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“Quando o portugués chegou
Debaixo de uma bruta chuva
Vestiu o indio

Que penal!

Fosse uma manhi de sol

O indio tinha despido

O portugués.’

(Oswald de Andrade)
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RESUMO

Os povos denominados “indigenas” que atualmente vivem em territério brasileiro, encontram-
se submetidos a leis especiais, determinadas e discriminadas especificamente a sua condigfo.
Por se tratar de uma categoria propria e diferenciada é que se aplicam normas também
diferenciadas. Pensando na legislagdo vigente aplicada aos indigenas, que &, além da
Constituigéio Federal, o Estatuto do Indio (Lei 6.001/73), o presente trabalho busca interpreta-
las de maneira critica, refletindo sobre suas origens, forma de criagio, contexto histérico e
seus respectivos autores, que sdo ndo-indios. Ao longo da pesquisa o assunto que tomou
maior corpo foi a problematica da democracia. Pensando em um Estado Democratico de
Direito, buscou-se entender as raizes discriminatorias na cultura do brasileiro branco, com
origens no ensino basico do sistema de ensino aplicado no Brasil, a dificuldade em aceitar as
diferengas, ¢ como isso ¢ refletido na realidade indigena que, por direito, tem sua protecfio
garantida na Constituigio Federal. O trabalho tem por base perspectivas antropolégicas,
constitucionais, historicas, sociologicas e filoséficas, assim, o intuito é perceber, e entender, a
complexidade de lidar com as diferengas.

Palavras-chave: 1.direito indigena; 2.diferencas; 3.multiculturalismo
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ABSTRACT

The peoples named “indigenous™ that actually live in the Brazilian territory are found under
particular laws which are specifically determined and discriminated to their condition.
Because of it is an own and differentiated category, the standards that are applicable are also
differentiated. Thinking about the current legislation applied to the indigenous, that is the
Statute of The Indian (Law 6.001/73) besides de Federal Constitution, the present study aims
to interpret them in a critical way, by reflecting about their origins, raising style, historic
context and their respective authors, that are non-indians. During the research the subject that
gained most distinction was the issue of democracy. Thinking about a Democratic State of
Law, it was intended to understand the discriminatory roots in the white Brazilian culture,
with its origins in the basic education of the Education System applied in Brazil, the difficulty
in accepting differences and how it is reflected in the indigenous reality that has its protection
guaranteed by the Federal Constitution, by law. The study is based on anthropological,
constitutional, historical, sociological and philosophical perspectives, therefore the purpose is
to realize and to understand the complexity of dealing with the differences.

Keywords: 1.indigenous law; 2.differences; 3.multiculturalism
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INTRODUCAO

Os povos denominados “indigenas™ encontram-se hoje, no territério brasileiro, em
situages de precariedade e marginalidade. Ndo é novidade que esses povos desde a
colonizagdo foram submetidos a poderes exteriores a sua ordem, poderes esses que ao longo
do tempo exerceram diferentes papéis influindo diretamente em sua cultura e modo de vida.

Conhecendo a histéria desses povos dentro do Brasil, podemos extrair diversas
analises sociologicas da populagéo brasileira, bem como do direito vigente. A construcdo do
Estado Democratico de Direito que estamos inseridos atualmente, apenas na formalidade
como veremos, descartou a logica juridica-social de diversas minorias pertencentes ao
territorio, especificamente os indigenas. A consequéncia da marginalizagio dessas minorias
(que um dia j& foram maioria) reflete até hoje na cultura de preconceito que forjou o carater
das préticas sociais brasileiras.

Assim, busca-se com esse trabalho detectar o carater ideolégico do direito brasileiro
e em que medida a democracia pode se mostrar a favor das populagdes indigenas que até hoje
resistem em territério nacional. Com isso, fortalecer a luta social dessa parcela da populagio
que nunca enconfrou e até hoje ndo encontra protegfo e garantia estatal para o
desenvolvimento de sua cultura e reprodugfio do seu modo de vida. N#o s¢ isso, mas fazer
uma analise critica da situagfo subalterna em que essas populagdes vivem hoje justamente
pela auséncia de protecdo juridica e garantias fundamentais que a Constitui¢do Federal de
1988 apregoou e o Estado nfo efetivou.

Ao tratar de uma populagdo carente de agBes politicas governamentais vemos um
campo vasto para estudos e problematizagdio da atual conjuntura juridica social em que estdo
inseridos, aqui especialmente os indigenas. Consagrados cidaddos brasileiros, devem exercer
sua cidadania de maneira digna, gozando dos direitos e garantias bésicas que possibilitem sua
auto-reprodugdo, ou seja, no Estado Democrético de Direito deve haver garantias para que
diferentes grupos étnicos se desenvolvam da maneira como bem lhe prouver, de acordo com
valores culturais proprios.

Parte-se do pressuposto de que existe uma legislagio obsoleta (Estatuto do Indio, Lei
6001 de 1973) que trata especificamente dos direitos indigenas, mas que de maneira muito

rasa alcanga as demandas emergentes, ou seja, nfio cumpre seu papel. Além de estarem
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juridicamente subordinados a uma legislagéo que néo compreende sua realidade, os indigenas
estdo sujeitos a péssimas condigdes de vida, longe de desfrutar daquilo que foi conquistado no
capitulo VIII da Constituic8io Federal de 1988, onde trata dos seus direitos e garantias bésicas,
que diariamente sfo ofendidos.

Restringiu-se a pesquisa ao campo teérico, justamente por se tratar de uma demanda
genérica dos direitos dos indios, e nfio de uma etnia ou povo especifico. A problematica
envolve legislagdo e drgdos competentes para julgar e discriminar ordens que ofendam (ou
defendam) os interesses juridicos e sociais dos povos indigenas brasileiros.

O objetivo principal é rebater o sentimento etnocéntrico que ainda prevalece tanto
nos Tribunais como na sociedade brasileira como um todo. A perspectiva de desconstrugéo do
valor ético cultural que forjou nosso carater ¢ a caracteristica base do trabalho. Assim, visa
defender o reconhecimento de diferentes culturas no territério nacional com a garantia legal
de sua reproducio.

Analisar, além de tudo, o conteudo juridico imposto a nossa sociedade e suas
limitagGes, que, como veremos, ndo alcanca demandas sociais de minorias étnicas carentes de
protecdo. Minorias essas que reivindicam fortemente através dos movimentos sociais
mobilizados em seu favor, construidos ao longo dos anos a fim de fazer valer seus direitos e
conquistar outros.

Contribuir, enfim, para um efetivo Estado Democratico de Direito, para uma futura
ordem juridica neutra, entendendo que uma teoria do direito, se entendida de forma correta,
jamais fecha os olhos para as diferengas culturais.

No campo da antropologia Clifford Geertz e Lévi-Strauss contribuem
fundamentalmente para a interpretagdo das culturas e seu devido reconhecimento,
demonstrando a funcionalidade das diferentes sociedades.

Também se utilizou da teoria kantiana, especialmente na obra “Fundamentagio da
Metafisica dos Costumes”, onde trata de conceitos universais, tal como a razdo, que determina
as agbes dos individuos em cada sociedade de acordo com a moral ali reproduzida,
ressaltando que o senso do que seja certo ou errado esta dentro de nés, e nfio no exterior. Esse
¢ 0 pressuposto basico da racionalidade das agdes dos individuos, que distinguem pela razdo e

pela moral qual atitude tomar diante do outro.
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Na érea do pluralismo juridico, Patricia Mattos e Junger Habermas trazem
contribuigdes no que diz respeito ao Estado moderno, o qual deve priorizar os direitos sociais

além de garantir o reconhecimento de diferentes culturas étnicas dentro do territério nacional.
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CAPITULO 1 - COLONIZACAO DO BRASIL E A CONSTRUCAO DO
ESTADO BRASILEIRO

Ao contrario do que ensinam os livros didéticos brasileiros, quem descobriu o Brasil
nfo foi Pedro Alvares Cabral. Verdadeiramente, o Brasil nio foi descoberto, e sim,
colonizado. O que quer dizer que antes dos portugueses descerem &s terras nacionais, ja havia
habitantes que se utilizavam desse espago com uma dindmica prépria de sobrevivéncia.
(RIBEIRO, 1995).

Tais habitantes foram denominados “indios”, pois se achava que aqui era a ndia. Ve-
se, de inicio, 0 que a historia dos vencedores contaria a diante, dizimagdo de povos através da
imposi¢do de uma cultura que se vé como superior e evoluida sobre modos de vida nfo

correspondentes & mesma visdo de mundo.

O termo indio constitui o conceito fundamental do Direito indigena atual no
Brasil. Apesar do equivoco histérico, que levou a designac¢iio indio (a
suposi¢do de Colombo, que imaginava ter chegado a India), e embora no
Brasil, originalmente, ndo fosse usual a expressio indios, e sim gentios
(paghios), como designagio dos portugueses para os primeiros habitantes do
Brasil, os autoctones sdio hoje denominados predominantemente pelo

coneeito de indio no Direito brasileiro. (KAISER, 2010, p.35).

A partir do século XVI € que as embarcacdes portuguesas foram chegando ao Brasil
¢ se instalando para construcdo da chamada civilizagéo. Tal projeto se deu de acordo com o
desenvolvimento da expansdo maritima européia, que a €poca, avangava pelas Américas e
Oriente.

A ideia era a expansdo comercial da Coroa portuguesa através da explora¢do dos
recursos naturais desses novos territérios, povoando e estabelecendo uma ordem européia
nesse espago. Porque afinal, esse seria o curso “natural” da histéria da humanidade. A

conquista de novos espagos territoriais representava avango civilizatério para a nagdo que a
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fizesse, portanto, pretendia-se expandir o modo civilizatério para o mundo, e as Américas nio
estariam fora disso, seria solo fértil para efetivagfio desse projeto.

Aconteceu que, para realizagdo da extragdo do pau-brasil, principal produto de
interesse da Coroa, era preciso méo-de-obra indigena, que a faziam por eventuais trocas de
utensilios. Ou seja, ndo havia portugueses suficientes para extragiio dos recursos naturais,
ainda que s6 chegassem homens das embarcagdes, era preciso mio-de-obra escrava, pois
naturalmente os indios ndo compactuavam com tais realizagdes.

O decorrer da histéria é conhecido. Povoamento e miscigenagio nas terras nacionais
sob controle governamental portugués, legitimando as praticas escravocratas e o dominio pela

forca sobre esse novo territério, para tornar, assim, hegeménica a tradic&io ocidental européia.

O povolinagdo ndo surge no Brasil da evolugdo de formas anteriores de
sociabilidade, em que grupos humanos se estruturam em classes opostas,
mas se conjugam para atender as suas necessidades de sobrevivéncia e
progresso. Surge, isto sim, da concentragdo de uma forga de trabalho
escrava, recrutada para servir a propdsitos mercantis alheios a ela, através de
processos tdo violentos de ordenagdo e repressdo que constitufram, de fato,
um continuado genocidio e um etnocidio implacével. (RIBEIRO, 1995).

Por longo tempo néo houve dificuldade em aliciar os indios para um trabalho alheio
aos seus interesses, tal era a atragdo pelas ferramentas e bugigangas que os portugueses
ofereciam em troca. Mas com o passar dos anos foi se criando certa dificuldade, pois os indios
queriam melhor retribuigdo pelos seus servigos, ou porque os paus-de-tinta ficavam mais
escassos ¢ longinquos e assim requeriam mais esforgos, ou porque as rogas que abriam para
os brancos tinham de ser cada vez maiores dado o grande fluxo de chegada dos portugueses as
terras brasileiras, ou simplesmente porque estavam saciados dos artigos que os brancos lhes

davam. Nessa altura, a escraviddo comegou a impor-se, como forma de conscri¢do da mio-de-
obra. (RIBEIRO, 1995).

Uma verdadeira revolugio econdmica se d4 ¢ com o salto da multipla roga
indigena, que se cultivava, misturando dezenas de plantas, para a fazenda de
mondtonos canaviais agucareiros. Era o passo da farturalfome para quem
lavrava, porque iam deixando de cultivar o que se comia e usava, para
produzir mercadoria. (RIBEIRO, 1995).
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Observa-se qudo grande foi a transformacdo da estratégia de sobrevivéncia das
comunidades indigenas ao longo da colonizacio. Os efeitos foram devastadores para a cultura
ancestral praticada por esses povos, que agora nfo mais se organizavam de forma auténoma,
mas dependiam do trabalho subordinado para garantir sua subsisténcia.

A nova ordem européia impunha regras nunca antes praticadas. As rogas onde se
plantava alimentos para a subsisténcia do coletivo, agora ndo as pertenciam mais nem
tampouco se plantava para a sobrevivéncia, ao contrério, agora produziam mercadoria. Ou
seja, 0 tempo, esforgo e espago antes utilizados para seu proprio sustento, no seu ritmo, agora
séo usurpados por interesses alheios.

O impacto da chegada dos brancos em territério nacional foi imensamente maior e
devastador. O estudo de Darcy Ribeiro retrata detalhadamente parte da histéria do século

XVI, inicio da colonizagfo do Brasil.

Ao contrério dos povos que aqui encontraram, todos eles estruturados em
tribos auténomas, autérquicas e ndo estratificadas em classes, 0 enxame de
invasores era a presenca local avancada de uma vasta e vetusta civilizagio
urbana e classista.

Seu centro de decisdo estava nas longuras de Lisboa, dotada sua Corte de
muitos servigos, sobretudo do poderoso Conselho Ultramarino, que tudo
previa, planificava, ordenava, provia. Outro coordenador poderosissimo era
a Igreja catélica, com seu brago repressivo, o Santo Oficio. Ouvindo
denuncias e calinias na busca de heresias e bestialidades, julgava,
condenava, encarcerava e até queimava vivos os mais ousados. Nem ai, na
vastiddo desses imensos poderios, terminava a estrutura civilizatéria que se
impunha sobre o Brasil nascente. Ela era um conglomerado interativo de
entidades equivalentes em ativa competigio, as vezes cruentas umas contra
as outras. { RIBEIRO, 1995, P.38

Desde o inicio o que marcou o estabelecimento da relagdo dos brancos com os
primeiros habitantes foi o interesse. Os corpos nus das mulheres a vista despertava o ardor
sexual, bragos fortes dos homens destinados a trabalhar, a roga extensa para produzir o que
lhes aprouver. Era terreno fértil para instalaciio do projeto civilizatério, terra que produziria

muita riqueza.

Esses indios cativos, condenados a tristeza mais vil, eram também os
provedores de suas alegrias, sobretudo as mulheres, de sexo bom de fornicar,
de brago bom de trabalhar, de ventre fecundo para prenhar. A vontade mais
veemente daqueles herois d'alemCmar era exercer(Ise sobre aquela gente
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vivente como seus duros senhores. Sua vocagdo era a de autoridades de
mando ¢ cutelo sobre bichos e matos e gentes, nas imensidades de terras de
que iam se apropriando em nome de Deus e da Lei. (RIBEIRO, 1995, P.48).

Vale dizer, ainda, que o maior impacto nfo foi o social. O que marcou veemente a
dizimag&o dos povos indigenas desde o inicio da colonizaco foi o fendmeno bioldgico. Os
brancos ftrouxeram consigo do continente europeu pestes das quais os indigenas
desconheciam, portanto, ndo tinham resisténcia biolégica. Por isso o simples contato
contaminava-os com doengas as quais seus organismos ndo poderiam suportar, assim

desfaleciam.

A branquitude trazia da carie dental & bexiga, a coqueluche, & tuberculose e o
sarampo. Desencadeialse, ali, desde a primeira hora, uma guerra bioldgica
implacével. De um lado, povos peneirados, nos séculos e milénios, por
pestes a que sobreviveram e para as quais desenvolveram resisténcia.

Do outro lado, povos indenes, indefesos, que comecavam a morrer aos
magotes. Assim € que a civilizagdo se impde, primeiro, como uma epidemia
de pestes mortais. Depois, pela dizimag8o através de guerras de exterminio e
da escravizagdo. Entretanto, esses eram t&01sd os passos iniciais de uma

escalada do calvario das dores inenarraveis do exterminio genocida e
etnocida.(RIBEIRO, 1995, p.47).

A histéria brasileira ¢ marcada pelo massacre de povos origindrios. Cabe a nos
conhecermos a histéria para assim langarmos um novo olhar sobre a realidade, refletindo e
compreendendo para melhor interpretar a atualidade. Hoje, a situagio dos povos indigenas

brasileiros € reflexo do genocidio ocorrido no passado.

1.1 Os Direitos Indigenas no Brasil: Desenvolvimento Histérico

O periodo colonial teve em suas politicas institucionais dispositivos que tratavam a
respeito dos indios, advindos obviamente da Coroa portuguesa. Eram em formato de cartas
oficiais que se consideravam as Constituigdes nesse periodo, formadas por um conjunto de

principios e normas que deveriam reger o regime politico institucional brasileiro.
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Durante o periodo colonial, o tratamento juridico da questdo indigena no
Brasil foi caracterizado essencialmente por uma politica de submissdo, de
opressdo religiosa e cultural, de exploragdo econdmica e de desapropriagéo,
para 6nus dos indigenas, sob a forma de catequese obrigatéria legalmente
permitida, trabalho forcado, escravidio, guerra e tomada de terras.
(KAISER, 2010, p.168).

Tais documentos continham enumeradas condutas que os portugueses deveriam ter
em relag@o aos primeiros habitantes. Primeiro a pacificacio e liberdade dos indios, porque os
portugueses do Brasil relatavam certo medo, por isso deveria haver convivio pacifico entre
brancos e indios. Segundo, normas expressamente dominantes sobre os mesmos, de conteudo
integracionista & populagio civilizadora. Posteriormente regras de facilitacdo da escraviddo

indigena e, principalmente, da apropriacio da terra.

A explorag@o da mdo-de-obra indigena através da escravidio foi considerada
no Brasil, em todo o periodo colonial, com excecdo de curtos espagos de
tempo, parte imprescindivel da politica econ6mica e indigena oficial, que foi
sancionada pela legislagdo. Restrides legais temporarias quase nfo se
impuseram na prética administrativa.(KAISER, 2010, p.119).

A catequese era também meio legitimo de institucionalizagio do Estado, ou seja,
politicas de catequizagdo dos indios, atribuindo inclusive meios violentos para tal fim era
legal. Seguia-se a ordem religiosa européia, cristd, para construg¢do do estado nacional. Os

indios estavam submetidos a uma nova ordem econdmica, social e religiosa.

A catequese que era realizada nas aldeias e a “civilizagio’ eram impostas por
meio de coagdo e da aplicagdo de violéncia, sempre que os {ndios ndo se
submetiam aos estudos voluntariamente, pois era esperada dos indios a
desisténcia incondicional de seu préprio modo de vida.(KAISER, 2010,
p.134).

A Constituigdo de 1824 que instituia o Império do Brasil como uma nagdo livre e
independente, com governo monarquico, hereditério, constitucional e representativo, agora

muda a situagdo juridica do indio. Eles se tornam cidadfios brasileiros com direitos e
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obrigagdes como todos os outros. Mas, ao passo que parece trazer uma maior inclusio
juridica, o enquadramento dos indios brasileiros como cidadios é uma formula para anular
totalmente seus direitos tradicionais, inclusive aqueles sobre terras que eventualmente
ocupem. Esse modelo de atuagdo permitiu maior mobilidade do poder em executar praticas de
dominio sobre as terras e culturas indigenas. A partir desse momento, para ter direito sobre a
terra eles precisam requerer a posse pelas praxes da lei. Trata-se de um controle, pelo instituto

da tutela, das praticas e situagfo juridica dos povos indigenas.

1.2. O Instituto da Tutela e a Capacidade Civil Relativa

A tutela surge ainda no regime Colonial como um dispositivo de dominagfo, que
incidia sobre os negros africanos e sobre os indigenas, ou seja, grupos etnicamente
diferenciados, visando estabelecer o controle e a disciplina para garantir a mao de obra na
economia colonial.

O instituto da tutela ¢ marcado por um sentimento protecionista e dominador. O
ponto de partida € a desigualdade social e econdmica geradas pela guerra da conquista
colonial. Representa assim a relagio juridica e politica entre brancos e indigenas, aqui
especificamente, consagrando a desigualdade e institucionalizando-a. Ou seja, o regime
tutelar coloca-se de forma histérica de institucicnalizacdo das desigualdades entre grupos
étnicos, ou seja, faz parte da formacfo do Estado brasileiro.

O poder tutelar se estende a vérias dimensdes da vida dos indigenas. Ele prescreve
poderes de gestdo dos brancos sobre os indios, pautado na oposigdo “civilizado/primitivo”,
considerando, como na oposi¢do “adulto/crianca”, a justificativa que legitima a gestdo de suas
atividades. O regime tutelar institui a substitui¢sio da acio e vontade do tutelado pelo tutor, ou
seja, pelo Estado, garantindo, em todos os aspectos da vida dos grupos indigenas, a
administragdo de uma autoridade branca sobre a acfio e vontade de um indio, desde a
regulacéo dos seus atos individuais relativos a troca, documentagfo, crimes e gestio de bens.
Em quase todos os dmbitos da vida social o Estado é quem fala pelo indio.

Na Republica a politica institucional sobre os povos indigenas continuou com o
mesmo carater, consolidando a relagio de dominio e espoliagdo dos indios pelas classes

dirigentes imperiais e republicanas.



20

Na Historia e no presente, o Direito indigena surge principalmente em
fungio da autoridade, ou seja, em seu papel tradicionalmente repressivo,
come instrumento do dominio politico e de controle sobre os povos
indigenas. Neste papel ideoldgico, ele atua como forma de legitimacio e
imposi¢do do interesse socioecondmico e cultural da sociedade da maioria
nacional luso-crioula. Os povos indigenas tém, nesse contexto, apenas o
status de um simples objeto de dominio politico e de regulamentacio
juridica.(KAISER, 2010, p.32).

Observa-se, portanto, a relagdo de submissdo ndo sé juridica como também das
praticas de vivéncia dos povos indigenas a um Estado-Nacional que néo compactua com 0s
mesmos interesses, e, consequentemente, atua de forma repressiva na intencdo de integra-los a
sociedade “civilizada”, transformando-os em trabalhadores nacionais como tantos outros.
Usa-se o termo “civilizado” entre aspas justamente para colocar em cheque seu real
significado. O que de fato representa a sociedade que os portugueses se empenharam em
construir, que para se desenvolver escravizou, dizimou, desrespeitou, usurpou e destruiu o
sistema natural e socioambiental do territério que encontraram, desconsiderando quaisquer

outros valores ou diferentes formas de relagdes coletivas auto-reprodutivas.

O exterminio intencional de grupos tribais inteiros pelos invasores nio
apenas foi praticado, como também, além disso, foi ainda abertamente

justificado como meio indispensavel para a seguranga daqueles que traziam
a civilizagdo.(KAISER, 2010, p.155).

Um relato importante sobre esse periodo foi contado pelo antropdlogo Eduardo
Viveiros de Castro em uma entrevista & Revista Cult, falando a respeito da visita de Claude

Lévi-Strauss ao Brasil da década de 1930. Vejamos:

Em seu livro Tristes Trdpicos, Lévi-Strauss conta uma anedota reveladora.
Era o comego dos anos 1930, ele estava de partida para o Brasil, onde ia
ensinar sociologia na USP. Lévi-Strauss encontra um embaixador brasileiro
na Franga, Luiz de Souza Dantas, em um jantar de cerimonia, e lhe pergunta
sobre os indios brasileiros, que ji entio muito lhe interessavam. Ao
perguntar ao embaixador como deveria proceder para visitar alguma
comunidade indigena, este lhe respondeu: ‘ah, meu senhor, no Brasil ha
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muito tempo ndo hé mais indios. Essa é uma histéria muito triste, mas o fato
¢ que os indios foram exterminados pelos portugueses, pelos colonizadores,
e hoje ndo hd mais indios no Brasil. E um capitulo muito triste da histéria
brasileira. Ha muitas coisas apaixonantes a serem vistas no Brasil, mas
indios, ndo ha mais um s6...". Lévi-Strauss conta que, naturalmente, quando
chegou ao Brasil, descobriu que nfo era bem assim. Isso nio quer dizer que
o embaixador (cuja aparéncia fisica, diz maliciosamente Lévi-Strauss,
indicava uma 6bvia  contribuico indigena) estivesse mentindo
deliberadamente, procurando negar uma realidade vergonhosa, mas sabida.
De fato, 0 embaixador ndo sabia que havia indios no Brasil; o Brasil que ele
representava diplomaticamente ndo continha indios. O Brasil era um pais
desesperado para ser moderno, entdo ndo havia, porque nfo podia haver,
mais selvagens aqui. (CASTRO, 2012).

Era o inicio do “Estado Novo”, o pais engatinhava para a industrializa¢do, a
economia abria-se para o capital privado estrangeiro, e o modelo idealizado estava longe de
reconhecer populagdes tidas como “atrasadas” vivendo no territério brasileiro, a imagem teria
de ser completamente outra, o desejo maior era desvinculaggo com tais populagdes.

Adiante, o Cédigo Civil de 1916, vigente até 2002, atribuiu ao indio (utilizando o
termo “silvicola”) a qualidade de incapacidade relativa. Significava dizer que o indio nfo tem
capacidade de autodeterminagdo, assim como os menores de 21 e maiores de 16 anos e os
prodigos. Essa incapacidade fazia, portanto, necessario a atribuigdo da tutela pelo Estado
exercida pelo Poder Publico. Assim, o indigena brasileiro a0 nascer ja& se encontrava sob
regime de tutela, considerado incapaz de praticar atos da vida civil, podendo somente se
assistido por agente do érgdo publico.

O Novo Cédigo Civil (2002) retirou os indios da categoria de relativamente

incapazes, dispondo que a capacidade dos indios sera regulada por legislagfo especial.

Art. 4° - Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os
exercer:
Paragrafo Gnico. A capacidade dos indios serd regulada por legislacdo
especial.
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No entanto, a legisla¢o especial que estd se referindo (Lei 6.001/1973 — Estatuto do
Indio), estabeleceu trés categorias para classificagdio dos indios: isolados, em vias de

integragdo, e integrados, incumbindo aos néo integrados a sujei¢do ao regime tutelar.

Art. 7° - Os indios e as comunidades indigenas ainda ndo integrados a
comunh&o nacional ficam sujeito ao regime tutelar estabelecido nesta Lei.

§ 1° Ao regime tutelar estabelecido nesta Lei aplicam-se no que couber, os
principios e normas da tutela de direito comum, independendo, todavia, o
-exercicio da tutela da especializagfio de bens iméveis em hipoteca legal, bem
como da prestagdo de caug@o real ou fidejusséria.

§ 2°. Incumbe a tutela & Unifo, que a exercera através do competente drgdo
federal de assisténcia aos silvicolas.

Art. 8° - Sdo nulos os atos praticados entre o indio nio integrado e qualquer
pessoa estranha a comunidade indigena quando nfo tenha havido assisténcia
do 6rgdo tutelar competente.

Paragrafo tnico. N&o se aplica a regra deste artigo no caso em que o indio
revele consciéncia e conhecimento do ato praticado, desde que ndo lhe seja
prejudicial, e da extensfo dos seus efeitos.

Portanto, em termos gerais, a mudanca advinda do Novo Codigo Civil ndo afetou a
condigéo juridica do indio, que ainda é relativa de acordo com a classificagéo estipulada pela

Lei especial.
O Estatuto traz os requisitos necessérios para a emancipagdo do indio, que o livrara
do regime de tutela, considerando-o integrado & comunidade nacional e capaz de responder

pelos atos civis que vier a praticar.

Art. 9° - Qualquer indio podera requerer ao Juiz competente a sua liberagdo
do regime tutelar previsto nesta Lei, investindo-se na plenitude da
capacidade civil, desde que preencha os requisitos seguintes:

I - idade minima de 21 anos;

IT - conhecimento da lingua portuguesa;

III - habilitagdo para o exercicio de atividade util, na comunhio nacional;

IV - razodvel compreensdo dos usos e costumes da comunh#o nacional.
Paragrafo tnico. O Juiz decidira apés instrugio suméria, ouvidos o orgdo de
assisténcia ao indio e o Ministério Publico, transcrita a sentenga concessiva
no registro civil.

Art. 10. Satisfeitos os requisitos do artigo anterior e a pedido escrito do
interessado, o 6rgdo de assisténcia podera reconhecer ao indio, mediante
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declaragdo formal, a condigdo de integrado, cessando toda restricdo a
capacidade, desde que, homologado judicialmente o ato, seja inscrito no
registro civil.

Art. 11. Mediante decreto do Presidente da Republica, poderd ser declarada a
emancipag¢do da comunidade indigena e de seus membros, quanto ao regime
tutelar estabelecido em lei, desde que requerida pela maioria dos membros
do grupo e comprovada, em inquérito realizado pelo orgdo federal
competente, a sua plena integracdo na comunhio nacional.

Paragrafo tnico. Para os efeitos do disposto neste artigo, exigir-se-4 o
preenchimento, pelos requerentes, dos requisitos estabelecidos no artigo 9°.

Trata-se de uma via burocratica a fim de declarar a emancipa¢do dos indios que
forem considerados aptcs a conviverem como “cidaddos comuns”, Cujos requisitos estarfio
satisfeitos, ou néo, conforme deciséo de juiz singular.

Por fim, a existéncia da tutela obrigatéria atrapalha a livre manifestago politica dos
indios, que séo considerados irresponséveis por seus atos, nio havendo, portanto, expressio
direta de suas vontades, que sdo sempre submetidas a apreciagdo e assisténcia de 6rgdo

publico competente, a FUNAL
1.3. Orgios institucionais para a Protecdo dos Indios

O primeiro 6rgéo criado para a protegéio dos povos indigenas brasileiros foi o Servigo
de Protegdio ao Indio, o SPI que operou de 1910 até 1967, quando foi substituido pela
Fundagio Nacional do Indio, a FUNALI, vigente até hoje. O SPI foi criado em um momento
turbulento da histéria brasileira, pois em 1908 o Brasil havia sido acusado publicamente de
massacre aos indios, no XVI Congresso dos Americanistas na cidade de Viena.

O poder de tutela estava destinado ao SPI, que de um lado visava proteger as terras e
culturas indigenas, e de outro manipulava o deslocamento dos grupos étnicos para liberagdo
de areas destinadas a colonizagdo e interesses do poder puiblico.

Desde sua criagdo até sua extingfo o 6rgdo de protecdo ao indio contava com
evidentes contradigdes. A posi¢8o ideolégica colonial permanecia, porque a ideia que se tinha
era que os indios um dia desapareceriam, e ndo precisaria, entfo, de leis especiais para

tratamento diferenciado. Queriam acreditar na “evolugdo natural” desses povos, que seria uma
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questdo de tempo até que se integrassem 2 sociedade civilizada e deixassen seus costumes e

tradi¢Ges. Por isso que, as primeiras leis indigenas tinham caréter transitério.

E possivel dizer que o SPI foi formado em continuidade com premissas
coloniais. Seu modo de atuagfo, formado a partir de doutrinas positivistas,
incorporou técnicas missionérias tais como: distribuir presentes, vestir os
indios e ensinar-ihes a tocar instrumentos musicais ocidentais. Os valores de
bravura, coragem, calma e disciplina militar nas expedi¢des pelos sertdes,
ressoam as classicas imagens do explorador e do bandeirante. (POVOS
INDEGENAS DO BRASIL)

Observa-se, a dogmatica que assegura o direito indigena mesmo apés a colonizacio
permaneceu a mesma. A propria estrutura interna do érgdo refletia a proposta de integra¢do

dos povos e seus territérios.

Toda a atividade de educagio e ensino do SPI orientou-se, durante os
cinquenta e sete anos de sua existéncia, em trazer os indios de um nivel de
desenvolvimento mais baixo, de acordo com a teoria positivista, ao nivel
mais alto da sociedade nacional brasileira. Até 195 5, 0 SPI havia construido,
ao todo, 106 postos, que estavam distribuidos por todo o pais. (KAISER,
2010, p.164).

A partir da década de 1940, com o Decreto n. 1.794/39, o Conselho Nacional de
Proteciio aos Indios (CNPI) abre espago para manutengio dos interesses e direitos indigenas
incluindo a participagio de antropélogos, a fim de atuarem na formulag8o das politicas
indigenistas brasileiras. A defesa era a da premissa antropolédgica da época, questionavam os
canones das praticas colonialistas, defendendo que o 6rgdo indigenista nfio mais devesse se
comprometer a estimular o processo integracionista, embora acreditassem que isso seria
inevitavel.

O discurso ndo se distanciava das discussdes da época em &mbito internacional
realizadas na ONU (Organizagdo das Nacdes Unidas), que em 1957 promulgou a Convengéo
n. 107 “Sobre a Protegdo e Integragdo das Populacdes Indigenas e outras Populacdes Tribais e

Semitribais de Paises Independentes”, ratificada pelo Brasil somente em 1966 pelo Decreto n.
58.824/66.
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A Convengdo embora recriminou o uso da for¢a para o objetivo de integracfo, e
também considerou o respeito aos valores culturais e religiosos, ndo se posicionou contra, ao
contrario, trouxe indicagGes sobre a maneira com que os paises deveriam fazé-la, de forma
“mais humana”.

Enquanto o artigo 11 reconheceu o direito s terras que os povos indigenas ocupam
tradicionalmente, direito de extrema importincia na conquista dessas populagdes, ou o artigo
7° que reconheceu o direito de “comservar seus costumes e instituicbes que sejam
incompativeis com o sistema juridico nacional ou com os objetivos dos programas de

integragdo”, logo no comeco a Convengéo traz:

Artigo 1°
1. A presente Convengéo se aplica:

a) aos membros das populagSes tribais ou semitribais em paises
independentes, cujas condigdes sociais e econdmicas correspondem a um
estigio menos adiantado que o atingido pelos outros setores da
comunidade nacional e que sejam regidas, total ou parcialmente, por
costumes e tradigdes que Ihes sejam peculiares por uma legislagdo especial;

Artigo 2°

1. Competird principalmente aos governos pér em pratica programas
coordenados e sistematicos com vistas & protecdo das populagdes
interessadas e sua integraciio progressiva na vida dos respectivos paises.
(grifo meu)

Desta feita, apesar de representar um avango nas politicas indigenistas, a Convengdo
n. 107 traz ainda o legado protecionista e paternalista do Estado em relagdo as populagdes
tradicionais.

A atuagdo do SPI por vezes provocava o inverso da sua proposta. Casos
proeminentes de fome, doengas, escravizacfo eram denunciados. Até que no inicio da década
de 1960 o drgdo foi acusado de genocidio, corrupgio e ineficiéncia, passando a ser
investigado por uma Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) que resultou em demisso e
suspensdo de mais de cem funcionarios, inclusive alto escalio.

Posteriormente, com a crise institucional e o inicio da ditadura, o orglo SPI foi

extinto e substituido pela Fundagfio Nacional do Indio, a FUNAI.
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O novo érgéo foi projetado para superar os impasses existentes no SPI, mas a

substitui¢do que traria novos rumos acabou por reproduzir o mesmo plano do antigo 6rgfo.

O extinto SPI foi substituido por uma pessoa juridica do Direito privado com
bens préprios, a Fundagdo Nacional do Indio, pela Lei nimero 5.371 de
5.12.1967. Os direitos e obrigagdes dos indios foram estabelecidos através
do Estatuto do Indio (lei namero 6.001 de 19.12.1973), que substituiu o
decreto numero 5.484 de 27.6.1928. A concepedo evolucionista da situagio
dos indios, como estégio de transicfo, foi confirmada novamente no Estatuto
do Indio. Como objetivo da politica indigena, o artigo 1 do Estatuto
estabeleceu a manutencio da cultura indigena e, ao mesmo tempo, a
integragdo progressiva e harménica dos indios na sociedade nacional. O
artigo 50 do estatuto autorizava a continuidade da pratica exercida pelo SPI
na educagdo e na instrugfo dos indios, de acordo com a qual os indios eram
preparados para sua integragdo na sociedade nacional por meio de um
processo de compreensdo gradual dos problemas gerais e dos valores da
sociedade, com o aproveitamento de suas capacidades individuais. Essas
normas permaneceram em vigor até a Constituicio de 1988, ainda a ser
tratada, e constituiram a base da atividade da Funali. (KAISER, 2010, p.165).

Devemos sempre relacionar as politicas publicas, e a politica indigenista é uma delas,
com o contexto histérico e governamental vigente na época. Trata-se do periodo mais duro e
agressivo da ditadura militar, 1967, presidente Costa e Silva. A politica econdmica brasileira
visava tnica e exclusivamente o progresso e desenvolvimento a qualquer custo. As aspiragdes
geopoliticas eram pautadas nos moldes das superpoténcias, visando ndo s6 a auto-suficiéncia
do pafs como o dominio das tecnologias industriais. O avango deveria ser em grande escala,
principalmente expansdo industrial, produtiva, agricola e para o interior do pafs.

O periodo também chamado de nacional-desenvolvimentismo se calcou no
deslocamento do poder econdmico e politico dos grandes proprietérios de terras e recursos
naturais para a burguesia industrial. O foco estava na mudanca da estrutura produtiva —
industrializagdo substitutiva de importagdes — e na redugdo da vulnerabilidade externa
estrutural. O governo Vargas reservou papel protagdnico para o capital nacional industrial e
para o investimento estatal, ainda que contasse com suporte do financiamento e investimento
externos.

No entanto, esse periodo foi marcado por uma grave crise das contas externas. As

reservas internacionais eram nulas e o pafs ja atrasava o pagamento de compromissos
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comerciais e financeiros no exterior. Tanto € que, inclusive, houve nesse tempo a suspensio
de pagamento do servigo de toda a divida publica externa.

O economista Reinaldo Gongalves em seu artigo “Desenvolvimento ds avessas:
verdade, md-fé e ilusdo no atual modelo brasileiro de desenvolvimento — Cap. 2: Da Era
Desenvolvimentista ao Modelo Liberal Periférico”, destaca sobre esse perfodo que, enquanto
em boa parte dos paises da América Latina que se desenvolveram pela industrializacfo
substitutiva de importagdes as empresas estrangeiras desempenharam papel coadjuvante, no
Brasil elas foram atores protagonmistas, principalmente nos setores mais intensivos de
tecnologia. Ou seja, 0 nacionalismo econdmico ndo alcangava desenvolvimento sem o suporte

internacional, a realidade mostrava a forte dependéncia em relagdo & importagfo estrangeira.

O endividamento externo tornou-se critico e transformou-se na principal
restricdo ao desenvolvimento econdmico do pais, em funcdo da elevagio do
pre¢o do petroleo e das taxas de juros internacionais. em 1979.
(GONGCALVES, 2013, p.47)

Portanto, a Era Desenvolvimentista nio pode ser considerada uma “era duradoura”
do desenvolvimento do Brasil. Sim, é fato que o processo de modernizagdo avangou
aceleradamente neste periodo. Como pode se ver, o setor agroexportador deixou de ser o eixo
estruturante da economia dando espago para uma economia industrial moderna que constitui-
se em um mercado interno relativamente grande. No entanto, as custas desse processo foram
excessivamente maiores do que a economia nacional poderia suportar. Os avangos nfo
impediriam os retrocessos.

Ocorreu que ao final desse periodo o Brasil tinha uma das mais elevadas
concentra¢des de renda do mundo. O que significa a enorme injustica social decorrente desse
modelo capitalista que estava se constituindo no pais ao longo de meio século. Se de um lado
houve mudangas estruturais e processo de modernizacio notaveis, por outro, ao final dele, o
pais tinha ainda enormes deficiéncias em 4reas como saude, saneamento, educa¢do, moradia,
seguranga, meio ambiente, transporte e seguridade social. O que mostrava uma realidade
muito aquém dos padrdes dos paises desenvolvidos.

Nesse interim, a criagdo da FUNAI estava sob os moldes do modelo

desenvolvimentista descrito  anteriormente, influenciada por interesses totalmente
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contrastantes com os da populago indigena. A FUNAI que surge como 6rgdo de protegdo e
preservacéo das culturas indigenas, tendo como pano de fundo as politicas econdmicas e
governamentais da década de 1970-80, fez dela desde o inicio ter um carater paradoxal.

O paternalismo advindo historicamente permeou o Orgdo institucional até a
Constitui¢do de 1988 quando houve uma ruptura ideolégica na questfio indigena no pais.
Portanto, a FUNALI se estruturou em um contexto desfavoravel as populagdes tradicionais,
onde parte dos cargos foram ocupados por militares ou profissionais pouco qualificados,
criando maior vulnerabilidade frente aos interesses econdmicos e o ideal integracionista

marcantes da politica indigenista executada nesse perfodo.

O principio integracionista considera as comunidades indigenas como um
fenémeno cultural em extingdo, que néo possui quaisquer possibilidades de
continuidade ou de reproduciio. A Constitui¢do da ditadura militar de 1967,
na forma da Emenda Constitucional através do Ato Institucional nimero 1
de 17.10.1969, continha, em repeticdo literal das constitui¢des precedentes, a
defini¢do constitucional do principio integracionalista.” (KAISER, 2010,
p.208).

1.4. Estatuto do Indio (Lei n. 6.001, de 19 de dezembro de 1973)

O Estatuto nasce como uma necessidade de politica externa. A preocupacio era,
principalmente, com a imagem do pais internacionalmente, frente s constantes dentncias que

0 Brasil vinha sofrendo sobre violagéo de direitos humanos.

Os indios até aquele momento nio haviam ainda constituido formas
organizativas e um discurso étnico-politico que permitisse uma pressdo
adequada sobre o Estado. O fator decisivo para a elaborag@o, a aprovacgiio e a
divulgagdo da Lei n° 6001 era a preocupacéo do governo com a sua imagem
no exterior, entdo grandemente afetada por denuncias de violagdo de direitos
humanos. (OLIVEIRA, 1985, p.19)

Nasce, portanto, uma lei destinada mais as relagbes externas que internas
efetivamente.
O conteudo trazido na norma néo distinguiu muito do que vinha sendo praticado. O

Estatuto seguiu o principio do velho Cédigo Civil brasileiro (1916) onde estabelece que os
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indios, sendo relativamente incapazes, devem ser tutelados por um drgdo indigenista estatal
até¢ que sejam integrados & “comunh&o nacional”. Os principios integracionista e paternalista
persistem na legislagdo indigenista, permanecendo ainda o ideal de que as populagdes

indigenas era questo temporéria, e por isso, a lei 6.001/73 também deveria ser.

O Estatuto corresponderia ao regime imposto ao indio brasileiro, ou seja, o
conjunto de regras que estabelecem o seu modo de existéncia na sociedade

brasileira, regulando o seu relacionamento com outros grupos sociais.
(OLIVEIRA, 1985, p.19).

A partir desse momento os indios e comunidades indigenas estariam protegidos por
uma legislagdo especifica, contendo 68 artigos que tratam desde principios norteadores para a
relagdo entre indios e ndo-indios, definicdes e terminologias especificas, direitos civis e
politicos, assisténcia e tutela, condigdes de trabalho, direito a terra, patrimonio indigena,
educagio, cultura e satde, perpassando por crimes e normas penais. Estenderam-se aos
indigenas- oficialmente os direitos garantidos pela lei a todos os cidaddos brasileiros,
resguardados os usos, costumes e tradigdes indigenas, bem como as peculiaridades previstas
no Estatuto.

Porém, o Estatuto néo alcancou a real demanda emergente, qual seja, as comunidades
ou populagdes indigenas. Como falado anteriormente, o Estado-Nacional preocupava-se
naquele momento com a politica externa, o que resultou na lei especifica de uma demanda
que extrapolava os limites territoriais brasileiro, sendo tomado conhecimento

internacionalmente os casos de violagio de direitos humanos contra tais populagdes.

Edi¢cSes de luxo, com tradugdes em inglés e francés foram distribuidas
fartamente dentro e fora do pafs, desse texto que até hoje ndo foi traduzido
em qualquer das mais de 200 linguas indigenas existentes no Brasil. Embora
fosse essa a lei que regulava a situagio dos indios, até poucos anos atras era
muito raro que as liderancas o conhecessem, esse panorama s6 foi se
modificando apds 1978 com a agdio de entidades civis de apoio e a propria
mobilizagdo dos indigenas. (OLIVEIRA, 1985, p.20).
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Por muito tempo, até que surgissem organizacdes com a participagdo de liderancas
indigenas além de ndo-indios preocupantes com a causa, a lei criada para os indios
permaneceu desconhecida por eles. A incoeréncia da politica publica voltada as comunidades
indigenas, ja & época tida como minoria da populagdo brasileira, ¢ evidente com a
demonstrac¢&o dos fatos.

O descaso com essas populagdes foi desde o inicio “justificado”. Primeiro pelos
catequizadores que ao pisarem nas terras nacionais os julgaram gentios, o que quer dizer,
contra, ou néo condizentes, com a lei de deus (o deus ocidental que trouxeram da Europa).
Desde entéio foram crucificados por seus costumes, religio e modo de vida. Em um segundo
momento, justificaram o desprezo e o incentivo a dizimacdo indigena pelo ideal
desenvolvimentista do pafs, que agora tomava o rumo dos paises dominantes. Mas que nunca
chegou l4.

O Estatuto do Indio, porém, em 1988 teve que mudar. Com o fim da ditadura militar,
o regime politico instituido no Brasil foi a democracia. Acabou a politica indigenista de cunho
integracionista com o advento da nova Constituigdo Federal, que alterou os principios

norteadores do Estado e em ato contimuo revogou certos artigos do Estatuto.

1.5. Constituicdo Federal de 1988 e os Novos Paradigmas

O processo democrético no Brasil comegou aproximadamente uma década antes da
promulgacdo da Constituigio de 1988. Greves dos trabalhadores e a Campanha para as
Diretas J4 (que exigia elei¢des diretas para a Presidéncia da Republica), foram precursoras da
institui¢do da democracia no pais.

Em 1984 a Emenda das Diretas J4 foi rejeitada no Congresso Nacional por faltarem
22 votos, 0 que cominou em forca para as organizagdes da sociedade civil e oposi¢do. Foi
entdo que o governador de Minas Gerais, Tancredo Neves, deixou o cargo para disputar a
Presidéncia da Republica no Colégio Eleitoral, em que s6 militares participavam, tendo como
uma das promessas da campanha a convocagio de uma Constituinte. Venceu a eleicdo contra

o candidato oficial dos militares, Paulo Maluf.



31

No entanto, Tancredo Neves sofreu uma crise de diverticulite que o impossibilitou de
tomar posse, vindo a falecer em 21 de abrii de 1985. O vice-presidente Sarney foi efetivado e
deu prosseguimento nas promessas da campanha, encaminhou ao Congresso Nacional a
Mensagem 330, propondo a convocagdo da Constituinte, que resultou na Emenda
Constitucional 26, de 27 de novembro de 1985.

No final de 1986 foram realizadas eleigSes gerais, sendo que os deputados federais e
senadores eleitos comporiam a Assembleia Constituinte, no total de 487 deputados e 72
senadores. Ali representava o passo para o fim do presidencialismo autoritério.

Durante 18 meses foram discutidas propostas de diversas frentes politicas, contando
com uma participagdo popular auténtica nunca vista antes na histéria brasileira. Foram
apresentados os interesses da classe trabalhadora, do proletariado rural, das organizac¢les de
mulheres, negros, indios, ecologistas, etc., movimentos de pressdo sobre a Assembleia
Constituinte.

Em 5 de outubro de 1988 foi promulgado o texto da nova Constituicdo Federal
brasileira, de expressdo democratica e liberal, apés 21 anos de ditadura militar, tendo sido o

processo de criagdo, votagdo e aprovagdo acompanhados de perto pela sociedade civil.

Figura I - Sessdo final de trabalho da Assembleia Constituinte, em 2 de setembro de 1988,
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Fonte:

http://pt.wikipedia.org/wiki/Assembleia Nacional Constituinte de 1987#mediaviewer/File:Sessaoco

nstituinte.jpg)

Foi um momento distinto para as populacdes indigenas brasileiras, que a época ja
estavam bem melhores articuladas que no passado, criando-se outro contexto de mobilizagdo
e atuaglo frente ao Estado. Um movimento indigena estava formado, com participacio de
liderangas de diferentes etnias e nfio-indios identificadores com a causa. As reivindicagdes
eram por garantias como o direito as terras originarias, a autodeterminagfo cultural, por

direito a diferenca.

Pode-se dizer que foram feitas vigorosas tentativas, muitas vezes
ultrapassando o ambito do juridicamente permitido, de influenciar a
Constituinte com respeito 4 normas do Direito indigena, por lobbies
econdmicos, interessados na exploracio econdmica das areas indigenas,
assim como por 6rgios governamentais com o objetivo de limitar os direitos
territoriais indigenas por razdes econdémicas e militares. Em contraposi¢io a
isto, os direitos indigenas foram exigidos especialmente por organizagdes
indigenas e outras organizagSes nio-estatais antes e durante a Constituinte.
(KAISER, 2010, p.202).



33

Foi consagrado aos indios um capitulo especifico da nova Constituicdo Federal
(titulo VIIT “Da Ordem Social”, capitulo VIII “Dos Indios™), trazendo inovagdes conceituais
importantes, capazes de romper com a tradigfio politica aplicada por parte do Estado sobre tais
populagdes ao longo da histéria do pafs.

Assim dispde o Capitulo especialmente destinado aos indios na Constituicgo Federal
de 1988:

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacio social, costumes,
linguas, crengas e tradiges, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unio demarca-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.

§ 1°- Séo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas
em carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as
imprescindiveis & preservagdo dos recursos ambientais necessirios a seu
bem-estar e as necessarias a sua reprodugio fisica e cultural, segundo seus
usos, costumes e tradigdes.

§ 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua
posse permanente, cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes.

§ 3° - O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos os potenciais
energéticos, a pesquisa e a lavra das riquezas minerais em terras indigenas s6
podem ser efetivados com autorizagdo do Congresso Nacional, ouvidas as
comunidades afetadas, ficando-lhes assegurada participagio nos resultados
da lavra, na forma da let.

§ 4° - As terras de que trata este artigo séo inaliendveis e indisponiveis, e os
direitos sobre elas, imprescritiveis.

§ 5° - E vedada a remogdo dos grupos indigenas de suas terras, salvo, "ad
referendum" do Congresso Nacional, em caso de catastrofe ou epidemia que
ponha em risco sua populagfo, ou no interesse da soberania do Pais, apos
deliberacdo do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o
retorno imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Séo nulos e extintos, nfo produzindo efeitos juridicos, os atos que
tenham por objeto a ocupagio, o dominio e a posse das terras a que se refere
este artigo, ou a exploragiio das riquezas naturais do solo, dos rios e dos
lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unifo,
segundo o que dispuser lei complementar, nfio gerando a nulidade e a
extingfo direito a indenizagfo ou a agBes contra a Unifio, salvo, na forma da
lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagdo de boa fé.

§ 7° - Néo se aplica as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°.

Art. 232. Os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes legitimas
para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o
Ministério Piblico em todos os atos do processo.
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O artigo 174, § 3° ¢ § 4°, que se refere o § 7° do artigo 231, diz respeito & atividade
garimpeira em cooperativas, cujo Estado favorecerd sua organizaciio visando a promogdo
econdmico-social dos garimpeiros, e também garante a prioridade na autorizacdo ou
concessdo para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de minerais garimpaveis. Trata-se,
portanto, de garantia especifica a cooperativas de garimpeiros, nio incluindo as populagdes
indigenas nessa hipdtese.

Os dispositivos constitucionais especialmente dedicados aos indios sdo de carater
declaratério, referindo-se principalmente ao direito as terras que tradicionalmente ocupem,
garantindo, assim, as populagdes indigenas sua principal (até hoje) demanda.

O direito a terra no Brasil ¢ de extrema importancia, principalmente no caso dos
povos indigenas, que se véem usurpados do seu territério desde o momento em que os
colonizadores comegaram a cercar espagos e ocupd-los. Por tradigio, grande parte da
populagdo indigena era nomade. Por viverem essencialmente dos recursos naturais eles se
locomoviam em coletividade para outras regides territoriais, ou de perfodo em periodo, de
acordo com as estagdes do ano, ou fases da lua, por exemplo. Entfo, a ideia de territério
particular limitado é como que impensdvel para determinadas etnias, mas, ainda assim, no
estagio que se encontravam em 1988 era de extrema urgéneia garantir o direito originario de
parte do territdrio nacional, para que se sirvam desse direito como garantia para prética da
vivéncia coletiva. Trata-se, principalmente, do reconhecimento de um fato histérico, de que os
indios foram os primeiros ocupantes do Brasil.

Fora o importante direito & terra garantido no artigo 231, o artigo 232 traz a novidade
de tirar os indigenas da condigdo juridica de relativamente incapazes, consagrando-os a
capacidade civil no que diz respeito a ingressar em juizo como partes legitimas, portanto,
independente de representagéo de 6rgéo oficial, ou seja, a prépria pessoa ou comunidade pode
em seus nomes defender os direitos e interesses pertinentes na justi¢a publica.

Assim leciona o jurista Dalmo de Abreu Dallari:

Os indios brasileiros agora reivindicam direitos, usam terminologia juridica
e vdo, inclusive, aos juizes e tribunais, participando ativamente de processos
judiciais, como autores e réus. Embora estando assistidos por advogados,
com o reforgo do Ministério Publico ¢ entidade que ¢ sua tutora legal, a
FUNAI os indios, que no relacionamento interno das comunidades e no
exercicio de suas atividades caracteristicas, tomam por base uma nogio
tradicional de direitos e obrigagdes, sdo forcados a utilizar conceitos da
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sociedade circundante. Desse modo, se cria uma dualidade, que muitas vezes
afeta pontos essenciais dos interesses indigenas, criando-se, entdo, a
necessidade de um mediador capaz de entender ambas as culturas e de
transpor para a linguagem do formal as peculiaridades dos usos e costumes
indigenas que fornecem a base para a sustentacio dos direitos reconhecidos
pelo Estado. Em tais circunstancias é decisiva a mediacdo da pericia
antropologica.(DALLARI, 1994, P.108).

Houve também expressiva pressdo sobre a Constituinte no sentido de exigir laudo
antropolégico nas questdes judiciais que envolvam indigenas, qual seja, profissionais
especializados que aferem a capacidade civil ou, capacidade de apreensdio das normas da
sociedade nacional, através de estudos das condigdes reais daquele individuo ou comunidade.
Alguns juizes tém entendido pela necessidade do laudo, mas a lei n3o obriga.

O laudo antropoldgico é necessario nfo s6 em decisbes criminais como também no
processo de demarcagfio de terras, para confirmar o espago que originariamente ocupem,
através de estudos sobre etnia, a histéria da aldeia e do territério em questdo. Nesse caso,
porém, existe previsdo legal posterior & Constituigdo Federal de 1988, determinada pelo
Decreto n. 1.775 de 8 de janeiro de 1996, que dispde sobre o procedimento administrativo de

demarcagéo de terras indigenas, sendo vejamos:

Art. 2° A demarcagdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos indios ser4
fundamentada em trabalhos desenvolvidos por antropologo de qualificagdo
reconhecida, que elaborara, em prazo fixado na portaria de nomeagio
baixada pelo titular do érgio federal de assisténcia ao indio, estudo
antropoldgico de identificagdo.

§ 1° O orgdo federal de assisténcia ao indio designara grupo técnico
especializado, composto preferencialmente por servidores do proprio quadro
funcional, coordenado por antropélogo, com a finalidade de realizar estudos
complementares de natureza etno-histérica, sociologica, juridica,
cartografica, ambiental e o levantamento fundiario necesséarios a delimitagéo.

Vale como contribuigdo, ainda, citar uma jurisprudéncia que demonstre no caso
concreto a necessidade do laudo antropolégico, como requisito essencial, para julgar e decidir
questdes em que envolvam demandas dos povos indigenas pela qual o direito brasileiro deve

responder.
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TRE-1- APELACAO CIVEL AC 14647 MT 2006.36.00.014647-0 (TREF-

1
Data de publicagiio: 08/03/2013
Ementa: CONSTITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.

DESAPROPRIACAO INDIRETA. TERRAS TRADICIONALMENTE
OCUPADAS PELOS INDIOS. AREA INDIGENA PARESL ARTIGO 231
DA CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988. AUSENCIA DE
BENFEITORIAS. INDENIZACAO. DESCABIMENTO. 1. A Constitui¢do
Federal de 1988, assim como as que a antecederam, preocupou-se em
proteger os direitos e interesses das populagdes indigenas, acolhendo o
instituto do indigenato ao reconhecer os direitos originarios dos indios sobre
as terras que tradicionalmente habitam (art. 231). 2. O § 6° do art. 231 da
ConstituigZo Federal expressamente dispde que os atos que tenham por
objeto a ocupagdo, o dominio e a posse das terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios sfo nulos de pleno direito, nio havendo qualquer direito a
indenizacdo ou a¢des contra a Unifo, salvo quanto as benfeitorias derivadas
da ocupagfo de boa-fé. 3. O falecido Lazaro Soares Sobrinho adquiriu o
imo6vel, ora em discussdo, na data de 04.08.1981. Analisando a cadela
dominial os primeiros adquirentes obtiveram o referido imével do Estado de
Mato Grosso por meio de titulo transcrito em 14.11.1960, de modo que
quando da alienagdo do imével pelo Estado de Mato Grosso vigorava o
disposto no art. 216 da Constituigdo Federal de 1946 ¢, 4 época da aquisi¢do
por Lazaro encontrava-se em vigor o art. 198 da CE/ 1969, ambos
assegurando a protegdo as terras habitualmente ocupadas pelos indios. 4. O
perito judicial afirmou que as terras pertencentes a Lazaro encontram-se
dentro dos limites da é4rea indigena Paresi, como também consta nos autos
registro ptiblico em seu nome (fl. 13/14). 5. A pericia judicial antropologica
concluiu que o imével em questdo estaria inserido em terras originalmente
ocupadas por silvicolas. Nao ha como se olvidar que antes mesmo de serem
transferidas mediante titulos dominiais a Lazaro, a terra objeto da lide era e
continua sendo habitada pelos indigenas que j4 a utilizavam de maneira
legitima, segundo seus usos e costumes. 6. A existéncia de eventual registro
imobilidrio de terras indigenas em nome do particular qualifica-se como
situagdo juridicamente irrelevante ¢ absolutamente ineficaz, pois, em tal
ocorrendo, prevalece o comando constitucional, que "declara nulos e sem
nenhum efeito juridico atos que tenham por objeto ou dominio, a posse ou a
ocupagdo de terras habitadas por silvicolas". Tais titulos sio eficazes apenas
para comprovar a boa-fé dos réus, outorgando-lhes direito a indenizagio
pelas benfeitorias Uteis ¢ necessarias. 7. Inexistindo benfeitorias no imével
em questdo, ndo ha que se falar em indenizagdo pela perda da terra. 8.
Apelagdo ndo provida. (2013)

Entende-se pela legitimidade do direito 4 terra pelos usos e costumes originarios praticados
naquele determinado territério, é o Estado brasileiro reconhecendo os direitos origindrios desses
povos, qual seja um deles, bésico e principal, a terra.

Em outro sentido, a Constituigdo Federal inovou em nio reproduzir o objetivo previsto nas

constitui¢des anteriores.
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O objetivo da ‘incorporagdo dos silvicolas a comunhfo nacional’ ndo foi
adotado no texto da Carta Magna. Esta no-adogdo do objetivo de
incorporagdo contido nas constituigdes precedentes nio representa um lapso
de redagdo, assim como nfo o representa rentincia aos termos ‘selvagem’ e
‘silvicola’, para doravante empregar os termos ‘indios’, ‘comunidades
indigenas’ e ‘grupos indigenas’. ao contrario, aparece, pela primeira vez, o
desejo marnifesto da parte predominante das forgas politicas e sociais, antes
do encontro da Assembléia Nacional Constituinte, de tomar como base, no
texto da Constituigdo de 1988, no que se refere aos direitos culturais dos
indios, a moderna teoria da relatividade cultural para as rela¢les entre a
sociedade nacional e os indigenas do Brasil, e desistir definitivamente do
objetivo de incorporagdo dos indios 4 sociedade nacional. (KAISER, 2010,
p.214).

Com as mudangas trazidas pela nova Constitui¢io Federal uma outra ordem
ideolégica foi posta sobre as populagdes indigenas. O Estado brasileiro, pela primeira vez,
deu valor juridico-constitucional as culturas distintas da homogénea (cristd-ocidental),
consagrando o direito a diferenca cultural e o direito 4 autonomia cultural, excluindo de vez a
inten¢do dominante de integra-los & sociedade nacional. A assimilagdo ou integracfio dessas
populagbes saem do objetivo central da politica de estado, e a ideia de povos em extingdo nio
tem mais valor para a nova Constituicéo.

Tal alteragdo foi dada de acordo com os estudos de antropologia da época, que
veremos mais adiante com detalhes.

A partir da promulgagéo da Constitui¢do Federal de 1988 o Estatuto do Indio passa a
valer somente no que nfo contraria 4s novas disposigbes. No entanto, as inovacdes
constitucionais ndo foram plenamente satisfatérias aos interesses indigenas, na medida em
que, permanecendo o instituto da tutela que, como sabemos, se originou no antigo e
ultrapassado entendimento, s6 ser4 suspensa com a “integragdo a comunhfio nacional”, ou
seja, a desisténcia da cultura indigena ainda permanece como pressuposto para a plena
liberdade da participa¢io dos indios na vida juridica brasileira.

Desse modo, podemos concluir por uma paradoxal mudanga legislativa. H4 ainda
muitas contrariedades entre a Constituicio Federal e o Estatuto de indio, acarretando na
aplicagdo inadequada, contraditéria e incompleta, instaurando, no entanto, uma inseguranca

juridica para as demandas indigenas.

1.6 Constituicdo da Bolivia: Breve Anilise Comparativa
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O processo histérico na América Latina pode ser interpretado por inumeras
semelhangas entre os diversos paises, e a Bolivia é um deles, cuja colonizag@o e construgéo
foi dada a partir da logica européia-ocidental, em detrimento da participagdo dos povos
origindrios. Por isso, as mudangas na nova Constitui¢éo bolivariana promulgada em janeiro de
2009 podem contribuir para a luta dos movimentos sociais no Brasil, principalmente a dos
movimentos indigenas.

Em um breve relato, o vice-presidente do Estado Plurinacional da Bolivia, Alvaro
Garcia Linera, expde as mais significativas mudancas ocorridas nos tltimos anos através da

for¢a dos movimentos sociais organizados da populacio boliviana.

A Bolivia é um pais que estd aprendendo a aceitar a si mesma depois de
séculos de negacdo do colonialismo que nos ensinou a sentir vergonha de
nossa diversidade. Durante muito tempo o poder nos fez crer que o ser indios
era a desgraga desta terra. Quando os primeiros colonizadores nos
exploravam, duvidavam que tivessemos alma; na Republica nos definiam
como povos que necessitavam de um patrdo para viver, enquanto nos
impunham relagSes servis; nos anos 70, algum ditador teve a ideia de trazer
africanos brancos para ‘melhorar a raga’, colocando em evidéncia que o
colonialismo foi a forma histérica de dominag#io permanente para a maioria
plurinacional da Bolivia.

()

A histéria da Bolivia se encontra marcada por ditaduras militares e
democracias excludentes que unicamente expressam a estrutura do senhorio
de uma sociedade que jamais quis se olhar no espelho de sua realidade, e
viveu de cara para o Primeiro Mundo, copiando, imitando e servindo os
interesses daqueles paises, com a cumplicidade do poder local.

Os povos indigenas-originarios-capesinos, a grande maioria do pais, s6
presenciaram a mudanga de rosto dos patrdes nos diferentes momentos da
historia; inclusive os setores progressistas, antes que fossem reconhecidos
como protagonistas, fizeram deles objeto de paternalismo e assistencialismo,
expressOes também do colonialismo.

()

A politica do consenso é parte da vida comunitiria, assim como a
rotatividade das responsabilidades. Deste modo, apesar do complé da
oposi¢do, do racismo que fez vitimas aos préprios participantes da
Assembleia, da destruigdo de bens estatais, da humilhagio publica dos
camponeses, em definitivo, da resposta senhorial & proposta comunitéria e da
inclusdo para o pafs, foi aprovada a Constitui¢io do Estado Plurinacional,
assumindo que somos parte de uma histéria republicana e liberal, mas
incorporando o horizonte comunitario do Viver Bem, a ser desenvolvido e
realizado pelas organizagdes sociais e pelo Estado Plurinacional. Foi
constitucionalizado o reconhecimento da nossa identidade plurinacional que
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se encontra estruturalmente ligado a esta utopia do Viver Bem como
realidade e como tarefa.

O desafio do texto constitucional se propde a convivéncia entre estas duas
maneiras de entender o pais. Junto aos direitos individuais que foram um
ganho liberal da Europa da Revolugo Francesa, e que foram parametros do
Constitucionalismo com o qual foram inauguradas as nossas reptiblicas, sio
incluidos os direitos coletivos dos povos indigena-originario-campesinos,
que tanta luta e tanto sangue lhes custaram no Continente, para finalmente
serem reconhecidos pelas Nages Unidas. A Bolivia foi o primeiro pais a
constitucionalizar esta conquista histérica, paradoxamente um pafs que viveu
de costas para a sua realidade e a partir das suas classes dominantes olhava
para o Primeiro Mundo sé para copiar a marca legislativa como na era
republicana.

Em relagfo a justiga, a dos poderosos sobre os oprimidos, na interpretagio
da justiga ordinaria, incorpora ao contexto constitucional aquela que sempre
foi menosprezada, mas também aproveitada pelos colonizadores quando
permitiam que os temas internos dos povos pudessem ter a sua propria
justica. Hoje, a ‘justica dos indigenas’ (justica comunitdria) deixou de ser
um folclore para ser parte do reconhecimento de que existem formas

diferentes e plurinacionais de melhorar a convivéncia e solucionar os
conflitos.(GARCIA LINERA, 2012)

Um Estado instituido Plurinacional nfio significa somente a promulgacdo de uma
Constituicdo que reconheca a diversidade cultural existente no pais, mas, estende-se, na
verdade, a uma democracia participativa, onde as deliberagdes de Estado perpassam por
consultas populares, e que a popula¢o participa e opina, nio se restringindo, somente como
antigamente era, pelo voto eleitoral. E a mudanca da democracia representativa para wma
democracia participativa.

O primeiro artigo da nova Constitui¢éo Politica do Estado da Bolivia instituiu o pais
como sendo um Estado Unitario Social de Direito Plurinacional Comunitario, livre,
independente, soberano, democratico, intercultural, descentralizado e com autonomias,
fundado na pluralidade e no pluralismo juridico, politico, econdmico, cultural e linguistico.

De fato, ¢ uma alternativa de reconhecer e legitimar as diferentes coletividades que
convivem sob mesmo territ6rio, por meio da democracia participativa, para regerem seu modo
de vida com autonomia, sem a imposigéio de um Estado hostil ao qual néo se reconhecem. £
uma ressignificagdo de direito de Estado, pautado principalmente no ser humano, em todas as
suas esferas, individual e coletiva.

De todo modo, ainda ¢ pouco conhecida a nova Constituicio da Bolivia, que

ultrapassa o reconhecimento formal da diversidade cultural, alterando sua forma de fazer
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politica, com a incluséo de fato das 36 etnias pertencentes ao pais. Observa-se, portanto, uma
alternativa de corrigir o genocidio e o massacre institucionalizado durante anos, refazendo um

Estado que se reconhega na sua pluralidade. Uma alternativa para o Brasil.
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CAPITULO 2 — CONCEITOS ANTROPOLOGICOS

Antropologia em seu significado etimolégico quer dizer o estudo ou conhecimento
sobre 0 homem.

Robert Lowie declarou em 1917 que o tnico assunto da antropologia € a cultura.
Assim como o da biologia ¢ a vida, da psicologia é a consciéncia, e a eletricidade é um campo
da fisica. Outros defenderam que o real tema da antropologia € a evolugio humana.
Independente da perspectiva, antropologia ¢ uma ciéncia que se interessa por ideias, valores,
simbolos, normas, costumes, crengas, invengdes, ambiente, efc., e por isso estd associada a

outras ciéncias como o direito, a sociologia, a geografia, histéria, politica (ASSIS, 2011).

Os antropdlogos, de modo geral, entendem que a antropologia visa conhecer
o homem inteiro, 0 homem em sua totalidade, isto ¢, em todas as sociedades
e em todos os grupos humanos. Esse entendimento confere & antropologia
um triplice aspecto: a) de ciéncia social: na medida em que procura conhecer
o homem como individuo integrante de sociedades, comunidades e grupos
organizados; b) de ciéncia humana: quando procura conhecer o homem
através de sua historia, suas crengas, sua arte, seus usos e costumes, sua
magia, sua linguagem etc.; ¢) de ciéncia natural: quando procura conhecer o
homem por meio de sua evolugo, seu patrimdnio genético, seus caracteres
anatomicos e fisioldgicos. (ASSIS, 2011, p. 14)

Em meados do século XIX a antropologia, em seu primeiro momento, elegeu como
objeto de estudo as sociedades primitivas. Nio pertencentes a civilizagdo ocidental seria
possivel apontar algumas caracteristicas que as distinguem das sociedades europeias, como
por exemplo, sdo sociedades de dimensdes estritas, tiveram pouco contato com sociedades
vizinhas, possuem tecnologia pouco desenvolvida, enfim, sio sociedades simples porque
possuem um grau de complexidade menor (ASSIS, 2011).

Com o passar do tempo a antropologia estendeu seu objeto de estudo para alcangar
todas as sociedades e todos os grupos humanos em todas as épocas. O desenvolvimento dos
estudos antropolégicos em diferentes lugares do mundo impulsionou a reflexfo inclusive da
cultura ¢ ambiente a qual os proprios antropélogos pertenciam, as chamadas sociedades
complexas. Assim, como ocorre com as outras ciéncias, a antropologia passou ao longo dos

anos por etapas, o que significa dizer que se em determinada época criou-se e defendeu-se
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uma teoria, com o advento de novas comprovagdes, passou a defender outra. E assim
sucessivamente, até chegar ao que entendem hoje. O que faz o desenvolvimento da
antropologia € o estudo cientifico dos fendmenos sociais.

A antropologia & responsavel por fazer entender melhor quem pensa de maneira
diferente de nés. E a ciéncia que busca compreender o outro, onde o pesquisador se distancia
a0 maximo do senso comum e das ideias que sua propria cultura valoriza. Daif a importancia
dessa ciéncia no presente trabalho, para tentar desmistificar o senso comum produzido e
reproduzido até hoje nas escolas, jornais, revistas e tribunais brasileiros a respeito dos indios.
Ainda ha muito preconceito por desconhecimento e desinformacao.

A primeira escola antropoldgica foi o evolucionismo (1871-1908). Um dos
pressupostos era a preocupagdo com as origens, por isso os chamados “selvagens” eram
interpretados como amostras de como os povos civilizados foram no passado. Buscavam-se
leis gerais que supostamente regulam a histéria humana, isso resultava na reconstrucdo dos
diferentes estdgios do processo evolutivo geral através do uso do “método comparativo”.

No entanto, os evolucionistas ndo faziam trabalho de campo, eram antropélogos de
gabinete, pois as informagdes coletadas sobre os “selvagens” vinham de missiondrios,
viajantes e agentes da administra¢o colonial.

A ideia central era de que existia uma espécie humana idéntica, mas que se
desenvolve em ritmos desiguais de acordo com as populagGes. Estas, passam pelas mesmas
“etapas” até que alcancem a mais avancada, que no caso seria a civilizagdo (ASSIS, 2011,
p.65). O contexto histérico ¢ a expanséo da conquista colonial, cuja a teoria do evolucionismo
biologico de Darwin estava em alta, e o objeto de estudo central dos antropdlogos eram as
sociedades “primitivas”.

O evolucionismo €, no entanto, uma visio eurocéntrica do mundo, isto é, que tém
como centro de referéncia a Europa. A sociedade capitalista da segunda metade do século
XIX era tomada como modelo para entender outras sociedades, na medida em que estas
ultimas representariam estdgios anteriores vivenciados pela “civiliza¢do européia”.

Autores como Franz Boas (1858-1942) e Bronislaw Malinowski (1884-1942),
Radcliffe-Brown (1881-1955) e outros, introduzem ao estudo do antropélogo a etnografia,

que € a pesquisa de campo ou trabalho de campo antes realizado somente por viajantes.
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Assim, a etnografia passou a ser parte inseparavel da antropologia, agora que o préprio
pesquisador toma para si a tarefa de colher informagdes (ASSIS, 2011).

A critica aos estdgios comegam aparecer com a nova geragdo de antropologos através
da criagdo de teorias conclusivas de seus estudos etnogréficos. Fraz Boas se pergunta “qual a
historia prépria de cada uma dessas sociedades indigenas?”, identificado como particularismo
histérico, onde se interessa por cada histéria de cada grupo, ndo situando o grupo em uma
histéria geral. E conhecer o passado para entender o presente.

Bronislaw Malinowski e Alfred Radcliffe-Brown, influenciados por Emile Durkheim,
iniciaram suas pesquisas com a seguinte pergunta: “que papel cada instituicgio desempenha na
manuten¢do da sociedade indigena como um todo?”, criando o funcionalismo, que € o estudo
sincronico das sociedades enquanto totalidades funcionais.

Em ambos os casos o centro de referéncia do antropdlogo se desloca da Europa para as
sociedades indigenas. Daf uma nova fase da antropologia, onde o relativismo ¢é evidenciado
nas pesquisas, que significa quando, a partir do contato com o diferente, o antropologo
relativisa seu olhar, entendimento e interpretacdo sobre o outro, se deslocando para aquele
ponto de referéncia. A antropologia ¢ um modo n#o-etnocéntrico de entender quem pensa

diferente de nds.

2.1 Do Evolucionismo ao Relativismo

A antropologia do século XIX foi marcada pelo chamado “Darwinismo Social”, que
considerava a sociedade européia da época como o apogeu de um processo evolutivo, onde as
sociedades aborigenes eram tidas como os exemplares mais “primitivos”. O evolucionismo
acreditava numa linha cronolégica de avango das culturas, classificando-as em patamares
mais ou menos evoluidos. As que eram consideradas “menos” estavam em um Processo
civilizatério, no avango para um estagio acima daquele. Fora estabelecido entdo, um padréo
de civilizagdo moderna, que classificava um patamar mais elevado a ser alcangado por todas
as sociedades, onde inclufa nfo s6 o modo cultural de expressio, como toda forma de se
darem as relagdes sociais. Essa visdo foi usada para fundamentar e, futuramente justificar, o

dominio do homem europeu sobre outros povos.
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A mentalidade proposta por essa teoria encontrou solo fértil nas Américas. Como
podemos observar em toda histéria, o conceito de “processo civilizatorio” foi, e é até hoje,
difundido para os povos submetidos a colonizagio, como o nosso. A teoria criada por méos
européias tomou forma ao chocar com realidades tio diferentes e distantes daquela. Realidade
essa onde a identidade era outra, os costumes outros, as crengas distintas e principalmente, o
modo de vida inteiramente estranho aquela. O choque com outras dinimicas de vivéncia deu
for¢a ainda maior & teoria, pois para os apoiadores dela ficava cada vez mais claro que eles
estavam em um estagio “avancado”.

Néo contavam que mais tarde iria se identificar o processo de proliferagéio da teoria
evolucionista com o conceito de etnocentrismo.

Essa teoria evolucionista, no entanto, foi rebatida ao longo dos estudos e de anos,
pelo chamado “relativismo”. Através de pesquisas cientificas, experiéncias como trabalho de
campo com povos geograficamente distantes, onde apresentavam modo de vida extremamente
distinto da do europeu, restou comprovado que nio existe um processo evolutivo, ou estdgios
culturais, observaram a funcionalidade das sociedades estudadas, constatando que tinham um
modo préprio de vida, considerada completa, harménica e funcional. Ou seja, as culturas
existem por si s6, ndo estdo em estagio de desenvolvimento, elas se desenvolvem por elas
mesmas, néo existem categorias distribuidas em nivel superior ou inferior.

Foi observado entdo, a existéncia de uma harmonia social nesses outros tipos de
comunidades. Assim, os individuos que habitam em determinado local, se relacionam de
maneira completa e funcional, sendo os requisitos basicos para sua sobrevivéncia, ndo sé
fisica, mas social e moral estdo presentes naquela dinimica.

Comegou-se a pensar no conceito de alteridade. E a concepedo de que s6 € possivel
compreender o outro se tivermos contato, aproximagcio, tentando nos colocar no lugar dele,
enxergar o mundo como ele enxerga. Esse é o principal ganho do relativismo, pois nos faz
perceber a incongruéncia de supormos uma superioridade a ponto de julgar, a partir de um
ponto de vista externo, os padrdes e valores de uma determinada cultura. Existe portanto, uma
incompatibilidade fundamental entre os sistemas de valores de diferentes culturas, posto que
ndo hd critérios objetivos que permitam classificar as culturas entre superiores e inferiores,

pois todas as culturas devem ser vistas como igualmente aptas a suprir as necessidades de seus



45

integrantes. Néo deixa de ser uma teoria emancipadora, visto que possibilita dar voz as
culturas marginalizadas.

Essa perspectiva de entender as diferengas culturais é nova e inovadora, é uma forma
de atitude tolerante em relacdo & outra cultura. A Constituigdo Federal de 1988 aderiu essa
nova percep¢do, no sentido de reconhecer a cultura indigena em sua autenticidade. Pelos
principios que norteiam a Carta Magna, incluindo a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, entre outros tratados internacionais em que o Brasil se propds em acordar, foi

preciso uma reformula¢fo estrutural das normas brasileiras.

2.2 Interpretacio das culturas

A recente antropologia, passando pelo estruturalismo de Claude Lévi-Strauss (1908-
2009), até a nova antropologia americana de Clifford Geertz (1926-2006) tem muito a
contribuir para os rumos do direito moderno, principalmente no que tange ao pluralismo
juridico e democracia, conceito de multiculturalidade e nfo mais a hegemonia cultural
cldssica. “Assim como a navegagio, a jardinagem e a poesia, o direito e a etnografia também sio

artesanatos locais: funcionam a luz do saber local.” (GEERTZ, 1998)

Geertz menciona que para entendermos os fendmenos da vida social é preciso
conhecer o local, porque ¢ ali que se cria e reproduz os saberes daquela sociedade. Interpretar
a cultura significa distanciar-se dos valores pessoais e conceitos pré-estabelecidos para entrar
em um mundo cultural cujas normas, conceitos e valores sio completamente distintos dos
nossos. Caso contrario, ndo saberemos lidar com litigios que surgirem, e interpretaremos o
outro sempre como destoante, errante, fora do padrdo hegemoénico, e por isso a reaco sera

sempre, ou tentar corrigi-lo, ou destrui-lo.

Uma visdo geral de que as coisas deste mundo, e entre elas os seres
humanos, estdo dispostas em categorias, algumas hierarquicas, outras
coordenadas, mas todas claramente distintas, e qualquer assunto que ndo
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esteja incluido nessas categorias perturbam toda a estrutura e, portanto, tem
que ser corrigido ou destruido. (GEERTZ, 1998)

O autor também traz reflexdes acerca do direito, por entender ser também um saber
local, construido conforme as relagdes sociais que vdo acontecendo na sociedade, por isso ndo
tem carater universal e nem pode té-lo, pois, se construido de acordo com valores e normas de

um grupo, ndo podera servir para todos os outros. Assim, o direito faz-se em cada sociedade

sob julgo de cada individuo que ali participe.

O direito, como venho afirmando um pouco em oposi¢do as pretensdes
encobertas pela retdrica académica — é saber local; local ndo s6 com respeito
ao lugar, a época, 4 categoria e variedade de seus temas, mas também com
relacdo a sua nota caracteristica — caracterizagdes vernaculas do que
acontece ligadas a suposigdes verndculas sobre o que é possivel. E a esse
complexo de caracterizagdes e suposigdes, estdrias sobre ocorréncias reais,
apresentadas através de imagens relacionadas a principios abstratos, que
venho dando o nome de sensibilidade juridica.

[.]

Sejam quais forem as conclusdes a que cheguem esses estudos, estas devem
ter como referéncia o gerenciamento da diferenga e nio sua eliminagéo.
Acontega o que acontecer no futuro distante — o dominio universal da justica
gulag ou a vitdria final da mentalidade de mercado — o futuro proximo ndo
apresentard uma curva ascendente de uma uniformidade juridica que se
sobreponha as tradigdes (algo que, até o momento, fui forgado a ignorar
neste ensaio) ou que as torne internamente iguais, e sim verd uma maior
particularizacdo dessas tradi¢des. O universo juridico ndo estd sendo
comprimido em uma bola, e sim, expandindo-se e multiplicando-se.
(GEERTZ, 1998)

O direito passa a ser interpretado ndo como uma abstra¢@o a qual os homens devem
perseguir, mas, ao contrario, o homem ¢é que faz o direito e seus conceitos, agora,
multiplicando e expandido, uma vez que a visdo classica abstrata do direito ndo abre espago

as mudangas sociais, ndo alcangando as demandas reais.
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Essas duas proposi¢es, que o direito é saber local e niio um principio
abstrato e que ele constrdi a vida social em vez de refleti-la, ou, melhor dito,
de meramente refleti-la, leva-nos a uma visdo pouco ortodoxa sobre a
metodologia de um estudo comparativo: a tradugfo cultural. (GEERTZ,
1998)

Ou seja, as diferengas culturais na sociedade moderna se esbarram cada vez mais, e o
direito, sendo institui¢do posta para resolugdo de conflitos, muitas vezes nio consegue
alcangar uma solu¢do justa, uma vez que concebendo o direito na visdo cldssica, os
aplicadores, que fazem parte da cultura hegemonica nacional, nio conseguem perceber ou se
quer conciliar as diferengas culturais em igualdade. Dai desfavorecem as minorias étnicas
com a legitimidade do direito.

Lévi-Strauss na obra “O Pensamento Selvagem” nos leva a refletir sobre a o valor da
ciéncia em que se pautam muitos conceitos e valores da sociedade ocidental moderna. A
valorizagdo da ciéncia e suas técnicas fizeram com que desqualificassemos qualquer outro
saber. A ciéncia tem mais valor que um mito, por exemplo, para a nossa sociedade. Isso por
conta do positivismo, que é a recusa de qualquer metafisica, restringindo o conhecimento &

descrigdo dos fatos pela lei natural.

Em lugar de opor magia e ciéncia, seria melhor colocé-las em paralelo, como
dois modos de conhecimento desiguais quanto aos resultados tedricos e
praticos. (STRAUSS, 2005, p.28)

Isto porque, Lévi-Strauss ao estudar grupos e tribos por todo o mundo, percebeu que
os valores morais se distinguem e isso reflete na coletividade em suas vivéncias e normas, e

que, o nosso modo cultural, moral e legal, é s6 nosso.

Sabemos o que fazem os animais, quais sdo as necessidades do castor, do
urso, do salmédo e das outras criaturas, porque outrora os homens se casavam
com ele e adquiriram esse saber de suas esposas animais... Os brancos
viveram pouco tempo neste pais e ndo conhecem muita coisa a respeito de
animais; nos estamos aqui ha milhares de anos e ha muito tempo que os
proprios animais nos instruiram. Os brancos anotam tudo num livro, para
ndo esquecer; mas nossos ancestrais desposaram os animais, aprenderam
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todos os seus costumes e fizeram com que esses conhecimentos passassem
de geragdo em geragdo. (STRAUSS, 2005, p.53)

Quer dizer, Levi Strauss nos atenta através desse relato que um significado para
um determinado grupo sobre determinado assunto, para outro, podera ter um significado

totalmente diferente, e nem por isso um tera mais valor do que o outro.

O saber tedrico ndo ¢ incompativel com o sentimento, o conhecimento pode
ser objetivo e subjetivo a0 mesmo tempo, enfim, as relagdes concretas entre
o homem e os seres vivos colorem as vezes com matizes afetivos o universo
inteiro do conhecimento cientifico, sobretudo nas civilizagdes em que a
ciéncia ¢ integralmente ‘natural’. (STRAUSS, 2005, p.54)

O fato do cientificismo ter influenciado nossos valores culturais atuais, nos fez
perder a sensibilidade de aceitar outras formas de interpretagio da realidade. S6 cremos no
que vemos. E tudo o que for fora isso ¢ desacreditado, tem um descrédito, nfio merece

atribuig¢do de ciéncia.

Os indios omaha véem uma das maiores diferengas entre os brancos e eles
no fato de que ‘os indios ndo colhem as flores’, ¢ preciso entender: por
prazer; com efeito, ‘as plantas tém usos sagrados conhecidos somente por
seus senhores secretos’. Mesmo a saponaria, usada em banhos de vapor, para
tratar dor de dentes, das orelhas ou reumatismo, era colhida como se fosse
uma raiz sagrada. (STRAUSS, 2005, p.59)

A diferenca que o autor se refere estd relacionada ao sentido que ¢ colocado nas
agdes dos brancos e dos indios omaha. O branco ao olhar uma flor e constatar suas
propriedades naturais através de estudos cientificos, simplesmente a colhe para beneficiar-se
dela e utilizar de suas propriedades. Diferente do olhar e do sentido que um indio omaha
coloca sobre essa atitude. Ainda que ele colha para tirar proveito da natureza (porque
preservar € utilizar com responsabilidade), colher a flor tem um significado bem maior, &

sagrado, porque o valor que se da a planta excede a racionalidade do branco.



49

Ainda sobre grupos étnicos diferenciados do hegeménico ocidental, Levi Strauss
observa que a tradicdo ali praticada perdura por muito tempo, porque de fato, sio as

caracteristicas dos ritos e costumes que conectam uma coletividade em convivéncia

harmonica e funcional.

Mesmo se a base demografica se esboroa, essa perturbagdo ndo repercute
instantaneamente sobre todos os planos. Os mitos e os ritos mudaro, mas
com um certo atraso e como se fossem dotados de uma persisténcia que,
durante um tempo, preservasse neles toda ou parte da orientagdo primitiva.
Entdo, através deles, esta permanecera agindo indiretamente para manter as
novas solugdes estruturais na linha aproximativa da estrutura
anterior.(STRAUSS, 2005, p.85)

Quer dizer, os grupos se modificam pelo tempo, espaco, histéria e contexto. O
desenvolvimento dos grupos sociais acontece conforme as relacdes sociais vo mudando e se
refazendo, ndo alterando no entanto, a estrutura, que é mantida pela tradi¢io. Nenhum grupo
social € estatico.

Por fim, ainda como contribui¢do da antropologia no direito, Pierre Clastres em sua
obra “A sociedade contra o Estado”, leciona a respeito das sociedades chamadas primitivas e

a auséncia do Estado nelas.

Auséncia do Estado nas chamadas sociedades primitivas ndo deriva, como se
costuma imaginar, de seu baixo nivel de desenvolvimento ou de sua suposta
incompletude, mas de uma atitude ativa de recusa do Estado, enquanto poder
coercitivo separado da sociedade. ‘Contra Estado’, portanto, mais que ‘sem
Estado’. (CLASTRES, 2012, p.18)

Trata-se, portanto, de uma interpretacdo diferente do senso comum, com maior
profundidade de conhecimento, autores que com propriedade tratam do tema e contribuem
para os estudos sociais. Vejamos, portanto, que por desconhecimento julgamos erroneamente

o desconhecido ou 0 marginalizado.
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Cada sistema cultural estd sempre em mudanga. Entender esta dindmica ¢
importante para atenuar o choque entre geragQes e evitar comportamentos
preconceituosos. Da mesma forma que é fundamental para a humanidade a
compreensdo das diferengas entre povos de culturas diferentes, é necessario
saber entender as diferencas que ocorrem dentro do mesmo sistema. Este é o
Unico procedimento que prepara o homem para enfrentar serenamente este
constante e admirdvel mundo novo do porvir. (LARAIA, 2004, p. 101).

2.3 Antropologia juridica

Como ja visto, o etnocentrismo ¢ um modo Gnico de enxergar o mundo, aquele em
que sua etnia esta no centro e vocé vé o diferente através da sua “lente cultural”, o seu
referencial € o centro. Por isso, uma visdo etnocéntrica das sociedades indigenas despreza o
papel da diversidade cultural, sedimenta uma visio negativa desses povos, porque a postura
ideologica dominante considera os indios um atraso para a sociedade, posto que sempre foram
marcados sob uma perspectiva arcaica, de extingdo, acreditando que as sociedades indigenas

ndo contribuem para o nosso futuro.

Este problema nédo ¢ exclusivo de determinada época nem de uma Unica
sociedade. O pano de fundo onde se inscreve esta questio vai bem longe na
histéria humana. E um problema que nasce talvez da constatacdo das
diferencas. De um lado vemos um eu que come igual, veste igual conhece o
mesmo tipo de coisas, acredita nos mesmos Deuses, casa igual, distribui o
poder da mesma forma e procede, por muitas maneiras semelhante. E no
polo oposto, percebemos um oufro que nio faz nada disso ou faz
completamente diferente. E, ousadia maior: é capaz de viver a sua maneira.
[sto o torna ameacador, intratdvel, e selvagem. (ROCHA, 1996, p.50.)

No entanto, a sociedade ocidental tem que conviver com tais diferencas, tanto os
indios quanto os quilombos e tantas outras sociedades tradicionais que resistem até hoje a
cultura hegemoénica. E o direito, em estagio de consagrar a democracia, tem de tratar e
adequar essas realidades nas legisla¢des, de uma forma a amenizar as contrariedades, posto

que fazem parte do mesmo territorio e estdo sob a mesma jurisdicéo.
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Regras sociais sdo criagdes de grupos especificos. As sociedades modernas
ngo constituem organizacdo simples em que todos concordam quanto ao que
sdo as regras e como elas devem ser aplicadas em situagdes especificas. Sio
ao contréario, altamente diferenciadas ao longo de linhas de classe social,
linhas étnicas, linhas ocupacionais e linhas culturais. Esses grupos néo
precisam compartilhar as mesmas regras e, de fato, frequentemente ndo o
fazem. Os problemas que eles enfrentam ao lidar com o seu ambiente, a
histéria e as tradi¢es que carregam consigo, todos conduzem a evolugdo de
diferentes conjuntos de regras. A medida que as regras de varios grupos se
entrechocam e contradizem, haverd desacordo quanto ao tipo de

comportamento apropriado em qualquer situa¢do dada. (BECKER, 2008,
p.27).

Quer dizer, sempre havera conflito quando grupos étnicos que reproduzem
determinadas praticas e leis em seu lugar habitat, entrechocarem com outros que pratiquem
outras regras. E, acredito que o direito é, ou melhor dito, possa ser, na sociedade moderna
burocratizada uma alternativa de solucionar tais conflitos de maneira justa e igualitaria (o que
ainda ndo ocorre), ou alcance algo minimamente perto desse ideal. Ndo ocorre por diversos
motivos, mas, principalmente porque o direito é produto de um grupo social especifico. No
entanto, como saldo positivo, com a contribui¢do de outras areas do conhecimento, parece que
o direito moderno caminha para uma futura ordem juridica neutra, isenta de valores morais

especificos.

A contribuigdo que o antropdlogo pode dar ao estudo das leis decorre do seu
modo de focaliza-las, enquadrando-as ndo enquanto principios normativos
que prescrevem certas condutas e estabelecem puni¢Ses para as infracdes,
mas sim como parte integrante de processos sociais. Isso significa buscar os
valores e os projetos ideoldgicos que se expressam e se consolidam nas leis;
determinar a que interesses sociais efetivos essas leis correspondem e quais
as suas reais implicagdes para os grupos sociais envolvidos; indicar como e
em que medida esse conjunto abstrato de prescri¢des se atualiza na pratica
social. (PACHECO, 1985, p.18)

Com isso, busca-se questionar as normas aplicadas a toda populagio brasileira,
mesmo apds a Constituicdo Federal de 1988 que consagrou direitos fundamentais as
comunidades tradicionais, ainda assim, as legislages esparsas que efetivamente sdo aplicadas

nos casos concretos de conflitos, ndo teve a participagdo de tais populagdes no processo de
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criagdo, muito menos reproduzem seus interesses, mas, ao contrario, legitimam o interesse das

classes dominantes.

Quase todas as reservas indigenas, estdo invadidas por fazendeiros,
garimpeiros ou posseiros, sem que o 6rgdo oficial disponha sequer de um
levantamento dessas intrusdes e de algum plano para a sua retirada. Por
outro lado, os contratos de arrendamentos, habitualmente um negocio muito
lucrativo para os brancos que o obtém, permanecem, apoiando-se em
excegOes permitidas pelo proprio Estatuto (art. 6°, paragrafo 2° e 3° caso a
sua extingdo acarrete graves problemas sociais (o que serd quase sempre o
caso...) (PACHECO, 1985, p.23)

A atualidade dessa citagdo ¢ inquestionavel. Hoje a maior luta indigena em todo o
territorio € por demarcagéo de terras. Milhares de indios morrem todos os anos, e o indice s6
aumenta, porque mesmo consagrado seus direitos, ndo existe uma politica efetiva de
demarcacdo de terras, o principal e, o direito basico dos indios. A terra para o indio tem valor
sagrado, sdo milhares de anos e de tradi¢do vividas nesse lugar. Ndo se trata de uma simples
divisdo de territério entre brancos e indios, trata-se de atribuir o direito maior usurpado dessas

populagdes desde a colonizagdo.

O desaparecimento das culturas indigenas nfo é uma fatalidade ou
necessidade histérica, o relacionamento com outros grupos sociais e o
estabelecimento de solidariedades mais amplas (de classe, nacional,
regional,etc.) ndo implica automaticamente da desestruturagio do grupo
indigena. Esperar, portanto, que a mudang¢a cultural, lenta e
progressivamente, va minando as bases de resisténcia indigena, através de
um processo de ‘aculturagdo espontinea’, é uma esperan¢a V3 e sem
qualquer apoio tedrico ou empirico. Povos como Guarani, Ticuna ou Macuxi
mantém a sua identidade étnica apesar de trés séculos de contato com o
homem branco, da absor¢do de muitas técnicas e costumes, do aprendizado
de uma outra lingua. (PACHECO, 1985, p.27)

Ainda sobre a convivéncia de indios e brancos no mesmo territério, podemos
considerar o direito como parte integrante dessa relagdo. Por isso, desconstruir o senso
comum no que diz respeito a essas populagdes é fundamental para conhecermos a realidade e
entender as reivindicagdes. Vejamos o que diz a professora da direito penal da Universidade

de S&o Paulo, Janaina Conceigdo Paschoal:
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O desenvolvimento mental do indio, independente de seu estagio de
interagdo a sociedade ‘branca’, é completo. Tanto que ele é plenamente
capaz de apreender as artes da caga, da pesca, de educar seus filhos nos
termos da cultura de seu povo, bem como de internalizar os rituais referentes
as suas crengas religiosas, sem contar as avangadas técnicas de curas das
chamadas, de forma grosseira, sociedades primitivas. O diferente néo é
retardado. Nao € melhor, ou pior. O diferente é diferente, sé isso. Eventual
inculpabilidade do indio ndo deve residir em uma suposicio de
inimputabilidade (...) deve residir na verificagdo, também concreta, da
internalizacdo dos valores tutelados pela norma penal supostamente
desrespeitada e, mais, na verificagdo da inten¢do deliberada de ferir o valor
protegido pela norma. (PASCHOAL, 2010, p.84)

Para finalizar, em entrevista a revista Prisma Juridico, intitulada “A indianidade é um
projeto de futuro, ndo uma memoria do passado”, o etndlogo Eduardo Viveiros de Castro faz
consideragdes aos progressos que a nova Constituigio Federal instituiu, alertando que a

realidade, no entanto, esbarra nos interesses socioecondmicos dominantes.

No meu entender, no Brasil avangamos bastante ao passarmos da figura
individual do ‘indio’ (o Estatuto do Indio) para a figura coletiva da
‘comunidade indigena’ como sujeito (ainda algo instavel) de direito — em
suma, a consagragdo, na Constituigdo de 1988, dos direitos coletivos e
difusos. Mas penso que, enquanto o Brasil ndo reconhecer as coletividades
indigenas a condig@o de entidades territoriais auténomas de direito publico,
partes federadas da nagdio com (inter alia) representagdo parlamentar
especifica, ainda ndo teremos feito justica a injustica multissecular que
cometemos contra esses povos. No meu entender, que ndo ¢ o de varios de
meus colegas, diga-se de passagem, o Brasil poderia mirar-se na recente
reconstituicdo ontolégica da Bolivia, agora transformada em “Estado
Plurinacional de Bolivia”. Ndo que isso fosse uma solugdo milagrosa (...),
mas néo vejo outra solucdo justa, no sentido mais amplo do termo. A nog¢éo
de Estado-nacdo (isto ¢, de Estado=nag¢do) cada vez menos se adequa ao
mundo que temos pela frente. (CASTRO, 2011, p,261)

Enfim, a antropologia nos faz enxergar a funcionalidade das sociedades indigenas,
por isso sujeito de direito, que dialoga com outros povos e tem autonomia para saber escolher
o que € melhor para o grupo. Entender que os povos indigenas, em primeiro lugar, ndo pensa
no singular como os brancos, pensa no coletivo. Por isso que em muitas etnias se quer existe

na sua lingua a palavra “eu”, porque “eu” so6 “sou” se “nds somos”. Alertar a principios
o bl
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basicos que nos permitam caminhar ao alcance uma democracia de fato, que dé voz as
coletividades tradicionais que resistem e sobrevivem em territério nacional, acabando com as
reagdes que insistem prevalecer, ou de ddio, ou de dé pelo genocidio marcado no passado e
que por isso devemos hoje ter compaix@o e consagrar alguns direitos. Ndo, o caminho deve
ser outro, o de reconhecer a autonomia das populagdes indigenas e sua identidade cultural

criando espago para que elas mesmas falem por si, decidam por si mesmas.
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CAPITULO 3 - ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

Antes de tratarmos da democracia, ¢ preciso explanar alguns pontos importantes
no caminho. Um deles ¢ adotar como pressuposto 16gico a teoria filosofica de Immanuel Kant
(1724-1804), sobre a razdo. Na obra intitulada “Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes”,
Kant admite a universalidade da racionalidade nos seres humanos, ou seja, cada individuo
conhece por si mesmo, pensa por si mesmo, considerando que o que determina sua agdo € a

razdo e a moral de cada grupo.

A todo o ser racional que tem uma vontade temos que atribuir-lhe
necessariamente também a ideia de liberdade, sob a qual ele unicamente
pode agir. Pois num tal ser pensamos nés uma razdo que é pratica, quer
dizer, que possui causalidade em relagdo ao seus objetos. (KANT, p. 244)

Para Kant a liberdade consiste em ter uma vontade. E ndo ha razdo fora da liberdade,
como ndo ha liberdade fora da razéo. Todo ser s6 pode ser racional se for livre. Ndo ¢ preciso
ninguém para dizer o que é certo. O que ¢ certo? E a liberdade de escolher agir de tal forma
que todos possam agir da mesma maneira a0 mesmo tempo e ndo prejudique ninguém. A
ideia do que seja certo ndo esta fora, mas sim dentro de nés. Universalidade para Kant ¢
simultaneidade. N&o basta ser todos, tem que ser ao mesmo tempo. Assim, a no¢do de dever
ndo esta atrelada a nenhum impacto sensorial com ninguém, ndo fazendo com que a pessoa
aja de uma forma com um e de outra com um diferente ou menor, o respeito deve ser de
maneira igual para todos.

Partindo do pressuposto universal da razdo, descartamos qualquer ideia de
irracionalidade dos indigenas, posto que s3o da espécie humana. Descartando também
qualquer relagdo com infantilidade ou selvagerismo. Assim, toda pessoa age com

racionalidade, conceito basico que nos distingue dos animais.

3.1 A Luta pelo Reconhecimento da Diversidade Cultural
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Os termos classe e status denotam ordens de subordinagdo ligadas e
legitimadas socialmente. Dizer que a sociedade possui uma estrutura de
classes ¢ dizer que ela institucionaliza mecanismos econdmicos que
sistematicamente negam a alguns de seus membros oportunidades
necessarias para que eles participem junto com os outros da vida social. Ao
passo que uma estrutura que cria hierarquias de srafus institucionaliza
padrdes de cultura que negam a alguns de seus membros o reconhecimento
necessario para que eles participem da vida socia(MATTOS, 2004, p. 152)

Patricia Mattos nesse ensaio alerta para uma nova configuracio da ordem mundial, o
multiculturalismo. Sendo uma fase que se inicia na era pos-socialista, as lutas por
redistribui¢do sdo paulatinamente substituidas por reconhecimento, ou seja, os conflitos de
classe sdo suplantados por conflitos de stafus social, decorrentes da dominagfio cultural
(MATTOS, 2004).

Ela observa que a injustica econémica estd ligada a injustica cultural e vice-versa,
assim sendo, analisando as lutas de minorias étnicas se pode constatar que estas sofrem tanto
de injustica econdmica quanto de injustica cultural. Ressaltando ainda que é o ndo-
reconhecimento que estd na base dos sentimentos de sofrimento, humilhagéo e privagdo. Ou
seja, toda a dindmica da luta pelo reconhecimento parte da relacdo entre ndo-reconhecimento
e posterior reconhecimento legal, uma experiéncia de “desrespeito” como estando na base de
todo conflito social (MATTOS, 2004). “Sera que uma teoria dos direitos de orientacdo tio
individualista pode dar conta de lutas por reconhecimento nas quais parece tratar-se sobretudo
da articulagfo e afirmagdo de identidades coletivas?” (HABERMAS, p.237)

E com essa pergunta logo no inicio do capitulo “A luta por reconhecimento no
Estado democratico de direito”, da obra “A inclusfo do outro”, que Jurgen Habermas, filésofo
e socidlogo alemfo, passa a discutir a democracia.

O esforgo de Habermas ¢ o de ver constituir-se uma esfera publica: comunicativa,
dialogada, legitima e validada pelo reconhecimento da intersubjetividade. Encarar o direito
como parte do poder social e ndo sé como recurso instrumental do poder funcional do Estado.
Considera que as lutas sociais se configuram e reconfiguram no territério nacional em funcéo
da concretizagdo de direitos e também da obtenco de reconhecimento da diferenca cultural.
Trata-se de consagrar igualdade de direitos para formas de vida culturais, reconhecendo

identidades coletivas.
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Essa exigéncia ndo visa em primeira linha ao igualamento das condi¢des
sociais de vida, mas sim a defesa da integridade de formas de vida e
tradices com as quais os membros de grupos discriminados possam
identificar-se. Normalmente ocorre que o n#o-reconhecimento cultural
coincide com condigdes rudes de demérito social, de modo que as duas
coisas se fortalecem de maneira cumulativa. (HABERMAS, p. 240)

A teoria de Habermas ilustra o processo de colonizagfio ocorrido em diversos pafses
do mundo, e se adequa também & realidade brasileira. Ele estuda a democracia observando os
conflitos sociais decorrentes da dominag#o cultural, revendo conceitos juridicos para que se
ajustem ao contexto atual considerando uma nova forma de fazer direito, o pluralismo

juridico.

Liberais da grandeza de Rawls ou Dworkin propugnam por uma ordem
Jjuridica eticamente neutra que deve assegurar chances iguais a todos, de
modo que cada um possa orientar-se por uma concepgdo propria do que seja
bom. Em face disso, comunitaristas como Taylor e Walzer contestam que
haja neutralidade ética do direito e permitem-se, portanto, esperar também
do Estado de direito a fomentagdo ativa de determinadas concepgdes do bem
viver, caso isso se faga necessario. (HABERMAS, p. 241)

A reflexdo de Habermas depde em favor de uma politica de respeito por todas as
diferencas, por um lado, e de uma politica de universalizagdo de direitos subjetivos, por outro.
Devendo ser uma politica que compense as desvantagens do universalismo uniformizante que
a outra politica ocasionou. Se se quer tornar o sistema de direitos efetivo por via democratica,
€ preciso que se considerem as diferengas culturais sempre com uma sensibilidade maior
(HABERMAS, 2007).

O autor considera o feminismo, multiculturalismo, nacionalismo e a luta contra a
heranga eurocéntrica do colonialismo, como fendmenos aparentados entre si, consistindo que
as mulheres, minorias étnicas e culturais, todas elas se defendem da opressdo, marginalizagfo

e desprezo, e lutam por reconhecimento de identidades coletivas. S3o movimentos de

emancipacdo (HABERMAS, 2004).
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Destaca que o direito positivo em so exigir comportamentos legais, precisa ser

legitimo.

Uma ordem juridica ¢ legitima quando assegura por igual a autonomia de
todos os cidaddos. E os cidaddos sé sdo autdnomos quando os destinatarios
do direito podem ao mesmo tempo entender-se a si mesmos como autores do
direito. E tais autores so sdo livres como participantes de processos
legislativos regrados de tal maneira e cumpridos sob tais formas de
comunica¢do que todos possam supor que regras firmadas desse modo
meregam concordancia geral e motivada pela razdo. (HABERMAS, 2004, p.
250).

Habermas excede ao significado formal da democracia, transcendendo a sua

esséncia, ou seja, um processo legislativo que contemple as identidades coletivas de um

territorio serd legitimo a medida que todos concordem com a norma criada e a respeitem por

identificar-se nela.

O processo de efetivacio de direitos estd justamente envolvido em contextos
que exigem discursos de auto-entendimento como importante elemento da
politica — discussdes sobre uma concep¢do comum do que seja bom e sobre
qual a forma de vida desejada e reconhecida como auténtica. Eis ai
controvérsias nas quais os participantes ganham, por exemplo, um maior
nivel de consciéncia sobre de que forma pretendem compreender-se como
cidaddos de determinada republica, habitantes de determinada regido,
herdeiros de determinada cultura, sobre quais tradi¢des pretender perpetuar
ou interromper, sobre a maneira como pretendem lidar com seu destino
historico, com a natureza, uns com os outros etc. E é natural que a escolha da
lingua oficial ou a decisdo sobre o curriculo das escolas plblicas também
seja concernente a autocompreensio ética de uma nago. J4 que questdes
ético-politicas sfio um componente inevitivel da politica, e ja que as
respectivas regulamentagdes ddo expressdo a identidade coletiva da nagdo de
cidaddos do estado, ¢ muito plausivel que a partir delas de desencadeiem
batalhas culturais nas quais minorias desprezadas passem a defender-se
contra a cultura majoritaria e insensivel. O elemento propulsor dessas
batalhas nfo é a neutralidade ética da ordem juridica estatal, mas sim a
inevitavel impregnacdo ética da ordem juridica estatal, mas sim a inevitavel
impregnagdo ética de cada comunidade juridica e de cada processo
democratico de efetivagdo dos direitos fundamentais. Disso dio testemunho,
por exemplo, as garantias institucionais de que usufruem as igrejas cristés
em Estados como a Republica Federal da Alemanha — apesar da liberdade
religiosa —, ou entdo a recentemente discutida garantia de status diferenciado
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que a Constituicdo alemd conceda & familia, diversamente do que ocorre
com outras parcerias similares ao casamento. (HABERMAS, 2004, p.254).

Semelhante situagdo acontece no Brasil, que apesar de consagrado estado laico, abre
prerrogativas e privilégios, como isen¢do de impostos, as igrejas cristds. A politica contagiada
por determinada ética minimiza os processos de lutas reivindicatérios de direitos das
minorias, porque estas, por ndo se identificarem com tal ética, sofrem discriminagéo

institucionalizada.

A neutralidade do direito em face das diferenciagdes éticas no interior do
Estado pode ser explicada pelo fato de que, em sociedades complexas, no
se pode mais manter coesa a totalidade dos cidadios por meio de um
consenso substancial acerca dos valores, mas tdo-somente mediante um
consenso quanto ao procedimento relativo a agBes jurigenas legitimas e ao
exercicio de poder. (HABERMAS, 2004, p. 262)

Assim, o direito moderno traz exigéncias quanto & pluralidade de valores éticos
conviventes no mesmo territério. Valores que constituem os cidaddos, e estes, fazendo parte
de um Estado democratico, devem sentir-se identificados com o direito positivo. Ou seja, a
democracia, que ¢ o governo exercido pelo povo, sé se consolidara efetivamente quando as
minorias tiverem voz e acesso aos processos politicos. Porque o direito s6 faz sentido quando
for direito da minoria, o majoritario e dominante ja detém o poder, n3o necessita lutar por

direitos.
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CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi visto até agora, uma das conclusdes que podemos chegar ¢ que os
dispositivos normativos visam atender valores especificos de uma cultura. Os povos
tradicionais no Brasil sempre foram alvo de discriminagfio por conta de sua cultura, pois a
diversidade cultural s6 foi “aceita” e reconhecida formalmente em 1988. Assim, minorias
como os indigenas foram ao longo da histéria tratados como invisiveis ou como criminosos.
Se invisiveis, ndo reconhecidos; se criminosos, nfo tém direitos.

No entanto, uma nova ordem mundial esta sendo constituida, o padrdo de relagfo
politica estd em questdo, criando-se uma nova ideia de relagdo politica com os movimentos
que contraditam o poder. O tradicional nfio é mais o passado. E forma do tempo presente.

Téo presente que sfo alvos das grandes obras de impacto ambiental, que,
previamente planejadas, escolhem a quem védo atingir. Também denominado de racismo
ambiental, o poder hegeménico se utiliza da fragilidade (determinada por uma questdo de
imposi¢do histérica de uma classe sobre a outra), da invisibilidade, vulnerabilidade, ndo-
empoderamento, para se aproveitar e explorar essa determinada classe ou povo. A questdo é,
quem € atingido pela agdo do capital no territério? O deslocamento de populagio é uma
sistematica no Brasil. Mas quem sio essas populagdes? Passa novamente por uma escolha.
Desconsidera os povos e comunidades tradicionais a ponto de dizer que ndo existem.

Porém, apesar de milhares de mortes de indigenas recorrentes no pais, os tltimos
sensos demograficos tém mostrado o aumento das populacdes indigenas no territdrio
nacional. Quer dizer que em extin¢do eles nfo estdo. Ao contrario, cada vez mais estdo
articulados buscando espago no poder para reivindicar e garantir seus direitos. Assim, o que
resta sdo perguntas diante da reflexfo explanada, e nfo respostas. O direito brasileiro tem

condi¢des de alcangar essas demandas sociais?
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