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RESUMO: O interesse pelo estudo dos saberes nasceu como fruto das leituras e
orientagdes para a minha pesquisa de mestrado. Nessa pesquisa, pretendo analisar a
representacdo dos docentes do curso de direito em relagdo aos cotistas indigenas. Os
saberes ou principios juridicos enfocam uma visdo da sociedade, pautada na visdo
ocidentalizada, européia, branca e machista de uma época. Pouca coisa mudou no
curriculo do curso com relagao ao periodo Brasil coldnia, continua-se a ensinar no curso
de direito, disciplinas pautadas na visdao do branco. O aspecto mais interessante do
curriculo juridico, entretanto, ¢ o direito consuetudindrio — o que ndo estd escrito e € sO
fundado nos usos ou costumes. Interessante, pois confronta os saberes ensinados pelos
docentes, ao longo dos cinco anos de graduagdo, que se pautam em saberes positivados,
com os saberes naturais indigenas. Tomemos como exemplo o conceito de propriedade
— faculdade de usar, gozar e dispor da coisa mdvel ou imdvel, e ainda, o direito de
reavé-la de quem injustamente a possua ou detenha. Sera esse conceito absorvido e
utilizado nas aldeias indigenas com relagao a propriedade? Com o advento das cotas
indigenas na Universidade Estadual de Mato Grosso do Sul (UEMS), Lei estadual
2.589, de 26 de dezembro de 2002, o curso de direito passa a ter em seus bancos
discentes indigenas. E qual serd a visdo que esse indigena tem dos contetdos
ministrados? Tera ele o saber ocidentalizado do direito, em que a propriedade ¢ privada?
Ou seu entendimento segue atrelado aos seus conceitos culturais onde a propriedade ¢
coletiva? Sdo essas indagagdes que pretendo abordar nessa pesquisa, procurando obter
nova visdo de um ensino juridico.
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Introducio

O interesse pelo estudo dos saberes nasceu como fruto das leituras e orientagdes
para a minha pesquisa de mestrado em Educa¢do do Programa de Mestrado da
Universidade Catélica Dom Bosco — UCDB, linha de pesquisa Diversidade Cultural e
Educagao Indigena.

Nessa pesquisa pretendo analisar a representagdo dos docentes do curso de
direito da Unidade Universitaria de Dourados, da Universidade Estadual de Mato
Grosso do Sul — UEMS, com relagdo aos cotistas indigenas.

Os saberes ou principios juridicos enfocam uma visdo da sociedade, pautada na
visao ocidentalizada, européia, branca e machista de uma época. Pouca coisa mudou no
curriculo do curso com relacdo ao periodo Brasil colonia. Continuam a ensinar no curso
de direito disciplinas pautadas na visdo do branco. O aspecto mais interessante do
curriculo juridico, entretanto, ¢ o direito consuetudindrio — o que nao esté escrito e s se

funda nos usos ou costumes.

Os povos indigenas possuem seu sistema juridico proprio, seu direito, direito
consuetudinario, baseado em costumes, tradicdo, e independe de leis escritas,
pois sdo transmitidos e aplicados oralmente, reconhecidos e compartilhados pela

coletividade®

Interessante, pois confronta os saberes ensinados pelos docentes, ao longo dos
cinco anos de graduagdo, que se pautam em saberes positivados. Os saberes indigenas
sdo resultantes de processos coletivos e de longos anos de experimentagdo cotidiana,
sendo constantemente atualizados. Esse processo permitiu-lhes construir formas
especificas de lidar com o ecossistema, de administrar e organizar sua sociedade, suas
relagdes familiares, conceitos de propriedade, de trabalhar na terra, entre outros
(RIBEIRO, 1987).

Tomemos como exemplo o conceito de propriedade — faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa mével ou imdvel, e ainda, o direito de reavé-la de quem injustamente a
possua ou detenha®. Seré esse conceito ressignificado e utilizado nas aldeias indigenas
com relagdo a propriedade? Qual o conceito indigena de propriedade?

Com o advento das cotas indigenas na Universidade Estadual de Mato Grosso do

Sul — UEMS, Lei estadual 2.589, de 26 de dezembro de 2002, o curso de direito passa a
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ter em seus bancos discentes indigenas. Qual a visdo que esses indigenas tém dos
conteudos ministrados? Terdo eles o saber ocidentalizado do direito, em que a
propriedade ¢ privada? Ou seu entendimento segue orientado pelos seus conceitos
culturais, segundo os quais a propriedade ¢ coletiva? (RIBEIRO, 1987).

Sao essas indagagdes que pretendemos abordar nessa pesquisa, procurando gerar
discussdes acerca da ressignificacdo dada por cada povo, no caso, os povos indigenas,

ao conceito de propriedade.

Breve Historia da Propriedade no Brasil

A historia da propriedade, no Brasil, come¢a com a colonizagdo. Depois do
descobrimento, Portugal, temendo perder o dominio sobre a coldnia, implanta o sistema
das capitanias hereditarias, que consistia na institui¢do de quatorze (14) distritos, que
foram partilhados em quinze (15) lotes e repartidos em doze (12) donatarios, individuos
que receberam as terras como doacdo do governo portugués e em contrapartida
tornaram-se pessoas de confianga da realeza portuguesa.’

Esses, com base na legislacdo portuguesa da época, as chamadas Ordenagdes do
Reino, que vigoravam, também, nas colonias, detinham poderes para concederem terras
em regime de sesmarias, que nada mais eram do que pedacos de terras concedidos aos
colonos, que deveriam fertilizar e semear a terra para a produgdo. Se assim ndo
procedessem os proprietarios, estas seriam repassadas a outros agricultores que tivessem
interesse em cultiva-las.

Isso se d4 a partir de 1530, quando, em carta para o capitdo-mor, Martim Afonso
de Souza, Dom Jodo III introduz o sistema sesmarial no Brasil. A “carta de doagdo”
permitia ao capitdo-mor conceder terras e criar vilas. A concessdo se fazia
gratuitamente, sob a exigéncia de ocupacdo com cultivo e desbravamento da terra e
obrigatoriedade de pagamento de rendas e tributos que eram divididos entre os
donatarios e a Coroa. O regime de sesmarias permitiu que a ocupacao da terra se desse
de forma desordenada e aleatdria, além de possibilitar o surgimento de imensos
latifindios.

Com a independéncia, em 1822, foi extinto, definitivamente, o regime de

sesmarias que, na pratica ja ndo vigorava desde a edi¢do da Resolugdo Imperial, de 17
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de julho de 1822. De 1822 até¢ 1850, ano da promulgacao da primeira Lei de Terras do
Brasil, prevaleceu o instituto da posse, ou seja, a simples ocupacdo da terra podia
garantir direitos para o seu ocupante.

Com a edi¢do da chamada Lei de Terras e Migracao — Lei n. 601, de 18 de
setembro de 1850 — que proibiu terminantemente a posse, tolerando apenas as existentes
até sua promulgacdo, a Unica forma legal de se adquirir terra no Brasil passou a ser a
compra devidamente registrada. A terra legalizada passa a ser comercializada e

hipotecada como garantia de empréstimos bancarios, torna-se um investimento seguro.

Breve Relato Historico da Propriedade Indigena

As politicas governamentais em relacdo aos indios advém desde o periodo
colonial. Ja no século XVII, a legislagao portuguesa, datada de 10 de setembro de 1611,

expede a primeira legislacao colonial de protecao de terras indigenas:

... 0s gentios sdo senhores de suas fazendas nas povoagdes, como o sdo na Serra,
sem lhes poderem ser tomadas, nem sobre ellas se lhes fazer moléstia ou
injustica alguma; nem poderdo ser mudados contra suas vontades das capitanias
e lugares que lhes forem ordenados, salvo quando elles livremente o quizerem

fazer... (Carta Régia de 10/09/1611, promulgada por Filipe III).°

O alvard de 1 de abril de 1680 estabelecia:que “... na concessao de sesmarias se
reserva sempre o prejuizo de terceiros, € muito mais se entende, e quero que se entenda,
ser reservado o prejuizo e direito dos indios, primérios e naturais senhores dellas”.”

Essa preocupacgdo marcou a evolugdo da politica indigenista. Esteve presente nas
regulamentac¢des pombalinas, conhecida como Lei Pombalina, de 06 de julho de 1755.

(13

Afirmava que “... Os indios no inteiro dominio e pacifica posse das terras... para
gozarem delas por si e todos seus herdeiros”, assegurando, ndo so6 a liberdade aos
indios, mas, também, a posse de seus bens e comércio (CASTRO, 2003).

Esteve, também, presente na elaboracdo da politica de aldeamentos e no
Regulamento das Missoes, ja que reservou as terras das aldeias e missdes para uso e

beneficio dos indios aldeados.
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Entre 1822 e 1850 houve a suspensdo do Regime de Sesmarias e a edi¢cao da Lei
de Terras, sem qualquer norma reguladora. A posse era, até esse momento, a forma mais
comum de aquisi¢ao de terras.

Nesse ambiente surgiram os latifundidrios, que se apossaram das terras
originariamente indigenas, bem como de sua mao-de-obra “gratuita”. Lei de Terras foi
promulgada em 18 de setembro de 1850, e proibia, expressamente, a apropriagdo de
terras pela posse indiscriminada, devendo os interessados em terras adquiri-las de forma
legal, por via de compra. Em seu artigo 12 dispunha que caberia ao governo reservar
terras devolutas para a colonizag¢do dos indigenas, mas nao havia qualquer referéncia ao
direito originario indigena sobre os territorios que ocupavam.

Apds um més da promulgacdo da citada lei, foi publicada a Decisdo n. 92, de 21
de outubro de 1850, determinando que as terras indigenas (sesmarias e terras de
aldeias), que ndo estivessem efetivamente ocupadas, deveriam ser consideradas
devolutas, retornando ao dominio publico.

Em 30 de janeiro de 1854, foi publicado o Decreto n. 1.318, que regulamentava
a Lei de Terras e determinava que as terras consideradas devolutas deveriam ser
utilizadas para aldeamento e colonizagao dos indios, que poderiam dela usufruir, porém,
sem o direito de aliené-las.

Nesse panorama, podemos entender que de proprietario original, o indio foi

expropriado de suas terras, tendo que depender da benevoléncia estatal.

Orgios de Protecio ao Indio

A primeira institui¢ao responséavel por um conjunto de agdes e relagdes junto aos
povos indigenas foi a Igreja Catdlica. No periodo colonial, em especial, sua fungdo era a
de “civilizar” os indios através da catequizacio®.

Com a expulsdo dos jesuitas, a obrigacao passou a ser do Estado Portugués, que
assume a tarefa, executando uma politica pautada no Diretério de Pombal, ja citado,
cujo objetivo era assimilar a cultura indigena a sociedade nacional. O 6rgao criado para
a politica indigenista, durante o Império, foi a Diretoria Geral dos Indios.

Com o advento da Republica cria-se o Servigo de Prote¢do aos Indios (SPI),

sendo, entdo, estabelecidos ou reforcados alguns principios indigenistas, voltados a
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prevengdo de qualquer coer¢ao ou violéncia fisica aos indios, incluindo a garantia da
posse de terras consideradas necessarias para a sua integragdo como trabalhador ou
pequeno produtor. Esses principios foram transformados em politicas indigenistas.

As politicas indigenistas estavam voltadas: ao estimulo ao trabalho e ao
desenvolvimento das atividades de producdo, através da educagdo e treinamento dos
indios. Tinha, portanto, um claro carater integracionista do indigena, ou seja, proteger
os indios até que deixassem de ser indios, mediante a sua integracdo na economia
regional.

Nos anos sessenta (60), sob denuncias de corrupgdo, esbulho’ de terras
indigenas, etc., extingue-se o SPI. Em substitui¢ao ao SPI, em 05 de dezembro de 1967,
pela Lei n. 5371, cria-se a Fundagdo Nacional do Indio (FUNAI). S6 em 19 de
dezembro de 1973, pela Lei 6001, institui-se o assim denominado Estatuto do indio, que
passa a regular a relacdo do Estado com os povos indigenas. Verifica-se, a partir dai,
uma mudanca na postura governamental com relacdo as politicas de regulagao e
protecdo das terras indigenas. Com a Constituicio de 1988, o Estatuto do Indio, de
1973, torna-se obsoleto. Atualmente, existem diversas propostas de um novo estatuto
em discussdo no Congresso Nacional, buscando adequar essa lei ao que determina a
Constituicao Federal com relagdo ao tratamento a ser dado pelo Estado aos povos
indigenas.

Até 1988, a politica indigenista estava centrada nas atividades voltadas a
incorporagao dos indios a cultura nacional (Constituicdes de 1934, 1946, 1967 ¢ 1969).
A Constituicao de 1988 suprime esse principio e reconhece aos indios sua organizacao
social, costumes, linguas, crengas, tradicdes e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam. Ampliou-se, também, sua cidadania, j4& que s3o partes
legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses.

A Constituigdo de 1988 abandona a perspectiva assimilacionista, que entendia o
indigena como “categoria” transitoria, fadada ao desaparecimento. E passa a definir o
direito indigena por suas terras como originario, isto ¢, anterior a criacdo do proprio
Estado.

Estabelecem-se, desta forma, novas relagdes entre o Estado, a sociedade

brasileira e os povos indigenas. Pela primeira vez reconhece-se aos indigenas o direito a

? Ato pelo qual o possuidor se vé privado da posse, violenta ou clandestina e, ainda, por abuso de
confianca. Todos aqueles que sofrem esbulho na sua posse podem ser restituidos por meio de esforgo

imediato ou agdo de reintegragdo de posse. ( www.jurisite.com.br/dicionariojuridico)



diferenca, resguardando o direito de serem indios e de permanecerem como tal. Na
pratica, a Constituicdo de 1988 criou a necessidade de revisdo da legislacdo ordinaria e
inclusdo de novos temas no debate juridicos relativo aos indios.

Temos hoje, como principal objetivo da politica indigenista, o respeito as
culturas indigenas, através da garantia de suas terras e o desenvolvimento de atividades
educacionais e sanitarias. A FUNAI ¢ a executora da politica indigenista da Unido e
responsavel pela demarcacdo das terras indigenas. Esta instituicdo atua ao lado dos
indigenas, na defesa de seus direitos e pode representd-los ou assisti-los conforme o
caso.'’

Entretanto, ndo cabe a FUNAI o poder de decidir sobre as acdes das etnias
indigenas, pois a Constituicdo de 1988 reconheceu aos indios, suas comunidades e
organizagdes, legitimidade para requerer seus interesses e direitos, independentemente
de apoio ou autorizagdo por parte do Poder Publico. Tem independéncia para decidirem
quando e como fardo para que seus direitos sejam garantidos e preservados.

Cabera a FUNALI, além de executar a politica indigenista e demarcar as suas
terras; atuar no que diz respeito a fiscalizagdo preventiva; operacdes de extrusdo para
retirada de invasores e reocupagao tradicional de territorios; mapeamento, identificagao
e diagnostico de problemas ambientais nos entornos das terras indigenas, com vistas a
elaborar programas de prevencdo aos crimes ambientais, como: extracdo ilegal de
madeiras e minérios, expansdo agricola, caca e pesca ilegais; além de trabalhos de
contencdo da pressdo do Movimento dos Sem Terra, quando as terras reivindicadas

englobe territério indigena."!

Codificacao do Direito

A idéia de codificar o direito surgiu por obra do pensamento iluminista, na
segunda metade do século XVIII, pensamento que se sustentou de forca histérico
politica, dando lugar a Revolugdo Francesa (LOPES, 2000). Entre 1790 e 1800, que a
idéia de codificar o direito adquire maior consisténcia politica.

A cultura racionalista da época trazia a exigéncia de realizar um direito simples e

unitario. A Franca daquele século era dividida em setentrional, onde vigoravam os
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costumes locais (droit coutumier) e a meridional, onde estava em vigor o direito comum
romano (droit écrit) (LOPES, 2000).

Portanto, as velhas leis deviam ser substituidas por um direito simples e unitario,
que seria ditado pela ciéncia da legislagdo, que interrogando a natureza humana,
estabeleceria quais eram as leis universais e imutaveis que deveriam regular a conduta
humana.

Como fruto dessa cultura racionalista francesa, em 1804, entra em vigor o
Codigo de Napoledo, considerado um marco do pensamento juridico moderno
influenciou as legislagdes e a cultura juridica dos ultimos séculos. O sistema juridico
centrava-se em dois pilares: patrimonial, o contrato e a propriedade e a familia. O apice
do Estado burgués ¢ a propriedade, que adquire status de realizacao e felicidade.

Nos codigos do século XIX, o ser humano passa a ser sujeito de direito e nao
apenas objeto, titular de direitos e no gozo de sua vontade, adquire a capacidade de se
obrigar e de ser proprietario. Ante o modelo de producao capitalista, o exercicio de
direitos ficou vinculado a apropriacdo de bens, restando a um grande niimero da
populacdo o “direito” de vender sua forca de trabalho.

O capitalismo consagrou a propriedade como um direito absoluto e intangivel, a
ser exercido livremente e protegido pelo Estado, que lhe garante o direito a seu pleno
exercicio e o protegendo de terceiros. A Revolucdo Industrial, iniciada na segunda
metade do século XVIII, consolidou a concentragdo da propriedade (ou dos meios de
produgdo) nas maos de poucos, gerando diferencas sociais que geraram: movimentos
operarios e a luta pelo socialismo.

A Revolugdo Russa, de 1917, e o final da Primeira Guerra Mundial servem para
romper com o modelo soécio-econdomico até entdo vigente e dar inicio a uma nova
concep¢do de Estado, o chamado “Estado Social” (LOPES, 2000). O Direito de
Propriedade passa a ser vinculado a noc¢do de interesse coletivo e funcdo social. Na
contramdo dessa historia surge o Codigo Civil Brasileiro, de 1916, no qual a
propriedade ainda ¢ tratada sob o prisma da doutrina individualista.

Rezava o artigo 524 do Cdodigo Civil de 1916:

“A lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e

. . 12
de reavé-los do poder de quem quer que, injustamente, os possua.”
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Entretanto, ha modernamente a preocupagdo de distribuir, em determinados
setores, em propor¢des e modalidades diversas, a propriedade, como ocorre nas
reformas agrarias, nas participagdes de lucros das empresas, caracterizando, assim, a
funcdo social da propriedade, que tentou ser contemplada no novo Codigo Civil, em seu
artigo 1.228.

O instituto da posse, como o conhecemos no Direito Civil, ndo pode ser
observado no caso das terras originais dos indigenas, sob pena de gerar conflitos
conceituais e doutrinarios. Nao cabe aqui discutir o instituto da posse civil, mas expor
que a posse indigena ¢ preliminar a qualquer outra relacdo, e ¢ mais ampla e flexivel
que a prevista no direito civil. O conceito tradicional de habita¢do deve ser adaptado ao
modo de vida dessas populacdes, a natureza e ao modo de vida com caracteristicas de
deslocamento entre lugares.

Assim, a posse das terras pelos indigenas, estabelecida na Constituicdo Federal,

esta diretamente ligada aos seus costumes e habitos, a sua vinculagcdo com a terra.

Consideracoes e aspectos finais

Nao ¢ necessario maior aprofundamento historico para concluir que a relagdo do
indio com a terra ¢ de “dominio imediato”, “congénito”, logo, originario. A
sobrevivéncia do indigena advém basicamente, dos recursos naturais oferecidos pelo
meio ambiente. Cagam, plantam, pescam, coletam e produzem os instrumentos
necessarios a estas atividades.

Existe uma divisdo de tarefas por idade e por sexo, cabendo, em geral, a mulher
o cuidado com a casa, das criangas e das rocas. O homem ¢ responsavel pela defesa,
pela caca, que pode ser individual ou coletiva, e pela colheita de alimentos na floresta.
A terra pertence a todos os membros do grupo e cada um tira dela seu proprio sustento.
A terra ¢ para o indio o meio bésico de producdo, o territério tribal € o sustentaculo da
identidade étnica.

Em fungdo disso, o territorio tribal abrange nao s6 a terra necessaria para as
atividades agricolas, de caga, pesca e coleta, como, também, os locais das antigas
aldeias com os respectivos cemitérios, os lugares sagrados ou miticos. O territorio € o
espaco de produgdo e reproducao da cultura de cada povo.

Esses componentes simbodlicos de sustentacdo da identidade tribal respondem

pelo apego do indio as suas terras e explicam sua dispersdo por todo o territdrio



nacional. Esse entendimento ¢ passado de geracdo em geragao, constituindo o que Hall
(2008) denomina de “identificagdo associativa”, explicando a forg¢a desses principios
mesmo nas geragoes que nao residem mais nas aldeias.

A forma de propriedade coletiva da terra pelas comunidades indigenas ndo ¢
regulamentada pela legislagdo, que admite a posse, mas nao a propriedade. As terras
indigenas seguem como propriedade da Unido. Somente serd concedida a propriedade
da terra, com registro em cartério, a individuos isolados.

Esse entendimento ¢ a principal diferenca entre as visdes e concepgdes acerca do
Direito. Para os jurisconsultos, o direito € técnico, devendo ser aplicado segundo o texto
legal. Qualquer outra interpretagdo somente podera ser feita e “sacramentada” pelos
aplicadores das leis (ministros dos tribunais, desembargadores, juizes, etc.).

Como ja dito, o direito indigena ¢ pautado no direito conhecido como
consuetudinario, baseado nos costumes, sua visdo ¢ diferente do tecnicismo “puro”,
sendo as lides sdo resolvidas pela coletividade e para cada caso aplicam-se resolugdes e
medidas diferentes.

Por isso, ¢ tdo importante a inclusdo indigena nos bancos das faculdades de
direito, para consolidar o que se denomina de “mediagdes culturais” (HALL, 2008), ou
seja, o indigena interagindo com uma nova cultura, para apreender dela novos valores e
poder ressignifica-los a partir de seus proprios valores.

No caso da terra, esta para o indigena tem uma representagao especial, haja vista
que ¢ por meio dela que os indios conseguem, como ja vimos, a sua subsisténcia e
consolidam a pratica das atividades que distinguem a sua etnia.

A garantia de continuidade desses povos ocorrerd por meio da salvaguarda dos
seus direito e, pela andlise feita, ¢ necessario que se resguarde a posse das suas terras,
dentro do aspecto legal. Com a percepcao da importancia do documento que lhes
garanta a propriedade, surge o interesse do indigena pela cultura ocidentalizada e a
necessidade do conhecimento do branco para a utilizagdo das leis, e de sua
interpretacdo, para garantia e protecdo de seu territorio. Ocorre, assim, o hibridismo, o
confronto de dois ou mais sistemas culturais que dialogam, desestabilizando
essencialismos (BHABHA, 2007).

O acesso ao ensino juridico, a apreensdo do conceito de propriedade ocidental,
bem como as ferramentas juridicas para sua concessdo, faz com que o indigena crie

“saber” legal que o ajuda a combater o esbulho que até hoje ocorre em suas terras.



Nao bastam as garantias constitucionais com respeito ao direito das
“comunidades indigenas, também, a utilizagdo de sua linguas maternas e processos
proprios de aprendizagem”, conforme o artigo 210, paragrafo 2, da CF/88, sendo
fundamental que os professorese e as suas ementas deixem de buscar somente o direito
positivado e se preocupem mais com a integragao de novos saberes.

Mas, para isso faz-se necessdrio que as Universidades oportunizem novos
valores e novas visdes, que rompam com 0 antigo e se criem novos paradigmas, que
facam chegar até as ementas das graduagdes os conhecimento dos povos indigenas e
que esses nao sejam tratados como sub-culturas, mas valorizados e percebidos como

importantes na perspectiva de uma sociedade multicultural.
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