AS NOVAS QUESTOES JURIDICAS NAS RELACOES DOS ESTADOS NACIONAIS COM OS INDIOS!

Carlos Marés®

O NOVO PARADIGMA DA CONSTITUICAO DE 1988

A Constituicdo de 1988 marca o inicio de um novo paradigma para a relagdo entre as sociedades
indigenas, o Estado e a sociedade nacional.

Durante a colbnia, a expansdo territorial européia reconheceu a existéncia de povos
diferenciados, contra eles declarou guerra, exerceu escravidao, e legislou no sentido de integrar os individuos
indigenas que capitulassem as propostas dos colonizadores, seja pelo casamento, pela catequese ou pela
integracao como “trabalhadores livres”.

Os estados nacionais elaboraram com énfase maior ainda o discurso da integracéo de todas as
pessoas como cidaddos. Em nome de um falacioso direito natural de adquirir direitos esqueceu, e pediu que
todos esquecessem, a existéncia de povos. Ndo sO os indigenas, mas todos os pobres e ndo-proprietarios
foram marcados no estado nacional por uma exclusdo de direitos que sempre foi apresentada como o direito a
adquirir cidadania. Isto quer dizer em linguagem juridica, todos tem direitos iguais desde que os adquiria

segundo as regras legais. A aquisicao haveria de ser por via patrimonial.

‘Texto especialnente preparado para o seminario Bases para uma nova politica
indigenista, realizado de 28 a 30 de junho de 1998 no R o de Janeiro, conp pronpgdo do
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Nesta linguagem hermética, todos queria dizer cada um, cada pessoa, cada titular de direitos,
deixando de fora os coletivos, as comunidades, 0s grupos, as corporagdes, 0S povos.

A Constituicdo de 1988 rompeu com este paradigma em duas vertentes extraordinariamente
importantes: a primeira, valida para todo o direito, construiu a possibilidade do reconhecimento de direitos
coletivos, como os direitos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, o direito ao patriménio cultural, e
outros chamados interesses difusos®, em contraposi¢cdo aos direitos individuais; a segunda vertente, em
relacdo a povos indigenas, e em menor escala a “remanescentes de quilombos”, rompeu com o principio que
regeu toda a politica indigenista dos quinhentos anos de contato, a integragéo“.

A partir de 1988, portanto, o direito brasileiro constituido passou a reconhecer o direito dos
indigenas de continuarem a ser indios sem a necessidade de integragdo na sociedade nacional e lhes
reconhece titularidade de direitos coletivos.”

Esta ruptura, porém, ndo foi prontamente entendida, interpretada e executada pelo Estado e seus
poderes. Nem o executivo, nem o judicidrio e nem mesmo o legislativo atendeu aos novos preceitos
constitucionais. O legislativo tem, nestes onze anos, se omitido de regulamentar e legislar os direitos criados®,
0 executivo insiste em interpretar as normas constitucionais segundo os velhos e revogados paradigmas da
integracdo e o judiciario continua sua cruzada em defesa da propriedade privada individual, sobrepondo-a

inconstitucional e injustamente a coletiva.

*Ver a propésito o capitulo intitulado direitos invisiveis, que escrevi para o
livro Os sentidos da democracia : politicas do dissenso e hegemonia global, que tem cono
organi zadores Francisco de Oiveira e Maria Célia Paoli, ed. Vozes/Fapesp/ Nedic, pg.307-335.
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grupos negros. Qutras etnias, conp os ciganos, sdo ainda olinpicanmente omtidos.
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AS ARMADILHAS DA CONSTITUIGCAO DE 1988

A Constituicdo que criou uma tao profunda ruptura deixou em sua estrutura algumas brechas,
como armadilhas que o aplicador ou o titular do direito acaba caindo quando procura aplicad-la ou
simplesmente defendé-la.

A primeira armadilha, e provavelmente a maior e mais importante, valida para todos e, por isso
mesmo, também aos povos indigenas, € a formacgdo de lacunas no sistema. Cria direitos, especialmente os
coletivos, mas também individuais, e ndo os regulamenta a ponto de impossibilitar sua pronta efetividade.

A propria constituicdo reconhece estas lacunas, tanto que em ser artigo 5° inciso LXXI
estabelece que sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a cidadania cabera
mandado de injuncdo. O mandado de injungdo é, portanto, uma forma de colmatar a lacuna existente pela
falta de norma regulamentadora. Além do mandado de injuncdo, ha reconhecimento de lacunas quando a
constituicdo admite a possibilidade de arguicdo de inconstitucionalidade por omissdo, outra forma de
calmatagem.

Estas lacunas séo criagcdes de direitos novos, ou a elevagao de interesses, desejos, sonhos, a
categoria de direitos, mas ao admitir que sdo lacunas, a Constituicdo esta admitindo a possibilidade de um
direito constitucionalmente estabelecido possa néo ser realizado. Apesar de ser um absurdo, é exatamente
como o executivo e o judiciario vem entendendo o fenémeno, sem dizé-lo claramente, € bem verdade’.

As armadilhas da constituicdo vdo, porém, mais além das lacunas que ela mesma cria, pelo
menos em dois momentos da margem a interpretagdes que podem valorizar principios que ela supera, como a
primazia da prop riedade privada individual sobre a coletiva.

Na primeira delas confunde ou permite que intérpretes influenciados pelo velho sistema
confundam produtividade com funcdo social da propriedade fazendo com que aquele conceito individualista,
por sua vez confundido com rentabilidade, se passe por este de conotacdo evidentemente social e coletiva,

tornando ineficaz a subordinagdo da propriedade privada individual a sua fungéo social, coletiva, portanto.

7 Sobre este temm de |lacunas escrevi um artigo publicado na Revista de |nfornacao
Legislativa, ano 34, n° 133 jan/mar 1997, Brasilia, p. 5-16, sob o titulo O direito
constitucional e as lacunas da lei.



O outro momento é diretamente ligado com a questdo indigena. Depois de conceituar a terra
indigena com precisdo e abrangéncia, segundo 0s usos e costumes do proprio povoS, entrega a Unido a
competéncia para demarca-las. Os privatistas interpretam essa competéncia como a capacidade da Unido de
dizer, ela e ndo a constituicdo, quais sdo os limites da terra indigena.

Estas pequenas armadilhas estdo espalhadas pelo texto constitucional e compete aos juristas e
ao povo exigir uma interpretacdo segundo os principios maiores da constituicdo e da sociedade organizada,
que privilegiam o coletivo e impdem a propriedade e ao patrimdnio individuais a subordinagdo, nao
necessariamente indenizavel, aos interesses coletivos.

Estas armadilhas muitas vezes fazem parecer que ndo houve ruptura e o sistema juridico
continuaria a ser protetor da propriedade absoluta, da integracdo dos povos indigenas, como individuos, a

sociedade envolvente e da inexisténcia de direitos coletivos. Nao é porém isso verdade.

OS DIREITOS COLETIVOS DOS POVOS INDIGENAS

Voltemos, entdo, ao estudo das rupturas, especialmente aos direitos coletivos dos povos
indigenas.

Os direitos coletivos tem titularidade difusa, ndo apropriavel individualmente, mas difusamente
espalhada por todos. Os titulares dos direitos coletivos s&o todos, mas ndo o todos que significa cada um, do
direito individual, mas o coletivo geral, nacional ou humano.

Para os povos indigenas ha que distinguir dois direitos diferentes. Um que pertence a toda
humanidade e outro que pertence a cada povo. O primeiro pode ser chamado de direito a sociodiversidade,
gue é o direito de todos a existéncia e manutencao dos diversos povos. Este direito € quase uma obrigacéo,
porque obriga cada povo ao respeito pelo outro. Este é um verdadeiro direito a auteridade e tem estreita
relacdo com o direito a biodiversidade. O direito aqui € o direito a existéncia de todos os povos e de todas as

espécies naturais, enquanto povos e espécies, sem se importar com os individuos.

8 Textual mente diz a constituicdo no artigo 231, § 1° que terras indigenas séo
“aquel as por eles habitadas em carater permanente, as utilizadas para suas atividades
produtivas, as inprescindiveis a preservacdo dos recursos naturais necessarios ao seu bem
estar e as necessarias a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e
tradicbes™.



Entretanto, ha evidentemente um outro direito coletivo dos povos e das minorias, que ndo
pertence a todos, mas apenas aquele povo determinado. Estes direitos, das minorias étnicas e dos povos, se
comparam aos direitos nacionais quanto a titularidade, somente séo titulares, os membros daquele povo,
como tal reconhecido. E claro que estes também s&o direitos coletivos, porque ndo sdo a mera soma de
direitos subjetivos individuais, pertencem a um grupo sem pertencer a ninguém em especial, cada um é
obrigado a promover a sua defesa, que beneficia a todos. Este direito é indivisivel entre seus titulares, uma
eventual divisdo do objeto fard com que todos os titulares do todo continuem titulares das partes, ndo sao
passiveis de alienacdo, sdo imprescritiveis, inembargaveis, impenhoraveis e intransferiveis.

Estes direitos se dividem em pelo menos trés categorias, os direitos territoriais, os culturais, e 0s
de organizagao social propria.

Nao deve se confundir o direito coletivo com o exercicio da agdo judicial protetora que € uma
acdo tipicamente estatal e regulada pelo direito nacional. Para propor acédo protetora, em teoria, a situacao é
idéntica a dos sindicatos que defendem os direitos coletivos da categoria que representa. O direito brasileiro,
porém, faz um distincdo na prépria constitui¢cdo, ja que garante aos povos indigenas uma legitimidade muito
especial entregue ao indios, suas comunidades e organizacBes. Quanto aos sindicatos, a constituicao
reservou agdes coletivas muito limitadas e a jurisprudéncia vem exigindo que a representatividade seja apenas
dos filiados e desde que precedida de autorizagdo pela assembléia geral, limitando ainda mais a norma
constitucional®.

Dentro do sistema, a dificuldade estd em aceitar os direitos coletivos, a representatividade e
legitimidade para agir é adjetivo ligado muito mais a eficiéncia do poder judiciario, impotente para decisdes
coletivas, do que ao efetivo e necessario exercicio dos direitos coletivos.

As armadilhas da constituicdo neste particular se voltam para o poder judiciario que tendo
dificuldade de reconhecer os direitos coletivos, pde tropecos procedimentais a sua realizagcdo. Concretamente,
0 Supremo Tribunal Federal imp6s tantos limites ao mandado de injuncédo e a agdo de inconstitucionalidade
por omissdo que as transformou em verdadeiras lacunas, vazios, inutilidades, assim como o poder executivo

tenta, por meio de medidas provisorias impor restricdes as ac¢des coletivas.

° A Medida Provisé6ria n° 1.789-1, de 11 de fevereiro de 1999, dispde que nas agdes
coletivas a entidade associativa deve juntar a ata da assenbl éia que autorizou a agdo bem
assimcono a relacdo nom nal dos associ ados e indicagdo de seus enderegos.



DIREITOS TERRITORIAIS

Tantos e tao diversos sdo os povos indigenas na América Latina e no Brasil que seria temerario
qualquer tipo de generalizacdo em relagdo ao conceito que cada um deles faz do préprio territorio. A idéia de
territério, ou espacgo geografico onde exerce seu poder, é fundada nos mitos, crencas e cultura, fazendo com
que os critérios da propria ocupacéo e da defesa contra a ocupacao por terceiros sejam totalmente diferentes.

Cada povo indigena tem uma idéia propria de territério, ou limite geografico de seu império,
elaborada por suas relagdes internas de povo e externas com 0s outros povos e na relacdo que estabelecem
com a natureza onde lhes coube viver. Por isto mesmo, dentro dos direitos territoriais, estdo os direitos
ambientais que tém uma ligagdo estreita com os culturais, porque significam a possibilidade ambiental de
reproduzir habitos alimentares, a farmacologia prépria e a sua arte e artesanato. Além disso é facil imaginar
gue cada povo sabe a histdria, real ou mitica, de seu territorio, conhecendo, portanto, sua extensao e limites.

Aos direitos coletivos indigenas territoriais a constituicdo de 1988 estabeleceu que sao
originérios, isto €, nasceram antes da prépria constituicdo, pertencem a categoria de direitos naturais que néao
necessitam de lei para terem vigéncia e reconhecimento.

A constituicdo ordenou também que se reconheca o territorio indigena pelo critério do povo que
detém o direito, quer dizer, sdo os usos, costumes e tradiges indigenas que marcam os limites deste territdrio
naqueles quatro elementos: as terras habitadas, as utilizadas, as imprescindiveis a preservacao da natureza,
e as necessarias ao bem estar e reproducao fisica e cultural do grupo.

Desta forma, qualquer regulamentacdo que sobrevenha terd que dispor nos limites deste
comando constitucional. O procedimento demarcatério ndo pode estabelecer outro critério que ndo seja os
guatro elementos verificados segundo o0s usos, costumes e tradigées do proprio povo.

E facil verificar que as regras que hoje vigoram para a demarcacio ndo obedecem ao comando,
ao contrario, admite que possa haver direitos individuais sobre terras indigenas, tanto que usa o principio do
contraditorio, que € a possibilidade de reagdo de um titular de direito individual ameacado, para declarar os
limites de demarcacdo de uma terra indigena. E o Estado usando as brechas, armadilhas da constituic&o
contra os direitos coletivos.

A organizacao estatal brasileira em relacdo aos povos indigenas sempre esteve muita ligada a
guestdo territorial e, portanto, esta nova disposi¢do constitucional deveria alterar as politica indigenista

profundamente.



Antes de Constituicdo de 1988 se poderia dizer que o Estado escolhia a terra indigena,
demarcando-a. Embora fosse um direito, havia um poder discricionario do Estado, de tal modo que gerou a
politica deformada de fixacdo de indigenas em terra que nem sempre lhes correspondia como territorio, na
idéia de ‘“liberar” terras para exploragdo ou uso publico, como estradas ou projetos desenvolvimentistas.
Assim, por exemplo ocorreu a expropriacéo criminosa do Vale do Guaporé em relagdo ao povo nambiquara, a
construcdo do Parque Nacional do Xingu acomodando povos inimigos, do qual a questdo Panara € um
eloquente exemplo, o confinamento dos guaranis e caiovds no Mato Grosso do Sul para projetos de
colonizagdo, sem falar em toda a crueldade da dispers@o dos indios do nordeste para uso de suas terras, a
exemplo do territorio patax6 ha ha hde, que até hoje esta sob discussdo no Supremo Tribunal Federal.

A disponibilidade do Estado brasileiro em relacéo as terras indigenas tinha como fundamento nao
um texto legal, mas o principio da integragdo individual, se a politica era de integracdo, o conceito de terra
indigena era provisdrio, até o dia em que todos os individuos do povo fossem integrados e, passando a aterra
a ser disponivel como as outras. Com a mudanca constitucional de 1988, rompido o principio, a politica de
reconhecimento e demarcacdo das terras haveria de mudar. E de fato mudou. N&o tanto como gostariam os
indios e seus povos, mas visivelmente. As novas terras demarcadas respondem mais ou menos a direitos e a
real ocupagdo do territério segundo os usos, costumes e tradigbes. Assim foram demarcadas as terras
Yanomami, Alto Rio Negro e esta sendo demarcada a terra do Javari. Com este fundamento foi reconhecida a
terra dos Panar& que afinal conseguiram sair do Parque do Xingu.

A questdo politica e administrativa que fica pendente é saber o que fazer com as terras
demarcadas com equivoco ou intencionalmente reduzidas, especialmente as do nordeste, centro-oeste e sul
brasileiro. Estas regifes resultam ser as areas indigenas de maior conflito, porque enquanto a luta dos indios
em outras regides é contra quem o Estado considera fora da lei, madeireiros violadores de leis ambientais,
mercadores de bens extraidos em terras alheias ou publicas, garimpeiros, traficantes e contrabandistas,
nestas 0s ocupantes tem titulos considerados legitimos pelo Estado, o que faz com que o vildo seja o préprio
Estado, que a final devera pagar uma conta alta pela vilania. Exatamente por isso se pode afirmar que o maior
problema de terras indigenas no Brasil atual esta nestas regides e ndo na Amazénia.

Nesta primeira consideracdo ja se pode tirar algumas tarefas fundamentais para uma nova
politica indigenista:

1. prosseguir a demarcagdo das terras indigenas em restrita obediéncia ao direito dos povos,

definindo o territdrio pelos usos, costumes e tradicdes de cada povo.



2. Demarcar &reas suficientemente extensas para 0s povos sem contato e promover a protecao
da area sem buscar contatar 0os povos que ai habitem.

3. Corrigir os erros e injusticas do passado, redefinindo as terras que foram demarcadas a
menor, procurando chegar o mais proximo possivel da necessidade indigena atual. Estas
areas devem ser ndo sO recuperadas do ponto de vista da ocupagdo, mas também do
ambiental, porque o direito indigena ndo é por uma terra agriculturavel, mas sim que dé
condicdes a sobrevida segundo os usos, costumes e tradi¢cdes, evidentemente ja alterados
pelos longos anos de contato. A aplicacdo desta politica geral se concretiza localmente, é
impossivel ter uma receita para todos os povos e todas as regides.

4. Favorecer a vida de povos indigenas que ndo tiveram preocupacdo com a demarcagdo de
territorio, especialmente os guaranis do sul do Brasil que logravam viver no que ia restando
de matas, mas hoje se véem confinados em Parques do litoral sul, j& que as matas deixaram
de existir, e passaram a ser pressionados inclusive por ambientalistas.

Nestas tarefas se incluem, de modo muito claro, a necessidade de enfrentar interferéncias
politicas locais, como é o caso da area macuxi Raposa Terra do Sol em Roraima, cuja demarcagdo somente
ndo é homologada porque o Presidente da Republica ndo deseja desagradar os politicos locais, detentores de
oito votos na Camara dos Deputados e trés no Senado. Também faz parte da tarefa o enfrentamento juridico,
ja que a propriedade privada é ainda um dogma sacramentalmente mantido pelos Tribunais. E necessario
montar a¢des anulatérias de titulos de terras indevidamente concedidos e usar o poder juridico do Estado
brasileiro para garantir o direito coletivo indigenas. Entre as situacdes judiciais mais contundentes estdo o
caso pataxd ha ha hde e as disputas dos guaranis do mato grosso do sul. Esta perspectiva fortalece a idéia de

que as politicas indigenistas devem ser locais ou regionais, embora impulsionadas por érgdo nacional.

OS DIREITOS CULTURAIS

Os direitos culturais refletem a propria esséncia do povo. A lingua, os mitos de origem, a arte, 0s
saberes e a religido sdo a roupagem com que o povo se diferencia dos outros. Estes direitos também tem a
dupla perspectiva de ser um direito de todos, incluindo os alheios ao grupo, de que a cultura seja preservada,

e o direito de cada membro de grupo de manifesta-la individualmente, inclusive o de inibir o uso por terceiros.



E direito de cada povo manter sua cultura, seu saber, sua religido, sua medicina e seu direito.
Mas é também direito de cada povo beneficiar-se dos avancos, descobertas e saberes que possam de uma ou
outra forma melhorar sua vida, segundo sua vontade e cosmovisdo. Nisto esta entendido que somente ao
proprio povo, embora tenha direito a conhecer e beneficiar-se da conquistas tecnoldgicas e cientificas, cabe
dizer se deseja ou ndo esse beneficio que sempre tem um custo social, ndo raras vezes fatal para sua cultura.

Neste particular alguns aspectos dizem respeito a relacdo dos povos indigenas com o Estado e
interferem nas politicas publicas, como a educagdo, a biodiversidade e os conhecimentos indigenas a ela
associados e a patrimdnio cultural e artistico.

A educacdo é um tema de alta importancia e gravidade. Embora a Constituicdo garanta como
direito dos povos indigenas a educacgéo bilinglie, tem sido entendido como uma obrigacéo aceitar o carater
bicultural. Na realidade, a interpretar o texto pelo principio da liberdade dos povos viverem como povos, cabe
a eles dizer que educagdo querem ou fardo, tendo o Estado brasileiro obrigacédo de oferecer-lhes ou ministrar-
lhes o que pedem e ndo o contrario, obrigando-os na pratica a uma aprendizado das coisas e da lingua
portuguesa.

Alias toda a educacao estatal estd concebida como um reprodutor monocultural, e isto acaba por
causar problemas ndo sé aos indigenas, mas também aos ciganos, as comunidades negras e até mesmo as
comunidades rurais que recebem uma educacdo ‘“universal” urbana. Em relagdo aos indios ha um
acréscimo, um plus. a lingua, que a rigor também existe nas outras comunidades. Nao raras vezes 0
multiculturalismo aplicado se traduz em conteddo universal expresso em linguas diferentes, o que € também
uma imposi¢ao ou colonialismo cultural, mais eficiente talvez.

Do outro lado da educagdo “universal” estdo os conhecimentos tradicionais sobre plantas e
animais que tem ganhado relevo especial para a producdo de farmacos e outras decantadas maravilhas
tecnoldgicas e genéticas. A protecdo desse conhecimento, que é coletivo, deve ter o carater de evitar que
pessoas ou instituicbes dele se apropriem e utilizem, ndo apenas sem autoriza¢cdo, mas contra a vontade do
grupo e impedindo muitas vezes o uso pelo proprio grupo. Neste particular pode se dizer que a protecéo € ao
conjunto cultural, portanto ao patrimdnio cultural do povo. O direito sobre este patriménio é coletivo do povo,
mas também o é de todos os outros de ver mantida a integridade daquele povo, portanto se insere no direito a

sociodiversidade.
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Ao lado do patriménio cultural e nele inserido, esta o patriménio artistico do povo. A protecéo a
este patrimbnio estd também garantida na Constituicdo, mas merece uma observacgdo, a titularidade do
patriménio artistico € coletiva, sempre, mas ha garantia, também de autoria, esta, para o Direito brasileiro
sempre individual. Neste particular ha grande diferenca em relacdo ao povos indigenas, cuja produgéo
artistica € sempre coletiva. Quer dizer, é relativamente facil tratar da preservacéo do patriménio cultural, mas
extremamente dificil fazé-lo em relacdo a autoria, porque os institutos de protecdo reconhecem autores
individuais ou, quando coletivos, individualmente nominados, o que ndo é o caso indigena. Aos coletivos e
mesmo individuais ndo nominados estes institutos chamam de anénimos, e os consideram de dominio publico,
isto €, propriedade intelectual ndo garantida. Por analogia tendem a ndo proteger os direitos de autor dos
indios por serem criagBes coletivas, anbnimas. Esta situagdo ja deveria ter sido alterada, porque a
Constituicdo garante a protecdo a mais este direito coletivo indigena.

Nesta questdo cultural também se pode deduzir algumas tarefas fundamentais para uma nova
politica indigenista:

1. Rediscutir a educacao multicultural, fortalecendo as culturas locais e oferecendo um caminho
aos individuos indigenas escolhidos pelas comunidade de acesso franqueado ao
conhecimento “universal”.

2. Estabelecer formas de prote¢do aos conhecimentos tradicionais, impedindo que a sociedade
de mercado e consumo transforme-os em bens de valor de troca sem beneficio as
comunidades portadoras. Principalmente garantindo o respeito aos valores culturais de cada
povo.

3. Protegdo ao patrimdnio artistico de cada povo, reconhecendo autoria coletiva ndo anénima e
como tal dando-lhe protecdo. Esta tarefa é cumprida ou criando um instituto préprio ou
usando um ja existente, como, por exemplo o Museu do Indio, dando-lhe competéncia para

reconhecer a autoria.*

© A Constituicdo Brasileira de 1988 garante a pluralidade cultural do Pais, nas
dei xa aberta a questdo da educagdo, portanto este é um tema a ser enfrentado pela
naci onal i dade seri anente.

it Enquanto Presidente da Funai estabeleci, por portaria, conpeténcia ao Miseu do
indio para ser o depositario dos bens artisticos e culturais indigenas, entretanto é

necessario o reconheci nento por lei formal da garantia a autoria coletiva.
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Estas tarefas, de igual modo que as territoriais, somente podem ser realizadas se forem definidas
em politicas publicas regionais ou locais ou ainda para cada povo, porque haverd de ser muito diferente a

realidade de cada um, os riscos e as necessidades, sempre, é claro, executadas por um organismo nacional.

DIREITOS DE ORGANIZAGAO SOCIAL PROPRIA

A Constituicdo garante, como direito coletivo dos povos indigenas a sua organizagdo social. Quer
dizer, tém direito a auto-organizacdo, o que compreende ndo sé as formas de poder interno, as de
representacao e as de direito, inclusive de solucdo de conflitos. Este direito, portanto, diz respeito as questdes
internas do povo e varia ndo s6 de povo para povo, como da forma e intensidade do contato com
comunidades nao indigenas e com o Estado Nacional.

O reconhecimento do poder interno € um tema de muito dificil aceitacdo para o Estado nacional,
por um lado pelo temor de que o poder interno se transforme em autodeterminagéo e busca de construcédo de
um novo Estado nacional, por outro, as elites tem um antigo costume de manipulagdo e influéncia nos poderes
internos. Tem se visto com muita freqiiéncia o Estado, as Igrejas, ONGs e até pessoas manipularem esse
poder interno, alterando o comando tradicional as vezes pela singela razdo do lider tradicional nado falar
portugués e, de forma recorrente, para exercer dominio sobre o grupo. E evidente que esta manipulacéo
historica, e que continua existindo, é violadora do direito a auto-organizagdo expresso na Constituicdo Federal,
mas é evidente também que ndo é facil coibir esta violacdo que faz parte da cultura da elite brasileira e
utilizada por amplos setores até mesmo em oposicéo a elite.

Teoricamente, para o Direito, a legitimidade do poder interno hd de se dar segundo 0s usos,
costumes e tradigbes, isto é, a lei interna indigena. Muitas vezes, porém, esta lei interna, no contato, se
esgarca, se altera, se modifica a ponto da estrutura social ficar abalada. Quanto maior a interferéncia do
Estado e das outras instituicdes, mais abalo causa, dai ser regra de ouro o principio da ndo intervencéo, da
busca pelo ndo contato onde for ainda possivel tal opgcdo. Deixando que os povos chamados isolados
continuem a viver sua vida livre, devendo o Estado garantir a integridade do territério em que estiverem.

Este direito diz respeito a forma como o povo mantém viva a sua cultura e preserva o seu
territorio, porque € a garantia do estabelecimento de poderes internos de representacdo e, inclusive, de
definicdo de legitimidades internas para reivindicar os direitos. Do ponto de vista do direito nacional, cada

membro da coletividade pode reivindicar o direito todo, tendo em vista seu carater coletivo e indivisivel, mas
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nem sempre assim se passa dentro da coletividade, onde pode se estabelecer hierarquias proprias de
reivindicacdo. A comunidade pode estabelecer critérios internos pelos quais determinadas pessoas
integrantes do grupo tem legitimidade para determinados direitos e outras nao.

Fazendo parte integrando fundamental do direito a auto-organizagéo, esta o poder do povo dar
solucdo aos conflitos internos, segundo seus usos, costumes e tradi¢cbes, naquilo que se pode chamar de
jurisdicdo indigena. Claro que a jurisdi¢céo indigena é para resolver conflitos internos e ai o direito dos povos
indigenas, suas formas e principios podem valer, mas quando se trata de conflito entre os direitos coletivos
dos povos indigenas e direitos individuais nacionais, como a propriedade, ja ndo basta a jurisdi¢cdo indigena,
necessaria a presenca do Estado para coibir o direito individual. O confronto entre os direitos coletivos
expressos aqui e eventuais direitos individuais somente podem ser solucionados com a presenc¢a dos Estados
Nacionais, segundo suas leis, dai a importancia da atualizagdo da legislacdo indigena e da normatizacédo
destes direitos.

Tem sido relativamente facil aos Estados nacionais aceitarem a jurisdi¢céo indigena, muitas vezes,
por preconceito, ndo aceitando o nome, mas admitindo o fato. As leis nacionais, e mesmo as normas
internacionais, tém aceito que 0os mesmo povos, internamente, resolvam seus problemas, desde que néo firam
a legislacao nacional. Normalmente o que esta em jogo nestas jurisdicdes alternativas séo delitos de pequeno
potencial ofensivo, nada mais do que isto, assim mesmo preconceituoso, porque estabelece o limite da lei
nacional.

Entretanto deve se deixar claro que a jurisdicéo indigena, dentro dos territrios tem se feito pelo
império dos fatos e deve continuar se fazendo pelo império da Constituicdo, porque ainda que nédo
textualmente, ha o reconhecimento deste direito quando se garante a organizagdo social diferenciada, ja que
ndo pode haver organizacdo social sem regras obedecidas pela comunidade, ainda que sem carater
sancionatorio.

A politica indigenista pés Constituicdo de 1988, portanto, tem a obrigacdo de ser tracada no
sentido de proteger a organizagéo social de cada povo. E ndo pode ser isto um simples discurso. E claro que
com a maior intensidade de contado, a organizacéo social vai sofrendo abalos de toda ordem. E visivel hoje
em muitas regides aldeias que por terem se fixado por muito tempo e por terem recebido servigos publicos,
passaram a concentrar um grande numero de pessoas, alterando totalmente a forma tradicional de
convivéncia. Hoje existem verdadeiras cidades indigenas, como Belém do Solimdes, que conta com uma

populacéo de mais de 4.000 ticunas.
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Belém do Solimdes é apenas um exemplo, mas ndo pode mais ser chamada de aldeia, para
abrigar permanentemente mais de 4.000 pessoas, muitos servicos urbanos sdo necessarios, de arruamento a
esgoto. Para aglomeracdes deste tipo o 6rgdo indigenistas tem que tracar um nova politica, diferente de tudo
0 que j& havia e que atenda a organizacao social que dai foi gerada. Esta situagdo reforca o carater regional
ou local e que deve assumir cada faceta da politica publica indigenista, que embora care¢a de um 6rgao
nacional, ndo pode ser ditada genericamente desde Brasilia.

Também se pode deduzir algumas tarefas fundamentais para uma nova politica indigenista neste

capitulo de direitos a auto-organizagao:

1. A primeira tarefa é obvia, o Estado tem obrigagdo de ndo intervir e de ndo permitir que o
facam, punindo quem viola a proibigdo. Quer dizer, o Estado tem que garantir a incolumidade
do povo que vive segundo seus usos costumes e tradigbes. A dificuldade desta tarefa néo
esta em relagdo aos indios Chamados isolados, mas justamente naqueles cuja relacdo com
a sociedade envolvente ja tenha causado transtornos e alteracbes a sua vida social
tradicional.

2. A segunda tarefa é reconhecer os diversos niveis de representacdo e entender claramente
as legitimidades internas e externa e responder de acordo com legitimidades.

3. Incentivar as formas de solugéo alternativas de conflitos internas e repudiar as externas para
contradi¢des internas.

As politicas publicas fundadas nestas tarefas, como as anotadas anteriormente, somente ganham

sentido ao serem elaboradas para cada povo, regido ou local, sob pena de aumentar a indesejada

interferéncia do Estado nas coisas indigenas.

OS PRINCIPIOS DA POLITICA INDIGENISTA

Uma nova politica indigenista, assim, ha de ser estruturada sobre as 10 tarefas apresentadas
acima e, ainda mais trés outras: uma nova posi¢do do Brasil em relagdo aos indios no cenario internacional;
uma eficiente defesa dos direitos dos povos indigenas frente aos Tribunais brasileiros e internacionais; um
politica especial para os povos de fronteira.

E conhecida a posicéo anti-indigena que sempre assumiu o Brasil nas instancias internacionais,

inclusive com a demora em aceitar internamente principios e normas de prote¢édo, como a Convencgéo 169, da
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OIT. Tanto no Fundo Indigena, como na Convengdo da Biodiversidade, o Brasil evita ser representado por
indl’genaslz. E urgente mudar a politica externa e aceitar as representacdes indigenas nos diversos 6rgéos e
instancias internacionais.

A Constituicdo brasileira de 1988 estabeleceu que o indios, individualmente, as comunidades e as
organizagOes indigenas, sdo partes legitimas para postular em Juizo a defesa dos direitos coletivos dos
povos. Deu a mesma competéncia ao Ministério Publico Federal, sem excluir a da FUNAI. E necessario que
se organize essa defesa do ponto de vista do Estado. Os indios e suas organizacdes proprias e de apoio,
podem e devem se resolver quanto a isto sem maiores detalhamentos legais, mas o Estado, ndo. E
necessario estabelecer ndo sé o direito, a competéncia, a legitimidade, mas também a obrigacdo do MPF
postular em defesa dos direitos indigenas onde e quando forem violados, inclusive e especialmente quando o
violador for o préprio Estado. Neste sentido ha que ampliar esta competéncia/obrigacdo para a jurisdicdo
internacional, na OEA, ONU, OIT, etc.

Um dos mais delicados temas ligados a questéo indigena é o que trata dos povos de fronteira. A
sensibilidade do tema se d& por diferentes razbes, desde a soberania nacional, ameaga de conflitos
internacionais, até pequenas questdes como a aposentadoria rural concedia para “estrangeiros”, isto é indios
do outro lado da fronteira reivindicam aposentadoria como se vivessem com o0s parentes de ca. E necessario
enfrentar a situacao e tracar politicas que resolvam desde a minguada aposentadoria até a relevante questao
de soberania. Mais uma vez as politicas publicas devem ser locais, porque havera de ser tratado
diferentemente a situacdo de cada regido e povo, dando importancia a situagdo especifica de cada povo e do
pais fronteirico de que se trate. Entretanto, parece imperioso que se diga que ndo esta de acordo com a
Constituicdo de 1988 deixar de garantir a incolumidade do povo, assim, se parte dele vive fora das fronteiras
brasileira, ndo se pode sonegar aquela direitos minimos que se d& a esta sob pena de gerar, s6 por isso,
diferengas que podem interferir na organizag&o que se pretende proteger.

Se pode ver claramente que estes, agora, 13 pontos, dependem ndo de um politica geral e
abstrata, mas de um concretizacao local, regional, por povo. Também é claro que a énfase de cada ponto ha
de ser estabelecida local ou regionalmente, sempre em discussdo com o povo ou povos envolvidos. E claro,

também, que em todas estas politicas, tragcando o elo entre elas, estd a questdo do desenvolvimento social e

2 Na reuni &0 da Convencdo da Biodiversidade ocorrida em Sevilha, em mar¢o de
2000, onde se discutiu a protecdo dos conheci mentos tradicionais, sendo Presidente da Funai
exigi que na delegacdo brasileira estivesse fornalmente credenciado um representante
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econdmico do povo. Sendo assim, o principio a ser observado € o de que o desenvolvimento € um direito, mas
0 conceito de desenvolvimento somente pode ser definido pelo préprio povo, a partir de consentimento
informados, e diga-se, bem informados.

Isto tudo significa que a politica indigenista tem que obedecer aos principios da ndo-integragéo,
do consentimento informado, do respeito a decisdo indigena tomada. Quer dizer o principio é garantir que
povo possa viver segundo a sua vontade na constru¢do de seus sonhos coletivos.

Curitiba, janeiro de 2001.

indigena, o que foi aceito e efetivado, talvez fruto do nonento histérico que se vivia, mas
que pode servir de exenplo para o futuro.



