluir a FUNAI do poder de conduzir o processo democratico,
atendendo aos critérios do art. 23 da lei 6001, colocando-se em posi-
¢ao secundaria, conforme o paragrafo 3° do art. 2° do referido De-
creto;

3 !mr’atribuir competéncia complementar para a demarcacio de terras
mdlgena}s a Orgaos Federais e Estaduais com finalidades colidentes
com 0s interesses indigenas;

4. observamos ainda que a Portaria regulamentadora (Minter — 002 de
17/03/1983) viola diretamente os artigos 4° e 198 da Constituigao,
neste particular regulamentados pelo art. 23 e outros do Estatuto do
Indio, ao acrescentar principios diferentes do exclusivo critério de
posse indigena, quando no paragrafo tinico de seu art. 3° determina
que se leve em consideragdo ‘‘o interesse piblico, os interesses
indigenas, os problemas sociais e outros’’ para definir terra indigena, o
que vale dizer, qualquer interesse.

GRUPO DE TRABALHO 4

Considerando que os conceitos de *‘terra indigena’’, de ‘‘indio”’ e
de “‘comunidades indigenas’’, interpretados freqiientemente na juris-
prudéncia de forma que nao se adequa as necessidades das comunidades
indigenas por nao absorver os conceitos antropologicos atuais.

Propomos que:

I. A ABA promova estudos sobre os conceitos de “‘terra’’ e ‘‘territorio
indigena’’, de ‘“‘comunidade indigena’ e *‘indio”’. Na nogao de terra
indigena deve-se considerar critérios ecologicos e histdricos e as
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areas necessarias para a reprodugao fisica e social do grupo. Pratica-
mente, isto se traduz na prioridade dada aos grupos indigenas na de-
finigao de seu territorio e de sua identidade.

. Assim, para dirimir qualquer ambigiiidade e dar garantias territoriais

reais, que seja realizada a demarcagao completa e adequada de todas
as terras indigenas, cumprindo a lei 6.001 de 19 de dezembro de 1973
com cinco anos de atraso.

. Que a OAB e as entidades de apoio a luta indigena promovam

estudos, visando a clarificagao do conceito juridico sobre a posse da
terra pelas comunidades indigenas no Brasil, tendo em vista que a
posse'indigena tem caracteristicas proprias do direito publico dado
seu carater impessoal e coletivo, intransmissivel e inalienavel, dife-
renciando-se assim da posse civil.
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MOCOES:
I. SOBRE OS PATAXO. BAHIA

Os Antropologos, Advogados e Lideres Indigenas, reunidos em
Florianopolis no encontro SOCIEDADES INDIGENAS E O DIREITO,
vém a publico denunciar a sociedade brasileira o crime que se comete
contra os indios Pataxo, Ha-Ha-Haé no Sul da Bahia.

A alianga entre politicos comprometidos e interesses economicos
os mais despudorados esta destruindo os remanescentes Pataxo. viti-
mas ha décadas de esbulho, espoliagao e constante violéncia fisica. A
acao das entidades de apoio ao indio nao foi suficiente para deter o
processo que se configura avassalador. Mais uma vez a ameaca de
comogao social, provocada pelos invasores, acarreta a remogao forgada

'do grupo na tentativa de obter sua rendigao definitiva.

Apelamos ao Congresso Nacional, especialmente a Comissao do
indio. ao Poder Judiciario e as Autoridades do Executivo que, porven-
tura, ainda possam sensibilizar-se diante dessa tragédia, que tomem
todas as providéncias para deter um desfecho que viria manchar a honra
da Nagao Brasileira.

Outrossim, considerando a auto-aplicabilidade do art. 198 e seus
paragrafos, da Constituigao Federal, bastando, para tanto, que a FUNAI
promova o0s atos administrativos necessarios, insistimos que o 6rgao
implemente tais medidas, liberando aos indios Patax6 Ha-ha-haé do sul
da Bahia espagos de terra, dentro da area de 36 mil hectares, viabilizando
a permanéncia segura dos indios, enquanto se promove a recuperagao
total da reserva demarcada em 1936.

2. SOBRE OS YANOMAMI

Os participantes da Reunido ‘‘SOCIEDADES INDIGENAS E O
DIREITO” ratificam todos os termos da solicitagao da ONU — Comis-
sao dos Direitos Humanos, 399 sessao (item 12 da agenda) de 16 de
fevereiro de 1983, ao governo brasileiro para que seja criado o Parque
Indigena Yanomami.
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Nesta oportunidade reiteramos esta solicitagao, por acreditarmos

: que a criagao do Parque significa a garantia de sobrevivencia do povo

Y anomami, resguardando seu territorio, vida e cultura.

Para que esta solugao se defina € imprescindivel que:

1. haja a delimitagao, demarcacao e criacao de um Parque bem
protegido, com area pelo menos igual a da interdigao de 1982 e,
sobretudo, de area continua, além de medidas que beneficiem
também as areas nao atingidas pela interdigao.

2. Seja estabelecido um plano de saude permanente, em que se
inclua a continuagao do plano de imunizagao.

3. Contiruem sendo reconhecidas as areas indigenas que estao fora
do perimetro interditado e que ja foram delimitadas em 77, 78.

4. Que a Comissao pela criagao do Parque Yanomami (CCPY) seja
consultada em qualquer decisao do Governo Brasileiro e da
FUNALI sobre o destino dos Yanomami.

5. O fechamento imediato do Garimpo Santa Rosa, que funciona
dentro da area interditada.

3. SOBRE A PRISAO DO CACIQUE POTIGUARA SEVERINO
FERNANDES DA SILVA

Os participantes da Reunido “‘SOCIEDADES INDIGENAS E O
DIREITO”’, realizada em Floriandpolis nos dias 22, 23 e 24, repudiam a
prisao do Cacique Severino Fernandes da Silva, lider Potiguara da Baia
da Traigao, determinada pelo Juiz de Direito da Comarca de Rio Tinto e
solicitada pelo delegado do DOPS local. Esse repiidio se estende ainda a
omissao da FUNAI em defendé-lo, tendo assim transformado um pro-
blema de demarcagao de terra esn caso de policia e definido os indios
como invasores de suas proprias terras e os fazendeiros invasores como
legitimos proprietarios.

4. SOBRE PROSPECCAO DE PETROLEO EM TERRA
INDIGENA

Os participantes da reuniao ‘*‘AS SOCIEDADES INDIGENAS EO
DIREITO”, realizada em Florianopolis, discordam das autorizagoes
fornecidas pela FUNAI e Petrobras a Estatal francesa EIf Aquitaine
para prospec¢ao de petroleo nos territorios Sateré-Mawé e Munduruku.
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Os convénios firmados para este fim entre a FUNAI e a Petrobras, além
de ilegais, ndo prevéem a menor participagao das comunidades indi-
genas. tanto no que concerne a sua forma de execugao, quanto no prego
da indenizagao devida.

Solicitamos a ambos os governos envolvidos:

1. dialogo com os indios atingidos

2. justa indenizagao

3. consulta dos indios em caso de novos trabalhos em suas areas.

5. SOBRE OS DIREITOS DOS KAINGANG DO TOLDO
CHIMBANGUE A TERRA

Os participantes da reunido ‘‘SOCIEDADES INDIGENAS E O
DIREITO’, exigem que a FUNAI assegure aos indios aldeados no toldo
Chimbangue, Chapeco, SC, a posse das terras que ocupam, objetivando
a cessacao da condicao de meeiros a que se encontram sujeitos, pela
ocupacgao de suas terras imemoriais por civilizados.

6. RELATIVA AO ACORDAO PROLATADO PELO PLENO
DO STF NA ACAO CIVEL ORIGINARIA 278-8 MT

Os participantes da reunido ‘‘SOCIEDADES INDIGENAS E O
DIREITO”, propéem quea FUNAI interponha agao rescisériakda decisao
do STF, na agao Civel originaria 278-8, MT, por violar literal disposi¢ao
de lei, ao nao considerar a convencao 107 da OIT (que € Lei no Brasil por
ter sido aprovada pelo Congresso Nacional); especialmente quanto ao
habitat das sociedades indigenas.

RECOMENDACAO

Considerando que a comunidade Xokleng do Posto Indigena de
Ibirama esta sendo gravemente afetada pela forma como ocorreu o
pagamento da indenizagao de suas terras, que serao inundadas pela
construcao pelo DNOS da barragem no Rio Itajai do Norte;

Considerando que a maneira pela qual a FUNAI conduziu o pro-
cesso de indenizagao provocou conseqiiéncias graves para O grupo
indigena, o desestimulo e o abandono de atividades econdmicas essen-
ciais e alto grau de desgaste psicoldgico e social, os participantes da
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reuniao ‘°AS SOCIEDADES INDIGENAS E O DIREITO"’ recomen-
dam que a FUNAI aceite € cumpra as decisdes dos indios sediados na
sede do Posto Indigena e favoreca formas de gestao coletiva dos

PARTICIPACAO ESPECIAL

OLAIR KARAJA — Gabinete Dep. MARIO JURUNA

recursos €m causa.

PARTICIPANTES DA REUNIAO ‘““AS SOCIEDADES
INDIGENAS E O DIREITO’’

GILBERTO VELHO
SILVIO COELHO DOS SANTOS
ALVAROR. SOUZA

RAFAEL JOSE DE M. BASTOS
EUNICE R. DURHAM

ALAIN MOREAU

LUX VIDAL

ATLTON LACERDA

MARCO ANTONIO BARBOSA
JULIO GAIGER

CARMEM JUNQUEIRA
MERCIO P. GOMES

PAULO MACHADO GUIMARAES
EDGARD DE ASSIS CARVALHO
CECILIA HELM

JOAO PACHECO DE OLIVEIRA
ROQUE LARAIA

BRUNA FRANCHETTO
CLAUDIA MENEZES

CARLOS MARES FILHO

MARIA 1. DINIZ

MARIA EUNICE PAIVA
MANUELA CARNEIRO DA CUNHA
MARIA HILDA PARAISO
NEUSA MARIA BLOEMER
ORLANDO SAMPAIO SIL.VA

DENNIS WERNER

SALVIO ALEXANDRE MULLER
ANELIESE NACKE

CARLOS ALBERTO S. LENZI
AURELIO WANDER BASTOS
CARLOS MOREIRA NETO
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— Presidente da ABA

— Po6s-Graduagao Cien. Soc./UFSC

— OAB/SC

— ABA/DF

— Depto Ciencias Soc. (Antrop) USP

— PUC/SP

— USP/SP

— Uniao das Nagoes Indigenas/UNI

— Centro de Trabalho Indigenista/CTI

— ANAIPA/RS

— PUC/SP

— UNICAMP — Campinas/SP

— CIML/Brasilia

— PUC/SP

— UFPr/SECE do Est. do Parana

— MUSEU NACIONAL/RJ]

— Univ. de Brasilia

— ABA-OAB/RJ

— OAB/RJ

— Comissad Pré-Indio/SP

— Comissao Pro-Indio/SP

— Comissao Pré-Indio/SP

— Comissao Pro-Indio/SP e UNICAMP

— UFBa

— Museu Universitario/UFSC

— UFPa: Esc. Pés-Graduada da C.S. da
FESPSP

— Po6s-Grad. Ciénc. Sociais/UFSC

— Pos-Grad. Ciéncias Sociais/UFSC

— Depto de Ciéncias Sociais/UFSC

— Presidente da OAB/SC

— Fundagao Casa ‘‘Rui Barbosa’/RJ

— Divisao Pesq. Depto de Cultura do Est. RJ
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JAIR XIMENES AGUIAR — FUNAU/Brasilia
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ULTIMOS LANCAMENTOS

Iniciacao ao Vinho — Orlando Borges
Schroeder.

Alienacdo na Universidade: crise dos
anos 80 — Ricardo L. Hoffmann.

O Senador Luiz Delfino: vida e obra —
Ubiratan Machado.

Planejamento Estadual — A experién-
cia do Plameg — Sérgio Schmitz.

A Secretaria da Justica e sua Relacao
com a Educagao - Ana Maria Martins
Coelho Correia.

A Pirita Humana — Os Mineiros de Cri-
ciuma — Terezinha Gacho Volpato.

Guerra do Contestado — a organizacao
da irmandade cabocla — Marli Auras

U/m Estado entre duas Republicas (A
Revolucao de 30 e a politica em San-
ta Catarina) — Carlos Humberto Cor-
rea.

Histéria de Sao Francisco do Sul — Car
los da Costa Pereira.

Prisao: Um paradoxo social — Odete
Marnia de Oliveira.

A critica do positivismo e o futuro da
filosofia — Alberto Cupani.

fogos educativos para criancas defi-
cientes — Armin Lowe, trad. e adap.
de Ingeburg Dekker.

SERIE DIDATICA

Analise de Investimentos — Nelson Ca-
sarotto Filho ¢ Bruno Hartmut Kopittke.
Centro ciurgico — aspectos fundamen-
tais para enfermagem — Teresinha
Ghellere. Maria Celicina Antonio. Ma-

ria de Lourdes de Souza.

Introducao a quimica inorganica expe-
rimental — Sinécio Emilio Flach.

Teoria fundamental do motor de indu-
cao — lvo Barbi.

Contadores digitais — aplicacées —
Mairton de Oliveira Melo e Walter Cel-
so de Lima.

Processamento de polimeros — Armo
Blass.

Elementos basicos da fotogrametria e
sua utilizacao pratica — Carlos Loch
e Edis Mafra Lapoli.
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