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o fndio Brasileiro e o Direito Autoral

Hildebrando Pantes Neto (*)
R T >

<A arte ¢ inerente ao indio. Em tudo que faz ela se
manifesta, seja num simples arco, num requintade
“Kanitar* de penas, ou, ainda na ceramica zoomorfa
caprichosamente pintada. No alto Xingu a cerimicaé
totalmente utilitaria. Embora utilitiria, umu panelaso
é panela tolalmente enfeitada, se nio for pintada nio é
paneta. A pintura ¢ demorada, seus ingredientes sdo
segredos e tudo, rapidamente, desaparece quando
colocado no fogo em cima de trés pedras” i,

1. INTRODUCAQ _

Puaderi paregera primeira vista uma proposta ociosa submetermos
ac c&ame de todfis quantos se interessam peia ciéncia juridica, e, em
parii§ular pelo%ielto Autoral, um trabalhe abordando -aspectos do
direffp avtoral do-indio brasileiro.

‘Nio ignoramos que o tema possa parecer inusitado, proyocar es-
tranheza, diferentes especulagdes, até mesmo desconfiangas.

Tude isso podera ser tributado 20 pouco conhecimento nos meios
juridicos da matéria autoral, mas acima de tudo a que a sociedade
nacional ¢ desinformada sobre os indios, criando esteredtipos que o
ridicularizam, tratando-o como “estrangeiro”, um “diferente”, verda-
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deiro "pdria”, membro integrante de uma mi
sem qualquer importancia ou grau de valia nas relagoes
s  Sem davida, essa é a pior forma de obscurantismo.

Por conseguinte, fica ainda mais dificit fixar o entendimento de que
o indio brasileiro & um criador artistico, sendo a sua obra suscetivel de

protegiio autoral.:  «. L i o

——————— 2
(*) Advogado. Membro do Conselho Nacional de Di
" mricano de Direitos de Autor ¢ do [nstituto dos Advogados

.. Cromais. ;
léLLAS—BOAS, Orlando & VILLAS-BOAS, Claudio. Territdrio Tribal. Jn: BISI-
-GIAT, Mavreetqe alit. Xingy, Ferritorio Tridal, p. 13. -
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inoria étnicaem “extingdo”,

Desgragadamente, 0 que temos assistido com profunda perplexi-
dade. € a sociedade nacional dita "civilizada”, vilipendiar os costumes ¢
tradicdes culturais das comunidades indigenas, apropriar-se de suas
terras e de sua arte, praticar as mais diferentes formas de violagdo do
trabalho de criagio do indio ou do gsupo tribal, comercializando essa
obra sem autorizagio, ¢ namaioriados casos, sem mesmo ciénciado seu
autor. ]
Complementa esse quadro entristecedor a utilizagdo indevida ¢
desrespeitosa de sua imagem, um direito personalissimo.

A rigor, a consciéncia nacional nio maturou o suficiente para com-
preender o alcance ¢ a importancia filosofica da concretizagdo de uma
nacao brasileira muiti-éinica, pluri-nacional, onde os bens culturais das
minorias deverio ser preservados ¢ respéitados na sua inteireza. por
constituirem valioso acerve capaz de manter viva toda a memoria
nacional. ]

Esta & a razio pela qual o direito autoral do indio brasileiro, a0 invés
de significar um problema menor, cresce em importincia e magnitude,
exercendo um especial ‘fascinio, porquante o seu trabalho de criagao &
raiz da eultura nacionat.

2. CAPACIDADE JURIDICA DO iNDIO

Nenhum aspecto da problematicaautoral doindio poder ser consi-
derado sem que se debruce sobre o instituto da sua capacidade juridica
na lei civik: 4 3

O Cédigo Civil Brasileiro ao tratar do problema da capacidade,
estabeleceu no seu artigo 2° que:

“Todo lonlem é capaz de direitos e obrigagées na
ordem civii”.

Para PONTES DE MIRANDA “A regra jurfdica do art. 22 existi-
ria, ainda se ndo estivesse escrita. O principio de que resulta é de tal
transcendéncia que ndo se aplicaria, no Brasil como nos demais
paises de igual nivel de civilizagao, regra jurfdica que fosse excecdoa
ela; tal regra juridica estrangeira nao teria eficdcia no Brasil'.

A capacidade de direito nio distingue os seres humanos, a0 contra-
rio, cria o principio fundamental da igualdade entre eles perante a lei.

{2) "*Tratado de Direito Privado™, Pane Geral. Tomo 1, Editor Borsoi. p. 160.
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) 2 — um antropdlogo que conhega os costumes, o qual
ficard responsdvel pelo roteiro e assessoramento antropolé-
gico junto & equipe cinematogréfica;

3— obedecer a todos os requisitos da Portaria n® 440/N,
de 13 de setembro de 1977”, (Grifei). :

4 — Uma critica anterior da histé1ria do filme pelogrupo
de trabalho, visto que todos os filmes retratam uma reali-
dade sdcio-pof!tir.:a, Dois até nos simples desenhos anima-
dos h& uma retratagao ideoldgica da reatidade . . .

Em seguida. afirma que a companhia cinematografica nio cumpriu
dois requisitos os quais havia se comprometido a cumprir:
| — Nio realizou um documentario-sobre os indios Javaé:
2 — Os seus integrantes desrespeitaram cs costumes e hibi-
tos da sociedade Javaé.
Cumpre aqui destacar de que forma se caracterizou o desrespeito
pelos costumes e hibitos da sociedade Javaé, segundo MARIA GUI0-
MAR: g

“Pela manhg, vimos gquando Eliseu e o Diretor dg filme
falavam sobre a cena do banho. Eliseu colocou prontamente

se desejaria que as meninas estivessem de calcinhas ou de
biguini.

Diante das circunstancias perdemos nossa autoridad.
perante o grupo. . .- g

O Diretor também solicitou que na hora dessa cena, as.
indias javaé se descomiraissem diante das cAmaras e da
equipe cinematogréfica, visto que todas as filmagens reali-
zadas até aquiele momento demonstravam intimidacio dos
indios perante o mundo do cinema”, :

E mais:

"Nesse momento, o Diretor e algumas pessoas da equi-
pe nos solicitaram, que pedissemos 3s indias qQue tirassem
as roupas. Na ocasido, explicamos que tal fato ofenderia os
costumes dos i{ndios, vistd que nos consideram brancos,
logo ndo tomariam banho sem as roupas na nossa presenga.
Além disso, os produtores haviam se comprometido com o
Presidente da FUNA! que a equipe respeitaria todos as hd-
bitos e costumes da sociedade Javaé.

Porém, diante de nossa posicdo, foram % procura de
Eliseu para solucionar a questdo. O Chefe do P1, ao chegar
ao Jocal da cena, ordenou em lingua javaé, que as meninas
tirassem as roupas.

Entretanto, apenas as mais novas tiraram o vestido, as
mocinhas ficaram de biquini dentro d’sgua. Gldria Pires
também tirou seu vestido, ficando apenas de tanga”.

Depois da descrigao do fato, a denuncia:

'O que denunciamos aqui nao ¢ a semi-nudez da atriz,
mas a falta de respeito com as meninas favaé, em obriga-las
por uma forma coercitiva a agir diferente de seu modo ha-
bitual diante do branco; bem como a exploracao comercial
dessa cena, pois antes de viajarmos para a drea ja corria na
imprensa nacional, a infermacao de que Gldria Pires apare-
ceria nua nesse filme. O.que levou o Presidente da FUNAI a
solicitar por escrito dos produtores do filme, uma explica-
G&0 e o compromisso de que essas cenas nio aconteceriam.

Entretanto, Luiz Carlos Barreto enviou um telegrama
assegurando simplesmente o fato de o “"flime india n3o
conter cenas de sexo envolvendo indigenas segundo noti-
cias infundadas veiculadas recentemente pela imprensa”.

: PROC. FUNAV/BSB/1951/81-fls. B8). :

E mais um exemplo de violagio do Estatuto do fndio ¢ da Lei
autoral.

O item 11, do artigo 58, ¢a Lei n® 6001/73, tipifica como crime a uti-
lizagio comercial do indio ou da comunidade indigena.

éntretamo, a FUNAI autorizou o filme "fndia” com base na Porta-
ria n® 448.

As cenas envolvende as indias Javaés, e como denunciadas pela
antropéloga MARTA GUIOMAR DE MELO, constituem crime previs-
to no item I, do artigo 58, do Estatuto de fndic.

Finalmente, a vtilizag@o da imagem dos indios e indias Javaés, com
finalidades comerciais, foge ao Ambito de autorizagao da FUNAL

Ainda que fosse permitida, somente com a autorizagdo expressa de
cada indio de per si poderia ser realizado o filme. )
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Tanto é verdade, que o seu entdio administrador, o antropSlogo
OLYMPIO SERRA, foi demitido do cargo por nio ter voncordado com
a presenca da Rede Tupi de Televisdo, no Parque Nacional do Xingu,
para a realizacfio das filmagens pretendidas.

A Fundagiio Nacional do fndio foi também responsivel pelas vio-
lagGes autorais cometidas contra a comunidade tribal do Xingu, por-
quanto admitiu e tolerou a presenga da equipe técnica da emissora no
local, como nio proibiu a realizagio das filmagens da noveta "ARITA-
NA", Além do que, nio adotou procedimento cautelar que pudesse
assegurar a satisfagdo dos direitos patrimoniais dos indios envelvidos.

Depois do fato ter sido consumado € provocado ampla repercussio
desfavorivel & sua imagem, ¢ que a Funai submeteu consulta ao Con-
selho Nacional de Direito  Autoral, solicitando fixagio de remuneragio
dos direitos autorais dos indios participantes da novela "ARITANA”.

Com efeito, a FUNAI na pessoa de seu representante legal, ¢ a
Rede Tupi de Televisio, na pessoa de seu representante legal e integran-.

tes de sua equipe técnica, praticaram crime previsto no item II ¢ Pa-’

ragrafo inico, do artigo 58, da Lei 6001/73. Acrescente-se a desauto--
rizada utilizacio econdmica das interpretagies dos indios figurantes na
novela, ilfcito indenizivel pela via judicidria.

Outro caso de violagao, diz respeito A autorizagio para filmagem

- em éirea indigena n? 03881 — concedida pelo Presidente da Fundagio ~
Nacional do fadio — FUNAL, JOAO CARLOS NOBRE DA VEIGA, -

ao0s 23 de jutho de 198L.

De acordo com o documento, a equipe dd Producses Cinemato-
grificas L. C. Barreto Ltda., composta de 13 pessoas, foi autorizada a
ingressar na drea indigena do Javaé, pelo periodo de 15 dias, com-
preendendo “Barreira do Piqui”e "Aldeia dos Javads”, ambas sitbadas
na Itha do Bananal — Parque Indigena do Araguaia, mediante condigGes
fixadas pela AUTORIZACAO PARA FILMAGEM EM AREA INDI-
GENA N° 038/81.

A antropdloga MARIA GUIOMAR DE MELO foi indicada pela
FUNAI para prestar assessoramento antropoldgico 3 PRODUCOES

' CINEMATOGRAFICAS L. C. BARRETO LTDA., no peciodo das filma-

gens junto aos indios Javaé (Instrugiio Técnica Executiva n 030/8] —
AGESP). i : ; :

De acordo com o seu relatério de 14/09/81, 0s responsaveis pela
produgiio do fime para obterem a autorizagio para as filmagens se
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comprometeram a:

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

2 — respeitar 0s costumes da sociedade de Javaé, bem
como ndo envoiver indigenas em cenas de sexo, conforme
telegrama das f1s. 38 do Processo FUNAVBSE/1951/81;

3 — a Empresa destinara 3 comunidade do Pf favaé, a
titulo de direitos autorais, a2 guantia de Cr$ 500.000,00 (qui-
nhentos mil cruzeiros), cornespondeate a meio por cento

{0.5%) sobre a renda l{quida que apreseatar o filme, sendo o
pagamento do adiantamento efetuado da seguinte forma:
Cr$ 250.000,00 (duzentos e cingiienta mil ecmzeiros) 30 dias
apds o primeiro pagamento, 0s quais serdo efetuados na

~ sededa FUNAI e, posteriormente, aplicado na drea da mes-
ma comunidade; .

" I.  4—a"Produgbes Cinematograficas L. C. Barreto Ltda.”
se compramete, ainds, indenizar todo e qualquer prejufzo
que porventura, venha a ser causado aos indios ou ao patri-
mdnio ou & FUNAL;

5— a "Produgées Cinematograficas L. C. Barreto Ltda.”
faréd um documentério VT Cassete relativo & comunidade
. Javaé e o entregard & FUNAIZ, que ficard arqirivado na ACS e
efetuard as despesas com o deslocamento de uma antropé-
Jdoga para acompanhar os trabathos de filmagem (Processo
FUNAYVBSB/185]1, fIs. 93 e 949)". TS :

Na conclusdo do refatério de viagem MARIA GUIOMAR D
MELO escreveu: '
vEsse filme {oi a primeira experiéncia vivida pelo grupo
de trabalho de Direitos Autorais junto ao cinema nacional,
por isso ndo podemos esperar uma aruacgao efetiva sobre o
grupo cinematogrifico. Pela experiéncia desse filme, que foi
produzido por uma equipe que goza de uma determinada
reputagdo no cinema brasileiro, sugerimos algumas nor-
mas que deverdo ser obedecidas pelos prdximos requeren-
tes de autorizagio de filrne comercial para qualquer socie-
dade indigena. Sdo elas; :
1 — um roteiro completo das cenas que pretendem fil-
mar na drea indi{gena, bem como de todo o filme;

161




2

JUN 17 ’97 23:32 CNPQ/SCI B61 3489442

.

salio de embarque, o prego é de mais de Cr$ 40.000,0¢ (quarenta mil
cruzeiros) o exemplar.

E induvidoso que a autora das fotos € os autores dos textes rece-
beram ou recebem direitos autorais relativamente 2 obra, qtier seja no
Brasit ou no exterior. :

De cutro lado. a autora publicou o seu trabalhe fotogritico sem
abter autorizagio expressa dosindios ou da comunidade do Xingu paraa
utilizagio comercial de sua imagem, € nem tampouco pagou 2 eles
qualquer importincia por esta comercializagéo.

Para a realizagio deste trabalho, MAUREEN BISILLIAT obteve
autorizagio da FUNAI através da Portaria n® 094/76. para ingressar €
trabalbar no territério do Xingu, pelo periodo de 19-06-76 a 31-12-76.

Uma das pessoas a quem dedica a sua obri € 0 General ISMARTH

'DE- ARAUJO OLIVEIRA, responsivel pefa Portaria n® 448N, de

13/09/77, que segundo a autora, “como Presidente da FUNAI, fez o
méximo para garantir o8 direitos territoriais do indio brasileiro ",

Outre caso concreto de violagio de direito autoral submetido pela
FUNAI 2 apreciagao do Conselho Nacional de Direito Autoral recaiu
sobre a fixagdo da remuneracio dos direitos automis dos indios utili-
zados na novela "ARITANA®, : 3

Consoante relatério do Conselheiro CARLOS ALBERTO BIT-
TAR. a referida novela foi realizada pela Rede Tupi de Televisdo. no
Parque Nacional do Xingu. sem autorizagio formal da Fundagao Nacio-
nal do fndio — FUNAJ.

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

Em contraprestacdo, foram-thes entregues caixas de
papeldo com ‘“presenles”, consistentes em laranjas e pdes
deteriorados e outras coisas de pequeno valor” (Grifei).

Descontentes com isao ¢ também com a exploragio do nome “ARI-
TANA"— de um chefe indfgona de importincia no Xingu —tentaram os

fnios solucionar amigavelmente a pendéncia, tendo inclusive viajado . -

para Sio Paulo, mas sem €xIto nas negociagfes.
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A questio foi analisada no Ambito da FUNAL, que verberou (it
ciio da referida emissora, aprovando parecer emitido pele Dr. MILTON '
SEBASTIAO BARBOSA, quanto i incidénciz de direitos autorais. . .""

A FUNATI remeteu os autos para o CNDA, a fim de que o mesmo
determinasse a remuneragio devida A comunidade indigena pela Rede
Tupi de Televisio. Este foi o objeto da consulta.

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

“Os fatos demonstram o absoluto desrespeito da emis-
sora pelas tradig6es e costumes indigenas, a par de desau-
torizada utilizaciao econémica do nome, e das imagens e das
interpretacdes dos fndios inseridas na novela. Incidiu a
emissora, portanto, em diferentes violagdes a direitos da
personalidade dos fndios envolvidos, inclusive de direitos
de interpretacéo, que the cabe, pois,’reparar, na forma de
direito” (Grifei).

E, em seguida:

“A reparagio, quanto ao direito & imagem, deverad ser
requerida no jufzo comum, em que se fixaré o respectivo
meontante”.

A 3% Camara do Conselho Nacional de Direito Autoral aprovou. &

" unanjmidade, o voto do Relator, gerando a Deliberagio n? 37. com a

seguinte Ementa:
“Direitos Conexcs — Indigenas
L — Os direitos devidos pela participagio em noveia de
*  Televisdo deverao ser calculados consoante férmula pro-
posta na presente Deliberacéo, por inexisiéncia de disposi-
¢do legal explicita.

— Os direitps quanto & reparacgdo pela utilizacdo inde-
vida de imagem, deverdo ser intentadas em Juizo, por agdo
propria”. ;

Se de um lado ndo havia autorizagdo format da FUNALI a permitir o
ingresso da emissora de televisio no Parque Nacional do Xingu. de
outro lado, nio significa dizer, que o érgao desconhecin a presenca da
Rede Tupi atuando po territério xinguana.

0.fato de a equipe de filmagem ter conseguido a colaboragio dos
indios para as cenas da novets, — ¢ diga-se. através de ardil —, nido
invalida o comportamento conjvente da FUNAI com os infratores.
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ela & a maior interessada, néo se admitindo que, contra a
sua vontade, sefa exposta a sua figura em publico™4V

Ocorre. que a Lei n? 5.988, de 14 de dezembro de 1973, através de

seu artigo 49, £. o revogou:
"Art. 49— N3ao constitui ofensa aos direitos do autor:
I — A reproducgdo:

f — Deretratos, ou de outra forma de representacio da
efigie, feita sob encomenda, quando realizada
pelo proprietério do objeto encomendado, nio ha-
vendo oposicao da pessoa neles representada ou
de seus herdeiros.

A redagio da Lei de Regéncia pouco diferiu daquela dada pelo
legislador do Cédigo Civil Brasileiro.
O que importa, é que ao revogar a redagio do Cédigo de 1917, o

. direito & imagem, que se inseriu na 6rbita do direito da personalidade, foi

incorporado na Lei n® 5.988/73, pelo nosso legislador, ainda que impro-
priamente.

8. CONCLUSOES FORMULADAS A LUZ DO [TEM II. DO
ARTIGO $8 DO ESTATUTO. DO {NDIO, DO DIREITO DE
IMAGEM E DA PORTARIA N2 448/73 DA FUNAT

De tudo exposto até aqui. formulamos as conclusoes abaixo:

a) — autilizagdo comercial da imagem do indio brasileiro é crime
previsto no seu Estatuto (item [I, artigo 58):

b) — o direito de imagem se inclui entre os direitos da personali-
dade, e. mesmo que a utilizagao da imagem do indio se faga
em carater meramente didatico ou cientifico, teri que ter
sempre a autorizagdo expressa do dono da efigie represen-
tada;

c) — em hipétese alguma podera ter aplicabilidade a Portaria n®
448 da FUNAL, porquanto. frontalmente contraria ao Esta-
tuto do fndio ¢ a Lei n® 5.988/73;

d) — ainda que fosse correta a sua aplicagdo, nio compcte 20

1) J. M. CARVALHO SANTOS. Cddigo Civit Brusileiro Intespretado. vol. VI, p. 476,

Presidente da FUNAL em nome do 6rgaio tutor. conceder
licengas para que terceiros fotografem ou filmem o indio oua
comunidade tribal. uma vez que o dircito & imagem & perso-
nalissimo. atributo inato da personalidade do indio. porcon-
seguinte intransferivel,

Inconteste. pois. que a Portaria n® 448 da FUNAL. tem provocado
graves prejuizos aos indios e s comunidades indigenas. comprovandoo
ponto de vista de que nem sempre os interesses do tutelado sio preser-
vados e defendidos pelo tutor. condiges essenciais do exercicio da
tutoria.

9. EXEMPLOS CONCRETOS DE VIOLACOES DO DIREITO
AUTORAL DO INDIO

' . Alguns casos concretos servirdo pama exemplificar o entendimento
€ comprovar a assertiva.

O primeiro deles, diz respeito 3 obra intitulada "Xingn, Territdrio
Tribal”, com folos de MAUREEN BISILLIAT, e texto de ORLANDO
VILLAS BOAS e CLAUDIO VILLAS BOAS, retratando a comuni-
dade xutguamora como um todo ora individvalmente, com foto-
grafias de vérios indios ¢ indias, seus costumes ¢ tradigoes. 3

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

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

Acrescente-se, que cada exemplar “Xingu, Territdrio Tribai”, é
vendido nas livrarias do Pais a preso que oscila entre Cr$ 20.000,00
(vinte mil cruzeiros) a Cr$ 23.000,00 (vinte ¢ trés mil cruzeiros), apro-

ximadamente. Na livraria existente dentro'do Aeroporto do Galeio, no
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E mais,

"Inscrevendo-se entre os seguidores desta Teoria, afir-
ma ANTONIO CHAVES que, dentre todos os direitos da
personalidade, ndo existe outro-tdo humano, pmfimdo e
apaixonante como o direito & prépria imagem” 39

Nio resta divida de que o direito a imagem melhor estara alojado
entre os direitos da personalidade. °

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

Como muito bem coloca WALTER MORAES, 'o direito & ima-
gem niao se adquire; ele surge com a personalidade. No curso da
vida, o sujeito tampouco pode adquirir outra imagem, pode apenas
transformdé-la; aguele que se submete & agio da cirurgia plastica, por
mais que se transfigure, ndo adquire nova imagem sendo a que
‘em"‘|34) !

Para o Professor MILTON FERNANDES, “¢ este, precisamente, .
o ponto de vista da jurisprudéncia norte-americana. Em amplo es-’

tudo realizada a respeito, diz RUPRECHT KAMLAH que o ‘right of

privacy" protege caracteristicas da personalidade que se podem

reunir sob a designagdo genérica de identidade. Avulita, entre estas,
a imagem da aparéncia”\*"

Retoma o conceito de intimidade, uma vez que “ela consiste na

exclusdo do conhecimento alheio de idéias. fatos e dados respei-
tantes a prépria pessoa. Através de sua tutela, pretende-se {imitar &
penetracéo externa no 4mbito que cada um quer manter para si”,3%
Justapondo-se o conceito de intimidade ao direito de imagem, emerge
o entendimento de que a sua utilizagao s6 podera ocorrer com a concor-
dancia do sujeito,
Quando discute a fixagido e reprodugio do direito a imagem,
MILTON FERNANDES elucida a questio de maneira taxativa:
“"Ao determinar o conteiido do direito a imagem, veri-
ficamos que este impede sua fixagdo e reprodugdo sem a
anuéncia explicita e especifica do interessado”."?

133) Idem. ibid.. p. 17).

{34) WALTER MORAES. Dircito it Priprius Imagem. [nv. Rev. Trits., vul. 444, p. 1.
{35) ldem, ibid.. p. 175, .

136) Igem, ibid.. p. 177.

137) Jderv, ibid., p. 180,

PONTES DE MIRANDA n#o ¢ menos incisivo:

‘¢ direito que toca & pessoa por fer interesse que ndo se
use, 1ibito, a sua imagem. Daf precisar-se do consentimento--
do retratado...”*®)

HERMANO DUVAL, raciocina no mesmo sentido:

"o que importa é o direito & prépria imagem do retra-
tado, que nio estd em fungio do alcance da publicidade,
mas dele préprio, porque s6 seu titular é o senhor absoluto
das condi¢ées em que deseja aparecer em priblico”39.

DE CUPIS:

“Pelo que respeita aos direitos da personalidade, além
de intransmissiveis, sdo irrenuncidveis devido ao seu cara-
ter de “essencialidade”. De fato, qualquer valor creto
seria subtraido 2 personalidade juridica, se fosse consen-
tido A pessoa por fim a tais direitos por ato de vontade™*0)

Dépois de langados alguns pressupostos de ordem doutriniria,

" resta ver de que forma o nosso ordenamento normativo trata a matéria.

O artigo 666, X, do Cédigo Civil Brasileiro, estabeleceu norma
relativa ao direito 4 imagem:

"Art. 666 — Nao se considera ofensa aos direilos do

B D11 R 5 T i SR e
, X — A reprodugao de retratos, ou bustos de encomenda
. particular gquando feita pelo proprietirio dos objetos en-
comendados. A pessoa representada e seus sucessores ime-
diatos podem opor-se a reproducdo ou exposi¢ao do refrato
‘ov usto” (Grifei).
J. M. DE CARVALHO SANTOS, ao comentar o artige 666. X, do
Cddige Civil Brasileiro diz que:

“A pessoa representada e seus sucessores imediatos,
porém, podem opor-se & reprodugao ou piiblica exposicio
do retrato ou busto. A pessoa representada é aqueia cuja
figura é objeto do retrato ou busto, é a pessoa fotografadaou
modelada no busto. Quer dizer, pois, que essa pode obstara
reprodugio, prevalecendo a sua vontade sobre o proprie-
tdrio do retrato ou busto, o que se explica por ser certo que

»

{38) PONTES DE MIRANDA. Tratudo de Direilo Privudo. val. 33, p. 3.
{39y HERMANO DUVAL., A Publicldade ¢ a Lei, p. 106
{40} Op. cit.. p. 33, :
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determinar que-as licengas para 88 produgbes mencionadas “s6 serdo
concedidas pelo Presidente da FUNAL. . .”, ou seja, pelo tutor.

E o [ndio, por que nunca é ouvido?

Nio ¢ ele quem deve autorizar que, sobre si préprio ou a sua
comunidade se fagam produgdes fotogrificas, quer sejam de ordem
comercial ou cientifica?

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

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

Verifica-se, assim, que a Portaria n2448, tem estimulado na pritica,
a ocorréncia do proveito indevido da imagem do indio e do seu trabalho
artistico com finalidades lucrativas, por terceiros, contrariando o esta-
belecido no seu Estatuto e na Lei autoral.

7. O DIREITO DO INDIO A PROPRIA IMAGEM

Afora reprodugdes dos desenhos artisticos dos indios em vasilha-
mes, tecidos, indumentirias, a sua arte aplicada em pegas etnograficas,
pinturas corporais, utilizagiio de composigdes musicais e de canticos,
formas costumeiras de usurpagdo do seu trabalho artistico, merece
destaque a violagao usual de suaimagem, um direito inserido no textoda
Lei n? 5.988/73.

Nio se pode negar hoje o seu peso como de um direite acima de
tudo, emergente. :

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

“Um aspecto da personalidade humana gue ndo pode
continuar no olvido, no momento em que a tecnologia em

franco progresso multiplica enormemente as possibilida- .

des do seu aproveitamento®27,
WALTER MORAES, g0 tratar a imagem como bem de direito,

{27) WALTER MORAES. Direito & Prépria Imagem, Inv. Rev. Tvits., vob. 444, p. 12,

amplia o conceito, afirmando ser a mesma “toda expressdo formal e
sensive! da personatidade de um homem . ..”%®,

Para o Direito, a idéia de imagem nao fica vinculada ao aspecto
visual da pessoa, Nio se detém 6 no aspecto fisico do individuo. Tudo
que possa ser destacado do seu corpo ¢ configurado come sendo dele
préprio serd imagem no sentido juridico.

Albergado no direito dapersonalidade, s6 para a pessoa fisica volta-
se a protegao da lei.

Como observa WALTER MORAES, “... s6 a figura da pessoa
fisica importa a essa ordem de invesugaqao A pessoa fisica deno-
minada juridica n&o tem imagem sendo simbolos” "9 (Grifei).

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

Ou se atribui ao direito & imagem uma importéncia
geral, que pode ser }imitada somente por excegdes especi-

_ ficas impostas pelo interesse pitblico; ou o direito & imagem .

' ¢ compreendido na esfera do direito 2 honra, no sentido de
.que a tutela jurfdica encontra aplicagio, somente no caso de
que a difusdo da imagem da pessoa ser prejudicial para a
honra dela. Se seguir esta iltima solu¢do ndo é o resquardo
.em si considerado que assume valor de bem juridico uma vez
que a razdo determinante da mmm:qéododhaiméconsd-
tutda pela ofensa & honra” 30

WALTER MORAES, ao comentar que a tese da honra é atual, dlz
exprgssamente:

“Mas parece bem ciaro gue, Como teoria, a construgao é
"syicida”, pois quer instituir um direito 3 imagem cujo
*  bem tutelado ¢ a honra”3"

o direito a prépria imagem, preleciona:
A doutrina, apds abundante e viva conrrovérsia, tende
a fixé-lo entre os direitos da personalidade. E esta hoje,
inquestionavelmente, a solugdo que enconira maior e mais
seguro apoio”..32,

{28) 1dem. Ibid.. vol. 443, p. 64.

(29) tdem. Ibid., vol. 443, p. 6S.

{30) ADRIANO DE CUPIS. Os Dircitoa da Personalidade, p. 180.
£31) EdaosJhM., vol. 443, p. 62.

(32) MILTONFERNANDES. Protegiio Civil da huimidade, p. 17).
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Art. 186 — Nos crimes previstos neste Capituio somen-
te se procede mediante queira, salvo quando praticados em
prejuizo de entidade de direito publico, autarquia, emprésa
publica, saciedade de economia mista ou fundagas institui-
da pelo Poder Puiblico — e nos casos previstos nos §§ 1%e 2°
do art. 184 desta Lei”.

Vé-se, que de igual medo, ndo raciocinou diferentemente do legis-
lador civil 0 nosso legislader criminal ao incorporar ao texto da Lei n®
6.895, de 17 de dezembro de 1980, nogdes previstas na Lei n® 5.988/73.

Todavia, cuidou de realgar a tipificagio da violagiio autoral, na
reproducio de trabalho de criagio artistico para fins de comércio, no
todo ou em parte, sem expressa autorizagio do autor on de seu repre-
sentante. Esta infragdo sujeita o infrator & pena de reclusio de um a
quatro anos cumulada com a pena de muita.

Por conseguinte, tanto a Lei de Regéncia quanto a Lei Penat im-
poem sangdes quanto ao uso de trabatho de criagio anistica do indio
quando ele niio o autoriza expressamente. )

Ja a Lei n% 6001, de 19/12/1973, ac tratar no Capitulo II — Dos
Crimes Contra os {ndios — disp3s no artigo 58:

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

I— Escarnecer de ceriménia, rito, uso, costume ou tra-
digdo culturais indigenas, vilipendid-los ou perturbar, de
qualquer modo, a sua pratica. 7

Pena: detengido de um a trés meses.

Il — Utilizar o indio ou comunidade indigena como
objeto de propaganda turistica ou de exibigio para fins lu-
crativos.

Pena: detengao de dois a seis meses,

E o Paragrafo Unico do artigo 58:

“As penas estatuidas neste artigo sao agravadas de um
tergo, quando o crime for praticado por funciondrio ou em-
pregado do érgao de assisténcia ao indio”,

Encerma o Capitulo 11, o artigo 59: B

No caso de crime contzra a pessoa, o patriménio ou os
costumes, em que o ofendido seja indio ndo integrado ou
comunidade indigena, a pena serd agravada ¢ um tergo”.

A exegese do item 11, do artigo 58, nos leva ao convencimento de

150

que o legislador quis impedir a utilizagio indevida do indio ou da sua
comunidade, por terceiros, no seu “habitat”, no exercicio das suas ati-
vidades cotidianas, na pratica de cériménias e de seus costumes, quer
individuat ou coletivamente. s

Pretendeu, principalmente, impedir que a2 imagem do indio ou da
comunidade tribal sejam usadas como propaganda turistica ou com fi-
nalidade lucrativa.

6. APORTARIA N2448/N DE 13 DE OUTUBRO DE 1977 DAFUNAI
== - — T T S AR T P

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

Em que pese o item II, do artigo 58 da Lei n2 6001/73, vige até haje
na FUNAL, a Portaria n? 448/N de 13 de outubro de 1977. que revogoua
Portaria n? 120/N aprovando o Regulamento e a respecliva AUTORI-
ZACAO PARA ATIVIDADES DE COMUNICACAO SOCIAL EM
AREA INDIGENA.

No seu item I, diz que:

“Toda e qualquer pessoa estranha ao quadro de servi-
dores da Fundagde Nacional do fndio e/on qualquer enti--
dade nacional, estrangeira ou internacional que pretenda
visitar 4reas do Territdrio Nacional habi tada pelos indige-
nas, terdo que obfer, para esse fim, a necessaria ficenca de
acordo com o Decreto n® 65.057/69, além do deferimento da

~ - FUNAL

E; no item 5. do Regulamento:

“As licengas a pessoas, grupos e organizagdes para a
producao com finalidades comerciais ou cientificas de do-
cumentdrio fotografico efou cinematografico sobre os in-
dios; seus costumes e respectivo meio ambiente, sé serio
concedidas pelo Presidente da FUNAI, apos necessdrio pa-
recer do Departamento Geral do Planefamento Comunita-

_ rio” (Grifei).
A Portaria n? 448/N de 13/10/1977, niio 36 contraria a Lei n®
5.988/73, mas, sobretudo, o item 1I, do antigo 58, da Lei n°® 6001/73.
A sua redagio além de absurda, revela 0 pouca caso, a faltade apre-
o do tutor pelo seu pupilo. O texto é infeliz e deixa muijto a desejar 2o
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»

sobre a divulgagdo ou ndo de seu trabalho artistico. £ um
direito personalissimo.

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

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

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

Nunca é demais lembrar que as viclacdes do direito

~ moral do autor vio atingir, via de regra, a paternidade, a in-
tegridade e a divulgagio da obra...” 9.
Os direitos morais sao inalieniveis e irrenunciaveis por forga do
artigo 2B da Lei n? 5.988/73.
Em seguida, o artigo 29 consagra os direitos patrimoniais:

“Cabe 20 autor o direito de utilizar, fruir e dispor da

obra literdria, artistica ou cientifica, bem como o de autori-
zar a sua utilizagdo ou fruicéo por terceiros, no todo ou em
parte”. s

Este dispositivo, reserva ao indio autor, € somente a ele, o direito
de utilizagio e fruigdo de sua criagdo artistica, bem como o de permiti
no todo ou em parte que ela se faga através de terceiros.

A Lei autoral ao determinar que o autor é quem pode avtorizar
terceiros a explorar economicamente o seu trabalho de criagiio artistico,
impde que o criador seja previamente consuitado e aulorize ou nio
sobre a destinacio comercial de sua obra.

Outro, alids, ndo poderia ter sido o espirito do artigo 29 da Lei, pois,
o legislador incorporou com fidelidade em sua redagio, mandamento
previsto na Constituicdo Federal no seu artigo 53, 8 25:

“Ags autores de obras literdrias, artisticas e cientificas
pertence o direito exclusivo de utilizd-las”.

‘Examinados os disposilivos acima transcritos, chega-se a conclu-.

126) HILDEBRANDO PONTES NETO. O Direito Autoral ¢ 0 Arquiteto. Pampulha, p. 9.

148

—

sao de que pela sistemética da lei autorul brasileira, a violagao do direito
moral do autor, caracteriza como resultado imediato uma lesdo de
ordem patrimonial irreversivel, somente reparada através do procedi-
mento indenizatdrio.

Dentre as sangdes civis e administrativas previstas na Lei n®
5.988/73, adescrita noartigo 123, se nos afigura a mais genérica. amenos
especifica, trazendo em seu bojo uma apenagao civil de maior alcance.

"0 autor, cufa obra seja fraudulentamente reproduzida,
divulgada ou de qualquer forma utilizada, poder tanto que
o saiba, requerer a apreensio dos exemplares reproduzidos
ou a suspensdo da divuilgacao ou utilizacdo da obra, sem
prejuizo do direito 2 indenizagdo de perdas e danos”.

5. SANCAO CRIMINAL

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

A Lei n? 6.895, de 17 de dezembro de 1980, deu nova redagao aos
artigos 184 e 186 do Cédigo Penal, apmvado pelo Decreto-Y ei n®2.843,
de 07 de dezembro de 1940.

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

5 “Art. 184 — Violar direito autoral:

Pena: detengdo de trés meses a um ano, ou mnlza de
Cr$ 2.000,00 a CrS 10.000,00.

§ 12 — Se a violagdo consistir na reproducao, por quai-
quer meio, de obra intelectual, no todo ou em parte, para
fins de comércio, sem autorizacdo expressa do autor ou de
quem o represerte, ou consistir na reproducado de fonogra-
ma e videofoncgrama, sem autorizacdo do produtor ou de
quem o represente:

Pena: reclusdo de um a quatro anos e muita de Cr$
10.000.00 a Cr$ 50.000.60.

~ §2°— Na mesma pena do pardgrafo anterior incorre
quem vende, expde & venda, introduz no Pais, adquire, ocul-
ta ou tem em depdsito, para o fim de venda, original ou
cdpia de.obra intglectual, fonograma ou videofonograma,
produzidos com violagdo de direito autoral.

.
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“Os encontros ganharam forga pela receptividade que

~  tiverame, de uma temitica indfgena geral, evoluiram para a

apresentagdo de uma comunidade de cada vez, para assim,
fortalecer o conhecimento a seu respeito” 22,

Este ano em Brasilia ¢ Sio Paulo, uma exposigao com 261 pegas, -

entre mascaras, cestaria, adornos, ceramicas dos indios KAYAPOS,
habitantes do Para e Mato Grosso, formaram o IV MOITARA.

Este encontro conseguiu traduzir a inigualavel beleza da obra de
criagao da tribo KAYAPO, descendente do “povo que habita o Teto do
Céu" 3,

Recolhem na natureza a matéria prima para a sua criagao. Utilizam

.. no seu trabalho os mais diferentes recursos, fazenda da arte plumaua o

ponto alto de sua criatividade.
Na produgdo de omamentos usam penas de arara, mutum, papi-

gaio, rei-congo. penugens de garca, urubu-rei, gavido-real, fios de algo-
dédo e madeiras, as mais diversas fibras, tudo isse com graca e leveza.

A diversificagiio dos omamentos inclui bragadeiras, brincos, coca-
ves, colares, festeiras, etc.

Criam indumentirias, armas confeccionadas com fémur de onga,
instrumentos, vtensitios como cabagas, com tampa de patha de buriti e
desenhos pintados com urucum e varias medalidades de paneiros.

Sem se falar na omamentagio corporal, fermas de simbolismo €
linguagem da comunidade, onde “na pintura do corpo a pele so-
ciai” G4

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

“Como acontece em todas as sociedades humanas, ndo
faltam nas tribos indigenas do Brasil manifestagtes de arte.
Tals manifestacbes tomam as formas mais diversas se-
gundo as diferentes tribos. Assim, embora quase todas con-
feccionem artefatos de penas, osgstilos divergem e algumas
enfatizam mais este tipo de arte do que outras. Hé tribos que
sedestacam na cerdmica; outras, em esculturas em madeira
e hi4 aguelas que possuem pintura ds corpo elaborada”'®>

{22} [dem. 1bid., p. 2L, -

123) Idem. [bid., p. 21.

. (24) CICERO CAVALCANTI ALBUQUERQUE. IV Moitasii. u Arte..., . 22.
(25} JULIO CEZAR MELATTI. [ndios do Brail. p. 161.

'y bt

Inequivoco, portanto, que o fndio realiza obra intelectual no senti-
do que lhe empresta o artigo 6° da Lei n® 5.988 de 14712/73.

Diz o artigo 21 da Lei:

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

O texto do artigo 21 que outorga ao autor titularidade de direitos
morais € patrimoniais sobre a sua criagdo artistica, consubstancia a
essencialidade do direito autoral, que tem como espinha dorsal dois ele-
mentos constitutivos distintos, um diferente do outro, porém intima-

. _mente ligados, em absoltsta interagio: direito moral ¢ direito patrimo-

mal
. .O artigo 25 da Lei n? 5.988/73, def ine 0 que vem a scr dmcnos
morais do autor: FER
“S4o direitos morais do autor:
I — o de reivindicar, a qualquer tempo, a patemldade da
obra;
IT — o de ter seu nome, pseudénimo ou sinal convencional
indicade ou anunciado, cormno sendo o do autor, na
utlizagdo de sua obra; i

I — o de conservé-la inédita;

IV — ode assegurar-lhe a integridade, opondo-se a quais-
quer modificacbes ou a pritica de atos que de qual-
quer forma possam prejudica-la, ou atingi-lo, como
autor, em sua reputacio ou honra;

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

Como destacamos em nosso "0 Direlto Autoraie o Arquiteto”: “De
acordo com o texto da Lef integram o direito moral como elementos
constitutivos os direitos relativamente a paternidade, ao ineditismo,
2 integridade, 8 modificagdo, ao ammependimento:

PATERNIDADE: é o direito que tem o autor de manter a
Hgac&o de seu nome & obra criada. Atzavés.dele, o nome do
autor terd que estar associado 4 obra no momento de sua
utilizac#io, reproducdo, ou execucdo. Por outro lado, pode o
autor impedir a vinculagdo de seu nome 2 prépria obra.

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

INEDITO: é um direito exclusivo do autor de decidir

2PPEBPE 198 IDS/OdND P2:E2 26+
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Ademais disso, como muito bem assinala SALVIO DE FIGUEI-
REDOQ TEIXEIRA:

_ “Se o Direito Processual Civilé o conjunto de principios
€ normas que regulam o processo, discipiinando a forma de
garantir o ordenamerito juridico, ganham relevo os seus
principios, mesmo porque, segunde anotou COUTURE,
toda lei processual, todo texto particular que regula um
tramite do processo, é, em primeiro lugar, o desenvolvi-’
mento de um principio. -

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

tucional”{19

E inegavel que a norma decorre sempre de um principio. Entre- -

tanto, o principio ¢ mais importante de que a norma, sempre.
No caso especifico do indio, a Lei n® 6001, reguladora_de sua

situagdo juridica, garantiu-lhe o direito a tutela jurisdicional, que é antes

de tedo um principio de ordem constitucienal, portanto, ampla garahtia.

4. OINDIO A LUZ DA LEI N° 5.988, DE 14/12/1973

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

A Lein?6001, de 19/12/1973, no Paréigrafo Unico do artigo 19, fixou

que:
"Aos Indios e as comunidades indigenas se estende a

protecie das leis do Pafs, nos mesmos termos em que se
aplicam aos demais brasileiros, resguardados os usos, cos-
tumes e tradi¢des ind{genas, bem como condi¢des peculia-
res reconhecidas nesta lei".
E no artigo 47, o que se segue:
g assegurado o respeito ao patrimdnio cultural das
comunidades mdtgenas, seus valows an!slloos e melos de

expmssdo"

{19) LOPES DA COSTA. Manval Elementar de Direito Processual Civil. Revisor-Atua-
Maador: SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, p. §1.

Pace aos dispositivos acinmrma citados.. cBANO estd que se aplica g0

indio criador, a Lei n® 5.988, -ade !4/]2/!‘973 ﬂktll&dom dos dmeuoa
autorais.

Apesarde a lei pmteger © Wndio com< AaRIICT, causa espécie para a

maioria das pessoas admiti-lo ccmno tal, e focs A-1O através dests Prisma,

Nada mais significativodo  que os dizeres die TERENA:

- "Muitas vezes, name mentalidaade> dOs brasileiros, daqujle
que eut chamo de soc& edade envolsr€n L€, existe aquele indio
armado com flexas = phorduna-s, pPinZado de virias cores,
bom para ser fotograe= fado, par=x se f@2Zer estérias em cima
dele. Que faz artesar—aatos bonitos, € Que é uma fonte de
renda tanto para a FUS NJA[ como paxa aqueles que exploram
esse tipo de coisa”,

Para uns, o ingér=mewo, o selvagez®, © WIdo; para outros,
aquele que tem atra=alhado e atrapaiha o Progresso~120),
- De que forma pede o indie  ser visto como urm artista suscetivel de
protegdo autoral? e B,
Afinal, o indio autor, 0 que= wvem a ser iss©®? ..
Sera muito dificil registrar no imbito deste eslmtb toda a sorte do
engenho criador do indigena nammc ional.
Todavia, toma-se necessimr—i©, ainda qque de paﬁmm, demonstrar
essa vitalidade criadora como =mbsolutamente concrila na vida dos po-.
vos indigenas do pais, para, aesmo depois, apontanas concretamente a

 violagao desse trabalho artistic—==o .

E para tanto, nada imped - , que, a Cituto meramente ilustrativo,

possamos realcar o indio criad——r- através cla instituigao do MOITARA.
"Nos altimos 4 ae= IROs, 0 Brasil incorporou uma palavra

nova: o moitard, que r—a express do dos fndios do Alto Xingu,
vem a ser um grande-  encontro para & iroca de objetos arte-
sanais e alimentos, m=mim ritual que tem sentido eminente-
mente econdémico, Tame s que taandém favorece a confrater-
nizagdo entre grupos— e difererates culturas”. 21
01 MOITARA foi orgam—iizado e realizado pela Funai em 1980,
como marco da Semana do Indillli©.

{20) MARCOS TERENA. O Indio ¢ o=  BDireito. Col. OAB/RI— Debate 2, p. 78,
(21) CICERO CAVALCANTI ALBX___JQQUERQUE.. iV Mgllari, a Arte dos Kayapds.
Inrarior. P. 20.
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isto podera trazer graves les6es ao seu direfto ou até mesmo
a perda do direito ajuizado...”{14

Discordamos do ilustre processualista em niio estender aos indios a
capacidade praocessual. Nio se justificam a0 nosso ver as restrigoes
apontadas.

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

‘Os grupos fribais ou comunidades indigenas sio par-
tes legitimas, para a defesa dos seus direitos em jufzo,
cabendo-1hes, no caso, a assisténcia do Ministério Pablico
Federal ou do érgao de protegio ao indio”,

A redagao do artigo 37, do Estatuto do {ndio, nio deixa nenhuma
margem de diivida quanto ao exercicic de direito através do processo
pela comunidade indigena ou o préprio indio.

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

. "A iniciativa das comunidades indigenas, de promo-
verem sua propria defesa judicial ¢ chamarem a FUNAI

para assisti-las em juizo, tem fundamento legal muito s¢- ;

lida e 56 foi sugerida aos grupns indigenas depois de pro-
longado e cuidadoso exame de rodos os aspectos legais do
pmblama".”-'" ) e
Em seguida: ARy Kaet o

"~ 7 “Um dado importante, que os juristas mais apegados
ao formalismo. ndo consideram, é que a comunidade indi-
gena é uma forma especial de associacéo, que ndo se subor-
dina 3s formalidades exigidas para outras espécies de
associagdes...” (16}

O Estatuto do indio n@o prevé a sua forma de conslituigao, porém
reconhece a sua existéncia assegurande-lhe direitos. Qualquer exigén-
cia além disso € absurda,

O artigo 37, da Lei n? 6001/73, nio s6 consagra a legitimatio ad
processum em favor da comunidade tribal oudo indio, como determina
sejam assistidos pelo Ministério Piblico ou a FUNAL

{14) CELSO AGRICOLA BARB!, Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 1,
LLp-i22. . : ;i

(15) DALMO DE ABREU DALLART. Justiga para o Endio. Folfia de Sdo Pavio, 23 de
abeil de 1983, Cad. 1%, p. 3.

(18) Idem. Doid., p. 3.

Com efeito, £ juridicamente valida a iniciativa do indio ou d
comunidade indigena, na obtencio de uma prestacio jurisdicional qual
quer, através de advogado, quer como manifesta¢io meramente volun
taria, quer por forga da omissio do tutor., Basta que se requeira ao Juiz
na formulagio do pedido, seja dada ciéncia ao Ministério Publico ou ¢
FU NAI Para que assista a0 indio ou i comunidade tribaf no processo que
se micia.

Quante A capacidade postulatoria, foi a2 mesma tratada por
DALLARI, a contento:

"Um ponto interessante, que também desafia 6 forma-
lismo, é a forma de representagao das comunidades indi-
genas, ou seja, quem dar4 procuracio a am ou mais
advogados em nome da comunidade. £sse pormenor muito
importante porque a lei brasileira exige, como regra geral,
Que as partes estejam representadas por advogado para

3 ingressarem em juizo”,11" : i
Para ele a solugiio é muito simples, desde que se considere que uma
comunidade indigena tem a sua especificidade como forma de associa-
a0, norteadu por regras préprius.
_ A representagiio da comunidade ¢ feita pelo indio ou grupos de
lnqxos. que de acordo com os seus costumes fiala em nome da comuni-
dade -indigena. s RIS G
E o constitucionalista indica o procedimento a ser séguido: 2
“Basta que os representantes costumeiros de uma
comunidade indigena comparegam a um Tabeltdo, junta-
mente com duas ou mais pessaas que tenham decumento de
identidade e que atestem que aqueles indios sio realmente
representantes de sua respectiva comunidade. Assim secd
dada uma procuragdo por instrumento publico, nio dei-
Xando margem a qualquer diivida*{ 1R
Quanto aoriscode ma-fé e falsificacio na obtengao de procuragao a
ensejar atos contririos aos interesses da comunidade. ele inexiste,
Afinal, o juiz no exercicio da fungio jurisdicional verificara a con-
veniéncia do pronunciamento do Ministério Piblico ou da FUNAL

(17) DALMO DE ABREU DALLARI. Just; tndic. Fotha d
abeil de 1983, Cad. 12, p. 3. bea pur o ndio de S0 Paulo, 23 de
{18) idem, BN, p. 3.
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E quando essa politica for contréria aos interesses juridicos do
tutelado? Nio se estard ignorando a vontade do pupilo? Nio haverd
subserviéncia do tutor, porquanto dependente das imposicoes ¢ do
controle do Poder Executive Federal? ;

Nesta hipotese, inexiste possibilidade de sua substituigdo, pois, a
indicago decorreu do texto da lei.

Essa é arazio pelaqual efe age distante da intervengao judiciale da
fiscalizagdo do Ministério Piblico, que na 1utela de direito comum, tem
o dever de pedir a destituigao do tutor e responsabiliza-lo pelos atos
praticados contra o interesse do tutelado.

Tem-se verificado na pratica a configuracio desse quadro.

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

Como muito bem salienta PEDRO AGOSTINHO: .

“ Analogamente a0 menor entre 16e21anos, o Indiotemo
direito de participar dos atos relacionados com sua pessoa,
tendo a FUNAI dever de the respeitar a vontade, assistindo-o
em sua manifestagio sempre que exigido, ¢ intervindo, mota
prdprio, quandoaosinteresses dele haja leséio ou ameaga. Ndo

pode legitimamente a FUNAI calar-The a vontade, on Sobre-: -

pora sua a do pupilo, formulando-ae manifestando-aem
seu lugar: porque a forma apropriada de prote¢do aos inte-
resses se exerce aqui pela assisténcia, e nao pela represen-
tagdo” (1 {Grifei).
Reforga o argumento, o artigo 82 e o seu Paragrafo Unico, do
Estatuto do Indio:
"Sio nulos os atos praticados entre ¢ indio ndo inte-
grado e qualquer pessoa estranha comunidade indigena
quando ndo tenha havido assistdncia do érgao tuteiar com-

petente.
N3o se aplica a regra deste artigo no caso em que o

{ndio revele consciéncia e conhecimento do ato praticado,

desde que néo the seja prejudicial, e da extensao dos seus -

efeitos” (Grifei). S
{t1) PEDRO AGOSTINHO. op. cit.. p. 39.
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- O dispositivo transcrito encerra a regra da incapacidade relativa
cuja aplicabilidade poders ser excluida, desde que, no exercicio do
direito, o indio tenha revelado consciéncia e conkecimente do ato pra-
ticado. g :

E como sintetiza PEDRO AGOSTINHO:

‘fmagirnada pols com o intuito de proteger e ndo de
prejudicar o tutelado, a incapacidade relativa do fndio ndo
pode, também, ser pretexto para arbitrariamente o cercear
em sua agdo” (12

E, finalmente, esclarece S{LVIO RODRIGUES:

“Assim, se o menor pibere praticar ato jurfdico, tal
como a compra e venda, ou o contrato de empreitada, a lei j&
coasidera sua vontade e respaita sua manifestagdo volitiva.

O legisiador d& validade ao ato juridico emanado de
sua vontade, o qual pode se aperfeicoar e ganhar eficécia se
o incapez comparecer assistido por seu representarnte, que

_ d4 sua anuéncia aquele negéclo”t 13 (Grifei). 5
O mesmo raciocicio se aplica ao indio, porquanto a sua manifesta-
¢ao volitiva é reconhecida pela lef.

3. CAPACIDADE PROCESSUAL DO {NDIO

. Outro instituto. proximo ao da capacidade juridica, ¢ que deve ser
aqyi examinado, é o da capacidade processual do indio.
O Cddigo de Processo Civil Brasileiro dispds no seu art. 7%
3 **“Toda pessoa que se acha no exercicio dos seus direitos

tem capacidade para estar em juizo™.

A legitimatio ad processum, segundo CELSO AGRICOLA
BARBI, so podera ser estendida iquelas pessoas que estiverem no
exercicio dos seus direitos. Os menores, os loucos e os silvicolas, s3o
expressamente excluidos:

A restrigio justifica-$e em defesa dessas pessoas. Na
gestdo do processo, ha necessidade da pratica de inimeros
atos, desde o inicio até o fim da causa, e se esses atos forem
realizados defeituosamente pela parte ou se ela se omitir,

¢12) PEDRO AGOSTINHO, op. cit., p. 60.

{13} SIL.VIO RODRIGUES. op. cit.. p. 4.
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2‘.’, o qtte segue:
: —-.- “Art. 72— Os Indios e as comunidades indigenas ainda .

Resta claro, que requisito essencial para a lei & que ele seja sempre
assistido. :

Reforga ainda mais esse entendimento, o mcnocfmo de PONTES
DE MIRANDA ao comentar a capacidade para os atos ilicitos, ou o que
¢le chamou delitual, prevista no art. 156 do Cddigo Civil.

*0 menor, entre dezessels e vinte e um anos, equipara-
se ao maior, quanto 3s obrigagbes resultantes de atos ilf-
citos, em que for culpado™®.

Em seguida, diz que:

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

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

Desse modo, surgiu a protegio legal do indio através da Lein? 6001,

de 19712/1973 (Estatuto do {ndio), prescrevendo o regime de tutelaa que

ficam sujeitos o fndio ¢ as comunidades indigenas existentes no pais, nio

‘integrados & comunhéo nacional.

ALzi n? 6001, de 19/12/1973, trata no seu Capltulo 11 da ASSIS-
'I'BNC!& OU TUTELA, e, estabelecen no seu art. 7°, paragrafos 12¢e

nio imegrados a comunhdo nacional ficam sujeltos ao re-
gime tutelar estabelecido nesta Lei. i

§ 19 — Ao regime estabelecido nesta Lei aplicam-se no
que couber, os principios e normas de tutela de direito
comum, independendo, todavia, v exercicio de tutela da
especializagdo de bens iméveis em hipoteca, bem como da
prestacdo de cauc¢do real ou fidejusséria.

4 29 — Incumbe a Tutela a Unido, que a exercera através
de competente érgdo federal de assisténcia aos silvicoias”.

O Srgao atualmente responsavel pelo exercicio da tutela, nascido
das Leis de n%. 5371, de 05/12/1967, € n® 68.377 de 19/03/i971, é a

Fundagao Nacional do Indlo — FUNALI, ligada d:relamente ao Minis-

tério do Interior;

DE MIRANDA, op. cit.. p. 212.
ibld., p. 212,
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Os parigrafos transcritos demonstram a impropriedade dos seus
textos, geradores na 6rbita juridica de reftexos conflitantes e contra-
ditérios, que estdo a merecer criticas e reparos.

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

“A Lei ndo institui o regime das incapacidades com o
propdsito de prejudicar aquelas pessoas que delas pade-
cem, mas, ao revés, com o intuito de thes oferecer prote-
gdo... 48)_

E comenta PEDRO AGOSTINHO:

“Isso, que genericamente se aplica a toda a incapaci-
dade, aplica-se também ac caso do indio. Mas neste, a
incapacidade é apenas relativa e nao absoluta, o que signi-

. fica estar o tutor obrigado a assisnr e proteger sem contudo
" Ihe ignorar a vontade®), :

SILVIO RODRIGUES também escreven—sebre a ircapacidade -
relativa afirmando que:

“A lef parte do postulado de que o grau de imaturidade
do menor pibers ou do silvicola, bem como a deficiéncia
que caracteriza a prodigalidade, é menor que a dos inca-

pazes absolutos no art. 52 do Cédigo Civil. Trata-se de
pessoas que, sem ierem um julgamento. adequado das
coisas, apresentam um grau de perfeigdo Iintelectual ndo
desprezivel. De maneira que a lei, restringinde sua liber-
dade de agdo dentro da érbita das atividades jurfdicas,
permite-thes a prdtica de atos juridicos. Condiciona, entre-
tanto, a validade do ato juridico praticado pelo relativa-
mento incapaz, ao fato de ele se aconselhar com pessoa
plenamente capaz — seu paj, tutor ou curador — que o deve
assistir nos atos juridicos”{10)
De que adianta o Estatuto do fndiopossibilitar aplicagdes de princi-
pios e normas de tutela de direito comum, quando ele, de plano, ji

. indicou o tutor, ﬁel,capazda politica indigenista ditada pelo Poder Central.

@) Penno AGOSTINHO, O Indio ¢ o Direito. p. 39.
{9) Idem. ibid.. p. 59,
(10) $JI:VIO RODRIGUES. Direito Civil, Pane Geral, vol. 1. p. M.
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Por conseguinte, o conceito de capacidade se encontra intimamente
ligado a0 sujeito de direito, que é a pessoa.
~ Preleciona o tratadista: _

"Pessoa é quem pode ser sujeito de direito: quem pde a
mdscara para enfrar no teatro do mundo jurfdico estd apto a
desempenhar o pape! de sujeito de direito?®,

A capacidade assim entendida, nada mais € do que uma faculdade
inerente 4 pessoa, posta a sua disposigao pelo ordenamento juridico para
que ela possa praticar atos, adquirir direitos e assumir obrigagoes.

O fato de caber a pessoa a titularidade de uma relagio juridica
qualquer ndo podera ser confundida com o exercicio do direito propria-
meste dito.

WASHINGTON DE BARROS MONTEIRO conceitua a capaci-
dade como sendo *‘aptiddo para adguirir direitos e exercer por si ou
por outrem, atos da vida civit"@),

Assim € que a capacidade foi bipartida em capacidade de direito ¢

 capacidade de fato.

A primeira, inerente a todo ser humano surgindo com o seu nasci-

%-.epiv, tomando essa faculdade de adquirir direitos e contrair obriga-
“+..50e8 inderrogivel perante a ordem juridica.

Quanto 4 segunda, € a faculdade de que dlspoea pesaoa de exercer
" por outrem os atos da vida civil. :

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

Tais elementos é que vio cu ndo legitimar a independéncia da
pessoa na pratica de determinados atos.

Conseqiientemente, a capacidade de fato estara sempre ligada afato-
res de ordem objetiva. Serao estes sempre determinantes para se saber
se a facutdade aquisitiva permanecera na orbita da agao da pessoa ou se
sera dela retirada.

Se diante de fatores objetivos algumas pessoas nio tém plena cons-
ciéncia de seus efeitos, configura-se a incapacidade, de, por-si préprio,
contrair direitos e obrigagdes perante o ordenamento Jundxco civil.

Prescreve o artigo 52 do Cédigo Civil:

“Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoal-

cht., p. 161,
ip de Direito Civil”, 12 vol., p. 61.
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mente 0g atos da vida civil:
I — Os menores de 16 anos;
I — Os loucos de tode género;
I — Os surdos-mudos, que ndo pudenem expdmir
a sua vontade”.
E o artigo 6%:
“Sdo incapazes, relativamente a certos atos ou 2 manei-
ra de os exercer:
I — Os maiores de 16 e menores de 2t anos;
Il — Os prédigos;
Iif — Qs silvicolas.
Paragrafo unico — Os .silvicolas ficardo sujeitos ao
regime tutelar, estabelecido em leis e requlamentos espe-
ciais, o qual cessard 2 medida que se forem adaptando 2
3 civilizacao do pais” (grifei).

“Além de ter estabelecido essa graduagio na capacidade ;und:ca.
legislador criot um regime especial para a proteg2o dos direitos e obriga-
goes dos indios.

Sujeitou-os ao regime tutelar, determinando pera cles a existéncia
de um tutor, reservando para a legislagao especial a fixagao de regras
para o seu exercicio. S

. Cumpre destacar que o artigo 62 ¢ seu parfigrafo nos levam ao
convencionamento de que inexiste proibigao para que o relativamente
incapaz manifeste a sua vontade na pritica de atos juridicos.

Nao significa dizer que ele é destituido de consciéncia e vontade e
que nio possa provacar decisdes que lhe interessem de perto.

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

Na sistematica da lei brasileira, seja no Cédigo Civil, seja na lei
especial, o indio sofre restrigdes da capacidade apenas no seu aspecto
relativo, excluindo a lei sua representagao, pataapenas admitir a neces-
sidade de sua assisténcia.

*“Supde-se adaptagac gradativa a civilizagiio, conside-

" rando-se quaisquer delas capazes de direito, mas relativa-

mente incapazes, isto é, incapazes para certos atos juri-
dicos, nos quais hio de ser assistidos’ > (Grifei).

{3) PONTES DE MIRANDA, op. ¢il., p. 210
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10. CONCLUSAO

Por tudo quanto até aqui se disse, fica evidenciada a condigio de
-criador artistico do indio brasileiro.

Em tais exemplos, fica demonstrada a violagzo do direito autoral
indigena, inclusive, com a chancela da Fundagio Nacionat do fndio —
FUNAL :

Somente o dono da obra, o criader, portanto, o sujeito do direito
autoral, é quem decide de que maneira ela poderi ser explorada comer-
cialmente,

Por isso mesmo, o regime tutelar nio tem o cendio de elidir essa
manifestagdo, escudado no exercicic da tutela. Ao contririo, é dever
precipuo da Fundagio Nacional do fndio — FUNAI e de toda a "sacie-
dade eavolvente", o respeito ¢ o apreco pelo indio e pela obra que ele
cria. Nido se pode desconhecer que pela Lei Maior ¢le ¢ brasileiro, pela
lei da vida um irmdo. .

A horaé de ouvi-lo e saber de que forma ele pretende que seja usado
© seu trabalho de criagdo artistica. B necessdrio revesti-lo concreta-
mente da protegio autoral gue a Lei ihe outorga.

Nio se pede olvidar que a swa luta pela sobrevivéncia enquanto
indio € gigantesca, principalmente a que se trava contra a emancipegio,
sinbnimo de sua negagao étnica, de sua destruigio como raga, trajetéria
irreversivel para transformé-lo no “nao-indio”, . -

A hora é mais do que nunca a de sensibilizar os meios juridicos
nacionais, propugnando pela sua atuagio atenta e eficaz diante da pro-
blemética legal do indio brasileiro, contribuigio imprescindivel para a
formagio de uma nova consciéncia indigenista nacional. '
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