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O DIREITO DAS MINORIAS E AS NACOES
INDIGENAS NO BRASIL

Maria Stella Ferreira 1 evy’

O presente artigo trata de questoes da histéria, do direito, da economia, da antropologia, da
sociologia, da politica, no que tange a minorias, salientando alguns marcos significativos da
politica indigenista brasileira na década de 1980. No que tange aos direitos humanos aplicados
as minorias, se anteriormente o fulcro era a protegdo desses direitos, hoje se demanda a sua
regulagdo e a garantia juridica, fomentando uma reordenagdo dessas relagoes. Essa foi uma
grande contribuigdo da Constituigao de 1988 no que diz respeito as comunidades indigenas

que habitam o territério nacional.

PALAVRAS-CHAVE: minorias, povos indigenas, direitos constitucionais, direitos humanos, leis.

O DIREITO DAS MINORIAS

A problematica dos direitos das minorias
tem suas origens na Europa com a Reforma, que
quebra a dupla tutela — do Papa e do Imperador —,
em um Estado ainda nao unificado. Foram as nor-
mas diplomaticas, chamadas de “traité de cession
territoriale”, inscritas em uma logica territorial das
minorias religiosas, que tomaram a forma de acor-
do bilateral e expressaram a servidao territorial.
Foi essa construcao juridica que preservou, no
Estado, a integridade do principe de um lado, e,
de outro, a unidade da fé.

Entre os stditos do principe, submetidos exclusi-
vamente a sua legislagao, da qual os estrangeiros
néo faziam parte, se inscreve uma nova categoria
juridica, as minorias, ou seja sujeitos dotados de
um status particular. (Rouland, et al,1996, p.159).
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O Tratado de Oliva,' de 1660, pos fim a
guerra entre Carlos X da Suécia e Jean Casimir, rei
da Pol6nia, que litigavam sobre a Pomerania, per-
mitindo a liberdade religiosa e se esforgando para
estabelecer um modus vivendi entre catélicos e pro-
testantes, habitantes de suas terras. Essa postura
contribuiu para que, com influéncias das teorias
do contrato social e politico, e privilegiando a ide-
ologia de que a religiao reside totalmente na cons-
ciéncia individual de cada um, a liberdade religio-
sa fosse inserida em uma liberdade de conscién-
cia, cuja expressao maxima é a declaragao dos di-
reitos da Virginia de 1776. Dessa liberdade de cons-
ciéncia decorrem os movimentos nacionais, uma
vez que, ao alvorecer do século XIX, essa socieda-
de politica se encarna na do cidadao - todos so-
mos individuos iguais.

Essas posigoes evoluiram para o principio

! Aqui sdo resumidos os capitulos da segdo I — La
Constituition des minorités par le droit des gens, p. 158-
166. Segundo os autores, até o Congresso de Viena de
1815, foram realizados sete tipos desses tratados. Entre
outros, o de Nimegue (1678), entre a Franga e a Holanda;
o de Breslau (1742), entre a Austria cat6lica e a Prissia
luterana; o de Varsovia (1773); o de Frederiksham (1790),
em que a Russia se apossou da peninsula da Finlandia.
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da nacionalidade e a protegdo das comunidades
designadas como minorias religiosas. O Congresso
de Berlim de 1878, por exemplo, imp6s a Rissia
que se preocupasse com as diversas minorias reli-
giosas do Império Otomano, pois a elas nao poderi-
am ser atribuidos motivos de exclusao ou incapaci-
dade no que se refere aos direitos civis e politicos
de funcionar no servigo publico, exercer diferentes
profissoes e industrias, testemunhar nos tribunais
etc. Essa concessao se estendeu ndo so a cristaos e
ortodoxos, mas também a mugulmanos da Bulgéria
e Montenegro, judeus da Sérvia e da Roménia en-
tre outros.

O Congresso de Berlim marcou uma transi-
¢do, na opinido dos autores,? do problema
minoritario quanto ao Direito Internacional: as
minorias religiosas tornaram-se minorias nacionais.
A ideologia do Estado Nacional implicou
universalizar a questdo, sobretudo com o advento
da Revolugao Francesa e da protegdo internacio-
nal das minorias nacionais, generalizada com o
Tratado de Versalhes, “... que tentara a experién-
cia global e coerente de um Direito Internacional
das Minorias”.

Esse principio de remodelagem territorial
sob a égide das nacionalidades levou a Guerra dos
Balkans (1912-1913) e a de 1914-1918, sendo que
os vencedores se organizaram para a formacéo da
Sociedade das Nagoes (UN) em 1919-20, destina-
da a protecao das minorias dentro dos Estados em
que viviam.?

Seguem-se vérias reunioes para discussao
de situagoes concretas de minorias dentro de seus
territérios, como as de expatriados e refugiados,
para melhor definir o tema e seus problemas, como
exemplificam as Conferéncias de Helsinque, em
1975, quando a Iugoslavia toma a iniciativa de tra-
zer a questdo a CSCE, uma vez que tinha sido
implodida pela Uniao Soviética; a de Helsinque,
de julho de 1992; a de Copenhague e a de Estocol-
2Segdo I - Les temps de nationalités, do livro de Rouland,

N., et al. 1996, Droit des minorités et des peuples
autochtones. p.167-174.

3 Resumem-se, nos proximos dois paradgrafos, ideias de-
senvolvidas em parte da segao Il — La Société des Nations
et la protection internationale des minorités, do livro
citado na nota 2, p.175-181.

O DIREITO DAS MINORIAS E AS NACOES INDIGENAS NO BRASIL

mo, ainda em 1992; a de Viena, de 1993; e tantas
outras, posto que essas tltimas foram posteriores
a queda do muro de Berlim e a derrocada da Uniao
Soviética como Estado tinico, que englobava vari-
as “minorias” nacionais.

Além disso, discute-se a situagao dos direi-
tos das minorias autctones, tanto as das colonias
européias como as asiaticas, as quais, mesmo com
sua independéncia, enfrentam o fato de continua-
rem a ser tratadas como minorias, sem uma série
de direitos e garantias. Incluem-se também os in-
digenas da Ameérica do Norte, que tém uma situa-
¢ao bem melhor do que a dos habitantes do Brasil.
Sao inameras as Conferéncias da Organizagao das
Nagobes Unidas (ONU), da Organizagao Internacio-
nal do Trabalho (OIT), que se iniciaram discutin-
do o direito a descolonizacéo, e desde a Assem-
bléia Geral da ONU de dezembro de 1960 e da
resolugao 1.514, com a Declaragéo sobre a outorga
da independéncia dos paises e dos povos coloni-
ais, afirma-se que o objetivo fundamental da
descolonizagdo é a independéncia desses povos
(1996, p.201).

A questao do conceito

Essa nova minoria, como categoria juridica—
que ndo é um conceito estatistico, mas sociolégico—
deveria incluir populagoes de todos os tamanhos,
desde que tivessem caracteristicas culturais especi-
ficas que as diferenciassem das outras. Contudo, a
questao numérica hoje faz parte do conceito utiliza-
do pela ONU, o que sociologicamente é incongru-
ente, uma vez que o apartheid na Africa do Sul
constitui exemplo méximo de discriminagao de uma
minoria negra e autéctone desse territorio, numéri-
ca e populacionalmente muito maior do que o
inexpressivo nimero de brancos do mesmo pais.

Francesco Capotorti, membro de uma
subcomissdo da ONU, conceitua minoria como

... um grupo numericamente inferior em relacao
ao restante da populagao de um Estado, em posi-
¢ao ndao dominante, onde os membros — nativos

do Estado — possuem, do ponto de vista étnico,
religioso ou linguistico, caracteristicas que dife-
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rem das do resto da populagdo e manifestam um
sentimento de solidariedade, mesmo que de ma-
neira implicita, com o efeito de preservar suas
culturas, suas tradigoes, sua religiao ou sua lin-
gua. (1996, p.218-219).

Os autores que escrevem sobre o tema mos-
tram ser muito dificil uma definicdo univoca sobre
minorias, uma vez que se trata de questao comple-
xa, delicada, que envolve o fato de lidar com dife-
rengas de variadas dimensoes entre os grupos étni-
cos, e que uma solucao uniforme é quase impossi-
vel, pois se reveste de aspectos muito particulares
em cada Estado nos quais se coloca a questao.

Diz ainda Capotorti que a luta contra as
medidas discriminatoérias e para a protegao das
minorias, prende-se

... sobretudo ao fato de que as diferengas entre os
grupos étnicos sdo na maioria das vezes profun-
damente enraizadas e a manifestagao dum espi-
rito de tolerdncia e aplicagao rigorosa dos princi-
pios da igualdade e nao-discriminagédo sao con-
digoes indispensaveis para manter a unidade po-
litica e espiritual dos Estados interessados em
criar um clima de compreensédo e de relagoes
harmonicas entre os diferentes componentes da
sociedade, em um pais caracterizado pela diver-
sidade de etnias, de religioes e de linguas (p.213).

A Recomendacao 1.201, adotada em 1993
pela Assembleia parlamentar do Conselho Euro-
peu, em seu artigo primeiro, dispoe:

... aexpressao minoria nacional designa um gru-
po de pessoas em um Estado que: a) residem so-
bre um territério deste Estado e sao cidadaos; b)
tém ligagoes antigas, sdlidas e duréveis com esse
Estado; c) apresentam caracteristicas étnicas, cul-
turais, religiosas ou linguisticas especificas; d)
sdo suficientemente numerosos, porém menos
que o resto da populacao desse Estado ou de uma
regiao desse Estado; e) sao animados pela vonta-
de de preservar em conjunto o que faz sua identi-
dade comum, notadamente sua cultura, suas tra-
digoes, sua religido ou sua lingua (1996, p.235).

Durante esse periodo de discusséo sobre as
minorias na pauta internacional, com pontos de
contato entre as preocupagoes apresentadas nas
diversas reunides, foram se constituindo o que se
conhece hoje como Direitos Humanos. Trata-se de
um marco histérico no campo politico, que, se-
gundo Paulo Lopo Saraiva (1983, p.9 e seq.), po-
deria ser pensado como o inicio do “Estado Libe-

ral, ou Estado Constitucional, com as coldnias ame-
ricanas que encontraram sua expressao méaxima
no processo da Revolugdo Francesa promulgadora
da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cida-
dao”, valorizando a democracia parlamentar, o res-
peito a lei e, especialmente, a promogao da digni-
dade da pessoa humana, caracteristica primeira dos
Direitos Humanos.

Ainda segundo esse autor, “as declaragoes
de Direito, como matéria constitucional, compdem
a moldura do Estado Liberal, contendo todas as
diretrizes juridicas, politicas, sociais, econoémicas,
desse periodo histérico”. No entanto, o liberalis-
mo excessivo, defendido por uma determinada
facgdo social, e as necessidades econémicas e soci-
ais da maioria das populagoes exigiam um novo
tipo de Estado, com uma maior presencga e
representatividade politica, social e juridica.
Adpveio, entdo, o Estado Social de Direito, no qual
é considerada essencial a participagao do povo no
processo politico. As conquistas dos direitos e ga-
rantias individuais sdo ampliadas, protegendo nao
s6 os direitos individuais como também os direitos
coletivos, mas intervindo também normativa e
operacionalmente a fim de tutelar concretamente
as prerrogativas individuais, construindo-se, as-
sim, uma interagao entre o Estado Social e o Esta-
do de Direito.

O fim da Guerra Fria foi, conforme Lindgren
Alves (1994), um fator determinante para a afirma-
¢ao dos Direitos Humanos como tema global. Quan-
do se violam as normas de Direitos Humanos, fere-
se a soberania popular, garantida praticamente em
todas as constituigdes contemporéaneas. As decla-
ragoes, em contraposicéo aos tratados, convencoes,
pactos e acordos, ndo tém forga juridica compul-
séria, e “a ONU nao tem poder fisico para determi-
nar as acoes internas dos Estados, mas tem a capa-
cidade de “embaracar” os Governos, através de con-
denagoes morais constrangedoras.” (p.44).

Norberto Bobbio (1992, p.25), ao se mani-
festar sobre o tema, diz:

4 O Autor utiliza essa explicagao, citando Helga Ole
Bergensen em The power to embarrass, trabalho apre-
sentado ao Congresso Mundial de Ciéncia Politica, Rio
de Janeiro, agosto, 1982.
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o mais grave de nosso tempo, com relagao aos
direitos do homem, nao é mais fundamenté-los,
e sim protegé-los... Com efeito, o problema que
temos diante de nés néao é filoséfico, mas juridi-
co, e num sentido mais amplo, politico. Nao se
trata de saber quais e quantos sao esses direitos,
qual a sua natureza e fundamento, se sao direitos
naturais ou historicos, absolutos ou relativos, mas
sim qual é o modo mais seguro para garanti-los,
para impedir que, apesar das solenes declara-
Goes, eles sejam constantemente violados (p.55).

OS DIREITOS HUMANOS E AS CONSTITUI-
COES BRASILEIRAS

Ha também algumas discordéncias relativas
ao direito de autodeterminagéo. A Tugoslévia, par-
ticularmente, tem discutido muito essas questoes,
oportunidade em que os conceitos de povo e de
direito dos povos tém promovido bastante polé-
mica. Na interpretacdo de Luciano Mariz Maia
(1993, p.251-293), a Constituigio brasileira de 1988,
ao reconhecer e respeitar uma série de direitos fun-
damentais dos indios, ndo empregou a palavra
“povos”, porque os incisos III e IX do art. 4° de
nossa Constituigdo referem-se ao direito politico
que os povos tém a autodeterminagéo e ao estabe-
lecimento de um governo préprio e soberano, idéia
néo acolhida pela nossa Carta.

Segundo Paulo Lopo Saraiva,® “As garanti-
as individuais protegem o individuo face ao arbi-
trio e ailegalidade estatal” (1983, p.27), e as garan-
tias sociais protegem as classes menos privilegia-
das economicamente em relacdo as economicamente
mais fortes. Assim, as Constituigoes brasileiras,
em varios artigos, usam a locugédo “direitos soci-
ais”, segundo o autor, desde a de 1891, 1934, 1937,
1946 até a de 1967, defendendo o direito ao traba-
lho e a moradia. A Constituigao de 1988, dita Cons-
tituicao cidada, retomou o direito a escola, acres-
centou a referéncia a satide e dedica um capitulo
todo a ordem econémica e social.

Como afirma Paulo Saboya (1981, p.20 e
seq.), com referéncia aos direitos dos indios, ante-
riormente existia no Brasil uma tutela orfanoldgica,
e os indios nao geriam seu destino de forma algu-

° Seguem-se informacoes colhidas as paginas 31-39.
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ma. Desde as primeiras constituigoes republica-
nas, esta expresso que sao brasileiros: “1. os nas-
cidos no Brasil, ainda que de pais estrangeiros,
nao residindo estes a servigo de seu pais”, sendo
acrescido, em um dado momento, que estes sdo
brasileiros natos: “... consequentemente o sdo, os
indios”, mas sdo brasileiros “de segunda categoria
legal, pois existem discriminagoes legais contra eles:
desde o Codigo Civil sdo incapazes relativamente
—junto com menores, oligofrénicos etc.”, uma vez
que “a tutela com indios nao cessa e ele ndo perde
nunca seu estado de indio, o que caracteriza um
preconceito legal.”

Nesse sentido, pode-se concluir com Auré-
lio Wander Bastos:

No que se refere aos silvicolas, para usar a lin-
guagem juridica, a preocupagdo protetora tem
uma vertente somente identificavel com os me-
nores... Todavia, no que se refere aos indigenas, o
dispositivo nao tem qualquer carater de transi-
toriedade, como antigamente acontecia com a
mulher casada, mas de estigma juridico com evi-
dentes efeitos no exercicio da cidadania (1985,
p-86).

O Capitulo VIII - Dos Indios — na Consti-
tuicao do Brasil de 1988, em seu artigo 231, inte-
grado por sete paragrafos, reconhece a organizagéo
social, a lingua, os costumes, as tradigoes e cren-
gas dos indios e seus direitos originarios sobre as
terras que ocupam, tendo a Unido de respeitar e
proteger todos os seus bens, €, no art. 232, declara
serem suas comunidades e organizagoes partes le-
gitimas para ingressar em juizo em defesa de seus
direitos e interesses. Essa postura constitucional
possibilitou as nagoes indigenas defenderem-se em
causa prépria, o que nao era possivel sob a tutela
da FUNAL

Contudo, e apesar de toda a vasta argumen-
tagdo e discussao sobre o tema do direito consue-
tudinério dos indios, do pensamento atual sobre
a autonomia dos povos, dos direitos humanos,
dos pactos e convencdes internacionais dos quais
somos signatarios, o novo Cédigo Civil brasileiro
(Lei n°.10.406 de 2002) nao se liberta do art. 6.°,
paragrafo tnico, do anterior Cédigo de 1916, e
consagra, no paragrafo inico de seu art. 4.°, refe-
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rente as incapacidades relativas, que “a capacida-
de dos silvicolas sera regulada por legislagao espe-
cial”, o que significa voltar, mais uma vez, a men-
talidade paternalista-protecionista, que nao vé o
direito dos grupos indigenas e desrespeita, de um
lado, os principios da Constituigdo de 1988,
exarados nos artigos 231 e 232, e, de outro, a dig-
nidade da pessoa do indio e a autonomia dos po-
vos indigenas no Brasil, retornando-os a categoria
de relativamente incapazes.

Estudiosos evocam a problematica minoritéria
sob o 4dngulo dos direitos coletivos e nao apenas
subjetivos. Os indigenas brasileiros se enquadram
nas varias definicoes de minorias propostas pelos
organismos internacionais, e a eles deveriam ser apli-
cados os direitos coletivos e subjetivos concernentes
a esse tipo de sociedade, conforme esté afirmado
nas varias resolugoes internacionais, das quais
somos signatérios desde 1966.

Autores nacionais tém se debrugado sobre
o tema das politicas indigenistas — e, neste artigo,
recuperamos em parte o debate que se desenrolou
durante a década de 1980 —, buscando uma defi-
nigdo mais adequada a questao indigena, tendo em
vista a sua condigéo de indio e as leis do Estado
brasileiro. Assim, hd uma imensa e intensa dis-
cussao para resolver: primeiro, um problema tam-
bém enfrentado em nivel internacional, relaciona-
do a distingao entre assimilagéo e integragao, para
o qual a contribuigao de Pedro Agostinho (1980,
1981, 1982) é fundamental para o encaminhamen-
to de uma discussao mais elaborada, a fim de se
equacionarem os conceitos, pois pelo Cédigo Ci-
vil de 19186, o indio, integrado na sociedade, deixa
sua condigao de indigena.

O outro aspecto que vem desafiando antro-
pologos, juristas e indigenistas no Brasil é a defi-
nigao de indio, grupos tribais, nagoes indigenas,
minorias étnicas etc.,® até porque a FUNAI, com a
intengédo de se ver livre de problemas, decidiu,

5 Entre eles, podemos citar antropdlogos e advogados:
Darcy Ribeiro, Roberto Cardoso de Oliveira, Maria
Manuela Carneiro da Cunha, David Maybury-Lewis,
Pedro Agostinho, Eduardo Viveiros de Castro, Paulo
Saboya, Dalmo Dallarl, C. F. Marés de Souza Fo., José
Maria Alencar, José Heder Benatti, e outros tantos.

sem consultar especialistas, resolver a questao de
forma casuistica, evidentemente sob a pressdo dos
grupos econdmicos. Nesse sentido, afirma Eduar-
do Viveiros de Castro (1981):” “O que a FUNAI
argumenta é que ela possui poucos recursos, que
é preciso racionalizar a politica de protegao |[...]
Entao precisa ter uma ideia de quem é indio e quem
nao é”. O autor acha bastante curioso ter de esta-
belecer um critério de “indianidade”, porque tem
indio demais...

Para Paulo Saboya, “... a tinica definigao de
que se tem no Brasil é a de indio. Pergunta: e os
negros, os arianos, e outros nacionais? (1981, p.20).
Pela Lei 6.001, conhecida como “Estatuto do Indio™:

Indio ou silvicola é todo individuo de origem e
ascendéncia pré-colombiana, que se identifica e
é identificado como pertencente a um grupo ét-
nico, cujas caracteristicas culturais o distinguem
da sociedade nacional.

Entéao, pensa ele:

Deve haver um erro aqui: se sao distintos da soci-
edade nacional, e ndo na sociedade nacional, eles
ndo sdo membros, ndo compdem a sociedade na-
cional. Colocado como est4, a leitura seria de que
eles ndo sao da sociedade nacional... Qual a sua
nacionalidade, se por definigdo sdo brasileiros
natos? Porque recebe o indio tratamento legal
diferente das outras nagoes?

Denis Werner (1985, p.47) também se ma-
nifesta:

Infelizmente, a jurisprudéncia exige que os an-
tropdlogos fornegam uma definigdo que sirva
para qualquer fim. E, no caso dos indios, a
ambiguidade sobre quem é indio pode trazer gran-
des injustigas.

Como exemplo, o autor cita Nacke, quanto
ao “caso de um homem que foi expulso do Posto
Indigena Xapec6, S.C., por ser ‘branco’, enquanto
seu irmao ficou no posto por ser “mestico”.

7 Ver Eduardo Viveiros de Castro In: O Indio e o Direito.
PAINEL. Rio de Janeiro: OAB, 1981. p.63- 75. (Série De-
bate): para acessar o interessante debate sobre como sur-
giu essa ideia de definir critérios de “indianidade” pela
FUNALI o que foi uma forma de retaliacdo pelo fato de o
cacique Juruna ter conseguido ir ao Tribunal Russell,
por causa de Mandado de Seguranga impetrado no Tri-
bunal Superior de Recursos, (equivalente ao atual STF),
mesmo quando seu Tutor, a Funai, ndo havia permitido.
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O DIREITO DOS iNDIOS OU O DIREITO PARA
OSiNDIOS?

Roque de Barros Laraia (1985, p. 61-62) faz
interessante paralelo entre a maneira de os Esta-
dos Unidos da América do Norte e o Brasil trata-
rem os habitantes primitivos e originais de seus
paises. Nos EUA, para dirimir dtavidas e conflitos
entre os grupos indigenas e o Estado, em geral
envolvendo questoes de terras, esse tltimo se uti-
lizou “das negociagoes diplomaticas ou de guerra
aberta”, mas se apercebeu de que era melhor nego-
ciar do que guerrear, e

... ja no século passado, escolheu a alternativa
chamada ‘diplomacia vermelha’ e, a partir dessa
tradigao de reconhecer a soberania das nagoes
indigenas, malgrado as atitudes que muitas ve-
zes a contradizem, encontra-se registrada, na
Constituigao Federal, em seu artigo 1.°, Segao 8,
quando determina que o Congresso tera poder
[...] para regular o comércio com as nagoes es-
trangeiras, entre os varios Estados e com as tribos
indigenas.

No caso brasileiro, ocorre o contrario, con-
tinua o autor:

Em nenhum momento foram reconhecidos os di-
reitos dessas pequenas nagoes em existirem como
tal. Até bula papal foi preciso para reconhecer os
mesmos como seres humanos e, em lugar de ne-
gociagdes, ocorreram guerras encobertas que uti-
lizavam os bragos armados da prépria sociedade
civil. Quando declaradas, eram rotuladas
eufemisticamente de ‘guerras justas’, sob o pre-
texto de extirpar a selvageria e o paganismo.

Como diz Ana Valéria Leitao (1993, p.229-
230), o direito de um povo, consuetudinario ou
nao, constitui elemento basico de sua identidade
étnica: o direito interno aos povos indigenas de
todo o mundo é integralmente constituido de acor-
do com seus usos e costumes, e ninguém deixa de
reconhecer o sistema juridico inglés, apesar de nao
existir uma constituigao escrita. Assim, fica a per-
gunta: por que as leis de sistemas legais indigenas
que ndo sio escritos, mas que tém raizes em prin-
cipios tao respeitaveis quanto as leis nao-indige-
nas, ndo tém o mesmo valor que as nossas?

Ha grupos indigenas, por exemplo, cujas
normas relativas a familia e ao casamento nao pro-
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ibem a poliginia, o que, alids, também ocorre com
povos asiaticos e africanos. Como lidar com essas
diferencas quando aqui chegarem pessoas desses
paises, como foi o caso de afegdos, recentemente?
Ou de qualquer outro grupo que pratique esse mes-
mo regime de casamento, como os seguidores da
religido mugulmana, aqui nascidos ou residentes?
Tendo em vista o Direito Internacional, qual
a atitude legal a ser tomada? No caso dos indios,

O Estatuto do Indio dizia que deveriam ser res-
peitados os usos, costumes e tradigoes nas rela-
coes de familia, na ordem de sucessao [...]salvo
se optarem pela aplicagdo do direito
‘comum’(artigo 6°.) [do CC de 1916]. Mas nao ha
resposta sobre quem aplica esta norma subsidia-
ria, serd o juiz federal da sessao correspondente,
ou o simples pedido para que um juiz ‘comum’
julgue é o bastante para reconhecer a opgao que
afaste a norma subsidiaria? (Souza Filho, 1999,
p.160-161).

Com suas ligoes de bom senso, juridicas e
de civismo, transcrevemos de Norberto Bobbio
(1992, p.210-211):

As boas razoes de tolerdncia nao nos devem fa-
zer esquecer que também a intolerancia pode
ter suas boas razoes. Todos nés ja vimos, cotidia-
namente, explodirem exclamagoes do tipo ‘é in-
toleravel que...’, ‘como podemos tolerar que...?’,
‘tudo bem quanto a tolerancia, mas ela tem limi-
tes’ etc. Tolerancia, em sentido positivo, se opoe a
intoleradncia (religiosa, politica, racial), ou seja, a
indevida exclusao do diferente.

A tolerancia implica algo dificil de ser acei-
to pelas partes em litigio e € um caminho de duas
maos. Mas se o Estado, o lado forte da questao,
nao oferece tolerancia as minorias, como pedir a
elas tolerancia frente ao Estado? E evidente que a
resisténcia dos grupos indigenas, bem como de
outros grupos de “excluidos”, vale-se de qualquer
argumento ou instrumento, mesmo da forga (alias,
uma conduta usual do Estado em relagao as mino-
rias), quase tnica forma de obter resultado, uma
vez que os interesses econdmicos e sociais dos mais
fortes tém, em geral, melhor transito na Justiga,
além do fato de que a demora e o pouco caso resul-
tam, muitas vezes, na perda do fumis boni jure.

Um caso que, infelizmente, nao é exemplar
no que se refere ao pedido, mas o é quanto ao
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esforgo e a consciéncia ecolégica, é o do grupo in-
digena Guarani, de Mangueirinha, no Parand, que
conseguiu obter um abaixo-assinado com um mi-
lhéao de assinaturas para salvar a tltima reserva
mundial de Araucdria, questdo que estava sendo
julgada por um dos Tribunais Superiores de
Brasilia. Como nos conta Marés de Souza Filho
(1999, p.160),

As principais liderancas do povo Guarani, pre-
sentes em Brasilia, por meio de um deputado,
conseguiram marcar audiéncia com o Presiden-
te do Tribunal para apresentar-lhe o abaixo-assi-
nado. O dia marcado foi uma segunda-feira de
manha. Como no conto de Kafka, ndo passaram
do primeiro porteiro [...] porque lhes faltava, a
cada um, uma gravata.

Continua o autor em nota de rodapé

Este fato ocorreu em 1982. O abaixo-assinado foi
entregue pelo deputado que conseguira a audién-
cia, um tempo depois. Quando do julgamento, foi
anulada a sentenca que considerava a reserva pro-
priedade privada, por cerceamento de defesa. Em
janeiro de 1998 ainda nao havia nova sentenca.

A perda do fumis boni jure, nesse caso,
implica uma perda para toda a populagao brasilei-
ra, para ndo mencionar o mundo como um todo.

No Estatuto do Indio, entre outras exigénci-
as legais, encontramos, nos artigos 12 e 13, aquela
dos registros civil de 6bito e nascimento, que de-
verao ser feitos de acordo com a legislagdo comum,
a pedido do interessado, por autoridade compe-
tente etc. Desnecessério detalhar outros artigos para
se perceber a impossibilidade de sua efetivagao até
para populagoes ribeirinhas de estados do norte e
centro-oeste brasileiro, quanto mais para comuni-
dades indigenas.

Para David Maybury-Lewis (1992, p.12),

As leis teoricamente garantem aos indios prote-
¢ao e participagao num estado multiétnico. Na
pratica, o governo adota o pressuposto de que os
indios devem abandonar seus modos de vida a
fim de participarem da cultura monolitica do
Brasil [... o que] perpetua uma trégica
incompreensao, que conturbou a histéria das
Américas, de que a simples existéncia de cultu-
ras indigenas é uma ameaca ao sistema de valo-
res e a integridade de estados nacionais.

E a cultura brasileira ndo é tdo monolitica
assim, verificando-se bolsoes diferenciados que
refletem os constantes conflitos entre os grupos,
dos quais os indios, os sem-terra, os sem-teto e
outros grupos minoritarios sdo evidéncias.

Muitas das vezes, as leis sdo boas, e, assim como
ama, aboa jurisprudéncia existe. Todavia, o indio

... sofre uma verdadeira indigéncia de recursos
para a prestagao jurisdicional no que diz respei-
to a distancia, a reuniao de provas, a caréncia de
recursos sociais e econdmicos, além de proble-
ma processual [...] a se resolver se o indio sozinho
pode ou ndo demandar em juizo, porque muitas
vezes ele é constrangido a acionar o proprio or-
gao de tutela, e nao existe ainda jurisprudéncia a
esse respeito [...] se ndo existe uma jurisprudén-
cia ja firmada, muito menos vai existir uma ju-
risprudéncia firmada em favor do indio [... dai] a
conveniéncia de buscarmos recursos juridicos,
como uma forma possivel de evitar ou de reme-
diar violéncias cometidas contra indios ou co-
munidades tribais.

Busca-se

... primeiro dar aos indios um conhecimento cri-
tico da legislagao aplicavel ou em vigor, e, em
segundo lugar, apresentar um critério a via judi-
cial [...] construir uma jurisprudéncia pré-indio,
que nao existe no pais [...] e sensibilizar os mem-
bros do Poder Judiciario, do Ministério Pablico e
os advogados [...] para que possam aplicé-la ou
invoca-la (Gaiger, 1981, p.94-96).

José Reynaldo de Lima Lopes (1994, p. 86-
87), ao se referir aos habitantes urbanos dos corti-
GOs, para os quais as leis do inquilinato, por uma
série de circunstancias por ele descritas, ndo tem
eficdcia em juizo, escreve:

No direito existem campos enormes de relagoes
que vao escapando a possibilidade de controle
pela via juridica institucional [...] e que se fosse a
nossa cultura juridica sensivel para a oralidade
dos contratos, todos os moradores de cortigos te-
riam mais chance. Mas a idolatria do escrito, no
processo e no direito civil, impede o reconheci-
mento de situagbes graves da vida cotidiana.

Ele pergunta: “Existe, de fato, a possibilida-
de de acesso a Justiga para parcelas cada vez cres-
centes da populagao brasileira?” E continua, com
uma critica sobre a afirmagao, questionavel, de que

... 0 Judiciario nao precisa de reforma, mas de
meios para continuar fazendo o que sempre fez,
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na medida em que [0 que se] se questionanao é a
sua eficacia no mundo ideal das relagoes entre
as normas, mas no mundo real das contradigoes
sociais.

Paulo Saboya (1981, p.25), ao ser pergunta-
do por que nao se consegue demarcar as terras
indigenas (o que deveria ter acontecido conforme
o Estatuto do Indio de 1973, até cinco anos apés a
promulgacéao), diz que o choque se inicia porque
se trata de uma propriedade comunal e nao
condominial, o que se traduz em uma dificuldade
basica, ou seja, “a sociedade nao consegue engolir
a pilula da propriedade comunal dentro do siste-
ma capitalista”.

Nesse sentido, continua Maybury-Lewis
(1992, p.11):

Primeiramente, os proprios indios devem ser
consultados e seus pontos de vista devem ser com-
preendidos e considerados. Em segundo lugar, o
futuro econémico dos indios deve ser considera-
do como uma parte integrante do projeto. [...] as-
pecto frequentemente ignorado porque julgam
serem os indios ‘obstaculos ao desenvolvimento’
e, portanto, [...] as sociedades indigenas devem
ser removidas, afastadas [...] confinadas em re-
servas deploraveis.

Hoje, observa-se que muitos grupos tém con-
digoes de se manter, de contribuir para a econo-
mia e para sociedade mais ampla, sem abandonar
sua prépria cultura. E aqueles menos favorecidos
pelo ambiente fisico, por meio de projetos educa-
cionais e ambientais, como os que citamos a se-
guir, também podem contribuir sem ter de abdicar
de seu modo de vida.

ADEMOCRACIAPLURAL E AS PERSPECTIVAS
DE DIREITOS PARA AMINORIA INDIGENA

O Estado Liberal e sua etapa seguinte, o
Estado Social, caracterizaram-se por uma centrali-
zagéo de poder que faz parte do projeto autoritario
de Governo e de Estado, e é ineficiente como con-
trole, particularmente nos paises de terceiro mun-
do, com grandes territérios e populagoes. As gran-
des modificagoes ocorridas na sociedade mundi-
al, especialmente na década de 1980, vém desa-
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guando no Estado Social de Direito, também dito
Democracia Dialégica, que caminha na diregao de
uma descentralizacdo democratica, a qual tende a
privilegiar o didlogo entre os grupos existentes na
sociedade, fortalecendo o poder local em detrimen-
to do central.

Ao que parece, esse objetivo deveria ser mais
facil de ser concretizado em paises economicamente
mais ricos, com territérios e populagoes pequenas
(face aos do terceiro mundo), como os da Europa,
mas os conflitos minoritarios quanto a lingua, his-
toria, religiao, interesses politicos, econdémicos, que
pululam em todos os seus rincoes, fazem-nos du-
vidar da afirmagdo. No mundo economicamente
subdesenvolvido, leia-se mais pobre, onde os ter-
ritérios e populagdes sdo bem maiores e mais es-
palhados, devido a diversidades fisicas, econémi-
cas e culturais de seus habitantes e a diversidades
ambientais, fica bem mais distante a possibilidade
de se implementar essa proposta.

Essas mudangas de valores exigem uma
sociedade civil organizada, em que a “educagao
coletiva” para a resolugao de problemas e conflitos
sociais deveria se fundamentar numa postura con-
ciliatéria, dependente da comunicagao, informa-
¢ao e divulgagao, bem como da agdo de cadaume
dos vérios setores da sociedade. As idéias de como
construir uma sociedade dialdgica tem de ser
compartilhada pelos seus integrantes e, nesse
contexto, o poder local assume as rédeas do pro-
cesso. O Estado Social permitiu uma abertura para
o debate na sociedade, encaminhando-se para o
que é chamado de Estado Social de Direito ou Es-
tado Democrético de Direito.

Certas mudangas ocorridas nas nagoes indi-
genas — por pressao de indigenistas, antropélogos,
juristas, missoes religiosas, ONGs, pela preocupa-
¢ao do governo com sua imagem nas repercussoes
internacionais e por forga de tratados de direitos de
minorias e direitos humanos — conseguiram, se nao
estancar, pelo menos refrear alguns abusos junto
aos poderes constituidos, principalmente quanto a
invasoes de suas terras. Nessa faina, foi se tornan-
do possivel a preparagao e a educagao formal de
alguns indios, que se organizaram para defender
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seus povos junto aos poderes constituidos, numa
postura que privilegia o direito constitucional.

Os grupos indigenas vém trilhando um ca-
minho em diregdo a uma democracia partilhada,
dialégica, a duras penas. Assim, estruturou-se o
Conselho Indigenista Missionario (CIMI), 6rgao da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB),
cuja finalidade era dar assessoria aos missionérios
que atuavam nas comunidades indigenas, e que
tentou, sem sucesso, chegar a um consenso de
interesses com a FUNAI®

Em 1974, o CIMI promoveu o Primeiro En-
contro de Chefes Indigenas, para que lideres e re-
presentantes dos varios grupos pudessem se co-
nhecer e discutir seus problemas comuns. Por al-
guma razio, a nova diretoria da FUNAIL em 1977,
proibiu os missionarios do CIMI de adentrarem
em areas indigenas, mas outros grupos de apoio a
causa comegaram a surgir, e se converteram em
canais eficazes de dentincia e pressao, utilizando-
se de féruns e publicagoes de &mbito nacional.

Formaram-se, assim, a Associagdo Nacional
de Apoio ao Indio (ANAI), com sede em Porto
Alegre e subsedes em outros estados e a Comissao
Pré-Indio de Sao Paulo (CPI-SP), que apoia a Unido
das Nagoes Indigenas (UNI), fundada em 1980,
que promovem encontros e assembleias de lide-
rangas indigenas e cujo departamento juridico se
empenha em elaborar uma legislagao indigenista
com a participagao dessas liderangas, além de pres-
tar assessoria aos grupos. Também em Sao Paulo
funciona o Centro de Trabalho Indigenista (CTI),
que desenvolve projetos para areas especificas, e o
Instituto Sécio Ambiental (ISA), que substituiu o
Ntcleo de Direito Indigena (NDI), ampliando-o para
outras finalidades. Em Cuiab4, focalizando a ques-
tdo indigena e dos camponeses, localiza-se o Cen-
tro de Documentagéo Terra e Indio (CDTI).

De 1974 a 1980, foram levadas a cabo 13
assembleias de chefes indigenas de vérias areas do
pais, que lograram publicar um boletim em 4mbito
nacional, e o jornal Porantin, que alerta sobre as

8 Este e os cinco paragrafos seguintes resumem as paginas
266-269 do artigo de Carmen Sylvia de Alvarenga
Junqueira e Eunice Paiva, 1988. p.243-269.

repetidas violagoes dos direitos indigenas. Em 1980,
estrutura-se a Sociedade Brasileira de Indigenistas,
que se propunha a dialogar com a FUNAIL uma vez
que seus funcionérios ficavam em Brasilia, na mai-
or parte do tempo planejando e implementando
decisoes contrarias as comunidades dos indios, nao
se preocupando em conhecer determinados indivi-
duos de tribos, que, cooptados, agiam contrariamen-
te aos interesses maiores do seu grupo.

AFUNAInao reconheceu a Sociedade e nem
a Unido das Nagoes Indigenas (UNI), declarando-se
a Unica e legitima representante dos indios. Essa
declaragao se baseava em determinacdo do Presiden-
te da Republica, fundamentada no relat6rio do SNI,
que dizia nao ser prudente que as diferentes nagoes
indigenas se agrupassem em um sé organismo.

Em 1981, reuniram-se em Séo Paulo 73 li-
deres e 32 entidades de apoio, com o fim de pre-
parar o Primeiro Encontro Nacional de Povos In-
digenas, realizado em junho de 1982, com a pre-
senca de 228 lideres que representavam 48 nagoes.
No Segundo Encontro, organizado por Mario
Juruna e pela UNI, em abril de 1984, comparece-
ram 450 lideres tribais de mais de 50 povos indi-
genas. Nessas reunioes, as propostas e reivindica-
goOes se concentraram nos direitos de ir e vir, de
liberdade de reuniao, de se organizarem e de nao
serem declarados “nao-indios” & sua revelia, de
demarcacéo de suas terras e da emissao e entrega
de seus titulos de propriedade.

Vale a pena ressaltar, nesse momento, o pa-
pel do chefe da aldeia Xavante, Mario Juruna. De
acordo com Junqueira e Paiva (1988)

Em 1980 foi o chefe da aldeia Xavante
Namunkurd, Mario Juruna, que havia se conver-
tido no representante mais importante da luta
indigena no Brasil, eleito presidente de Comis-
sdo do 4°. Tribunal Bertrand Russel de Direitos
Humanos.

Segundo Carlos Marés de Souza Filho
(1993), Juruna, recebeu

convite para viajar para o exterior para apresen-
tar a situacdo do indigena brasileiro a entidades
de defesa dos direitos humanog. Valendo-se da
tutela imposta pelo Estatuto do Indio, o Ministro
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do Interior, chefe hierdrquico do Presidente da
FUNALI proibiu sua saida do pafs.

Conforme nos conta Rafael José de Menezes
Bastos (1982, p.59-60), que teve em maos os autos
desse processo,

Posta a disputa ao nivel judiciario, o caso Mario
Juruna se conforma basicamente pela
impetragao, no Tribunal Federal de Recursos, dos
Habeas Corpus sob n° 4.876 (de 13 de novembro
de 1980) e 4.880 (do seguinte dia 17), em favor
da liberdade do Chefe Xavante de ir e vir, poden-
do, assim, comparecer ao IV Tribunal Bertrand
Russel. Note-se que a FUNAI e o Ministério do
Interior publicamente — através de jornais, revis-
tas etc.— nao concederam autorizagao ao Sr.
Juruna para isto poder concretizar, o que se evi-
denciou, praticamente, pela também negativa da
Policia Federal de a ele conceder passaporte.

Conclui esse autor que a causa foi ganha
por Juruna “.. exatamente em fungéo da inspira-
¢ao que os ministros do Tribunal Federal de Re-
cursos foram buscar na Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem”.

Citando Eduardo Viveiros de Castro (1982,
p.11), foi por meio de recurso que “O TRF consi-
derou que a condicao de tutelado de Juruna ndo
legitimava a proibigdo de viajar [...] um caso
limpido de abuso do poder”. Mesmo assim, “... 0
habeas corpus obteve 15 votos a favor e nove con-
tra, com o que pode sair para a Holanda onde as-
sistiu a parte final dos trabalhos do 4°. Tribunal.”
(Junqueira; Paiva, 1988, p.267),

Em 1981, Juruna foi eleito deputado federal
pelo Rio de Janeiro com 31.805 votos e teve seu
Projeto de Lei, n°661-A, que previa uma
reestruturagdo da FUNAI com a participagao dos
indios, aprovado em plenaria do Congresso, o que
evidenciou uma “nova consciéncia étnico-politica
voltada contra a dominagao colonial de que o in-
dio foi objeto”, conforme se expressa Jodo Pacheco
de Oliveira (1985, p.26).

Com a abertura propiciada pelo art. 232 da
Constituigao Federal de 1988, as associagoes indi-
genas registradas na forma de sociedades civis, na
Amazodnia, passaram, em uma década, de 10 para
180, compreendendo os seis estados da Amazo-
nia (AM, RO, RR, AC, PA, AP), e sdo estimadas
atualmente em mais de 250 se considerarmos o
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territério compreendido pela chamada Amazénia
Legal. Algumas dessas organizagoes tém recursos
externos, em geral orientados para projetos de sati-
de, educagao, autossustentagao, gestao territorial
etc., com colaboragdo de ONGs ambientais e soci-
ais, preocupadas também com os efeitos possiveis
da globalizagdo nas questdes do meio ambiente.
Entretanto, em A&mbito nacional, o fator mais im-
portante foi a

Constituigao Federal de 1988 que possibilitou as
associacoes se constituirem em pessoas
juridicas...[e envidou] o processo de retragao do
Estado da gestao direta da “questao indigena” e o
esvaziamento politico orgamentério da FUNAI,
criada ha trés décadas pelo regime militar no
quadro de suas politicas de desenvolvimento da
Amazonia.®

Nao foi apenas o nimero de sociedades de
direito civil que cresceu — e aqui nos referimos
apenas aquelas da Amazonia —, mas também o
numero de indios, que era, antes do censo de 2000,
estimado em cerca de 326 mil pessoas, de 206
etnias. Considerando-se 554 territérios indigenas
em 24 estados (Rodrigues, 2000, p.6), essa popu-
lagdo aumentou para mais de 700 mil, segundo o
IBGE, de acordo com dados do censo demogréfico
de 2000.

Em 1999, foi instalada no pais uma nova
politica de satide para os povos indigenas, sob a
responsabilidade da Fundagao Nacional de Satde
(FUNASA), criando-se 34 Distritos Sanitarios Es-
peciais Indigenas (DISEI), formados segundo cri-
térios étnicos e geograficos. No Parque Indigena
do Xingu, por exemplo, vivem 17 tribos que tive-
ram como formadores e lutadores para sua preser-
vagdo fisica e cultural, além da preservagio da
fauna e da flora, os irmaos Villas Boas, com o apoio
de intelectuais e politicos preocupados com os
indios, o que constitui um exemplo de convivén-
cia dessas populagoes e do seu crescimento
demografico. Af existe um DISEI que deu conti-
nuidade ao trabalho desenvolvido na 4rea desde
1965 pela Escola Paulista de Medicina (EPM), hoje
integrante da Universidade Federal de Sao Paulo

° Esses dados e as informagoes a seguir provém do artigo
de Bruce Albert, 2001, p.197-207.
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(UNIFESP). O interessante é que, nesse Distrito
Sanitério, vivem sempre médicos da UNIFESP, e
indios de todos os grupos tém uma participagio
representativa e ativa no Conselho de Satde e no
de Liderangas, recebendo formagao e capacitagao
como Agentes Indigenas de Satde, escolhidos
pelas préprias comunidades (Pagliaro, 2002).

Os fatos e as situagoes mencionadas, que-
brando uma tradigdo de leis que vém, desde 1500,
mais desprotegendo do que protegendo os povos
indigenas, provavelmente s6 puderam acontecer
por estarmos em uma nova era relativa aos direi-
tos, da qual faz parte a ideologia presente no Esta-
do de Direito, que, em tese, privilegia questoes
como o didlogo e o multipluralismo.

No que tange a organizagdo das comunida-
des indigenas, Luacia Valle Figueiredo, ao discor-
rer sobre “pessoa de direito ptblico e de direito
privado”, em artigo publicado na Enciclopédia
Saraiva de Direito, diz que

em determinados casos, como, a guisa de exem-
plo, das empresas estatais, estamos, nitidamen-
te, diante de um terceiro regime juridico, ainda
nao rotulado pelo direito e em que se imbricam
peculiaridades do regime de direito privado e de
direito publico (apud Gongalves, 1993, p.250).

Continua o procurador da Republica:

Devem denominar-se, no Estatuto do Indio, pes-
soa juridica de direitos indigenas, o que lhes ga-
rantird, na pratica, o reconhecimento de sua or-
ganizacao social (art.231, da Constituigao), além
de dar espago para que se possa admitir a exis-
téncia de novo ente, que se insere, pela Consti-
tuigdo de 1988, no ordenamento juridico brasi-
leiro (Gongalves, 1993, p.250).%°

A educagdo e o preparo de toda a sociedade
a fim de tornar possivel a democracia dial6gica sdo
cada vez mais importantes. Expandem-se, assim,
as possibilidades do didlogo e do reordenamento
das relacbes com os povos indigenas, para, entre
outras coisas, ndo perdermos o barco de constituir
uma sociedade com comunidades integradas, par-

10 Também Carlos Marés de Souza Filho, faz sugestéao se-
melhante em seu capitulo, Tutela aos indios: protegido
ou opressao? In: Santilli, Juliana (Coord.) Os direitos
indigenas e a constituigdo. Porto Alegre: Sergio Fabris /
NDI, 1993. p.296-312.

ticipando no desenvolvimento social e econémico
do pais. Se ndo agirmos rapidamente, as mudan-
gas que estao ai nos atropelarao.

(Recebido para publicagdo em julho de 2009)
(Aceito em setembro de 2009)
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Maria Stella Ferreira Levy

THE MINORITIES RIGHTS AND THE
INDIGENOUS NATIONS IN BRAZIL

Maria Stella Ferreira Levy

The present paper regards issues on history,
law, economy, anthropology, sociology, politics,
concerning minorities, pointing out some
significant cornerstones of the Brazilian indigenist
policies in the decade of 1980. With respect to the
human rights applied to minorities, if previously
their fulcrum was the protection of those rights,
today their regulation and juridical warranty are
demanded, fomenting a realignment of these
relationships. That was a great contribution of the
Constitution of 1988 in what regards the
indigenous communities that inhabit Brazilian
national territory.

Keyworps: minorities, indigenous peoples,
constitutional rights, human rights, laws.

LE DROIT DES MINORITES ET LES
NATIONS INDIGENES AU BRESIL

Maria Stella Ferreira Levy

Cet article traite de sujets de I'histoire, du
droit, de I’économie, de I'anthropologie, de la
sociologie, de la politique liés a la question des
minorités, en mettant en évidence quelques étapes
importantes de la politique indigéne brésilienne
des années 1980. En ce qui concerne les droits de
I'homme appliqués aux minorités, si avant, les
fondements en était la protection de ces droits,
aujourd’hui on exige leur régularisation et qu’ils
jouissent d’'une garantie juridique grace a une
réorganisation de ces relations. Telle a été la gran-
de contribution apportée par la Constitution de
1988 pour les communautés indigénes qui habitent
sur le territoire national.

Morts-cLEs: minorités, peuples indigenes, droits
constitutionnels, droits de ’homme, lois.
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