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Este livro é uma homenagem a Profa. Dra. Thais Luzia Colago,
que com sdlida formagdo humanista e interdisciplinar, teve co-
ragem para romper com os dogmas do direito formal, em um
universo extremamente homogeneizante e patriarcal.
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APRESENTACAO

Familiariza¢6es com a antropologia juridica no sul do Brasil
e estranhamentos com a obra

Por meio da Resoluc¢io n. 9 da Camara de Educacio Su-
perior do Conselho Nacional de Educacdo (CES/CNE), de 2004,
foram instituidas novas diretrizes curriculares nacionais para o
curso de graduacdo em direito. Com sua publicacdo, determi-
nou-se que os cursos de direito passassem a apresentar em sua
grade curricular uma abordagem dos “[...] estudos que envol-
vam contetddos essenciais sobre antropologia” durante a forma-
¢ao de bacharéis em direito (art. 5°, I).

Essa mudanga nos curriculos, a0 mesmo tempo em que
impulsionava uma selegdo de temas a serem ministrados em
sala de aula, possibilitou uma nova linha de formacao e capaci-
tacdo de profissionais (docentes, pesquisadores etc.) para lida-
rem com a inclusdo de contetidos sobre a antropologia. Foi
nesse contexto que a Professora Thais L. Colago criou o Grupo
de Pesquisa em Antropologia Juridica (GPAJU), e passou a ori-
entar uma gama de pesquisas voltadas a temas e metodologias
relacionados com a antropologia juridica, aglutinando um es-
pecializado grupo de pesquisadores e pesquisadoras viabili-
zando a construcdo de uma escola, sobretudo, na regido sul do
pais. Entre os anos de 2007 a 2015, sob sua coordenacdo o
GPAJU reuniu alunas e alunos de graduagao e pds-graduacao,
pos-doutorandas e péds-doutorandos, pesquisadoras e pesqui-
sadores da UFSC e visitantes, docentes e profissionais atuantes
em vdrias carreiras juridicas que desenvolveram diversos estu-
dos com publicagdes relevantes na area.

Com a aposentadoria da Profa. Dra. Thais L. Colago, em
2015, vimos como necessaria a compilacdo em obra, na medida
das possibilidades, de parte da producao elaborada a partir de



Apresentacao

sua orientagdo ou supervisdao. Um dos objetivos, portanto, desse
livro é reunir resultados de pesquisas e estudos elaborados por
pesquisadoras, pesquisadores, docentes, estudantes e profissio-
nais das variadas carreiras juridicas e radicados em vérias regi-
Oes do Brasil, que tiveram em sua trajetdria a vinculacao ou re-
lacdo com o GPAJU. Em comum, contribuiram com essa obra
todas e todos aqueles que compartilharam desse espago cole-
tivo de estudo, reflexdo, didlogo e produgao de conhecimentos
tdo incipiente no Brasil, sob orienta¢do ou supervisao da Profes-
sora Dr. Thais L. Colaco. Assim sendo, elencamos o objetivo
mais formal desta obra, que é cristalizar em um produto cultu-
ral parte do rico material produzido sob inspiracdo do GPAJU.
Paralelo a isso, vincula-se um outro objetivo, esse de viés mais
afetivo, como indicado ja no titulo da obra, que é prestar home-
nagem a nossa querida professora Dra. Thais L. Colago.

Apresentar a professora Thais L. Colago ndo é uma mis-
sao facil. Isto porque para além de sua pioneira trajetéria aca-
démica, que inspirou muitos de nés, todos temos uma relagao
de amizade, aprendizados e emocdes ao seu lado, com experi-
éncias e tempos distintos. E da convivéncia entre essas diferen-
¢as, momentos, desafios e inspiragdes, que surge esse livro, re-
tratando em seus estudos cada fase e tempo que estimulou ca-
minhos profissionais a todos nés.

Antes de apresentarmos essa obra propriamente, gosta-
riamos de abordar sua formacao e atuacao académica para, con-
comitantemente tecermos nossas considerag¢des sobre seu modo
de ser, que tdo fortemente nos marcou.

Thais L. Colaco é graduada em Histéria (1983) e Mestre
em Historia (1988) pela Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC). Sua disserta¢ao de mestrado, com o titulo “O carnaval
no desterro - século XIX”, espelha sua alma curiosa e apaixo-
nada pelas questdes culturais da Ilha de Santa Catarina. Com
este olhar voltado as questdes culturais que a envolvia e inte-
ressada por interdisciplinaridade, Thais L. Colaco também se
graduou em Direito pela UFSC no ano de 1992. Imaginamos o
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quanto ndo era desafiador, para uma entdo ja professora de His-
toéria da UFSC, ser ao mesmo tempo aluna da graduagao em Di-
reito na mesma Universidade! Sem deixar de relembrar a cria-
¢do e coordenacao no Departamento de Histéria do Laboratério
de Histéria Indigena (LABIN). Seguindo os passos de uma pes-
quisadora que carregava ambas bagagens disciplinares, Thais
L. Colago percorreu os caminhos dos jesuitas no sul do Brasil,
para realizacdo de sua pesquisa no doutorado e pode desvelar
0 quanto era falsa a criagdo da narrativa de uma sociedade idi-
lica para os Guarani nas missdes colonizadoras. Com a tese in-
titulada “O direito Guarani pré-colonial e as missdes jesuiticas:
a questdo da incapacidade indigena e da tutela religiosa”, sob
orientagdo do professor Dr. Antonio Carlos Wolkmer, Thais L.
Colago, a partir de andlises estabelecidas sobre documentos
produzidos pelos religiosos a respeito dos indigenas, trouxe sua
contribuigdo para compreensdo da completa auséncia de pers-
pectiva de alteridade sob os direitos indigenas no periodo colo-
nial. Em 2001, o curso de Histéria perdia a professora, mas em
compensacao o curso de Direito da UFSC ganhou um grande
diferencial, quando ela entao passa a integrar seu quadro de do-
centes. Apds ministrar a disciplina de histéria do direito, tra-
zendo toda sua leitura diferenciada da nova historiografia para
a critica juridica, com a Resolucdo n.° 9/2004 do CES/CNE,
Thais L. Colaco mantém seu carater inovador e se desafia a con-
tribuir com o didlogo entre antropologia e direito no sul do pais,
integrando também a Comissao de Direitos Humanos da OAB
no estado de Santa Catarina.

Criou, entdo, a disciplina de antropologia juridica no di-
reito da UFSC, agregando em torno de si uma gama de acadé-
micos e académicas preocupados com as questdes sociais envol-
vendo os povos indigenas, quilombolas e minorias étnicas. Com
a criacdo do GPAJU, Thais L. Colago possibilitou, entao, a for-
macao e desenvolvimento da antropologia juridica. Em 2012,
ela parte a Espanha por um periodo em que desenvolveu seus
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Apresentacao

estudos pos-doutorais na Universidade de Sevilla, sob a super-
visdo do professor Dr. Bartolomé Clavero.

E importante destacar que a preocupacao com o ensino
juridico sempre esteve presente em sua atuacado, sendo parte da
Comissao de Ensino do Direito da OAB/SC, do Comité de Area
do Direito da Coordenagao de Aperfeicoamento de Pessoal de
Nivel Superior (CAPES) e membro da Comissdo Assessora do
Exame Nacional de Desempenho dos Estudantes (ENADE), na
area do Direito do Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas
Educacionais Anisio Teixeira (INEP), tendo diversas publica-
¢Oes na area de metodologia do ensino e da pesquisa em direito
e foi titular da disciplina de metodologia do ensino por muitos
anos no Programa de Pés-Graduacao em Direito da Universi-
dade Federal de Santa Catarina. Professora dos cursos de p6s-
graduacao de Historia e Direito da UFSC, lecionou também no
inovador curso de Licenciatura Intercultural Indigena do Sul da
Mata Atlantica as disciplinas de Direitos Indigenas I e II, na
mesma universidade. Thais L. Colaco também propiciou didlo-
gos intensos com o México e outros paises com o estabeleci-
mento da Red de Investigacion en Desarrollo Rural, Desarrolo Regi-
onal, Pobreza y Pueblos Indigenas, além de marcar presenca em
intmeras outras redes, articulagdes, projetos e desafios.

Ao compilar os estudos produzidos por membros e co-
laboradores e colaboradoras do GPAJU, destacamos a relevan-
cia desta produgdo cientifica em varios campos da antropologia
juridica e por profissionais atuantes em varias carreiras juridi-
cas. Entre estranhamentos e familiarizacdes, essa producéo ci-
entifica desenvolvida sedimentou transformacdes na cultura ju-
ridica brasileira, sendo grande a nossa satisfacdo em passar a
apresenta-la aos nossos leitores e leitoras.

No primeiro capitulo, A (re)invengdo da antropologia Juri-
dica no Brasil: uma andlise sobre a insercao da antropologia nos cursos
de direito, a pesquisadora Isabella Cristina Lunelli apresenta e
atualiza os resultados parciais de sua pesquisa de doutorado
que, dentre outros objetivos, discorreu sobre a insercdo dos
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contetddos de antropologia nos projetos pedagégicos dos cursos
de graduacdo em Direito em universidades publicas federais
em territério brasileiro. Considerando as sucessivas reformas
curriculares, a autora propde uma reflexao sobre a constituicao
da disciplina nos cursos de Direito, bem como os contetdos en-
contrados, tracando os horizontes sobre os quais se (re)inven-
tam a antropologia juridica no Brasil.

Em capitulo seguinte, Mito evolucionista: selvageria, bar-
barie, civilizagio e o racismo cientifico, de Antonio Jose Guimaraes
Brito, apresenta o evolucionismo antropolégico, marcado pelo
carater profundamente eurocéntrico de suas premissas e a fina-
lidade politica colonialista. Demonstra como as teorias evoluci-
onistas influenciaram o pensamento em outros campos do co-
nhecimento, mas em especial, nos modelos cientificos que con-
cluiam pela superioridade do homem branco europeu, subme-
tendo os povos indigenas a visao de selvageria e/ou barbarie.

No terceiro capitulo, a autora Monica Ovinski de Ca-
margo Cortina aborda em Reflexdes sobre o pluralismo juridico e o
direito dos povos indigenas no Brasil pela perspectiva da intercultura-
lidade a relagao entre o direito indigena e o direito estatal no Bra-
sil buscando visibilizar os caminhos para o resgate e a inclusao
desses direitos, e ndo apenas o mero “reconhecimento” de sua
existéncia. Desta forma, aponta a necessidade construgdo de um
novo projeto politico de poder no Brasil, que nos moldes das
constitui¢des do Equador e da Bolivia, incluiam os povos indi-
genas, seus idiomas e seus direitos, tarefa que perpassa pela cri-
acdo de estratégias de maior participacao politica desses povos.

Lucas Machado Fagundes contribui nessa obra com o
capitulo Pluralismo Juridico: delimitagoes do fato social entre a Soci-
ologia e a Antropologia Juridica. O autor, estudioso do tema do
pluralismo juridico, busca delinear os campos da Sociologia Ju-
ridica e da Antropologia Juridica, a partir da identificagdo do
Direito como fendmeno social, operando desde a 6tica de auto-
res latino-americanos e sob a perspectiva do sujeito oprimido
concreto.

15
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Em Alteridade, Cultura e Direito: incertezas e desafios para
as questoes identitdrias, as pesquisadoras e docentes Raquel Fabi-
ana Lopes Sparemberger e Aline Luciane Lopes, a partir de ca-
tegorias como alteridade, cultura e identidade tecem intensas
reflexdes sobre o processo de globalizagdo e as consequéncias
da pandemia sobre o direito. Nesse momento de fragilidade da
vida humana, visualizando um caminho mais dialégico entre as
culturas, as autoras tracam um debate sobre cidadania, mino-
rias, democracia pautando uma mudanga de paradigma na or-
ganizacao e abertura da esfera publica dos direitos.

Em capitulo intitulado Processo de etnodemocratizagio: as
(in)congruéncias entre as demandas e as proposicoes legislativas sobre
“indigenas” (1988-2020), Antonio Armando Ulian do Lago Albu-
querque desenvolve sua pesquisa na perspectiva da etnodemo-
cratizacdo subsidiando trabalhos que relacionem os espagos
participativos e a representagao eleitoral nas democracias con-
temporaneas, em especial no ambito da diversidade cultural
dos povos indigenas. Para tanto, o autor avalia, de forma quali-
tativa, a correlacdo entre as demandas indigenas configuradas
na Conferéncia Nacional de Politica Indigenista (CONPI) com o
contetido das proposicdes legislativas na Cadmara Federal no pe-
riodo de 1988 a 2020 de forma a evidenciar congruéncias e in-
congruéncias das medidas enunciadas, contribuindo para re-
verter a sub-representacao politica dos povos indigenas na con-
quista de autonomia em seus territorios.

Também dedicando a anélise da acao estatal nas rela-
¢Oes entre culturas distintas, Fernando da Silva Mattos aborda
a atuacgdo do Ministério Publico na efetivagdo de direitos funda-
mentais das comunidades indigenas. Com o texto Povos Indige-
nas e Direito a Consulta Prévia: caminhos para sua implementagio
pelo Ministério Publico Brasileiro, o autor deslinda os elementos
que configuram a legitimidade da instituicao estatal em questao
a exigir dos poderes puiblicos a imediata observancia do direito
a consulta prévia, previsto na Convengao 169 da Organizagao
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Internacional do Trabalho e na Declara¢do dos Direitos dos Po-
vos Indigenas da Organizacdo das Nagdes Unidas.

No capitulo cujo titulo é Antropologia Juridica e os circulos
de paz nas comunidades indigenas: uma alternativa na contribuigio
de administragdo de conflitos de forma restaurativa, Marina Soares
Vital Borges apresenta a Justica Restaurativa como uma possi-
bilidade de administracdo de conflitos indigenas, quer envol-
vam apenas indigenas, ou indigenas e ndo-indigenas, sempre
de acordo com as especificidades de cada etnia, respeitando os
mandamentos legais de cada povo.

No capitulo Direitos territoriais indigenas: ressignificando o
Instituto do Indigenato a partir da cosmovisdo Guarani a autora
Adriana Biller Aparicio, em pesquisa interdisciplinar entre di-
reito e antropologia, ancorada em bibliografia classica e con-
temporanea sobre os Guarani, dentre elas os estudos desenvol-
vidos em fontes primdrias pela Professora Thais Colago em sua
tese doutoral sobre a resisténcia Guarani a assimilagéo cultural
nas missoes jesuiticas, propde a ressignificacdo do fundamento
juridico dos direitos territoriais indigenas a partir da cosmovi-
sdo deste povo.

Por sua vez, a pesquisadora e indigenista Luciana No-
gueira Nobrega, com sua contribuicdo em Invasores do seu pro-
prio territorio: as estratégias de luta pela terra sequndo os Tapeba e o
judicidrio brasileiro, expde a disputa de sentidos entre indigenas
e o judicidrio ao tratar das retomadas do Povo Tapeba, no es-
tado do Ceara. Trazendo a tona o debate da colonialidade e de
um pensamento decolonial, a autora caracteriza a supervalori-
zagdo dos elementos culturais dos magistrados ao interpretar as
acoes de retomada, ao mesmo tempo que nos traz o sentido do
agir politico dos indigenas. Para os Tapeba, a retomada vai além
das invasdes e ocupagdes de terras, significando a reocupagao
de parcelas da terra indigena que ndo estavam sob a sua posse
plena, orientadas por uma “meméoria etnicamente situada”.

No capitulo Terras Indigenas e a Seguranc¢a Fundidria, de
autoria da pesquisadora e advogada indigenista Juliana de
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Paula Batista, discute-se, a partir de uma perspectiva juridica, a
demarcacdo de terras indigenas e sua seguranca fundiaria no
pais diante das orientagdes governamentais recentes. Ao consi-
derar as promessas politicas feitas durante a candidatura elei-
toral do, entdo presidente eleito, Jair Messias Bolsonaro (2019-
2022), nos convida a refletir, a partir de um actimulo de conhe-
cimento na drea em que vem atuando desde sua passagem pelo
GPAJU, sobre os limites normativos que definem as possibili-
dade de uma politica anti-indigena no quadro constitucional
brasileiro.

Em O direito na terra dos Kaingang e os lados de fora da lei,
Jodo Francisco Kleba Lisboa, ao apresentar os resultados de sua
dissertagdao no curso de mestrado do Programa de P6s-Gradua-
cao em Direito da UFSC, realizada sob orientacdo da Prof. Thais
Colago, nos traz os desafios de uma pesquisa de campo reali-
zada em terras indigenas Kaingang, do Oeste Catarinense. En-
tre as sobreposicoes de identidade, do ser pesquisador interdis-
ciplinar das areas do direito e da antropologia, além do ser ad-
vogado, o autor rememora, na sua trajetéria académica, as con-
quistas e os avangos histéricos acerca dos direitos dos povos in-
digenas fornecendo importantes alicerces da antropologia juri-
dica brasileira na primeira década desse século.

Por fim, esperamos que os esforcos aqui reunidos, pos-
sam inspirar leituras e pesquisas, consolidando a antropologia
juridica no Brasil.

Adpriana Biller Aparicio e Isabella Cristina Lunelli
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A (RE)INVENCAO DA ANTROPOLOGIA JURIDICA NO
BRASIL: uma analise sobre a inser¢ao da antropologia nos
cursos de direito!

Isabella Cristina Lunelli2

Introducao

As pesquisas em antropologia juridica ndo sdo conside-
radas uma tradicdo no campo juridico brasileiro. Isto é, ndo se
constata uma longa e aprofundada discussao em pesquisas in-
terdisciplinares que aproximem temas da antropologia e do di-
reito entre pesquisadores da ciéncia juridica. Sao, por isso, tam-
bém escassos os trabalhos na metodologia juridica que se pre-
tendam deduzir um método a partir da andlise de produgdes

1 Esse texto € uma reproducao parcial e revisada da tese de dou-
toramento defendida em 2019 no Programa de Pés-Graduagao
em Direito da Universidade Federal de Santa Catarina
(PPGD/UFSC), que foi desenvolvida com a coorientacdo da
Profa. Dra. Thais Luzia Colago. Para mais, ver: LUNELLI, Isa-
bella Cristina. Estado intercultural de direito: contribuices da
antropologia juridica latino-americana para o direito a autono-
mia indigena. Tese (doutorado) - Universidade Federal de
Santa Catarina, centro de Ciéncias Juridicas, Programa de P6s-
Graduacgao em Direito, Florianépolis, 2019.

2 Pesquisadora do Programa de Mobilizacdo da Competéncia
Nacional para Estudos sobre o Desenvolvimento (PROMOB) no
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (IPEA). Doutora em
Direito, Politica e Sociedade (UFSC). Membra do Grupo de Pes-
quisa em Antropologia Juridica (GPAJU) entre os anos de 2014
a 20109.



A (re)invencao da antropologia juridica no Brasil

académicas ou induzir orienta¢cdes metodoldgicas aos que nela
se inserem.

Como consequéncia do colonialismo académico, a “ori-
gem” cientifica da antropologia juridica ou a busca de seus pre-
cursores localizam-se dentro do pensamento ocidental. Corri-
queiramente, descrevem-se pesquisadores homens-brancos-eu-
ropeus, entre eles Bronislaw Malinowski, para recontar uma
historia e assim forjar uma tradicao.

Em comum, estes homens e seus feitos trouxeram ao co-
nhecimento de sua sociedade modos de reproducao de vida dis-
tintos, tornando-os conhecidos pelas pesquisas em torno de ou-
tras formas culturais de expressar o “juridico”. Podendo-se afir-
mar, atualmente, que a antropologia juridica sao designados os
estudos produzidos sobre “os direitos”, entendendo o direito
sempre num sentido plural e manifestado nas mais diversas
culturas.

Este cendrio, no entanto, que justificava essas auséncias
e de pouco interesse em desenvolver pesquisas em antropologia
juridica, vem se transformando nesta dltima década, apoiada
em poucas - mas efetivas - medidas. E, em que pese o desen-
volvimento de estudos e pesquisas em antropologia juridica no
Brasil, as tiltimas décadas foram importantes para assim os con-
solidar. Um dos fatores atribuidos, que decorrem da prépria
ampliagdo dessa visao interdisciplinar na academia, foi a inser-
¢do compulsoéria dos contetidos da antropologia nos curriculos
de todos os cursos de graduacdo em direito no Brasil.

Esse texto se propde a analisar a insercao da antropolo-
gia nos cursos de graduagdo em direito. Em seu desenvolvi-
mento, a proposta é aqui exposta em duas partes. Na primeira
parte, apresenta-se os fundamentos normativos que sedimenta-
ram os conteidos de antropologia na drea do direito. Na se-
gunda parte, sdo expostos os resultados de uma pesquisa reali-
zada em meados de 2018, na qual se tecem consideracdes de ca-
rater quanti-qualitativos sobre como e em que medida o
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encontro entre a antropologia e o direito vém reinventando tra-
di¢des nas ciéncias juridicas no Brasil.

Os alicerces normativos entre a antropologia e o direito

Foi por meio da Resolugdo n.° 9 da Camara de Educagao
Superior do Conselho Nacional de Educacgao (CES/CNE), que
se instituiu, no final de setembro de 2004, novas diretrizes cur-
riculares nacionais do curso de graduacdo em direito no Brasil.
Entre essas novas diretrizes, estava a determinacdo de abordar
“estudos que envolvam contetddos essenciais sobre antropolo-
gia” durante a formacao de bacharéis em direito (art. 5°, I). Esse
fato, decorrido apés 180 anos da criagdo dos primeiros cursos
de direito no Brasil, ao inserir os contetidos essenciais da antro-
pologia em seus curriculos, sedimentou a aproximagao entre a
antropologia e o direito nas ciéncias juridicas brasileiras?.

3 Logo ap0s a inauguracdo de uma nova legalidade interna com
a declaragao de independéncia do Brasil (1824), seguiu-se a cri-
agao das primeiras faculdades de direito (1827) objetivando pre-
parar juristas tomando em conta um novo instrumental teérico
e metodolégico. O primeiro “projeto de regulamento ou esta-
tuto para o curso juridico” estd no decreto de 9 de janeiro de
1825, organizado pelo Conselheiro de Estado Visconde da Ca-
choeira, qual deveria ser observado provisoriamente nos cursos
juridicos de Sao Paulo e Olinda. Trazendo as cadeiras, os nomes
de doutrinadores utilizaveis em sala de aula, as legislagdes e,
inclusive, a forma e o tempo de exposi¢do dos temas, delineava
o primeiro curriculo dos cursos de direito no Brasil. Ao mesmo
tempo que instrumentalizava técnicas para fazer uso do direito,
restringindo a legitimidade de se manipula-lo, normalizava um
sentido tedrico aos juristas, uniformizando o curriculo com
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Para o reconhecimento do curso de graduacao pelo Mi-
nistério da Educagdo (MEC) - institui¢do estatal responsavel
por validar nacionalmente o diploma - faz-se necessaria a con-
templacao de algumas diretrizes pré-determinadas. No caso
dos cursos de graduagdo em direito, tanto seu projeto pedago-
gico de curso (PPC), quanto sua organizagao curricular, devem
abranger contetidos e atividades que atendam trés eixos ou
perspectivas formativas?. E na primeira perspectiva de forma-
¢do que a antropologia e o direito se encontram.

Inicialmente, em 2004, os contetidos essenciais sobre an-
tropologia integravam o eixo de formacao fundamental, que ob-
jetivava “integrar o estudante no campo, estabelecendo as rela-
¢oes do direito com outras dreas do saber”5. Embora a referida
norma ndo especificasse o que seriam esses “contetidos essenci-
ais sobre antropologia”, ndo ha como negar que essa alteracao
curricular inaugurou uma nova linha de pesquisa interdiscipli-
nar dentro da &rea do direito. Desta forma, ao estabelecer

diretrizes minimas a serem observadas, com reverberagdes pra-
ticas.

4 A Resolucdo n.°9 de 2004 previa trés eixos interligados de for-
magcao: eixo de formacdo fundamental, de formagao profissio-
nal e de formagao pratica. Com a Resolugdo n.” 5 de 2018, se-
guida pela Resolucdo n.° 2 de 2021, ficou estabelecido que os
cursos de graduagdo em direito deverao incluir em seus PPC,
conteddos e atividades que atendam a trés perspectivas forma-
tivas: formagdo geral, formacao técnico-juridica e formagdo pra-
tico-profissional.

5 Art. 5, inciso I, da Resolugdo n.° 9, de 29 de Setembro de 2004.
Disponivel em:
<http:/ /portal.mec.gov.br/index.php?option=com_docmané&
view=download&alias=139041-rces009-04&category_slug=ja-
neiro-2020&Itemid=30192>.
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relagdes com a antropologia, o campo juridico inaugurou uma
nova linha de pesquisa dentro dos circulos académicos, ten-
dente a reunir estudos cientificos de grupos de pesquisa que
passam a abordar temas sob uma tradigio investigativa®.

Além disso, também ha referéncia da antropologia juri-
dica como uma subérea da area de conhecimento do direito pela
Coordenagao de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior
(CAPES).” Enquanto subarea, trata-se de “uma segmentagao da
area do conhecimento (ou area basica) estabelecida em fungao
do objeto de estudo e de procedimentos metodolégicos reco-
nhecidos e amplamente utilizados”s.

6 Consta, no glossario online do Diretério dos Grupos de Pes-
quisa no Brasil (DGP), do Conselho Nacional de Desenvolvi-
mento Cientifico e Tecnolégico (CNPQ), que a linha de pesquisa
“representa temas aglutinadores de estudos cientificos que se
fundamentam em tradicao investigativa, de onde se originam
projetos cujos resultados guardam afinidades entre si”. Dispo-
nivel em: <http:lattes.cnpq.br>. Acesso em 23 jul. 2018.

7 A CAPES, criada em 1951, é uma “fundacido do Ministério da
Educacao (MEC)” e “desempenha papel fundamental na ex-
pansdo e consolidagao da pds-graduacao stricto sensu (mestrado
e doutorado) em todos os estados da Federagao. Em 2007, pas-
sou também a atuar na formacdo de professores da educagao
basica, ampliando o alcance de suas agdes na formacao de pes-
soal qualificado no Brasil e no exterior”, conforme informacgdes
no site oficial. Disponivel em: http:/ /www.capes.gov.br/histo-
ria-e-missao. Acesso em 15 dez. 2018.

8 Por meio do e-sic, protocolo n. 23480001475201809, solicitamos
a CAPES/MEC informacdes sobre o ano e atos normativos de
inclusdo da antropologia juridica como linha de pesquisa na ta-
bela de area do conhecimento, bem como o montante de recur-
sos investidos, desde 2004, para o desenvolvimento de
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Conforme a base corrente do Diretério dos Grupos de
Pesquisa no Brasil (DGP), do Conselho Nacional de Desenvol-
vimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPq)?, a antropologia juri-
dica é atualmente considerada linha de pesquisa relacionada a
subérea de conhecimento “teoria do direito”. Essa, por sua vez,

pesquisas nesta linha. Em resposta, a CAPES informou que “a
tabela de area de conhecimento tem finalidade eminentemente
prética, objetivando proporcionar as instituigdes de ensino, pes-
quisa e inovagdo uma maneira agil e funcional de sistematizar
e prestar informagdes concernentes a projetos de pesquisa e re-
cursos humanos aos 6rgaos gestores da area de ciéncia e tecno-
logia”. A criagdo das categorias da tabela ndo depende de ato
normativo e, “em regra, o Conselho-Técnico Cientifico da Edu-
cacdo Superior, ap6s longos debates e considerando as deman-
das e o cendrio vigente do Sistema Nacional de P6s-Graduacao,
cria e define cada nivel”. Nao houve informagdes sobre o mon-
tante de recursos destinados ao direito em qualquer das linhas
de pesquisa existentes.

9 Conforme pégina oficial da institui¢cdo, “o Conselho Nacional
de Desenvolvimento Cientifico e Tecnolégico (CNPq), agéncia
do Ministério da Ciéncia, Tecnologia, Inovacdes e Comunica-
¢oes (MCTIC), tem como principais atribui¢cdes fomentar a pes-
quisa cientifica e tecnolégica e incentivar a formacao de pesqui-
sadores brasileiros. Criado em 1951, desempenha papel primor-
dial na formulagdo e condugdo das politicas de ciéncia, tecnolo-
gia e inovagdo. Sua atuacdo contribui para o desenvolvimento
nacional e o reconhecimento das institui¢des de pesquisa e pes-
quisadores brasileiros pela comunidade cientifica internacio-
nal”. Informacdes disponiveis em:
<https:/ /www.gov.br/cnpq/ pt-br/acesso-a-
informacao/institucional/institucional>. Acesso em 10 ago.
2018.

24


https://www.gov.br/cnpq/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/institucional
https://www.gov.br/cnpq/pt-br/acesso-a-informacao/institucional/institucional

Isabella Cristina Lunelli

compde a drea do direito, que esta inserida na grande-area das
ciéncias sociais aplicadas0.

E nesse contexto que, entre tensdes polarizadas, a partir
de outubro de 2015, as diretrizes nacionais curriculares dos cur-
sos de direito foram novamente submetidas a uma revisao. De
um lado, interesses privados pautando a atuacdo governamen-
tal na aprovacdo crescente de cursos sem a qualidade e a fisca-
lizagdo esperada pelo 6rgao de classe; de outro, o 6rgao de
classe - no caso, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)

10 Por meio do sistema eletronico do servico de informacao ao
cidadao (e-SIC), protocolo n.° 01390000154201855, solicitamos
ao CNPQ/MEC informagdes sobre o ano e atos normativos de
inclusao da antropologia juridica como linha de pesquisa na ta-
bela de areas do conhecimento. Em resposta, o CNPQ declarou
que “nao temos a informacgao da data especifica de inclusao da
subarea Antropologia Juridica na tabela de areas do conheci-
mento”. O CNPQ nao disponibiliza informagées sobre os valo-
res investidos em pesquisas por linha de pesquisa, apenas por
area e subarea do conhecimento. Entre os anos de 2000 a 2018,
as ciéncias sociais aplicadas foi a segunda area com menos in-
vestimento no periodo. No mesmo periodo o investimento to-
tal, que foi de R$ 5.432.915.589, foi distribuido entre as areas na
seguinte proporcado: ciéncias biologicas (19,59%), engenharias
(17,40%), ciéncias exatas e da terra (15,68%), ciéncias agrarias
(14,33%), ciéncias das sadde (13,54%), ciéncias humanas
(6,87%), ciéncias sociais aplicadas (3,78%), linguistica, letras e
artes (0,83%) - ndo informado (0,31%), ndo se aplica (0,72%), ou-
tra (6,85%), tecnologia (0%) e multidisciplinar (0%). Fonte: Pla-
taforma Lattes. Investimentos no CNPQ em CT&I. Disponivel
em: <http:/ /fomentonacional.cnpq.br/dmfo-
mento/home/fmtmenu.jsp?op=1>. Acesso em 31 jul. 2018.
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reagindo ao instrumentalizar restricdes ao mercado de trabalho,
como o exame de ordem.

Sob fortes criticas de auséncia de participagao social'l, a
comissdo da Camara de Educacdo Superior do Conselho Naci-
onal de Educacdo (CES/CNE) gestou as novas diretrizes com
propostas, por exemplo, de ampliacdo das disciplinas optativas
(perfazendo um total de 50% do curriculo) ao argumentar pela
autonomia regional das faculdades como forma de incentivar
projetos pedagoégicos auténticos e adequados as demandas lo-
cais.

11 Faz-se referéncia expressa a matéria veiculada no site da sec-
cional do Distrito Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
em 03 de julho de 2018. Nesta o presidente nacional da OAB,
Claudio Lamachia, afirma que “A forma irresponsével com que
esta discussdo tem sido tratada é alarmante e corremos o risco
de transformar o ensino do Direito numa coisa fajuta apenas
para atender a interesses particulares. Isso esta evidente pelos
rumos que esta discussdo tomou e é muito grave. Nada disso é
por acaso. O CNE foi tomado por alguns bardes do ensino pri-
vado avidos por lucros e essas pessoas agora comandam a dis-
cussdo do futuro de um dos pilares fundamentais de qualquer
pais democréatico: o Direito, que é apenas a primeira vitima.
Logo isso se estenderd para dreas fundamentais como Medi-
cina, Engenharia e Enfermagem, como ja temos tido noticia de
iniciativas parecidas, e as consequéncias serao desastrosas para
o cidaddo e para o pais. Querem fazer da Educagao um produto
tosco com objetivo de gerar lucro rdpido, como um balcao de
negocios”. Disponivel em: <http://www.oab.org.br/noti-
cia/56485/audiencia-no-cne-frustra-expectativa-de-debate-so-
bre-diretrizes-curriculares-do-direito?argumentoPes-
quisa=cursos %20de %20direito>. Acesso em 01 agosto 2018.

26



Isabella Cristina Lunelli

Em reagdo, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
passou a apresentar demandas expressas para que temas rela-
cionados a interdisciplinaridade, internacionalizacdo, rela¢des
étnico-raciais, indigenas e de género fossem consideradas na re-
ferida revisao curricular.12

Ainda que a Comissao de Diretrizes Curriculares Naci-
onais de Graduacao em Direito (DCN-Direito) reconhecesse a
“necessidade de aprimorar a qualidade da oferta do ensino ju-
ridico”13, ndo houve demonstragdes significativas de avango so-
bre estas questdes pelo 6rgao ministerial nesse periodo.

No tocante a antropologia e o direito, a proposta de re-
solucdo!* apresentada pela DCN-Direito retirava a exigéncia

12 A noticia do encontro de representantes da OAB e da Comis-
sdo de Diretrizes Curriculares Nacionais de Graduagdo em Di-
reito (DCN-Direito) e da Camara de Educagdo Superior (CES)
do CNE foi veiculada em 20 de fevereiro de 2017, na pagina ofi-
cial do Ministério da Educagao. Disponivel em: <http://por-
tal.mec.gov.br/ultimas-noticias/222-537011943 /45381-cne-re-
visa-diretrizes-do-curso-e-recebe-sugestoes-da-oab>.  Acesso
em 01 ago. 2018.

13 Consta na minuta do parecer apresentado pelo CNE como
texto referéncia para a audiéncia publica realizada em 02 de ju-
lho de 2018 sobre as Diretrizes Curriculares Nacionais para o
curso de graduacdo em Direito. Disponivel em: <http://por-
tal.mec.gov.br/index.php?option=com_docman&view=down-
load&alias=89661-texto-referencia-minuta-de-parecer-dcn-di-
reito&category_slug=junho-2018-pdf&Itemid=30192>. Acesso
em 01 agosto 2018.

14 A proposta de resolucao que institui as diretrizes curriculares
nacionais do curso de graduagdo em direito pode ser acessada
em: <https://www.conjur.com.br/dl/diretrizes-curriculares-
nacionais-curso.pdf>. Acesso em 01 agosto 2018.
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expressa do ensino de “contetidos essenciais de antropologia”,
fazendo apenas a mengdo de que os Projetos Pedagogicos dos
Cursos (PPC) incorporassem no eixo de formagao geral estudos
que envolvam saberes “de outras areas formativas, tais como:
[...] Antropologia” (art. 5, inciso I). Referida proposta também
determinava que os cursos de graduacao em Direito viabilizas-
sem uma formagao profissional capaz de revelar como “compe-
téncia cognitiva, instrumental e interpessoal” a capacidade do
graduando de “utilizar corretamente a terminologia e as cate-
gorias juridicas, da aceitacdo da diversidade e do pluralismo
cultural” (art. 4, inciso IX). Ap6és uma década, optava-se por
substituir os “contetidos essenciais” por “saberes” e determi-
nava a aceitagao epistemolégica da diversidade e do pluralismo
cultural nas novas diretrizes curriculares.

Essas mudancas nas diretrizes curriculares do curso de
direito foram homologadas pelo MEC com a Resolucdo n.® 5, de
17 de dezembro de 201815, e novamente com a Resolugdo n.° 2,
de 19 de abril de 2021%6. Com isso, a antropologia passou a inte-
grar uma perspectiva de formacao geral, que

tem por objetivo oferecer ao graduando os elemen-
tos fundamentais do Direito, em didlogo com as

15 A Resolugdao n.° 5, de 17 de dezembro de 2018, institui as Di-
retrizes Curriculares Nacionais do Curso de Graduagao em Di-
reito e da outras providéncias. Disponivel em: http://por-
tal.mec.gov.br/docman/dezembro-2018-pdf/104111-rces005-
18/file

16 A Resolucdo n.° 2, de abril de 2021, altera o art. 5° da Resolu-
¢do CNE/CES n° 5/2018, que institui as Diretrizes Curriculares
Nacionais do Curso de Graduagdo em Direito. Disponivel em:
<http:/ /portal.mec.gov.br/docman/abril-2021-pdf/181301-
rces002-21/file>. Acesso em 10 dez. 2021.
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demais expressdes do conhecimento filoséfico e hu-
manistico, das ciéncias sociais e das novas tecnolo-
gias da informacdo, abrangendo estudos que, em
atencdo ao PPC, envolvam saberes de outras areas
formativas, tais como: Antropologia [...]. (Art. 5, I,
Resolugao n.® 2/2021).

Nao obstante, mesmo com a alteracdo curricular suge-
rida, um desafio permanece, qual seja, o de investigar quais se-
riam esses contetiidos - ou saberes - da antropologia hébeis a
revelar as competéncias esperadas aos juristas, que inclusive ja
vém fomentando pesquisas na érea.

O cenério projeta-se, portanto, para a convergéncia de
esforgos para articular terminologias e categorias entre o direito
e a antropologia que viabilizem formar egressas e egressos dos
cursos de graduacdo em direito, ao menos, conscientes da di-
versidade e do pluralismo cultural. E, paralelamente, compre-
ender em que circunstancias se estd sedimentando essa vincu-
lagdo interdisciplinar entre essas ciéncias.

Antropologia e direito:
como e 0 qué se ensina nos cursos de direito

Notas sobre a metodologia da pesquisa realizada

Para se discutir uma possivel tradicdo investigativa nas
pesquisas juridicas que aproximem temas da antropologia e do
direito, é preciso conhecer as bases da edificagdo epistemoldgica
com as quais as e os juristas tém se debrugado sobre a atividade
investigativa.

Sabe-se que o Projeto Pedagogico do Curso (PPC) cons-
titui num dos critérios avaliados pelo Ministério de Educagao
para a autorizagdo de abertura de novos cursos de graduacao.
Mais do que apenas uma etapa a ser atendida, o PPC representa
o principal instrumento de gestdo ao estabelecer objetivos e
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metas que modelardo toda a atuagdo do corpo administrativo,
docente e, inclusive, dos préprios profissionais a serem forma-
dos.

Consiste o PPC no documento que, em conformidade
com determinadas diretrizes nacionais curriculares, apresen-
tard informacoes sobre o perfil do curso, tal como justificativa
para sua oferta, matriz curricular, atividades complementares,
estrutura disponivel, estdgio curricular, sistema de avaliagdo de
ensino e aprendizado, entre outros. Também compde o PPC a
descricdo do perfil do egresso, ou seja, “as competéncias e habi-
lidade a serem desenvolvidas pelo aluno” em “coeréncia com a
formagao desejavel para a sociedade e a &rea especifica de atu-
acao do futuro profissional”?”. Portanto, é competéncia do PPC
relacionar, além dos valores humanisticos, as disciplinas e os
contetidos que incidirdo na formacao epistemolégica que os fu-
turos juristas manifestardo na pratica profissional.

Este cenario projeta um dos desafios atuais para a quali-
dade do ensino e da pesquisa juridica. A discussdo sobre o ob-
jeto de estudo e de uma possivel tradicao investigativa nas pes-
quisas juridicas em antropologia juridica, perpassa necessaria-
mente a reflexdo sobre os contetidos que incidem na construgao
da episteme dos juristas em processo formativo educacional. E,
portanto, um desafio saber o que sdo os contetidos essenciais
sobre antropologia necessarios para a integracao do estudante
ao campo e, principalmente, debater se o que se tem ensinado
sobre antropologia nos cursos de direito cumpre com as diretri-
zes nacionais.

7' As informagdes foram retiradas do manual para preenchi-
mento de processos de autorizacdo de cursos de graduacao na
modalidade presencial, do Ministério da Educacdo (2015, p. 17).
Disponivel em: <http://emec.mec.gov.br/documentospubli-
cos/Manuais/40.pdf>. Acesso em 06 ago. 2018.
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Desde a implementacdo da reforma curricular de 2004,
inexistindo uma orientagdo expressa sobre quais seriam os con-
teados ou saberes essenciais da antropologia, os cursos de gra-
duacao em direito no Brasil puderam exercer uma ampla auto-
nomia na interpretacdo e implementacao das diretrizes curricu-
lares. Na pratica, sem uma orientacdo minima dos contetidos
essenciais - ou saberes - sobre antropologia, a adequagdo da or-
ganizacdo curricular ndo gerou a obrigatoriedade de criar uma
disciplina especifica para tratar de seus contetidos, tampouco
sedimentou estudos nestes Gltimos anos sobre temas indispen-
saveis a formacao académica.

Conforme dados do Sistema E-mec!8, ha referéncias de
1.367 cursos de graduagédo (bacharelado) em direito, na modali-
dade presencial, em atividade no pais - destes, 141 eram gratui-
tos e 1.226, nao gratuitos. E indiscutivel que este cenario tem
contribuido para a inviabilidade de um acompanhamento siste-
matico e de uma efetiva fiscalizagdo na qualidade do ensino ju-
ridico praticado no tocante as determinagdes curriculares.
Ainda que os dados sobre a avaliacao da qualidade do ensino
praticado nestes cursos e o controle social sejam pouco transpa-
rentes, é constante e notéria a dentncia pela Ordem dos Advo-
gados do Brasil (OAB) de sua baixa qualidade, refletida nos al-
tos indices de reprovagdo nos exames de ordem aplicados?®.

18 A pesquisa avancada no sistema de dados e-mec, realizada
em 06 de agosto de 2018, relacionou curso “direito”, modali-
dade “presencial”, grau “bacharelado”, situacdo “em ativi-
dade”, com as variaveis gratuidade do curso “sim” e “nao”.
Disponivel em: <http://emec.mec.gov.br/>. Acesso em 06
agosto 2018.

19 Mesmo sem precisar quantas questdes nos exames de ordem
devem fazer relacdo com os contetidos essenciais sobre antro-
pologia, o Provimento n.° 136/2009, do Conselho Federal da
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Como entdo conhecer e analisar a formacado epistemolo-
gica que vem sendo conferida aos juristas através da prética
educativa? Como descrever e analisar as relacdes que estao
sendo estabelecidas entre o direito e a antropologia nos cursos
de graduagdo em Direito que tem incidido sobre o perfil dos
formandos20?

O ato de conhecer, como ensina Paulo Freire, “é nao pa-
rarmos satisfeitos ao nivel das intui¢cbes, mas submeté-las a ana-
lise metodicamente rigorosa de nossa curiosidade epistemolo-
gica” (FREIRE, 2013, p. 46). Foi, entao, pensando numa rigoro-
sidade para o exercicio da curiosidade epistemolégica, com dis-
ciplina intelectual, que se optou nesta pesquisa pela andlise dos
Projetos Pedagoégicos de Cursos (PPCs) de graduacao em di-
reito para se responder as perguntas acima.

No intuito de oferecer uma descricdo as relagdes que es-
tao sendo estabelecidas entre o direito e a antropologia no

OAB, que estabelece normas e diretrizes para o exame de or-
dem, determina a obrigatoriedade de incluir questdes sobre as
disciplinas do eixo de formacdo fundamental (art. 6°). Portanto,
é hipétese que os altos indices de reprovagdo também se justifi-
cam pela falta de acertos em questdes relacionadas a disciplinas
do eixo de formacao fundamental.

20 De acordo com a Resolugdo n.° 09/2004, art. 3, “o curso de
graduacdo em Direito deverd assegurar, no perfil do gradu-
ando, sélida formacao geral, humanistica e axiolégica, capaci-
dade de andlise, dominio de conceitos e da terminologia juri-
dica, adequada argumentacao, interpretacao e valorizacao dos
fendmenos juridicos e sociais, aliada a uma postura reflexiva e
de visdo critica que fomente a capacidade e a aptiddo para a
aprendizagem autdnoma e dindmica, indispensavel ao exerci-
cio da Ciéncia do Direito, da prestacao da justica e do desenvol-
vimento da cidadania”
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processo de formacgdo educativa, analisamos quantitativamente
e qualitativamente o contetido das ementas e bibliografias de
cursos de graduacdo em direito das institui¢des de ensino supe-
rior publicas federais, inseridos nos respectivos PPCs. E, a partir
disso, tecer uma observacao a respeito de temas que tém orien-
tado a prética docente no tocante aos contetdos essenciais sobre
antropologia nos cursos de graduacao em direito, superando
meras intuicoes.

Para tanto, em termos metodolégicos da pesquisa, con-
siderou-se os cursos de bacharelado em direito em atividade, ofer-
tados de forma gratuita e na modalidade presencial de institui-
¢oes ensino superior (IES) pertencentes ao sistema federal de
ensino (autarquias e fundagdes federais), com base nos dados
do Cadastro e-MEC de Institui¢oes e Cursos de Educagao Supe-
rior?!. Deparando-se com a oferta de 64 cursos de direito em 45
IES publicas federais (uma vez que algumas IES ofertam mais
de um curso em campus diverso), a analise a seguir apresentada
refere-se a 49 PPCs (76,57 %) encontrados?2.

21 Resultados apresentados na pesquisa realizada em 29 de julho
de 2018. Disponivel em: <emec.mec.gov.br>. Acesso em 29 ju-
lho 2018.

22 A busca pelos PPCs foi realizada online e, uma vez ndo en-
contrado, enviado solicitacao ao email institucional disponibili-
zado na pégina oficial de cada curso. Nao foram encontrados
e/ou ndo foram disponibilizados por email até o fechamento
deste capitulo os PPCs de 15 cursos de graduacao em direito,
sendo 5 mna regido norte (UFMA/campi Imperatriz,
UFAC/ campus Universitério e Floresta, UFPA / campus Parago-
minas e Parauapeba), 3 na regido nordeste (UFBA, UFPE,
UFOB), 5 na regiao sudeste (UFOP, USP/campi Sao Francisco,
UFF/campus Niterdi, Macaé e Aterrado) e 2 na regido centro-
oeste (UFMS/campi Trés Lagoas, UFMT/campi Araguaia).
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Ao tomar em conta a anélise dos PPCs, cabe relembrar
que as ementas das disciplinas sdo um instrumento normativo
do curso, as quais prescrevem contetidos que pré-determinarao
alguns aspectos da pratica docente. Isto é, para a realizacao dos
objetivos propostos para a criacdo de um curso juridico, e a con-
sequente validacdo de seus diplomas expedidos, o contetdo
das ementas deve estar presente na pratica educativa. Logo, ao
se analisar as ementas das disciplinas criadas especificamente
para envolver contetidos/saberes essenciais sobre antropolo-
gia, objetiva-se descrever o que se tem praticado nos cursos de
graduagdo em direito para atender os critérios de funciona-
mento e validacdo em conformidade com as diretrizes estabele-
cidas pelo estado brasileiro.

Os resultados da pesquisa

Da amostra coletada, apenas 27 cursos indicavam a cri-
acdo de uma disciplina especifica obrigatoria para desenvolver
os conteddos/saberes essenciais sobre antropologia. Ou seja,
pouco mais da metade dos cursos de graduagao em direito em
universidades federais (55,1%) tinham, no periodo da pesquisa
(2018)%3, constituido atualmente disciplina especifica e auto-
noma, a0 menos por um semestre, para desenvolver os chama-
dos contetidos essenciais de antropologia.

O termo antropologia juridica estava sendo utilizado
como nome da disciplina em 58,6% dos cursos que criaram dis-
ciplina especifica obrigatéria, contribuindo para a

% E de suma importancia que se consigne que no periodo de
realizagdo da pesquisa, as novas diretrizes curriculares ainda
nao estavam em vigéncia, sendo portanto aplicadas as orienta-
¢Oes de 2004, contidas na Resolucdo n.° 9 da Camara de Educa-
¢do Superior do Conselho Nacional de Educacao (CES/CNE).
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sedimentacdo desta terminologia enquanto linha de pesquisa.
Entretanto, ndo ha homogeneidade no titulo da disciplina.
Além de antropologia juridica, foram utilizados como nome da
disciplina os seguintes termos: antropologia, antropologia geral e
juridica, antropologia e direito, antropologia do direito, antropologia
filoséfica, antropologia cultural e, no caso especifico da UFPA
(campi Belém), antropologia, direito indigena e afro-brasileiro. Nao
é incomum, sob este aspecto, a dificuldade de estabelecer com
precisao a diferenca entre antropologia juridica e antropologia
do direito a partir da ciéncia juridica praticada.

Sobre as ementas destas disciplinas, constata-se, de uma
forma geral, a orientacdo de descrever a importancia da antro-
pologia para a ciéncia juridica e a relacdo entre o direito e a an-
tropologia - seja pelo estudo do direito sob a perspectiva antro-
poldgica, quanto pelo “modo antropolégico de pensar o di-
reito”. Pensar e estudar o direito desde a antropologia se mos-
tram complementares ao se analisar os contetidos que seguem,
na qual fica constatada uma tendéncia a enfatizar conceitos da
antropologia a serem utilizados no conhecimento do direito es-
tatal.

Sob a énfase da reiterada apresentagdo de categorias e
conceitos, a questdo metodolégica na producdo do conheci-
mento tem sido pouco abordada. As questdes metodologicas,
centrais nas pesquisas antropoldgicas - como a etnografia e o
método comparativo - ficam excepcionalmente restritos a algu-
mas ementas encontradas.

Ainda assim, é possivel extrair a presenca constante de
alguns temas-chaves nelas desenvolvidas?*. Sao, portanto, os

24 Thais Luzia Colago apresentou na publicagdo do capitulo O
despertar da antropologia juridica os resultados de um estudo pre-
liminar dos planos de ensino de Antropologia Juridica nos cur-
sos de direito. A pesquisadora concluiu na época que nao era
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temas-chaves abaixo relacionados que fixam as relacdes entre o
direito e a antropologia - sendo eles: diversidade cultural, plu-
ralismo juridico e direitos humanos - a seguir analisados quali-
tativamente.

Diversidade cultural

Sado recorrentes os apontamentos sobre a questdo da di-
versidade e do contato cultural, demonstrando claramente se-
rem os principais contetidos trazidos da antropologia para a ci-
éncia juridica. Tanto o é que, excepcionalmente, a palavra cul-
tura é encontrada em ementas de outras disciplinas nos cursos
de graduacdo em direito.

Os desdobramentos do tema da diversidade e do con-
tato cultural nas ementas destas disciplinas especificas criadas
sdo diversos: ora resistente na exposicdo ativa de conceitos
como “aculturacdo” e “integracdo”, ora trazendo a reflexao a
nocao das particularidades culturais e, com ela, da relativizagao
de valores.

Algumas referéncias sobre processos identitarios, iden-
tidade cultural e etnicidade sao também encontradas nas emen-
tas. Sendo que as questdes sobre identidade étnica aparecem
alusivas as relagdes étnicos-raciais, dando énfase, em especial,
a indigenas e quilombolas (as categorias afrodescendentes e
afro-brasileiros também foram encontradas, a depender do

possivel “observar uma linha légica entre as ementas, ao con-
trario, muitas sequer parecem condizentes com o nome da dis-
ciplina”. Se de um lado as conclusdes da autora ainda se fazem
parcialmente presentes, de outro, o agrupamento dos dados
permitiu-nos extrair essas trés temas-chaves apontando, desta
forma, para uma pequena mudanca nos conteidos ensinados
na disciplina de antropologia juridica (COLACO, 2011. p.39).
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PPC). Ainda que seja fundamental o conhecimento de que po-
vos indigenas e quilombolas sdo culturalmente diversos, de
fato, estes ndo sdo os tnicos considerados pela doutrina e legis-
lacao?s existente.

%5 Faz-se referéncia, sobretudo, ao Decreto n. 6.040/2007, que
institui a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentavel dos
Povos e Comunidades Tradicionais, que conceitua “povos e co-
munidades tradicionais” como “grupos culturalmente diferen-
ciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas pré-
prias de organizacao social, que ocupam e usam territdrios e re-
cursos naturais como condi¢do para sua reproducdo cultural,
social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando conhecimen-
tos, inovagdes e praticas gerados e transmitidos pela tradicao”.
Compete ao Conselho Nacional de Povos e Comunidades Tra-
dicionais (CNPCT), criado pelo Decreto n. 8.750/2016, coorde-
nar a implementagdo desta politica. O CNPCT serd composto
por 44 membros titulares com direito a voz e a voto (dos quais,
29 sdo representantes da sociedade civil e 15 representantes de
6rgaos e entidades da administragdo publica federal) e 2 convi-
dados permanentes, com direito a voz. Sdo considerados seg-
mentos da sociedade civil com representagao no CNPCT: povos
indigenas; comunidades quilombolas; povos e comunidades de
terreiro/ povos e comunidades de matriz africana; povos ciga-
nos; pescadores artesanais; extrativistas; extrativistas costeiros
e marinhos; caicaras; faxinalenses; benzedeiros; ilhéus; raizei-
ros; geraizeiros; caatingueiros; vazanteiros; veredeiros; apanha-
dores de flores sempre vivas; pantaneiros; morroquianos; povo
pomerano; catadores de mangaba; quebradeiras de coco ba-
bacu; retireiros do Araguaia; comunidades de fundos e fechos
de pasto; ribeirinhos; cipozeiros; andirobeiros; caboclos; e ju-
ventude de povos e comunidades tradicionais.
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Ao se buscar pela expressao povo(s) tradicional(s) ou co-
munidade(s) tradicional(s) nos PPCs dos cursos de direito, foram
encontradas referéncias em programas e até como denominagao
de disciplinas eletivas (optativas) em algumas IES. Apesar
disso, seu contetido néo foi constatado em nenhuma ementa de
disciplina obrigatéria criada especificamente para desenvolver
os contetdos de antropologia, restringindo o universo episte-
moldégico e conceitual acerca da diversidade cultural brasileira.

E interessante perceber que o desenvolvimento de con-
ceitos da antropologia - e da prépria nogao de cultura - nao
aparecem relacionados com o cardter dindmico dos sistemas
culturais. A temporalidade das dindmicas culturais é marcada
apenas pelos conceitos de contemporaneidade e modernidade, as
quais a apresentacdo da cultura como um conceito estatico
tende a fixar padrdes culturais as identidades étnica-raciais e
resultar na imposi¢ao de uma identidade atemporal.

A consciéncia da diversidade cultural e identitaria é nor-
malmente respaldada pela orientacdo da alteridade, do res-
peito, da tolerancia, principalmente diante dos conflitos sociais.
Estes sdao contetidos reincidentes nas ementas. Neste contexto,
algumas ementas apresentam uma tendéncia de mencionar o
termo etnocentrismo, mas raramente determinam na matriz
curricular o debate sobre desigualdade, preconceito, discrimi-
nagdo, racismo e violéncia, ou quaisquer outras formas de con-
trole e dominacao cultural.

Excepcionalmente, a temética de género é verificada nas
ementas dentro do contexto cultural. Apenas 3 PPCs analisados
- UFJF, IFPR e UFC - alocam as discussdes nas relacoes de gé-
nero e sexualidade, como mencionadas.

O curioso desta andlise é que em nenhuma das ementas
obrigatdrias consta o tema da interculturalidade. O tema apa-
rece apenas nos contetidos de disciplinas optativas em duas
universidades (UFGD e UFLA), que a abordam ora relacionada
a educacao intercultural, ora as culturas indigenas e afrodescen-
dentes, ora com relacdo aos direitos humanos. Distinto é o tema
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do multiculturalismo que, reincidentemente, aparece em disci-
plinas obrigatérias, eletivas e optativas.

Pluralidade Juridica

A descrigdo do direito estatal como um produto de uma
cultura humana particular fixa o ponto de partida na apresen-
tacdo da pluralidade juridica existente. Ao contextualizar a di-
versidade cultural dentro do territério estatal, propde-se a exis-
téncia de uma pluralidade de fontes de producao de juridici-
dade e, com isso, da prépria legalidade das outras manifesta-
¢Oes juridicas.

Este desvelar da atualidade tende a projetar-se como um
meio de superacgao da ideia evolucionista que teorizavam as ori-
gens historicas do direito ocidental. Nessa, condenando o plu-
ralismo juridico a uma realidade anterior a constituicao dos es-
tados nacionais europeus e a centralizagdo (e monopdlio) da
producdo legitima de juridicidade, ideias persistem acritica-
mente na historiografia tradicional do direito.

Desde a nogao de pluralidade juridica, as e os juristas
em formacdo podem compreender a sua hiper-especializagao
em uma cultura juridica determinada - a do estado brasileiro -
e reconhecer a existéncia de “outros direitos”, outras culturas ju-
ridicas para além das que a e o estudante terd acesso durante o
curso de graduagao. E, por isso, uma formacao localizada,
desde uma cultura juridica determinada, com valores, habitos,
crengas, mitos e ritos que podem nao encontrar reproducgdo em
outras culturas juridicas, que definitivamente ndo é universal.
No entanto, a auséncia de conhecimentos das caracteristicas de
outros sistemas juridicos ou de casos especificos que envolvam
a resolucao de conflitos entre culturas juridicas distintas tende
a encobrir a particularidade da cultura juridica estatal, contra-
ditoriamente reafirmando-a ao longo da graduagado em direito,
como pretensamente universal.
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Esta pluralidade juridica é usualmente apresentada de
forma dicotomica e genérica, tal como “direito consuetudinario
e direito estatal” ou “direito monista e direito plural”. Propen-
sas a incluir todas as manifestagdes juridicas ndo monistas e es-
tatais sob um mesmo conceito - “direito consuetudinario”, “di-
reito estatal” - caminham na homogeneizacao da diversidade
cultural juridica a partir de um denominador comum. A deter-
minag¢do de uma categoria fixa e definida para explicar por ve-
zes caracteristicas tao contrastantes, anula a prépria percepgao
destas.

E certo que ao reconhecer o direito estatal como mani-
festagdo de uma cultura juridica dentre uma pluralidade cultu-
ral, possibilita-se a construcdo epistemoldgica baseada na per-
cepgdo existencial de mais de um direito. Apesar disso, ao apre-
sentd-las de forma dicotomica podem transmitir a ideia de que
estes sistemas juridicos, estes direitos, ndo se comunicam, coe-
xistindo numa dualidade que o projetam como contraditérios -
como se estivessem disputando a legalidade e a legitimidade,
quando na verdade, todos sao “legais” e “legitimos”, impossi-
bilitando qualquer hierarquizagdo entre elas.

Embora esta dualidade esteja presente nas ementas, des-
constituindo a percep¢do homogénea e universal de apenas
uma cultura juridica, o tema do pluralismo juridico em si é en-
contrado em apenas duas ementas de disciplinas especificas
obrigatérias, na UFSC e na UNIPAMPA, que possuem exata-
mente o mesmo contetido - esta dltima claramente uma cépia
da ementa da UFSC.

Se de um lado a utilizagdo do conceito do pluralismo ju-
ridico tende a reforcar as pesquisas situando-o num contexto
cientifico desenvolvido nestas tltimas décadas, de outro, tende
a reproduzir uma compreensdo da pluralidade que pouco
atrela a interagdo e a convivéncia entre estas culturas juridicas.
Ou seja, a interacdo destas culturas juridicas é identificada no
conflito, sendo reiteradamente considerado o enfoque nas “for-
mas de resolucdo de conflito” e “conflitos culturais (e
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civilizacionais) contemporaneos”. Esse enfoque sobre a cons-
trucdo das solugdes possiveis diante do conflito reforca a ideia
de selecdo e preferéncia quando constatada a existéncia de mais
de um sistema juridico, ao invés de estimular a interacdo, o di-
alogo intercultural ou mesmo uma possivel coexisténcia sem
conflitos.

Persistem em algumas ementas um certo teor etnocén-
trico. Este é caracterizado sobretudo na dicotomia que nega a
condigao de direito as outras manifesta¢des culturais juridicas,
como a exemplo do que foi encontrado nas ementas: “justica,
regras e costumes nas sociedades primitivas versus direito mo-
derno”, “direito e outras normas sociais” ou “processos de ju-
risdicdo em diferentes sociedades: regulacoes sociais, costumes
e leis”. Desqualificando o direito ndo estatal como “norma so-
cial”, “costume”, “regulac¢des sociais” reproduz-se a hierarqui-
zagdo entre estes sistemas juridicos ao qualifica-los como um
“ndo direito”. Ha casos mais expressivos de negacdo de juridi-
cidade a estas manifesta¢des culturalmente diferenciadas em
que caracterizam “o juridico como invencado da sociedade mo-
derna”.

Considerando que nem todas as ementas encontradas
continham a bibliografia basica e complementar, ndo foi possi-
vel uma analise de toda a amostra dessa questao. No entanto, é
interessante observar que quando hd mengao de “cultura juri-
dica” esta é tomada unicamente em referéncia a cultura juridica
europeia, trazendo indicio de certo colonialismo que atua na es-
colha excludente.

Percebe-se, em alguns casos, o uso do método compara-
tivo ao tratar do tema da pluralidade juridica. A mencao a
“comparagdo entre sistemas juridicos” ou “estudo comparativo
entre sociedades primitivas e o Estado democratico de direito”
ndo é incomum. Apesar disso, sdo raras as determinagdes cur-
riculares de exposigao dos métodos antropolégicos, como apon-
tado. Somente duas IES mencionam a etnografia (UFFR], IFPR)
ou a etnologia (UFSC e UNIPAMPA) em suas ementas. O
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trabalho de campo e a observagdo participante, tépicos indis-
penséveis nos métodos antropolégicos, por exemplo, s sao de
fatos citados na ementa de uma disciplina optativa, chamada
Introducdo a antropologia, da UnB. Nao ha quaisquer mencoes
nas ementas sobre as pericias antropolégicas, por exemplo,
como meio probatério processual.

Direitos Humanos

Temas como acesso a justica e igualdade, protecao inter-
nacional da diversidade cultural, tolerancia, direito a diferenca
e direito das minorias estdo presentes, em uma ou outra expres-
sdo, nas ementas examinadas, atribuindo um enfoque diante da
diversidade cultural.

Pode-se depreender na andlise das ementas que sdo es-
tes os temas que tém caracterizado com mais intensidade o de-
bate entre o direito e a antropologia, ou melhor, os direitos hu-
manos com os contetidos essenciais de antropologia. A pre-
senca do tema dos direitos humanos nesta disciplina tem como
funcdo refletir sobre a implementagao destes diante da diversi-
dade cultural e despontam como indispenséveis para integrar o
jurista em formacao ao campo de atuacao.

Sem desconsiderar a heranca cultural ocidental da pro-
pria constitui¢do dos direitos humanos, projeta a sua interpre-
tacdo e aplicagdo condizente com o respeito a diversidade cul-
tural. Por isso, a relagdo com a perspectiva interpretativa e a
percepcao préatica dos direitos humanos é frequentemente enfa-
tizada diante desta pluralidade cultural, expondo com assidui-
dade o debate no tocante ao universalismo e ao particularismo
das culturas e, com ele, a relativizacao de valores para a imple-
mentacdo dos direitos humanos nas ementas.

E provocativo constatar que a justica esta presente como
topico em muitas das ementas analisadas; porém, em apenas
uma IES - no caso, a UNIRIO - esteja introduzido o tépico “jus-
tica comunitaria”. De fato, o ideal transcendental kantiano da
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ideia de justica presente na construgdo tedrica dos direitos hu-
manos pode ser um dos fatores que tende a retrair o debate da
pluralidade de ideias de justigas (constatada diante da propria
diversidade de culturas ndo-ocidentais). Contudo, a propria
percepcao do processo cultural e identitdrio comunitério é
quase imperceptivel no conteido das ementas, ndo se relacio-
nando nem com concepgdes pluralistas de justica, tampouco
com a construgdo coletiva de sistemas de justica e de direitos
igualmente vélidos.

Mais do que construir o respeito e a tolerancia de outras
ideias de justiga, de sistemas de justica comunitarios ou direitos
igualmente vélidos na ordem juridica internacional, as propos-
tas das ementas parecem reforcar a protecdo e garantia dos di-
reitos humanos para determinados fins e temas especificos.
Neste caso, a énfase na protecdo dos direitos humanos de povos
culturalmente distintos tem convergido, na antropologia juri-
dica, no estudo dos direitos humanos de povos indigenas e de
quilombolas. Presente em ementas, compondo nomes de disci-
plinas obrigatorias e eletivas, reforca-se a protecao dos direitos
humanos desses, ao mesmo tempo em que traduz desafios para
a protecdo de outros povos considerados tradicionais e a ampli-
acdo do debate sobre direitos coletivos.

Com algumas excecdes, como a IFPR e a UFC, a catego-
ria do multiculturalismo nado é abordada dentro destas ementas.
Esta auséncia pode indicar um afastamento da abordagem em
politicas publicas na implementagdo de direitos humanos de
povos e comunidades tradicionais, sejam indigenas, quilombo-
las, ciganos, ribeirinhos, pescadores, faxinalenses, entre outros.
Alias, as politicas publicas para povos e comunidades tradicio-
nais estd aquém de um debate sobre acdes afirmativas que
transpassa ao contetido de algumas disciplinas optativas, se-
quer aparecendo nas ementas. De fato, o contetido das ementas
tende a abordar os direitos humanos num discurso abstrato e
retdrico que aparenta afastar os juristas de reflexdes em relagao
a materializagdo dos direitos humanos. Sem discutir politicas

43



A (re)invencao da antropologia juridica no Brasil

publicas como meio de garantir direitos reconhecidos pelo es-
tado, desvelam uma tinica funcao dos juristas, a judicializacao.

De certa forma, pode-se afirmar que ao estudar este
tema-chave projeta-se uma conduta a ser desempenhada pelo
operador do direito, que é a de reconhecer e respeitar a diversi-
dade cultural. Contudo, também projeta a estes uma busca em
si mesmo de um ideal de justica que seja aplicavel a todos, sem
que isso signifique aproxima-lo de métodos e técnicas que per-
mitam de fato apreender e considerar outras interpretacdes na
prética dos direitos humanos e de justica. A solucdo diante do
desrespeito a diversidade e as situagdes de injustica creditadas
pelo subjetivismo do jurista aponta para um caminho, a judici-
alizacao.

Em outras palavras, projeta-se uma expectativa que o ju-
rista respeite a diversidade cultural na afirmacdo dos direitos
humanos, sem que necessariamente considere outros ideais de
justica ou outras interpretagdes que possam divergir da sua
propria interpretacdo culturalmente localizada. Projeta-se tam-
bém como atuacdo em campo desses a judicializagdo como so-
lucdo a violagdo dos direitos humanos.

Embora seja um tema em voga nos circulos académicos
e governamentais, ndo foi encontrado nenhuma mencdo ao
termo “interculturalidade” dentro destas ementas2¢. Esta ausén-
cia demonstra uma propensdo a desconsiderar no conteado

26 Ao pesquisar pela palavra “interculturalidade” em todas as
ementas dos PPCs examinados, encontramos duas referéncias.
A primeira refere-se a uma das quatro disciplinas eletivas con-
sideradas do eixo comum de toda a universidade da Fundacao
Universidade Federal de Grande Dourados (UFGD), ao ofertar
a disciplina Interculturalidade e Relagoes étnico-raciais. A segunda,
ao contetdo da ementa da disciplina eletiva Cultura indigena e
afrobrasileira ofertada pela Universidade de Lavras (UFLA).

44



Isabella Cristina Lunelli

ensinado toda a discussdo sobre atuacdo estatal na interacio
cultural, novos paradigmas que pautam as politicas indigenis-
tas, por exemplo, bem como a implementagao pratica dos direi-
tos humanos através das politicas publicas de vieses intercultu-
rais.

Por ora, superando a discussao dos temas-chaves, cabe
ainda descrever os PPCs dos cursos que optaram por ndo criar
uma disciplina especifica obrigatéria para trazer os contetidos
essenciais sobre antropologia. Da amostra de 49 PPCs anali-
sada, foram 20 os cursos que se enquadram aqui. A respeito
dessas se verificam, basicamente, duas situagoes.

A primeira questdo considerada é a convergéncia dos
contetdos essenciais sobre antropologia com outras disciplinas
do eixo fundamental, tais como a sociologia e a histéria do di-
reito. Em metade destes cursos analisados aparecem as discipli-
nas com as seguintes nomenclaturas: sociologia e antropologia ge-
ral, historia e antropologia juridica, fundamentos da antropologia e
sociologia, sociologia juridica e antropologia, antropologia e sociologia
juridicas e introducdo a sociologia e antropologia.

Na outra metade, a segunda situacdo observada é a au-
séncia do termo antropologia no titulo das disciplinas. O que se
verifica ou é a criagdo de um novo termo para abranger mais de
uma disciplina do eixo de formagao fundamental - tal como in-
trodugdo as ciéncias sociais, fundamentos das ciéncias sociais ou his-
toria do pensamento juridico - ou, entdo, incluem os contetidos so-
bre antropologia em disciplinas consideradas com mais tradi-
¢do nas ciéncias juridicas - neste caso, historia do direito, sociolo-
gia juridica/sociologia, teoria do direito, introdugdo ao estudo do di-
reito e ética e direito.

Independente de qual situacado se esteja a tratar, da lei-
tura dos PPC e posterior andlise das ementas o que se extrai é
uma misceldnea de contetidos inseridos que ndo apresentam
um padrao ou temas-chaves definidos. Em alguns casos, prin-
cipalmente naqueles em que a antropologia consta no nome da
disciplina, verifica-se uma propensdo (e ndo uma regra) da
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ementa apresentar contetidos especificos sobre antropologia
com mais expressividade.

Nestas, compartilhando uma carga horaria restrita (ge-
ralmente um semestre para apresentar os contetidos de mais de
uma area do saber), ha uma tendéncia maior de apresentar a
histéria da antropologia (como ciéncia) estabelecendo relagdes
com a ciéncia juridica. Neste contexto, o ensino é baseado na
apresentacao de conceitos, tal como o conceito de antropologia
e de cultura para estabelecer relagdo com a drea do direito.

Ha outros casos em que os contetidos sobre antropolo-
gia foram incorporados nas ementas de outras disciplinas e que,
por isso, a palavra antropologia nao aparece no nome da disci-
plina. Nesses, o contetido das ementas varia conforme as disci-
plinas sob as quais estdo incorporadas e se propde a adequar-se
aos contetidos ja pré-estabelecidos. Esse é o caso, por exemplo,
das disciplinas de sociologia juridica que passaram a comportar
os contetidos de antropologia. Sob estas é possivel afirmar, com
a cautela da variabilidade de contetdo constatada, que a dis-
cussao sobre igualdade, diferenca e diversidade estao presen-
tes, estimulando uma visdo “sécio-antropolégica” do direito.

No entanto, como mencionado, ndo ha um padrao. A
UFMS, por exemplo, dispde como disciplina obrigatdria antro-
pologia e sociologia juridica I e antropologia e sociologia juridica II,
ministrada em 2 semestres e que possibilita o desenvolvimento
dos contetidos da antropologia e sociologia com mais profundi-
dade. Ha casos, ainda, que no teor do PPC aparecem justificati-
vas para a incorporacgdo dos contetidos sobre antropologia em
outras disciplinas, mas ao analisar a ementa destas disciplinas
nao ha qualquer mencao a contetidos que remetam a antropo-
logia ou, quando fazem, apenas mencionam a palavra “antro-
pologia e direito” ou “cultura” sem qualquer relagdo de con-
texto ou contetdo.

Embora nem todas as ementas apresentassem bibliogra-
fia basica e complementar, observa-se que alguns cursos,
mesmo discorrendo sobre a opcdo de inserir os contetidos
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essenciais de antropologia em outras disciplinas, deixaram de
inserir indicacdo bibliografica acerca do tema no curriculo. Ou
seja, ndo ha uma bibliografia sequer sobre “antropologia” - ou
sequer sobre “cultura” - nas ementas que se propde a trabalhar
conteddos essenciais de antropologia.

Conclusoes

E, portanto, conclusivo nesta andlise descritiva das
ementas que a criacdo de disciplina especifica e obrigatéria para
ministrar os contetiidos essenciais sobre antropologia fomenta
um ensino e uma formacao epistemolégica aos juristas incli-
nada a reconhecerem-se dentro de uma pluralidade cultural e
juridica, baseada em uma educagdo em temas de direitos huma-
nos.

A partir dos temas-chaves - diversidade cultural, plura-
lidade juridica e direitos humanos - foi possivel extrair os con-
teados sobre antropologia que estdo incidindo na formagao
epistemolégica dos juristas durante a pratica educativa. E que,
embora haja criticas (e elas sempre existirdo), de uma forma ge-
ral permite-se ampliar a capacidade critica para o exercicio de
habilidades e competéncias na formacado profissional?”. O que
ndo pode ser verificado naquelas disciplinas em que meramente
afirmam ou incorporam os referidos contetidos em outras dis-
ciplinas, sem desenvolvé-los com afinco.

E por isso que a carga horéria dispensada na compreen-
sdo da antropologia como ciéncia, seu objeto de estudo e o

27 Tanto a Resolugdo n.° 9/2004, quanto a Resolugdo n.® 5/2018,
afirmam em seu artigo 4, que os cursos de graduacao em Direito
deverdo possibilitar a formagao profissional que revele, pelo
menos, competéncias: I - leitura, compreensdo e que capacitem
o graduando.
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desenvolvimento de discussdes atreladas aos fendmenos sociais
é relevante, ndo apenas porque impacta na atuagdo de campo
do jurista, mas sobretudo porque auxilia na desconstrugao da
percepcao universalizante e totalizante a respeito do direito es-
tatal.

O tempo dispensado para formar os estudantes ndo
pode se resumir ao tempo dispensado para a transferéncia de
conceitos. Ensinar os conteidos “ndo é transferir conheci-
mento”, assim como formar nao “é acdo pela qual um sujeito
criador dé forma, estilo ou alma a um corpo indeciso e acomo-
dado”, como explica Paulo Freire (2013, p.24-25). Para o educa-
dor, ensinar é criar possibilidades para a prépria producao do
conhecimento ou sua construcdo e “uma das condi¢des neces-
sdrias a pensar certo é nao estarmos demasiado certos de nossas
certezas”.

E preciso tempo para repassar contetidos, mas em espe-
cial para criar possibilidades para a propria produgao ou cons-
trucao do conhecimento pelos formandos. Para alcangar esse
objetivo, a pratica formadora deve preparar a aluna e o aluno a
“pensar certo”? e para isto, precisa de tempo, dedicacdo.

28 Nas palavras de Paulo Freire, “pensar certo, [...], demanda
profundidade e ndo superficialidade na compreensdo e na in-
terpretacao dos fatos. Supde a disponibilidade a revisao dos
achados, reconhece nao apenas a possibilidade de mudar de op-
¢do, de apreciagdo, mas o direito de fazé-lo. Mas como nao ha
pensar certo a margem de principios éticos, se mudar é uma
possibilidade e um direito, cabe a quem muda - exige o pensar
certo - que assume a mudanga operada. Do ponto de vista do
pensar certo ndo é possivel mudar e fazer de conta que nao mu-

dou. E que todo pensar certo é radicalmente coerente”
(FREIRE, op. cit., 2013. p.35).
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Quando praticado o pensar certo, o jurista desenvolve
outras potencialidade e capacidades. Consciente de sua singu-
laridade cultural, de ser um ser inacabado, tornam-se aptos a
questionar a realidade dada, a problematizar o conformismo, a
autocriticar sua prépria cultura e superar a curiosidade ingénua
pela ampliacdo da capacidade critica de aprender agindo coe-
rentemente.

Esse parece ser um caminho, dentre muitos que possam
existir para chegar a uma identificacdo do “perfil do gradu-
ando” condizente com os objetivos das diretrizes curriculares
do curso de graduagdo de direito - que perpassa por uma “so6-
lida formac&o geral, humanistica, capacidade de anélise, [...] de
argumentacao, interpretacdo e valorizacdo dos fendmenos juri-
dicos e sociais”, e também “dominio das formas consensuais de
composigdo de conflitos, aliado a uma postura reflexiva e de vi-
sdo critica que fomente a capacidade e a aptiddo para a apren-
dizagem, autonoma e dindmica, indispensével ao exercicio do
Direito, a prestacao da justica e ao desenvolvimento da cidada-
nia”?. Ou mesmo uma formacdo profissional apta a revelar
“pelo menos, as competéncias cognitivas, instrumentais e inter-
pessoais, que capacitem o graduando a: [...] desenvolver a cul-
tura do dialogo e o uso de meios consensuais de solucao de con-
flitos [...]; aceitar a diversidade e o pluralismo cultural” ou
mesmo “desenvolver a capacidade de trabalhar em grupos for-
mados por profissionais do Direito ou de caréter interdiscipli-
nar”30,

Por isso, mesmo as disciplinas que insiram em sua de-
nominacgao o termo “antropologia”, mas que compartem numa
mesma disciplina estes contetidos com outros do eixo de

29 Resolucao n.° 5, de 17 de dezembro de 2018, art. 3, caput.
30 Resolugdo n.° 5, de 17 de dezembro de 2018, art. 4, caput e
incisos VI, X e XIII.
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formagdo fundamental, ndo se apresentam como suficientes se-
quer para desenvolver as trés temas-chaves - muito menos de
ampliar a capacidade critica de aprender e construir conheci-
mentos que venha a tornar o campo juridico mais humanistico,
justo ou cidadao.

Nao é nada incomum as narrativas de recém egressos
das faculdades e programas de pés-graduagao em direito des-
crevendo o desconhecimento ou o pouco dominio de contetdos
sobre antropologia, principalmente quando refletindo sobre
“antropologia juridica” na sua atividade profissional. A privagao
de uma formacao no sistema educativo superior de contetidos
que envolvam a diversidade cultural - e com ela a diversidade
linguistica, juridica, epistemolégica, de género, de crenca e va-
lores - retira a possibilidade de formar profissionais com capa-
cidades satisfatdrias ao exercicio pratico, que supere uma repro-
ducdo atrasada, limitada e colonial.

A descricao trazida das ementas nao objetivou alcancar
uma andlise do cumprimento pratico do seu conteado prescri-
tivo pelo educador ou a “identificacao do perfil do formando”
destes cursos abordados. Esta tarefa implicaria noutros objeti-
vos e noutras técnicas de pesquisa e, consequentemente, noutra
pesquisa. No entanto, tanto o silenciamento dos contetidos de
antropologia nas ementas, quanto a prépria auséncia de disci-
plinas especificas e obrigatérias para o desenvolvimento destes
conteddos demonstraram claramente que as proprias diretrizes
nacionais estdo parcialmente sendo observadas. Ndo é o acrés-
cimo da palavra “antropologia” na ementa que concretizara os
objetivos para os quais foram pensadas, trazendo com isso im-
pactos no perfil do formando.

Localizar culturalmente o direito estatal - com uma den-
tre tantas outras culturas juridicas coexistentes no territério es-
tatal - contribui para a formacédo de juristas atentos as dindmi-
cas culturais e ao respeito a diferenca (porque a percebe). E
mais, permite o debate das relagdes travadas entre culturas ju-
ridicas dentro do Estado, construindo bases e conhecimentos
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que tornem efetivos procedimentos juridicos menos impositi-
vos e violentos e mais dialégicos, igualitarios, decoloniais.

Além disso, a vinculagdo do término antropologia juridica
como nome da disciplina tende a fixar contetidos minimos, con-
tribuindo para a sua sedimentacdo enquanto linha de pesquisa.
A fixacdo de contetidos minimos estimula o debate e o préprio
aprimoramento da ciéncia juridica, viabilizando o interesse de
novos pesquisadores no desenvolvimento de estudos e pesqui-
sas a respeito desses temas, avancando.

Conforme Thais L. Colago (2011, p.38-39), a existéncia de
uma disciplina de antropologia juridica - e ndo uma disciplina
especifica de antropologia - apresenta-se como mais apropri-
ada, pois ao trazer contribuicdes tedricas e préticas, levam os
alunos de direito “a refletirem e tornarem-se conscientes de si-
tuagdes concretas da nossa sociedade heterogénea, pluriétnica”
e intercultural. O ensino da antropologia juridica, segundo a
pesquisadora, “vem proporcionar a humanizagao do direito; o
afloramento da sensibilidade, da solidariedade, da alteridade,
da tolerancia e da compreensao do ‘outro’”. Com a pesquisa-
dora e docente, concordamos.

Nao restam duvidas que as universidades ainda desem-
penham um papel na construgdo de sujeitos capazes de convi-
ver diante da pluralidade cultural (e juridica), gerando meios
de superar os conflitos e garantir a todos, por serem humanos,
condigdes de vida digna capaz de romper com as divisdes abis-
sais da realidade (MENESES, 2008).
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MITO EVOLUCIONISTA: selvageria, barbarie, civiliza¢do e
o racismo cientifico

Antonio Guimaraes Britol

Introducio

Este texto é origindrio de um pequeno trecho da tese
doutoral defendida em 2010, sob orientagao da professora Thais
Colago. Especificamente trata da primeira escola da antropolo-
gia no século XIX, depois dos cronistas das viagens para o tal
“novo mundo”.

Relata e tem como objetivo analisar o mito do evolucio-
nismo, suas etapas e relagoes e interfaces com o mundo das ci-
éncias, tendo como resultado a verificacdo do eurocentrismo,
do racionalismo cristdo e racial que dominou os discursos do
conhecimento. Adotou-se método histérico numa perspectiva
critica decolonialista, elaborando uma espécie de genealogia do
conhecimento cientifico afinado com as praticas de empodera-
mento e dominagdo. As fontes foram bibliograficas.

O selvagem a-histérico

Em um primeiro momento, a ideia dos colonizadores so-
bre os nativos do “novo mundo” possui uma nogao

1 Doutor em Direito pela UFSC. Professor Associado da Univer-
sidade Federal do Rio Grande. Participou de 2006 a 2010 do
GPAJU.
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explicitamente de selvageria. Os povos indigenas sdo vistos
como selvagens. Essa é a perspectiva dos primeiros cronistas e
dos grandes debates teoldgicos e juridicos travados na Europa.
Selvagens em virtude da clara e rente proximidade dessas cria-
turas com o meio natural, as selvas e matas. Barbarie e selvage-
ria sdo utilizadas como sindnimos, uso comum para todos aque-
les homens estranhos recém-descobertos. Com rarissimas exce-
¢Oes, a imagem do selvagem é a da versao mais baixa do hu-
mano, quando ndo, a exclusdo total da humanidade, condigcao
entre o animal e o humano. Como observa Gerbi:

O selvagem é débil e pequeno nos 6rgaos da repro-
dugao; ndo tem pelos nem barba, nem qualquer ar-
dor por sua fémea: embora mais ligeiro que o euro-
peu [...] é muito menos forte de corpo; é igualmente
bem menos sensivel e no entanto, mais crédulo e co-
varde; ndo demonstra qualquer vivacidade, qual-
quer atividade d’alma [...] Prive-o da fome e da sede
e terd destruido simultaneamente o principio ativo
de todos os seus movimentos; ele permanecerd num
estupido repouso sobre suas pernas ou deitado du-
rante dias inteiros (1996, p. 21).

Duas posigdes surgem na intelectualidade moderna so-
bre os indigenas, a primeira, em bem menor escala, na qual se
posicionam os romanticos utdpicos sobre a condicdo dos selva-
gens. Para esses, muito mais preocupados em criticar suas soci-
edades, o selvagem se revela na versdao do homem puro, ada-
mico, criatura feliz que vive no paraiso, sem maldade, sem os
vicios de uma Europa vil tomada por pestes e guerras religio-
sas. Trata-se de uma caricatura romantizada, idealizada, estra-
nha a verdadeira realidade dos povos indigenas. Por outro lado,
uma segunda concepgao, essa sim, predominante, em que o sel-
vagem ¢ a afronta da imagem religiosa e antropocéntrica do ho-
mem. D’ Alembert e Diderot, na famosa Enciclopédia, referem-se
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aos nativos do “novo mundo”, no verbete espécie humana,
como “[...] todos esses povos sdo feios e grosseiros, superficiais
e estipidos.” (SILVEIRA, 1999, p. 97). H4 um forte sentido pe-
rante os selvagens, como seres que ndo pertencem a histéria hu-
mana. O selvagem ¢é um ser a-histdrico, criatura que nao se hu-
manizou, distante de maneira radical do parametro humano
que processualmente vai se construindo na Europa, primeiro
pelos dogmas religiosos judeus-cristdos e depois pelo triunfo do
projeto iluminista.

O famoso debate de Valladolid é uma discussao acerca
da condicdo selvagem dos indios, e, quando se utiliza a expres-
sdo barbdrie, é no sentido puramente de selvageria. Ainda nao
estava presente nenhuma perspectiva tedrica baseada em esta-
gios humanos, ou seja, a escola evolucionista somente no século
XIX apresentou suas premissas. Os primeiros relatos sobre a na-
tureza dos indigenas sdo no sentido de selvagens, termo utili-
zado em pé de igualdade com o da barbarie. Apenas mais tarde,
selvageria e barbarie assumiram posi¢Ges especificas, e a ex-
pressdo de homem primitivo comegou a ser utilizado com fre-
quéncia.

O primitivo: Tylor, Morgan e Frazer

Foi a partir dos fundadores da antropologia como cién-
cia social propria, que os termos selvagem e barbaro tornam-se
categorias distintas. Trata-se da fase classica da antropologia.
Nesse periodo histérico, o centro civilizatério europeu estava
profundamente influenciado pela revolugdo industrial, pelo li-
beralismo e pelo neocolonialismo. Diante desse contexto, a so-
ciedade dita complexa, por ser uma sociedade de mercado, de
estado e de escrita, enfrentou dois grandes desafios: por um
lado, em solo europeu, os conflitos sociais originarios das lutas
de classes, introduzido a partir da industria, do proletario e dos
donos dos meios de produgdo. O processo de industrializagao
trouxe consigo tensdes sociais de natureza classista. Por outro
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aspecto, a expansdo industrial acarretou a expansao do coloni-
alismo, tanto em busca de matéria-prima como também de no-
vos mercados, consequéncia inevitavel do aumento da produ-
¢do industrial.

Em outras palavras, a sociedade industrial civilizada
possuiu no século XIX dois problemas: um interno - a luta de
classes -, outro externo - os povos nao-civilizados. Impulsio-
nado pelo imperativo historico, surgiu, entdo, na sociedade ci-
vilizada, duas ciéncias sociais irmas: a Sociologia, com a tarefa
de interpretar, acomodar e resolver as questdes derivadas das
lutas de classe e a antropologia, com a missdao de melhor com-
preender os povos nao-civilizados, permitindo, dessa forma, o
expansionismo colonial e comercial. Assim, a partir do século
XIX, surgiram os verdadeiros primeiros antropélogos, e nao
mais cronistas de viagem, meramente descritivos, importantes
sem davida, mas sem contetddo teérico necessario para o forta-
lecimento de uma ciéncia. E nesse momento, que a antropologia
se forma como ciéncia, com arcabouco tedrico e uma producao
bibliografica muito rica (LAPLANTINE, 2003; LARAIA, 2004;
MARCONI, 2005; SHIRLEY, 1987).

A primeira proposicdo da antropologia surgiu, por-
tanto, com base nas ideias evolucionistas de Darwin e Spencer
e, nesse sentido, o selvagem e o barbaro se encaixavam como
representantes de um estagio humano que, invariavelmente,
obedecia a um plano geral e universalista do processo civiliza-
torio. Surgiu, entdo, o evolucionismo, que teve na antropologia
uma ampla divulgacdo e notoriedade. Como observa Matias
(2008, p. 2), ha nas ideias evolucionistas uma “vinculagdo entre
escalas de tempo e concepgdes sobre a histéria humana, adogao
de um método comparativo de andlise que pretende mapear o
percurso evolutivo de cada sociedade”. No cerne da tese evolu-
cionista, ha a ideia geral de uma linha histérica ascendente, de-
tinidora do destino humano, dividida em estdgios, que engloba
a humanidade por inteiro. Os povos considerados antes selva-
gens ou barbaros passaram a fazer parte da humanidade, mas
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em estagios proprios, em niveis ainda de atraso, no comum
plano civilizatério. O evolucionismo leva a crer que todos os
povos estdo condenados ao processo civilizatdrio, por se tratar
do destino humano comum. A civilizagdo é a superagdo pro-
gressiva do estagio da selvageria e da barbarie. Nessa escala, a
humanidade inteira caminha em seus primoérdios pela selvage-
ria, atinge posteriormente a barbarie e, finalmente, triunfa ao
chegar a civilizacdo. Nessa analise, as culturas sao hierarquiza-
das, medidas, catalogadas, mensuradas, uma verdadeira tipo-
logia do humano.

Sao muitos os evolucionistas do século XIX, na verdade,
quase todos cientistas s6cios compartilhavam em algum as-
pecto das teses do evolucionismo, entre eles, aqueles que no
meio da Antropologia tiveram ampla divulgacao, podem-se ci-
tar: Spencer (1820-1903), Maine (1822-1888), Tylor (1832-1917),
Frazer (1854-1941), McLennan (1827-1881), Morgan (1818-1881),
Bastian (1826-1905), Wundt (1832-1920) e Bachofen (1815-1887).

Ressalta-se, porém, que, apesar do prestigio formidavel
do naturalista inglés Darwin e sua obra Sobre a origem das espé-
cies por meio da selegdo natural; ou, a preservagio das ragas favoreci-
das na luta pela vida, publicada em 1859, coube principalmente a
Spencer influenciar a maioria dos antropé6logos evolucionistas,
como Bachofen, Maine, Fustel de Coulanges, McLennan, Mor-
gan e Tylor (CASTRO, 2005). Sobre o termo evolucionismo, Cas-
tro explica que “o grande responsével por sua popularizacao foi
Herbert Spencer, que ja havia usado a palavra evolugao em seu
livro Social Statics (Estéatica Social), de 1851” (2005, p. 26). Ainda,
nesse sentido, observa Castro que “[...] as idéias filos6ficas de
Spencer levavam a disposi¢do de todas as sociedades conheci-
das segundo uma tnica escala evolutiva ascendente, através de
varios estagios. Essa se tornaria a ideia fundamental do periodo
classico do evolucionismo na antropologia” (2005, p. 26).

Na mesma direcdo, explica Lévi-Strauss que “os dois
fundadores do evolucionismo social, Spencer e Tylor,
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elaboraram e publicaram a sua doutrina anteriormente a ori-
gem das espécies ou sem ter lido esta obra” (1952, p. 27).

Dentre esses autores, trés sao fundamentais para o evo-
lucionismo, e de uma certa forma, para o surgimento da antro-
pologia em sua totalidade: Morgan, Tylor e Frazer. Sdo eles os
fundadores do evolucionismo antropolégico. Como aponta
Castro (2005, p. 08), Morgan, Tylor e Frazer possuem elementos
que os credenciam a integrar o pantedo dos fundadores da an-
tropologia. Ambos os autores partem de uma representagao da
histéria da humanidade por etapas sucessivas e autoexplicati-
vas (MATIAS, 2008). H4 uma unicidade e homogeneidade para
o destino de todos os povos. Como explica Matias “[...] é o en-
foque sobre o conceito de cultura como elemento derivado de
uma homogeneidade qualitativa, histérica, mental, e moral da
humanidade, que pode variar em graus, em diversos estagios
[...]” (2008, p. 5), que configura a base do pensamento desses
trés autores fundamentais do evolucionismo classico. Morgan,
Tylor e Frazer se ocuparam, de certa forma, de algumas catego-
rias diferenciadas, pois, por exemplo, enquanto Morgan ba-
seou-se nas relagdes de parentesco e dos processos técnicos para
identificar os estagios da selvageria, barbdrie e civilizacao,
Tylor recorreu a magia, religido e ciéncia como critério classifi-
catério do processo evolutivo. Nesse mesmo sentido, observa
Evans-Pritchard que “embora Tylor tenha tragado as mudangas
que tiveram lugar na forma de funcdes da magia, religido e ci-
éncia ao longo das épocas, [...] Frazer tragou o progresso do pen-
samento humano através de graus estratificados de desenvolvi-
mento unilinear” (1981, p. 190).

Lewis H. Morgan nasceu nos Estados Unidos em 1818,
filho de proprietario rural, formou-se em direito em 1824, exer-
ceu a advocacia, chegou a fazer pequena fortuna, trabalhando
para uma empresa de estrada de ferro e mineradora, e teve uma
discreta vida politica como senador pelo partido republicano
(CASTRO, 2005). No entanto foi, sobretudo, como antropdlogo
que tomou notoriedade, principalmente com sua importante
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obra intitulada Ancient Society, publicada em 1877, e marco fun-
damental para o evolucionismo antropolégico (CASTRO, 2005).
Como constata Laplantine, “o evolucionismo encontrara sua
formulacdo mais sistematica e mais elaborada na obra de Mor-
gan e particularmente em Ancient Society, que se tornard o do-
cumento de referéncia adotado pela imensa maioria dos antro-
pologos do final do século XIX” (2003, p. 66). Também em rela-
¢do a isso, Marconi e Presotto ponderam que “embora outros
autores tenham estabelecido uma ordem sucessiva de etapas ou
estagios culturais, a sucessao mais detalhada é a do esquema
esbocado por Morgan” (2005, p. 247).

A repercussao da obra Ancient Society é imensa no século
XIX, inclusive, influenciando Marx e Engels, e a este de tal
forma que serviu de referéncia absoluta a seu texto A origem da
familia, da propriedade privada e do Estado. Para Marx, o texto de
Morgan é uma alusao categodrica ao materialismo historico. Para
Engels, a importancia de Morgan para o estudo das sociedades
primitivas se equiparava a teoria da evolucdo de Darwin para a
biologia e a teoria da mais-valia de Marx para a economia poli-
tica. O livro Ancient Society era para Engels uma interpretagao
comunista e materialista da histéria (CASTRO, 2005). A afini-
dade tedrica marxista com as ideias de Morgan se justifica pela
importancia dada pelo antropélogo a propriedade privada,
como também pelo determinismo histérico (CASTRO, 2005).
Referente a isso, Morgan destaca:

A ideia de propriedade foi lentamente formada na
mente humana, permanecendo em estado nascente
e precdrio por imensos periodos de tempo. Sur-
gindo durante a selvageria, requereu toda a experi-
éncia daquele periodo e da subseqiiente barbarie
para desenvolver-se e preparar o cérebro humano
para a aceitagdo de sua influéncia controladora. Sua
dominancia, como uma paixdo acima de todas as
outras, marca o comeco da civilizacdo. Ela nao
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apenas levou a humanidade a superar os obstaculos
que atrasavam a civilizacdo, mas também a estabe-
lecer a sociedade politica baseada no territério e na
propriedade. Um conhecimento critico sobre a evo-
lugdo da ideia de propriedade incorporaria, em al-
guns aspectos, a parte mais notavel da histéria men-
tal da humanidade (2005, p. 52).

Matias entende também que “a vinculagdo entre tempo
e histéria, que Morgan realiza, parte de uma concepgao de uma
filosofia da histéria como devir, como um ente que fornece a
significacdo concreta e objetiva dos processos” (2008, p. 3). En-
contram-se em Morgan dois elementos fundamentais: a nogao
determinista e materialista da histéria. Como escreve o préprio
Morgan, “A histéria da raca humana é uma s6, na fonte, na ex-
periéncia, no progresso” (2005, p. 44). Em relacgdo a isso, adverte
Matias, que a perspectiva de Morgan é a “[...] de uma concepgao
unilinear da histéria, como identificacdo de um caminho ascen-
dente do estdgio humano da selvageria, passando pelo estagio
da barbarie, chegando ao estagio da civilizacdo como uma etapa
final da histéria humana” (2008, p. 3).

Morgan, em Ancient Society, divide a histéria em perio-
dos étnicos, resumidamente em: selvageria inferior, intermedi-
aria e superior; barbdrie inferior, intermediaria e superior; e ci-
vilizacdo. Cada periodo corresponde a um avango técnico
como, por exemplo: a invencao do arco e flecha no periodo final
da selvageria; a invengdo da arte de cerdmica como inicio da
barbérie; o cultivo irrigado como periodo intermediario da bar-
barie; a inveng¢do da fundicdo do minério de ferro como periodo
final da barbarie; e a invencao do alfabeto fonético como inicio
da civilizacdo (MORGAN, 2005).

Por intermédio desse processo sucessivo de estagios, e
obrigatoriamente de acumulagdo de experiéncia, forma-se uma
cadeia evolutiva direcionada ao progresso humano, cujo des-
tino é o modelo de sociedade europeia, iluminista e
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posteriormente industrial. A civilizacdo é a referéncia da supe-
rioridade humana, fruto de um processo universal de acumula-
cao.

Nesse sentido, os povos se encontram no mundo em es-
tagios diferentes, uns na civilizacdo, outros na barbaérie, e ainda
alguns na selvageria. Esse passa ser o problema fundamental da
pesquisa na perspectiva evolucionista, “[...] porque outras tri-
bos e nacdes foram deixadas para trds na corrida para o pro-
gresso - algumas na civilizacdo, algumas na barbérie e outras
na selvageria” (MORGAN, 2005, p. 44).

Segundo Matias, “[...] é a andlise sobre os problemas de
desenvolvimento desigual dos povos, uma vez que partiram de
condigdes gerais, relativas a toda a humanidade, ou seja, o ques-
tionamento sobre as razdes do “atraso” de algumas sociedades
em relacdo a outras” (2008, p. 4), pergunta sem resposta dos
evolucionistas. De qualquer forma, o trabalho notdvel de Mor-
gan foi fundamental e teve extraordindria difusdo nos circulos
intelectuais. Como destaca Viveiros de Castro:

a divisdo de Morgan em sociedades de cagadores-
coletores (selvageria), sociedades agricolas (barba-
rismo) e sociedades industriais ou complexas (civi-
lizagdo), que foi incorporada pelo pensamento mar-
xista e desenvolvida pelas teorias neo-evolucionis-
tas” adquiriu uma cidadania antropolégica plena
como teoria (2002, p. 307).

O segundo grande nome do evolucionismo do século
XIX, sem davida, é Edward Tylor. Nascido em 1832, na Ingla-
terra, em uma préspera familia, Tylor nunca chegou a cursar
uma universidade, contudo, pela sua producao e pela difusao
de suas pesquisas, tornou-se professor de antropologia em Ox-
ford e também presidente do Royal Anthropological Institute
(CASTRO, 2005). Sua grande obra, que teve maior repercussao,
toi Primitive Culture: researches into the development of mythology,
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philosophy, religion, language, art and custom, publicada em 1871.
Por muitos, Tylor é considerado o pai da antropologia cultural
(CASTRO, 2005), por ter sido um dos primeiros a tentar definir
um conceito formal e cientifico de cultura.

Tylor tinha como objetivo classificar a cultura, conside-
rando os estdgios de desenvolvimento e sua relacdo com o
tempo e a histéria humana (MATIAS, 2008). O antropélogo in-
troduziu o conceito de sobrevivéncias, ou seja, o residuo acu-
mulado da experiéncia humana que se comunica de estagio a
estagio. Cada processo de desenvolvimento humano herda de
estagios anteriores o conhecimento acumulado. Assim, todos os
povos estdo alinhados em um processo universal de comunica-
cdo e de aprendizagem sucessiva, da selvageria, a barbérie e a
civilizagao. Tylor definiu sobrevivéncias como opinides, proces-
sos e costumes, entre outros, que, em virtude do hébito, conti-
nuavam a existir em um novo estado de sociedade o qual se di-
ferenciava daquele do qual se originaram.

Tylor da especial atencdo a religido, a magia e a ciéncia,
como fases do processo evolutivo ascendente. As crengas dos
povos primitivos, para Tylor, representava a “[...] origem das
sobrevivéncias - termo forjado por Tylor - que continuam exis-
tindo nas sociedades civilizadas” (LAPLANTINE, 2003, p. 68).
Aspectos imateriais da cultura foram mais explorados por
Tylor, diferentemente de Morgan, que utilizou demasiada-
mente as técnicas de produgdo como referencial evolutivo. Para
Tylor, os costumes sao fundamentados por crencas, que se
transmitem cumulativamente por meio dos processos de sobre-
vivéncia, em todas as culturas. Como explica Marconi e Presotto
(2005, p. 246):

Em seu livro Primitive culture (1865), Tylor centrou
seu interesse na religido, no folclore e em outros as-
pectos ndo materiais da cultura. Empregou o termo
sobrevivéncia, significando processos, costumes,
opinides etc., que foram transmitidos de um estagio
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origindrio para outro da sociedade, por forca do ha-
bito [...] Atribui aos antrop6logos a tarefa de estabe-
lecer, de modo geral, uma escala da civilizacao, co-
locando as nagdes europeias em um extremo da sé-
rie social e, na outra, as nagdes selvagens. Achava
que as instituicdes humanas eram distintamente es-
tratificadas, tal como as diferentes camadas da
terra, que se sucedem em séries uniformes por todo
o globo, independentemente das ragas ou da lingua-
gem.

No mesmo sentido de Tylor, James George Frazer é con-
siderado um dos fundadores do evolucionismo antropolégico.
Nascido na Escécia em 1854, filho de um farmacéutico de classe
média, Frazer ganhou grande notoriedade e prestigio por sua
obra The golden Bough, isto é, Ramo de Ouro, publicada em 1890
(CASTRO, 2005). Essa obra chegou a ser editada em sua terceira
edicdo entre 1911 e 1915 com 13 volumes, com mais de 4.000
paginas de texto. Frazer esteve em grande parte de sua vida aca-
démica ligado a Cambridge, vindo a ocupar, posteriormente, a
cadeira de antropologia social na Universidade de Liverpool
(CASTRO, 2005). Em sua obra The golden Bough, realizou um es-
tudo vasto sobre mitologia, mais especificamente sobre a suces-
sdo do sacerddcio no templo do bosque de Nemi, préximo a
Roma (CASTRO, 2005). Trata-se, nas palavras de Laplantine, da
“[...] melhor sintese de todas as pesquisas do século XIX sobre
crengas e supersti¢cdes" (2003, p. 68). Ainda, acrescenta Laplan-
tine, que “Frazer retraca o processo universal que conduz, por
etapas sucessivas, da magia a religido, e depois, da religido a
ciéncia” (2003, p. 68). A magia, para Frazer, representa a fase
anterior da historia do espirito humano, substituida posterior-
mente pela religido e, finalmente, pela ciéncia.

Frazer propde uma teoria do progresso evolucionario da
humanidade por estdgios de magia, religido e ciéncia. Utiliza o
método comparativo e entende que “[...] um selvagem esta para
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um homem civilizado assim como uma crianga estd para um
adulto” (2005, p. 108). Para Evans-Pritchard, “além de padecer
da influéncia das teorias psicoldgicas e evolucionistas correntes,
a exposicdo de Frazer padecia igualmente das deficiéncias me-
todologicas correntes” (1981, p. 194). A deficiéncia metodolo-
gica trata-se do método comparativo, adotado pelo evolucio-
nismo de uma forma geral. Isso é bem definido para Frazer, o
qual considerava “[...] a bem estabelecida similaridade do fun-
cionamento da mente humana em todas as racas de homens”
(2005, p. 120). O objetivo da antropologia era descobrir as leis
gerais “que regulavam a histéria humana no passado e que, se
a natureza for realmente uniforme, é de se esperar que a regu-
lem no futuro” (FRAZER, 2005, p. 104).

Evolucionismo: do marxismo a psicanalise

A teoria evolucionista do século XIX ultrapassa as dis-
cussOes da antropologia e, praticamente, torna-se referéncia
tedrica para os demais campos de investigacdo humana. Essa
ideia da barbarie entre a selvageria e a civilizagdo também é
adotada por Engels em A origem da Familia, da propriedade privada
e do Estado, por Hegel em Introducdo a filosofia da histéria, e pela
maioria dos antropé6logos do século XIX. Como indica Giddens
“[...] a primeira fase da antropologia foi uma taxonomia do es-
tranho, e frequentemente evolucionista” (1997, p. 120). A classi-
ficagdo de Parsons (1969) em sociedade primitiva e complexa, a
diferenciacdo entre comunidade e sociedade de Tonnies e a dis-
cussdo entre solidariedade organica e mecanica de Durkheim
(1999) na Divisdo do Trabalho Social revelam na sua esséncia a
ideia evolucionista, de povos “primitivos” versus a sociedade
complexa do ponto de vista tecnolégico. Da mesma forma
Sumner-Maine, em Ancient Law, sustenta que a sociedade “pri-
mitiva” evoluiu do status para o contrato (EVANS-
PRITCHARD, 1981). Certas categorias sdo cldssicas do pensa-
mento dicotomico antropolégico como, por exemplo, o conflito
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entre o primitivo e o civilizado ou o tradicional e o moderno.
Nesse sentido, Viveiros de Castro (2002) destaca como catego-
rias dualistas do pensamento antropolégico: a questdo do pa-
rentesco versus o territorio em Morgan; status e contrato em
Maine; solidariedade mecanica e organica em Durkheim; comu-
nidade versus sociedade em Tonnies; sociedades simples e com-
plexas de acordo com Spencer; dom e mercadoria ou dom e con-
trato em Mauss; tradicional e racional em Weber; holismo e in-
dividualismo em Dumont; histéria fria e quente ou pensamento
selvagem versus domesticado em Lévi-Strauss.

Para Millar (1735-1801), as sociedade humanas estavam
divididas em quatro estados, ou estagios: cacadores, pescado-
res, pastores e agricultores; para McLennan, (1827-1881), a re-
construcao da histéria é possivel considerando que todos os po-
vos passam pelos mesmos estagios; e Maine acreditava firme-
mente no método histérico e comparativo (EVANS-
PRITCHARD, 1981). Ainda, explica Evans-Pritchard,
“Durkheim era um fanatico evolucionista que queria explicar
os fendmenos sociais em termos de origens pseudo-histéricas”
(1981, p. 211). Por sua vez, Laplantine acrescenta:

Em 1861, Maine publica Ancient Law; em 1861, Ba-
chofen, Das Mutterrecht; em 1864, Fustel de Cou-
langes, La Cité Antique; em 1865, MacLennan, O
Casamento primitivo; em 1871, Tylor, A Cultura
Primitiva; em 1877, Morgan A Sociedade Antiga;
em 1890, Frazer os primeiros volumes do Ramo de
Ouro. [...] Todas essas obras, que tem uma ambicao
considerédvel - seu objetivo ndo é nada menos que o
estabelecimento de um verdadeiro corpus etnogra-
fico da humanidade - caracterizam-se por uma mu-
danga radical de perspectiva em relagdo a época das
luzes: o indigena das sociedades extra-européias
nao é mais o selvagem do século XVIII, tornou-se o
primitivo, isto é, o ancestral do civilizado, destinado
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a reencontra-lo. A colonizagdo atuara nesse sentido.
Assim a antropologia, conhecimento primitivo, fica
indissociavelmente ligada ao conhecimento da
nossa origem, isto é, das formas simples de organi-
zagdo social e de mentalidade que evoluiram para
as formas mais complexas das nossas sociedades.
[...] Procuremos ver mais de perto em que consiste
o pensamento tedrico dessa antropologia que se
qualifica de evolucionista. Existe uma espécie hu-
mana idéntica, mas que se desenvolve (tanto em
suas formas tecno-econdmicas como nos seus as-
pectos sociais e culturais) em ritmos desiguais, de
acordo com as populagdes, passando pelas mesmas
etapas, para alcancar o nivel final que é o da civili-
zagao (2003, p. 65).

Os fundamentos principais do evolucionismo classico
podem se dividir em alguns tépicos. Primeiramente, a ideia
central da universalidade dos periodos sucessivos, de estagio a
estagio. Esse modelo permitia uma anélise de toda a sociedade
humana. Em esséncia, essa trajetoria era unilinear e ascendente
(CASTRO, 2005). Outro aspecto é o método comparativo, utili-
zado por todos os evolucionistas do século XIX. Cultura era uti-
lizada no singular, como um projeto tinico, basicamente enten-
dida como civilizagdo. Ainda, para completar o quadro tedrico
evolucionista, a nocao de sobrevivéncias, ou seja, o residuo acu-
mulado e sucessivamente transmitido nessa trajetéria evolucio-
nista (MARCONI; PRESOTTO, 2005). Conforme destacam Mar-
coni e Presotto, para Frazer, “[...] o selvagem é um documento
humano, um registro dos esforcos do homem para se elevar
acima do nivel da besta” (2005, p. 121). Os autores complemen-
tam: “em suma, a selvageria é a condi¢do primitiva da humani-
dade, e, se quisermos entender o que era o homem primitivo,
temos que saber o que é o homem selvagem hoje” (FRAZER,
2005, p. 107-108).
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Outros dois aspectos importantes devem-se destacar da
teoria evolucionista cldssica: o cardter profundamente eurocén-
trico de suas premissas e o fim politico colonialista. A maior cri-
tica ao evolucionismo é feita nas palavras Laplantine quando
destaca que “[...] o evolucionismo aparece logo como a justifi-
cacdo tedrica de uma pratica: o colonialismo” (2003, p. 69).

O evolucionismo implica uma visdo curta sobre a diver-
sidade humana, reproduzindo a perspectiva etnocéntrica do
projeto civilizatério, ou do projeto colonialista, pois ambas as
palavras se confundem em sua dimensao histérica. A humani-
dade ndo possui uma direcdo, “[...] ndo evolui num sentido
anico. E se em determinado plano, esta parece estaciondria ou
mesmo regressiva, isso ndo quer dizer que, sob outro ponto de
vista, ela nao seja sede de importantes transformacoes” (LEVI-
STRAUSS, 1952, p. 78).

A ideia de povos na infancia da humanidade, como que-
ria a teoria evolucionista, ndo existe do ponto de vista da diver-
sidade humana. Isso porque passou-se a utilizar os parametros
técnicos da sociedade industrial para medir o avango humano
dos povos, equivoco determinante da teoria evolucionista. Ad-
verte Lévi-Strauss que, “todas as vezes que somos levados a
qualificar uma cultura humana de inerte ou de estacionaria, de-
vemos, pois, perguntamo-nos se este imobilismo aparente nao
resulta da nossa ignorancia sobre os seus verdadeiros interes-
ses” (1952, p. 50). Torna-se evidente que os interesses humanos
sao diferentes entre uma sociedade industrial comparada com
os povos considerados pelo evolucionismo como primitivos, ou
béarbaros. E que a sociedade europeia, iluminista e industrial,
passou a ter na produgdo e no gasto de energia seu pardmetro
de desenvolvimento, ou seja, 0s meios mecénicos, e agora tec-
nolégicos, sdo os Unicos critérios adotados como padrao hu-
mano. Agora, por outro lado, em outros territérios, como o das
relagdes humanas, da organizacado politica, das questdes ambi-
entais, espirituais e estéticas, a diversidade cultural humana
possibilita outras formas de aprendizagem e crescimento.
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Como no caso do parentesco, exemplifica Lévi-Strauss, que so-
bre a organizacdo da familia “[...] os australianos, atrasados no
plano econémico, ocupam um lugar tao avangado em relagao
ao resto da humanidade, que para compreender os sistemas de
regras por eles elaborados [...] tém-se que apelar para as formas
mais refinadas das matematicas modernas” (1952, p. 53).

Isso significa que a ideia das sobrevivéncias, defendida
por Tylor, parece ser infundada, pois as transformacdes sociais
ndo obedecem a nenhum critério cumulativo, pois: “A humani-
dade em progresso nunca se assemelha a uma pessoa que sobe
uma escada, acrescentando para a cada um dos seus movimen-
tos um novo degrau a todos aqueles ja anteriormente conquis-
tados” (LEVI-STRAUSS, 1952, p. 41). A humanidade, conside-
rando a diversidade cultural dos povos, caminha em diregdes
anacronicas, assimétricas, as vezes pontos em comuns, outros
completamente desiguais e independentes. Contudo, as ideias
evolucionistas atingiram no século XIX um poder de difusdo ex-
traordinario, influenciando as bases tedricas fundamentais,
como o materialismo histdrico e a prépria psicanalise. Darwin,
Marx e Freud possuem no substrato de suas teorias o evolucio-
nismo antropolégico. Como acrescenta Laplantine, “disso de-
corre a identificagdo - absolutamente incontestada tanto pela
primeira geracdo de marxistas quanto pelo fundador da psica-
nalise - dos povos primitivos aos vestigios da humanidade”
(2003, p. 66). Ocorre que o evolucionismo classico da antropo-
logia é o resultado de um processo histérico da dominagéao co-
lonialista, cuja fundamentacao tedrica iluminista tratou-se de
um racismo cientifico completamente eurocéntrico. O evolucio-
nismo nao se esgotou no século XIX, posteriormente, criou es-
cola, século XX, sobretudo com Leslie A White, Gordon Childe,
Julian Steward e outros nomes expressivos do neoevolucio-
nismo (MARCONI; PRESOTTO, 2005).
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Racismo Cientifico

Desde o século das luzes, a imagem do homem branco
superior foi referendada pela ciéncia, desde naturalistas, médi-
cos, fisicos e artistas. Como expde Silveira:

Em 1758, Lineu em sua célebre obra Systema Natu-
rae, classificou o ser humano em quatro grandes ti-
pos: O homem branco como sanguineo, ardente, ca-
belos louros, abundantes, olhos azuis, leve, fino, en-
genhoso, que usa roupas estreitas, e é regido pelas
leis. J& 0 homem asiatico como melancélico, severo,
fastoso e avaro, regido pela opinido. O homem ame-
ricano € apresentado como vermelho, bilioso, cabe-
los negros, lisos e abundantes, narinas amplas,
queixo quase imberbe, teimoso, alegre, erra em li-
berdade, pinta-se de linhas curvas vermelhas, e é re-
gido pelos costumes. Finalmente o homem africano,
com cabelos crespos, labios grossos, pele oleosa e
nariz simiesco, de temperamento indolente, de cos-
tumes dissolutos [...] vagabundo, preguicoso, negli-
gente (1999, p. 90).

Com a ascensdo da burguesia e as revolugdes politicas
do século XVIII, a ciéncia passou a deter a prerrogativa da ver-
dade sobre a natureza humana. O cientista torna-se definitiva-
mente uma espécie de oraculo da modernidade, sua palavra
possui forca de lei. Dessa forma, o projeto civilizatério, como
autoconsciéncia da corte, de fundo iluminista, e servindo aos
interesses politicos do colonialismo, tem na ciéncia e nas letras
sua ultima palavra. A grande maioria dos cientistas do século
XVIII e XIX defende algum tipo de racismo cientifico. A moder-
nidade depende do cientista, como o evolucionismo do racismo
cientifico. Médicos, quimicos, fisicos, astronomos, todos sao fi-
guras notorias e publicas. Segundo Silveira, “[...] os quimicos
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Lavoisier, Fourcroy, Chaptal e Berthollet, os matematicos Con-
dorcet, Laplace, Monge e Fourier, os naturalista Saint-Hilaire,
Lamarck, Cuvier e Lacépéede, os astronomos Bailly, Lalande, e
Delambre, os fisicos Borda e Coulomb” (1999, p. 92), todos as-
sumiram postos politicos e administrativos no periodo pos-re-
voluciondrio. O autor também acrescenta que, "o cientista,
desde entdo, tornou-se um homem publico da maior importan-
cia, sem o qual a modernidade nunca poderia ter sido constru-
ida” (1999, p. 92).

A tarefa da modernidade era organizar cientificamente
a humanidade, tendo como modelo o homem europeu, ilumi-
nista, branco, cientista. Para Buffon - quimico, ge6logo, o mais
famoso naturalista francés do século XVIII - a mais bela raca da
humanidade encontra-se na europa (GERBI, 1996). Em 1780,
Caspar Lavater apresentou a teoria fisiognomonista, segundo a
qual as qualidades do individuo podem ser conhecidas pela fi-
sionomia. A pele escura era sinal do temperamento pervertido
e a branca, de nobreza de carater. Da mesma forma, o médico
austriaco naturalizado francés Franz Josef Gall, que no inicio do
século XIX criticou a fisiognomia, defendendo a importancia da
caixa craniana, pois podia-se, pelo volume e formato desta, ex-
plicar e classificar a humanidade, destacando, porém, o cérebro
privilegiado do homem branco (SILVEIRA, 1999). Assim como
o holandés Willem Vrolik utilizou a mensuracdo da pelve, para
conhecer a superioridade ou inferioridade racial (SILVEIRA,
1999). Todos esses modelos cientificos concluiam a superiori-
dade do homem branco europeu. Conforme Silveira, “[...] desde
a primeira metade do século XIX, a craniologia tinha dividido
os seres humanos em dolicocéfalos (cabecas alongadas) e bra-
quicéfalos (cabecas redondas), estes tltimos sendo considera-
dos inferiores aos primeiros” (1999, p. 136).

Os cientistas, ao lado do missionario, do padre, do mili-
tar e do homem de negocios, tornam-se “marqueteiros da ex-
pansdo ocidental” (SILVEIRA, 1999, p. 94). O racismo cientifico
vai culminar nas teses nazistas da superioridade ariana. Como

70



Antonio Guimaraes Brito

por Chamberlain em 1899, quando publicou Os Fundamentos do
Século XIX, defendendo a superioridade racial dos arianos,
como também por Georges Vacher de Lapouge (1854-1936),
além da influéncia extraordinéria das ideias de Gobineau sobre
o mal da mistura das racas (MORIN, 2009). Nessa direcao, re-
lata Morin que “[...] de fato a ciéncia antropolégica cientifica,
sem ser nazista, durante muito tempo defendeu que as ragas
eram qualitativamente distintas, afirmando a superioridade de
algumas” (2009, p. 93).

Segundo Gobineau, “[...] por si s6s as racas amarelas e
negras estariam condenadas a bestialidade eterna” (SILVEIRA,
1999, p. 108). Estava a ciéncia a servico do projeto eurocéntrico
civilizatério.

Conclusoes

Percebe-se que o conhecimento académico, ou parte sig-
nificativa dele, ou aquilo que se chamou por ciéncia ao longo da
histéria mais recente, esteve comprometido com a dominagdo e
a supremacia racial e cultural. Os povos tradicionais que foram
batizados como indigenas, passaram a ser vistos de inimeras
formas, mas sempre com o substrato estigmatizado pela inferi-
oridade. Sdo os “campedes” como vitimas do preconceito e da
exclusdo, uma espécie de humanidade rebaixada, ou retirada
do mundo civilizacional. Ainda hoje, certamente, o evolucio-
nismo toma conta das cabecas da maioria, do senso comum, das
midias, dos poderes da republica, das politicas dominantes.
Continuam no pé da escada evolucionista, atrasados, incompe-
tentes, desprovidos dos bens materiais e imateriais que essa fa-
bulosa civilizacao fracassada pode ofertar, esquecendo que na
realidade, somos uma histéria repleta de escuriddo, com a mai-
oria da populagdo nao indigena no mundo carente das condi-
¢Oes basicas de dignidade. Fica meu imenso agradecimento a
professora Thais Colago. Obrigado!
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REFLEXOES SOBRE O PLURALISMO JURIDICO E O
DIREITO DOS POVOS INDIGENAS NO BRASIL PELA
PERSPECTIVA DA INTERCULTURALIDADE

Monica Ovinski de Camargo Cortina?

Introducio

Segundo o censo do Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica (IBGE, 2010), 817 mil pessoas se autodeclararam in-
digenas no Brasil, divididas em 305 diferentes etnias e 174 lin-
guas. O incremento de mais 84 mil pessoas nesse indice, entre
2000 e 2010 é notavel e ultrapassa qualquer explicacdo demo-
grafica (IBGE, 2012). Some-se aos indigenas, os negros, os par-
dos, os brancos e os estrangeiros aqui residentes em um pais
continental de extenso territério e obter-se-4 um cendrio da di-
versidade étnica e cultural. Esse contingente compde a popula-
¢do brasileira e est4d supostamente integrado em um mesmo ter-
ritério, com pessoas reunidas em uma mesma "nagao", que se
comunicam por um idioma oficial, tendo suas relagdes regula-
das por um unico direito, que em uma visdo monista, é ema-
nado exclusivamente pelo estado.

1 E doutora em direito na Universidade Federal de Santa Cata-
rina (UFSC) e mestra em direito na mesma universidade. Gra-
duada em direito pela Universidade Estadual de Ponta Grossa
(UEPG), Parana. E docente na Universidade do Extremo Sul Ca-
tarinense (UNESC) e membro do NIEGen, Nucleo Interdiscipli-
nar de Estudos de Género.



Reflexdes sobre o pluralismo juridico

No entanto, esse modelo de organizacdo social, marcado
pela heranca do processo colonizador e pelas préticas do capi-
talismo avangado, abriga diversas contradicdes, rupturas e con-
flitos, notadamente os relacionados a falta de efetividade da jus-
tica. Ao se pretender tnico e se contrapor a pluriculturalidade
que abrange, esse estado passa a ser excludente, pois nao repre-
senta a realidade plural que pretende regular. Discute-se a cons-
trucdo de outro modelo de direito2, que ndo apenas admita "re-
conhecer" a pluralidade de pensamentos e visdes de mundo, re-
lacionada a uma visao multiculturalista, mas incorporar a si os
valores dessa diversidade. Para tanto, esse modelo deve ser
pontual na resolu¢ao de demandas em torno das situacdes de
violacdo de direitos, o que se aproxima de uma perspectiva in-
tercultural.

Nesse sentido, em oposi¢do ao viés monista ou centra-
lista do direito, ligada ao modelo classico de legalidade posi-
tiva, emerge um certo tipo de pluralismo juridico, enquanto ou-
tro referencial de modelo normativo. Por meio do pluralismo é
possivel admitir e incorporar a producao de normas juridicas
por outras formas de organizac¢do social, que ndo exclusiva-
mente o estado.

O objetivo desse artigo é pontuar algumas reflexdes so-
bre o pluralismo juridico no Brasil, tendo em vista os direitos
indigenas e sua relagdo com o direito estatal. Parte-se do con-
texto da formacao colonial, que gerou um modelo de nagado que
se pretende uniforme e, para tanto, desconsidera a dimensao
numérica crescente e as demandas das populagdes indigenas,
vistos como povos dizimados, remanescentes de um passado
distante e sem relevancia atual.

2 Direito aqui entendido ndo apenas como ordenamento juri-
dico, mas sua dogmatica interpretativa e o modelo de acesso a
justica.
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Para cumprir com o objetivo proposto, o trabalho seré
dividido em trés etapas. Na primeira, examinar-se-a o projeto
de colonizacdo e construcdo da nacao brasileira, com o intuito
de relacionar a aparente integracado das diferentes culturas e sua
unificagdo em torno de uma nagdo, que se pretendia homoge-
nea. Nesse momento, faz-se o recorte para a formagao eurocén-
trica do direito estatal, em meados do século XIX até inicio do
século XX, e o papel dado aos direitos indigenas. Em seguida,
cumpre apresentar alguns fatores que intensificaram o des-
prezo pelos direitos indigenas e sua ndo admissao pelo direito
estatal, especialmente pelo contato interétnico e pela visao assi-
milacionista relacionada a esses povos, que permearam a cul-
tura e o direito indigena. Por fim, na tltima etapa, serdo tecidas
consideracdes sobre o pluralismo juridico, os matizes que o
constituem a partir da interculturalidade e os caminhos para a
construcdo de um novo constitucionalismo latino americano,
como instrumento ndo somente de reconhecimento dos direitos
dos povos indigenas, mas de inclusao em suas constituicoes.

A proposta central do artigo é visualizar os caminhos
para o resgate e a inclusdo desses direitos, e ndo apenas o cha-
mado "reconhecimento" de sua existéncia. Tais estudos apon-
tam para a construcao de um novo projeto politico de poder,
que nos moldes das constituigdes do Equador e da Bolivia, in-
clufram os povos indigenas, seus idiomas e seus direitos.

Importa inicialmente observar dois pontos de partida
que norteardo este artigo. O primeiro, é que este estudo transita
entre a antropologia e o direito?, com incursdes na Histéria, em

3 A antropologia juridica emergiu como ciéncia no século XIX,
ao se considerar os sistemas juridicos dos entdo chamados "po-
vos exoticos", a fim de compreender esses povos e tragar as es-
calas evolutivas, em voga naquele periodo (COLACO;
DAMAZIO, 2012).
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uma dindmica que se pretende interdisciplinar. O segundo, a
partir da visao de Sally Engle Merry (2007), é a perspectiva de
que, se considerados de forma ampla, todo o sistema juridico é
plural, independente de ter ou ndo passado por um processo de
colonizacdo. Isso porque ndo hé sistema juridico estanque, di-
vorciado de seu entorno e das influéncias externas plurais que
o compdem. Isso deve ser aplicado aos conceitos de direito es-
tatal e de direito indigena, pois ambos sofreram a diversidade
de intervencées resultantes dos contatos externos e das forcas
internas. Todavia, questiona-se o grau de influéncia que os di-
reitos indigenas tiveram sobre o direito estatal brasileiro e o que
este fato revela sobre os problemas do direito estatal atual-
mente, especialmente sobre o possivel déficit de efetivacdo de
justica e de exclusao da realidade plural para o qual se dirige.

A formacgao da nagao brasileira e o projeto colonizador: a
construcao de um direito como estratégia de colonizacao

Para compreender algumas nuances do processo de for-
magao da nagdo brasileira, em especifico a elaboragao do direito
a partir de 18224 bem como o contexto do projeto de

4 Definiu-se essa data por conta da proclamagdo da independén-
cia do Brasil com Portugal, evento que marcou a necessidade de
se "livrar" de toda a legislacao portuguesa, heranca vista como
indesejada naquele momento por se opor a visao liberal, que
norteava a nascente burocracia brasileira. Conforme Adorno, o
liberalismo foi introduzido no Brasil por conta do fato dos filhos
dos senhores feudais irem estudar direito na Europa, na Franca
e em Portugal, para voltar a colonia e compor os quadros da
burocracia. Essa formagao fez com que essa elite brasileira fi-
casse conhecida como "letrados", defensores dos ideais ilumi-
nistas, tdo em voga na europa da época é comum nos meios
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colonizacdo®, importa esclarecer alguns conceitos como nagéo e
nacionalidade, visto sua importancia para o estudo que aqui se
empreende.

Parte-se da visdo de Benedict Anderson para o qual a
nagao e a nacionalidade sao "artefatos culturais de um tipo es-
pecial" (1991, p. 23). O autor define a nacdo da seguinte forma:
"é uma comunidade politica imaginada - e que é imaginada
como intrinsecamente limitada e soberana." (1991, p. 25). Por-
tanto, a nagdo é algo imaginado porque ndo possui a coesao que
supostamente deveria conter, inclusive o termo é empregado
justamente para dar aderéncia e unidade a algo que nao possui.
Nesse sentido aduz o autor que: "De facto, todas as comunida-
des maiores do que as aldeias primordiais, onde havia contacto
cara a cara (e talvez mesmo estas) sdo imaginadas."
(ANDERSON, 1991, p. 26). Assim, o que diferencia as comuni-
dades nao é o fato de serem falsas ou verdadeiras, mas a forma
como foram imaginadas.

No Brasil colonia, a formag¢do da imagem de uma nagdo
se deu sem grandes rupturas, afinal o processo de passagem de
colénia portuguesa para estado soberano a partir da

intelectuais brasileiros, incluindo clérigos e magons (ADORNO,
1988). Contudo, os liberais brasileiros eram de uma linha mais
moderada, que buscavam aliar os avangos da legislagdo euro-
peia a manutengao da escraviddo no Brasil (CAMARGO, 2004).
5 O colonialismo, segundo Quijano, pode ser assim compreen-
dido: "refere-se estritamente a uma estrutura de dominacdo/ ex-
ploracao onde o controlo da atividade politica, dos recursos de
produgdo e do trabalho de uma populacao determinada do-
mina outra de diferente identidade e cujas sedes centrais estao,
além disso, localizadas noutra jurisdi¢do territorial. Mas nem

sempre, nem necessariamente, implica rela¢des racistas de po-
der." (QUIJANO, 2010, p. 84).
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proclamacao da independéncia foi feito por um representante
da monarquia portuguesa, que manteve sua descendéncia no
poder até 1889, quando houve a proclamacao da reptublica. Ob-
serva-se que, como a nagao é um artefato humano, sua constru-
¢do é processo ainda em andamento, no sentido de prover con-
tinuos reforgos para que as pessoas alimentem representacdes
que as identifiquem como parte daquela nacdo. Nesse sentido,
ha a contribuigdo da histéria, que ressalta alguns pontos que sao
"lembrados", para que outros sejam sumariamente esquecidos,
como um artefato de construgao da sociedade (histéria, memo-
ria e esquecimento) (ANDERSON, 1991). No Brasil, a histéria
lembrada é que houve uma proclamacado da independéncia e a
construcdo de uma nacao forte e soberana, mito elaborado para
esconder as estratégias de contencdo das pressdes politicas lo-
cais e de manutengdo dos lacos e do poder da monarquia por-
tuguesa sobre o Brasil.

A propria visdo de uma sociedade simplificada, homo-
génea, sem conflitos, apaziguada e liderada pelo monarca por-
tugués, que preferiu libertar sua colonia e permanecer ligada a
ela, constituiu-se como parte do projeto colonial e da construgao
da nagao brasileira. O contributo colonial mais significante para
a invencdo de uma nagao é a defini¢do de uma lingua como ofi-
cial, o que ocorreu mesmo diante de uma rica diversidade lin-
guistica, como foi no Brasil.

Segundo Marilena Chaui, a lingua foi o elemento de
identificagdo que deu forca ao processo de expansdo da nagao
como estado, para se alargar fronteiras conquistando novos ter-
ritorios: "por isso o estado-nacao precisou contar com uma elite
cultural que lhe fornecesse ndo s6 a unidade linguistica, mas lhe
desse os elementos para afirmar que o desenvolvimento da na-
cdo era o ponto final de um processo de evolucao" (CHAUI,
2000, p. 15-16). No caso brasileiro, a elite cultural que se apro-
priou do processo foi a ligada a nobreza de Portugal, que aqui
estendeu seu alcance pela burocracia liberal, pelos senhores
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rurais, para aqueles a quem foi dada autorizagdo para gerir o
poder.

A emigracado europeia para as Américas foi um episédio
de dimensdes descomunais em relacdo as populagdes indige-
nas, que trouxe consigo um aparato militar, econdmico e tecno-
l6gico. Esse aporte propiciou a garantia de continuidade cultu-
ral europeia, bem como da supremacia politica local aos coloni-
zadores (ANDERSON, 1991, p. 252). Como parte desse aparato,
destaca-se o direito portugués que aqui foi implantado durante
o processo de colonizagdo e que foi obedecido até a indepen-
déncia, constituindo-se como o direito do estado. Conforme
Wolkmer:

0 processo colonizador, que representava o projeto
da metropole, instala e imp6e numa regido habitada
por populacdes indigenas toda uma tradi¢do cultu-
ral alienigena e todo um sistema de legalidade
'avancada' sob o ponto de vista do controle e da efe-
tividade formal. O empreendimento do colonizador
lusitano [...] trazia consigo uma cultura considerada
mais evoluida, herdeira de uma tradicdo juridica
milenar proveniente do direito Romano. O direito
Portugués, enquanto expressao maior do avango le-
gislativo na peninsula ibérica, acabou constituindo-
se na base quase exclusiva do direito patrio
(WOLKMER, 1998, p. 45-46).

Mesmo nesse periodo, Wolkmer relata que é possivel
constatar o mito da centralidade juridica, visto que coexistia ao
direito colonial um outro direito, informal, praticado nas comu-
nidades de indios e negros no Brasil, ou seja, nos quilombos e
nas reducdes indigenas lideradas pelos jesuitas, concebido
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como pluralismo juridico (2001)¢ do tipo comunitario. Mes-
clando elementos do direito estatal ao direito indigena, esse mo-
delo de pluralismo revela uma tradicdo juridica ignorada,
muito eficaz e que se opunha as amarras juridicas impostas pelo
centralismo do direito colonial. No mesmo sentido, a justica es-
tatal e seu modelo de legalidade nunca reconheceram ou incor-
poraram as praticas legais dos povos indigenas, relegando as
mesmas, no maximo, o carater de uma "experiéncia costumeira
de carater secundario" (WOLKMER, 2001, p. 50-52).

Em suma, esse era o cendrio do direito do periodo colo-
nial no Brasil. Convém agora examinar algumas legislagdes do
periodo poés-independéncia, para investigar qual foi o trato
dado as populacoes indigenas nesses documentos legais. Como
nao se pretende a exaustdo, o estudo vai se dirigir a constituigao
de 1824, ao cédigo criminal do Império, de 1830 e ao coédigo de
procedimento criminal, de 1832, sempre com o recorte para a
inclusao dos direitos indigenas e para as referéncias feitas para
a tutela dos povos indigenas.

Com a independéncia declarada, aceleraram-se os traba-
lhos da assembleia constituinte, que foi instituida antes mesmo
da independéncia, em 3 de maio de 1822, mas tomou posse so-
mente ap6s a independéncia, em 1823 (DEIRO, 2006). Sob a
forte influéncia dos Andradas?, que tinham um viés mais

6 O pluralismo juridico, em que pese a polissemia do termo, nos
limites deste trabalho é compreendido como a "multiplicidade
de manifestagdes ou praticas normativas existentes em um
mesmo espago sociopolitico, interligadas por conflitos ou con-
sensos, podendo ou ndo ser oficiais e tendo sua razao de ser nas
necessidades existenciais, materiais e culturais" (WOLKMER,
2001, p. 219).

7 Os trés irmaos eram: José Bonifacio, Antonio Carlos e Martim
Francisco (DEIRO, 2006).
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liberal, os trabalhos da constituinte seguiram o rumo de uma
firme discordancia com as vontades de D. Pedro I, que achou
por bem dissolver a assembleia eleita e impor uma carta consti-
tucional que lhe desse maior amplitude de poderes. Uma co-
missdo de seis ministros foi formada e, com a anuéncia do mo-
narca, foi elaborada a constituicdo de 1824, sob as linhas dos
ideais liberais da revolucdo francesa, do constitucionalismo
francés, de Benjamin Constant (WOLKMER, 1998) e do consti-
tucionalismo inglés (NOGUEIRA, 2012). As influéncias euro-
peias da constituicao de 1823 foram combinadas com institutos
insolitos, como a manutencdo da escravidao, a posicao de infe-
rioridade dada as mulheres e o ensurdecedor siléncio sobre a
condigao dos povos indigena® (MOREIRA, 2010), para assim ca-
racterizar o liberalismo conservador, que reconhecia literal-
mente na Constituicdo o direito a igualdade, mas apenas para
os que '"naturalmente" fossem iguais (WOLKMER, 1998, p. 32).

Em 1831, instaurou-se para as populagdes indigenas o
regime dos 6rfaos, como instrumento de dociliza¢do para o tra-
balho, nos moldes coloniais. Imperava a visdo de que os indige-
nas, em geral, ndo gostavam do trabalho, que eram "rasticos e
ignorantes". A politica indigenista da época se estabeleceu sob
o proposito de integrar os indigenas, afastando as praticas

8 A politica indigenista do Brasil império, orientada por um pro-
jeto de José Bonifacio de Andrada e Silva, previa o amansa-
mento dos indios bravos por um lado e, por outro, a visdo inte-
gracionista, que pretendia integrar os povos indigenas a popu-
lacdo brasileira dita civilizada através da educacdo, do casa-
mento com brancos, entre outros. Em relacdo ao amansamento,
ilustrativo é o documento Apontamentos para a civilizagdo dos in-
dios bravos do império do Brasil, um dos primeiros sobre os povos
indigenas do periodo imperial, mas que ndo foi incorporado ao
texto da constituicao de 1824 (MOREIRA, 2010).
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escravistas e fomentando a miscigenacdo para constituir a
"nova racga brasileira" (COLACO, 2006).

A partir da influéncia inglesa dada a constituicdo de
1823, era de se esperar que as demais legislagdes do periodo im-
perial também fossem elaboradas sob o influxo dos preceitos
europeus, como se essa pratica de importacao legislativa fosse
conceder as nascentes leis brasileiras o status de civilizadas, mo-
dernas e liberais. E assim foi. As legislacdes do periodo imperial
traduziam esse amalgama, eram liberais e avancadas em alguns
pontos e eram "envergonhadas" (SOUZA FILHO, 1992) em re-
lagao a outros. Prova disso foi a reticéncia sobre os povos indi-
genas e 0s negros escravos, que no dizer de Carlos F. Marés de
Souza Filho, mais pareciam expressar a vergonha sobre a exis-
téncia ou condigdo desses povos no Brasil: "O cédigo criminal
do império, de 1830, é singularmente omisso e de sua leitura
isolada se poderia deduzir da inexisténcia de indios no Brasil."
(1991, p. 154). O codigo de 1830, elaborado a partir do projeto
de Bernardo de Vasconcelos, era aproximado do ideério liberal
e teve influéncias iluministas, conforme a obra do nobre itali-
ano, o Marqués de Beccaria, Dos delitos e das Penas, com a inclu-
sdo de modernos principios como a legalidade e igualdade. O
moderno cédigo minorou os castigos fisicos previstos nas ante-
riores Ordenagdes Filipinas e serviu de base para vérias legisla-
¢Oes penais da América do Sul. Todavia, se nem ao minimo ci-
tou a existéncia de indigenas, muito menos poderia se esperar
que dos direitos indigenas recebesse alguma contribuicdo
(WOLKMER, 1998, p. 85).

Por fim, o cédigo de procedimento criminal, de 1832,
equivalente ao que hoje se designa como cédigo de processo pe-
nal, também repetiu os modernos ares do cédigo criminal, im-
portando o writ do habeas corpus do direito inglés, onde o insti-
tuto foi lentamente talhado durante seis séculos de lutas contra
os arbitrios punitivos do poder estatal (1998, p. 72). Além desse
inovador instrumento, o cédigo de procedimento criminal tam-
bém reconheceu o sistema de jurados, o que representou
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oposicao as elites judiciais da época, ao democratizar os julga-
mentos, e modificou toda a estrutura do sistema de justica cri-
minal arcaico, herdado do modelo colonial portugués. O cédigo
recebeu influéncia novamente de similares legislagdes euro-
peias, a francesa e a inglesa (1998, p. 87/97).

De todo o exposto até aqui foi possivel observar o des-
prezo as diversas manifestacdes dos direitos indigenas e da in-
significante tutela juridica dada aos mesmos no periodo impe-
rial. Nao houve sequer o reconhecimento da existéncia desses
direitos ou da jurisdigdo exercida sobre os povos a eles sujeitos.
O direito estatal durante o periodo imperial se constituiu como
instrumento de expansao do modelo colonial e de projeto de
nagao, a par de todas as invencdes a ela agregadas, enquanto
artefato de cultura. O direito estatal como algo inventado foi ca-
racterizado pela substituicdo de signos e pela junc¢do de elemen-
tos do direito europeu, relacionada a invencao de uma cultura
que é moldada de uma forma seletiva, "manifestando sistema-
ticamente a intengdo de impor uma certa agenda, politica ou de
outro tipo" (BRIONES, 1994). Apesar desse processo ndo pro-
duzir um desencanto, ele revela que a selecdo dos elementos
constitutivos do direito e do aparato de justica estatal deixou a
margem os direitos nativos. Em uma perspectiva do pluralismo
juridico, ambos os direitos foram continuamente elaborados
sob diversas influéncias, mas nada sugere que o direito estatal
tenha, naquele momento histérico, recebido ou reconhecido as
esferas dos direitos nativos.

O modelo colonial no periodo pés-independéncia algou
nova etapa, possivelmente de um colonialismo interno, institu-
cional, que demarca um tipo de opressdao que ndo é estrangeira,
mas se configura entre "grupos culturais heterogéneos, distin-
tos" dentro de um mesmo territério, quando alguns se julgam
mais aptos para governar (GONZALEZ CASANOVA, 2009, p.
146). No Brasil, a composicdo da propria assembleia consti-
tuinte demarca as forcas do poder politico da época, que ao lado
do imperador, foi representada pela elite dos senhores rurais,
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de setores da igreja, da alta magistratura, da administragcao bu-
rocratica do Estado, dos letrados e dos militares (HOMEM DE
MELLO, 1863, p. 10). O resultado desse tipo de colonialismo é
que designou a construcdo de um direito estatal de franca filia-
¢do a legislacdo europeia, considerada mais avancada, com-
plexa e que se colocava como superior aos direitos indigenas.

O contato interétnico e os indios misturados: o pluralismo
juridico e os direitos dos povos indigenas

A desconsideragao dos direitos dos grupos tradicionais,
como os dos indigenas, foi intensificada pelo fato de que passa-
ram pelo contato interétnico, processo que se aprofundou desde
o comego da colonizagdo. Paira a ideia de que o contato com a
cultura europeia retira dos indigenas a "pureza originaria", re-
legando aos mesmos uma contaminagdo que os descaracteriza-
ria como povos tradicionais, trazendo-os para uma assimilagao
ou integracdo (MONTEIRO, 2001). Com base nesse tipo de ar-
gumento, defende-se a classificacdo dos indigenas em puros e
contaminados, relegando aos mesmos o tratamento e reconhe-
cimento juridico diferentes. O bindémio puro/contaminado tem
sido objeto de estudo na antropologia, os quais serdo breve-
mente expostos a seguir, para entdo se compreender como tal
visdo interfere na inclusdo dos direitos indigenas.

Para se pensar os processos de contato interétnico apos
a colonizacdo europeia, nas relagdes entre os membros das so-
ciedades tribais e os da sociedade nacional, importa introduzir
algumas reflexdes sobre a concepcdo de friccdo interétnica. A
ideia preliminar a ser abordada é a de que o contato nem sem-
pre é harmonico e de trocas voluntarias, mas pode envolver
conflitos, onde vigoram interesses e valores contraditérios. Tais
relagdes de oposicdo entre as sociedades, vistas em um contexto
colonial, sobrepde-se a tendéncia de que "a existéncia de uma
tende a negar a da outra" (OLIVEIRA, 1981, p. 30). Um segundo
ponto a se considerar nas situagdes de friccao interétnica é a

86



Monica Ovinski de Camargo Cortina

"distancia cultural entre a sociedade indigena e a sociedade re-
gional" (OLIVEIRA, 1981, p. 32), para que caso a caso seja exa-
minada a possibilidade de comunicacao.

O contato entre os grupos étnicos, como entre os indige-
nas e os que pretendiam a colonizacdo nem sempre foi de con-
cordéancia, mas incluiu circunstancias de conflito. Considera-se
que desse contato interétnico decorreram trés diferentes resul-
tados: alguns grupos étnicos foram totalmente extintos, outros
ofereceram resisténcia e persistiram e, por fim, houve grupos
que se reinventaram em novas formacdes étnicas (MONTEIRO,
2001, p. 56).

Ao estudar as sociedades, Fredrik Barth constata que as
mesmas ndo devem ser interpretadas como se fossem homoge-
neas, cristalizadas, institucionais. A visao que concebia as soci-
edades como fechadas e autoexplicaveis foi substituida pela
perspectiva de que elas sdo compreendidas através de seus con-
flitos, como produto de suas relagdes, de sua pluralidade e de
sua historicidade, pois estdo em constante modificagdo
(BARTH, 2010). Logo, os grupos étnicos ndo podem ser pensa-
dos de forma estética, como se fossem isolados e fechados a
qualquer forma de ingeréncia externa. Tantos os conflitos inter-
nos como as influéncias externas, advindas dos contatos com
outros grupos étnicos, tradicionais ou ndo, provocam constan-
tes reformulagdes nos grupos, em sua cultura e em suas rela-
coes.

Dentre os processos culturais resultantes do contato in-
terétnico da expansao europeia, a ethogénese é entendida como
a reformulagdo ou reinvenc¢do de novos grupos étnicos. Toda-
via, ndo é possivel apreender a etnogénese "apenas a partir das
relagbes entre sociedades subalternas e as estruturas de domi-
nagdo e de poder" (MONTEIRO, 2001, p. 56), é preciso avancgar
nessa compreensao de que o processo de etnogénese foi defla-
grado por conta dos conflitos internos e, no caso brasileiro, en-
tre indigenas e afro-americanos. A reacao ao conflito interétnico
e as situagdes de friccdo por parte dos indigenas incluiu a
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"contestacdo, a criatividade cultural e uma visdo de agdo cons-
ciente" (2001, p. 56). A etnogénese é uma forma de reinvengao
das culturas, aproveitando alguns elementos obtidos pelo con-
tato e reformulando outras préaticas e tradigoes.

No Brasil, as questdes de contatos interétnicos acabaram
por desconsiderar ainda mais a possibilidade de adogao dos di-
reitos indigenas pela implementacao e aceitacdo da visdo assi-
milacionista. No contexto do estudo do colonialismo francés e
do governo direito imposto as colonias africanas, Sara Aratjo
tece consideracoes sobre a doutrina da assimilagao:

Coerente com as teorias evolucionistas, o assimila-
cionismo partia de um pressuposto de superiori-
dade da cultura e da civilizacdo francesas, conce-
bendo a colonizacdo ndo sé6 como legitima, mas
como um dever da Franga, que tinha uma missao
civilizadora (ARAU]O, 2008, p. 121-139).

Mesmo durante o século XX, passados muitos anos da
experiéncia colonial, a assimilagdo foi tomada como parte da
politica publica brasileira no trato com os indigenas, como re-
quisito para obtenc¢do da cidadania e para "integra-los" a ordem
juridica e cultural por meio da educagao, da prética do indige-
nato. Tal pode ser visto no préprio estatuto do indio, como é
chamada a lei n* 6001/1973, que é marcada por uma visdo tute-
lar do indigena, quando considerado isolado ou em vias de in-
tegracdo, e expde que a integracdo ou assimilagdo é objetivo cen-
tral, inscrito na literalidade do art. 1°: "o propésito de preservar
a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a
comunhdo nacional" (BRASIL, 1973). O objetivo do estatuto, em
poucas palavras, é fazer com que o indigena, de forma gradual
e sucessiva, deixe de ser indigena, sendo que os direitos ali ga-
rantidos serdo validos apenas durante esse periodo de "transi-
cao" (ARAUJO, 2006, p. 32). Essa legislagdo, ao prever a tutela
juridica e o reconhecimento de direitos préprios a sua condicao
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apenas para os indigenas isolados ou em vias de integracdo, de-
marca que as situagdes de contatos interétnicos influenciam na
percepcao da identidade indigena para o direito estatal. Quanto
mais integrado for o indigena, ou seja, se ele ou ela dominar a
lingua portuguesa, conhecer os usos e costumes da chamada
"comunhao nacional", ter habilidade para atividade "atil", con-
forme descrito no art. 9° do estatuto do indio, maiores serdo as
chances de sair do regime tutelar e passar a ser visto como "in-
tegrado", como se isso tivesse o conddo de despi-lo de sua con-
dicdo indigena e, a0 mesmo tempo, vesti-lo com os direitos e
deveres da ordem juridica do direito estatal.

Por outro lado, refletindo sobre a admissdao do direito
indigena no direito estatal, quanto menos for prestigiada e re-
conhecida a condicdo indigena, menor serdo as chances de seu
direito ser integrado ou compartilhado pelo direito estatal, re-
legando aos direitos indigenas um papel secundério e, por ve-
zes, invisivel aos olhos do direito estatal. O desprezo ao direito
indigena demarca um dos eixos entrelagados da colonialidade,
relacionado a concepc¢do do eurocentrismo como perspectiva
tnica do conhecimento, que conforme Catherine Walsh: "des-
carta a existéncia e a viabilidade de outras racionalidades epis-
témicas e outros conhecimentos que ndo sejam dos homens
brancos europeus ou europeizados"® (2008, p. 137, trad. nossa).
Nesse sentido, o modelo assimilacionista se concebe como su-
perior e complexo, diante da inferioridade e simplicidade do
assimilado.

9“[...] descarta la existencia y la viabilidad de otras racionalida-
des y conocimientos epistémicos distintos a los del hombre
blanco europeo o europeizado” (WALSH, 2008, p. 137).
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Pluralismo juridico e interculturalidade: para além do reco-
nhecimento, a busca pela inser¢ao dos direitos indigenas no
direito estatal

A existéncia de sistemas juridicos entre os indigenas atu-
almente é amparada pela constituicao federal de 1988, que os
designa como povos e nagdes origindarias, que possuem direitos
proprios, inclusive o de autodeterminacdo. Essa é a admissao
de um pluralismo juridico, o reconhecimento dos direitos dos
povos indigenas. Apesar da literalidade constitucional nao abri-
gar o direito consuetudinario indigena, forma pela qual esses
sistemas de direitos sdo intitulados pelo direito estatal, ha base
legal para se definir a jurisdicdo indigena no &mbito dos seus
territérios (VERDUM, 2014, p. 109). A constituicao federal de
1988 também trouxe avangos para a politica ptiblica em relagao
aos povos indigenas, ao superar o modelo assimilacionista de-
finido no estatuto do indio:

A verdade é que, ao reconhecer aos povos indigenas
direitos coletivos e permanentes, a constituicao
abriu um novo horizonte para o pais como um todo,
criando as bases para o estabelecimento de direito
de uma sociedade pluriétnica e multicultural, em
que povos continuem a existir como povos que sao,
independente do grau de contato ou de interacao
que exercam com os demais setores da sociedade
que os envolve (ARAU]JO, 2006, p. 45).

Contudo, observa-se que "mesmo em delitos praticados
dentro das terras indigenas, entre indigenas, os Tribunais tém-
se considerado competentes para o julgamento" (SOUZA, 2008,
p- 5). A légica do direito estatal é sempre de se sobrepor as ins-
tancias internas dos sistemas juridicos indigenas, que prezam
pela resolucdo de conflitos via direito consuetudinério. Isso
porque, em primeiro lugar, o estatuto do indio e sua leitura
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assimilacionista ainda estd vigente na ordem juridica interna,
em que pese seu desacordo frontal com a determinagao consti-
tucional. E este mesmo estatuto assim determina em seu artigo
57: "Ser4 tolerada a aplicagdo, pelos grupos tribais, de acordo
com as institui¢des proprias, de sanc¢des penais ou disciplinares
contra os seus membros, desde que nao revistam carater cruel
ou infamante, proibida em qualquer caso a pena de morte"
(BRASIL, 1973). A expressao "tolerada" expressa exatamente a
forma como os direitos indigenas e sua jurisdicdo sdo vistos
pelo direito estatal, como uma mera tolerdncia, uma permissi-
bilidade controlada em limites nem sempre bem tracados, como
um favor concedido e que pode ser negado a qualquer tempo,
conforme o alvitre do juiz.

Essa tolerdncia estd relacionada com a visao multicultu-
ralista conservadora e, dada sua limitagdo e o objetivo assimila-
cionista das culturas e tradi¢cdes consideradas inferiores, nao
atende a inclusdo dos direitos indigenas. Para Ferrazzo: "A in-
terculturalidade configura-se como um terreno aberto a novas
culturas, um horizonte de negociagdo, de didlogo equitativo. Na
perspectiva da interculturalidade, nenhuma cultura seria abso-
luta, nem mesmo superior ou privilegiada" (2016, p. 152). Por
isso, um dos requisitos para a construgdo da interculturalidade
é a criacdo condi¢Oes para que os povos indigenas expressem
seus valores, sua autonomia e vontade, bem como o seu direito,
com sua prépria voz (2016, p. 155).

Um caso que ilustra muito bem como a voz e o direito
dos povos indigenas é tratado pelas instancias oficiais de jus-
tica, narrado por Souza (2008, p. 6), foi o julgamento do indi-
gena do povo Macuxil® (SANTILLI, 2004). Basilio Alves

10 Os Macuxi sdo linguisticamente filiados ao Karib, habitam no
Brasil em Roraima, mas fazem parte dos povos indigenas das
Guianas, que em conjunto com outros povos formam a etnia
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Salomao foi acusado de homicidio praticado contra outro indi-
gena da mesma etnia, Valdenisio da Silva, morto na aldeia em
que ambos habitavam. O laudo antropolégico, requerido pelo
ministério publico federal, mostrou que Basilio tinha sido jul-
gado pelos Tuxauas, lideres do grupo, e condenado a pena de
desterro, de trabalhos forcados e submissdo, sem a possibili-
dade de exercer direitos como membro do grupo.

A pena estava de acordo com os costumes do seu povo,
em julgamento no qual ele, a familia da vitima e a comunidade
foram ouvidos. No momento do laudo, Basilio estava cum-
prindo sua pena que, de inicio, seria de 10 (dez) anos. Tudo es-
taria resolvido nos parametros do direito indigena, perante o
modelo de justica comunitaria. Todavia, ndo perante o poder
judiciario, para o qual essa sentenga ficou quase sem valor. O
juiz federal do caso ignorou o laudo antropolégico, nao obser-
vou a tolerancia prevista no art. 57 do estatuto do indio para
admitir a sentenca dada pelos seus iguais, conforme seus costu-
mes. Basilio foi levado a julgamento pelo tribunal do jtri, em
decisao emitida pelo juiz federal, sob a alegacdo de que Basilio
era "aculturado e integrado" e, logo, deveria ser levado a justica
estatal. De forma impressionante, o conselho de sentenca reco-
nheceu que Basilio foi o autor do crime, mas o absolveu, por
conta do seguinte argumento: "[...] os jurados consideraram que
o fato de Basilio ter sido julgado e condenado segundo os cos-
tumes de sua comunidade indigena era suficiente para isenta-
lo de pena no julgamento realizado pela justica federal". Foi a
vontade dos jurados que prevaleceu, mas nao foi a priori o pen-
samento do juiz, do promotor e até do advogado da Fundagao

maior dos Pemon. Uma das Terras Indigenas dos Macuxi é a TI
Raposa Serra do Sol (SANTILLI, 2004).
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Nacional do Indio (FUNAI) que atuaram no caso (SOUSA,
2008)1.

Mesmo ciente da supremacia do texto constitucional,
casos como esse ilustram o ponto de vista de uma interpretagcao
rasa do direito estatal, que 1é a lei ordinaria e a valida, mesmo
em desacordo com a constituicdo. Para essa visdo, que é de
grande parte dos juristas, o direito consuetudinario indigena
nado tem o mesmo valor, enquanto fonte do direito, que o direito
que provém das leis elaboradas conforme o rito formal, previsto
na constituicdo. Observe-se que os jurados do conselho de sen-
tenca somente admitiram que a penalidade imposta conforme
as tradi¢des do povo Macuxi fosse admitida em substituicdo a
penalidade prevista no c6digo penal, porque ambas se "asseme-
lhavam" (SOUZA, 2008), ou seja, se fossem dispares, a substi-
tuicdo nao teria sido tolerada.

Essa é a visao da legalidade formal do direito. E nesse
sentido, conforme Fajardo, observa-se que:

Nos paises pluriculturais, a imposi¢do de um sis-
tema juridico tinico, a protecdo oficial de uma tnica
cultura, religido, lingua e grupo social, deu origem
a um modelo de "estado de exclusdo". Neste mo-
delo, a institucionalidade juridico-politica ndo re-
presenta nem expressa a realidade plural, margina-
liza grupos sociais ou povos que ndo estdo oficial-
mente representados e reprime as suas expressoes
de diversidade cultural, linguistica, religiosa e

11 A autora esclarece que todos esses atores juridicos ex-
pressaram seus argumentos com fundamento da visao assimi-
lacionista, questionando o grau de integracdo de Basilio e da le-
galidade ou ndo de seu julgamento com base nessas premissas
(SOUZA, 2008).
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normativa. Mas apesar da proscrigdo oficial da di-
versidade, isto ndo significou necessariamente o de-
saparecimento empirico de diferentes linguas, cul-
turas ou sistemas legais. Os aparelhos do estado
tendem a reprimi-los, desaparecer ou coopta-los, e
tiveram de aprender a adaptar e reutilizar as insti-
tuicdes criadas pelo estado para os manter vivos. Os
sistemas "ndo oficiais" sobreviveram em condic¢oes
de ilegalidade de estado e subordinacgdo politica,
adquirindo formas clandestinas e marginais!?
(FAJARDO,1999, p. 11-31, trad nossa).

E preciso avangar na inclusdo dos direitos indigenas no
direito estatal, para que instrumentos juridicos de maior coerci-
bilidade possam ser utilizados. Dessa feita, emerge uma con-
cepcdo avancada de pluralismo juridico, que vai além do

12 “En paises pluriculturales, la imposicién de un sélo sistema
juridico, la proteccién oficial de una sola cultura, religion,
idioma y grupo social, ha dado lugar a un modelo de “Estado
excluyente”. En este modelo, la institucionalidad juridico-poli-
tica no representa ni expresa la realidad plural, margina a los
grupos sociales o pueblos no representados oficialmente y re-
prime sus expresiones de diversidad cultural, lingtiistica, reli-
giosa y normativa. Pero, a pesar de la proscripcion oficial de la
diversidad, ello no necesariamente ha significado la desapari-
cién empirica de los distintos idiomas, culturas o sistemas lega-
les. Los aparatos estatales han tendido a reprimirlos, desapare-
cerlos o cooptarlos y aquellos han debido aprender a adaptarse
y reutilizar instituciones creadas por el Estado para mantenerse
vivos. Los sistemas “no oficiales” han sobrevivido en condicio-
nes de ilegalidad estatal y subordinacién politica, adquiriendo
formas clandestinas y marginales” (FAJARDO,1999, p. 11-31).
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reconhecimento legal de outras ordens juridicas ou de sistemas
paralelos de justica, que funcionem de forma alternativa ou em
jurisdicdes indigenas. Trata-se de uma visao de interculturali-
dade, que ainda nao foi alcancada, mas que se apresenta como
modelo a ser construido:

Ao contrario do multiculturalismo - que pressupde
a existéncia de uma cultura dominante que aceita,
tolera ou reconhece a existéncia de outras culturas
no espago cultural onde domina - a interculturali-
dade pressupde o reconhecimento reciproco e a dis-
ponibilidade para enriquecimento mutuo entre va-
rias culturas que partilham um dado espago cultu-
ral (SANTOS, 2010, p. 9).

A insercdo de preceitos dos direitos indigenas no corpo
das constituicoes pode ser visualizada a partir da construcdo do
novo constitucionalismo latino-americano, de matriz participa-
tiva e pluralista. Esse terceiro ciclo do novo constitucionalismo
latino-americano, com estampado nas constituicdes da Bolivia
e do Equador??, traga outros principios de orientagdo em relagao

13 Escapa aos limites deste trabalho a possibilidade de se apro-
fundar no estudo dessas constitui¢des, mas observa-se que elas
avangaram em um ponto juridico crucial, que é a mudanca na
estrutura principioldgica de interpretacao das normas, espinha
dorsal de todo o ordenamento juridico. Na constituicao brasi-
leira, os principios da dignidade humana, da liberdade e da
igualdade, de matriz liberal, constituem o ponto méaximo dessa
estrutura. Na constituicdo do Equador, de 2008, por exemplo,
foram acrescentados os principios do buen vivir, de matriz dos
direitos indigenas, e os direitos relacionados a biodiversidade,
além designagdo de um estado plurinacional. A Bolivia, por sua
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aos direitos indigenas, que vao além do mero reconhecimento
ou tolerancia de sua existéncia:

tais textos politicos expressariam um constituciona-
lismo plurinacional comunitario, identificado com
um outro paradigma ndo universal e tnico de Es-
tado de Direito, coexistente com experiéncias de so-
ciedades interculturais (indigenas, comunais, urba-
nas e camponesas) e com praticas de pluralismo
igualitario jurisdicional (convivéncia de instancias
legais diversas em igual hierarquia: jurisdigdo ordi-
naria estatal e jurisdicdo indigena/camponesa)
(WOLKMER, 2010, p. 153).

O novo constitucionalismo latino-americano tem ga-
nhado folego diante dos reflexos da inefetividade do modelo
estatal de justica, de forma a institucionalizar as identidades po-
liticas dos movimentos indigenas e de fortalecer o processo de
ampliagdo da cidadania naqueles paises (ROQUEFEUIL, 2012).
Em que pesem nesse sistema as criticas de possiveis alienagdes
de identidades mesticas, de pessoas que se sentem parte de co-
munidades indigenas e ndo indigenas ao mesmo tempo, o
avango representado por essa nova ordem de inclusao de direi-
tos é notavel, pois pretende ir muito além do reconhecimento
formal nas constitui¢des (ROQUEFEUIL, 2012).

vez, se auto declara em seu preambulo constitucional como um
estado intercultural, pluricultural e multilingue. Em seu artigo
5°, determina como oficial, além do castelhano, outras 36 lin-
guas provenientes dos povos indigenas. Para conhecer melhor
tais mudancas, consulte-se: (ACOSTA; MARTINEZ, 2009);
(ACOSTA, 2009); (SHAVELZON, sd).
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Para finalizar, para que a constituicao brasileira alcance
de forma similar e adequada as inovagdes inseridas nas consti-
tuicdes boliviana e equatoriana, é preciso aprimorar os meca-
nismos de democracia participativa que inclua os movimentos
indigenas no Brasil (VERDUM, 2009). Dessa forma sera possivel
avancar na insercdo dos direitos indigenas no direito estatal,
como deve ser, parte da constituicao brasileira.

Conclusoes

Esse artigo pretendeu trazer reflexdes para que o tema
do pluralismo juridico e da inclusdo dos direitos indigenas, pelo
viés da interculturalidade, pudessem ser contrapostos com ele-
mentos da recente histéria colonial brasileira e de sua invengao
antropolégica, como artefato humano de cultura. Uma nagao
inventada como tinica, com uma tnica lingua oficial, um tnico
povo com um mesmo direito estatal que se pretende homoge-
neo e superior, que reconhece ou tolera os direitos indigenas,
enquanto ordem juridica plural e que assim permanece em
pleno século XXI. Essa nacdo inventada se defronta com as vi-
zinhas nagodes latino-americanas, que como o Equador e a Boli-
via se reinventaram, declaram-se agora como plurinacdes,
como vérias nagdes dentro de uma s6, que instituem sua inter-
culturalidade ao declarar 36 linguas dos povos indigenas que
os compdem, como oficiais.

Para o avanco do pluralismo juridico no Brasil é preciso
também reinventar a nacdo brasileira, talvez no caminho das
plurinagdes vizinhas, com a percepgdo de que o modelo atual
de justica estatal ainda estd focado numa visdo colonial, atre-
lada ao direito estrangeiro, que pouco traduz a diversidade ét-
nica e cultural do pais. Os avancos da constituicao federal de
1988 nesse campo foram significativos, mas ainda nao consegui-
ram alcangar a modificagdo da legislacao ordinaria, que como o
estatuto do indio, permanece ligado a concepgdo assimilacio-
nista da aculturacdo indigena, visdo ultrapassada e
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desconectada dos atuais estudos antropolédgicos e juridicos,
haja vista a supremacia constitucional que é desprezada. A lei-
tura constitucional e antropolégica também ndo faz parte da
mentalidade de boa parte dos juristas, que ainda atuam no exer-
cicio da aplicagdo da lei em relagdo aos direitos indigenas, sem
0 compasso constitucional.

A reinvencao da nacgao brasileira passa certamente por
um novo pacto politico, uma nova constituicdo que expresse
com mais exatidao as vozes de outras visdes de mundo que
compdem esse pais, que ndo sejam apenas "reconhecidas", mas
incorporadas nessa nova nagdo. Talvez assim seja possivel su-
perar a perspectiva do direito estatal que se sobrepde as demais
ordens juridicas, que as tolera, mas nao as aceita.

Referéncias

ADORNO, Sérgio. Os aprendizes do poder. O bacharelismo li-
beral na politica brasileira. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1988.

ANDERSON, Benedict. Comunidades Imaginadas: reflexdes
sobre a origem e a expansdo do nacionalismo. Lisboa: Edi¢oes
70, 1991.

ARAUJO, Ana Valéria (et al). Povos Indigenas e a Lei dos
"Brancos': o direito a diferenca. Brasilia: Ministério da Educa-
¢ao, Museu Nacional, 2006.

ARAUJO, Sara. Pluralismo juridico em Africa: ficcdo ou reali-
dade? In: Revista Critica de Ciéncias Sociais, n. 83, dez. 2008,
p- 121-139.

BARTH, Fredrik. Por um Maior Naturalismo na Conceptualiza-
¢ado das Sociedades. In: O Guru, o Iniciador e outras varia¢des
antropoldgicas. Rio de Janeiro: Contracapa Livraria, 2000,
p.167-186.

98



Monica Ovinski de Camargo Cortina

BRASIL. Lei n® 6001, de 19 de dezembro de 1973. Dispde sobre
o Estatuto do Indio. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6001.htm> Acesso em: 18 jul.
2016.

BRIONES, Claudia. Con la tradicién de todas las generaciones
pasadas gravitando sobre la mente de los vivos: usos del pa-
sado e invencién de la tradicién. In: Rev. Runa, v. 21, n.1, Bu-
enos Aires, 1994, p. 99-129.

CAMARGO, Monica Ovinski de. O habeas-corpus no Brasil im-
pério: liberalismo e escravidao. IN: Rev. Sequéncia, n. 49, p.
71-94, dez., 2004.

CARDOSO DE OLIVEIRA, Roberto. O Indio e 0 Mundo dos
Brancos. Brasilia: UnB/ Pioneira, 1981.

CHAUI, Marilena. Brasil: mito fundador e sociedade autorita-
ria. Sdo Paulo: Fundacao Perseu Abramo, 2000.

COLACO, Thais Luzia; DAMAZIO, Eloise da Silveira Petter
(Orgs.). Novas perspectivas para a Antropologia Juridica na
América Latina: o direito e o pensamento decolonial. Floria-
noépolis: Fundacao Boiteux, 2012.

COLACO, Thais Luzia. A trajetéria do reconhecimento dos po-
vos indigenas do Brasil no ambito nacional e internacional. In:
XV Congresso Nacional do CONPEDI, 2006, Manaus. Anais
do XV Congresso Nacional do CONPEDI. Florianépolis: Fun-
dacdo Boiteux, 2006.

DEIRO, Pedro E. da Silva. Fragmentos de estudos da histéria

da Assembleia Constituinte do Brasil. Brasilia: Senado Fede-
ral, 2006. Disponivel em:

99



Reflexdes sobre o pluralismo juridico

<https:/ /www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/han-
dle/id/1117/752967 .pdf?sequence=4>. Acesso em: 18 jul.
2016.

FERRAZZO, Débora. Pluralismo juridico e descolonizagao
constitucional na América Latina. 2015. 464 f. Dissertacdo
(Mestrado) - Direito, PPGD, Florian6polis: Universidade Fe-
deral de Santa Catarina, 2015. Disponivel em:
<http:/ /ppgd.ufsc.br/>Acesso em: 29 jul. 2016.

GONZALEZ CASANOVA, Pablo. El colonialismo interno. In:
GONZALEZ CASANOVA, Pablo; ROITMAN
ROSENMANN, Marcos (comp). De la sociologia del poder a
la sociologia de la explotacién: pensar América Latina en el
siglo XXI. Bogota: Siglo del Hombre Editores y Clacso, 2009,
pp- 129-156.

HOMEM DE MELLO, Francisco Ignacio Marcondes. A consti-
tuinte perante a histdria. Rio de Janeiro: Actualidade, 1863.
Disponivel em: <http:/ /www2.se-
nado.leg.br/bdsf/item/id/224213> Acesso em: 17 jul. 2016.

IBGE. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica. Os indige-
nas no Censo Demografico de 2010. Rio de Janeiro, 2012. Dis-
ponivel em:

<http://indigenas.ibge.gov.br/images/indigenas/estu-
dos/indigena_censo2010.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2016.

MERRY, Sara Engle. Pluralismo Juridico. In: MERRY, Sara En-
gle; GRIFFITHS, John; TAMANAHA, Brian Z. Pluralismo ju-
ridico. Tradugdo de Libardo Ariza Higuera e Daniel Bonilla
Maldonado. Bogota: Siglo del Hombre Editores, 2007, p. 89-
141.

100



Monica Ovinski de Camargo Cortina

MONTEIRO, John M. Entre o etnocidio e a etnogénese. In: Tu-
pis, tapuias e historiadores. 2001. 235 f. Tese de Livre Docén-
cia. Area de Etnologia, Subérea Histéria Indigena e do Indige-

nismo. Professor Livre Docente - Departamento de Antropo-
logia. Campinas: UNICAMP, 2001, p. 53-78.

MOREIRA, Vania Maria Losada. De indio a guarda nacional:
cidadania e direitos indigenas no Império (Vila de Itaguai,
1822-1836). In: Topoi, Rio de Janeiro,v.11, n.21, p.127-
142, dez. 2010. Disponivel em:

<http:/ /www.scielo.br/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=52237-101X2010000200127 &Ing=pt&nrm=iso>.
Acesso em: 18 jul. 2016.

NOGUEIRA, Octaciano. Constitui¢oes brasileiras. v.1. 3 ed.
Brasilia: Senado Federal, Subsecretaria de Edi¢des Técnicas,
2012. Disponivel em: <http:/ /www2.se-
nado.leg.br/bdsf/item/id/137569>. Acesso em: 18 jul. 2016.

QUIJANO, Anibal. Colonialidade do poder e classificacao so-
cial. In: SANTOS, Boaventura de Sousa; MENESES, Maria
Paula (orgs.). Epistemologias do Sul. Sdo Paulo: Cortez Edi-
tora, 2010. p. 84-131.

ROQUEFEUIL, Guilhem de. Beyond constitucional recognition:
public challenges for the defense of indigenous rights in Latin
America. In: Journal of Politics & Society, v. 23, n.2, p. 152-
187, 2012. Disponivel em:

<https:/ /webcache.googleusercontent.com/search?q=ca-
che:kvgLmvxt_VQJ:https:/ /academiccommons.columbia.ed
u/download/fedora_content/down-
load/ac:170101/ CONTENT/Roquefeuil-
update.pdf+&cd=1&hl=pt-
BR&ct=cInk&gl=bré&client=firefox-b-ab> Acesso em: 14 jul.
201e6.

101



Reflexdes sobre o pluralismo juridico

SANTILLI, Paulo. Povos Indigenas no Brasil. Macuxi. 2004.
Disponivel em: <https:/ /pib.socioambien-
tal.org/pt/povo/macuxi/734> Acesso em 20 jul. 2016.

SOUZA FILHO, Carlos F. Marés de. O direito envergonhado (o
direito e os indios no Brasil). In: Revista IIDH, v. 15, 1992, p.
146-164. Disponivel em: < http://www.corteidh.or.cr/ta-
blas/R06852-5.pdf>. Acesso em: 18 jul. 2016.

SOUZA, Estela Libardi de. Povos indigenas e o Direito a Dife-
renga: do colonialismo juridico a pluralidade de direitos. 2008.
Disponivel  em: <http:/ /egov.ufsc.br/portal/sites/de-
fault/files/anexos/33234-42224-1-PB.pdf> Acesso em: 18 jul.
2016.

VERDUM, Ricardo. Justica, interculturalidade e os direitos in-
digenas sob pressao no Brasil que cresce. In: SOUZA FILHO,
Carlos Frederico Marés; FERREIRA, Heline Silvini;
NOGUEIRA, Caroline Barbosa Contente (orgs.). Direito Soci-
oambiental: uma questdo para a América Latina. Curitiba: Le-
tra da Lei, 2014.

VERDUM, Ricardo. Povos indigenas no Brasil: o desafio da au-
tonomia. In: VERDUM, Ricardo. Constituicdes e reformas po-
liticas na América Latina. Brasilia: INESC, 2009.

WALSH, Catherine. Interculturalidad, plurinacionalidad y de-
colonialidad: las insurgencias politico-epistémicas de refun-
dar el Estado. In: Tabula Rasa, n. 9, p. 131-152, Bogota/Co-
lombia, jul/dez, 2008.

WOLKMER, Antbdnio Carlos. Historia do direito no Brasil. Rio
de Janeiro: Forense, 1998.

102



Monica Ovinski de Camargo Cortina

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo e critica do constituci-
onalismo na América Latina. In: Anais do IX Simpésio Naci-
onal de Direito Constitucional. 2010. Disponivel em:
<http:/ /www.abdconst.com.br/revista3/antoniowolk-
mer.pdf> Acesso em 19 jul. 2016.

WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico. Fundamen-

tos de uma Nova Cultura no Direito. 3 ed. Sdo Paulo: Alfa-
Omega, 2001.

103






PLURALISMO JURIDICO: delimitacdes do fato social entre
a sociologia e a antropologia juridica

Lucas Machado Fagundes!

Introducao

E inegavel que o pluralismo juridico, temética que des-
constréi o monismo legislativo estadista como fonte hegemo-
nica do direito, representa um ponto de convergéncia para as
mais variadas andlises ao interior dos estudos juridicos. O plu-
ralismo juridico, é uma temética ampla e controversa, que tem
as mais variadas definigdes tedricas e complexidades praticas.

Tendo isso em vista, o presente estudo objetiva analisar
as matrizes disciplinares do tema. Para tal tarefa, se encontra
dividida em duas etapas que buscam dar uma delimitacdo ao
pluralismo juridico, ora como tema da sociologia juridica, ora
como assunto da antropologia juridica. Tal ideia visa problema-
tizar as abordagens do pluralismo juridico, tendo em conta que

1P6és-doutor em Direito na Universidade Federal do Rio Grande
do Sul - UFRGS. Doutor e Mestre em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina - UFSC. Professor do Mestrado em
Direitos Humanos e Sociedade da Universidade do Extremo Sul
Catarinense (UNESC). Professor visitante no Mestrado em Di-
reitos Humanos da Universidad Auténoma de San Luis de Po-
tosi (UASLP/México). Pesquisador GT-Clacso (Conselho La-
tino-americano de Ciéncias Sociais).
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a tematica pode ser refletida por diversos angulos mas, para
isso, precisa de determinacdes especificas.

Logo, a busca esta concentrada em analisar a questdo do
pluralismo juridico na sociologia juridica especificamente, com-
preendendo que este fendmeno tem inser¢des por diversas ou-
tras areas como a antropologia juridica, a histéria do direito, a
teoria e mesmo a filosofia do direito. E isso se da pelo fruto das
suas origens historicista e filoséfica que consta também das in-
fluéncias que sofre a sociologia juridica em suas vertentes/nas-
cedouros nas doutrinas sociolégicas, politicas e, propriamente,
juridica (TREVES, 2004).

Portanto, abaixo se encontra uma proposta de aproxi-
magao delimitativa da abordagem do pluralismo juridico, para
que se tenha maior clareza quando do seu debate pelos campos
e categorias da sociologia juridica ou da antropologia juridica,
e mesmo para que possam ser dimensionadas os pontos de co-
laboracao entre estas diferentes areas dos estudos juridicos. As-
sim, cabe alertar o(a) leitor(a) sobre o ndo esgotamento do de-
bate nas linhas que seguem; primeiro, porque tal debate nao se
limita ao curto espago do artigo e, em segundo lugar, pelo fato
de que a complexidade da tematica dificulta e torna ingrata tal
empreitada. Nada mais aqui se encontra uma aproximacao de-
limitativa, uma abertura, ou mesmo uma condigdo de possibili-
dade para o debate das questdes pertinentes ao tema principal
e que possam facilitar uma abordagem critica.

Direito como fendmeno social: delimitacdo para a pesquisa
socio-juridica critica na América Latina

Para a tarefa de reflexdao sobre a delimitacao sociojuri-
dica do pluralismo juridico, vale a pergunta: qual seria o marco
sociologico do direito na América Latina? Caso a resposta seja
a lei, esta-se de maneira reducionista limitando os aspectos da
abordagem apenas ao campo da regulagdo ou mesmo da coa-
¢do, olvidando a jurisprudéncia como desdobramento
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interpretativo e mesmo as instituigdes juridicas que compdem a
esfera de elaboracdo ou aplicagdo desta, exemplos apenas para
limitar-se ao campo de abordagem tradicional estadocéntrica.

Contudo, se for invertido o polo da pergunta, e destacar
qual seria o marco do direito na sociedade, e ndo se estd pen-
sando aqui em efeitos ou eficdcia como anteriormente, mas na
possibilidade de que o direito seja um fendémeno social antes
que a viciada proposta mitolégica do pensamento juridico for-
mal (GROSSI, 2004) em abarca-lo como produto dado que re-
gula as relagdes sociais.

Ora, o que se estd buscando ¢é a esfera de identificacdo
do direito como fendmeno social, fato social, como seréa visto na
opinido de alguns autores, elemento de composicdo da sociolo-
gia juridica.

Sendo assim, cumpre localizar o tema como forma de
melhor delinear a andlise proposta nas préximas linhas e
mesmo com finalidade de esclarecer as terminologias quanto ao
Ambito e ao alcance do debate. Tendo isso em vista, reivindicar
o pluralismo juridico como tema da sociologia juridica, ndo se
trata de ignorar as outras andlises, mas sim de pontuar a pro-
blematica especifica que este setor académico trata quando da
andlise do direito e de sua manifestacio na sociedade, ainda
compreendendo de forma ampla a sociologia juridica como
subsetor da sociologia em geral. (LISTA, 2013)

Essa proposta teérica busca localizar o fendmeno social
como manifestagdo de interacdo com o campo juridico, em des-
taque:

As normas de conduta formais (geralmente normas
escritas) ndo tém em si mesmas sentimentos, ideia e
volicdo, mas cristalizam simbolicamente determi-
nados siv. Assim, as normas formais, em si mesmas,
nem agem socialmente, nem sofrem agédo social: ndo
interagem. S3o, porém, produtos de interagdo e
anuldveis ou modificaveis por interacdo. A
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interagdo social pertinente as normas formais se re-
fere aos compostos siv (dados individuais da com-
posigao social) que possam afirma-las, modifica-las
ou nega-las. (SOUTO, 1971, p. 2).

Veja-se que o sociélogo do direito brasileiro quer desta-
car a incapacidade da norma juridica estatal em acompanhar as
relagdes sociais na sua constante transformacdo. No que se re-
fere a interagdo seria o elemento pontual em que as leis, com-
preendidas como pilar do direito moderno, ndo abarcariam o
contetido que emana da sociedade em termos de normativi-
dade, pois captaria apenas um ambito da sua manifestagao, re-
duzindo-o a esfera legislativa e aos debates das cAmaras esta-
tais.

A dinamica social determina através da interacdo entre
os agentes envolvidos a evolu¢do da normatividade, nesse caso
inclusive a juridica. Logo, afirma que:

O direito é um fenémeno social e, por isso mesmo,
a sua visualizagdo numa perspectiva socioldgica é
de todo adequada. De fato, o fendmeno juridico é
uma conduta social, muito embora especifica. A di-
ferenga, portanto, entre uma conduta social qual-
quer e uma conduta social tida como juridica (feno-
meno juridico), estd na composicdo especifica desta
altima. (SOUTO, 1971, p. 12).

Eis que se apresenta um problema tipico de uma anélise
sociologica: verificar e descobrir a conduta que tipifica o feno-
meno normativo como juridico, pois se atrelada for a concepgao
formalista, utilizara a perspectiva estatal como fonte de emba-
samento e de justificagdo do contetido que d4 especificidade ao
fendmeno juridico como direito (legislado). Agora, se for expan-
dido o campo da verificacdo para uma esfera plural do feno-
meno juridico, muda o enfoque e aparecem outros elementos
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que podem enriquecer a andlise. Entretanto, em torno ao redu-
cionismo do formalismo juridico, que de imediato emerge como
categoria para determinar a caracteristica da juridicidade ou
nao de uma manifestacao social, vale o alerta de Claudio Souto
acerca da possibilidade de se perder a riqueza do objeto:

De fato, as explica¢Oes sobre a origem e desenvolvi-
mento do direito tem sido intensivamente procura-
das nas proposi¢des coerciveis, enquanto que a ex-
plicacao do fendmeno social juridico se deveria ten-
tar quanto ao fendmeno bdsico mesmo, o homem,
que representa o objeto vivo, e isso em relacdo a seu
comportamento social e aos padrdes fundamentais
desse comportamento. Pois as proposicdes coerci-
veis ja sdo formas que se ddo a algum contetddo, nao
raro formulas escritas e as vezes velhas férmulas.
(SOUTO, 1971, p. 101).

A adverténcia é justificada pela preocupacdo em torno
da acdo do pensamento juridico formal vir apds a determinagao
do contetido, sugerindo uma mirada nos passos anteriores a
este movimento de consolidacdo autorreferencial de determina-
das camadas da sociedade, galgando patamares de normativi-
dade oficial. Soma-se a esta o enfoque - da perspectiva sdcio-
juridica do autor - ndo somente o desdobramento coercitivo ou
regulatério do fenémeno juridico formal, mas interessa para
Claudio Souto o sujeito, que se relaciona em busca da produgao
da vida?, ou seja, o critério é uma intersubjetividade (SOUSA

2 Inspirado na filosofia da libertagdo e no pensamento de Franz
Hinkelammert, o autor mexicano Alejandro Rosillo esclarece
em torno desta perspectiva da produgdo da vida pelo sujeito:
“A FL tem como um tema central da sua reflexdo o “sujeito
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JR., 2011, p. 175) em busca da prépria sobrevivéncia, o que em
altima analise ndo se traduz como objetivo do direito, mas da
sociedade, a propria nogao de busca em produzir os meios ma-
teriais para a vida em sua plenitude.

Ja na segunda parte da citagdo aparece a relacdo dialé-
tica que molda e caracteriza uma forma juridica, sendo o com-
portamento social e as formas de postura para obter essa pro-
dugdo da vida organizada em interrelacdo com seus pares e
tendo o mesmo objetivo; por si esse tipo de afirmacdo anuncia
de imediato que o direito ndo é um produto da coercdo e da
regulacdo social, mas antes que isso se trata de um elemento de
organizagao social para fins de producdo vital. Ainda na se-
gunda parte, o autor refere que o desdobramento do direito se-
ria entdo fruto do acordo gerado nas contradi¢des da busca
desse objetivo, ou seja, a divergéncia social gerada na esfera di-
alética das diferencas oportuniza a capacidade de organizagdo
coletiva, a qual por meio do consenso estabelece um acordo

vivo”, e em conexdo com ele a satisfagao das necessidades para
a vida. A recuperacdo do sujeito ndo s6 é referida a um sujeito
intersubjetivo e a um sujeito da praxis de libertacdo, mas tam-
bém ao sujeito como sujeito vivo, como um ser corporal, pelo
que a satisfagdo das necessidades se constitui como um fato ra-
dical”. E prossegue: “O sujeito vivo evita que o sujeito da praxis
fique tao s6 em um sujeito pragmatista que aplica a razdo ins-
trumental em fungao do céalculo de utilidade. Esta é uma forma
de exercer a razdo que faz impossivel a reprodugdo da vida,
pois eventualmente significa o suicidio. Hinkelammert assinala
que entre os séculos XIV e XVI, nos inicios da Modernidade, ra-
cionalidade meio-fim, que é a racionalidade concebida a partir
do individuo e se caracteriza por ser a racionalidade econémica
hegemonica, se impde - ou se pretende impor - a sociedade in-
teira” (ROSILLO, 2014, pp. 16-17).

110



Lucas Machado Fagundes

sobre os padrdes do comportamento social do grupo; o conte-
udo desse consenso ja por si aufere capacidade de leitura juri-
dica.

Obviamente, essa leitura é particularizada a cada esfera
social, logo se aqui ndo se logra verificar a produgao sociojuri-
dica, tentar-se-a abaixo melhor exemplificar os fendmenos juri-
dicos com base na sociedade3.

De imediato se comega a perceber no pensamento desse
autor que o fendémeno juridico acaba por emergir no dissenso,
tendo no consenso a construgdo da sua forma. No entanto vale
lembrar que, para outro sociélogo do direito brasileiro, essa
afirmacao se traduz em:

[..] compreender o direito como fato social, e ndo
apenas como um conjunto de normas que formam
um sistema l6gico, disciplinador da vida em socie-
dade. [...] A realidade do mundo contemporaneo e

3 Entretanto, o que se pretende anunciar com a ideia de ir além
da leitura juridica do consenso, é verificar a critica construida
desde a perspectiva da insurgéncia anti hegemonica produzida
no dissenso, conforme os ensinamentos de Enrique Dussel na
esfera politica: “O poder dominante se funda em uma comuni-
dade politica que, quando era hegemonica, unificava-se pelo
consenso. Quando os oprimidos e excluidos tomam consciéncia
de sua situagao, tornam-se dissidentes. A dissidéncia faz perder
o consenso do poder hegemonico, o qual, sem obediéncia, se
transforma em poder fetichizado, dominado, repressor. Os mo-
vimentos, setores e comunidades que formam o povo crescem
em consciéncia da dominagdo do sistema” (2007, p. 99). Essa
perspectiva se verd na continuagao do texto tem um aparato cri-
tico na repolitizacdo do campo juridico, refletido desde uma
perspectiva dos ausentes da historicidade.
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a superacgdo inevitdvel dos formalismos estéreis,
pela procura imperativa de solu¢des aos problemas
humanos de convivéncia, vém impondo que se en-
care o fenomeno do direito como fato, ou seja, fato
social que condiciona suas manifestacdes e, sobre-
tudo, sua adequada compreensao. (ROSA, 2004, p.
32).

Essas afirmacoes em conjunto ndo buscam negar a pre-
tensiosa hegemonia do pensamento tradicional voltado as nor-
mas e as institui¢des do direito estatal, mas sim afirma-la como
incompleta e defasada pela sua prépria abrangéncia, no sentido
de que os elementos utilizados para legitimar a postura monista
acabam por excluir uma gama amplissima de possibilidades
que também possuem seus contetidos juridicos préprios.

Dentro de tal pensamento é produzida a redugao do fe-
noémeno plural a uma matriz extremamente restringida, tra-
tando a esfera legislativa como principal &mbito de verificagdo
do direito, fazendo com que a ampliagdo ocorra por meio dos
resultados da producao legislativa (efeitos gerados para toda a
sociedade).

Todavia nessa perspectiva o alcance do produto gerado
jando abarca mais a totalidade de onde emergiu seu germe, pois
as conflitualidades e o jogo de tensdo e interesses politicos ins-
titucionais, somados aos interesses midiaticos, tdo em voga atu-
almente, pautaram uma construgdo normativa alheia a diversi-
dade, que é reduzida em concepgdes autorizadas, para nao di-
zer legitimadas, de um processo legislativo.

Sendo assim, trata-se de recuperar as ideias que estes e
outros autores abordam quando das suas preocupagdes em ve-
rificar o direito como fendémeno ou fato social. Mais que realizar
contraposicao as perspectivas monistas, trata-se de demonstrar
aquilo que as tendéncias doutrinarias olvidam como juridico no
ambito social (a pluralidade).
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Para tal tarefa, deve-se justificar esse tipo de abordagem
segundo aquilo que recorda a pesquisadora cubana Mylai Bur-
gos Matamoros:

Para estudar o fendmeno social devemos levar em
conta seu ambiente. Uma disciplina social que se
considera critica deve estudar os fendmenos sociais
levando em conta a realidade como totalidade so-
cial. Perceber a realidade como uma totalidade so-
cial é compreender que os fendmenos sociais a se-
rem compreendidos sdo produto e se desenvolvem
no movimento dialético das rela¢des sociais, ou seja,
em constante processo de contradi¢do - processo
denominado praxis social. Esse processo contradi-
torio, dialético e complexo da realidade social pene-
tra na propria estrutura do fenémeno cognitivo.
Portanto, a percepgdo dos fatos sociais pelo pesqui-
sador sempre terd mediagdes, ou seja, condiciona-
mentos socioecondmicos e culturais decorrentes de
seu contexto histérico. MATAMOROS, 2013, p.
113).4 (tradugdo nossa)

4 Traducdo nossa: “Para estudiar el fenémeno social debemos
tener en cuenta su entorno. Una disciplina social que se consi-
dere critica debera estudiar los fenémenos sociales teniendo en
cuenta la realidad como totalidad social. Percibir la realidad
como totalidad social es entender que los fenémenos sociales a
comprender son producto y se desarrollan dentro del movi-
miento dialéctico de relaciones sociales, es decir, en constante
proceso de contradiccion - proceso denominado praxis social -.
Este proceso contradictorio, dialéctico y complejo de la realidad
social penetra hasta la estructura misma del fenémeno cognos-
citivo. Por tanto, la percepcion de los hechos sociales por el
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Quando se trata de analisar o fendémeno juridico alheio
a essas circunstancias, de imediato ja se estdo abreviando ele-
mentos que poderiam compor o resultado final de uma legisla-
¢do ou de uma normatividade. Prontamente, o que enseja a cri-
tica presente é auferir que o nascedouro de uma legislagdo qual-
quer ndo se confunde com a magnitude do fenémeno juridico;
este tampouco possui em seu desabrochar a ideia de consenso,
pois esse viria depois da emergéncia e do desdobramento da-
queles conflitos condicionantes, que foram mencionados acima
pela pesquisadora cubana. O consenso nao é a fonte do direito;
ao contréario, aquele é a conformacdo performativa deste ap6s a
ebulicdo enquanto fruto de uma légica conflituosa de disputa.

Nesse sentido, obrigatoriamente h& que se aceitar a na-
tureza do direito enquanto pluralidade juridica, seja na socie-
dade em que for, pois a ordem juridica estatal oficial nada mais
se trata do que um ambito restringido de perspectivas juridicas
as quais se convertem em hegemonia sobre outras, hierarqui-
zando desde pretensdes de poder, um modelo de juridicidade,
como recorda Claudio Souto, “[...] estado - o qual, como se viu,
mesmo em nossas sociedades globais, ndo é sendo um dos inu-
meraveis grupos sociais, embora o grupo social de importancia
acentuada” (SOUTO, 1981, p. 99).

Dessa forma, o que se pretende quando da analise do
fendmeno pelas lentes da ciéncia social é recuperar uma con-
cepcao critica que oferece sua perspectiva mais ampla do exame
do fendmeno, e ndo apenas a extensdo do seu resultado final,
mediado por instrumentos privilegiados e politicamente

investigador siempre va a tener mediaciones, es decir, condicio-
namientos socioeconémicos y culturales producto de su con-
texto histoérico”.
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hegemonizados por classes sociais dominantes, e com condi-
¢oes de disputa na seara social. Segundo Mylai Burgos Mata-
moros:

Portanto, levando em conta que a ciéncia social é
critica se for critica, - como descrito na segunda se-
cado deste ensaio - entdo, o direito de constituir a ci-
éncia social deve ser estudado a partir de um pro-
fundo exercicio reflexivo de questionar o que é pa-
dronizado e oficialmente consagrado ao nivel do sa-
ber, do discurso e do comportamento numa dada
formacdo social, na totalidade social. Sem ficar ape-
nas no uso da critica, ao mesmo tempo, serd possi-
vel detectar, discutir e conceber outras formas
emergentes, diferenciadas e pluralistas de préxis so-
ciojuridica. (MATAMOROS, 2013, p. 122).5 (tradu-
¢do nossa)

Eis a préxis socio-juridica como fonte da emergéncia do
fendmeno juridico na totalidade social. Essa ideia é a matriz do
embasamento para a andlise do pluralismo juridico de carater

5 “Por tanto, teniendo en cuenta que la ciencia social lo es si es
critica, - como se describe en el segundo apartado de este ensayo
- entonces, el derecho para constituir ciencia social, debera ser
estudiado a partir de un profundo ejercicio reflexivo de cuestio-
namiento de lo que se encuentra normatizado y oficialmente
consagrado en el plano del conocimiento, del discurso y del
comportamiento en una determinada formacién social, en la to-
talidad social. Sin quedarnos solamente en el empleo de la cri-
tica, a la vez, se podran detectar, dialogar y concebir otras for-
mas emergentes, diferenciadas y pluralistas de la praxis socio-
juridica”.
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critico. Sendo assim, ao perder-se essa configuracdo na pes-
quisa, perdem-se muitos elementos constitutivos da originali-
dade do fenémeno juridico enquanto desdobramento do feno-
meno social, pois a conduta e a coergao, que sao desdobramen-
tos deste, ja compdem o dmbito da consolidagdo do contetado
do direito como fruto das contradicdes, ou seja, ocupam a seara
da perspectiva consensual, ainda que em seus desdobramentos
processuais se venha a assistir a demasiadas disparidades, estas
seriam residuos daquelas matrizes as quais foram olvidadas.

Portanto a pluralidade juridica é um fato social, compre-
endendo por “social” toda agrupagao humana, e ndo apenas as
urbanas, mas também as campesinas, autdctones ou outros gru-
pos culturais ndo inclusos na ideia de civilizagdo moderna ou
até mesmo critica a esta, para os quais talvez a denominagao
mais adequada fosse comunitaria; porém no dmbito aqui pro-
posto essa estaria inserida na ideia de social, enquanto adequa-
¢do proposital.

Isto posto, o que caberia realizar a sociologia juridica en-
quanto disciplina critica e problematizadora do fendmeno juri-
dico? Para responder a essa indagagdo, Claudio Souto faz ques-
tdo de afirmar a tarefa primordial da sociologia juridica, menci-
onando que:

A tarefa fundamental da sociologia juridica é, de-
certo, definir o direito como fato social. E defini-lo
do modo mais preciso que se possa. Todas as outras
tarefas possiveis da sociologia juridica pressupdem
a delimitacao - ainda que essencialmente provisoria
e retificavel - do campo social do juridico. E, de fato,
inconcebivel que uma sociologia do direito possa
operar racionalmente sem que saiba, com um mi-
nimo de precisao, o que é direito. Ora, nem mesmo
esse minimo de precisdo necessdria operacional-
mente terd sido atingido, e isso mais ainda pde em
relevo a necessidade de uma preocupacao intensiva
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da parte dos sociélogos do direito com a delimita-
¢do deste como fato social. Delimitagdo que deve ser
feita a partir de uma observagado a mais ampla pos-
sivel da realidade social total. (SOUTO, 1971, p. 13).

Essa tarefa nada mais sintetiza que a busca pelo resgate
do fenémeno juridico nas suas origens, ou seja, ndo como um
retorno sintético de um produto para a sociedade, conforme a
pergunta realizada no inicio desta etapa, mas sim enquanto fim
da sociedade organizada para a produgdo da vida, algo que
deve ser compreendido na medida da perspectiva de inversao
de postura da pesquisa juridica, ndo desde os desdobramentos
e resultados, mas ante os proprios fatos geradores, que pela sua
natureza somente podem estar na sociedade mesma. Esta inver-
sao se pode chamar de anti-pragmatista, pois nao tem por fim
apenas dar um produto acabado como resposta imediata, mas
antes reconsiderar as posturas do embasamento e o ponto de
partida da pesquisa juridica, ampliando o horizonte do objeto
investigado para percepcao da realidade social total e a totali-
dade em que estdo inseridos os elementos desta, algo que ne-
cessariamente vai provocar uma distor¢ao no conceito operaci-
onal do direito, que deveré ser problematizado juntamente.

Em termos provocativos a dogmatica juridica se afirma
o pluralismo juridico como profanadoré, no caso juridico essa

6 “[...] El concepto de profanos, segtin Bordieu, es el que recoge
a aquellos hombres probos que resuelven conflictos pero que
desconocen el derecho y no obstante hacen uso de €l [...] 2) Los
profanadores del derecho son todos aquellos que desconocen el
derecho y no son reconocidos como expertos, pero no obstante
resuelven conflictos con elementos del propio derecho”
(ARIZA, 2010, p. 25)”.
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profanagdo se explica nas palavras do sociélogo e jurista colom-
biano Rosembert Ariza:

Revendo o que fazer com os profanos em termos
amplos, o dilema da justica informal fortalecendo a
légica autonomista desses administradores da jus-
tica, versus a logica daqueles que entao seriam co-
locados entre os administradores da justica do Es-
tado. [...] os contornos do subcampo onde se cum-
prem fundamentalmente as seguintes agdes sociais
que o caracterizam: uma agao clara de coesdo social;
[...] uma acdo evidente de inclusdo; [...] uma deci-
sdo mediada por critérios nado juridicos; [...] um
exercicio de autonomia e o reconhecimento de algu-
mas formas de autorregulagdo. [...] O subcampo do
profano é entdao o campo do social onde também se
configura como campo de participagdo democratica
e realizacdo do social.(ARIZA SANTAMARIA,
2010, p. 269).7 (traducdo nossa)

7“Revisando que hacer de los profanos del derecho en términos
amplios, el dilema de las justicias informales fortalecimiento de
la 16gica autonomista de estos administradores de justicia, ver-
sus la logica de los se situaria entonces entre los administrado-
res de justicia del Estado. [...] los contornos del subcampo
donde fundamentalmente se cumplen las siguientes acciones
sociales que lo caracterizan: una clara acciéon de cohesion social;
[...] una accién evidente de inclusién; [...] una decision me-
diada por unos criterios no legales; [...] un ejercicio de autono-
mia y el reconocimiento de unas maneras de autorregulacion.
[...] El subcampo de los profanos es entonces el campo de lo
social donde éste se configura ademas como un campo de par-
ticipacion democratica y de realizacién de lo social”.
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Diante disso, o que é proposto pelo sociélogo colombi-
ano é a mesma mirada que vem sendo delineada na busca dos
conteddos propriamente juridicos e no resgate da relagao social.
A profanagado da seara juridica normativa estatal encontra seu
lugar no reposicionamento da perspectiva do pensamento juri-
dico e mais: quando se trata da sociologia juridica, ndo apenas
utilizando essa como elemento que analisa os efeitos do conte-
tdo juridico oficial na sociedade, mas como resultado referen-
dado de uma concepgao do direito.

Cabe destacar que é possivel visualizar ao contrario; a
tarefa do sociélogo e jurista é justamente problematizar o pro-
prio contetido normativo em sua constituigdo, na busca de ele-
mentos e categorias necessarias para ampliagdo e melhor deli-
neamento do que se compreende por direito e sistema juridico.

Soma-se a isto aquilo que recorda José Geraldo de Sousa
Jr., ao recuperar a tarefa da sociologia a partir da obra de Ro-
berto Lyra Filho, com subsidios importantissimos para essa em-
preitada de inversdo da postura de observacao, frente ao pro-
cesso historico-social, da qual é tarefa da sociologia resgatar a
préxis juridica que possibilitaria o encontro do fenémeno juri-
dico com a vida social. (LYRA FILHO apud SOUSA JR., 2011, p.
131).

A totalidade social ndo é sempre algo desconectado e
pontual em uma andlise juridica; recordando a historicidade so-
cial, através da lembranca de Jestis A. de La Torre Rangel, em
citagdo a Rafael Altamira® (RANGEL, 2010): os fendémenos

8“[...] don Rafael Altamira - 1866-1951 -, que entendia muy bien
a la historia juridica ligada a la historia social, al sostener que
habia que explicar lo juridico ‘como una resultante de las cosas
extrajuridicas”. Aprofunda o autor em pardgrafo anterior: “[...]
No son historia de las instituciones juridicas, sino que preten-
den ser una historia de la juridicidad, quiero decir de lo juridico
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sociais também escondem em seus meandros e complexidades
o que a andlise mais formalista deixa escapar, gerando descon-
formidade no resultado final da pesquisa. Estas distor¢des com-
poriam os residuos “incompreensiveis” para os fenomenos ju-
ridicos, ainda mais quando esses residuos sao forcosamente en-
caixados no consenso que gera o ambito formal do direito - re-
gulacao.

Vale referir, diante dos ensinamentos de Roberto Lyra
Filho (1982), que a praxis juridica esta necessariamente mergu-
lhada em condicionamentos da construgao histérica e do apa-
nhado dialético das contradi¢des destas na conducdo da cotidi-
anidade da esfera social, os quais s6 adquirem sentido na pers-
pectiva do resgate da composicdo de que fazem parte. Essa ta-
refa histérica e sociolégica, recordada nas palavras do jurista
brasileiro, perfaz a complexidade e a dificuldade da andlise do
Pluralismo Juridico, impde a racionalidade indolente da moder-
nidade (SANTOS, 2011) uma tarefa que ndo lhe importa estudar
por sua propria preguica e postura politica frente a legitimagao
de um produto no qual pode embasar sua cultura monista, tra-
duzindo para o direito a mesma percepgdo - reducionismo
(des)caracterizador do campo juridico, sendo sistematizado em
no esquema legicéntrico do estado moderno.

A necessidade de uma sociologia juridica critica desde a
América Latina

Assim, como foi mencionado, busca-se uma sociologia
juridica critica e mais, uma sociologia juridica critica voltada

inmerso en lo social, en la medida que el derecho se explica ca-
balmente por la realidad social, y ésta tiene una explicaciéon
compleja, jugando en ello un papel importante el derecho
mismo” (RANGEL, 2010, p. XX).
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para a anélise dos meandros da realidade periférica latino-ame-
ricana, e essa deve encarar a tarefa objetivando encontrar os
pontos de integracdo do fendmeno juridico na vida social. Des-
tarte, como se definiria entdo uma sociologia juridica que leva
em consideracdo esses elementos? Ou ainda, para diferenciar-
se das sociologias juridicas tradicionais? A resposta vem da pro-
posta de Claudio Souto:

Essa definicdo poderia ser a seguinte: sociologia ju-
ridica é o ramo do saber cientifico que investiga o
fendmeno social juridico, na totalidade de seus as-
pectos e de sua dindmica, em correlagdo funcional
com a totalidade dos aspectos da realidade social e
de sua dinamica. Ou seja, de modo bem simples: a
sociologia do direito estuda o direito em correlacao
com a realidade social total. Ou ainda, se se prefere:
a sociologia juridica indaga a realidade social total
em fungdo do direito, estudando as relagdes recipro-
cas existentes entre tal realidade social total e o di-
reito. (SOUTO, 1971, p. 17).

Essa proposta tedrica definida nas palavras do sociélogo
brasileiro traduz as necessidades de uma sociologia juridica
para o contexto regional; ainda que ndo tenha mencionado a
historicidade como elemento identificador dos atores e das
perspectivas por analisar, mencionou a ideia de totalidade so-
cial e seu desenvolvimento, que somente deve compreender-se
enquanto produto de uma dindmica histérica contextualizada
por fendmenos intensos, tais como a titulo de exemplo para a
América Latina deve ser mediada pelo colonialismo e a coloni-
alidade no cenério de uma totalidade capitalista dependente.

Vale recordar que este tipo de definicdo nao busca igno-
rar as demais, porém visa a destacar um ponto de partida in-
vestigativo que valoriza o contexto préprio do pensamento re-
gional; estas ideias da tarefa sociolégica em consideragdo a
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praxis sociol6gica da realidade social e a inversdo anti-pragma-
tica mediada pela reconstrucado desmistificadora da historici-
dade critica, sdo indicios histéricos de uma sociologia juridica
propria, que em sua matriz teérica ainda dialoga com as verten-
tes externas, mas que em sua materialidade se insurge com au-
tenticidade e originalidade, por meio dos imperativos constitu-
tivos como disciplina marginal na contextualidade juridica re-
gional.

Dessa maneira, ndo se pode deixar de verificar a busca
de tal sociologia enquanto ampliagdo do conceito de direito, se
ao mesmo tempo em que esta sociologia definida desde a geo-
politica e a geoepistémica propria do continente busca destacar
seu lugar na ciéncia, também intenta desestabilizar os paradig-
mas produzidos pela racionalidade juridica moderna, fruto do
trabalho investigativo com estes aparatos antes mencionados;
légico que isso redunda em uma concepgdo do direito também
adequada aos seus propdsitos,

[...] uma Cclassificacdo operacionalmente impor-
tante, do ponto de vista do conhecimento cientifico
do direito serd aquela que distinga este tltimo em
direito refletido e direito espontdneo. Tudo indica
que tal distingdo seja de grande utilidade para o es-
tudo cientifico das relagdes de influéncia reciproca
entre direito e manifesta¢des tipicas da vida social
total. De fato, valera distinguir o direito como pro-
duto de conhecimentos cientificos refletidos e atual-
mente insuperaveis (direito refletido) e o direito
como produto de certos conhecimentos esponta-
neos, daqueles que a ciéncia atual ndo possa contra-
dizer ou inova - conhecimentos esses correspon-
dentes a todo um mundo de espontaneidade social
(direito espontaneo). Observe-se, pois, que as regras
juridicas espontdneas ndo sdo menos racionais que
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as regras juridicas que se firmaram de maneira re-
fletida. (SOUTO, 1971, p. 114).

Essa distingao realizada informa para os desdobramen-
tos fetichistas® do fendmeno juridico, pois a perspectiva do en-
sinamento pode ser refletida enquanto ao ambito do reducio-
nismo produzido pelo modelo cientifico tradicional. Claudio
Souto quer delinear, com estas defini¢des do direito, concepgdes
mais completas dos fendémenos juridicos, mas também observar
para a diminuicdo operada na concepgao monista enquanto va-
lidade da ordem juridica estatal, reduzindo o impacto da espon-
taneidade ao aparato institucional legitimador.

Para uma pesquisa que envolva a ideia de pluralismo
juridico, o direito espontaneo ocuparia o mesmo lugar que o di-
reito refletido, que se torna apenas mais um na seara social,

9 “Llamamos fetichizacién al proceso por el que una totalidad
se absolutiza, se cierra, se diviniza. La totalidad politica se feti-
chiza cuando se adora a si misma en el imperio (3.1.5) o en el
totalitarismo nacionalista (3.1.6). La totalidad erética se feti-
chiza cuando es constituida por la fascinacién del falo perverso
de la ideologia machista (3.2.5-2.6). La totalidad cultural se feti-
chiza cuando la ideologia imperial o ilustrada elitista aliena la
cultura popular (3.3.6) o castra al hijo (3.3.5). El fetichismo es la
muerte de la totalidad, del sistema, del discurso” (DUSSEL,
2011, p. 155). Desse ensinamento da filosofia da libertacao de
Dussel deduzimos que o fetichismo juridico é produzido
quando a concepcao de direito é reduzida ao monismo legal do
pensamento e da cultura juridica moderna, ao encerrar a com-
preensao juridica dentro dessa légica se olvida o pluralismo de
produgdo normativa social e juridica, se diminui o impacto de
uma interpretacdo juridica mais ampliada e despolitiza o direito
em sua capacidade de libertagao.
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contudo sendo priorizado na anélise o primeiro, pela sua pro-
pria natureza. Isso equivaleria situar a sociologia juridica latino-
americana como quebra de paradigma na racionalidade mo-
derna operada pela razdo metonimical® a que se refere

10 “ A razao metonimica é obcecada pela ideia da totalidade sob
a forma de ordem. Ndo compreensdo nem accao que ndo seja
referida a um todo e o todo tem absoluta primazia sobre cada
uma das partes que o compdem. Por isso, hd apenas uma légica
que governa tanto o comportamento do todo como o de cada
uma das partes. H4, pois, uma homogeneidade entre o todo e
as partes e estas ndo tém existéncia fora da relacdo da totali-
dade. As possiveis variagdes do movimento das partes ndo afe-
tam o todo e sdo vistas como particularidades. A forma mais
acabada de totalidade para a razao metonimica é a dicotomia,
porque combina, do modo mais elegante, a simetria com a hie-
rarquia. A simetria entre as partes é sempre uma relacdo hori-
zontal que oculta uma relagdo vertical” (SANTOS, 2006, p. 95).
Em termos explicitos se trata de uma racionalidade de produ-
¢do da monocultura, operando na monocultura do saber, que
possui na sua esfera de particularidade a ignorancia, a mono-
cultura do tempo linear, fundada na dicotomia avangado/atra-
sado, monocultura da naturalizacdo da diferenca, que serve
para naturalizar hierarquias sociais, resultando na dialética su-
perior e inferior, ainda, operando na légica de escalas dominan-
tes entre o universal e local, e por fim a ideia que fundamenta o
desenvolvimentismo moderno, calcado na légica de monocul-
tura produtivista capitalista (dicotomia do improdutivo/pre-
guicoso). Resumindo seria a produgdo do ignorante, residual, o
inferior, o local e o improdutivo/preguicoso. Estas instancias
tém o objetivo primordial de resumir o presente ao que existe,
ou ao que é permitido por esta razao existir, como preparagao
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Boaventura de Sousa Santos, ao saber que esta encontra-se cal-
cada no reducionismo das experiéncias validadas pela concep-
¢do cientifica moderna, bem como legitimada em processos de
producdo do conhecimento em que métodos pré-estabelecidos
pelo centro geopolitico mundial definem como validos, ou en-
tdo pelos “templos” tedricos que ecoam no mundo ocidental
através de perspectivas epistémicas colonizadas.

Afinal, trata-se de desmitificar essa faldcia reducionista
e, no caso da América Latina, importa a tarefa de descolonizar
esta leitura cientifica e ampliar o cAnone moderno desde a de-
sestabilizacdo a partir da existéncia de outras perspectivas nao
referendadas pela ciéncia na modernidade, ao contrario enco-
bertas pela racionalidade positivada que esta produziu. Con-
tudo, desde uma perspectiva sociojuridica, visualizando a plu-
ralidade de juridicidades que irrompem na cotidianidade fatica
das zonas marginais, enquanto produgdo da autonomia e da au-
todeterminagdo desde as necessidades que lhe ddo conteddo e,
se os paradigmas que justificam esta racionalidade nao aceitam
desde a justificacdo interna de seu pensamento &, pois, tratar-se
de reafirmar o modelo colonialista desde o seu &mago hegemo-
nico, em que a aceitabilidade de uma contra hegemonia seria
um movimento propicio em parte a esta reafirmacao; algo limi-
tado em vista de um projeto mais amplo, ja que sua prépria con-
cepcao de aceitabilidade contra hegemonica poderia surtir efei-
tos imediatos, mas se dobraria frente aos resultados mediatos
da racionalidade proléptica.l!

para um futuro, inalcangavel, infalivel, incontrolavelmente con-
trolado pelas experiéncias comprovadas da ciéncia moderna.

1 “A razdo proléptica é a face da razdo indolente quando con-
cebe o futuro a partir da monocultura do tempo linear. Esta mo-
nocultura do tempo linear, ao mesmo tempo que contraiu o pre-
sente, como vimos atras ao analisar a razdo metonimica, dilatou
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Consequentemente a estes fatores, o que se trata de ob-
jetivar diante dos principios profanadores e que verificam o di-
reito desde a esfera da facticidade social na geografia da perife-
ria socio-histdrica-econdmica-politica é a produgao de anti he-
gemonia, como critica radical a totalidade social colocada como
periférica.

Desta forma, é importante retomar a perspectiva do de-
bate sobre Direito e fato social, no qual cabe recordar a observa-
¢ao que vem acompanhada do desdobramento da classificagao
que realiza o sociélogo pernambucano Claudio Souto:

O direito, fator que é da vida social total, havera de
ser estudado tomando-se em consideragédo as diver-
sas manifestacOes tipicas dessa vida social, que
mantém entre si correlagdes funcionais, e com as
quais, por sua vez, o fendmeno social juridico, como
fendmeno social particular, mantém correlacdes de
influéncias reciprocas. Cumpre, porém distinguir,

enormemente o futuro. Porque a histéria tem o sentido e a dire-
¢do que lhe sdo conferidos pelo progresso, e o progresso nao
tem limites, o futuro é infinito. Mas porque o futuro esté projec-
tado numa direcdo irreversivel ele é, como bem identifica Ben-
jamim, um tempo homogéneo e vazio. O futuro é, assim, infini-
tamente abundante e infinitamente igual, um futuro que, como
salienta Marramao, so existe para se tornar passado. Um futuro
assim concebido ndo tem de ser pensado, e é nisto que se fun-
damenta a indoléncia da razdo proléptica”. (SANTOS, 2006, p.
115). Portanto com o alargamento do futuro se instala a Razao
Proléptica, se entende estar fechado e concluido no paradigma
epistemoldgico da modernidade ocidental, legitimada por um
sistema juridico mecanico e legitimador de um sistema a-poli-
tico reduzido ao dado ou permitido.
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como vimos, o direito como produto de conheci-
mentos cientificos refletidos e atualmente insupera-
veis e o direito como produto de certos produtos de
conhecimentos cientificos refletidos e atual - ndo
possa contradizer ou inovar - conhecimentos esses
correspondentes a todo um mundo de espontanei-
dade social. As regras juridicas espontaneas, por-
tanto, ndo sdo menos racionais que as regras juridi-
cas firmadas de modo refletido a partir de dados de
ciéncia. (SOUTO, 1971, p. 169).

Essa perspectiva estaria inserida em uma sociologia ju-
ridica mais atualizada naquela ideia das sociologias das ausén-
cias e das emergéncias que recorda Boaventura de Sousa Santos
(2004, p. 777-821), pois é visualizada desde o confronto de con-
cepgdes juridicas tipicas das sociedades envolvidas em contex-
tos complexos, dada a realidade histérica construida pela pro-
ducdo da marginalidade ou da exclusdo social, e mesmo pela
postura de um modelo juridico alimentado em fontes cientificas
que reduzem o fendmeno ao ambito institucional autolegiti-
mado em esquemas estruturais (sistemas politicos) que o sus-
tentam.

A ampliagdo ao direito espontaneo trata novamente de
expor ao campo tradicional do direito um apelo a verificagao de
outras facetas da producao do justo, com categorias e elementos
proprios, uma reflexdo atualizada e insurgente, critica e refle-
xiva desde as contingéncias que forcam sua geracdo enquanto
espontaneidade natural de qualquer organizacdo social que
busca elaborar meios adequados a producao da vida.

Contudo, vale referir que essa proposta ndo se encontra
permeada de certezas transcendentais, nem tampouco é imune
a critica; trata-se apenas de uma insinuacdo que visa a escapar
da opressora visao cientifica tradicional do direito, verificado
sob o ambito social como produto de um determinado nicho so-
cietdrio e produzido para esse, olvidando a ampla maioria em

127



Pluralismo juridico

suas perspectivas, porém submetidas aos efeitos do reducio-
nismo mencionado. Justamente ao mergulhar o fenémeno juri-
dico em seu habitat original antes de ser aparelhado e sistema-
tizado por um ambito formal, ou seja, antes da deformagao sin-
tética da concepgao monista, Claudio Souto visa a dimensionar
a complexidade do desenvolvimento do fenémeno juridico
frente a realidade total que se propde regular ou organizar.

A inversdo antipragmatica busca primeiro compreender
a amplitude do fendmeno e seus desdobramentos frente a con-
tingéncia geradora da sua sintese normativa, trata-se de um tra-
balho de maior complexidade, mas que encontra ai a plurali-
dade de juridicidades que é evidenciada quando do resultado
concreto do fendmeno juridico j4 dado em seus desdobramen-
tos processuais.

As dificuldades recordadas se resumem no problema da
classificagdo sociojuridica operacional do direito plural:

Assim como a sociologia ndo consegue classificar os
grupos sociais sendo de modo essencialmente rela-
tivo e operacional, em uma situacdo analoga se situa
a Sociologia juridica quanto ao problema da classi-
ficagdo do direito. Ou seja: esta classificacdo ndo
consegue ser sendo essencialmente relativa, a de-
pender da perspectiva porque se encare o fendmeno
juridico, e operacional - e isso quando ndo chegue a
ser equivocada. (SOUTO, 1971, p. 165).

Este tipo de incerteza ndo caberia dentro da concepgao
cientifica da modernidade indolente, pois ndo teria uma res-
posta ou produto significativo para os fins politicos de domina-
¢do, elementos necessérios para reproduzir a perspectiva colo-
nizada no campo juridico para América Latina. A dificuldade
de compreensao da praxis juridica na totalidade histdrica e so-
cial da realidade do continente nao se traduz em abandono pro-
posital por falta de qualificacdo cientifica; estaria mais

128



Lucas Machado Fagundes

envolvida na descaracterizagdo produzida pela mentalidade co-
lonizada como instrumento de dominacdo para imposicao de
um pensamento juridico alheio.

O que o autor anuncia acima ndo se trata de uma con-
cepcdo desestimulante ou mesmo desconstrutivista da pes-
quisa; ao contrdrio, particularmente se interpreta que, ao inver-
ter o polo de observacdo da pesquisa sociojuridica, em especial
no continente, tendo em conta a historicidade, a praxis social e
a conjugacao ampliada do direito espontaneo, sao imprevisiveis
quaisquer resultados concretos para a reproducdo de um sis-
tema juridico operacionalizado dentro da légica em que traba-
lha o direito moderno; logo este tipo de analise logra desestabi-
lizar a acepgao juridica monista, ampliando o debate e, conse-
quentemente, a compreensao do direito desde um horizonte
que visa as contingéncias locais dos sujeitos histéricos.

Portanto, desde esta exposicdao, em que comportaria
analisar a perspectiva da sociologia juridica? Trata-se da busca
da afirmacdo de uma concepgdo juridica critica, recuperando
aquilo que se trata da principiologia do Direito Achado na Rua,
em que o objetivo é: “[...] atribuir propriamente direito ao que
emerge de sua fonte material -o povo - e de seu protagonismo
a partir da rua - evidente metafora da esfera publica” (SOUSA
JR., 2011, p. 14); compreendendo, conforme o pesquisador da
Universidade de Brasilia, que o direito se faz no processo histo-
rico de libertagdo (LYRA FILHO apud SOUSA JR., 2011, p. 18).

Deve-se mostrar nas contradicdes da lei e da justica a
abertura da consciéncia libertadora, superando as contradicdes,
e mais que isso: na mirada histérica comprometida com o social,
uma superacdo histérica das mazelas que geram as contradi-
¢Oes dialéticas, visando as alternativas no horizonte transcen-
dente da totalidade moderna e alcangando uma postura critica
ana-dia-lética (DUSSEL, 2011).

Novamente revisitando as fontes de Roberto Lyra Filho
por José Geraldo S. Jr, uma importante distingdo que
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estabeleceu em torno da sociologia do direito e juridica, até o
presente momento ndo foi estabelecida, assim vale referir que:

Neste ponto, Lyra Filho oferece uma distingdo sin-
gular, uma vez que todos os demais autores empre-
gam indistintamente as expressdes “sociologia juri-
dica” e “sociologia do direito”, expressdes que, se-
gundo ele, representam duas maneiras de ver as re-
lagdes entre sociologia e direito, constituindo, por-
tanto, abordagens diferentes, apesar de interligadas
em um intercAmbio constante. Assim, “falamos em
sociologia do direito, enquanto se estuda a base so-
cial de um direito especifico” e se faz a analise, por
exemplo, de como o direito positivo oficial reflete a
sociedade na qual se aplica; ja a “sociologia juridica,
por outro lado, seria o exame do direito em geral,
como elemento do processo sociolégico, em qual-
quer estrutura dada”, de tal sorte que lhe pertence,
por exemplo, o estudo do direito como instrumento,
ora de controle, ora de mudancas sociais. (LYRA
FILHO apud SOUSA JR., 2011, p. 41).

Isso pode delimitar melhor a diferenciagdo na postura
ampliada do direito, pois ao tratar de um conceito juridico no
campo sociolégico, conforme se vem operando desde a inver-
sdo anti pragmatica, a ideia de sociologia juridica cumpre a ta-
refa de recuperar a importancia do processo sociolégico para o
direito como um todo, ao passo que a especificidade da socio-
logia do direito trataria de abarcar a especificacdo de uma par-
cela (oficial) da concepgao juridica social.

Se ao menos essa tipificacao serve para delimitar algu-
mas posturas, estaria em perfeito acordo com este estudo, ainda
que se possa fundamentar melhor a distin¢ao; contudo, da ma-
neira que estd, cumpre sua tarefa presente, deixando-se para
outros espacos sua discussao acerca da divisao estabelecida.
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Mesmo assim, cabe considerar que aquilo que se deno-
minou direito na perspectiva sociolégica, encontra-se dentro da
compreensdo normativa do que Lyra Filho compreende: “[...] o
direito, assim, ndo como a norma em que se exteriorize, sendo
como ‘enuncia¢do dos principios de uma legitima organizagao
social da liberdade’”” (LYRA FILHO apud SOUSA ]R., 2011, p.
46); insinuagdes que ndo encerram o debate, mas conduzem a
outros espacos em que a teoria do direito seria melhor despida
como campo de reflexao.

Diante disso, o objetivo da postura em verificar o direito
como fato social, e por essa via contestar a pergunta inaugural
da presente etapa, em torno do marco do direito na sociedade,
ndo apenas pensando em buscar os fundamentos oriundos do
fendmeno juridico, mas antes pensando em recuperar uma
identidade sociojuridica politizada e comprometida com a lei-
tura da realidade prépria, que possa levar a construgao do pen-
samento original e auténtico para uma sociologia juridica la-
tino-americana, algo que se pode recordar nas palavras de José
Geraldo de Sousa Jr., em citacdo a filésofa Marilena Chaui,
como a capacidade transformadora do direito politizado.
(CHAUTI apud SOUSA JR., 2011, p. 134).

O fato de colocar o direito oficial como apenas uma das
manifestagdes sociais de juridicidade inaugura uma posigao
doutrinaria insurgente, em que fica comprovado que a pureza
do direito ndo reside em sua configuracdo como fendémeno ho-
mogeéneo, bem como nao estd em sua desconexao com o mundo
dos fatos. O direito deve acompanhar a histéria e as transfor-
magoes sociais. Talvez a andlise juridica se encontre mais rica
quando do exame da impureza do direito, encontrado na sua
forma “bruta” e “natural” junto da sociedade de onde emerge
livremente, contrariando o movimento kelseniano de purifica-
cdo do direito.

No entendimento de outro estudioso da temética socio-
l6gica, Joaquim Falcao (1988), existe uma funcdo na pesquisa do
pluralismo juridico que é constatada pela importancia do tema
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no campo dos fatos sociais, ou seja, no &mbito da sociologia ju-
ridica.

Essa perspectiva busca analisar a desconexao do direito
oficial com a realidade como campo especifico em que brota a
insurgeéncia de um direito calcado nas circunstancias e nos fatos
oriundos das contingéncias histdricas geradas pelas mazelas de
uma totalidade dominadora, hegemonica e opressiva. Assim,
percebe o autor que a convergéncia da necessidade fatica com
conjunturas dessa desconexdo legal do estado gera os fatores
para o rompimento da ordem estatal, logo:

De tudo resulta que a explicagao tedrica pretendida
ndo pode ser unilateral. O principal desafio é expli-
car a natureza das rela¢des entre direito estatal e as
manifestacdes normativas nao-estatais. A explica-
cao tem que ser abrangente. O pluralismo juridico
nao se confunde, pois com a defesa do direito nao-
estatal. Seu principal esforco tedrico é explicar a
convivéncia contraditéria, por vezes consensual e
por vezes conflitante, entre os vérios direitos obser-
vaveis numa mesma sociedade. (FALCAO, 1988, p.
115).

Diante disso, tendo em conta a leitura dos conflitos vi-
vos na sociedade, trata-se de lutar por transformagdes. A partir
do referido, entende-se no ambito do estudo que os sociélogos
juridicos destacam um importante trabalho teérico de recons-
trucdo do sentido da legitimidade no campo do direito, resga-
tam também o sentido social da normatividade e observam que
existe uma compreensdo de justica legal e uma compreensao de
justica social, que muitas vezes entram em forte contradicao,
evidenciando algo de errado nos aparatos normativos e na pos-
tura politica do estado.

Recorda Antonio C. Wolkmer, também com base em
Lyra Filho, que:
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E preciso notar, consoante Lyra Filho, que a princi-
pal “[...] inversdo que se produz no pensamento ju-
ridico tradicional é tomar as normas como direito e,
depois, definir o direito pelas normas, limitando es-
tas as normas do estado e da classe e grupos que o
dominam”. [...] A tarefa de pensar e transformar a
ordem existente obriga a ter presente que a estru-
tura social é atravessada pela coexisténcia conflitual
e pelo pluralismo de normas juridicas geradas pela
divisao de classes entre dominantes e dominados. E
no bojo do pluralismo juridico insurgente nao-esta-
tal que se tenta dignificar o direito dos oprimidos e
dos espoliados. (LYRA FILHO apud WOLKMER,
2001, p. 213).

Ademais, reconhecendo o cariter do direito advindo
das necessidades populares, inserido no processo de superagao
das contradic¢des entre o direito oficial e o direito nao oficial -
que nasce das ingeréncias dos movimentos sociais na realidade
fatica pela exigibilidade de uma justica social -, e recordando a
experiéncia do direito achado na rua, é natural relacionar o plu-
ralismo juridico com a libertacdo, para assim expandir o tema
para além do reconhecimento dos direitos, localizando tal te-
matica no dmbito da superagdo dos suportes histéricos opres-
sores produzido pelo direito oficial.

Nesse sentido, salienta o tedrico do direito Luiz Fer-
nando Coelho:

Mas idéntico discurso pode legitimar a producao
normativa engendrada a partir dos movimentos so-
ciais: seu projeto ndo é a mera atribuicdo ou reco-
nhecimento normativo social: ndo é uma procura de
novos critérios limites do direito positivo, nem a
substituicido dos fundamentos metafisicos do
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direito por fundamentos éticos ou socioldgicos. Seu
projeto politico é o da conquista dos espagos norma-
tivos pela organizacdo social dos oprimidos, pri-
meiro passo no sentido da libertacdo. (COELHO,
2003, p. 443).

Esses limites da postura ou da estratégia politica esta-

riam inseridos no ambito da dentncia acerca da possibilidade
emancipatéria do direito, que é problematizar, sob uma pers-
pectiva sociolégica de libertacado, a libertagdo como superagao
da totalidade histérica colonizada. Contudo, isso ajuda a fun-
damentar uma definicdo do direito mais evidente que aquela
acima mencionada, pois agora ja se tem bem definido qual a fi-
nalidade de uma sociologia juridica latino-americana pensada
a partir da realidade de libertagdo e que anuncia os objetivos
que se propdem insurgentes; trata-se de:

134

Reconhecemos que o direito é lei, um conjunto de
normas, mas nao é so isso, elas também constituem
direitos subjetivos, faculdades de pessoas e grupos
sociais sobre o que é seu, e mais ainda, lei sdo as coi-
sas e/ou comportamentos devidos a outros, este é
justo objetivo, como concretizacdo da justiga. Por
outro lado, o Estado ndo é a tnica fonte de produ-
¢do juridica. Os usos e costumes, os principios ge-
rais do direito, a propria realidade, natureza e his-
toria dos seres humanos e das coisas, produz a juri-
dicidade. O direito nasce do povo; das relacées in-
ter-humanas, das lutas e reivindica¢des de varios
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grupos. (DE LA TORRE, 2010, p. 58).12 (tradugdo
nossa)

Em outro espaco aparece:

Com efeito, o direito, a juridicidade, é um fenémeno
social complexo que ndo se esgota nas leis ou nor-
mas legais, que sdo o sentido mais usual que se da
ao termo “direito”. O fendémeno juridico, o mundo
do direito, também é formado por outros direitos
subjetivos ou faculdades das pessoas ou grupos so-
ciais, que constituem a base propriamente dita dos
direitos humanos; pelas ideias, aspiracdes e concre-
tizagdes de justica e pelo reconhecimento sisteméa-
tico do préprio fendmeno juridico, que constitui o
objeto da ciéncia do direito. (DE LA TORRE, 2004,
p- 314).

A abordagem realizada acima, é um exercicio de situar
o fendmeno juridico como manifestacao social complexa e pro-
duto da realizagdo humana em sua capacidade intersubjetiva,

12 “Reconocemos que el derecho es ley, conjunto de normas,
pero no soélo es eso, constituyen también derechos subjetivos,
facultades de las personas y los grupos sociales sobre lo suyo, y
ademas, derecho es las cosas y/o conductas debidas a los otros,
esto es lo justo objetivo, como concretizacion de la justicia. Por
otro lado, el Estado no es la dnica fuente de produccién de lo
juridico. Los usos y costumbres, los principios generales del de-
recho, la realidad misma, naturaleza e historia, del ser humano
y de las cosas, produce juridicidad. El derecho nace del pueblo;
de las relaciones interhumanas, de las luchas y reivindicaciones
de diversos colectivos.”
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também é possivel afirmar que o mesmo fendmeno juridico esta
imerso nos seguintes fatores: nas relacdes sociais complexas e
multifacetadas, em um processo histérico conturbado - pri-
meiro pelo colonialismo e atualmente pela colonialidade do po-
der e do saber -, em uma ordem econdémica injusta, privatista e
individualizante, em resumo capitalcéntrica adjetivada de mo-
dernidade.

Nesse cendrio, aparecem manifestagcdes juridicas na
margem do direito oficial, que sdo resultado das necessidades
de sobrevivéncia que perpassam os sujeitos sociais em suas di-
versas demandas de materialidade para producdo da vida em
sua plenitude, algo que se encaixa na proposta do direito
achado na rua - que resgata um contetido politizado e compro-
metido com a justica social -, e também recupera a faceta juri-
dica inserida nos elementos mencionados acima.

Segundo De La Torre Rangel (DE LA TORRE, 2004, p.
314), as necessidades ganham forca juridica no momento em
que se transformam em exigéncias e busca de satisfacdo mate-
rializada em processos politicos de exigéncia. De acordo com o
professor mexicano, isso seria:

Da perspectiva dos direitos subjetivos - dos direitos
humanos expressados como necessidades, como re-
clamos, como demandas - é questionado o sistema
social, o politico e 0 econdmico. E é dessa forma que
o mundo juridico é sacudido em sua integridade,
pela provocacdo a justica que fazem as comunida-
des pobres. O comego do pluralismo juridico funda-
se - radica-se - na exigéncia de direitos. (DE LA
TORRE, 2004, p. 314).

Consequentemente, provocar reflexdes dentro da pers-
pectiva sociolégica do campo juridico como fendmeno advindo
da complexidade dialética das relagdes sociais incluidas em
processos histéricos de marginalizacao e de dominagéo, busca
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incessante pelas matrizes plurais para superacdo ana-dia-lética
da totalidade moderna.

Ora, a insercdo do pluralismo juridico nessa seara de
pesquisa visa a ampliar o debate pelo viés da criticidade como
vertente desestabilizadora da racionalidade tradicional do pen-
samento juridico formal.

Nao obstante, o jurista espanhol David Sanchez Rubio
consolida o pensamento sécio-histérico em termos da leitura do
pluralismo juridico, quando afirma:

Minha conclusao da histéria, dirigida tanto ao estu-
dante como aos leitores desta obra, é a seguinte:
quando falamos do fenémeno do pluralismo juri-
dico, nosso posicionamento dependera nao apenas
da concepcao que temos sobre o que é direito (como
um pantano relacionado a muitos fatores que fazem
com que nao seja possivel reduzi-lo a si mesmo),
mas também da disposigao e capacidade que temos
de visualizar, relacionar e vincular os distintos ele-
mentos do mundo no qual vivemos e somos parte,
no qual o juridico é uma das partes integrantes.
(SANCHEZ RUBIO, 2010, p. 52).

A interpretacdo que se pode fazer da citagdo é a neces-
sdria conexao da leitura da Sociologia Juridica pluralista com a
esfera do sistema-mundo (WALLERSTEIN, 2005) e da interdis-
ciplinaridade que deve operar na pesquisa juridica quando
atrelada a ciéncia social como disciplina que amplia o canone
de leitura para formacao da criticidade.

Logo, especifica Sanchez Rubio, como operar pela edifi-
cacao socio-histdrica a partir da realidade concreta e dos sujei-
tos:

Ainda ha que se ter em conta quais sao os atores so-
ciais que consideramos como parte do processo de
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criacdo da realidade e, no caso do direito, do pro-
cesso de sua criacdo, interpretagcdo e uso. Por essa
razdo podemos conceber o mundo juridico como
um sistema tnico, independente do contexto histo-
rico, social, cultural, politico e econdémico, ou, ao
contrédrio, compreendé-lo como um sistema ou vé-
rios sistemas inter-relacionados e vinculados com
diversos elementos que constituem a vida em soci-
edade, na qual os seres humanos participam de
muitas formas no processo de construcdo de sentido
das normas juridicas. [...] Nesse processo de distin-
cdo e diferenciacdo conceitual, adotaremos uma
concepgao mais monista-estatista ou mais pluralista
segundo nossa concepcdo acerca do ponto no qual
reside a centralidade e as chaves fundamentais do
campo do direito. (SANCHEZ RUBIO, 2010, p. 52).

Localizado o &mbito de delimitacdo do direito como fato
social pela perspectiva desestabilizadora do pensamento juri-
dico moderno, como tarefa de uma sociologia juridica, em espe-
cial atencao aos aspectos s6cio-histéricos sob uma mirada con-
creta do sujeito oprimido, inserido na relagdo dialética de uma
sociedade complexa. Posto dessa forma, agora pode-se avancar
para a segunda etapa do estudo.

Enfoques do pluralismo juridico: a divisao sociolégica e an-
tropolégica do tema

Diante da exposi¢do acima, em que o pluralismo juridico
foi refletido na ordem da sociologia juridica, em especial enfo-
que dado para América Latina, vale ter em conta os elementos
que logram diferenciar a abordagem do mesmo tema realizada
por outras disciplinas, entre essas a antropologia juridica, afinal
causa certa dificuldade no momento de estabelecer os limites
fronteirigos dos dois enfoques - o sociolégico e o antropolégico.
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Antes disso, cabe destacar apenas alguns elementos que
poderiam servir de justificativa para a abordagem pela sociolo-
gia juridica, ndo contendo a intencdo de causar uma separagao
estanque, ao contrario, apenas delimitar os campos de percep-
¢do, sem, contudo negar a relagdo interdisciplinar.

Para tal empreitada, é til a perspectiva de Boaventura
S. Santos no dmbito do estudo do pluralismo juridico, quando
delimita teoricamente as abordagens:

Assim, o primeiro desafio de qualquer estudo sobre
pluralidade juridica é a definicao do direito. Atual-
mente, com a ampliagdo do escopo de andlise do
pluralismo juridico, essa tarefa torna-se ainda mais
ardua. Como expliquei em outro lugar (SANTOS,
1979b, p. 65-66), essa necessidade de rever o con-
ceito de direito a luz do novo pluralismo juridico
também pode ser explicada pelas transformacdes
sofridas pela divisdo do trabalho cientifico entre so-
ciologia e ciéncia .antropologia da segunda metade
do século XX.Em geral, a sociologia e a antropologia
do direito compartilhavam trabalhos cientificos de
tal forma que a primeira se dedicava ao estudo das
sociedades industrializadas, enquanto a segunda se
dedicava ao estudo das sociedades “primitivas’.O
que aconteceu foi que a partir dos anos sessenta,
com a independéncia dos paises colonizados, as
fronteiras do campo de conhecimento de ambas as
disciplinas foram ampliadas. Dessa forma, a socio-
logia passou a se dedicar ao estudo das sociedades
‘subdesenvolvidas’, do terceiro mundo, e a antropo-
logia também voltou sua atengdo para as sociedades
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industrializadas. (SANTOS, 2009, p. 55).13 (tradugédo
nossa)

E perceptivel aquilo que separa os dois campos discipli-
nares de analise justificada pelo contexto do objeto estudado:
com a mudanga na geopolitica mundial amplia-se e confun-
dem-se os elementos contextuais, havendo uma mescla e colo-
cando como perspectiva de estudo o didlogo interdisciplinar e
complementar entre ambas.

Até entdo, o que se tem em maos seria essa afirmacdo
que em muito pouco auxilia na dimensao delimitativa que se
pretende nessa breve incursao.

13 “De ahi que el primer reto de cualquier estudio sobre la plu-
ralidad juridica sea la definicion del derecho. Actualmente, con
la ampliacién del &mbito de anédlisis del pluralismo juridico,
esta tarea se hace atin mas ardua. Como expliqué en otro lugar
(SANTOS, 1979b, p. 65-66), esa necesidad de revisar el concepto
de derecho a la luz del nuevo pluralismo juridico también
puede ser explicada por las transformaciones que sufri6 la divi-
sion del trabajo cientifico entre la sociologia y la antropologia a
partir de la segunda mitad del siglo XX. De manera general, la
sociologia y la antropologia del derecho se repartian el trabajo
cientifico de forma tal que la primera se dedicaba al estudio de
las sociedades industrializadas, mientras que la segunda se de-
dicaba al estudio de las sociedades “primitivas’. Lo que ocurrié
fue que a partir de la década de los sesenta, con la independen-
cia de los paises colonizados, se ampliaron las fronteras del
campo de conocimiento de ambas disciplinas. De ese modo, la
sociologia pas6 a dedicarse al estudio de las sociedades ‘subde-
sarrolladas’, del tercer mundo, y la antropologia volcé su aten-
ciéon también en las sociedades industrializadas”.
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Contudo curiosamente os autores colombianos Mauri-
cio Villegas e Cesar Rodriguez!4, verificam na pesquisa que en-
volve o pluralismo juridico uma analise que comportaria trés
dimensdes: cultural, sociolégica e institucional, as quais se en-
tendem como proposta de divisao material para pesquisa.

Sendo assim, na primeira dimensao se encontra o campo
da Antropologia Juridica, mas com algumas incursdes pela so-
ciologia juridica. Os autores comegam por explicar a inexistén-
cia do ponto de vista do fenémeno juridico na América Latina;
claro que estdo ignorando a perspectiva colonial das jurisdigdes
dos vice-reinados que reconheciam um campo juridico especi-
fico as comunidades autdctones, conforme verificado em outro
estudo?>.

14 “Con base en estos y otros numerosos estudios sobre el plu-
ralismo juridico en la sociologia del derecho internacional, es
posible distinguir tres puntos de vista complementarios desde
los cuales se puede analizar este fenémeno. Uno de ellos hace
énfasis en la presencia de diferentes ¢rdenes juridicos, corres-
pondientes a diferentes culturas que conviven en un mismo es-
pacio y tiempo. Una segunda perspectiva mas general analiza
este fenémeno como un hecho social que pone de presente la
coexistencia de varios 6rdenes normativos. Finalmente, este fe-
némeno puede ser visto como el resultado de la aplicacién se-
lectiva del derecho por parte del Estado, de tal forma que en la
practica una misma norma es aplicada de manera distinta a di-
ferentes grupos e individuos. Estas tres visiones pueden ser
consideradas, respectivamente, como las dimensiones cultural,
socioldgica e institucional del pluralismo juridico” (GARCIA
VILLEGAS; RODRIGUEZ, 2003, p. 47).

15 Sobre o tema ver o livro: Machado, L.; Lixa, I. F. M. Cultura
juridica latino-americana: entre o pluralismo e o monismo na
condicdo da colonialidade. 1. ed. Curitiba: Multideia, 2018.
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Apesar disso, os autores reconhecem um pluralismo ju-
ridico de fato, devido as complexidades e a falta de consolida-
¢do de um ordenamento juridico homogéneo e coerente.

Contudo, situam que o pluralismo juridico no contexto
regional é fruto de uma hibridez cultural¢, em razdo disso o es-
tudo pode estar duplamente permeado tanto pela antropologia
como pela sociologia juridica (GARCIA VILLEGAS;
RODRIGUEZ, 2010).

No entanto um fator deixa espago para o entendimento
que, no campo cultural, recebe primazia a Antropologia Juri-
dica, pois ao afirmar que o Pluralismo Juridico de matriz indi-
gena seria o melhor exemplo como auténtico Pluralismo Juri-
dico latino-americano:

Entre muitos, possivelmente o exemplo atual mais
notorio de pluralismo juridico de natureza cultural
¢ a existéncia e consolidacao de regimes juridicos in-
digenas. De fato, o protagonismo dos movimentos
indigenas na tltima década e a articulagdo de suas

16 “ América Latina es pues una regién de una gran riqueza en
materia de pluralismo juridico debido a la hibridez cultural que
la caracteriza. El panorama cultural latinoamericano se caracte-
riza no sélo por imbricaciones e interconexiones entre sistemas
de valor, promiscuidad de las herencias, mezcla de identidades,
sino también por el contraste entre espacios sociales relativa-
mente homogéneos y espacios sociales en donde prevalece la
diversidad y la hibridez valorativa. Es por eso que aqui se en-
cuentran muestras de todas las posibilidades del espectro socio-
cultural, desde las més modernas hasta las maés arcaicas; desde
las més contractualizadas hasta las mas violentas; desde las mas
rutinarias hasta las maés explosivas” (GARCIA VILLEGAS;
RODRIGUEZ, 2003, p. 48).
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demandas em termos de reconhecimento do direito
constitucional a diversidade (incluindo o direito de
administrar a justica de acordo com os usos e costu-
mes de cada povo) tem sido um dos fendmenos s6-
cio-juridicos mais transcendentais da histéria re-
cente da regido. (GARCIA  VILLEGAS;
RODRIGUEZ, 2003, p. 48).17 (tradug&o nossa)

Sendo assim, pela especificidade da identificacdo étnica
como fator predominante desse tipo de pluralidade juridica, pa-
recem mais apropriados os elementos e categorias que envol-
vem o estudo da antropologia juridica, embora no préprio texto
ja haja referéncias a que essas perspectivas juridicas aos poucos
comecam a migrar para o sistema constitucional do estado-na-
¢do em que estariam envolvidas, entrelacando juntamente a
concepcao étnica também com elementos que envolvem a seara
das perspectivas politicas e de reelaboracao da concepcao esta-
tal nacional.

Por fim, apesar de inicialmente aproximar-se de uma
perspectiva antropolégica, ndo devem ser descartados os des-
dobramentos e adequagdes que possibilitam uma anélise tam-
bém como fendmenos sociol6gicos.

17 “Entre muchos, posiblemente el ejemplo actual mds notorio
del pluralismo juridico de tipo cultural es la existencia y conso-
lidacién de los regimenes juridicos indigenas. De hecho, el pro-
tagonismo de los movimientos indigenas en la altima década y
la articulacién de sus demandas en términos del reconoci-
miento del derecho constitucional a la diversidad (incluyendo
el derecho a administrar justicia de acuerdo con los usos y cos-
tumbres de cada pueblo) ha sido uno de los fenémenos socioju-
ridicos mas trascendentales de la historia reciente de la regiéon.”
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Ja na segunda dimensao, seria propriamente a sociol6-
gica'$, o elemento para definicdo como campo de estudo da so-
ciologia juridica encontra-se na hipétese que se apresenta como
objeto a ser problematizado ¢é identificado dentro de determi-
nado sistema juridico do estado moderno e o alcance que logra
no desenvolvimento da sociedade capitalista. Logo, com esse
enfoque - no estado moderno e na sociedade capitalista - por
nao considerar elementos étnicos na sua abordagem inicial, o
objeto estudado pela sociologia juridica é explorado como con-
sequéncia dos efeitos das sociedades industrializadas, ou seja,
em ambiente social no qual as organizacdes sao estabelecidas
na légica juridica da carga cultural projetada por um processo
de modernizacao.

O ponto central pode ser encontrado no fato da vincula-
¢do com o sistema juridico estatal, logo o contexto geografico da
pesquisa é o espago territorial nacional e a ordem politica in-
terna; vale destacar o que segue:

[...] olha para o fendmeno do pluralismo juridico de
acordo com sua localizacdo em um espago especi-
fico. Enquanto até recentemente os ordenamentos

18 “Esta es la aproximacién clasica del pluralismo juridico y se
refiere a la coexistencia de una pluralidad de sistemas de dere-
cho en el seno de una unidad de analisis (local, nacional o glo-
bal) determinada. [...]Dos enfoques resultan de especial interés
en esta aproximacion. El primero de ellos relaciona los 6érdenes
juridicos segtn el tipo de vinculaciéon que tienen con el derecho
oficial, de tal manera que cada caso queda ubicado en un espec-
tro de posibilidades que van desde un extremo dominado por
la violencia y la contradiccién hasta otro caracterizado por la
simple separacién” (GARCIA VILLEGAS; RODRIGUEZ, 2003,
p- 49).
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juridicos eram analisados no espago colonial nacio-
nal - e muitas vezes nacional -, hoje as intercone-
x0es entre os niveis local, nacional e global passa-
ram a desempenhar um papel essencial na analise
(Santos, 2001). No caso dos paises latino-america-
nos, sua localizacdo na semiperiferia e na periferia
do sistema econdmico global acentua sua sujei¢do a
influéncia das ordens normativas internacionais,
cuja concepcao e aplicagdo correspondem aos paises
centrais e as organiza¢des internacionais por eles
controladas. (v. gr., a Organizacdo Mundial do Co-
mércio e o Banco Mundial). (GARCIA VILLEGAS;
RODRIGUEZ, 2003, p. 50).19 (tradugao nossa)

Foi verificado que o desdobramento do fendmeno global
age como acirramento da complexidade social nas sociedades
modernas capitalistas, provocando alteracdes nas relagdes no
ambito dos fendmenos juridicos que tipicamente podem ser ex-
plorados como objeto da sociologia juridica. Isso se justifica pe-
los elementos que compdem a esfera relacional entre os sujeitos

19 “[...] mira el fenémeno del pluralismo juridico segtn su ubi-
cacién en un espacio especifico. Mientras hasta hace poco los
6rdenes juridicos eran analizados en el espacio nacional -y con
frecuencia nacional - colonial-, hoy en dia las interconexiones
entre los niveles local, nacional y global han pasado a jugar un
papel esencial en el andlisis (Santos, 2001) . En el caso de los
paises latinoamericanos, su ubicacién en la semiperiferia y la
periferia del sistema econémico global acenttia su sujeciéon a la
influencia de 6rdenes normativos internacionales, cuya concep-
cion y aplicacion corresponde a los paises centrales y a los or-
ganismos internacionales controlados por éstos (v. gr., la Orga-
nizaciéon Mundial del Comercio y el Banco Mundial)”.
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envolvidos em um determinado tipo de sociedade - que é pro-
duzida como efeito do desenvolvimento nacional - , por essa
razdo ganha sentido a perspectiva da ideia de nacdo projetada
que atua como légica de imposi¢do ao contexto cultural, resul-
tando em uma realidade socialmente construida dentro de um
modelo alienigena a ideia de nacao histérica (VILLORO, 1998,
p- 17). Eis entdo alguns indicios para separagao entre objeto da
sociologia juridica em primazia ndo excludente dos estudos da
antropologia juridica.

Por altimo, o campo da analise institucional (pluralismo
juridico interno), se identifica com a seguinte postura:

A intervencao do Estado na sociedade néo é a tinica
causa de grande parte da exclusdo e hierarquuiza-
¢do social. Isso também acontece quando o Estado
ndo intervém. Essa segunda perspectiva é frequen-
temente subestimada na literatura sociojuridica la-
tino-americana devido a prevaléncia de uma con-
cepcao idealizada da sociedade civil como um es-
paco de exclusao da dominacdo. (GARCIA
VILLEGAS; RODRIGUEZ, 2003, p- 52).20 (tradugdo
nossa)

Aparece evidente um fendémeno da sociologia juridica,
mas também da sociologia politica, por envolver a perspectiva

20”La intervencion del estado en la sociedad no es la tinica causa
de buena parte de la exclusion y la jerarquizacion social. Esto
también sucede cuando el estado no interviene. Esta segunda
perspectiva es con frecuencia subestimada en la literatura so-
ciojuridica latinoamericana debido a la prevalencia de una con-
cepcion idealizada de la sociedad civil como espacio en donde
la dominacién esta excluida”.
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sob a dimensao institucional do poder, caracterizado no estado
como manifestagdo organizada.

Dessa forma, como foi visto, existem elementos que
compdem o interesse de analise das duas disciplinas, algo que
obriga a leitura contextualizada dos fendmenos pesquisados
pela 6tica de ambos os setores.

Assim, tratando-se do objeto estudado pode ser obtida
uma especificidade comum, diferenciando-se apenas pelo enfo-
que e também pela localizagdo histérica e geografica em que
pretende implantar seus métodos para obtencdo do resultado
no estudo.

Diante disso, esse altimo campo seria o que mais estaria
alheio ao ambito da antropologia, aproximando-se da sociolo-
gia em geral. Vale ressaltar que este tipo de separacdo ndo visa
a isolar a tematica do pluralismo juridico em um campo de ana-
lise univoco, e sim apenas separa-la dentro de uma determi-
nada area para delimitar suas perspectivas de estudo, método e
influir no resultado final pratico de qualquer pesquisa.

Entretanto, isso ndo significa torna-las impermeaveis
aos demais elementos que possam penetrar e influenciar-se mu-
tuamente, mas sim apenas compartimentar melhor aquilo que
se analisa.

A partir desse viés, volta-se a introdugdo da problema-
tizacdo de alguns elementos que sdo caros ao pluralismo juri-
dico no ambito da sociologia juridica; trata-se da definicdo e da
importancia do fenémeno juridico e de suas condi¢ées norma-
tivas enquanto fato social e desenvolvimento em uma realidade
cotidiana que se interrelacionam, com a participacao dos sujei-
tos submissos ao projeto da modernidade/colonialidade peri-
férica; conforme estabelecido anteriormente, seria mais ade-
quado situar o estudo desta pesquisa no ambito do segundo e
do terceiro espago dimensional proposto acima.

Justifica-se esse recorte pela perspectiva da analise que
ainda considera o processo sécio-historico. Logo, este estudo
nao estd embasado desde uma composigao étnica, origindria ou
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autéctone que estrutura determinado contexto cultural, mas
propriamente o mesmo contexto cultural ja influenciado pela
perspectiva social da modernidade. Assim, a concepgédo socio-
histérica visa a explorar as mazelas que compuseram tal con-
texto social no sentido de compreender a transformacado do sis-
tema de exploracao e de dominacédo, ndo ignorando o ambito de
outras visdes encobertas, mas considerando como elementos
disjuntivos da proposta que a sociologia quer problematizar.

Portanto o enfoque que se pretende é localizado desde a
problematica da ideia de sistema juridico ou sistema de direito
ja concluido no processo da modernidade, o qual foi delineado
no ambito monista. Isso se faz ndo menos para recortar a abor-
dagem, mas também para tratar de demonstrar por quais espa-
¢os pode o pluralismo juridico explorar fissuras especificas na
sociedade latino-americana.

Resta ainda, resgatar uma breve andlise que possa espe-
cificar do que se trata a questdo da sociologia juridica na Amé-
rica Latina (FALS BORDA, 1968), estabelecendo alguns indicios
tedricos.

Portanto, ao situar o problema da pesquisa no recorte
disciplinar da sociologia juridica, relembrando aquilo que Sally
Merry menciona como: “o pluralismo juridico é uma questao
central na reconceituac¢do da relacido entre direito e sociedade”
(2007, p. 89)21, se percebe que as fronteiras entre sociologia e an-
tropologia sao por si dificeis de especificar, talvez pela mesma
fonte dos fendmenos que ambas disciplinas estudam?2.

21 Tradugao nossa: “El pluralismo juridico es un asunto central
en la reconceptualizacién de la relacién entre derecho y socie-
dad”.

2 “No século 19, sob a influéncia do positivismo, surgiram
como ciéncia a antropologia e a sociologia, dentre outras areas
do conhecimento. Nesse sentido explica Paulo Raposo (2007)
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Todavia, a tarefa de diferencia-las ndo cabe como obje-
tivo deste estudo; novamente vale recordar que os interesses se
esgotam em dar privilégio esclarecedor do enfoque da aborda-
gem sociolégica do pluralismo juridico no continente. Mesmo
assim, visando delimitar o campo de andlise de alguns elemen-
tos, abaixo serdo expostas algumas perspectivas de separagao
entre as disciplinas quando do estudo do pluralismo juridico.

Logo, ao que parece, cabe a sociologia juridica, em ter-
mos de pluralismo juridico, a analise da relagdo de outros direi-
tos com o direito oficial e os desdobramentos disso nas socieda-
des modernas, ao passo que para a antropologia juridica resta-
ria a exploragdo dos caracteres culturais/étnicos dos agrupa-
mentos humanos sob aspecto da conformagao histérica e do de-
senvolvimento da composicdo dos variados povos (originarios,
autdctones, etc.) na esfera das suas culturas (também da cultura
juridica).

Essa poderia ser uma hipétese valida, porém destaca a
antropdloga do Direito e pesquisadora aposentada da Univer-
sidade Federal de Santa Catariana - UFSC -, Thais Luzia Co-
lago, que existem estudos de antropologia juridica com o intuito
de analisar as juridicidades de povos origindrios em conexao
com o direito nacional:

Em 1973, Jane F. Collier publicou Law and Society in
Zinacatan, um tema moderno da antropologia juri-
dica e legal, no qual realiza um estudo no México

que a antropologia e a sociologia constroem-se ambas como dis-
ciplinas académicas no século XIX como resposta e como pro-
dutos de uma emergente modernidade ocidental. A sociologia
gradualmente tomou essa modernidade como seu especifico
objeto de conhecimento, enquanto a antropologia se especiali-
zou-se na pré-modernidade]...]” (COLACO, 2011, p. 17).
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entre o direito Zapoteca e as leis nacionais mexica-
nas, “por intermédio dos Tribunais do Cacique e do
Servico Nacional do Indio do pais”. Trabalhos se-
melhantes foram realizados na Africa. (COLACO,
2011, p. 17).

Isso acaba por confundir a hipétese acima e desmembrar
a correlacdo entre outros tipos de direito e o direito nacional
como campo de estudo exclusivo da sociologia juridica.

Com o mesmo efeito, pode-se tratar o assunto dos direi-
tos consuetudindrios, com o estudo revisional da teoria do plu-
ralismo juridico a partir da América Latina. Muitos antropélo-
gos e sociélogos se debrucaram na pesquisa destes tipos de nor-
matividade juridica ndo escrita, dando o enfoque que lhes pa-
rece mais adequado para o resultado final, confundindo ainda
mais 0s campos fronteiricos entre uma e outra disciplina.

Ademais, vale também referir a confusao que se faz en-
tre as disciplinas quando do tratamento em relagdo ao ensino
do direito no Brasil; recorda a autora catarinense que:

A partir de 2004 houve uma reaproximacao acadé-
mica entre a antropologia e o direito pela obrigato-
riedade do seu conteddo nos cursos de graduacdo
em direito, no eixo de formacdo fundamental, da
grade curricular, determinada pela Resolucao
CNE/CES No. 9 de 29/09/2004, que institui as di-
retrizes curriculares nacionais dos cursos de gradu-
acdo em direito. O contettido de antropologia po-
dera ser tratado como um subitem da sociologia, ou
podera ser ministrado em disciplina especifica de
antropologia, ou da disciplina de antropologia juri-
dica. A altima opcdo, a nosso ver, é a proposta mais
apropriada, uma vez que sera mais factivel aos alu-
nos de direito, por trazer uma contribuigao teérica e
prética, levando os estudantes a refletirem e
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tornarem-se conscientes de situacbes concretas da
nossa sociedade heterogénea, pluriétnica e multi-
cultural. (COLACO, 2011, p. 39).

Isso equivale a considerar quais seriam os temas de cada
area, salientando que parece faltar uma identidade para defini-
¢do da antropologia juridica como &rea autonoma dentro da ci-
éncia juridica, alids, em conjunto na presente resolugao, ambas
as disciplinas parecem formar um mesmo contetido.

A pesquisadora aposentada da UFSC, ex-professora de
antropologia juridica nos cursos juridico de graduacao e pés-
graduagdo, separa alguns temas como: cultura, diversidade, al-
teridade, etnocentrismo, relativismo cultural, multicultura-
lismo, etnografia, religido, conflitos étnicos, pluralismo juridico,
questdes de género (COLACO, 2011, p. 39), os quais podem ser
trabalhados tanto pela sociologia juridica como pela antropolo-
gia, essa especificagdo de categorias vem facilitar a tarefa de de-
lineamento e adequacdo a uma ou outra perspectiva juridica.

Diferente possibilidade se aventura pela separagao entre
a analise de comportamento grupal de comunidades ou socie-
dades como campo da antropologia juridica e a ideia de relagao
social no tocante a sociologia juridica: a presente divisdo de-
monstra propriamente uma bifurcacdo entre um fundamento
de analise voltada a explicar as conjungdes dos varios elementos
nao juridicos (religido, influéncias geografica, costumes e prati-
cas cotidianas) no campo juridico, enquanto que o segundo se-
tor se encarregaria de tentar demonstrar os frutos dos desdo-
bramentos das sociedades modernas em seu desenvolvimento
histérico e como se organizam em termos de relagdo interpes-
soal, extraindo dai as esferas que possam conduzir a analise do
campo juridico que se forma.

Por fim, mesmo com essa divisdo precdria, passivel de
discussdo e de aprofundamento na tentativa de delinear melhor
o que toca a cada campo de pesquisa, € possivel concordar com
que a soma entre os elementos direito e cultura logra dar
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privilégio ao campo da antropologia juridica, ao passo que as
perspectivas que envolvem os indicios das formas juridicas em
sociedades historicamente inseridas na “modernidade” do
ponto de vista da sua prépria organizagdo social e arcabougo
estrutural confeccionado em projetos politico-econémicos, ca-
beriam ao campo da sociologia juridica.

Em sentido parecido, relembra a pesquisadora Thais Co-
lago, que na tentativa bastante palpavel de distingdo entre am-
bas as areas se encontram os debates no congresso da rede la-
tino-americana de antropologia juridica realizado no ano de
2010, em que se destacava:

A antropologia juridica que nasceu do interesse em
compreender as relacdes entre direito e cultura,
para a qual dispde de ferramentas conceituais e me-
todolégicas para o estudo do vinculo entre sistemas
normativos e cultura, e para facilitar a compreensao
cultural de normas, autoridade, poder, género e re-
lacoes geracionais por tras de sistemas normativos,
etc. Da mesma forma, dispde de ferramentas que
permitem analisar a coexisténcia de varios sistemas
normativos que representam diferentes sistemas
culturais em determinadas sociedades ou no espaco
geopolitico de um Estado, ou seja, situagdes de plu-
ralismo juridico e cultural. Da mesma forma, per-
mite compreender o tratamento dado pela lei domi-
nante a outros sistemas culturais ou juridicos subor-
dinados. (COLACO, 2011, p. 41).2 (tradugao nossa)

23 “La antropologia juridica que nace por el interés de compren-
der las relaciones entre derecho y cultura, por lo que tiene he-
rramientas conceptuales y metodoldgicas para el estudio de la
vinculacién entre los sistemas normativos y la cultura, y para
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Nesse sentido, essa etapa de maneira alguma tentou se-
parar as disciplinas e desconecta-las dos meandros que envol-
vem o0s objetos que investigam. Em realidade o privilégio dado
neste estudo foi para o enfoque da sociologia juridica, pois in-
tenta descobrir uma maneira de ler as manifesta¢des sociais e
politicas da sociedade periférica continental pelos aspectos que
conformam uma pluralidade juridica, ainda que considerando
inerente os indicios culturais e a carga histérica que conformam
os caracteres de algumas popula¢des no continente, pois os
mesmos influem também no resultado social.

Conclusoes

Finalmente, o presente estudo cumpriu um dever de in-
formar acerca das delimitagdes que vao conformando a pes-
quisa sobre pluralismo juridico. A partir dessas delimitagdes,
vale recordar que foi verificada inicialmente a importancia de
observar o direito como fendmeno social e logo a constatagao
da iminente pluralidade juridica existente na historia e na reali-
dade latino-americana, resgatando concepgdes que abrem o
campo de pesquisa da tematica dentro do estudo a ser desen-
volvido.

facilitar una comprension cultural de las normas, la autoridad,
las relaciones de poder, de género y generacionales detrds de
los sistemas normativos, etc. Igualmente, tiene herramientas
que permiten analizar la coexistencia de diversos sistemas nor-
mativos que representan distintos sistemas culturales en ciertas
sociedades o en el espacio geopolitico de un estado, esto es, si-
tuaciones de pluralismo juridico y cultural. Asi mismo, permite
entender el tratamiento que da el derecho dominante a otros
sistemas culturales o juridicos subordinados”.
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Portanto, neste estudo se delimitou e justificou o porqué
da abordagem pela lente da sociologia juridica e ndo da antro-
pologia juridica, elencando elementos para uma ou outra ana-
lise. Mesmo que se tenha privilegiado o campo sociolégico do
direito, os elementos da antropologia juridica sao aplicados nas
culturas urbanas modernas como uma antropologia urbana e
dai dialogam com as formas sociais que vao dando dindmica a
vida social. Quicd o mais evidente deste estudo é que, apesar da
divisdo disciplinar, a complementacao e colaboragao dos resul-
tados entre ambas nas areas juridicas, auxiliam em compreen-
der que o campo do direito legislativo monista ¢ um campo in-
completo, inacabado, reduzido da praxis normativas das socie-
dade modernas.

Como potencialidade critica das formas modernas de
organizacao social, opera tanto a antropologia juridica como a
sociologia juridica. A primeira denunciando a l6gica estadocén-
trica como encobridora de outras formas juridicas autéctones,
origindrias ou mesmo transmodernas, logo revelando uma rea-
lidade pluralista quanto as formas juridicas; enquanto a Socio-
logia Juridica nomeia como pluralismo juridico as praxis sécio-
histoéricas criticas da forma estadocéntrica moderna como forma
politica de invisibilizacdo, opressao e despotencializacao de ou-
tras formas de relacdo social potencializadoras de outros direi-
tos, direitos estes forjados na legitima organizacdo intersubje-
tiva comum para a libertagao descolonizadora da modernidade
(entendida atualmente como globocolonialidade capitalocén-
trica).
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ALTERIDADE, CULTURA E DIREITO: incertezas e desafios
para as questoes identitarias

Raquel Fabiana Lopes Sparemberger?
Aline Luciane Lopes?

Introducao

Este texto aborda algumas reflexdes sobre a relagao en-
tre alteridade e cultura nas sociedades contemporaneas. Pro-
cura por meio dessas categorias refletir sobre o que foi o pro-
cesso de globalizagado e das intimeras facetas e complexidades
oriundas de um processo ainda incerto, ambiguo, marcado por
incertezas sociais, econdmicas, culturais e existenciais. Ganha
destaque nesta abordagem a questdo da identidade (temética
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hoje talvez superada), alteridade, cultura e direito, sendo que
em tempos de globalizacdo as identidades surgiram com novas
roupagens, num processo de amplas mudangas, impossibili-
tando, assim, uma visdo tnica sobre essa tematica. Centrado na
questdo da identidade cultural, o trabalho reflete sobre a neces-
sidade de se trabalhar as diferengas, estimulando a integragdo e
a mudanca da forma de pensar e de ver a vida, rompendo com
o pensamento padronizado e incutindo a necessidade de com-
preensao da alteridade diante de contextos e realidades com-
plexas, como a que estamos vivendo no ano de 2020. Nesse sen-
tido, percebe-se que o mundo passa por uma grave crise, cau-
sada pela pandemia do COVID-19. Ainda nao é possivel com-
preender os impactos que tal surto ocasionard, embora ja se
possa cogitar de que as solugdes aos inimeros problemas ad-
vindos da pandemia dependerdo de mudancas sociais, politi-
cas, econdmicas, comportamentais e valorativas, bem como in-
terpretacdes juridicas que revisitardo inclusive institutos ja apa-
rentemente sedimentados.

Assim a pandemia deve aprofundar mudancas de para-
digmas na sociedade e acelerar novas tendéncias, epistémicas,
em economia, tecnologia, satde, educagdo, direito e nas demais
categorias como as questdes identitdrias, alteridade e relagdes
sociais como um todo. Esta crise sanitaria é sinal de uma crise
civilizatoéria.

Da identidade a alteridade: o que mesmo interessa nos novos
contextos

Segundo Colaco,

a partir dos estudos da antropologia, pode-se afir-
mar que a cultura esté inserida no processo de soci-
alizacdo de cada ser, que se constitui no convivio co-
munitdrio, no qual sdo assimiladas as normas, os
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padrdes, a conduta, a religido, a lingua, enfim, o
conjunto que compde o estilo de vida (2011, p.14).

Tal reflexao é importante também para a constituicdo da
alteridade e da formacao das identidades.

Esse novo momento possui uma “identidade” propria,
e parece caminhar para a fragmentacdo/desfragmentacdo de
conceitos, de ideias, enfim, do préprio conhecimento. Neste
sentido, assevera Giddens (2000, p. 19), “o mundo esta sofrendo
grandes transformacdes, que afeta a todos, tanto para o bem
como para o mal, estamos sendo empurrados para uma nova
ordem que ainda ndo compreendemos na sua totalidade, mas
cujos efeitos ja se fazem sentir”. Isso foi dito ha 20 anos, e hoje
mais uma vez estamos sendo empurrados para uma nova or-
dem que também nao sabemos e/ou nao compreendemos.

Em outras palavras, o século XXI esta sendo dominado
pela acdo de organizacoes econdmicas globais, cujas consequén-
cias ndo sdo ainda devidamente avaliadas, embora afetem e
transformem significativamente a realidade atual. Com essa
ruptura dos lagos sociais, geradora de tantas incertezas e inse-
gurancas, intensifica-se o vazio existencial, cuja consequéncia
maior esta no fato de os individuos buscarem alternativas num
consumo exagerado e no individualismo exacerbado.

Bauman (2005) define a identidade nacional a partir de
um cendrio que chama de liquido-moderno. Segundo Bauman
citado por Szwako (2006, p. 1), processos como os de precariza-
¢do dos padrdes de emprego e rotinas de trabalho e "terceiriza-
¢do internacionalizada", junto ao retraimento das fungdes soci-
ais do Estado, produzem niveis patolégicos de inseguranca e
ansiedade, bem como uma desarticulacido interna das deman-
das por politicas sociais. Segundo Szwako (2006, p. 1), estes ni-
veis de inseguranga, por sua vez, produziriam formas sociais
neocomunitarias, cuja ideologia tem base racista e xenéfoba.
Conceitos de alteridade e “outridade” parecem distantes e ou
esquecidos nos dias atuais.
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A alteridade para Frei Betto é ser capaz de apreender o
outro na plenitude da sua dignidade, dos seus direitos e, sobre-
tudo, da sua diferenca. Quanto menos alteridade existe nas re-
lagdes pessoais e sociais, mais conflitos ocorrem. Percebe-se,
nessa linha de raciocinio, que os conceitos de identidade e alte-
ridade apresentam uma estreita ligacdo, ou seja, existe uma re-
lagao de reciprocidade. Assim, do mesmo modo que a nogao da
alteridade se constitui s6 a partir de um marcado “eu”, a mera
presenca do outro diferente de mim possibilita o pensar e ou o
repensar sobre as condigdes desta minha identidade. Para
Nancy Rita Vieira Fontes, o conceito de uma alteridade interior
quebra com a visao de grupo homogéneo “nés” e levanta o as-
sunto sobre a construcdo da identidade (FONTES, s.d., p. 65).

Stuart Hall ao examinar o conceito de identidade, des-
taca dois componentes determinantes. (a) A nogdo da identi-
dade cultural que corresponde a perspectiva de uma historia
em comum que representa a experiéncia de um determinado
coletivo. A partir desta vivéncia acumulada, estabelece-se um
contexto cultural que funciona como cédigo comum e influi, de
alguma maneira, em todo individuo pertencente ao coletivo.
Esta visdo representa uma concepgdo de relativa continuidade
e da representacdo homogénea de uma entidade unida. (b) A
outra componente se refere a heterogeneidade dentro de um
todo coletivo. Esta segunda percepgdo apresenta um conceito
de construgdo e transformagdo permanente mediante uma ne-
gociacdo continua da identidade de cada sujeito. Pode-se deno-
minar esta visdo de posicionamento individual, de maneira que
a identidade do sujeito se define como balanceamento de uma
representacdo individual dentro de pontos de identificacdo um
contexto cultural estabelecido (HALL, 2005, p. 68-75).

A questao da identidade e da cultura possibilita inime-
ros olhares nas mais diversas direcdes. Em tempos de globali-
zagdo ndo ha uma tnica resposta para a questao da identidade;
ao contrario, as identidades surgem ou ressurgem com muitas
roupagens, impossibilitando, assim, uma visao tinica sobre essa
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temaética. As velhas identidades, que por muito tempo davam
sustento ao mundo social, estio em declinio, envolvendo-se
hoje a questdo da identidade num processo de amplas mudan-
cas que ainda se alargara diante do contexto de crise pandé-
mica. Insere-se na mesma problemaética a questao da cultura e
da sua importancia no fortalecimento dos lagos sociais, bem
como na formacdo da identidade de um povo, tornando-se, por
isso, a cultura e a alteridade elementos essenciais para a com-
preensao das sociedades e para a anédlise de suas diferenqas.

A condicdo da sociedade atual é e sera marcada pelo sur-
gimento de novas formas de politica identitaria em todo o
mundo, as quais intensificardo as tensoes entre as diversas cul-
turas existentes. As lutas identitarias se fazem mundialmente
presentes, sendo que as reivindicacdes identitdrias de género,
raga, etnia e orientagdo sexual sdo um desafio para os estados-
nacao e para a democracia. Visualiza-se certa integragao global
juntamente com a desintegragdo sociocultural e com o surgi-
mento de resisténcia por parte de interessados em proteger o
local, seus modos de vida, sua autonomia e seus valores.

Os movimentos para manter a pureza e as particularida-
des de uma cultura chocam-se, no entanto, com certas questoes
democraticas, como esclarece Benhabib:

De um ponto de vista filoséfico, nao acredito na pu-
reza das culturas, ou inclusive na possibilidade de
identifica-las como totalidades significativas dife-
renciadas. Acredito que as culturas sdo praticas hu-
manas complexas de significagdo, de organizagdo e
de atribuicdo, divididas internamente por relatos
em conflito. As culturas se criam a partir de dialo-
gos complexos com outras culturas (BENHABIB,
2006, p. 10).

A luta pelo reconhecimento do didlogo intercultural
pode levar a separacdo, como também a compreensdao e ao
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aprendizado matuo, algo muito necessario diante de contextos
em que a solidariedade é mais que necessaria. Num estado de-
mocratico de direito preservar a cultura de uma minoria étnica
significa enaltecer a democracia, algo mais que necessario nos
atuais contextos. As reivindicagdes de diversos grupos na pre-
servacao de sua identidade cultural constituem assunto contro-
vertido na esfera publica e nas democracias capitalistas, pois ge-
ralmente dizem respeito ao reconhecimento de sua autonomia,
bem como a justa redistribuicdo de terras, como no caso dos in-
digenas brasileiros. Neste sentido, Charles Taylor assevera que
a politica de reconhecimento é fundamental, uma vez que o di-
alogo intercultural é fator preponderante para a formagao da
identidade cultural do individuo, mesmo porque o individuo
estd em constante relacdo com outros sujeitos, ou seja, para Tay-
lor a pessoa ndo é um ser isolado, mas sim um ser dentro de
uma cultura. Em outra obra assevera:

A politica de reconhecimento comporta reconhecer
a pessoa em sua cultura, a identidade cultural da
pessoa e, como derivado, a prética pelo Estado de
uma politica da diferenga que abandone as estraté-
gias de assimilagdo das culturas a cultura domi-
nante, e disponibilize recursos para que as culturas
se mantenham e prosperem sem perder sua identi-
dade (TAYLOR, 1998, p. 85-86)

Constatam-se no Brasil manifestagdes explicitas de ndo-
reconhecimento, principalmente com relagdo aos indios, pois a
imagem estereotipada de “selvagem”, “vadio” e tantos outros
adjetivos atinge diretamente a autoestima, a identidade e a his-
toria desses povos. Entender que a cultura indigena tem valor
proprio é um critério fundamental para o reconhecimento da
alteridade e do respeito as suas identidades.

164



Raquel Fabiana L. Sparemberger - Aline Luciane Lopes

Identidade, cultura e sentimento de pertenca

A identidade cultural possui uma ligacdo com a per-
tenca: pertencer a uma cultura é também sentir-se parte de uma
comunidade, € estar seguro, pois nela, segundo Soriano, “apre-
sentam-se mais facilmente oportunidades de vida, especial-
mente se o grupo for préspero; as relagdes sociais sdo mais leais,
ha mais contato entre as pessoas do grupo, sendo que a forma-
¢do da identidade da pessoa esta ligada ao grupo que pertence”
(SORIANO, 2004, p. 43).

A relevancia da pertenga cultural € um marco na identi-
dade da pessoa, na qual sua liberdade pode ser desenvolvida,
ja que esta é também moldada por valores culturais. A identi-
dade ndo é algo com que se nasce, mas um sistema de represen-
tacdo cultural, Segundo Hall, “as pessoas ndo sao apenas cida-
daos/cidadas legais de uma nacao; elas participam da idéia da
nagdo tal como representada em sua cultura nacional”. Ainda
nas palavras desse autor,

As culturas nacionais sdo uma forma distintiva-
mente moderna. A lealdade e a identificacdo que,
numa era pré-moderna ou em sociedades mais tra-
dicionais, eram dadas a tribo, ao povo, a religido e a
regido, foram transferidas, gradualmente, nas soci-
edades ocidentais, a cultura nacional. As diferencas
regionais e étnicas foram gradualmente sendo colo-
cadas, de forma subordinada, sob aquilo que Gell-
ner chama de “teto politico” do estado-nagdo, que
se tornou, assim, uma fonte poderosa de significa-
dos para as identidades culturais modernas (HALL,
2005, p. 45).

O anteriormente explicitado quer significar que as cul-

turas nacionais ddo sentido a nagdo, a qual leva ao sentimento
de pertencer, de se identificar, construindo, assim, as

165



Alteridade, cultura e direito

identidades. A cultura nacional expressa uma conexao com as
memorias do passado, com o desejo de se viver em conjunto e
com a perpetuagao da heranca. Essa retomada da dimensao co-
munal da vida deve-se em parte a uma reagao ao atual e talvez
ao futuro processo que o fendmeno da globalizagdo podera
ainda desencadear, que traz como uma de suas caracteristicas a
desestabilizacdo do sentido de identidade. No entendimento de
Gelner, a cultura é também uma manifestacdo contraria ao es-
vaziamento do espirito e a falta de alternativas sociais:

a cultura é agora o meio partilhado necessario, o
sangue vital, ou talvez, antes, a atmosfera parti-
lhada minima, apenas no interior da qual os mem-
bros de uma sociedade podem respirar e sobreviver
e produzir. Para uma dada sociedade, ela tem que
ser uma atmosfera na qual podem todos respirar,
falar e produzir; ela tem que ser, assim, a mesma
cultura (GELNER, 1993, p. 38).

A cultura busca unificar os membros de uma sociedade
numa identidade comum, independente de classe, género ou
raga, sendo todos pertencentes a mesma identidade nacional. A
cultura é um elemento primordial que d4 unidade a uma socie-
dade, ndo podendo haver cultura sem sociedade, nem socie-
dade sem cultura, pois é por meio dela que uma sociedade se
reconhece como tal. Para Benhabib o conceito de cultura pode
ser assim entendido:

Cultura deriva da raiz latina colare e se associa com
as atividades de preservagdo, atengao e cuidado. Os
romanos consideravam a agricultura a atividade
“cultural” por exceléncia. O surgimento da moder-
nidade ocidental, a economia capitalista mercantil,
a visao cientifica e racionalizada do mundo e o con-
trole burocratico administrativo tém alterado de
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forma radical o significado primario de cultura. [...]
[a cultura] representa os valores, significados, sig-
nos linguisticos e simbolos compartilhados por um
povo, em si mesmo considerado uma entidade uni-
ficada e homogeénea. [...] Refere-se a formas de ex-
pressao por meio das quais se expressa o “espirito”
de um povo, diferenciado dos demais (BENHABIB,
2006, p. 32).

A cultura representa valores, costumes e tradigdes de
um povo, possuindo um cardter dindmico, pois sofre transfor-
magcoes e influéncias decorrentes do processo histérico. Nao
pode, por isso, ser tratada como algo unificado, embora tentati-
vas de unificagdo cultural possam ser verificadas ao longo da
histéria, principalmente no que diz respeito aos povos indige-
nas. Essas tentativas de supressdo da diferenca pela imposigao
de uma sé cultura se mostraram, no entanto, ineficazes, pois
nao hé nagdo alguma composta apenas por um “tnico povo”,
uma dnica cultura ou etnia. Como lembra Stuart Hall, as nagdes
modernas sao, todas, hibridos culturais (HALL, 2005, p. 45).

O processo de globalizacao, caracterizou-se pela com-
pressdo tempo/espaco e as identidades culturais acabaram so-
frendo transformacdes, pois o ritmo de integracdo global au-
mentou muito, possibilitando uma maior interagdo econdmica
e cultural entre as nag¢des. Devido a nova conjuntura que esta-
mos vivendo ainda nao se sabe os rumos de tudo isso. Talvez
as tendéncias sejam as mesmas. De acordo com Hall, a) as iden-
tidades nacionais estdo se desintegrando e podem se desinte-
grar ainda mais; b) ha um reforco das identidades locais como
resisténcia a globalizacdo e isso pode se acentuar; c) e ou as
identidades nacionais estdo em declinio, mas novas identidades
- hibridas - estdo tomando seu lugar (HALL, 2005, p. 69).

A primeira possivel consequéncia da integragao global
econdmica e cultural sobre a identidade diz respeito a desinte-
gracao da identidade nacional diante da identidade “global”,
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ou seja, com o aumento do intercAmbio cultural e do consu-
mismo nasce um tipo de identidade que é compartilhada por
todos os consumidores, como o desejo pelos mesmos bens, pro-
dutos e servicos, o que tem implicacdo direta na identidade cul-
tural, pois, frente a interagdo global do conhecimento e da tec-
nologia, se torna impossivel manter uma cultura intacta. Se-
gundo Hall,

quanto mais a vida social se torna mediada pelo
mercado global de estilos, lugares e imagens, pelas
viagens internacionais, pelas imagens da midia e
pelos sistemas de comunicacao globalmente interli-
gados, mais as identidades se tornam desvincula-
das - desalojadas - de tempos, lugares, historias e
tradicdes especificos e parecem “flutuar levemente”
(HALL, 2005, p. 75).

Mediada pelo consumismo, a identidade passa a ser de-
finida pelo mercado, levando a “homogeneizacdo cultural”. To-
davia, ao lado da tendéncia a homogeneizacao ha também uma
fascinagdo pela diferenca e pela alteridade, surgindo um novo
interesse pelo local, o que sinaliza para uma segunda possivel
consequéncia do processo de globalizagdo sobre a identidade.
Tal fendbmeno estabelece uma nova relacdo entre as culturas lo-
cais e a cultura global, o que acaba enaltecendo as identidades
culturais especificas instaurando o respeito a diferenca, a rela-
¢do com o outro, redescobrindo assim, as particularidades.

Identidade e diferenca andam juntas, uma necessitando
da outra para se constituir. E um processo que envolve compar-
tilhamentos comuns como a lingua, a religido, as artes, o traba-
lho, os esportes, as festas, entre outros. Garantir a multiplici-
dade e a diversidade é tarefa que envolve muito didlogo entre
diferentes sujeitos. Quando a cultura local é ameacada pelas
consequéncias do processo de globalizagdo é que se manifesta o
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sentimento de identidade, na tentativa de solidificar a fluidez
caracteristica da época atual.

A terceira possivel consequéncia a identidade da inte-
gracao global econémica e cultural elencada por Hall diz res-
peito a uma nova identidade, chamada por ele de hibrida, ca-
racterizada pela fusao entre diferentes tradi¢des culturais, pro-
duzindo assim novas formas de cultura. H4 o argumento de que
essa fusdo entre diferentes culturas é mais apropriada a pds-
modernidade do que as velhas e contestadas identidades do
passado (HALL, 2005, p. 91).

Por certo, o atual momento mostra-se indeterminado e
ambiguo, principalmente quando se trata de identidade e cul-
tura, sendo que diversos autores tratam da tematica sob olhares
variados e nenhum dos caminhos apontados nos leva a algo de-
finitivo. Tomando por base a visdo iluminista do projeto da mo-
dernidade, esperava-se, mais especificamente no final do século
XX, que as identidades se tornassem mais universalistas, cos-
mopolitas ou internacionais. Ocorre, no entanto, um crescente
movimento inverso de apego ao local e ao particular, ocasio-
nado, tudo indica, por um massivo desenraizamento cultural
produzido pelo processo de globalizacdo. Segundo Hall, “de
acordo com essas ‘metanarrativas’ da modernidade, os apegos
irracionais ao local e ao particular, a tradicdo e as raizes, aos mi-
tos nacionais e as ‘comunidades imaginadas’, seriam gradual-
mente substituidos por identidades mais racionais e universa-
listas” (HALL, 2005, p. 91). Apesar desse projeto inconcluso da
modernidade ocidental, ndo se observa o triunfo do global so-
bre o local, sendo muitas as contradigdes nesse processo em
constante construcao e transformagao, em especial no que se re-
fere a questdo das identidades socioculturais.

Ao abordar a questdo da identidade, Ortiz assim se ex-
pressa: “toda identidade é uma construgao simbdlica (a meu ver
necessaria), o que elimina, portanto, as dividas sobre a veraci-
dade ou a falsidade do que é produzido”, ou seja, ndo ha uma
identidade dunica e auténtica, mas identidades plurais,
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construidas por diferentes grupos sociais em diferentes mo-
mentos historicos (ORTIZ, 1996, p. 8). Boaventura de Sousa San-
tos também contribui para o debate da identidade, afirmando
que “a identidade s6 pode ser compreendida como resultados
transitorios e fugazes de processos de identificacao [...] Identi-
dades sao, pois, identificacdes em curso” (SANTOS, 2003, p.
135).

Identidade e alteridade: categorias em (re)construcao

Pelo visto, a identidade ndo pode ser compreendida
como algo estatico, por estar sempre em construgao e reconstru-
¢do. Para Sousa Santos, a identidade é uma categoria politica,
pois se torna a defesa de um grupo ou coletividade, uma defesa
de si frente a uma possivel ameaca do outro (SANTOS, 2002, p.
27). A identidade, a alteridade, cultura e a globalizacdo ndo sao
processos consensuais, sendo que a globalizacdo busca legiti-
mar-se a partir da superestrutura, conforme esclarece o autor:

Em verdade, ela é um vasto campo de conflitos en-
tre grupos sociais e formas de expressar seus inte-
resses que se esconde na tranquilidade dos artificios
homogéneos. Por todas as suas divisdes internas, o
campo hegemonico atua na base de um consenso
que ndo s6 confere a globalizagdo as suas caracteris-
ticas dominantes como também legitima estas ulti-
mas como as Unicas possiveis ou as tnicas adequa-
das (SANTOS, 2002, p. 27).

Paradoxalmente, a globalizacdo produz e produziu a
homogeneizacao de muitos valores, praticas e gostos, mas tam-
bém é propulsora de diferentes expressoes culturais. O cenario
atual é amplamente marcado pelos valores advindos das rela-
¢Oes capitalistas, deixando na periferia a solidariedade e as for-
cas sociais alternativas. Nesse viés, a dominag¢do cultural é
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bastante clara como forma de solidificacdo das bases capitalis-
tas, das politicas de economia de mercado, do pensamento do-
minado pela razao cientifica, da propagacdo do individualismo.

Em oposicdo a esse cenario hegemonico, o meio de vida
local torna-se uma grande saida para reafirmar a identidade,
que estd intimamente ligada a lingua e a cultura de um povo. A
localizagdo proporciona uma relacdo de originalidade, de per-
tencimento, e isso € muito visivel nas comunidades de emigran-
tes, os quais conseguem manter relagOes estreitas com sua cul-
tura, alimentando assim o vinculo espiritual. Como lembra
Bauman, a retomada da questao da identidade se da a partir do
momento em que a condigao de pertencer fica ameacada - caso
do atual processo de globalizacdo homogeneizante e uniformi-
zador -, ou seja, a ideia de identidade nasce a partir de uma
crise de pertencimento:

A ideia de “identidade”, e particularmente de
“identidade nacional”, nao foi “naturalmente” ges-
tada e incubada na experiéncia humana, nao emer-
giu dessa experiéncia como um “fato da vida” auto-
evidente. Essa ideia foi forcada a entrar na Le-
benswelt de homens e mulheres modernos - e che-
gou como uma fic¢do. Ela se solidificou num “fato”,
num “dado”, precisamente porque tinha sido uma
ficcdo, e gragas a brecha dolorosamente sentida que
se estendeu entre aquilo que essa idéia sugeria, in-
sinuava ou impelia, e ao status quo ante (o estado de
coisas que precede a interven¢do humana, portanto
inocente em relacdo a esta). A idéia de “identidade”
nasceu da crise de pertencimento e do esfor¢o que
esta desencadeou no sentido de transpor a brecha
entre o “deve” e 0 “é” e erguer a realidade ao nivel
dos padrodes estabelecidos pela idéia - recriar a rea-
lidade a semelhanga da ideia (BAUMAN, 2005, p.
25).

171



Alteridade, cultura e direito

Pelo fato de todo ser humano ter fortes lacos com o local
em que se insere, existe um forte sentimento de pertencimento
para qualquer individuo, razdo pela qual o lugar se torna im-
portante para a cultura, para a natureza, para a economia e prin-
cipalmente para a identidade. Segundo Escobar e outros, “o lu-
gar - como a cultura local - pode ser considerado ‘o outro” da
globalizacdo, de maneira que uma discussao do lugar deveria
oferecer uma perspectiva importante para repensar a globaliza-
¢do e a questdo das alternativas ao capitalismo e a moderni-
dade” (ESCOBAR, 2005).

Da mesma forma para Zaoual, o local acaba ganhando
corpo diante de um mundo totalmente globalizado, pois os pe-
quenos elos ainda estdo na comunidade. E é a partir do local
que se busca uma solugdo para os conflitos, pois o individuo
estd mais ligado ao local do que ao global, tendo em vista a ne-
cessidade de se inserir em um lugar no mundo e de pertencer a
uma comunidade. Na visdo do autor,

[...] em todos os lugares, cada vez mais, as pessoas
sentem necessidade de crer e de se inserir em locais
de pertencimento. Assim, a medida que cresce o
global, também se amplia o sentimento do local. As
razdes desse paradoxo sdo multiplas, entre as quais
mencionamos a seguinte: a globalizacao, sindbnimo
de mercantilizacdo do mundo, introduz localmente
um tipo de incerteza e de vertigem na mente hu-
mana. Uma das maneiras de reagir a isso consiste
na busca da certeza de que somente a proximidade
pode garantir, até certo ponto, o sentimento de per-
tencer. Esses processos ocorrem sob formas multi-
plas, tocando todos os aspectos da vida humana. A
volta da espiritualidade, a difusdo da ecologia, a
adesdo a movimentos religiosos e culturais, mais ou
menos radicais e, até, em certos casos, violentos, sao
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aspectos que resultam da faléncia do economicismo
(ZAOUAL, 2003, p. 25)

Essa defesa do lugar permite enfatizar quatro direitos
que sdo fundamentais: a identidade, o territério, a autonomia
politica e o desenvolvimento. Para os indigenas, por exemplo,
o territdrio é considerado espago fundamental para a preserva-
¢do cultural de suas comunidades. Por outro lado, o desenvol-
vimentismo, tal como se da atualmente, relega justamente a me-
moria e o territorio, além de transformar a natureza em merca-
doria. Nesse sentido para Colago e Damazio,

O discurso do “desenvolvimento” tem sido ampla-
mente difundido desde a metade do século XX até a
atualidade. Este discurso passou a incluir variagdes
como desenvolvimento local, microdesenvolvi-
mento, endodesenvolvimento, etnodesenvolvi-
mento e desenvolvimento sustentavel.

A palavra “desenvolvimento” sugere que existe um
padrdo considerado como desenvolvido; e, é claro,
este modelo a ser seguido é sempre estabelecido
pelo Ocidente. Ou seja, repete-se o imaginario do
ponto zero que teria o poder de estabelecer o que é
melhor para todo planeta.

Desta forma, a ideia de desenvolvimento e o seu
oposto, o subdesenvolvimento, contribuiu signifi-
cativamente para perpetuar a relagdo de superiori-
dade entre seres humanos e os povos e assim, da su-
balternizacdo de determinados saberes, os “lo-
cais”(COLACO; DAMAZIO, 2018, p. 85).

Nesse sentido, acredita-se que é com a defesa do lugar
e da identidade que se podera lutar em prol de politicas pabli-
cas que defendam as culturas locais e, consequentemente, as
identidades. No dizer de Oliveira, “possuir uma identidade é
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uma realidade que se impde no mundo da vida como algo pri-
mordial” (2006, p. 34), pois quando hé o reconhecimento da cul-
tura local e da identidade o didlogo podera acontecer, direitos
poderao ser igualados e a participagdo de grupos excluidos nas
decisdes politicas e governamentais podem tornar-se realidade.

A identidade cultural indigena, por exemplo, foi siste-
maticamente desvalorizada pelo fato de possuir caracteristicas
proprias e distintas daquelas da sociedade ndo-india. Por isso,
o desafio nos dias de hoje consiste em como manter a sobrevi-
véncia sociocultural desses povos, em seu contato com a socie-
dade envolvente. No entendimento de Sparemberger (2008, p.
97), a interagao entre as diversas culturas pode gerar o reforco
da identidade indigena, uma vez que o conhecimento da diver-
sidade cultural pode reforcar as diferencas externas e a integra-
¢do de povos culturalmente diferentes. Ja Benhabib elenca algu-
mas caracteristicas que devem ser seguidas de forma democra-
tica e normativa para que haja o reconhecimento da diversidade
cultural juntamente com o respeito a dignidade humana e que
estdo explicitamente imbricados na declaragdo dos direitos hu-
manos:

1. Reciprocidade igualitdria. Os membros de mino-
rias culturais, religiosas e outras ndao devem mere-
cer menos direitos civis, politicos, econdmicos e cul-
turais que a maioria;

2. auto-adesao voluntéaria. Uma pessoa ndo deve ser
incluida num grupo cultural, religioso ou linguis-
tico em virtude de seu nascimento. [...] Seria conve-
niente que em certo momento de suas vidas adultas,
lhes perguntassem se aceitam continuar perten-
cendo a suas comunidades de origem;

3. liberdade de saida e de associacdo. A liberdade de
uma pessoa para sair do grupo a que pertence nao
deve ter restricdo alguma (BENHABIB, 2006, p. 31).
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Segundo a autora, essas condiges sdo necessdrias para
que o pluralismo cultural cumpra com os objetivos da diversi-
dade e da igualdade democratica, sem comprometer, contudo,
a cultura das minorias étnicas. Na mesma linha vai o entendi-
mento de Paviani sobre o conceito de cultura:

A cultura nao pode ser entendida como algo indivi-
dual. Ela, por origem e esséncia, é obra coletiva, si-
tua-se no tempo e no espaco de cada grupo ou co-
munidade e no conjunto da sociedade. Disso, igual-
mente, decorre que ela é comunica¢do com os ou-
tros, unidade constituida pela multiplicidade. Por
isso, a exigéncia da singularidade ou regionalidade
requer a dimensao da universalidade na determina-
¢do de sua particularidade (expressiva). Esse desdo-
bramento dialético faz com que uma manifestagdo
autenticamente “nossa” seja reconhecida por todos.
E o que se afirma quando se diz que a cultura au-
téntica, verdadeiramente assumida pela consciéncia
social, possui ao mesmo tempo raizes locais e signi-
ficagbes universais. Em sintese, as rela¢des culturais
trazem consigo as marcas do grupo e da época. Sao
essas marcas que instauram o sentido individual e
universal da existéncia humana (PAVIANI, 2004, p.
77).

A cultura é a presenca humana no espago social, mas
com o aumento da desigualdade social as relacdes culturais se
tornam limitadas, de forma que a grande maioria da populagao
nido se beneficia da cultura. Para Paviani, “o nao-reconheci-
mento do Outro numa comunidade ou sociedade, ou em rela-
¢do a outro grupo, produz acomodagao dos desniveis culturais
e do bem-estar social” (2004, p. 77). A nogao de cultura traz sem-
pre presente a perspectiva de sua revisao, tendo em vista a
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diversidade tedrica de que se reveste, em termos sociais, indivi-
duais, estruturais, etc.

Constitui-se, desta forma, um grande mosaico cultural,
no qual cada cultura tem seu espaco territorial definido, do que
resulta uma grande rede de relagdes que se mesclam e intera-
gem, dividindo espagos comuns. Na opinido de Benhabib, “de-
veriamos considerar as culturas humanas como constantes cri-
agOes, recriagdes e negociacdes de fronteiras imagindrias entre
“nos” e “eles”, os “outros”. O outro sempre esta também dentro
de nés e é um de nés (BENHABIB, 2006, p. 33).

As lutas por reconhecimento surgem de um esforco em
acabar com a falta de respeito, com a dominagao e com a desi-
gualdade, impostas a muitas minorias ao longo da histéria, pois
reconhecer o outro e respeitd-lo como um ser dotado de digni-
dade requer a aceitagdo de sua diferenga cultural sem imposi-
¢do de dominagdes unilaterais. Isso faz com que a cultura seja
dinAdmica, ocasionando inevitavelmente trocas culturais, assim
como o desaparecimento e o fortalecimento de certas expres-
sOes culturais. Neste sentido se pronuncia Appiah:

No sistema global de trocas culturais ha, de fato,
processos de homogeneizagdo em curso, de certa
forma assimétricos, e hd formas de vida humana
que desaparecem. Nenhum desses fenomenos é
particularmente novo, mas sua amplitude e veloci-
dade, provavelmente, o sd3o. No entanto, assim
como formas de cultura desaparecem, outras for-
mas sdo criadas localmente, o que significa que elas
trazem as marcas regionais que o cosmopolita fes-
teja. O desaparecimento de formas culturais antigas
é coerente com a manutencio de uma rica variedade
de formas de vida humana apenas porque novas
formas culturais, que diferem entre si, também sao
criadas o tempo todo (APPIAH, 1999, p. 131).
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A cultura, portanto, constitui-se em uma troca que s6
terd concretude se cada grupo possuir sua prépria identidade,
razdo pela qual a aceitacdo das diferengas entre os grupos de-
pende do reconhecimento do outro. Para Montiel e outros, “a
cultura é uma elaboracdo comunitaria mediante a qual os indi-
viduos se reconhecem, se auto-representam e assinalam signifi-
cagdes comuns ao mundo que os rodeia” (2003, p. 133). Men-
donga, por sua vez, com relacdo ao contato entre culturas, en-
tende que,

[...] na visdo convencional, os povos tradicionais tes-
temunham momentos passados da experiéncia hu-
mana, e por isso sao considerados primitivos, atra-
sados, inferiores. Encontram-se, na estrutura de
pensamento linear, justificativas para subjuga-los.
Na visao sistémica e complexa, eles simplesmente
seguiram caminhos diferentes, fizeram opcdes dife-
rentes. Nao ha julgamento sobre suas escolhas. Nao
ha justificativas para o estabelecimento de relacdes
hierarquicas (MENDONCA, 2005, p. 82).

O contato entre diferentes culturas pode tanto estimular
a compreensdo mutua quanto a negagao do outro, pois a aceita-
¢do do outro ndo ¢ algo facil num contexto de uma grande dife-
renca de poder entre as culturas. A cultura indigena, por exem-
plo, sempre foi ofuscada pela sociedade dominante, a qual, a
partir de esteredtipos e pré-conceitos, se nega a aceitar o dife-
rente como diferente. Ou seja, a cultura contém um impulso
propagador de seus atributos, reforcando assim a identidade de
uma comunidade, mas também pode servir de escudo impe-
dindo que culturas contrarias se aproximem. Nesse sentido as-
severa Boff:

Na&o basta o reconhecimento da alteridade. Esse ato
de respeito ordena-se ao aprendizado dos valores
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dos outros, ao desenvolvimento da reciprocidade
(troca de experiéncias e saberes) e da complementa-
ridade mutua. Nenhuma cultura expressa a totali-
dade do potencial criativo humano. Por isso, uma
cultura pode complementar a outra. Todas juntas
mostram a versatilidade do mistério do ser humano
e as distintas formas de realizarmos nossa humani-
dade. Por isso, cada cultura representa uma riqueza
inestimével (lingua, filosofia, religido, artes, técni-
cas; numa palavra, as formas de habitar o mundo),
sejam as culturas singelas da Amazonia ou as cultu-
ras assim chamadas modernas, técnico-cientificas.
Toda essa imensa diversidade cultural ndo se de-
vera perder num processo de globalizacdo homoge-
neizador pelo tnico modo de producao capitalista
(BOFF, 2002, p. 60).

O modelo de produgao capitalista é avassalador para a
diversidade cultural, e nesse contexto, é que o papel do estado
se torna fundamental como protetor da diversidade e promotor
do didlogo intercultural. Pois, apesar da diversidade cultural, a
humanidade é uma. A cultura é um importante vetor para o
pleno desenvolvimento humano, e ela encontra-se no centro
dos debates atuais sobre identidade cultural.

Pensar na preservagdo dos espagos de constituicdo das
diversas identidades culturais torna-se uma questao fundamen-
tal. Mas a construcdo da convivéncia com respeito as diferencas
é um desafio possivel. Para tanto ndo se pode olhar o outro cul-
turalmente diferente como uma ameaca; ao contrario, a convi-
véncia, o compartilhamento com essa outra cultura deve propi-
ciar constantes inovagdes, o que possibilita interessantes nego-
ciagdes dialogicas com relacdo aos dilemas compartilhados.

Ao se fazer prevalecer a ética da alteridade, é preciso
partir da ideia de que a cultura é dindmica. Ao mesmo tempo,
porém, é preciso ter consciéncia de que a tentativa de impor um
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pensamento Gnico neste processo consegue, muitas vezes, ex-
terminar culturas inteiras. Tome-se, por exemplo, o caso dos po-
vos indigenas, quando sobre eles recai o desrespeitoso projeto
de inseri-los culturalmente na realidade nao-india. Esse conflito
cultural vem assim detalhado por Cabral:

Normalmente numa comunidade que tem seus cos-
tumes e tradigdes, sobreviventes de uma organiza-
cdo de seus mestres, chefes e pajés, a cultura é pas-
sada, em muitos casos, oralmente, e por modos e
comportamentos ensinados e usados por todos. E o
caso de grupos que ainda mantém seus rituais em
momentos tristes e alegres da tribo. E que se sentem
violentados com os costumes impostos como o de-
ver de saber ler, escrever e viver dos “brancos”. [...]
Imagine o indio “puro” em sua esséncia que ainda
nao teve contato com os “brancos”, mas vive iso-
lado na mata, e, de repente, por iniciativa de uma
ONG e de estudiosos interessados em “preservar” e
divulgar essa cultura para outros (que nado tem o
mesmo objetivo de seus habitantes - uma vez que a
linguagem do “branco” ndo faz parte da cultura in-
digena) invade a tribo com uma maquina moderna
capaz de mostrar o mundo 14 fora e poder divulgar
a vida daquele grupo. Serd que isso ajudaria “real-
mente” na preservagao da cultura desse povo ou se-
ria mais um ingrediente para modifica-la?
(CABRAL, 2008, p. 3).

A principal razdo de uma cultura nao ter o direito de
controlar a outra estd no fato de que ela sempre se formou das
inter-relagdes simbolicas vividas no interior de uma sociedade.
Levada aos campos econdmico e politico, pode-se afirmar que
a cultura desempenha um importante papel na sobrevivéncia
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da democracia, no sentido de que as mudangas institucionais
devem orientar-se pelos valores e crengas das pessoas comuns.

No mundo globalizado da atualidade, a construcao/re-
construcao da identidade enquanto expressao cultural de um
povo acontece de forma conflitiva, muitas vezes antagonica,
tendo, como polos de oposicao, de um lado as politicas homo-
geneizantes ideologicamente impostas, na forma de um pensa-
mento Unico, pelos grupos culturalmente dominantes no
mundo ocidental, e, por outro, inimeros grupos minoritarios,
com préticas consagradas de especificidades culturais, que ne-
cessitam lutar por sua preservacdo, embora de forma nao exclu-
dente para ndo reproduzir a mesma légica de cultura tnica.
Note-se, contudo, que essa luta pela preservacdo de valores cul-
turais especificos e diversificados nao exclui uma saudavel par-
tilha intercultural, pela qual se estabelecem valores de carater
universalizante em termos de direitos fundamentais.

Nesse intenso processo de mescla cultural muitos sao os
caminhos que podem ser trilhados num mundo globalizado. Ao
mesmo tempo em que se observa um respeito pela pluralidade
de culturas, constatam-se também reclusdes identitarias, na
forma de didsporas de grupos culturais mais fechados de mi-
grantes, usualmente denominados guetos. Na mesma linha in-
cluem-se os fundamentalismos de carater religioso. Trata-se,
neste caso, de uma radicalizacido ao inverso, como tentativa de
recuperar raizes e identidades individuais destrocadas pelo
“império sem imperador” que é o atual sistema de mercado.

Guéhenno define esse contexto pés-moderno como
“idade imperial”, nos seguintes termos:

A idade que abandonamos, a idade das institui¢oes
e da politica, reconhece a diferenca, porém a orga-
niza e a enquadra. Ela identifica e separa aqueles
que decidem dos que obedecem; aqueles que legife-
ram, aqueles que julgam etc. Ela organiza o conflito
para poder transcendé-lo. A idade imperial ndo
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tolera o conflito, o qual chama de desentendimento.
Ela precisa da semelhanca. Ela opde os beneficios
do trabalho em equipe a estrutura hierarquica. Ao
invés da polariza¢do da forca, prefere uma circula-
¢do cada vez maior da informacdo cujo objetivo é
dissolver o conflito via uma multiplicidade de mi-
cro ajustes preventivos (GUEHENNO, 1999, p. 80).

O conformismo faz parte dessa nova idade: “[...] todos
admitem que a mudanga é a regra da idade imperial, o principio
motor. Mas todos entendem que a mudanca foge da alcada do
homem. Seja empresa ou nagéo, evita-se planejar o futuro, con-
tenta-se em desenvolver a ‘capacidade de adaptacao™
(GUEHENNO, 1999, p. 80). Decorre dai a angustia, pois se trata
do império dos signos sem significado, restando o dinheiro
como ultimo signo, como denominador comum. Na analise do
mesmo autor, na abstragdo desse mundo imperial, as religides
voltam-se mais para os rituais e para a magia do que para a ra-
cionalidade metafisica, num claro processo de auto-exclusao.
Ao falar da renovagao do isla, assim se expressa:

Os neofundamentalismos que sucederam ao isla-
mismo ndo propdem uma nova ordem mundial, po-
rém, mais modestamente, a proximidade de uma
comunidade, imitando, nas rela¢bes individuais,
essa sociedade justa que ja desistiu de alcangar no
plano politico. Esse pessimismo profundo explica
por que os militantes neofundamentalistas fazem
pouco proselitismo e a0 mesmo tempo sao tdo into-
lerantes. Sua ambigdo principal ndo é a de ampliar
a comunidade dos crentes, mas constituir uma co-
munidade homogénea, ainda mais confortavel e se-
gura por ser fechada e introspectiva. Nesse sentido,
o militantismo islamico reproduz alguns tracos de
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outras seitas. S6 se chega a comunhao pela exclusao
(GUEHENNO, 1999, p. 96).

Assim, nas sociedades das redes e da economia global,
ao desaparecer o grupo tradicional, os homens ficam desampa-
rados e sem vinculo. Como saida, nos paises pobres do terceiro
mundo apela-se para a religido, que ndo sofre restrigdes por
parte do sistema, enquanto nos paises ricos, como decepcado a
respeito do politico, essa aspiracao “religiosa” aparece mais nas
organizagdes humanitarias, renunciando a esperanca de achar
numa ordem politica as solucdes para a infelicidade dos ho-
mens. Procura-se criar solidariedades concretas num mundo
abstrato demais. Nas palavras de Guéhenno:

[...] a busca do universal, longe de dar sentido aos
nossos destinos individuais, resulta em medo. A
acdo humanitaria oferece, assim, aos ricos a mesma
reflexdo sobre uma experiéncia moral individual,
porém compartilhada, que o Isla oferece aos pobres.
Nao procura-se mais curar, de forma abstrata, a mi-
séria do mundo. A miséria tem agora um rosto, e
uma solidariedade imediata instaura-se, surgida da
urgéncia e do sofrimento. Tendo perdido a ilusao de
uma solugdo politica que poria fim a infelicidade,
para tornar a multiplicidade dos destinos humanos
uma comunidade, nés nos consagramos a alguns
homens, e ndo mais a raca humana (GUEHENNO,
1999, p. 96).

E essa, pois, a func¢do da religido na idade imperial: afir-
mar a diferenca quando tudo leva ao universal, dividindo e ex-
cluindo ao invés de juntar e incluir, a maneira das funcdes da
nagao na idade institucional: “No mundo da uniformidade e da
homogeneizacdo, a religido permite que escapemos da abstra-
¢do universal para reencontrar, no arquipélago da solidao
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moderna, o sentimento da nossa individualidade”
(GUEHENNO, 1999, p. 96).

O capitalismo, por sua vez, dentro da légica puramente
mercantilista, trabalha a globaliza¢do cultural, pelas agdes das
inddastrias culturais, tendo como referéncia o lucro e a acumu-
lagao de capital em nivel mundial. A respeito assim se expres-
sam Cesnik e Beltrame (2005, p. 25-47): “Sem dtvida que a glo-
balizagao é um canal aberto para incursdes mais elaboradas do
capitalismo, mas precisamos ver de que maneira a cultura es-
cuta seus apelos para saber como e contra o que resistir”. Na
visao dos autores,

[...] a globalizagdo reforcou as possibilidades de
compartilharmos diversas identidades ao mesmo
tempo, pois nos movemos com maior facilidade de
uma cultura a outra, aprendemos linguas com rapi-
dez, somos filiados aos valores da democracia, que
nos fez mais tolerantes e podemos sentir com ins-
tantaneidade as angtstias de um povo distante de
nos. Essas possibilidades ndo mutilam a relacao ori-
ginal com sua cultura, que até se reforcam pela per-
cepcao da diversidade (CESNIK; BELTRAME, 2005,
p. 25-47).

Nesse alargamento do multiculturalismo, ha também
culturas que preservam algumas crencas que sdo repudiadas
pelos direitos humanos, como por exemplo, a circuncisao femi-
nina em alguns paises asidticos. Ou seja, a cultura nos mais di-
versos cantos do mundo pode se manifestar de forma anti-so-
cial, violenta, contraria ao pensamento de outros grupos ou so-
ciedades. O paradoxal é que, embora seja determinante em cer-
tos paises, grupos ou comunidades, pois reflete a maneira de
pensar e de se relacionar dos individuos, tal expressao cultural
dificulta, quando ndo nega, principios universalizantes de ex-
pressao dos direitos humanos.
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Para Benhabib, os efeitos do processo de globalizacdo,
proporcionam “o enfrentamento entre diferentes culturas que
podem estar produzindo uma comunidade de didlogo e tam-
bém de interdependéncia” (BENHABIB, 2006, p. 76). Para essa
autora, a globalizagdo criou e continua criando um enfrenta-
mento entre as culturas, linguas e nagdes, que acabam incidindo
sobre a vida das pessoas, para tanto, o didlogo intercultural é
uma importante ferramenta de pacificacdo. Contudo, no racio-
cinio da mesma autora,

[...] é provavel que a reciprocidade igualitaria ja-
mais possa realizar-se em uma comunidade mun-
dial em que estados e povos se encontram em dis-
tintos niveis de desenvolvimento tecnolégico, eco-
noémico e militar e estdo sujeitos a distintas estrutu-
ras e coagoes sociais, histéricas e culturais. O que es-
tas normas de respeito universal e reciprocidade
igualitaria articulam sdo pautas para nossas intui-
¢Oes; constituem principios normativos para guiar
nossos juizos e deliberacdes em situagdes humanas
complexas (BENHABIB, 2006, p. 76).

O fato é que, num contexto geral, as particularidades de-
vem ser levadas em conta para que ocorra o didlogo intercultu-
ral, pois ha formas culturais aceitaveis e outras que podem pa-
recer uma aberracdo. O contato com outras culturas, facilitado
pelas técnicas de informagao, reflete diretamente nas identida-
des dos sujeitos. Importa, no entanto, ndo esquecer que o pro-
cesso de globalizagdo cultural ndo é de todo nocivo, desde que
nado imponha sua uniformizacdo ou o fim da diversidade. Im-
pOe-se, por isso, a crescente necessidade do exercicio da toleran-
cia, que significa a ndo-interferéncia nos comportamentos cul-
turais distintos, preservando o respeito e o reconhecimento nos
planos ético e juridico, em especial no que se refere as minorias
étnicas.
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Um novo olhar: o papel do direito e as novas tendéncias do
constitucionalismo no respeito a identidade e a alteridade
das minorias étnicas

A relacdo entre cultura, direito e identidade e alteridade
inseriram-se, nos ultimos anos, ao debate em torno do contetddo
e do papel das constituigdes, tanto no que tange aos direitos das
minorias, as reivindicagdes territoriais, a protecao dos direitos
culturais, a lingua, aos curriculos escolares, quanto aos precei-
tos que fundamentam as constituicdes. E necessario que se re-
conhega a plurietnicidade e a pluriculturalidade que esta pre-
sente na formacao da maioria dos estados, o que vem justificar
a afirmacdo de que os estados ndo possuem uma composicao
homogénea e com isso, o reconhecimento e a tutela de todos os
grupos presentes em sua formagao é imprescindivel para que a
dignidade humana seja realmente protegida e respeitada.

A respeito da identidade nacional ou cultural, Paviani
explica que a identidade de um povo ou de uma cultura aponta
para um conjunto de costumes, comportamentos, valores, obras
e para elementos socioculturais, como a lingua e a religido.
Alerta o autor, porém, que o conceito de identidade nacional
pode se tornar um instrumento equivocado da realidade cultu-
ral de um povo, uma vez que toda identidade é constituida so-
bre a diferenga. Dessa forma, na procura da identidade ndo se
pode esquecer as diferencas. Mesmo que em relagdo aos seres
humanos exista algo em comum, como os direitos fundamen-
tais, por exemplo, as diferengas entre eles devem ser admitidas
(PAVIANI, 2004, p. 76-77).

Alguns avancos estdo sendo alcancados, em setembro
de 2007, a Assembléia da ONU, e varios paises reunidos apro-
varam a Declaragdo Universal dos Direitos dos Povos Indigenas, en-
cerrando mais de duas décadas de debates e justificativas na
busca de ampliar direitos individuais para uma nova categoria
de sujeitos considerados agora coletivamente. A Declaragio
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avanca assim para o reconhecimento dos povos indigenas como
nacdes preexistentes aos Estados nacionais republicanos, outor-
gando as suas demandas a legitimidade necessaria para exigir
de cada governo a efetivagdo dos seus direitos. Na América La-
tina, a Declaracdo adquire particular importancia porque a re-
gido abriga 10% do contingente indigena do mundo. Nesta re-
gido, as estimativas avaliam que a populacdo de indigenas os-
cila entre 8 a 12%, o equivalente entre 30 e 50 milhdes de pes-
soas, acumulando altos indices de mortalidade, analfabetismo
e incidéncia de extrema pobreza (COMISSAO ECONOMICA,
2006). Assim, em alguns paises como a Guatemala, a Bolivia, o
Peru e o Equador, a populagdo indigena equivale, e pode até
superar, a dos individuos ndo indigenas. Em outros, a superfi-
cie habitada por comunidades indigenas é considerada propor-
cionalmente superior a ocupada pelo resto da sociedade. No
caso brasileiro, por exemplo, uma populagao indigena de 0,4%
ocupa mais de 12% do territério nacional, um espaco particu-
larmente rico em biodiversidade, recursos hidricos, madeiras
preciosas e jazidas de minérios, exigindo do governo repensar
o relacionamento com os povos indigenas como base para o de-
senvolvimento estratégico nacional®.

3 COMISSAO ECONOMICA PARA A AMERICA LATINA.
CEPAL. Panorama Social de América Latina. Santiago de
Chile: ONU/CEPAL, Santiago de Chile: ONU/CEPAL,2006.
Ver também em BARIE, Cletus Gregor. Pueblos indigenas y
derechos constitucionales en América Latina: un panorama.
Bolivia: Comisién Nacional para el Desarrollo de los Pueblos
Indigenas/Gobierno de México/Abya Yala/Banco Mundial,
2003 MARES, Carlos Frederico de Souza Filho. O renascer dos
povos indigenas para o Direito. Curitiba: Ed. Jurua, 1998.
URQUIDI, Viviam; TEIXEIRA, Vanessa, LANA, Eliana. Ques-
tdo indigena na América Latina: direito internacional, novo
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Alguns exemplos de avango neste campo foram e sdo os
processos constituintes da Bolivia e do Equador, que sem du-
vida resultaram de uma longa luta de resisténcia e articulagao
indigena. Essas constituices se caracterizam, explicitamente,
num projeto de descolonizacdo que buscou reverter a exclusao
historica dos povos origindrios na configuracédo, gestao e parti-
cipagdo nos estados. O fundamento dessa luta, recuperou o
principio da interculturalidade, da alteridade e do reconheci-
mento destes povos, lhes garantiu autonomia e jurisdigdo den-
tro de seus territorios, direitos de participagao dentro e fora des-
tes. Os povos aparecem como sujeitos de amplos direitos cole-
tivos, alguns de carater interno, outros por meio de aparatos
publicos e outros pelo didlogo intercultural com a sociedade.

Conclusoes

Diante de todo o exposto com relagdo a identidade, alte-
ridade e a cultura, o momento é de reflexdo, para poder visua-
lizar-se um caminho que seja dialégico entre as mais diversas
culturas, sem que se neguem mutuamente, o que implica a acei-
tacdo da diversidade e a compreensdo da humanidade do ser.
Tanto a identidade individual quanto a ideia de alteridade e
cultura sofrem mudancas constantes, variando consideravel-
mente seus conceitos e concepgdes nesse novo modelo de
mundo. O interessante neste momento de fragilidade da vida
humana é que o individuo entenda seu papel no mundo, como
parte integrante de um todo e nao como dono do mesmo e nisso
o direito tem um papel fundamental - de auxiliar na concreti-
zagdo da cidadania étnica para o desenvolvimento do direito

constitucionalismo e organiza¢des dos movimentos indigenas.
Cadernos Prolam -USP, vol. 1, ano 8, 2008.
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dessas populagdes que pode e deve ser favorecido pela abertura
efetivamente democratica e participativa para que estas mino-
rias sociais desenvolvam estruturas necessarias para a organi-
zagao e abertura da esfera ptublica de direitos.
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PROCESSO DE ETNODEMOCRATIZACAO: as
(in)congruéncias entre as demandas e as proposi¢oes
legislativas sobre “indigenas” (1988-2020)

Antonio Armando Ulian do Lago Albuquerque!

Introducao

A concorréncia e vaidade académica acompanha muitos
de nés ao adotarmos uma carreira juridica académica. Nao era
diferente nos idos dos anos dois mil, muito embora perceptivel
a riqueza de relagdes estabelecidas, alinhadas ou nao, entre os
mestrandos e doutorandos em suas diferentes linhas de pes-
quisa do PPGD-UFSC.

Frequentar uma das melhores pés-graduacoes de direito
do Pais - sendo a melhor naquela época - tinha as suas muitas
exigéncias quadrimestrais de leitura, semindarios e papers qua-
drimestrais. Comumente, mestrandos advindos de graduagdes
de todos os rincdes do Brasil, com niveis completamente dife-
rentes, se agrupavam para auxiliar uns aos outros para além da
compreensdo de textos, mas também em fung¢do do que se pas-
sava nas proprias vidas de cada um(a).

Ap6s acompanhar os percalcos deste autor na peregri-
nagdo por orientadores, comumente abarrotados de orientan-
dos, gentilmente a profa. Thais aceitou orientar aquela que seria

1 Professor da Universidade Federal do Sul da Bahia, Porto Se-
guro, e da Universidade do Estado de Mato Grosso. Doutor em
Ciéncia Politica (IESP-UER]). Mestre em Teoria e Filosofia do
Direito (PPGD-UFSC).
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a segunda dissertacdo a relacionar o direito e povos indigenas
do PPGD-UFSC (ALBUQUERQUE, 2003). A primeira havia
sido defendida, nos idos de 1999, por Marcos Antonio Loren-
cette Monte (1999), com a participagdo da professora Thais na
banca. Ela acreditou e disponibilizou ndo apenas toda a sua bi-
blioteca particular, mas apoiou em amizade durante todo o per-
curso. Muita gratidao.

O artigo se propode a correlacionar as diretrizes da parti-
cipacdo indigena na Conferéncia Nacional de Politica Indige-
nista (CONPI) com as proposi¢des legislativas - Projetos de lei
ordindrias (PLs), Projetos de leis complementares (PLPs), Pro-
postas de emendas a constituicdo (PECs) e Propostas de medi-
das provisérias (MPVs) - para avaliar a congruéncia e a incon-
gruéncia de sentidos entre os contetidos da participagao e re-
presentacdo sobre “indigenas”. Por um lado, a maior congruén-
cia entre ambas aponta para um processo de etnodemocratiza-
¢do. Ou seja, as institui¢des democraticas pluralizam a execugdo
de politicas publicas, considerando povos indigenas de modo
homogéneo ou heterogéneo. Por outro lado, maior incongruén-
cia aponta menor possibilidade de etnodemocratizacao das ins-
tituicoes e, consequentemente, maior exclusao dos povos indi-
genas.

O processo de etnodemocratizagdo pode ocorrer tanto
em relacdo a criacao de politicas a estabelecerem medidas para
todas as etnias indigenas (etnodemocratizacdo homogénea) ou
por meio de proposi¢des reconhecedoras da plurietnicidade (et-
nodemocratizagao pluralista).

O reconhecimento normativo representa apenas parte
da realidade. A ineficacia das normas (FERRAJOLI) garantido-
ras das terras indigenas tem evidenciado ndo bastar a vigéncia
e a validade das normas juridicas referentes aos “indigenas”,
pois a interpretacdo juridica comumente desvia o sentido pu-
blico de afirmagdo identitdria associada a terra indigena, para
garantirem o sentido econdmico-financeiro privatista de pro-
priedade. A Constituicdo Federal, no art. 231 e 232, combinada
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com o Decreto n. 5.051/2004 e demais legislacdo infraconstitu-
cional protetiva do meio ambiente e da diversidade cultural
possibilitam outras interpretagdes (ALBUQUERQUE, 2019).
Este artigo se subsidiard nas pesquisas que tenham por objeto o
estudo da relagdo entre os espagos participativos e a represen-
tacdo eleitoral nas democracias contemporaneas.

Metodologicamente sera utilizada a andlise de conte-
udo, com formacao de unidades de analise a partir a) dos docu-
mentos finais das Conferéncias Nacionais de Politicas Ptablicas
(CNPPs) e b) das ementas e inteiro teor das proposicdes legisla-
tivas (1988-2020). Trata-se de uma pesquisa qualitativa.

A diluicao dos dados quantitativos (proposi¢des de leis
e demandas sobre indigenas) comparados ao universo obstaria
definir o grau de ocorréncia de demandas e proposi¢des sobre
“indigenas” que possam evidenciar um processo de etnodemo-
cratizacdo em curso. E o recorte da especificidade plueriétnica e
cultural que oportuniza avaliar este processo. Este artigo tenta
cumprir com pesquisa apenas com o aspecto da diversidade
cultural indigena e compreende ser parcial, necessitando da cri-
acdo de uma agenda de pesquisa sobre a correlagdo entre as de-
mandas dos espacos publicos com as proposi¢des legislativas
referentes aos povos tradicionais, quilombolas e demais “mino-
rias”.

A abordagem da pesquisa ao diminuir a importancia da
comparacao entre a densidade demografica indigena e nao-in-
digena, em relacdo as categorias participagdo e proposicdes le-
gislativas, enfatiza a densidade cultural, considerando positiva-
mente a influéncia dos povos indigenas na construcao do pais
desde o processo colonial, tendo maior ou menor insercao poli-
tica, maior ou menor reconhecimento politico-juridico e efetivi-
dade de agdes governamentais. Os paises de trajetéria colonia-
lista (com diversidade cultural) possuem densidade cultural
maior ou menor que podem se tornar clivagens para a criagao
de novas instituigdes democrédticas ou para abordagens
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multiculturais por meio de partidos politicos ou de suas entida-
des representativas (organizagdes e movimentos).

No levantamento de dados considerou-se todos os do-
cumentos finais das CNPPs (1988-2019) (indigenas e ndo-indi-
genas) que apresentaram diretrizes vinculadas ao universo “in-
digenas”. Comparativamente analisou-se todas as categorias da
CNPI a partir do conjunto de categorias das CNPPs, reclassifi-
cando-as pela recorréncia de assuntos e agregando-as, tanto em
relacao as conferéncias anteriores a CNPI (2015) como posterio-
res, derivando quinze novas unidades de andlises das 09 cate-
gorias originais da Conferéncia Nacional de Politica Indigenista
(BRASIL, 2016), conforme Tabela 1 e Figura 2.

A partir das 15 novas unidades de anélise da CNPI bus-
cou-se, dentre as nove originais categorias, todas as diretrizes
que comportariam inserir-se nas novas unidades. A Tabela 1 in-
dica o desdobramento, o que tornou possivel estimar a frequén-
cia com que em cada uma das nove categorias originais apare-
ceram diretrizes-categorias referentes as novas unidades de
analise (ver Figura 3).

A nova categoria “a¢des governamentais indigenistas”,
por exemplo, compreendeu diretrizes de 8 categorias originais,
tendo recorréncia em quase todas as categorias da CNPI, en-
quanto “terras indigenas e territorialidades” tiveram recorrén-
cia em 3 categorias originais.

Na categoria “terras indigenas e territorialidade”, por
exemplo, foram agregadas as categorias de outras conferéncias
nacionais: demarcagdo, fortalecimento da agricultura familiar e
agroecologia, reforma agraria e democratizacdo do acesso a
terra e aos recursos naturais, direito a terra e ao territério e a
vulnerabilizacdo de grupos sociais rurais, territorialidade e o di-
reito territorial dos povos indigenas, territério e mobilidade,
ATER e o desenvolvimento rural, ATER para a diversidade da
agricultura familiar e a reducao das desigualdades, gestao, fi-
nanciamento, demanda e oferta dos servicos de ATER, metodo-
logias e abordagens de extensao rural.
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Tabela 1 - Desdobramento das categorias da CNPI em novas
unidades de analise

Categoriss Dembbrarhs Diretrizas Categerinscs CHPT Dimtrizes

5. Diitos Indevidmie s ot vos

2. Bartiipngio, Transerdeci,
Comtrele Social ¢ Bepresntsgio
Politics

al 6- Edwagio

13 - Direitos Humancs - Dirito & Memers o4 Ve 2
2 B Siksatal 24 Sbtoial 21
Sbtotal 169 Sk 132 Total Q4P 9 Tom @5

Fonte: BRASIL, 2016. Elaborado pelo Autor.

O desdobramento das categorias da CNPI possibilitou
construir uma escala de 0 a 9 (méximo de categorias da CNPI)
de frequéncia com que as novas unidades e diretrizes foram re-
agrupadas em razado das categorias e diretrizes origindrias. A
partir da Tabela 1 definiu-se os seguintes valores: 5 para aquelas
categorias que se repetiram entre 9 e 8 vezes nas 9 (nove) cate-
gorias originais; 4 para 7 e 6 vezes; 3 para 5 e 4 vezes; 2 para 3 e
2 vezes; 1 para 1 e 0 vezes. Maior frequéncia aponta a maior
recorréncia de discussdes sobre os assuntos pautados pelos po-
vos indigenas na CNPI. A Figura 3 possibilita as liderancas e
movimentos indigenas situarem as articulagdes e os argumen-
tos em posteriores processos participativos, a fim de fortalece-
rem suas estratégias e agoes.

Nesta pesquisa, as unidades de anélises de contetido fo-
ram construidas a partir das frases que compdem as diretrizes
em cada categoria, considerando a construcdo do sentido
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completo, subsumindo-as até constituir um sentido homogéneo
distintivo das demais unidades.

O levantamento de dados das proposi¢des legislativas
foi realizado no site da Camara Federal a partir de busca avan-
¢ada, no periodo de 05 de marco de 1988 a 20 de abril de 2020,
utilizando-se a palavra “indigenas” no espago assunto, selecio-
nando os tipos de proposi¢cdes em “Projetos de lei ordinarias
(PLs)”, “Propostas de emenda a Constituicdo (PECs)”, “Projetos
de lei complementar (PLPs)” e “Medidas provisérias (MPVs)”.
O contetido das proposigdes foi analisado a partir da ementa e
do inteiro teor de cada tipo normativo, elaborando tabelas cons-
tando a ementa, unidade federativa, autoria, data de apresenta-
¢do, partido politico e situagdo da proposicao.

A pertinéncia tematica entre as categorias/diretrizes da
CNPI e o contetdo das proposicdes legislativas foi analisada a
partir da congruéncia (+) ou incongruéncia (-) entre os sentidos
atribuidos pelos povos indigenas nas suas demandas e os sen-
tidos expressos no inteiro teor de cada proposicdo legislativa.
Congruentes (+) foram consideradas todas as proposicdes com
o mesmo sentido manifestado nas diretrizes da CNPI. Incon-
gruentes (-), todos os contetidos das proposigdes (inteiro teor)
discordantes das diretrizes. Os dados também oportunizaram
apresentar a vinculagdo partidaria dos autores das proposicoes
legislativas, diferenciando-os entre iniciativas do executivo e do
legislativo, bem como suas associagdes ideoldgicas.

Em periodos eleitorais a analise qualitativa desses dados
assume relevancia, tanto para a formagdo de uma coalizao de
representacdes (no ambito municipal, regional e federal), tradu-
zindo uma frente ampla em defesa da implantacdo de uma po-
litica publica indigenista, como para visibilizar os partidos e pe-
riodo governamentais com maior sensibilidade as demandas
indigenas.

Primeiramente, o artigo apresenta o que querem os po-
vos indigenas a partir das diretrizes enunciadas na Conferéncia
Nacional de Politica Indigenista (CNPI), mapeando as

204



Antonio Armando Ulian do Lago Albuquerque

reivindicagdes de criacdo e execugdo de politicas publicas. Pos-
teriormente, analisa-se o contetido das proposigdes legislativas
correlacionando-os ao contetdo das diretrizes da CNPI, avali-
ando a congruéncia e a incongruéncia das medidas enunciadas.
Espera-se que o resultado da pesquisa auxilie a esclarecer e evi-
denciar o processo de ethodemocratizagdo, viabilizando aos po-
vos indigenas situar as principais estratégias e a¢des politicas
para reverter a sub-representacdo politica e conquistar maior
autonomia no dmbito de seus territérios.

Mapeando as demandas indigenas nas Conferéncias Nacio-
nais de Politicas Pablicas (CNPPs): o que querem os povos
originarios?

Desde a Constituicdo Federal de 1934 sao garantidos di-
reitos aos povos indigenas (CUNHA, 1987; SANTOS, 1989),
mas o sentido multicultural aplicado ao direito é inovagao pos-
sivel apenas com a Constituicdo de 1988. O decreto n.
5.051/2004 incluiu o principio da autodeterminagdo dos povos
indigenas na ordem juridica, devendo ser cotejado em conjunto
aos art. 231 e 232 da Constituicdo (1988) para formar uma matriz
interpretativa a respeito dos povos indigenas. Trata-se de inclu-
sdo principiolégica fundamental a orientar as proposi¢des nor-
mativas do estado brasileiro referentes aos povos indigenas.
(ALBUQUERQUIE, 2003, 2008; DUPRAT, 2015)

A realizagdo de quaisquer atividades (ptublica ou pri-
vada) que possam afetar os povos indigenas exige o consenti-
mento livre e esclarecido, a participagdo da comunidade em to-
das as fases de implementagao das a¢des tanto nas suas proprias
terras como nos territérios adjacentes.

As iniciativas governamentais, comumente, impulsio-
nam empreendimentos que utilizam os recursos naturais em
terras adjacentes aos territérios indigenas. Sdo programas de
desenvolvimento, por exemplo, geradores de hidrelétricas, mi-
neradoras, hidrovias, ferrovias e rodovias que, comumente,
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impactam diretamente as terras indigenas (TIs) (PACs - Proje-
tos de Aceleracdao do Crescimento, caso Belo Monte). A auséncia
de esclarecimento, anuéncia e participagao pluriétnica indigena
contraria a Constituigao (1988) e o Decreto n. 5.051/2004.

Por um lado, os povos indigenas quando recusam esses
tipos de programas projetam alternativas diferentes na relagao
com o ambiente, porque associam ao desenvolvimento suas es-
pecificidades a fim de futuras geracdes também usufruirem dos
recursos naturais. Por outro, ao serem desprezados como sujei-
tos histéricos, participes das decisdes que os afetem, tém seus
territérios degradados, diminuindo-lhes as chances de subsis-
téncia e transmissdo intergeracional. Considerar os diferentes
modos de relagao dos povos originarios com a sociedade envol-
vente, conhecimentos, tecnologias, cosmogonias € seus usos ter-
ritoriais provoca nas democracias a elaboragdo e a inclusao de
politicas pautadas na participacgdo pluriétnica desses povos: um
processo  de  etnodemocratizagdo  da  democracia.
(ALBUQUERQUIE, 2015, 2019) A participacao politica indigena
nos espagos publicos deliberativos (assembleias, conselhos e
conferéncias) tem sido indicativa dessa reorientacao.

As CNPPs possuem caracteristica consultiva e delibera-
tiva, mas ndo obriga o governo a observar suas diretrizes finais,
embora sejam reconhecidas como referenciais no desenvolvi-
mento de politicas publicas, principalmente pelo amplo pro-
cesso participativo em escala local, regional e nacional.
(POGREBINSCHI, 2010; AVRITZER, 2014)

As diretrizes, embora ndo vinculantes, influenciam ndo
apenas a iniciativa de leis como a sua correcao, principalmente
ao inexistir informagdes suficientes a respeito do assunto a ser
legislado. As CNPPS provocam ampliagdo do sentido de repre-
sentatividade e maior capacidade de criacdo de politicas vincu-
ladas aos anseios dos interessados (CAMERON, HERSHBERG,
SHARPE; 2012). Experiéncias de praticas participativas nao
comprometem a politica representativa das instituicdes demo-
craticas, podem na verdade fortalecé-las e complementa-las
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(POGREBINSCHI; SAMUELS, 2014; POGREBINSCH],
VENTURA, 2017).

Ao classificar os dados das CNPPs de acordo com as su-
cessivas gestdes governamentais desde 1988, houve maior con-
centracdo de diretrizes durante o governo Lula e Dilma, com
91,6% de demandas indigenas do total de 1931 diretrizes, con-
forme Figura 1. Comparadas a outros governos houve maior
sensibilidade para com as demandas dos povos originarios du-
rante o governo do PT, muito embora também se realizaram véa-
rias agOes estatais refratdrias aos indigenas como, por exemplo,
os Programas de Aceleracdo ao Crescimento (PACs).

Figura 1 - Quantidade de conferéncias, categorias e diretrizes
indigenas por governo (1988-2019)
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Fonte: CNPPs (1988-2019). Elaboracdo do autor.

Experiéncias participativas dos povos indigenas se tor-
naram frequentes desde as assembleias indigenas nos fins da
década de setenta (BICALHO, 2010), e, atualmente, a elas se so-
maram a participagdo junto aos conselhos (por exemplo, satide
e educacdo) e as conferéncias nacionais. A participagdo nas
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conferéncias ocorre tanto nas especificas? como também nas
nao-especificas®. Noutro artigo os dados apontaram maior

2 JI Conferéncia Nacional de Satide para os Povos Indigenas
(1993), I1II Conferéncia Nacional de Satide para os Povos Indige-
nas (2001), IV Conferéncia Nacional de Satide para os Povos In-
digenas (2006), Conferéncia Nacional dos Povos Indigenas
(2006), I Conferéncia Nacional de Educacao Escolar Indigena
(2009), 5* Conferéncia Nacional de Satide Indigena (2015), 1?
Conferéncia Nacional de Politica Indigenista (2015).

3 II Conferéncia Nacional de Gestdo do Trabalho e Educacdo na
Satde (1994), Conferéncia Nacional de Direitos Humanos
(1996), I Conferéncia Nacional de Direitos Humanos (1997), 111
Conferéncia Nacional de Direitos Humanos (1998), VI Confe-
réncia Nacional de Direitos Humanos (2001), VII Conferéncia
Nacional de Direitos Humanos (2002), I Conferéncia Nacional
do Meio Ambiente (2003), IX Conferéncia Nacional de Direitos
Humanos (2004), I Conferéncia Nacional de Politicas Ptblicas
para Mulheres (2004), I Conferéncia Nacional de Promocéo da
Igualdade Racial (2005), II Conferéncia Nacional do Meio Am-
biente (2005), V Conferéncia Nacional de Assisténcia Social
(2005), III Conferéncia Nacional de Seguranca Alimentar e Nu-
tricional (2007), XI Conferéncia Nacional de Direitos Humanos
(2008), I Conferéncia Nacional de Desenvolvimento Rural Sus-
tentavel e Solidario (2008), I Conferéncia Nacional de Comuni-
cacao (2009), VII Conferéncia Nacional de Assisténcia Social
(2009), II Conferéncia Nacional de Promogao da Igualdade Ra-
cial (2009), 4* Conferéncia Nacional de Ciéncia, Tecnologia e
Inovacao (2010), 2* Conferéncia Nacional de Cultura (2010), I
Conferéncia Nacional de Educagao (2010), 2* Conferéncia Naci-
onal de Politicas Publicas e Direitos Humanos para LGBTs
(2011), 4° Conferéncia Nacional de Seguranca Alimentar e Nu-
tricional (2011), 8° Conferéncia Nacional de Assisténcia Social
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relevancia de diretrizes nas conferéncias nao-especificas como,
por exemplo, educacdo, satude e direitos humanos.
(ALBUQUERQUIE, 2015) Apenas em 2016 houve a compilacao
dos dados da CNP]I, e apontaram uma inversdo ndo apenas da
quantidade, mas da relevancia das diretrizes para as conferén-
cias especificas.

(2011), 14? Conferéncia Nacional de Satide (2011), 37 Conferén-
cia de Politicas para as Mulheres (2011), 2% Conferéncia Nacio-
nal de Politicas Publicas de Juventude (2011), 9° Conferéncia
Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (2012), 2?
Conferéncia Nacional de Desenvolvimento Rural Sustentavel e
Solidario (2013), 9° Conferéncia Nacional de Assisténcia Social
(2013), 4* Conferéncia Nacional do Meio Ambiente (2013), 3%
Conferéncia Nacional de Cultura (2013), 2* Conferéncia Nacio-
nal de Educagao (CONAE) (2014), 5* Conferéncia Nacional de
Seguranga Alimentar e Nutricional (2015), 10* Conferéncia Na-
cional de Assisténcia Social (2015), 3* Conferéncia Nacional de
Juventude: mais liberdades e democracia (2015), 2% Conferéncia
Nacional de Assisténcia Técnica e Extensdo Rural na Agricul-
tura Familiar e na Reforma Agréria (2015), 3* Conferéncia Naci-
onal de Politicas Pablicas de LGBT (2016), 4* Conferéncia Naci-
onal dos Direitos da Pessoa com Deficiéncia (2016), 10* Confe-
réncia Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(2016), 12° Conferéncia Nacional de Direitos Humanos: “Demo-
cracia, Justica e Igualdade (2016), 4 Conferéncia Nacional de
Politica para as Mulheres (2016), 2% Conferéncia Nacional de Sa-
ude da Mulher (2017), 11? Conferéncia Nacional de Servigo So-
cial (2017), 5* Conferéncia Nacional Infanto-Juvenil pelo Meio
Ambiente (2018), 4 Conferéncia Nacional de Promogado da
Igualdade Racial (2018), 17 Conferéncia Nacional de Vigilancia
em Satde (2018), 37 Conferéncia Nacional da Educagao (2018),
16* Conferéncia Nacional de Satde (2019).
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Apenas a CNPI (2016) foi responsavel por 45,88% (886)
do total das 1931 diretrizes indigenas. No documento final da
CNPI as diretrizes foram classificadas em nove categorias ori-
ginais. Neste artigo foram reclassificadas para atualiza-las com
as diretrizes doutras conferéncias ocorridas posteriormente a
2015.

Tendo por matriz as 09 categorias originais, obteve-se 15
novas categorias, com 695 diretrizes distribuidas, conforme Fi-
gura 2.

Figura 2 - Categorias e diretrizes da Conferéncia Nacional de
Politica Indigenista (CNPI)

Direitos Humanos - Direito a Memaria e & Verdade 25
Direitos Humanos - Mulher, Crianca e Adolescente B 12
Direitos Humanos - Dtos Fundamentais ¥ 14
Seguranca Alimentar I 10

Assisténcia Social 1 10

Terras Indigenas e Teritorialidade 35
§ Autonomia e Diteito 4 Consulta e Veto 70
g, Meio Ambiente 52
:5 Diversidade Cultural e Pluralidade Etnica 70

Direitos Humanos - Seguranca M 15

Acbes Governamentais Indigenistas 156
Educagao Indigena 86
Trabalho, Desenvolvimento Sustentdvel, Etnodesenvolvimento 70

Meios de Comunicagio 1 10

Satide Indigena 60

Diretrizes

Fonte: BRASIL, 2016. Elaborag¢io do autor.

Maior diversidade de categorias associadas as diretrizes
significa pluralidade de discussdes e deliberacdes. Com o des-
dobramento de dados do documento final houve diminuicdo da
quantidade de diretrizes (886 para 695) devido a repeticao das
mesmas em categorias diferentes. Por outro lado, ampliaram-se
as categorias (09 para 15), apontando maior ou menor
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convergéncia com as diretrizes classificadas originalmente. A
partir do desdobramento formou-se a escala de recorréncia para
mapear as articulagdes e discussoes levadas a efeito no processo
deliberativo, conforme a Figura 3.

Se “terras indigenas e territorialidade” sdo considerados
assuntos relevantes para as articulag¢des politicas dos povos ori-
gindrios, as mobiliza¢des em futuras discussdes nas conferén-
cias precisardo multiplicar as diretrizes vinculadas a terra, in-
clusive para o consequente pleito de afirmacdo autondmica.

A clareza sobre os assuntos deliberados favorece a alte-
racdo, a manutengdo ou a correc¢do das reivindicacGes em outras
conferéncias especificas - tanto a quantidade de demandas vin-
culadas aos problemas discutidos, como os assuntos pautados -
objetivando maior coesdo e instrumentalizacdo de acdes para
efetivar as diretrizes.

Menor quantidade de diretrizes nas categorias como,
por exemplo, “autonomia”, aponta perda de oportunidade em
afirmar outra e nova conjuntura de politica indigenista. As con-
feréncias sdo momentos tnicos e extremamente relevantes para
elaborar o maior nimero de argumentos para favorecer nao
apenas o cumprimento das reivindicagdes suscitadas decorren-
tes dos problemas levantados, mas principalmente para recom-
por outras alternativas sociais e democraticas cuja centralidade
resida na formacdo de uma rede e teia entre todos os povos di-
ferenciados.

As deliberagdes da CNPI apontam mais para demandas
a serem cumpridas pelo estado, e pouco indicam a possibili-
dade de se construir novos rearranjos institucionais democréati-
cos. O fortalecimento de diretrizes associadas a “autonomia e
direito a consulta e veto”, em novos processos participativos e
deliberativos se faz premente, porque ndo apenas enuncia outra
conjuntura de pratica politica participativa, mas provoca cons-
trucdo democrética e pluriétnica, cuja centralidade se volte para
a diversidade cultural.
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Figura 3 - Recorréncia de categorias na Conferéncia Nacional
de Politica Indigenista (CNPI)

1

o e e e

=

Fonte: BRASIL, 2016. Elaborac¢ido do autor.

Diretrizes associadas a categoria “terras indigenas e ter-
ritorialidades” ndo perpassaram por todas as nove categorias
iniciais, obtendo baixa recorréncia. Variavel que pode ter con-
tribuido para esse indice se associa a menor forca de articulagao
(nas conferéncias) das etnias que ainda ndo possuem suas terras
devidamente demarcadas e homologadas. Obviamente que se
trata de hipétese a partir das proprias diretrizes e categorias in-
digenas elaboradas na CNPI, ou seja, a partir da propria discur-
sividade indigena. Entretanto, o documento final ndo oferece
dados em relacdo a plurietnicidade da plenaria final, dificul-
tando analisar a hip6tese de divisdo entre os participantes den-
tre os que j4 possuem suas terras declaradas e aqueles que ainda
a pleiteiam. Por outro lado, as principais liderancas de etnias
diferentes tém sido veementes, ao longo de décadas, na defesa
de demarcacdo das TIs a todos os povos originarios, demons-
trando unidade pluriétnica no discurso, bem como agdes con-
cretas em prol da conquista das TIs.
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Ha outras hipéteses como, por exemplo, a omissdo esta-
tal quanto ao tramite dos procedimentos administrativos das
fases de demarcacdo ou devido a posicdo partiddria (represen-
tacao eleitoral) refratéria as declaragdes das TIs ja identificadas,
ou mesmo posicdo anti-indigena dos governos brasileiros
como, por exemplo, na Instru¢ao Normativa n. 09, FUNAI/2020
(Jair Bolsonaro).4

A recorréncia entre as “agdes governamentais indige-
nas” e a categoria “terras indigenas e territorialidades”, em es-
calas diferentes, respectivamente 5 e 25, enuncia aos povos ori-
gindrios - principalmente aqueles que ja possuem suas terras
demarcadas - um enfrentamento unificado multicultural e plu-
riétnico para a satisfagdo de demarcacgao, objetivando nao divi-
dir as reivindicacdes entre aqueles que ja possuem terras e de-
mandam ag¢des governamentais a cumprirem com a garantias
de bem estar em seus respectivos territérios e os outros que
ainda necessitam do reconhecimento de suas terrasé. Acertada,

4 A situagdo das terras indigenas (ISA, 2020) aponta um total de
722 TlIs, dentre as quais: 486 homologadas e reservadas (homo-
logadas pela Presidéncia da Reptblica, adquiridas pela Uniao
ou doadas por terceiros), 119 em identificacdo (em estudo por
grupo de trabalho nomeado pela FUNAI), 74 declaradas (decla-
radas pelo Ministro da Justica) e 43 identificadas (relatério de
estudo aprovado pela presidéncia da FUNAI).

5 Idealmente, as deliberacbes deveriam se ater a inversao da es-
cala de valores da recorréncia, apontando como alicerce funda-
mental das reivindicacdes as diretrizes associadas a categoria
“terras indigenas e territorialidade”, da qual poderiam derivar
ou desdobrar todas as demais.

¢ Inclusive ha diretriz que reconhece essa distin¢ao, “respeitar
as diferencas da comunidade indigena, levando em considera-
cdo as TI, reservas e areas de retomada, com devolucdo
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neste sentido, a campanha “Demarcagao J4!”, mais ainda frente
a governos radicalmente contrarios a demarcacao de TIs.

As categorias mais recorrentes na Figura 3 estdo associ-
adas as diretrizes que exigem previamente o reconhecimento de
TIs. Se os anseios mais recorrentes estao a solicitar acdes gover-
namentais nos territérios ja reconhecidos pode aparentar certa
fragilidade da unidade pluriétnica indigena em torno das de-
mandas de povos que ainda ndo possuem suas terras demarca-
das. Se ha alguma categoria com forga politica participativa a
fim de unificar as reivindicacdes indigenas, esta é o “direito a
terra” e a “autonomia e direito a consulta e veto” que s6 se torna
possivel por meio da coesao de esforgos de diferentes etnias, in-
clusive para a formagao de um partido politico pluriétnico.

No documento final da CNPI ha vérias diretrizes em re-
lacdo a satude e terras indigenas que enunciam a elevacado de
qualidade de vida e bem-estar nas comunidades como, por
exemplo: saneamento basico com pavimentagdo, limpeza pu-
blica, destino do lixo industrializado, reciclagem, rede de es-
goto, rede de dgua nos centros das regides administrativas, cap-
tacdo de agua por pogos artesianos, cacimba, roda de bombea-
mento de agua. (BRASIL, 2016) Essas demandas se afastam do
estigma colonial de povos indigenas pré-modernos. Por outro
lado, evidencia a superagdo do problema de demarcacdo das Tls
para alguns povos. A solidariedade pluriétnica indigena se co-
loca como desafio maior a ser superado para unificar os povos
em torno de outros que ainda se encontram sem suas territoria-
lidades, inclusive superando obstaculos tradicionais interétni-
cos.

Sob a categoria “a¢des governamentais indigenistas” fo-
ram agrupadas todas as diretrizes a exigirem providéncias

imediata das TIs, que garantird o modo de ser da cultura indi-
gena” (BRASIL, 2016).
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governamentais em vérias atividades de interesse dos povos in-
digenas. Sao aquelas demandas ndo cabiveis nas demais cate-
gorias especificas, mas que se vinculam as providéncias estatais
de ordem mais ampla, dentre as quais: arquivamento da Porta-
ria 303 da Advocacia Geral da Unido (AGU) e de decretos su-
pressores ou restritivos de direitos indigenas, acesso aos servi-
¢os estatais nas fronteiras, regulamentagdo do poder de policia
da Fundacao Nacional do Indio (FUNAI), criagdo do férum per-
manente de discussao sobre a gestdo compartilhada de TIs e
Unidades de Conservacdo, garantia de cargos e cadeiras exclu-
sivamente para indigenas em todos os entes federados e conse-
lhos associados as causas indigenas.

As diretrizes sobre “educacao indigena” vao desde rei-
vindicacbes de estrutura em todos os niveis educacionais nas
TIs, qualificacdo em agroecologia, economia solidaria, coopera-
tivismo, monitoramento digital, legislacdo ambiental, politica e
ampliacdo de politicas afirmativas para ingresso na graduagao
e pos-graduacdo, até a realizacdo de concurso especifico para
professores indigenas, producdo de materiais didaticos a partir
dos saberes tradicionais e solicitagdo de implementacdo dos ter-
ritérios etnoeducacionais.

“ Autonomia, direito a consulta e ao veto” constitui cate-
goria associada tanto com a autodeterminagdo dos povos indi-
genas, garantida pelo Decreto n. 5.051/2004 como também ao
direito de vetar agcdes que impactem, direta ou indiretamente,
0s povos e territérios indigenas. Autonomia é aplicada no sen-
tido de que ndo sejam determinadas nenhuma providéncia es-
tatal sem a devida anuéncia, esclarecimento e consulta aos pro-
prios povos interessados, pois em seus respectivos territérios
podem promover todas as agdes necessarias para livre se deter-
minarem.

Sdo diretrizes que abarcam desde a solicitacdo para que
se respeite as decisOes das assembleias indigenas, reconhecendo
o exercicio de autonomia juridico-administrativa sobre seus ter-
ritérios até a atuagdo indigena para avaliar os programas que
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afetem direta ou indiretamente suas terras e modos de vivéncia.
Também se inserem diretrizes que objetivam: garantir o direito
de veto sobre empreendimento ptublico e privado nas TIs, auto-
rizar ou proibir o ingresso de religides, institui¢cdes publicas ou
privadas (pesquisadores, turistas, missionarios e outros) em
seus territérios, criar normas e estatutos internos (pluralismo
etnojuridico).

Na categoria “diversidade cultural e pluralidade étnica”
foram classificadas as diretrizes associadas a “indianizac¢ao”
das institui¢des democréticas. Sao demandas que procuram
pluralizar a participagdo dos povos origindrios por todas as ins-
tituicdes, garantindo que as politicas sejam desenvolvidas con-
siderando e ouvindo as diferentes etnias. Tem-se diretrizes que
visam: garantir a participacdo dos povos indigenas no Legisla-
tivo, em todos os niveis, garantir participacdo como conselhei-
ros tutelares em namero proporcional & popula¢do indigena do
municipio, criar ntcleo de direitos individuais e coletivos indi-
genas nas Defensorias Pablicas da Unido (DPUs), criar rubrica
orcamentdria especifica, valorizar os modos de vida pluriétni-
cos, oficializar as linguas maternas indigenas, exigir o uso do
termo “povos origindrios” ou "povos indigenas", assegurar o di-
reito de registro civil com nomes tradicionais incluindo campo
especifico de identificacdo da etnia.

“Trabalho, desenvolvimento sustentavel, etnodesenvol-
vimento” se associa as diretrizes que visam garantir a imple-
mentacgao de projetos e atividades que reconhecam a economia
criativa e diversificada, pois etnias diferentes produzem e valo-
ram bens de modo diferentes, desde atividades burocratica e de
seguranca como vigilancia para protecdo das TIs até o cultivo
agroecoldgico, a execugdo de projetos socioambientais nas al-
deias, o escoamento, beneficiamento e armazenamento de pro-
dugdes agroindigenas e a gestdo de cooperativas para a manu-
tencdo de bancos de sementes, farmacia viva e ecoturismo co-
munitario.
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Na categoria “satide indigena” as diretrizes dizem res-
peito a implantacdo de um sistema de saneamento bésico, cons-
trucdo de postos de satide e casa de apoio aos profissionais, re-
conhecimento de praticas tradicionais de satde (pajés, xamas,
parteiras, curandeiros e conhecedores de ervas medicinais) a se
incorporarem no subsistema de satide indigena, criacdo de um
programa de atengdo integral a sattde da mulher indigena, es-
truturacdo de laboratério de fitoterapia para manipulacdo de
ervas medicinais, construcao e reforma das unidades basicas de
saude.

Quanto ao “meio ambiente” tem-se diretrizes que obje-
tivam a criagdo de politicas ptblicas de protecdo e recuperagao
das bacias hidrograficas, nascentes e matas ciliares que incidam
nas TIs e seu entorno, a implantacdo de corredores ecolégicos
ou etnoambientais entre as Tls e outras areas garantindo a re-
posicdo florestal, a elaboragdo e execugdo dos Planos de Gestao
Territorial e Ambiental (PGTA), a criagdo de uma guarda ambi-
ental indigena, a estruturagdo de coleta seletiva e reciclagem do
lixo nas comunidades, a conservagdo ambiental, respeitando os
conhecimentos de cada povo, a protecdo dos conhecimentos
tradicionais, criando banco de dados indigenas sobre a biodi-
versidade, o enfrentamento a biopirataria, a pesca predatoéria, a
exploracdo madeireira e mineraria em TIs.

As diretrizes agregadas sob a categoria “terras indige-
nas e territorialidades”, além das ja citadas, visam assegurar aos
povos indigenas o usufruto exclusivo dos recursos naturais, hi-
dricos e minerais nas TIs de acordo com os seus préprios plane-
jamentos, a ser discutido no ambito do Estatuto dos Povos Indi-
genas. Ha vérias diretrizes que exigem a demarcacado e a homo-
logacdo imediata de todas as TIs e o respeito a integridade do
territorio dos povos isolados, bem como o fortalecimento da
FUNAI no acompanhamento dos processos de demarcagao das
TIs judicializadas, a revisdo e a invalidade da tese do marco
temporal pelo Supremo Tribunal Federal (STF), a garantia de
recuperacdo, preservacdo e o direito de acesso aos locais
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tradicionais fora das areas demarcadas, a manutencdo da atri-
buicdo exclusiva da FUNAI para identificagdo, delimitagdo e
demarcagao das terras e o respeito as diferengas entre os povos
indigenas considerando o estado de reconhecimento das TIs.

As diretrizes de “direitos humanos - seguranca” vao
desde a criagdo de um programa especifico de seguranga pu-
blica para fiscalizagdo, monitoramento, protecdo territorial e
ambiental das TIs e seu entorno; a atuacao de indigenas na se-
guranca das aldeias, até a capacitacdo da Policia Federal (PF)
para atuacdo qualificada junto as comunidades indigenas.

Sobre “seguranca alimentar” as principais reivindica-
¢Oes associam-se: a aquisicdo de alimentos, para as escolas, pro-
duzidos pelas préprias comunidades, preservando os hébitos
alimentares e os costumes de cada povo; a efetivagao de susten-
tabilidade a garantir a conservagao, o resgate e a preservagao de
sementes da agrobiodiversidade indigena, a promocao da sobe-
rania da seguranca alimentar e nutricional de base agroecol6-
gica nos territorios.

Na categoria “assisténcia social” as diretrizes objetivam
assegurar atendimento aos povos indigenas, em suas politicas e
acdes emergenciais diante de calamidades climaticas, assegurar
politicas de transferéncia de renda e direitos previdenciarios as
especificidades e formas de organizac¢des sociais dos povos in-
digenas, implantar um subsistema especifico indigena no am-
bito do Sistema Unico de Satide (SUS).

Quanto aos “meios de comunica¢do” reivindicam a im-
plantagao de sistema de comunicacdo nas TIs (telefonia e inter-
net de alta qualidade), a inclusdo nas legislagdes do direito a
concessao de meios de comunicacao (TV, radios e torres de in-
ternet) nas aldeias; o incentivo a criagdo de midias alternativas
comunitarias.

As diretrizes da categoria “Direitos Humanos - direito a
memoria e a verdade” dao énfase as reivindicagdes que procu-
ram: apurar os crimes e violagdes aos direitos humanos enfren-
tados pelos povos indigenas desde a colonizagao até demandas
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que exigem a retratagcdo publica do governo aos crimes relata-
dos no Relatério Figueiredo, a repatriacao de todas as memorias
materiais e imateriais. “Direito Humanos - Direitos Fundamen-
tais” é categoria em que os indigenas procuram assegurar a dig-
nidade e a protecdo dos direitos humanos, a reorientagdo dos
registros publicos para cadastrarem a etnia e o cla nos docu-
mentos, a elaboracdo de processo eleitoral no territério indi-
gena, a garantia de transporte escolar fluvial e terrestre de qua-
lidade nas TIs, a garantia de acesso a satide, educagao, segu-
ranga, informagao. As diretrizes da categoria “Direitos Huma-
nos - Mulher, Crianca e Adolescente” visam: criar mecanismos
de dentincia, atendimento e protecdo em casos de violéncia con-
tra as mulheres, criancas e adolescentes indigena, revisar o Es-
tatuto da Crianca e do Adolecescente (ECA) a luz dos direitos
indigenas, politicas especificas para criangas indigenas com de-
ficiéncia, assegurar as devidas punicoes a violéncia (fisica, psi-
colégica e moral) contra a mulher indigena.

Se, por um lado, para além de uma discussao de classi-
ficacao de categorias, essas diretrizes indicam dependéncia de
politicas publicas estatais, por outro, ndo deixam de ser diferen-
ciadas e contestatdrias, principalmente ao contrariarem projetos
degradantes ao ambiente ou exigirem formacdo superior (ba-
charelada e licenciada) especifica. Se, por um lado, inexiste afas-
tamento do sistema econdmico, por outro, ha sensibilidade
quanto a sustentabilidade ambiental e a producdo agroecolo-
gica para as geracoes futuras. Se, nao cabe afirmar que os povos
indigenas reivindicam outro sistema de mercado a partir de
suas praticas culturais, ao menos indicam outros meios de atu-
agdo com seus recursos naturais, privilegiando a satisfacdo co-
munitaria, o compartilhamento e o cuidado com a natureza e
suas potencialidades.

Essa dubiedade entre a dependéncia de iniciativas esta-
tais fortalecedoras das comunidades e o anseio de autonomia
frente ao estado mantém-se constante em vérias diretrizes. As
demandas includentes representam oposicdo indigena a
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deliberada omissdo e menosprezo estatal ao longo de décadas.
Sdo criticas a estratégia de exterminio e/ou controle dos povos
origindrios, ou seja, um repertorio de agdo para rememorar aos
governos a importancia desse mosaico cultural como maltiplas
possibilidades criativas de politicas heterogéneas.

A formacgao educacional em todos os niveis e modalida-
des constitui um instrumento fundamental como estratégia a
estabelecer ag¢bGes multiculturais e etnodesenvolvimentistas,
pois ocasiona a partir dos saberes e préticas tradicionais e indi-
genas, um sistema proprio e diferenciado de conhecimento a
fortalecer o processo autondmico e elevar a qualidade de vida
desejavel por cada comunidade. (ALBUQUERQUIE, et al, 2016).

A diversidade cultural e plurietnicidade indigenas in-
fluenciam mais rapidamente a transicdo para uma etnodemo-
cracia pluralista, porque modifica o sentido homogéneo de po-
litica publica fundando-a na multiculturalidade critica
(MCLAREN, 1997). Ao encontro dessa abordagem solicitam,
dentre as vdrias diretrizes, o uso da terminologia “povos indi-
genas” ou “povos origindrios”, pois contribui para qualificar
uma politica multicultural, contemplando as singularidades
dos povos, reconhecendo a pluralidade de epistemologia indi-
gena a partir das praticas de pajelanca, do partejar, da aplicagao
de medicina tradicional, ou seja, dos modos do bem viver indi-
gena. Embora tdo-somente a construcdo de outros significantes
ndo implica noutras possibilidades econdmicas, acabam por
pressionar uma redistribuicdo mais equanime e diferenciada,
pois afirmam a diferenca cultural ao reconhecer valores diferen-
tes para bens produzidos culturalmente de modo diferente da-
queles hegemonicamente homogeneizados. (ALBUQUERQUE,
2008, p. 134-136)

As reivindicacdes de protecdo da diversidade cultural
indigena incidem mais no ambito de reconhecimento, insercao
e manutencao da expressdo cultural artistica e linguistica por
todos os setores da sociedade envolvente que propriamente a
inclusdo como politica pluricultural institucional em varias
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institui¢des. A diversidade cultural e plurietnicidade sdo carac-
teres principiolégicos a serem incorporados nas instituices,
pluralizando a definicdo de politicas para além de apresenta-
¢Oes e manifestagdes culturais, também importante para a valo-
rizagdo da cultura indigena, mas insuficientes para etnodemo-
cratizar a democracia (ALBUQUERQUIE, 2017, 2019).

As diretrizes, brevemente resumidas, apontam para ini-
ciativas que alteram o desenvolvimento de politica estatal aos
povos indigenas para uma politica com os povos originarios.
Primeiramente devido a participacdo direta em todas as ativi-
dades ptblicas e privadas que possam impactar seus territérios
e adjacéncias, posteriormente por uma nova articulacdo e cons-
trucao de politica indigenista pelo estado, e, finalmente, exigem
o cumprimento de direitos ja reconhecidos e a criagao d’outros
ainda inexistentes, numa perspectiva autonémica.

A correlagao entre as deliberagdes dos espagos partici-
pativos com as proposi¢des legislativas, a (in)congruéncia entre
ambas tem sido investigada por alguns estudiosos’ quanto a

7 URBINATI, Nadia. Representative Democracy: Principles and Ge-
nealogy. Chicago, Chicago University Press, 2006., GURZA
LAVALLE, Adrian, HOUTZAGER, Peter; CASTELLO, Grazi-
ella. Democracia, Pluralizacio da Representacio e Sociedade Civil.
Lua Nova, n. 67, 2006, p. 49-103; CASTIGLIONE, Dario;
WARREN, Mark. Rethinking Representation: Eight Theoretical
Issues. Trabalho apresentado na Conference on Rethinking Demo-
cratic Representation, University of British Columbia, Vancou-
ver, 18-19 de maio, 2006; AVRITZER, Leonardo. Experiéncias
Nacionais de Participagio Social. Sao Paulo: Cortez, 2010;
AVRITZER, Leonardo; SOUZA, Clovis Henrique Lima (orgs.).
Conferéncias Nacionais: Atores, Dindmicas Participativas e Efetivi-
dade. Brasilia, Ipea, 2013; DONAGHY, Maurren. Do Participatory
Governance Institutions Matter? Municipal Councils and Social
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influéncia que a participagdo politica exerce na representacao.
Para Pogrebinschi e Ventura (2017),

os dados e testes empiricos realizados mostram, de
uma forma geral, que as CNPPs tornam o Con-
gresso Nacional mais responsivo. Os espacos parti-
cipativos permitem que os representantes eleitos
por meio do voto conhe¢am mais e melhor as prefe-
réncias da sociedade, aumentando as chances de
formularem politicas que a contemple ou dela se
aproxime. A constatacdo de que partidos de orien-
tacoes ideologicas distintas convergem em torno da
agenda de politicas demandada pela sociedade civil
indica que inovagdes democréaticas como as CNPPs
tém potencial de somar representacdo e participa-
cdo agregando mais qualidade a democracia.
(POGREBINSCHI; VENTURA, 2017, p. 34)

Housing Programs in Brazil”. Comparative Politics, vol. 44, 2011,
pp. 83-102; POGREBINSCHI, Thamy; SANTOS, Fabiano. Parti-
cipagio como Representacdo: O Impacto das Conferéncias Nacionais
de Politicas Piiblicas no Congresso Nacional. DADOS, Revista de
Ciéncias Sociais, vol. 54, n o 3, 2011, p. 259-305;
POGREBINSCHI, Thamy; SAMUELS, David. The Impact of Par-
ticipatory Democracy: Evidence from Brazil's National Public Policy
Conferences. In: Comparative Politics. v. 46, n. 3, 2014;
WAMPLER, Brian; TOUCHTON, Michael. Improving Social
Well-Being through New Democratic Institutions. Comparative Po-
litical Studies, vol. 47, n. 10, 2013; KATZ, Gabriel; MORLINO,
Leonardo. What Qualities of Democracy in Latin America?, Rome,
2013.
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O universo deste artigo se propde tdo-somente a visibi-
lizar a (in)adequacdo das proposicdes legislativas em relacao as
diretrizes dos povos origindrios na CNPI, considerando as va-
ridveis congruéncia e incongruéncia quanto a receptividade
pelo legislativo das diretrizes indigenas.

Proposi¢des normativas sobre indigenas: o que nio querem o
executivo e o legislativo

A busca por meio da ferramenta de “pesquisa avan-
c¢ada” no site da Camara Federal, a partir do espaco “as-
sunto” /“expressao textual”, com a palavra “indigenas”, no pe-
riodo entre 05 de outubro de 1988 a 20 de abril de 2020, dos tipos
de proposicoes “Projetos de lei ordindrias (PLs)”, “Propostas de
emenda a Constituigdo (PECs)”, “Projetos de lei complementar
(PLPs)” e “Medidas provisorias (MPVs)”, retornou 240 propo-
si¢des, algumas anteriores a 1988 e outras que adotaram o termo
“indigena” apenas figurativamente, totalizando ap6s essa fil-
tragem 222 propostas das quais 154 PLs, 45 PECs, 19 PLPs e 04
MPVs.

A CNPI agregou um conjunto de demandas indigenas
elaboradas e partilhadas em conferéncias anteriores, criando
um acumulado de diretrizes consequentes da mobilizacdo de
liderancas desde a década de setenta (BICALHO, 2010;
LACERDA, 2014). A avaliagdo temporal entre a criagdo de dire-
trizes e as proposicdes legislativas é desnecessaria nesta pes-
quisa, porque ja comprovada por Pogrebinschi e Ventura (2017)
a relacao crescente entre a formulacao de proposi¢des no Legis-
lativo conforme aumenta a institucionalizacdo das CNPPs.

Demandas criadas a partir de um processo politico par-
ticipativo tendem a influenciar as legislaturas, mas nao é possi-
vel estabelecer se a proposicao normativa foi criada devido a
ocorréncia desta ou daquela conferéncia, no mesmo ano ou em
anos muito anteriores a apresentacdo na Camara. Isto nada tem
a dizer sobre a inexisténcia de relagdo entre participacdo e
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representacdo, mas da existéncia de dependéncia temporal en-
tre elas. No conjunto de dados analisados por Pogrebinschi e
Ventura (2017, p. 20) conseguiram demonstrar a existéncia de
impacto crescente no Legislativo conforme se institucionaliza-
ram as CNPPs.

Se a dimensao temporal pode dizer algo sobre a influén-
cia das diretrizes no crescimento das proposicdes legislativas, a
pertinéncia tematica pode apontar sobre o seu contetido, pois
as diretrizes podem ser avaliadas quanto a sua congruéncia (+)
ou incongruéncia (-) em relagdo ao assunto das proposicdes
(justificativas no inteiro teor). Considera-se congruentes (+) as
proposi¢des vinculadas ao sentido expresso nas diretrizes e ca-
tegorias. Incongruentes (-) as proposi¢des que contrariam ou al-
teram o sentido das diretrizes de modo integral ou parcial.

A importancia de avaliar a associacao de contetido entre
as diretrizes e as proposic¢oes legislativas reside na afirmacdo da
participacdo como variavel a ser considerada na avaliacdo qua-
litativa da democracia (PATEMAN, 1970; MANSBRIDGE, 1983;
WARREN, 2002; BARBER, 2004, GURZA LAVALLE,
HOUTZAGERE, CASTELLO, 2006; FUNG, WRIGHT, 2003).

A dimensao participativa especifica dos povos indige-
nas garante maior representatividade das preferéncias politicas
multiculturais frente a politica publica. As instituicdes que exe-
cutam politicas publicas, ao considerar o termo “indio” desen-
volve, por exemplo, cartilha de educacao com ilustragcdes de um
tnico povo (etnodemocratizacdo homogénea) quando, na reali-
dade, o pais é pluriétnico com riquissimo mosaico cultural a ser
considerado a partir de maltiplos exemplos nas “cartilhas” ou
com “cartilhas diferenciadas” (etnodemocratizagdo pluralista).
Aquela mais associada a afirmacdo da democracia e ampliagao
inclusiva de indigenas nas instituigdes, menos autondmica. Esta
mais afeita a inclusdo pluriétnica nas institui¢des, propensa a
autodeterminar-se a partir das peculiaridades pluriétnicas indi-
genas, alterando o sentido homogéneo das politicas puablicas in-
digenas. Ambas as dimensdes sdo importantes no contexto
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indigenista brasileiro, pois existem niveis diferentes de relagao
dos povos indigenas entre si e entre a sociedade ndo-india, mas
a condigao fundamental reside na conquista e afirmagao do ter-
ritorio.

No quadro geral de correlacdo entre as diretrizes e as
proposicoes legislativas tem-se um total de 222 proposigdes, das
quais ndo ocorreu correlacdo com 05 categorias: “autonomia e
direito a consulta e veto”, “seguranca alimentar”, “assisténcia
social”, “direitos humanos - mulher, crianca e adolescente” e
“direitos humanos - direito a memoria e a verdade”. Das cate-
gorias correlacionadas a tnica que obteve diretrizes em todas
as proposicoes foi “terras indigenas e territorialidade”.

Figura 4 - Proposicoes legislativas por categorias da CNPI

Proposigdes

Categorias

Fonte: BRASIL, 2020. BRASIL, 2016. Elaboracdo do Autor.

A andlise da correlagdo entre as diretrizes e as proposi-
¢Oes de leis recai sobre a congruéncia ou incongruéncia entre os
assuntos das proposicdes com as diretrizes. Os assuntos
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correlacionados® apontam para o processo legislativo reivindi-
cacdes que pluralizam as instituigdes democraticas, tanto no
sentido etnodemocratico homogéneo como pluralista. Diferen-
ciando as proposicdes entre as do poder executivo e do legisla-
tivo é possivel apresentar maior ou menor congruéncia desses
poderes as demandas da CNPI.

A anélise sobre a maior ou menor congruéncia entre o
conteddo das diretrizes da CNPI e as proposi¢des legislativas
oportuniza apontar maior ou menor aptidao das instituicdes
desenvolverem acoes indigenistas pluralizando a politica pu-
blica. Quanto menor a pertinéncia tematica entre as diretrizes e
as proposicoes, maior a possibilidade de homogeneizacao de
politicas publicas.

Das 222 proposigdes, 14 foram de iniciativa do execu-
tivo, 10 projetos de leis ordindrias e 04 medidas provisorias.
Oito medidas foram transformadas em norma juridica, 04 ar-
quivadas, 01 esta tramitando em conjunto e outra aguarda for-
magao de comissdo temporaria. A Figura 5 apresenta a perti-
néncia temética, congruéncia e incongruéncia, das proposigoes
do executivo com as categorias das diretrizes indigenas.

8 As iniciativas arquivadas seguem o regimento interno da Ca-
mara que obriga o arquivamento de todas as proposicdes ao fi-
nal da legislatura, e, posteriormente, por ocasido de reabertura
das sessdes, os(as) deputados(as) interessados(as) podem pedir
o desarquivamento para a continuidade do tramite.
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Figura 5 - Pertinéncia de proposi¢des do executivo com as cate-
gorias da Conferéncia Nacional de Politica Indigenista (CNPI)

Trabalho, Des Sust e Etnodes

Agtes govern indigenistas 1

MPV(-)

@ Educacio Indigena 1
% 1 MPV(H)
= Meio Ambijente S 1
J

| PL()

Educacio Indigena
1 BPL(f)

Tls e Territorialidace

Dtos Humanos - Dtos Fund S
0 2 4 6 8 10 12 14

Proposicdes

Fonte: BRASIL, 2020. BRASIL, 2016. Elaboracdo do Autor.

De um modo geral os dados apresentam 10 proposigdes
congruentes e 04 incongruentes. A maior inadequagdo de medi-
das do executivo reside sobre a categoria “Tls e Territoriali-
dade”, indicando dubiedade do estado, pois existem 3 projetos
de leis congruentes e 3 incongruentes. Essa dubiedade ja foi
apontada por Perrone-Moisés (1992) ao analisar criticamente,
em texto ja cldssico, a legislagdo indigenista vigente do século
XVI ao XVIIIL.

Ao mesmo tempo que o estado se propde a criar medi-
das congruentes aos anseios indigenas em relacdo aos seus ter-
ritérios (devido as pressdes e mobilizagdes indigenas) como,
por exemplo, obrigar a averbacdo da TI na matricula de
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propriedade se a &rea for localizada em dominio privado, ga-
rantindo que ndo possa ser “alienada” pelo proprietario, tam-
bém tenta editar proposigdes para alterar a competéncia de de-
marcagao da FUNAI para o MAPA, ou ainda, tenta autorizar a
exploragdo de minérios em drea indigena sem o devido esclare-
cimento, consentimento e participacdo dos povos originarios.

Dentre as proposicoes congruentes, 03 foram arquiva-
das e 06 transformadas em normas juridicas®. As congruentes
associam-se aos governos Fernando Henrique Cardoso (FHC)
(2 medidas transformadas em norma), Itamar Franco (01 arqui-
vada) e Lula (4 medidas transformadas em norma e 2 arquiva-
das), enquanto as incongruentes vinculam-se ao governo de Jair
Bolsonaro, Fernando Collor de Melo e José Sarney. Durante o
governo Dilma ndo consta proposi¢des de autoria do executivo
que tenham tramitado a partir do unitermo “indigenas”.

9 Provavelmente a menor aprovacgao de medidas incongruentes
vincula-se a atenta observacdo de liderancas indigenas e suas
associa¢des (movimentos indigenas), bem como niicleos de pes-
quisa e entidades indigenistas, ao tramite das proposicoes legis-
lativas, deflagrando mobilizagdes (nacionais e internacionais)
para impedir a criagdo de leis contra os anseios dos povos ori-
gindrios como, por exemplo, a atuacao referente a PEC n. 215.
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Figura 6 - Pertinéncia temética das proposicoes legislativas do
poder executivo com as demandas da CNPI (1988-2020)
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Fonte: BRASIL, 2020. Elaborado pelo Autor.

A variavel ideologia partidaria, com larga discussdo na
literatura politica sobre partidos brasileiros!® (esquerda, centro

10 ZUCCO JR., C. Esquerda, direita e governo: a ideologia dos parti-
dos politicos brasileiros. POWER, T. J.; ZUCCO JR., C. (Ed.). O
Congresso por ele mesmo: autopercepgdes da classe politica
brasileira. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2011. p. 37-60.
TAROUCO, G. D. S;; MADEIRA, R. M. “Esquerda e direita no
sistema partidario brasileiro: analise de contetdo de documen-
tos programaéticos”. Revista Debates, v. 7, n. 2, p. 93-114, 2013.
SCHEEFFER, F. Ideologia e comportamento parlamentar na Cimara
dos Deputados: faz sentido ainda falar em esquerda e direita? Orien-
tador: Yan de Souza Carreirdo. 2016. 291 f. Tese (Doutorado em
Sociologia Politica) - Programa de P6s-Graduacdo em Sociolo-
gia Politica, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriané-
polis, 2016. RODRIGUES, L. M. Partidos, ideologia e composigio
social: um estudo das bancadas partiddrias na Camara dos Deputados.
Sdo Paulo: Edusp, 2002. OTERO FELIPE, P.; ZEPEDA, J. A. R.
Measuring political representation in Latin America: a study of the
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e direita), pode ser avaliada para melhor alinhamento politico
entre os e dos povos indigenas, tanto para a urgente formagao
de um partido pluriétnico, como também para melhor se situa-
rem ante os futuros pleitos eleitorais, assim como se posiciona-
rem frente as forgas politicas enquanto perdurar a subrepresen-
tatividade eleitoral.

ideological congruence between parties and voters. American Politi-
cal Science Association, Washington, p. 1-39, 2010.
MAINWARING, S.; MENEGUELLO, R.; POWER, T. Partidos
conservadores no Brasil contemporaneo: quais sio, o que defendem,
quais sdo suas bases. Sao Paulo: Paz e Terra, 2000. EPSTEIN, D. J.
Clientelism Versus Ideology: Problems of Party Development in
Brazil. Party Politics, v. 15, p. 335-355, 2009. DIAS, M. R;;
MENEZES, D. B.; FERREIRA, G. da C. “A quem serve o Graal?”.
Um estudo sobre a classificacdo ideologica dos partidos politi-
cos através de seus projetos de lei”. Civitas, Porto Alegre, v. 12,
n. 2, p. 209-235, maio/ago. 2012. LEONI, Eduardo. “Ideologia,
democracia e comportamento parlamentar: a Camara dos De-
putados” (1991-1998). Dados - Revista de Ciéncias Sociais, Rio
de Janeiro, v. 45, n. 3, p. 361 a 386, 2002. GIMENES, E.R. et al.
“Partidarismo no Brasil: andlise longitudinal dos condicionan-
tes da identificagdo partidaria (2002-2014)”. Revista Debates, v.
10, n. 2, p. 121-148, 2016. NICOLAU, J. M. Multipartidarismo e
democracia: um estudo sobre sistema partididrio brasileiro. Rio de Ja-
neiro: FGV Editora, 1996.
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Figura 7 - Pertinéncia temaética das proposicdes em relacdo aos
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Fonte: Brasil, 2020. Elaborado pelo Autor.

Embora ausente o substrato tedrico especifico para dis-
cutir a classificagdo ideolodgica partidéria brasileira - a ser elabo-
rado noutro momento - os dados da Figura 7 apresentam maior
congruéncia das iniciativas advindas dos partidos mais alinha-
dos a esquerda e centro-esquerda e maior incongruéncia das
proposicdes mais a direita e centro-direita. Corresponde aos da-
dos da Figura 1, pois durante os governos Lula e Dilma ocorre-
ram mais conferéncias e produgdes de diretrizes referentes aos
povos indigenas que em outras gestdes governamentais. Tam-
bém confirma os estudos de Pogrebinschi e Ventura (2017), mas
na dimensao de correlacdo entre os contetidos das diretrizes e
das proposiges, cuja resposta confirma o aumento das propo-
sigOes legislativas conforme se institucionalizam as CNPPs.

Por outro lado, os dados da Figura 7 ndo permitem con-
firmar, como apontam Pogrebinschi e Ventura (2017), a
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existéncia de convergéncia entre partidos politicos de orienta-
¢Oes ideoldgicas distintas - ao menos quando se trata especifi-
camente de assuntos indigenas - pois ha grande concentragao
de propostas incongruentes no bloco de partidos de direita e
centro-direita.

Em relagdo a pertinéncia tematica dos PLs - ausente a
varidvel partidos -, os dados indicam certa estabilidade quanto
a congruéncia e a incongruéncia com a maioria das categorias
da CNPI, apontando dubiedade do legislador no tratamento de
medidas legislativas em relacdo aos povos indigenas. Excecdo a
regra reside na categoria “TIs e Territorialidades”, pois o legis-
lativo preponderantemente tem tentado criar varias medidas
incongruentes as reivindicacoes indigenas.

Figura 8 - Pertinéncia tematica de PLs do legislativo (1988-
2020) correlacionados as categorias da CNPI
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Fonte: BRASIL, 2020. BRASIL, 2016. Elaboracdo do Autor.
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Dentre as principais incongruéncias nos 75 PLs do total
de 81, analisados a partir das respectivas justificativas inclusas
no inteiro teor das proposicdes, tem-se: a) restrigdes ao uso da
terra enquanto nao publicado o decreto homologatoério das TIs,
b) vedagao de qualquer averbacdo sobre a demarcacao de TI na
matricula da propriedade até a publicacdo do decreto homolo-
gatorio; c) alteracdo da competéncia de demarcagao das TIs da
FUNALI para o Congresso Nacional, d) regulamentacdo da ex-
tracdo de recursos minerais fora do contexto do Estatuto dos
Povos Indigenas e sem a anuéncia dos povos originarios, e) in-
denizacdo dos detentores de titulos de propriedades sobre as
TIs.

Ha4 pouca congruéncia entre as proposicdes do legisla-
tivo e as demandas dos povos indigenas quando se trata de TIs.
Dentre as 06 proposicdes, por exemplo, tem-se: a) alteracao do
Estatuto do Indio para tipificar a intrusdo em TIs (proposicao
retirada pelo autor), b) a criacdo de reserva do Fundo de Parti-
cipacdao dos Municipios para municipio que possuam em seus
territérios unidades de conservacao da natureza ou TIs (arqui-
vada), c) destinacdo de recursos para protecdo da Amazonia.

A maioria dos representantes do congresso nacional es-
tdo ndo apenas dissociados da realidade indigena, mas pouco
interessados em conhecé-la, além de contrarios a demarcacéao e
ampliagdo das terras aos povos originarios, notadamente por-
que representam outros interesses. A maior representatividade
reside em profissionais que comumente contrariam os interes-
ses indigenas. O infograficol! da Camara quanto ao perfil da

1 Disponivel em:

<http:/ /www.camara.gov.br/internet/agencia/infograficos-
html5/composicaocamara2019/index.html>. Acesso: 20 abr.
2020.
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altima legislatura é indubitavel neste sentido, exce¢do a tinica
deputada indigena eleita, Joénia Wapichana (REDE, 2019-2023).

As proposigdes do tipo PLs e PECs possuem mais medi-
das incongruentes com as diretrizes, enquanto as LPPs e MPVs
sdo mais congruentes, exceto a categoria “TIs e Territoriali-
dade”. Inexiste dubiedade de proposi¢des no legislativo ao tra-
tar de TIs, os parlamentares mais alinhados a direita e centro-
direita sdo hegemonicamente contrarios as reivindicag¢des indi-
genas. A Tabela 2 apresenta a pertinéncia tematica de atuagao
politico-normativa (legislativo e executivo) na criacdo de pro-
posicdes legislativas sobre indigenas em relagdo as categorias
da CNPL

Tabela 2 - Percentual (in)adequagao entre as proposicdes
(1988-2020) e as categorias

Categorias da CNPI Ps (9 B EG @4 4 HBE (4 4 MYV [ 8]
Saude Indieema 7 7 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Meio Ambinte 1l b 3 0 0 0 1 0 1 1 1 0

Trabaho, Desenvolvimento Sustentavel ¢
Etnodesenvolvimenio
Terras Indigenas ¢ Terriioralidade 8

b
Educacio Indizena 7 7 0 0 0 0 0 0 0 1 1 0
Diversiace Cubale Plabade s~~~ 7 7 0 00 0 0 0 0 0 0 0
Agbes govemamentass 19 9 10 4 1 1 12 1l 1 0 0 0
Timertos Humanos - Dtos Fundamentas § T 1 1 1 1 0 0 0 0 0 0
Meis de conmuricacio 1 1 i] ] 0 0 0 1] il 0 il 1]
Direttos Humanos - Seguranca 4 3 1 0 0 0 0 0 0 0 0 0
Total 13 51 9 8 8 3 19 13 6 4 3 1
Percenfual 100 3701% 629% 10000% 1777 8220% 100% 6842% 315T 100% T8 2% |

Fonte: BRASIL, 2020; CNPI, 2016. Elaborado pelo Autor.

Predominantemente a incongruéncia entre as PECs e as
diretrizes reside na tentativa, do legislativo e executivo (mais
orientados a posicdo ideoldgica de direita e centro-direita), de
alterar a competéncia para demarcacdo de Tls para o Congresso
Nacional ou para o Ministério da Agricultura, Pecuéria e Abas-
tecimento (MAPA). Enquanto os assuntos congruentes (mais
orientados a posicao ideolodgica de esquerda e centro-esquerda)
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tratam desde a criagdo de vagas especiais na Camara Federal
para as comunidades indigenas, a destinacdo de porcentagem
de imposto sobre propaganda em televisdo para os povos origi-
narios, até a proibicdo de ingresso de estrangeiros em TIs.

Em relacdo a “satide indigena” os 07 PLs congruentes as
demandas da CNPI relacionam-se desde a regulamentacdo de
mecanismos para a protecao, promocao, reconhecimento e exer-
cicio da medicina tradicional, das terapias complementares e do
patrimonio biogenético das populagdes indigenas; as condigdes
de funcionamento dos servicos de satide aos povos indigenas,
plano emergencial para enfrentamento ao coronavirus nas TIs,
assegurando a garantia de direitos sociais e territoriais, bem
como com medidas especificas de vigilancia sanitdria e epide-
miolégica para prevencdo do contdgio e da disseminacdo da
COVID-19, até a inclusdo dos povos origindrios nos programas
de combate as neoplasias uterinas, mamarias e prostaticas no
SUS.

As proposicoes sobre “educagdo indigena” sao congru-
entes com as diretrizes ao tratarem de assuntos sobre a conces-
sdo de auxilio financeiro para assegurar a permanéncia dos es-
tudantes indigenas de graduagdo em situacdo de vulnerabili-
dade socioecondmica, a criagdo de educacao superior dos povos
originarios nas universidades publicas ou privadas ou criacao
de uma universidade indigena multicultural; reserva de vagas
a candidatos autodeclarados indigenas nos concursos publicos
para provimento de cargos do magistério ptiblico na educagao
basica, em locais com maior concentragdo de povos indigenas;
a criacdo da Fundacdo Universidade Federal Auténoma dos Po-
vos Indigenas.

Diversidade cultural e pluralidade étnica constitui-se de
proposicdes congruentes, pois os assuntos ligam-se a reinvindi-
cacdo de cooficializagdo de linguas indigenas em municipios
com povos originarios, a destinagdo de ao menos 40% (quarenta
por cento) de recursos do Fundo Nacional de Cultura para pro-
jetos vinculados a cultura e a arte dos povos negros e indigenas,
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a regulacdo do uso de prenomes indigenas o registro civil, a cri-
acdo de reserva de vagas no setor audiovisual para indigenas,
em processos seletivos financiados com recursos publicos fede-
rais e a formagao do Conselho Nacional de Direitos Indigenas.

A categoria agdes governamentais comportou con-
gruéncia com as proposicoes legislativas referentes a regula-
mentagao do Estatuto dos Povos Indigenas, a criagdo de fundo
para reassentamento de ocupantes de boa-fé retirados de TIs, a
instituicdo de gratuidade nos transportes interestaduais para as
populagdes indigenas, a reversdo de beneficio aos povos origi-
narios dos valores arrecadados em pagamento de multas por
infracdo ambiental cometida em TIs, a inclusdo de prioridade
no Codigo de Processo Civil para a tramitagdo de processos de
interesse dos povos indigenas.

As proposi¢des incongruentes sobre acdes governamen-
tais indigenistas referem-se a retirada de prioridade na aquisi-
¢do de géneros alimenticios da agricultura familiar de assenta-
mentos da reforma agraria, comunidades tradicionais indige-
nas e comunidades quilombolas, a criagdo de multa para a ex-
ploracdo e comercializagdo de bens localizados em 4reas indi-
genas, a redefinicdo da competéncia e funcao da FUNAI e a cri-
acdo de éreas livres para lazer e jogos.

A congruéncia entre os assuntos da categoria “trabalho,
desenvolvimento dustentdvel e etnodesenvolvimento” estdo
associados as proposi¢des que tratam desde instituir a Politica
Nacional de Energia Solar Fotovoltaica (PRONASOLAR), até a
permissdo aos povos indigenas para praticar atividades agro-
pecudrias e florestais nas TIs, comercializar e gerenciar a pro-
dugdo da renda e a ampliacdo do limite de recursos financeiros
utilizados na alimentacdo escolar com géneros alimenticios ori-
undos das TIS dos povos origindrios. As medidas incongruen-
tes referem-se as perspectivas de desenvolvimento associadas,
por exemplo, a implantacdo de cassinos nas Tls, a fixacdo de
cota de parceria agricola com os povos indigenas, a utilizagao
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do solo e dos recursos naturais nas Tls de modo sustentavel e a
permissdo de atividades agrossilvipastoris em TIs.

A categoria meio ambiente é congruente com os assun-
tos das proposicdes quando se relacionam a instituir o sistema
nacional de redugdo de emissdes por desmatamento e degrada-
¢do, conservagdo, manejo florestal sustentavel, manutencao e
aumento dos estoques de carbono florestal (REDD+), quando
estabelecem distancia minima de 150 km para a implantacdo de
industrias emissoras de gases SO2, SO3 e NOx no entorno de
unidades de conservacdo e em TIs, quando protegem o conhe-
cimento tradicional associado aos recursos genéticos, incluindo
tipificagdo penal em caso de utilizagdo do patriménio genético
indigena, quando implementam a consulta prévia, livre e infor-
mada aos povos origindrios para emissdo de licenca ambiental
para atividades ou empreendimentos que utilizam de recursos
ambientais, efetiva ou potencialmente poluidores ou capazes,
sob qualquer forma, de causar degradagdo ambiental. As pro-
posicdes incongruentes relacionam-se a permissao de degrada-
¢do ambiental em TIs, principalmente para exploragdo de recur-
sos minerais, desde que se apresente plano de recuperagao da
degradacao.

A incongruéncia com a categoria “direitos humanos -
direitos fundamentais” refere-se a proposicao legislativa que
visa criminalizar o infanticidio como pratica tradicional cultural
contraria aos povos origindrios!2. Os assuntos congruentes

12 Para maior aprofundamento ver CAMACHO, Wilsimara Al-
meida Barreto. “Infanticidio” indigena: um dilema entre a travessia
e o permanecer a margem de si mesmo. 2011. 111f. Dissertacdo de
mestrado em Ciéncias Sociais. Universidade do Vale do Rio dos
Sinos - Unisinos, Sao Leopoldo, 2011. RODRIGUES, Guilherme
Scotti. Direitos fundamentais, eticidade reflexiva e multiculturalismo:
uma contribuigdo para o debate sobre o infanticidio indigena no Brasil.
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estdo associados desde a afirmacido da identidade étnica no re-
gistro civil dos povos indigenas, o estabelecimento do direito de
ir e vir em regido de fronteira em época de paz, a priorizacdo no
Judiciario dos processos sobre demarcacao de TIs.

Sobre a categoria “meios de comunicacdo” a congruén-
cia refere-se a ampliacdo para os povos indigenas do direito de
prestarem o servigo de radiodifusdo comunitaria.

Em relacdo aos “direitos humanos - seguranca, congru-
entes sao as matérias que tratam sobre a autorizacdo de posse e
porte de arma de fogo a membros de comunidades indigenas
para protegdo da TIs contra invasores, que versam sobre a for-
magao de brigadas para combate a incéndios florestais, as que
tornam hediondos os crimes de homicidio, lesdo corporal do-
losa de natureza gravissima e lesao corporal seguida de morte
quando praticados contra indigenas. Incongruente é a proposi-
¢do que objetiva criar nas TIs col6nias penais agricolas e indus-
triais.

Muitas PLs, PECs e MPVs estao sendo criadas a fim de
alterar a competéncia da demarcagdo de TIs para o Congresso
Nacional ou para o MAPA, objetivando suprimir o direito cons-
titucional dos povos indigenas a constituirem a posse tradicio-
nal sobre suas terras. Terra para as populagdes originarias é
fonte de vida e riqueza para a prépria subsisténcia de familiares
e sustentabilidade ambiental, herancas a serem transmitidas
para futuras geragdes. A homologacdo de todas TIs é condigao
fundamental para o etnodesenvolvimento dos povos. A partir

2011. 155f. Tese de doutorado em Direito. Universidade de Bra-
silia, Brasilia, 2011. SILVEIRA, Mayra. O Infanticidio indigena:
uma andlise a luz da Doutrina da Protegdo Integral. Floriandpolis,
2011. 201f. Dissertacdo de mestrado. Universidade Federal de
Santa Catarina, Centro de Ciéncias Juridicas, Programa de Pds-
Graduagao em Direito, Florianépolis, 2011.
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dela podem ser suscitados reconhecimento de direitos sonega-
dos ou institui¢cdo de novos direitos.

Os dados apontam que tanto o executivo como o legis-
lativo ndo pretendem satisfazer varias demandas indigenas, ao
contrario, em relacdo as TIs, tanto ndo querem como manifesta-
mente omitem e sonegam direito constitucionalmente reconhe-
cido. H4 ainda muitos PLPs para regulamentar direitos consti-
tucionais indigenas suprimindo, por exemplo, a competéncia
da FUNAI para outros 6rgaos federais. Enquanto os povos in-
digenas reivindicam a transformacédo da politica indigena com
a satisfacdo de direitos fundamentais e o reconhecimento de
seus territérios e plurietnicidade, o legislativo e o executivo se
propdem a criar propostas radicalmente contrarias as deman-
das indigenas. Os primeiros pleiteiam o direito a vida e a trans-
formacao, enquanto os segundos enunciam sonegacao e regres-
sao de direitos.

Conclusoes

O artigo se propos a levantar a correlagdo existente -
quanto ao contetddo associado ao unitermo “indigenas” - entre
as demandas indigenas advindas do espago participativo das
conferéncias e as proposicoes legislativas junto a Camara Fede-
ral.

Os dados apontam, para os povos indigenas, a necessi-
dade de continuarem articulando suas posicoes participativas
em confronto direto com as proposi¢des em tramite junto ao Le-
gislativo e Executivo, mas também orientam para a criacdo de
pautas de politicas publicas indigenas, fazendo uso da autono-
mia ratificada no Decreto n. 5.051/2004, afirmando a plurietni-
cidade dos povos e, consequentemente, pautando as demandas
legislativas e executivas pluriétnicas.

Embora ocorra correlagdo entre a ampliacdo de deman-
das da esfera participativa e o aumento de proposicoes legisla-
tivas, a sub-representagao indigena exige articulagao politica de
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ambito nacional que possa deflagrar maiores conquistas no es-
paco legislativo pelos préprios povos, ultrapassando as barrei-
ras interétnicas e culturais entre povos diferenciados.

Também é possivel afirmar que os dados a respeito das
proposicoes legislativas apresentam maior congruéncia com as
demandas quando iniciadas por partidos de orientagao ideolo-
gica a esquerda e centro-esquerda que os partidos alinhados a
direita e centro-direita.

Outro dado significativo reside na consolidagdo interét-
nica dos povos indigenas na defesa intransigente de seus terri-
térios como, por exemplo, a unido derredor a campanha “De-
marcagao J4!”, evidenciando a superagao de divisao entre povos
com terras ja homologadas e povos ainda a conquistarem suas
terras. Ha comunhao de esforgos em prol da afirmacdo da de-
marcagdo e conquista de terras a todos os povos indigenas.

Caso atual, neste sentido, tem sido a atuagao (no fecha-
mento deste artigo) contra as agcdes governamentais que objeti-
vam obstaculizar a demarcagdo de TIs como, por exemplo, a
Instrucdo Normativa n. 9, de 27 de abril de 2020, da FUNAI,
permitindo a ocupacado por ndo-indios (proprietarios particula-
res) de areas ainda ndo homologadas, muito embora tais povos
estejam efetivamente na posse de tais terras, aguardando conti-
nuidade dos procedimentos demarcatérios. Um grave ataque
do governo federal, claramente anti-indigenista, aos direitos in-
digenas. Atos claramente de desterritorializagdo dos povos in-
digenas. Trata-se de medida inconstitucional a ser enfrentada
pelos movimentos indigenas, Ministério Pablico Federal e enti-
dades indigenistas.

Embora seja possivel afirmar estar em curso um pro-
cesso de etnodemocratizagao, o seu tipo é homogéneo, centrado
na afirmacao étnica comum de “povo indigena” e ndo povos a
exigirem suas especificidades educacionais e de satide, por
exemplo. Ou seja, embora o processo de etnodemocratizagao
em curso possa elevar a qualidade das instituicdes democrati-
cas, tende a homogeneiza-la a partir de um sentido tnico de
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povo indigena e ndo de povos. Neste sentido, os dados nao
apontam demandas pluriétnicas para institucionalizacdo, nos
6rgaos competentes, de uma ordem juridica da diversidade cul-
tural. Ademais, o processo etnodemocratico em andamento tem
sofrido varios reveses ante a governanca de Jair Bolsonaro, ra-
dicalmente refratario a conquista da terra pelos povos indige-
nas.

Permitem, os dados afirmar que em periodos politicos
do governo Lula ocorreu maior participagao indigena e menor
retrocesso as garantias constitucionais indigenas, mesmo com o
idedrio de desenvolvimento dos Programas de Aceleracdo ao
Crescimento (PACs). As proposicoes legislativas e executivas,
durante este periodo possuem maior congruéncia com as de-
mandas indigenas, demonstrando que os governos alinhados as
posicoes ideolodgicas a esquerda e centro-esquerda sdao mais
propensos a formularem politicas publicas indigenistas e, por-
tanto, ao processo de etnodemocratizagéo no seu sentido homo-
géneo

As reivindicagdes de cooficializa¢do das linguas indige-
nas nos municipios que possuem TIs constitui um caminho de
etnodemocratizacao pluralista, exemplo de congruéncia entre o
espaco participativo e a representacdo eleitoral. Do mesmo
modo, elaborar proposicao de ampliagdo da representacao elei-
toral que considere a plurietnicidade cultural - ndo apenas a
partir do coeficiente demografico dos indigenas em proporgao
aos eleitores ndo-indigenas - pode favorecer o debate politico
no ambito da pluralidade interétnica.

A pluralizacdo interétnica indigena na criagdo de poli-
tica pablica é caminho de maior etnodemocratizagao pluralista
(heterogénea). Entretanto, sua implementacdo exige aos povos
indigenas enfrentar obstaculos politico-culturais complexos e
ancestrais entre diferentes etnias, além do enfrentamento as me-
didas anti-indigenistas de governos radicalmente infensos aos
direitos dos povos indigenas.
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A coalizao de forcas indigenas na defesa da territoriali-
dade parece capaz de ultrapassar tais barreiras para afirmar
maior interculturalidade e plurietnicidade a partir da densi-
dade cultural plural, afirmando o consenso em torno do mo-
saico cultural brasileiro e, consequentemente, uma ordem juri-
dica da pluridiversidade.
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POVOS INDIGENAS E DIREITO A CONSULTA PREVIA:
caminhos para sua implementag¢ao pelo Ministério Pablico
brasileiro

Fernando da Silva Mattos!

Introducao

O presente ensaio tem por objetivo analisar a atuacdo do
ministério publico no sentido de dar concretude a um dos ins-
trumentos normativos indispenséveis para a autodeterminacgao
das comunidades indigenas, qual seja o direito a consulta pré-
via, previsto na Convengio 169 da Organizagao Internacional do
Trabalho (OIT) e na Declaragio dos Direitos dos Povos Indigenas da
Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU).

Para tanto, estabelecer-se-a um conceito para o direito a
consulta, serdo apresentadas suas caracteristicas principais,
bem como algumas consideracdes a respeito dos instrumentos
juridicos existentes que legitimam o ministério publico a exigir
dos poderes publicos a sua imediata observancia.

1 Doutor e mestre em direito pelo programa de pés-graduacao
em direito da Universidade Federal de Santa Catarina (PPDG-
UFSC). Graduado em direito e em filosofia pela Universidade
do Sul de Santa Catarina. Especialista em direito ptblico pela
Universidade Potiguar. Especialista em direitos humanos, teo-
ria e filosofia do direito pela Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais. Foi membro do Grupo de Pesquisa em Antro-
pologia Juridica entre os anos de 2014 e 2015.
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O texto serd construido com base em entendimentos ja
consagrados acerca de determinados institutos juridicos, trans-
portando-os para o tema objeto do presente artigo. Ademais,
conceitos proprios também serdo apresentados, haja vista que
se trata de tematica com pouca literatura especifica a seu res-
peito.

O direito a consulta prévia: contextualizacao e previsao legal

Historicamente, tratando-se especificamente do Brasil,
as comunidades indigenas foram vitimas de todo tipo de opres-
sdo tendente ao completo aniquilamento do seu modo de orga-
nizagdo, seus usos, costumes, crencgas e tradigdes, pelo que se
convencionou denominar politica integracionista - e assimilaci-
onista, a fim de que se adequassem ao modelo normativo e de
estado existente e aplicavel a sociedade em geral. Com efeito,
segundo Thais Luzia Colago, “observa-se em todas as constitui-
¢Oes, projetos e emendas, a intencdo do governo brasileiro de
integrar o indigena a comunidade nacional, aniquilando a cul-
tura indigena e desrespeitando as suas diferencas e o reconhe-
cimento de povos” (2007, p. 6).

Nessa perspectiva, caso ndo fosse mais considerado iso-
lado, por interagir com a sociedade envolvente, o indio? nao se-
ria mais reconhecido como tal e, por consequéncia, deixaria de
estar sob a égide das disposicdes normativas especificas

2 Para Manuela Carneiro da Cunha, discordando das defini¢des
estabelecidas pelo art. 3° da lei 6.001/73, “Indio é quem ‘se con-
sidera pertencente a uma dessas comunidades e é por ela reco-
nhecido como membro’; e “Comunidades Indigenas sdo aque-
las ‘que se consideram segmentos distintos da sociedade nacio-
nal em virtude de uma consciéncia de sua continuidade histo-
rica com sociedades pré-colombianas” (1985, p. 36-37).

248



Fernando da Silva Mattos

voltadas a protecao das comunidades indigenas, pois, como en-
fatiza Helder Girao Barreto:

Sob esse enfoque o indio é um ser “primitivo” e “em
processo de evolucao” para a condigao de “civili-
zado” ou, com os termos empregados pela legisla-
¢do, a caminho da integracdo a “comunhao nacio-
nal”. Desde que integrado, além da propria identi-
dade, perde o sistema especial de protegao que o en-
volvia (BARRETO, 2011, p. 36).

Com a entrada em vigor da Constituicdo Federal de
1988, houve uma mudanga de paradigma, pois:

se acabaram as perspectivas assimilacionistas e in-
tegracionistas das constitui¢cdes anteriores: o indio
adquire o direito a alteridade, isto é, respeita-se a
sua especificidade étnico-cultural, garantindo-lhe o
direito de ser e de permanecer indio” (COLACO,
2012, p. 111).

Nesse novo contexto, ndo mais se coaduna com a atual
realidade juridica brasileira a adogdo de medidas tendentes a
busca pela integracdo das comunidades indigenas aos costu-
mes, usos e habitos da sociedade envolvente, para que, dessa
forma, possam ser titulares dos direitos fundamentais que sao
garantidos a todas as pessoas, como vida, educacao, satde, la-
zer, trabalho, habitacio etc.

Com efeito, conforme assinala Carlos Frederico Marés
de Souza Filho (2012, p. 84), restringir o acesso das comunida-
des indigenas aos Direitos Humanos com base em critérios re-
lacionados a verificacdo da integragdo ou nao deles a sociedade
é transformar em parcial o principio da universalidade que lhes
caracteriza, pois:
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quando pensamos em sociedades inteiras que estao
fora dos sistemas juridicos nacionais, que se regem
por leis proprias, temos que reconhecer que aquela
universalidade criada pela constituigdo impositiva
é parcial, porque ndo alcanca toda a populagao, mas
somente a que estd integrada, ainda que de forma
relativa, ao sistema. E o que fazer com essa outra ou
outras sociedades que vivem a margem do estado e
da constituicdo, representados especialmente pelos
povos indigenas? (SOUZA FILHO, 2012, p. 84).

Diante desse novo marco tedrico e juridico representado
pela quebra do paradigma integracionista, o ordenamento juri-
dico e as institui¢des protetoras de direitos devem, a fim de se
adaptar a realidade constitucional atual, zelar pela livre escolha
dos indios no que tange a manutencdo de seus usos, costumes
e tradicOes, assegurando-lhes, ainda, acesso as diretrizes de ci-
dadania trazidas pela Constituicdo Federal, consubstanciadas,
em suma, na consagracao dos direitos fundamentais?, preceitos
basicos consagradores do principio da dignidade da pessoa hu-
mana# (art. 1°, III, CRFB, 1988) independentemente da anélise

3 Para Dirley da Cunha Janior, os direitos fundamentais “sao
todas aquelas posicoes juridicas favoraveis as pessoas que ex-
plicitam, direta ou indiretamente, o principio da dignidade hu-
mana, que se encontram reconhecidas no teto da Constituigao
formal (fundamentalidade formal) ou que, por seu contetido e
importancia, sdo admitidas e equiparadas, pela propria Consti-
tuicdo, aos direitos que esta formalmente reconhece, embora
dela ndo facam parte (fundamentalidade material)” (2008, p.
153).

4Segundo Luis Roberto Barroso: “Dignidade da pessoa humana
expressa um conjunto de valores civilizatérios incorporados ao
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de aspectos relacionados a integragdo ou ndo a sociedade envol-
vente.

Imperioso ressaltar ainda que ndo basta apenas o reco-
nhecimento formal de direitos e alcunha-los de fundamentais
para que se tenha uma efetiva observancia ao principio da dig-
nidade da pessoa humana. E necessaria sua implementagao na
vida de todas as pessoas®. Nesse sentido, apregoa Ingo Wolf-
gang Sarlet:

na esteira da oportuna licdo de Dieter Grimm, ilus-
tre publicista e magistrado aposentado do Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha, a efetividade
dos direitos fundamentais em geral (e ndo apenas
dos direitos sociais a prestacdes) nao se alcanca com
a mera vigéncia da norma e, portanto, ndo se

patrimonio da humanidade. O contetido juridico do principio
vem associado aos direitos fundamentais, envolvendo aspectos
dos direitos individuais, politicos e sociais. Seu nticleo material
elementar é composto do minimo existencial, locucdo que iden-
tifica o conjunto de bens e utilidades bésicas para a subsisténcia
fisica e indispensavel ao desfrute da prépria liberdade. Aquém
daquele patamar, ainda quando haja sobrevivéncia, ndo ha dig-
nidade” (2001, p. 38).

5Em relagdo especificamente as comunidades indigenas, opor-
tuna a doutrina de Carlos Frederico Marés de Souza Filho, ao
apontar a pouca aplicagdo das normas constitucionais a estas:
“Atualmente, desde 1988, a constituicdo da republica dedica
um capitulo para os indios, reconhecendo seus direitos, suas
terras, seus costumes, suas linguas; ja o braco executor do es-
tado nega esses direitos, invade suas terras, desrespeita seus
costumes, omite suas linguas, e o judicidrio ou se cala ou sim-
plesmente nao é obedecido” (2012, p. 76) .
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resolve no plano exclusivamente juridico, transfor-
mando-se em um problema de uma verdadeira po-
litica dos direitos fundamentais (SARLET, 2005, p.
265).

Ou seja, tdo importante como o reconhecimento de di-

reitos indispensdaveis para a existéncia de uma vida digna num
documento escrito dotado de superioridade normativa e a cons-
tatacdo de sua incidéncia também em beneficio das comunida-
des indigenas, é sua concretizagao no mundo da vida, por meio
de mecanismos hébeis e suficientes para tanto, pois, conforme
ensina Konrad Hesse:
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As normas que integram o direito constitucional
nao sdo mandatos (Sollensdtze) abstratos que,
alheios a realidade, a esta se contrapdem de forma
totalmente desconexa, o que dialética, correlativa-
mente ou de que modo seja, coordenam-se com essa
realidade por meio de uma genética inter-relagao.
Estas normas restam letra morta quando seu conte-
ado ndo se incorpora a conduta humana mediante
sua aplicacdo e observancia didrias. S6 enquanto o
direito constitucional é realizado por e nesta con-
duta, alcanca a realidade de uma ordem vivida, for-
madora e conformadora da realidade histdrica, ca-
paz, portanto, de cumprir sua funcdo na vida da co-
munidade. [...] Do ponto de vista dessa “realizacao”
do direito constitucional, como assinalou F. Miiller,
a norma ndo pode ser isolada da realidade, pelo
contrério, a realidade em suas circunstancias (o am-
bito normativo), as quais sao afetadas pelo mandato
da norma (o programa normativo), é parte inte-
grante e constitutiva da norma mesma (HESSE,
1991, p. 166).
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Tem-se em vista a perspectiva de que o legislador cons-
tituinte dotou seus destinatarios de instrumentos capazes de fa-
zer frente ao poder politico e econdmico a fim de impor a eles
observancia dos direitos fundamentais. Entre esses instrumen-
tos, destacam-se habeas corpus, habeas data, mandado de segu-
ran¢a, mandado de injuncdo, acdo popular, agdo civil puablica,
acOes diretas de in/constitucionalidade, arguicdo de descum-
primento a preceito fundamental, além de acdes ordinérias,
tendo em vista o principio do acesso a Justica e da inafastabili-
dade da tutela judicial (art. 5°, XXXV, CRFB, 1988). Tais instru-
mentos previstos na Constituigdo Federal sio comumente utili-
zados em face do poder politico, com o objetivo de impor a este
a observancia de determinado direito fundamental, pois, se-
gundo estabelece o art. 5°, §1° (CRFB, 1988), as normas defini-
doras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo ime-
diata, ou seja, como regra, ndo precisam de regulamentagdo
para que tenham eficacia, vinculando a todos diretamente.

Em relagdo as comunidades indigenas, além dos instru-
mentos ja previstos na legislacdo interna que podem ser utiliza-
dos para a protecdo dos seus direitos, hd a previsao de outros
constantes em normas internacionais, principalmente a Conven-
¢do 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho, aprovada
pelo congresso nacional através do decreto legislativo n® 143, de
20 de junho de 2002 e promulgada pelo decreto n° 5.051 de 19
de abril de 2004, e a Declaragio dos Direitos dos Povos Indigenas da
Organizagio das Nagoes Unidas, que independe de qualquer pro-
cedimento formal de aprovacdo ou ratificacdo, na medida em
que o estado brasileiro ja se manifestou favoravel a esta em as-
sembleia da Organizacdo das Nagdes Unidas. Tais documentos
preveem de forma expressa o direito a consulta as comunidades
indigenas em relacdo a qualquer medida administrativa ou le-
gislativa que possam afeté-las.

A fim de auxiliar a compreensdo do significado do di-
reito a consulta e a sua abrangéncia, é imperioso que se faca
uma leitura dos dispositivos que a estabelecem. O primeiro
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previsto no art. 6° da Convengio 169 da Organizacdo Internacio-
nal do Trabalho e o segundo previsto no art. 19 da Declaragio
das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, cujas
transcrigdes seguem abaixo:

Artigo 6° da Convengao 169 da Organizacado Inter-
nacional do Trabalho:

1. Ao aplicar as disposi¢des da presente Convengao,
os governos deverdo:

a) consultar os povos interessados, mediante proce-
dimentos apropriados e, particularmente, através
de suas instituicOes representativas, cada vez que
sejam previstas medidas legislativas ou administra-
tivas suscetiveis de afeti-los diretamente;

b) estabelecer os meios através dos quais os povos
interessados possam participar livremente, pelo
menos na mesma medida que outros setores da po-
pulagdo e em todos os niveis, na adocao de decisdes
em instituicdes efetivas ou organismos administra-
tivos e de outra natureza responsaveis pelas politi-
cas e programas que lhes sejam concernentes;

c) estabelecer os meios para o pleno desenvolvi-
mento das instituicdes e iniciativas dos povos e, nos
casos apropriados, fornecer os recursos necessarios
para esse fim.

2. As consultas realizadas na aplicagdo desta Con-
vengdo deverdo ser efetuadas com boa fé e de ma-
neira apropriada as circunstancias, com o objetivo
de se chegar a um acordo e conseguir o consenti-
mento acerca das medidas propostas.

Artigo 19 da Declaragao das Nagdes Unidas sobre os Di-

reitos dos Povos Indigenas:
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Os Estados consultardo e cooperardo de boa-fé com
os povos indigenas interessados, por meio de suas
institui¢des representativas, a fim de obter seu con-
sentimento livre, prévio e informado antes de ado-
tar e aplicar medidas legislativas e administrativas
que os afetem.

Analisando o teor das disposi¢des normativas retro-
transcritas, é possivel constatar ser a consulta, acima de tudo,
um direito que os povos indigenas possuem de efetivamente in-
fluenciar a tomada de decisdes administrativas e legislativas
que possam lhes afetar. Conforme salienta Raquel Yrigoyen Fa-
jardo:

Os direitos de participacao, consulta e consenti-
mento se fundam no principio de que os povos in-
digenas tém igual dignidade em relacado a todos os
povos e culturas e tém igual capacidade de contro-
lar suas instituicdes e determinar livremente suas
formas de vida e seu modelo de desenvolvimento.
Assentam novas bases na relacdo entre as comuni-
dades indigenas e o Estado e permitem a superagao
do modelo tutelar baseado na ideologia da inferio-
ridade e da incapacidade indigena (FAJARDO,
2009, p. 375).

As caracteristicas principais do mencionado instru-
mento juridico contidas nas normas transcritas serdo analisadas
no topico seguinte.

Caracteristicas do direito a consulta prévia
O direito a consulta pde fim a qualquer possibilidade de

manutencao de politicas tendentes a integracao forcada das co-
munidades indigenas. Tao importante quanto esta constatacao,
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é a delimitacdo adequada das caracteristicas do mencionado di-
reito, a fim de que suas disposi¢des ndo se tornem letra morta,
sem efetividade prética. Para os fins do presente trabalho, serdo
apresentadas também propostas proprias de delimitacao de
sentido de cada uma das caracteristicas do direito a consulta,
nao restritas a mera reproducdo de entendimentos apresenta-
dos por doutrinadores que tratam do tema.

Segundo consta na Convengdo 169 e na Declaragio das Na-
coes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, sdo caracteristi-
cas do direito a consulta: a) trata-se de um dever do Estado; b)
envolve medidas legislativas e administrativas; c) deve ser exe-
cutada de boa-fé; d) deve ser prévia, livre e informada.

Procurar-se-a estabelecer nocdes bésicas a respeito de
cada uma das caracteristicas apontadas, sem qualquer preten-
sao de esgotar o assunto, o que seria impossivel de ser feito nos
limites estreitos do presente trabalho.

Consulta como dever do estado

Ao mencionar que a realizagdo de consulta se consubs-
tancia em um dever do Estado, conforme se extrai do art. 6°, 1.
da Convengdo 169, afasta-se a possibilidade de se entender que
tal procedimento pode deixar de ser observado por qualquer
motivo, na medida em que ausente a discricionariedade admi-
nistrativa na analise da sua conveniéncia/oportunidade.

Conforme salienta Raquel Yrigoyen Fajardo “por este
direito o estado est4 obrigado a implementar processos de dia-
logo de boa-fé com os povos indigenas antes de adotar medidas
administrativas ou legislativas concretas que possam afeta-los”®
(2009, p. 383, trad. nossa).

6 “[...] por este derecho el Estado esta obligado a implementar
procesos de didlogo de buena fe con los pueblos indigenas antes
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Dever é imperativo, comando, cujo descumprimento,
diferentemente de mero conselho ou pedido, acarreta ao viola-
dor algum tipo de sangdo, além de gerar ao beneficiario do co-
mando o direito de exigir o seu cumprimento. Ou seja, em ha-
vendo a intengdo de se realizar qualquer medida de ordem ad-
ministrativa ou legislativa que possa afetar comunidades indi-
genas, estas devem ser previamente consultadas.

Imperioso salientar que, embora a consulta seja um de-
ver para o estado, para os indigenas nao o é, ou seja, as comu-
nidades indigenas ndo podem ser compelidas a aceitar o proce-
dimento de consulta. Outro ndo é o entendimento de eminente
jurista espanhol Bartolomé Clavero:

A consulta é um direito, ndo uma obrigacéo, para os
povos indigenas. E uma garantia de direitos, nao
uma cortesia. O Estado ndo pode impor a consulta
aos povos indigenas com base no facto de ser um
dever do Estado. Nao é um dever se as pessoas com
quem deseja consultar declararem que ndo dardo o
seu consentimento e que ndo consideram apropri-
ado entrar num procedimento para chegar a um
acordo. A consulta agora complementa a autono-
mia, ndo a substitui, mesmo nos casos em que a au-
tonomia indigena nao esta organizada’ (CLAVERO,
2012).

de adoptar medidas administrativas o legislativas concretas
que puedan afectarles” (FAJARDO, 2009, p. 383).

7 ”La consulta es un derecho, no una obligacién, para los pue-
blos indigenas. Es garantia de derechos, no tramite de cortesia.
El Estado no puede imponer la consulta al pueblo indigena con
el argumento de que para €l si que constituye un deber. No lo
es si el pueblo con el que quiere consultar manifiesta que no
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Consulta em face de medidas legislativas e administrativas

A consulta deve ser realizada tanto em face de medidas
administrativas, como legislativas. Isso significa que, conforme
ja dito, antes da pratica de qualquer ato administrativo que te-
nha por fim mediato ou imediato adquirir, modificar, extinguir,
resguardar e declarar direitos ou impor obrigacdes a si propria
ou aos administrados e que afetem direitos das comunidades
indigenas, deve o estado realizar uma consulta a estas. Da
mesma forma em relagdo a iniciativas de ordem legislativa, em
todos os ambitos, seja municipal, estadual ou federal. Havendo
qualquer alteracao, inovagdo, revogacao ou regulamentacao de
normas que de alguma forma afetem direitos das comunidades
indigenas, a consulta deve ser realizada. Nesse sentido, ensina
Raquel Yrigoyen Fajardo:

De acordo com a Convencio 169 da OIT e a Decla-
ragdo, os direitos de participacdo e consulta apli-
cam-se a todos os tipos de dominios em que o es-
tado vai adoptar politicas, tomar medidas ou imple-
mentar programas que possam afectar os povos in-
digenas. Isto é, nos dominios econémico, social, po-
litico, cultural, educativo, laboral, da satde, da

prestara su consentimiento y que no considera procedente en-
trar en un procedimiento para alcanzar un acuerdo. La consulta
ahora complementa a la autonomia, no la sustituye ni siquiera
en los casos en los que no esté organizada la autonomia indi-
gena” (CLAVERO, 2012).
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justica, da seguranca, etc. Nenhum campo estd
isento’ (FAJARDO, 2009, p. 372).

Desta forma, o direito de consulta prévia ndo pode ter
seu ambito de atuacdo restringido a determinados atos. E o que
assevera André Fernando Baniwa:

Nesse sentido, o direito de consulta prévia ndao pode
ser interpretado como um instrumento exclusivo
para tratar sobre o aproveitamento especifico de al-
gum recurso natural, mas deve ser objeto de uma
dimensao politica mais ampla, para pensar a forma
como se dard a participagdo do povo na definicdo
de politicas publicas que lhe digam respeito. Assim,
a consulta prévia deve abranger todos os aspectos
que envolvam uma atividade e suas consequéncias
futuras (BANIWA, 2012, p. 53).

Caso nao haja obediéncia ao procedimento de consulta
o ato administrativo deve ser considerado nulo e a medida le-
gislativa padecerd de vicio de ilegalidade.

8 “De acuerdo al Convenio 169 de la OIT y la Declaracion, los
derechos de participacion y consulta se aplican a todo tipo de
campos en los que el Estado va a adoptar politicas, tomar me-
didas o implementar programas que puedan afectar a los pue-
blos originarios. Esto es, en el campo econémico, social, politico,
cultural, educativo, laboral, de salud, justicia, seguridad, etc.
Ningtn campo queda exento” (FAJARDO, 2009, p. 372).
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Consulta de boa-fé

Embora talvez possa parecer desnecessario se estabele-
cer de forma expressa a necessidade de que a consulta seja rea-
lizada de boa-fé, haja vista que seria desarrazoado entender
como possivel a sua realizagdo de ma-fé e ainda assim sua ma-
nutencdo de forma legitima, em se tratando de direitos indige-
nas, se faz indispenséavel a mengdo a tal circunstancia. Isto por-
que as relagdes que os povos indigenas historicamente trava-
ram com o Estado foram marcadas por uma violenta desigual-
dade e pela sempre presente tentativa de imposigdo a estes do
arbitrio cultural dominante (aqui valem os ensinamentos de
Bourdieu ao tratar do tema “poder simbélico”).

Ao estabelecer que a consulta deva ser feita de boa-fé,
tem-se que o estado deve estabelecer com as comunidades indi-
genas uma relacdo marcada pela preponderdncia de deveres
objetivos de conduta tendo como supedaneo fundamental a le-
aldade, em todas as fases do procedimento de consulta.

Pode-se recorrer ao instituto da boa-fé objetiva de indole
eminentemente civilista, mas também considerado como prin-
cipio geral de direito, a fim de se estabelecer o nticleo essencial
que deve limitar as relagdes do estado com as comunidades in-
digenas.

A boa-fé objetiva pode ser definida, em suma, como re-
gra de conduta que determina as partes de uma determinada
relagdo juridica que ajam em obediéncia a parametros de hones-
tidade e lealdade esperados e compativeis com o objeto da rela-
cdo travada. Tal situacao se evidencia ainda mais em se tratando
de relacdes estabelecidas com o estado, haja vista que este pos-
sui maior forca para imposicao da sua vontade quando em com-
paracdo com o particular. Nao se confunde com a boa-fé subje-
tiva, ja que ndo se torna necesséria a analise de aspectos relaci-
onados a intencao, a vontade dos sujeitos.

A doutrinadora Judith H. Martins Costa, diferencia a
boa-fé objetiva da subjetiva da seguinte forma:
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A expressao ‘boa-fé subjetiva’ denota ‘estado de
consciéncia’, ou convencimento individual de obrar
[a parte] em conformidade ao direito [sendo] apli-
cavel, em regra, ao campo dos direitos reais, especi-
almente em matéria possesséria. Diz-se ‘subjetiva’
justamente porque, para a sua aplicagdo, deve o in-
térprete considerar a intencdo do sujeito da relacao
juridica, o seu estado psicolégico ou intima convic-
cdo. Antitética a boa-fé subjetiva esta a ma-fé, tam-
bém vista subjetivamente como a intengao de lesar
a outrem. [...] ja por ‘boa-fé objetiva” se quer signifi-
car - segundo a conotagdo que adveio da interpre-
tacdo conferida ao § 242 do Cédigo Civil alemao, de
larga forca expansionista em outros ordenamentos,
e, bem assim, daquela que lhe é atribuida nos paises
da ‘common law’ - modelo de conduta social, ar-
quétipo ou 'standard' juridico, segundo o qual ‘cada
pessoa deve ajustar a propria conduta a esse arqué-
tipo, obrando como obraria um homem reto: com
honestidade, lealdade, probidade’. [...] a boa-fé ob-
jetiva qualificar, pois, uma norma de comporta-
mento leal. E, por isso mesmo, uma norma necessa-
riamente nuangada, a qual, contudo, nado se apre-
senta como um “principio geral’ ou como uma espé-
cie de panaceia de cunho moral incidente da mesma
forma a um nuimero indefinido de situa¢des. Nao é
possivel, efetivamente, tabular ou arrolar, a priori,
o significado da valoragdo a ser procedida mediante
a boa-fé objetiva, porque se trata de uma norma cujo
contetdo ndo pode ser rigidamente fixado, depen-
dendo sempre das concretas circunstancias do caso
(COSTA, 1999, p. 410).
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Do principio da boa-fé objetiva, extrai-se também que
nao pode uma das partes de uma determinada relagdo juridica
agir de forma contraria as expectativas legitimas que sua con-
duta anterior gerou, o que a doutrina convencionou denominar
de “vedagdo ao comportamento contraditério”, conceituado
por Paulo Luiz Lobo Netto da seguinte forma:

Entre tantas expressdes derivadas do principio da
boa-fé pode ser destacado o dever de ndo agir con-
tra ato préprio. Significa dizer que a ninguém ¢é
dado valer-se de determinado ato, quando lhe for
conveniente e vantajoso, e depois voltar-se contra
ele quando nao mais lhe interessar. Esse comporta-
mento contraditério denota intensa ma-fé, ainda
que revestido de aparéncia de legalidade ou de
exercicio regular de direito. Nas obrigagdes revela-
se, em muitos casos, como aproveitamento da pré-
pria torpeza, mas a incidéncia desse dever nao exige
o requisito de intencionalidade (NETTO, 2005, p.
88).

Nao pode o poder publico, assim, encetar um procedi-
mento de consulta, nos termos do que determina a Convengio
169 da OIT e, ap6s o consentimento ou o0 ndo consentimento da
comunidade indigena, agir ou deixar de agir nos termos mani-
festados por esta, o que violaria o mencionado principio.

A incidéncia do principio da boa-fé objetiva em face do
estado? é reconhecida pela doutrina, pois, conforme leciona
Claudio Godoy:

9 Imperioso ressaltar que a lei n® 9.784, de 29 de janeiro de 1999,
que trata do processo administrativo, prevé de forma expressa
o principio da boa-fé no art. 2°, paragrafo anico, IV.
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expandiu-se a boa-fé objetiva como uma exigéncia
de eticizacdo das relagdes juridicas, a ponto, inclu-
sive de espraiar seu campo de abrangéncia a outras
areas do direito privado, que ndo sé a do contrato,
e mesmo a outras areas do direito, como por exem-
plo a do direito pablico (GODOY, 2004, p. 100).

Obra de forma compativel com a boa-fé objetiva o poder
publico quando realiza o procedimento de consulta prévia as
comunidades indigenas de maneira leal e quando atende a de-
liberagao tomada por estas. Do contrério, estara tornando letra
morta o comando normativo contido no art. 6° da Convencio 169
da OIT.

Assim, na consulta prévia o estado deve garantir o dia-
logo e a negociagdo observando a boa-fé objetiva. Em relacao a
situacao de inexisténcia de consenso ao final do procedimento,
Raquel Yrigoyen Fajardo defende que, em respeito a boa-fé,
deve o estado:

assegurar que a medida proposta ira beneficiar as
pessoas em questdo, de modo a que se possa chegar
a acordo ou consentimento para a medida. Se, ap6s
um processo de didlogo, as pessoas em questdo ndo
aceitarem, em principio, a medida proposta, podera
ser iniciado um processo de negociagdo com vista a
alcancar um acordo, no qual ambas as partes pos-
sam rever as suas abordagens iniciais. Se for alcan-
c¢ado um acordo, o estado fica vinculado. Se ndo se
chegar a acordo, o estado tem o poder de tomar uma
decisdo. Contudo, isto ndo é um acto arbitrério,
mas, como qualquer ato estatal, o estado é obrigado
a dar razdes para tal. Em termos processuais, o
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estado deve explicar como tem aplicado o direito de
consulta e como tem tido em conta as propostas in-
digenas. Do lado substantivo, mesmo que ndo se
chegue a acordo, o estado deve ainda assim assegu-
rar o maximo respeito possivel pelo direito de con-
sultal® (FAJARDO, 2009, p. 384, trad. nossa).

Ou seja, inexistindo consenso, deve-se encetar um pro-
cedimento de negociacdo tendente a possibilitar que cada uma
das partes revise o seu posicionamento. Caso mesmo assim nao
seja possivel o acordo, caberd ao estado decidir, sem olvidar do
necessario maximo respeito aos direitos indigenas e do dever
de motivar adequadamente o ato.

10 “asegurar que la medida propuesta beneficiara al pueblo en
cuestion, de tal modo que ello permita lograr el acuerdo o el
consentimiento de la misma. Ahora, si instalado un proceso de
dialogo, el Pueblo en cuestion, en principio, no acepta la medida
propuesta, cabria entrar en un proceso de negociacién orien-
tado a llegar a un acuerdo, donde ambas partes puedan revisar
sus planteamientos iniciales. Si se llega a un acuerdo, el Estado
queda vinculado. Si no se llega a un acuerdo, el Estado tiene la
atribucién de tomar una decision. Sin embargo, no se trata de
un acto arbitrario, sino que, como todo acto estatal, el Estado
estd obligado a motivarlo. En cuanto a lo procesal, el Estado
debe explicar como aplico el derecho de consulta y como ha te-
nido en cuenta los planteamientos indigenas. En cuanto a lo
sustantivo, aunque no se llegue a un acuerdo, el Estado debe
asegurar igualmente el maximo respeto posible” (FAJARDO,
2009, p. 384).
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Consulta prévia, livre e informada

A consulta tem por objetivo possibilitar que as comuni-
dades indigenas interfiram diretamente em eventuais tentativas
de supressdo ou atenuacao de seus direitos, obstando-as. Tem o
propésito de dificultar a violagdo arbitraria e unilateral de di-
reitos indigenas. Desta forma, ndo pode ser realizada sem crité-
rios e em momento em que as comunidades indigenas j& ndo
possam evitar o dano, por menor que seja, em face da medida a
ser adotada. Por isso a previsdo de que o consentimento das co-
munidades indigenas ao objeto da consulta deva ser prévio, ou
seja, antes mesmo da medida ser iniciada.

Em havendo a intengdo de se iniciar qualquer procedi-
mento, seja de natureza administrativa ou legislativa, antes,
deve-se consultar as comunidades indigenas. Sem o consenti-
mento destas nesse momento incipiente, o procedimento nao
pode ter seguimento, sob pena de violacdo a Convengido 169 da
OIT e a Declaracdo das Nacoes Unidas sobre os Direitos dos Povos
Indigenas. Nesse sentido inclusive vem decidindo o Superior
Tribunal de Justiga, conforme se pode constatar com a leitura
do seguinte julgado (suspensao de liminar e de sentenca 001745
de 24/04/2013):

A Convengao em destaque, como relatado, foi pro-
mulgada pelo Decreto n° 5.051/2004, estando, por-
tanto, passivel de aplicacdo no pais. Sendo assim, de
acordo com o texto da Convencao, quando houver
alguma medida administrativa tendente a afetar, de
modo direto, as comunidades indigenas e tribais, o
Governo deverd promover consultas de modo a in-
seri-las no contexto participativo de tomada de de-
cisao.

Trata-se, portanto, de consulta de natureza prévia
que deve ser realizada pelo Poder Pablico sempre
que o empreendimento que se pretende implantar
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puder, de algum modo, afetar diretamente as comu-
nidades indigenas e tribais. Sem embargo, ao con-
trario do que decidido pelo em. Relator do Agravo
de Instrumento n° 0019093-27.2013.4.01.0000, nao
vislumbro como meros estudos preliminares, ati-
nentes tdo-somente a viabilidade do empreendi-
mento, possam afetar, diretamente, as comunidades
envolvidas.

O que ndo se mostra possivel, no meu entender, é
dar inicio a execu¢do do empreendimento sem que
as comunidades envolvidas se manifestem e com-
ponham o processo participativo com suas conside-
racdes a respeito de empreendimento que podera
afeta-las diretamente.

Em outras palavras, ndo podera o Poder Puablico fi-
nalizar o processo de licenciamento ambiental sem
cumprir os requisitos previstos na Convengao n°
169 da OIT, em especial a realizacao de consultas
prévias as comunidades indigenas e tribais eventu-
almente afetadas pelo empreendimento. Além
disso, ndo hd uma regulamentacdo especifica que
exija que a consulta devera se dar antes mesmo do
inicio dos estudos de viabilidade do empreendi-
mento, decorrendo dai a possibilidade de, obede-
cido o principio de preservagdo dos direitos funda-
mentais dessas comunidades, a consulta se dar con-
comitante as avaliacdo e estudos, pois, nesse caso,
ao meu sentir, ndo havera "medida administrativa"
tendente a afetar diretamente as comunidades en-
volvidas.

Depreende-se dos autos que o Governo Federal tem
promovido os debates e reunides com as liderangas
indigenas envolvidas e que podem ser afetadas pelo
empreendimento. Esse comportamento, a toda evi-
déncia, denota o cumprimento do art. 6°, 2, da
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Convengdo, o qual determina que as consultas de-
vem ser regularmente realizadas ao abrigo da boa-
fé e de maneira apropriada as circunstancias do
caso, com vistas a se chegar a um acordo e "conse-
guir o consentimento acerca das medidas propos-
tas.

Faz-se uma critica a decisao somente no ponto em que
especifica que, como ndo ha uma regulamentagao especifica exi-
gindo que a consulta deva ocorrer antes mesmo do inicio dos
estudos de viabilidade do empreendimento, ha a possibilidade
desta ser efetivada de forma concomitante as avaliacOes e estu-
dos, pois, nesse caso ndo haveria "medida administrativa”. Isso
porque a Convengao 169 da OIT é clara no sentido da necessi-
dade de realizagdo de consulta “prévia” a qualquer ato admi-
nistrativo ou legislativo. Nao menciona consulta concomitante
a determinados atos, como, por exemplo, o estudo de viabili-
dade.

Ademais, ao contrdrio do quanto dito, despiciendo se
faz uma regulamentacdo no sentido de dizer o que significa o
vocabulo “prévio” para fins do mencionado ato normativo. Pré-
vio, por uma questao de légica, é sempre o que vem antes. Logo,
antes do inicio de qualquer ato administrativo ou legislativo,
seja de que natureza for e mesmo incipiente e mesmo que o ato
por si s6 ndo possa afetar as comunidades indigenas, mas o que
lhe sucede como consequéncia légica sim, a consulta deve ser
realizada.

Da mesma forma entende Raquel Yrigoyen Fajardo, no
sentido de se exigir a realizagdo de consulta em todas as fases
de um ato complexo, incluindo os estudos de impacto ambien-
tal:

A consulta tem a caracteristica de ser anterior a me-

dida a ser adoptada pelo Estado. No caso de actos
complexos ou processos longos, tais como
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actividades extractivas em que o Estado adota véa-
rias medidas ao longo de um ciclo de projecto, deve
assegurar-se que as populagdes estdo envolvidas
em todas as fases do projecto em questdo. Além
disso, devem ser implementadas consultas atempa-
das antes da adocdo de medidas concretas: por
exemplo, antes da lotagdo, concessdo, expansao, ex-
ploragao, estudos de impacto ambiental, etc. Tam-
bém devem ser realizadas consultas para acoes es-
pecificas, tais como a determinagao de possiveis lu-
cros, ou possiveis danos, e, por conseguinte, uma
indemnizacdo. A realizagdo de uma consulta para
um acto especifico ndo isenta o Estado de consultas
para outras medidas. Por exemplo, se a consulta é
realizada apenas para estudos de impacto ambien-
tal, isto ndo autoriza a atividade de exploragdo em
si. Ou se for realizada uma consulta relativamente a
uma concessao mineira sob certos parametros, nao
autoriza, por exemplo, a extensdo de barragens de
rejeitos!! (FAJARDO, 2009, p. 384, trad. nossa).

11 “La consulta tiene la caracteristica de ser previa a la medida
que va a adoptar el Estado. Si se trata de actos complejos o pro-
cesos largos como atividades extractivas donde el Estado
adopta varias medidas a lo largo del ciclo de un proyecto, de-
beréd garantizarse que los pueblos participen en todas las fases
del proyecto en cuestiéon. Ademads, debera implementarse con-
sultas puntuales antes de la adopcién de medidas concretas: por
ejemplo, antes de una lotizacion, concesién, ampliacién, explo-
racion, explotacion, estudios de impacto ambiental, etc. Igual-
mente deberdn convocarse consultas para acciones concretas,
como la determinacion de posibles ganancias, o de posibles da-
fios y perjuicios, y por tanto indemnizaciones. La realizacion de
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Malgrado tal critica, a decisdo ndo deixa de ser um
avanco, haja vista que reconhece de forma expressa a obrigato-
riedade de o Estado realizar o procedimento de consulta prévia
sempre que houver alguma medida que possa afetar as comu-
nidades indigenas.

Ademais, deve o consentimento ser obtido de forma li-
vre, ou seja, sem coacdo. Além disso, deve todos os aspectos que
envolvem a consulta serem bem informados aos indigenas. Em
relacdo a tais caracteristicas, assevera Bartolomé Clavero:

Indo além da Convencao 169, considerando todos
os direitos dos Povos Indigenas a autodetermina-
¢do, a Declaragdo como regra geral requer ndo s6
consulta, mas também consentimento, e consenti-
mento prévio, plenamente informado e livre por
parte dos povos Indigenas’? (CLAVERO, 2011, p.
07).

una consulta para um acto puntual no exime al Estado de las
consultas por otras medidas. Por ejemplo, si se hace una con-
sulta respecto de estudios de impacto ambiental solamente, ello
no autoriza a la realizacion de la actividad de explotacién en si.
O si se realiza una consulta respecto de una concesién minera
bajo ciertos pardmetros, ello no autoriza la extensién de canchas
de relave, por ejemplo” (FAJARDO, 2009, p. 384).

12 ” Avanzando mas alld del Convenio 169 por considerar que
todos los derechos de los Pueblos Indigenas en el de libre deter-
minacioén, la Declaracién como regla general no sélo requiere
consulta, sino también consentimiento, y un consentimiento
con caracter previo, con informacién completa y con libertad
plena por parte de los Pueblos Indigenas” (CLAVERO, 2011,
p-07).
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Seré livre a consulta que dé plenas condi¢des as comu-
nidades indigenas de manifestarem a sua vontade. A estas deve
ser assegurada ampla liberdade para manifestacdo no sentido
de: 1) aceitar ou ndo aceitar a submissao de determinado ato a
consulta; 2) estipular o que melhor lhes convier caso aceite o
procedimento de consulta. Do contrario a consulta nao sera li-
vre, mas imposta e estard em descompasso com o art. 6° da Con-
vengdo 169, com o art.19 Declaracio das Nagoes Unidas sobre os Di-
reitos dos Povos Indigenas e também com o art. 1° I, IV da Cons-
tituicdo Federal que assegura a livre iniciativa e art. 3°, I do men-
cionado diploma legal que estabelece como objetivo da Rept-
blica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade livre,
justa e solidaria.

Além de ser prévia e livre, deve a consulta ser bem in-
formada. Com efeito, ndo é possivel se falar em democracia sem
o pleno respeito pelo direito a informacao e a participagao efe-
tiva dos cidadaos nas decisdes politicas. Nao se deve imaginar
a democracia apenas como regime democratico de governo,
mas como ethos, atitudes e sentimentos dos individuos de uma
sociedade que marcam suas manifesta¢des politicas, culturais e
econdmicas. Em especifico, os povos indigenas tém direito a in-
formagdo e a participagdo em relagdo a todas as decisdes politi-
cas e econdmicas que os afetem (VILLARES, 2009, p.87).

Luiz Fernando Villares (2009, p. 87) ressalta também o
fato de ser o direito um processo comunicativo, em que a norma
e realidade ndo sdo dois campos distantes, mas estdo inseridos
numa mesma sociedade em constante modificagdo, o que torna
a informacdo uma ferramenta essencial para a interpretagdo da
condi¢do humana e do mundo que a molda. Afirma que:

Essa ferramenta é indispenséavel na busca da racio-
nalidade e do consenso exigido pelo direito. Paulo
Affonso Leme Machado destaca que a informagao
serve para o processo de educacdo de cada pessoa e
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da comunidade e visa ao pronunciamento do cida-
dao sobre a matéria informada (VILLARES, 2009, p.
87).

Efetivamente a informacdo adequada é instrumento in-
dispensavel para que haja uma real participacao dos indigenas
nas decisdes que os afetem, do contrario havera um procedi-
mento meramente formal, sem qualquer conddo de efetiva-
mente refletir a vontade destes. Conforme Luiz Fernando Villa-
res:

Uma sociedade que se quer democratica e multicul-
tural, que respeita as mais diversas etnias e culturas,
exige o nivelamento da informacdo a todos. E um
comprometimento que o estado e os agentes priva-
dos tém de transmitir a populagdo e aos setores in-
teressados as informacgdes de seu conhecimento, de
forma acessivel, adequada e em tempo hébil, para o
debate ptblico e democratico e a posterior tomada
de decisdo. A informacdo é um pressuposto para a
escolha consciente e a participagdo democratica
(VILLARES, 2009, p. 88).

Os estados devem adotar medidas que possibilitem aos
indigenas entenderem e serem entendidos em atos politicos, ju-
ridicos e administrativos. Deve ser conferido aos indios o di-
reito de estabelecerem seus proprios meios de informagdo em
seus proprios idiomas, garantido a eles o acesso a todos os de-
mais meios de informacado nado indigenas, sem qualquer discri-
minagdo (VILLARES, 2009, p. 88).

Nesse sentido, a consulta prévia ndo pode ser compre-
endida como uma mera audiéncia publica, um evento, uma reu-
nido ou um encontro. Deve haver um processo mutuamente
acordado, que podera estar composto por varios eventos de di-
ferentes naturezas, como reunides, oficinas, semindrios,
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assembleias etc, nos termos deliberados pelas partes, e com
tempo suficiente (BANIWA, 2012, p. 11).

Analisadas as caracteristicas principais do direito a con-
sulta, serd examinada a atuagdo de um dos 6rgaos de maior re-
levancia para a protegdo dos direitos das comunidades indige-
nas, qual seja o ministério ptublico, no sentido de fiscalizar o efe-
tivo respeito por parte do estado do mencionado direito, bem
como serdo apresentados os mais relevantes instrumentos juri-
dicos que possui para tal mister.

O Ministério Pablico como instrumento de concretizag¢ao do
direito a consulta prévia

Ao ministério publico, nos termos constitucionais, in-
cumbe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, CRFB,
1988). De tal preceito ja se extrai a imensa relevancia desta ins-
tituicdo para a defesa dos interesses mais importantes a vida em
sociedade.

Com efeito, ao ministério publico foram conferidos po-
deres para controlar os atos do poder publico, a fim de que os
direitos fundamentais nao fiquem restritos ao plano juridico,
mas para que se tornem verdadeiramente algo atinente ao
plano politico, para que ganhem concretude e sejam incorpora-
dos a vida das pessoas’. Nesse sentido, extrai-se da doutrina de
Alexandre de Moraes:

13 Da mesma forma, para Hugo Nigro Mazzilli: “O Ministério
Pablico moderno esta encarregado de assegurar o acesso a Jus-
tica, bem como defender todos os direitos sociais, e também os
individuais, se indisponiveis. Para isso, dispde dos seguintes
instrumentos: a) acao penal publica (para processar os crimino-
s0s); b) inquérito civil (para investigar lesdao ao meio ambiente,
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Portanto, também é funcdo do Ministério Publico,
juntamente com os Poderes Legislativo, Executivo e
Judicidrio, garantir ao individuo a fruigao de todos
0s seus status constitucionais. Essa ideia foi consa-
grada pelo legislador constituinte de 1988, que en-
tendeu por fortalecer a Instituicao, dando-lhe inde-
pendéncia e autonomia, bem como a causa social
para defender e proteger. Um 6rgao, no dizer de
Manoel Gongalves Ferreira Filho, “de promogao da
defesa social desses direitos” (Direitos humanos
fundamentais. Sao Paulo: Saraiva, 1995.p.126).

Corroborando a ideia da importancia da atuacdo do Mi-
nistério Publico na efetividade dos direitos humanos funda-
mentais, Smanio afirma que

“rompeu o constituinte de 1988 com o imobilismo
da tradicional teoria da separagdo de poderes, atri-
buindo fung¢do de atuagdo a determinado 6rgao do
Estado, que é o Ministério Publico, para assegurar a
eficacia dos direitos indisponiveis previstos pela
propria Constituicao” (Criminologia e juizado espe-
cial criminal. Sdo Paulo: Atlas, 1997.p. 71)
(MORAES, 2011, p. 42-43).

consumidor, patrimoénio publico e social, e outros interesses
metaindividuais); c) acdo civil pablica (para buscar a responsa-
bilizacdo civil de causadores de danos a interesses da coletivi-
dade); d)ombudsman (para ouvir reclamagdes, investigar, fazer
audiéncias publicas e tomar providéncias para que os servicos
publicos e de relevancia publica observem os direitos assegura-
dos na Constituicao)” (2007, p.89).
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Compete ao ministério atuar sempre que os interesses
da sociedade estejam sendo violados por acdo ou omissao de
quem quer que seja, sendo que, no caso especifico das comuni-
dades indigenas, além da previsdo geral antes mencionada, ha
previsdao expressa da necessidade de atuagdo no art. 129, V da
Constituicao Federal (CRFB, 1988).

Nesse sentido, em se tratando a consulta de um direito
positivado no ordenamento juridico patrio e considerando ser
esta instrumento que visa a implementacdo da democracia par-
ticipativa em relacdo as comunidades indigenas, cabe ao minis-
tério publico a funcdo de exigir que seja realizado o procedi-
mento de consulta sempre que houver a intencdo da prética de
qualquer ato administrativo ou legislativo que possa lhes afetar.
Além de exigir a realizacdo da consulta, também deve o minis-
tério publico, estadual ou federal, zelar para que todas as suas
caracteristicas sejam plenamente observadas.

Nesse contexto, importante ressaltar que, com a quebra
do paradigma integracionista e assimilacionista, ndo se justifica
a manutencao de uma divisao rigida de atribuigdes entre os 6r-
gdos do ministério publico que dificulte aos povos indigenas o
acesso aos direitos fundamentais acessiveis aos componentes
da sociedade envolvente e a seus direitos especificos, como a
consulta.

Uma hermenéutica constitucional que vise a potenciali-
zagdo dos efeitos dos direitos fundamentais, autoriza que se
identifique a possibilidade de atuacdo também do ministério
publico estadual para a defesa do direito a consulta das comu-
nidades indigenas!4.

14 Pode-se ainda, cogitar da atuagdo do ministério publico em
espacos ndo oficiais de satisfacdo de necessidades e caréncias
das comunidades indigenas, no que se denomina de pluralismo
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Com efeito, de acordo com o principio da maxima efeti-
vidade, a Constituicdo Federal deve ser interpretada de forma
a possibilitar a maior amplitude possivel de acesso aos direitos
fundamentais a seus destinatérios, pois, conforme preleciona
Gomes Canotilho:

é um principio operativo em relagao a todas e quais-
quer normas constitucionais, e embora a sua origem
esteja ligada a tese da atualidade das normas pro-
gramaticas (THOMA), é hoje sobretudo invocado
no ambito dos direitos fundamentais (no caso de
davidas deve preferir-se a interpretacdo que reco-
nheca maior eficdcia aos direitos fundamentais)
(CANOTILHO, 2002, p. 227).

Nesse contexto, restringir o acesso das comunidades in-
digenas ao ministério publico estadual para a defesa de um di-
reito é de alguma forma impor mais um obstaculo a estas para
acesso aos direitos fundamentais dos quais também sao titula-
res, reduzindo a efetividade destes. Importa, ainda, em reforcar
a negativa histérica aos direitos elementares acessiveis aos de-
mais cidaddos e em violagdo ao principio da igualdade?s, pois,
conforme afirma Luiz Fernando Villares:

juridico, definido por Antonio Carlos Wolkmer como sendo “a
multiplicidade de praticas juridicas existentes num mesmo es-
paco socio-politico, interligadas por conflitos ou consensos, po-
dendo ser ou nao oficiais e tendo sua razado de ser nas necessi-
dades existenciais e culturais” (2001, p. 219).

15 Ao estabelecer as caracteristicas dos direitos fundamentais,
Sérgio Cademartori (1999, p.34-35) ressalta a necessidade de
observancia ao principio da igualdade em relacgdo a estes, haja
vista que “ao contrario dos direitos subjetivos conferidos por
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Os povos indigenas ndo vivem em situacdo de igual-
dade dentre os diversos componentes da populacdo brasileira.
Alguns grupos indigenas, ainda hoje, sdo perseguidos e tém
suas vidas e culturas ameacadas por inteiro, chegando a ser di-
zimados enquanto povos, culturas, linguas e costumes; sao im-
pedidos de se beneficiarem dos mesmos direitos civis, politicos
e econdmicos, sociais e culturais comuns a outros grupos da so-
ciedade; sdo inferiorizados a um papel secundario, nao lhes
sendo possivel na prética ter a mesma posic¢do social, profissio-
nal e os mesmos bens que outros cidaddos.

A declaracdo da igualdade de todas as pessoas perante
a lei nunca bastou em relacdo a desigualdade racial e étnica exis-
tentes. E necessario o seu desdobramento em demais principios
e normas que exijam esse postulado diariamente. A Constitui-
¢do Federal de 1988, em seu art. 3° estabelece como objetivo
fundamental do estado brasileiro a promocao do bem de todos,
sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacdo. O Estado estd a servico de to-
dos, sem excecdo ou discriminagdo. Nao pode ser perpetuador
da situagdo atual, agente da continuidade da discriminacado e da
desigualdade entre diferentes grupos sociais. Ao contrério, o
Estado tem como meta, dever, procurar a igualdade de todos os
cidadaos (VILLARES, 2009, p. 54-55).

Desta forma, entende-se que tanto o ministério ptblico
estadual como o ministério ptublico federal tém atribui¢des para
a defesa de direitos indigenas, entre os quais se inclui o direito
a consulta.

lei, tais como o direito de propriedade, que se exercem exclu-
denti alios esses direitos sao inclusivos, isto €, ndo pode cada um
gozar dos mesmos bens se os outros também nao usufruem de-
les.”
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Resta delimitar os instrumentos juridicos que o ministé-
rio puablico brasileiro possui para efetiva fiscalizacdo da obser-
vancia do direito a consulta prévia.

Prima facie, registra-se que a atuagdo ministerial nao
ocorre somente em juizo. A atuacdo extrajudicial e resolutiva,
apo6s a Constituicao Federal de 1988, se mostra inclusive com
maior preponderancia que a judicial, principalmente no que
tange a protecdo dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

O ministério publico dispde principalmente dos seguin-
tes instrumentos para fiscalizagdo do cumprimento pelo Estado
do direito a consulta:

a) Atendimento ao Publico: através do atendi-
mento ao publico o membro do ministério
publico tem condic¢des de ouvir as caréncias
e necessidades das comunidades indigenas
sendo informado, de forma célere, de even-
tuais primeiros contatos informais feitos pelo
poder publico ou por particulares no sentido
de praticar determinado ato administrativo
ou legislativo que possam afeta-los. Tendo
conhecimento, desde ja pode adotar as medi-
das necessarias a fim de garantir que a con-
sulta seja realizada de forma regular e no mo-
mento oportuno.

b) Audiéncia Publica: trata-se de um meca-
nismo fulcral na democracia participativa e
extremamente 1til para a obtengao de infor-
magcoes e realizagdo de debates atinentes a as-
suntos de interesse da sociedade. Pode o
agente ministerial, convocando uma audién-
cia publica, ouvir uma comunidade indigena
em um Gnico momento e lugar (sem prejuizo
do desmembramento da audiéncia ou
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convocacao de outras caso necessario), colo-
cando a esta questdes que a envolve, a fim de
que sejam amplamente discutidas e auxiliem
a tomada de providéncias posteriores. E tam-
bém um espaco adequado para a comuni-
dade indigena apresentar ao ministério pa-
blico situagdes que tornam necessaria a reali-
zagao de consulta prévia.

Inquérito Civil e Procedimento Preparatoério:
tratam-se, em suma, de procedimentos for-
mais, extrajudiciais, a disposi¢do do ministé-
rio publico para investigacdo do cumpri-
mento das leis, da Constituicdo e do interesse
puablico, pelo Estado ou por particulares.
Caso constate que o direito a consulta ndo es-
teja sendo observado, em situagdo em que se
justifique, pode o representante do ministé-
rio publico instaurar inquérito civil ou proce-
dimento preparatério e, nestes, expedir re-
quisigdes, notificar e ouvir pessoas, realizar
inspegdes, ou seja, realizar qualquer diligén-
cia necessdria para esclarecimento do fato,
desde que nao seja uma diligéncia que pos-
sua reserva de jurisdicdo. Obtidas as infor-
magoes, serd possivel a expedicdo de reco-
mendacdo administrativa, a elaboracdo de
termo de ajustamento de conduta ou a ado-
cdo de eventual medida judicial.

Termo de Ajustamento de Conduta: através
do termo de ajustamento de conduta, o mi-
nistério publico obtém do poder publico ou
do particular o compromisso de agir ou dei-
xar de agir de determinada forma, ou de in-
denizar. Garante a possibilidade de resolu-
cdo de determinada situacdo em menor
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tempo e com maior efetividade, se compa-
rado com o manejo de agdes judiciais. Em
sendo constatado que o direito a consulta
prévia esta sendo violado, pode o ministério
publico propor a realizacdo de um termo de
ajustamento de conduta a fim de que seja ob-
servado, estabelecendo suas condicdes, pra-
Z0s e a necessaria observancia das suas carac-
teristicas;

Recomendacdo Administrativa: mediante a
recomendacdo administrativa o ministério
publico alerta o poder publico ou particula-
res a respeito da necessidade de adogao de
determinadas providéncias a fim de que se
adequem ao que estabelece a lei ou a consti-
tuicdo, fixando prazo para tanto. Pode a re-
comendacdo administrativa, assim, informar
o poder publico a necessidade de realizagao
de consulta prévia a pratica de determinado
ato e de obediéncia as suas caracteristicas, a
fim de que este assim proceda, antes da ado-
cdo de ulteriores providéncias. E um instru-
mento conferido ao ministério publico tendo
em vista a sua funcdo constitucional de zelar
para que os poderes publicos e os servigos de
relevancia publica respeitem os direitos asse-
gurados na constituicdo.

Acdo Civil Puablica: trata-se de um instru-
mento de atuacao jurisdicional do ministério
publico, e de outros legitimados, regulamen-
tados pela lei 7.347/85 e, também, previsto
na Constituicdo Federal (art.129, III). Pode
ser manejada a acdo civil puablica tanto
quando o poder publico deixa de realizar a
consulta prévia quando é necessario realiza-
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la, como quando deixa de observar as suas
caracteristicas essenciais. Visa impedir que o
ato administrativo se realize sem a consulta
prévia ou que, embora a consulta seja reali-
zada, esta ocorra de forma irregular. Pode
ainda ser ajuizada visando a responsabiliza-
¢do do agente publico pela pratica de ato de
improbidade administrativa ou para a repa-
racdo de determinado dano causado as co-
munidades indigenas durante o procedi-
mento de consulta ou em virtude de sua falta.

O ministério publico, como defensor da ordem juridica,
do regime democratico e da sociedade, é um dos principais ins-
trumentos que as comunidades indigenas possuem para que
ocorra o efetivo respeito pelo poder publico do direito a con-
sulta de que sdo titulares. Desta forma, indispenséavel que haja
uma adequada interlocucdo entre ministério publico e indige-
nas, a fim de que, constatada qualquer situagado de violacao do
mencionado direito, as providéncias sejam devidamente toma-
das e de forma célere, com o objetivo de garantir a estas a pos-
sibilidade de exercicio de seus direitos fundamentais.

Conclusoes

A previsdo do direito a consulta prévia, embora tenha
representado um avango para as comunidades indigenas em
seu processo histérico de luta pelo reconhecimento de direitos,
principalmente a autodeterminacao, ainda carece de efetiva im-
plementacao. Para tanto, indispensavel que haja engajamento
responsavel de todas as autoridades publicas e da sociedade ci-
vil, no sentido de possibilitar as comunidades indigenas a exte-
riorizacdo de seu consentimento a atos administrativos ou le-
gislativos que possam lhes afetar nos termos do que estabelece
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a Convengio 169 da Organizacao Internacional do Trabalho e a
Declaragio dos Direitos dos Povos Indigenas das Nagoes Unidas.

Nesse contexto, assume especial relevancia a atuagao do
ministério puablico, haja vista que alcado pela Constituigao Fe-
deral ao posto de defensor da ordem juridica, do regime demo-
cratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.
Compete ao ministério publico, estadual e federal, assim, zelar
pela obediéncia adequada do direito a consulta prévia pelo po-
der publico, utilizando-se, para tanto, dos instrumentos tradici-
onais que ja possui para protecao dos interesses da sociedade.

Deve o ministério ptublico garantir ndo sé a realizagao
de um procedimento formal de consulta, mas que esta se realize
de acordo com as caracteristicas previstas nos instrumentos
normativos que a estabelece, quais sejam, de boa-fé, prévia, li-
vre e informada.

Somente desta forma, garantindo-se também as comu-
nidades indigenas a possibilidade de usufruto de um direito tdo
caro para a protecdo aos seus interesses, como é a consulta, que
se poderd afirmar que a Reptublica Federativa do Brasil respeita
as normas internacionais que em determinado momento acei-
tou como legitimas. O que serd um passo importante para se
pensar em continuar a lutar pela concretizacao dos objetivos da
nagdo insculpidos no art.3° da Constituicao Federal, principal-
mente o inciso I que estabelece como meta a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria.
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ANTROPOLOGIA JURIDICA E OS CIRCULOS DE PAZ
NAS COMUNIDADES INDIGENAS: uma alternativa na
contribuicdo de administracdao de conflitos de forma restau-
rativa

Marina Soares Vital Borges!

Introducdo

O presente artigo trata da cultura da pacificagao social e
sua implementacdo no Brasil, no que se refere as comunidades
indigenas. Partindo dos marcos tedricos da antropologia juri-
dica e do pluralismo juridico, pretende-se apresentar algumas
iniciativas de mediagdo nas comunidades indigenas, promo-
vendo reflexdes acerca das dificuldades em manter a imparcia-
lidade do mediador e o respeito a cultura indigena.

Durante meus estudos no GPAJU - Grupo de pesquisa
em Antropologia Juridica coordenados pela Profa. Thais Co-
laco, sempre desenvolvi trabalhos envolvendo a questdo judi-
cial, precipuamente no que tange as percepg¢des do poder judi-
ciario tradicional com as demandas das minorias e seus pro-
prios “coédigos” como forma de administrar conflitos.

1 Mestre em Direito pela UFSC em 2007. Graduagdo em Direito
pela UFMT em 2001. Desde 2016 é Gestora do CEJUSC- Centro
Judiciario de Solucéo de Conflitos e Cidadania -TJMT de Prima-
vera do Leste-MT. Também é Facilitadora de Circulo de Paz,
Supervisora, Instrutora e Mediadora Judicial cadastrada pelo
CNJ. e-mail: marina.borges@tjmt.jus.br



Antropologia juridica e os circulos de paz

Neste trabalho apresenta-se caracteristicas da mediacao,
diferencas entre mediacao e conciliagdo e ainda ferramentas uti-
lizadas na mediacdo. Todos estes conceitos sdo fundamentais
para que se possa vislumbrar a forma como uma mediacao é
feita e como essa técnica pode auxiliar nas demandas das comu-
nidades indigenas, apresentando-se algumas experiéncias naci-
onais de mediagdo em comunidades indigenas.

Apos apresentar os conceitos de mediacado, apresenta-se
também os marcos tedricos da justica restaurativa, explanando
acerca das técnicas dos circulos de paz e os diferentes espagos
em que podem ser utilizadas. Da mesma maneira busca-se
apresentar iniciativas de justica restaurativa nas comunidades
indigenas.

O objetivo deste artigo é trazer contribuicdes acerca da
justica restaurativa apontando as praticas circulares como uma
forma mais adequada para administracdo dos conflitos indige-
nas, devido a véarios fatores. Dentre eles aponta-se o respeito a
comunidade em que o indio estd inserido, peca fundamental
para o reconhecimento da falta e da aplicacao da reparacao pelo
indigena que possa ter causado danos.

Além de se respeitar a comunidade na responsabiliza-
¢do do delito, vale lembrar que com o envolvimento de elemen-
tos da comunidade, de todos os individuos envolvidos, medi-
ante a pratica circular pode-se acolher a contribuicdo de cada
membro para a administragdo do conflito aproximando-se mais
facilmente da solucdo do conflito e prevenindo outras deman-
das que possam advir.

A intencdo nao é ensinar a comunidade indigena a rea-
lizar circulos de paz, porque as praticas circulares ja fazem parte
da maioria das comunidades indigenas. A intengdo é incentivar
que os servigos oferecidos pelo Poder Judiciario para essas co-
munidades indigenas possam englobar préticas circulares uma
vez que estas parecem se adequar de forma mais apropriada as
necessidades dessas comunidades.
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Antropologia juridica e a justica restaurativa: conceitos ele-
mentares

Antropologia juridica: uma visdo sistémica

Para iniciar as ideias que se pretende transmitir neste
trabalho devemos delimitar aqui alguns conceitos considerados
sobre a antropologia juridica. Em outros capitulos deste livro a
tarefa de explanar o marco teérico da antropologia juridica ja
foi realizada com exceléncia. Dentre os limites deste trabalho é
importante apresentar o conceito de antropologia como sendo
um conjunto de teorias, métodos e técnicas de pesquisa que
buscam explicar e compreender as mais diversas praticas dos
homens e mulheres em sociedade (SANTOS, 2005, p.19).

Nesse sentido, a antropologia juridica propde-se a estu-
dar os direitos de culturas ndo-ocidentais e, em seguida, com
um olhar novo, voltar-se aos direitos das sociedades ocidentais
(ROULAND, 2003, p.70).

Como bem define Colago (2008, p. 19), o antropdlogo vai
dar voz a quem sempre se calou, por nao ser compreendido ou
ter “castrada” a sua fala, ou porque nunca foi ouvido. Também
fara o papel intermedidrio entre culturas diferentes, ajudando a
manter um didlogo. Independentemente da linha de atuagéo, os
profissionais devem ajudar os povos, populacdes ou comunida-
des estudadas nas relagdes com a sociedade moderna e capita-
lista, mas sem paternalismo, caridade e dominacao.

A antropologia juridica mostra-nos que outras culturas,
africanas ou orientais, descobriram diferentes direcionamentos
para problemas que todos enfrentam. O estudo dessas experi-
éncias de forma franca e respeitosa, pode contribuir para a ad-
ministracdo dos problemas juridicos das culturas ocidentais.
Por exemplo, quando se analisa experiéncias de justica
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comunitdria? , elas sdo compreendidas como uma forma dife-
rente de administrar conflitos e também de vivenciar o feno-
meno judicial®.

A antropologia juridica ndo se ocupa apenas do direito
de povos indigenas e outras “minorias”, mas sim do estudo sem
pré-conceitos da cultura do outro, a intencdo despretensiosa
para olhar o semelhante, trocar com a cultura do diferente e de-
pois aprender/reaprender saidas para seus proprios proble-
mas.

Na antropologia juridica também o direito nao é enten-
dido como norma oriunda unicamente do estado, o reconheci-
mento do pluralismo juridico* é um referencial teérico impor-
tante. Assim, conforme descreve Shirley (1987, p.12) para a an-
tropologia as regras sao feitas a partir de bases sociais e econo-
micas e precisam ser vistas em seu contetdo social e cultural. O

2 As experiéncias de justica comunitaria a que se refere, trazidas
por Lopez (2000) e Ribeiro e Strozenberg (2001) demonstra que
comunidades alijadas do estado, que por algum motivo nao ti-
veram suas demandas atendidas da maneira tradicional desco-
briram formas néo violentas de resolver suas desavencas

3 Para outros exemplos dessa compreensao da justica comuni-
taria, verificar artigo de minha autoria publicado no livro:
COLACO, Thais. (org.). Elementos da Antropologia Juridica. Flori-
anopolis: Conceito Editorial, 2008.

4 O paradigma do pluralismo juridico (WOLKMER, 2001) visu-
aliza uma nova concepcao de juridicidade que nao se identifi-
que unicamente com os direitos consagrados nos c6digos e na
legislacdo dogmatica. O principal ntcleo para o qual converge
o pluralismo juridico é a negagdo de que o estado seja o centro
tnico do poder politico e a fonte exclusiva de toda a produgao
do direito.
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direito entdo ndo é imutdvel e posto unicamente pelo estado,
mas sim construido historicamente.

E com este olhar plural, atento e avido a aprender com
as diferentes formas de se visualizar o direito e a administragao
de conflitos que pretendemos observar a experiéncia de admi-
nistracdo de conflitos indigenas com a mediagdo e, por outro
lado, apresentar a experiéncias de indigenas com a justica res-
taurativa.

Justica restaurativa e sua contribuicdo na administra-
¢do de conflitos

Antes de se passar para os estudos sobre a mediacdo e a
administracdo de conflitos indigenas, é importante para este es-
tudo tracar o referencial tedrico da justica restaurativa. Va-
lendo-se das ligdes de Zehr (2015, p. 13), a expressao “justica
restaurativa” abarca uma ampla gama de programas e praticas,
no seu cerne ela é um conjunto de principios e valores, uma fi-
losofia, uma série de perguntas pragmaticas. Zehr (2015, p.54)
afirma que:

Justica Restaurativa é um processo para envolver,
tanto quanto possivel, todos aqueles que tém inte-
resse em determinada ofensa, num processo que co-
letivamente identifica e trata os danos, necessidades
e obrigacoes decorrentes da ofensa, a fim de promo-
ver o restabelecimento das pessoas e endireitar as
coisas, na medida do possivel.

Os principios da justica restaurativa podem ser aplica-
dos nos mais diversos contextos, com familias, escolas, conflitos
entre vizinhos, mas sua pratica nasceu da tentativa de encontrar
outra forma de tratar as infragdes penais. Com efeito, cuida-se
de um sistema de justiga que interpreta as necessidades e os pa-
péis dos individuos envolvidos no crime (infrator, vitima e
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comunidade local) de maneira diferente da convencional, bus-
cando a administracao daquele conflito de forma efetiva.

No modelo tradicional punitivo, quando ocorre um
crime esta acdo foi cometida contra o estado e as necessidades
da vitima sdo delegadas a segundo plano, sendo apenas ele-
mentos de configuracdo do processo. A justica restaurativa
como preceitua Zehr (2015, p.27), expande o circulo dos interes-
sados no processo, aqueles que foram afetados ou tem uma po-
sicdo em relacdo ao evento ou caso, ampliando-o para além do
estado e do ofensor a fim de incluir também aqueles direta-
mente vitimados e os membros da comunidade. Na justica tra-
dicional os servigos estao centrados em dar ao ofensor o castigo
que merece, na justica restaurativa a preocupagdo sao as neces-
sidades dos prejudicados, dos que causaram danos e da comu-
nidade onde a situacdo ocorreu.

Desses fatores, podemos extrair o que Howard Zehr
(2008, p. 173) chamou de “dimensdes basicas do mal cometido”,
cuja demanda consequente serd a necessidade de resolugdo de
um conflito: a vitima, o ofensor, a comunidade e os relaciona-
mentos interpessoais. Dentre os limites deste trabalho, o que se
pretende trazer é a nocao de que a justica restaurativa vem com
0 objetivo de responsabilizar e ndo de punir simplesmente.
Saindo um pouco da esfera penal, quando ocorre um dano, os
esforgos devem estar em reparar os danos causados pelo com-
portamento do ofensor, mas sempre envolvendo a familia e a
comunidade.

A inspiracdo do modelo restaurativo remonta tradi¢des
ancestrais, a exemplo dos Maoris, da Nova Zelandia, e das cul-
turas indigenas do Canadd (GOMES PINTO, 2005, p. 23). No
Brasil, desde 2010, existem préticas de justica restaurativa nos
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estados do Rio Grande do Sul® e Ceara®, mas atualmente ante a
edi¢do da resolugdo n. 225/2016 que dispde sobre a Politica Na-
cional de Justica Restaurativa’, na maioria dos tribunais de jus-
tica existem iniciativas que implementam essas praticas cada
uma com sua especificidade. Segundo pesquisa realizado no
ano de 2017, Vera Pereira de Andrade8 da pesquisa “Pilotando a
Justica Restaurativa: o Papel do Poder Judicidrio”, a pesquisa iden-
tificou e mapeou a existéncia de programas em 19 estados do
pais.

5No Rio Grande do Sul, as iniciativas de justica restaurativa re-
montam do ano de 2010, contando com vaérias iniciativas em
muitas areas, especialmente na area da educagdo. O Escola +
Paz é um programa, alicercado no didlogo, nas comunidades
escolares dos territérios atendidos pelo POD. Esta iniciativa tem
como base a justica restaurativa, que utiliza as praticas dos cir-
culos de paz. https:/ /www.escolamaispaz.org.br/

6 Exemplos de experiéncia de sucesso nesta area é o Instituto
Terres des Hommens, na cidade de Fortaleza. O Instituto Terre
des hommes Brasil é uma organiza¢do de sociedade civil que
tem a missdo de promover, garantir e defender os direitos de
criancas e adolescentes em situacdo de vulnerabilidade social.
A instituicdo integra o movimento internacional Terre des ho-
mmes, cuja sede global é em Lausanne, na Suica. Maiores infor-
macoes em: <https://www.tdhbrasil.org/>

7 Disponivel em:

<https:/ /atos.cnj.jus.br/files/resolucao_225_31052016_020620
16161414.pdf>

8 Disponivel em:

<https:/ /www.cnj.jus.br/ pesquisa-identifica-justica-
restaurativa-emergente-e-carregada-de-mitos/>. Acesso em 25
de maio de 2020.
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A metodologia da justica restaurativa pode ser imple-
mentada de diferentes maneiras como por exemplo, nas escolas,
em processos envolvendo familias, processos criminais, em em-
presas, etc. Zehr (2015, p.59) traz varias experiéncias envol-
vendo conflitos comunitérios, encontros de vitima e ofensor em
casos de violéncia doméstica, conferéncia de grupos familiares
e os circulos de paz aprofundados neste trabalho.

As abordagens circulares entraram no campo da justica
restaurativa, inicialmente mediante as atividades aborigenes do
Canada. Para descrever o processo Zehr (2015, p. 70) menciona
o0 juiz Barry Stuart, em cuja vara, um desses circulos foi reco-
nhecido pela primeira vez através de sentenca judicial, escolheu
o termo “circulos de construgao de paz”. Atualmente os circulos
tém intmeras aplicacdes, como sera visto na tltima parte, nem
sempre quando se tem um conflito em si, mas também circulos
de didlogo para melhoria do ambiente escolar, familiar ou de
trabalho.

A justica restaurativa ndo tem como objeto principal o
perddo ou reconciliagdo e nado se trata de mediacao propria-
mente dita. Tal modelo de justica ndo foi concebido para forcar
que as partes se reconciliem, devendo a decisdo conciliatéria
partir da vontade das partes envolvidas. Em verdade, é criado
todo um ambiente favoravel a decisdo de reconciliacio, mas
esse nao é o principal foco da justica restaurativa.

Estes sao alguns elementos da justica restaurativa.
Nossa intengdo neste topico foi trazer pressupostos elementares
sobre a justica restaurativa, para diferencid-la da mediagdo e
vislumbrar a possibilidade de que os circulos sejam utilizados
com as comunidades indigenas no Brasil.

Conflitos indigenas e a contribui¢ao da mediacao

Neste topico iremos tragar algumas linhas sobre o insti-
tuto da mediacdo utilizado para administrar conflitos e o
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contato que as comunidades indigenas tém tido com este insti-
tuto. Segundo Censo do IBGE em 20109 no Brasil calculava-se
817.963 pessoas indigenas, o que demonstra um ntmero signi-
ficativo de individuos e seus conflitos.

Mediagdo e pressupostos fundamentais

Muitas demandas ingressam no poder judiciario em
todo o pais, nas quais as partes depositam no aparato judicial
suas expectativas e anseios, objetivando que os operadores juri-
dicos possam apontar saidas para seus problemas. Ha muitos
anos o judicidrio tem procurado ferramentas para atender esta
demanda crescente e complexa. Frente a esta tarefa herctlea,
varias medidas tém sido adotadas para que este poder possa
oferecer uma resposta as pessoas que o procuram.

Dentre as medidas adotadas, no ano de 2010 fora publi-
cada resolucao n° 125 do CNJ, que instituiu a Politica Judici-
ria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interes-
ses, com a criacao dos NUPEMECs (Ntcleo Permanente de Mé-
todos Consensuais de Solucdo de Conflitos) e CEJUSCs (Centro
Judiciario de Solugao de Conflitos e Cidadania) em todo o Bra-
sil, visando tornar efetivo o principio constitucional do acesso a
ordem juridica justa, a boa qualidade dos servigos e a dissemi-
nagdo da cultura de pacificacdo social.

Mais do que uma politica ptblica voltada a diminuir o
nimero de processos, esta politica tem contribuido para uma
mudanga de cultura juridica voltada a pacificacdo social,

9 Disponivel em: <http://indigenas.ibge.gov.br/graficos-e-ta-
belas-2>. Acesso em 28 de maio de 2020.

10 Disponivel em: <https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-
normativos?documento=156>. Acesso em 16/05/2020.
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empoderamento das partes, tratamento adequado do conflito e
um olhar mais humano para o conflito social que esta por detras
dos processos.

Da mesma forma, novo Cédigo de Processo Civil, no ar-
tigo 165 especificou sobre a mediacdo e conciliagdo, determi-
nando que os tribunais deveriam criar centros judiciarios de so-
lugdo de conflitos; e no artigo 334 do CPC, introduziu-se uma
mediac¢do como primeiro ato do processo, buscando incentivar
a mediagdo. O conceito de mediagao pelo Manual de Mediagio
Judicial do CNJ (2016, p.20) é:

Trata-se de um método de resolucdo de disputas no
qual se desenvolve um processo composto por va-
rios atos procedimentais pelos quais o(s) terceiro(s)
imparcial(is) facilita(m) a negociacdo entre as pes-
soas em conflito, habilitando-as a melhor compre-
ender suas posicdes e a encontrar solucdes que se
compatibilizam aos seus interesses e necessidades.

Assim, este método busca contribuir para que as partes
possam com a ajuda de um facilitador “sentar e conversar” so-
bre o conflito que se instalou e tracar caminhos para chegar a
uma saida viavel para ambas as partes. Fundamentais, entao,
para a mediacdo sado a participacdo ativa das partes, o foco em
solucgdes e a diminuicdo de formalismo.

A media¢do como método autocompositivo privilegia as
bases a seguir colocada em detrimento dos processos hetero-
compositivos:
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Processos autocompositivos Processos heterocompositivos
* Prospectivos * Retrospectivos
* Foco em solugdes * Foco em culpa
+ Disputa deve ser resolvida + Disputa deve ser vencida
+ Enfoque pluralista + Enfoque monista
* Uso pragmatico do Direito » Uso dogmatico do Direito
+ Formalismo definido pelo usuério + Formalismo definido pelo
prestador
+ Linguagem e regras simplificadas | « Linguagem e regras tradicionais
+ Participagéo ativa das partes + Participagao ativa dos
+ Advogados direcionados a operadores do direito
contribuir com solugdes + Advogados direcionados a atuar
negociadas No processo para vencer
+ Foco em interesses » Foco em direitos e fatos
* Processo humanizado » Processo positivado

Fonte: Manual de Mediagao Judicial do CNJ (2016, p.30)

As caracteristicas da mediagao ficam mais claras quando

fazemos um comparativo entre conciliagio e mediacdo. Se-
gundo o Conselho Nacional de Justica, através da 6% edi¢ao do
Manual de Mediagdo Judicial, nas paginas 21 e 22, trouxe diver-
sos pontos de distingdo entre a entre a mediagdo e a conciliacao,
sugerindo que:

1-

2-

A mediacao visaria a ‘resolucdo do conflito’ enquanto a
conciliacdo buscaria apenas o acordo;

A mediagdo visaria a restauracdo da relacdo social sub-
jacente ao caso enquanto a conciliagdo buscaria o fim do
litigio;

A mediacao partiria de uma abordagem de estimulo (ou
facilitacdo) do entendimento enquanto a conciliagdo
permitiria a sugestdo de uma proposta de acordo pelo
conciliador;

A mediagdo seria, em regra, mais demorada e envolve-
ria diversas sessdes enquanto a conciliagdo seria um
processo mais breve com apenas uma sessao;
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5- A mediagdo seria voltada as pessoas e teria o cunho pre-
ponderantemente subjetivo enquanto a conciliacdo seria
voltada aos fatos e direitos e com enfoque essencial-
mente objetivo;

6- A mediacdo seria confidencial enquanto a conciliagdo
seria publica;

7- A mediagao seria prospectiva, com enfoque no futuro e
em solugdes, enquanto a conciliacdo seria com enfoque
retrospectivo e voltado a culpa;

8- A mediagao seria um processo em que os interessados
encontram suas préprias solucdes enquanto a concilia-
¢do seria um processo voltado a esclarecer aos litigantes
pontos (fatos, direitos ou interesses) ainda nao compre-
endidos;

9- A mediagdo seria um processo com lastro multidiscipli-
nar, envolvendo as mais distintas dreas como psicologia,
administracdo, direito, matematica, comunicacao, entre
outros, enquanto a conciliagdo seria unidisciplinar (ou
monodisciplinar) com base no direito.

Nao é nosso objetivo escrever um tratado sobre a medi-
acdo e seus conceitos, mas sim apenas tragar conceitos bésicos
para compreensao das noticias a seguir.

Indigenas e o processo da mediacio

Na sequéncia passa-se a analisar algumas noticias que
tratam da mediacdo e das comunidades indigenas. Em nossas
pesquisas nao foi encontrado um programa de mediacao indi-
gena em andamento. Trazendo noticias neste sentido, tem-se a
intengdo de apresentar as iniciativas em que a mediagdo tem
sido utilizada para administrar conflitos indigenas, entre si, en-
volvendo ou ndo a comunidade ndo-indigena.
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Desde 2014, existem iniciativas do governo federal de
utilizar a mediagdo para administrar conflitos de terras entre in-
dios e agricultores:

“Mediacao é a tinica saida para conflitos de terras
entre indios e agricultores”, diz Cardozo - Publi-
cado em 04/06/2014. O ministro da Justica, José Edu-
ardo Cardozo, afirmou, nesta quarta-feira (4), que a
decisdo de intermediar os conflitos por terras entre
indios e agricultores na regido de Faxinalzinho, no
Rio Grande do Sul, foi tomada apoés o éxito de algu-
mas iniciativas de mediacdo em outros estados. "A
mediacdo é a tinica saida", defendeu Cardozo du-
rante audiéncia na Comissao de Agricultura, Pecu-
aria, Abastecimento e Desenvolvimento Rural da
Céamara dos Deputados.[...] Cardozo citou ainda
que, em muitos casos, pessoas ndo envolvidas nos
processos de demarcagdo acabam participando para
tentar interferir no processo. "H4 pessoas incitando
a violéncia dos dois lados. Mas se houver violéncia,
os culpados serdo punidos, como foram", relatou o
ministro, referindo-se a prisdo dos indios suspeitos
de assassinar os agricultores Alcemar, 41 anos, e
Anderson de Souza, 26 anos, em Faxinalzinho. Se-
gundo Cardozo, o ministério planeja a melhoria na
instrugdo dos processos feitos pela Fundagdo Naci-
onal do Indio (Funai). "O governo estuda mecanis-
mos para melhorar a instrugao dos processos de de-
marcacdo", disse. O ministro defendeu o
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fortalecimento da Funai, com reestruturacio dos
quadros técnicos e das carreiras. [...]"1

Grandes sao os desafios de se praticar a mediagdo preci-
puamente no que tange a mediacdo de conflitos entre indigenas
e ndo indigenas. O mediador como se sabe precisa ser neutro e
imparcial. Como equilibrar essa imparcialidade com a necessi-
dade de conhecimento da cultura indigena;

No livro “A pericia antropologica em processos judiciais” de
Silva, Luz e Helm (1994, p. 57-59), os autores afirmam que o
exercicio da profissdo antropolégica, envolve necessariamente
a observagdo participante, no qual o antropélogo, mais do que
observa, realmente vivencia o modo de vida de uma sociedade
diferente da nossa. O antropélogo se torna apto a atuar como
perito judicial em determinado processo desde que conheca a
fundo a forma de viver de determinada comunidade.

Neste trabalho o autor descreve que alguns juizes enten-
dem que por causa dessa convivéncia, aplicando os mesmos
preceitos de suspeicdo que ao juiz (art. 144-145 do CPC), o an-
trop6logo ndo poderia trabalhar em processo sobre comuni-
dade que teve envolvimento. Caso seja indicado antropélogos
que ndo tenham contato com a comunidade, a prépria capaci-
dade de opinar fica prejudicada.

No caso do mediador, seria possivel mediar sem conhe-
cer a cultura do povo? E possivel que o mediador nao indigena
tenha condicdes de apreender a cultura daquela etnia no mo-
mento da audiéncia? A geracdo de opcdes e a linguagem

HUDisponivel em:

<http:/ /www.funai.gov.br/index.php/comunicacao/noticias
/2847-mediacao-e-a-unica-saida-para-conflitos-de-terras-en-
tre-indios-e-agricultores-diz-cardozo>. Acesso em maio. 2020.
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utilizada ndo vird unicamente de uma tnica cultura, aquela do
mediador sendo ele indigena ou ndo?

Nao se tem neste momento resposta para esses questio-
namentos o que se pretende é promover a reflexdao sobre este
tema. E que se possa entender que a mediacdo de conflitos in-
digenas ndo é tdo simples como parece. Ndo se pode sujeitar o
indigena ao instituto da mediacdo sem que sua cultura seja ali
respeitada e seus anseios compreendidos e atendidos na me-
dida em que os acordos forem sendo construidos.

Uma noticia mais recente da conta da reativacao do Polo
Indigena de Reconciliagdo em Roraima:

Polo Indigena de Conciliacdo sera reativado - pu-
blicado em 14/10/19. Localizado na comunidade do
Maturuca, Terra Indigena Raposa Serra do Sol, no
municipio do Uiramutd, o primeiro Polo Indigena
de Conciliacdo do Brasil volta a funcionar esta se-
mana em Roraima. A acdo faz parte do Més Esta-
dual da Conciliacdo, o Concilia RR (Concilia Ro-
raima), promovido pelo TJRR (Tribunal de Justica
do Estado de Roraima). Conforme o cronograma, os
trabalhos para a reativacdo comecam nesta quinta-
feira, dia 3, e a solenidade de oficializacdo esta mar-
cada para sexta-feira, dia 4, quando a primeira au-
diéncia de conciliacdo totalmente indigena, condu-
zida por indigenas, depois da volta do funciona-
mento serd realizada. Além da cerimonia de reati-
vagdo do polo, com as dangas de celebragao indige-
nas, e da primeira conciliacdo indigena do Brasil, a
partir da reinauguragdo, também esta programada
a certificacdo de novos conciliadores e a atualizagdo
do método com aqueles que foram capacitados ha
mais tempo. Criado em 2015, o Polo Indigena de
Conciliagdo Maturuca visa dar condi¢des para que
os proprios indigenas resolvam conflitos existentes
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nas comunidades de maneira pacifica e rdpida, sem
depender da interferéncia imediata da Justica. Se-
gundo o juiz auxiliar da Presidéncia do TJRR e co-
ordenador do Polo Indigena de Conciliacao, Aluizio
Vieira, a agdo faz parte das politicas de acesso a jus-
tica e tratamento adequado dos conflitos de inte-
resse. “O polo da condi¢des e autonomia as comu-
nidades indigenas para resolverem seus conflitos de
forma diferenciada, de acordo com a cultura e os
costumes deles”, explicou. Os conflitos mais recor-
rentes nas comunidades dizem respeito a reparagao
de danos causados por animais, atritos com relagao
ao plantio, falta de cumprimento de regras da co-
munidade, brigas envolvendo bebidas alcodlicas ou
desentendimentos entre familias. O Polo atendera
todas as comunidades da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol. Com o trabalho, a expectativa é que os
conflitos nas comunidades e, consequentemente, as
demandas judiciais na Comarca de Pacaraima por
parte dos indigenas diminuam com o auxilio da
conciliagdo. Ao mesmo tempo, gere reducdo dos
custos para o TJRR, pois com a diminui¢do do na-
mero de processos diminuem também as diligén-
cias para intimagdo das partes, reduzindo o gasto
com combustivel e didrias de motorista e oficial de
justica. Historico. Criado em 2015, na gestdo do de-
sembargador Almiro Padilha, o projeto do Polo In-
digena de Conciliacdo Maturuca foi idealizado pelo
juiz Aluizio Vieira, quando, a época, era titular da
Comarca de Pacaraima. Foi desenvolvido para se
adequar a realidade das comunidades indigenas, a
fim de atender melhor as demandas especificas,
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respeitando a diversidade cultural dessas comuni-
dades.12

Nao foi localizado no site do TJRR dados sobre a atuacao
do Polo Indigena, mas segundo a noticia apresentada é louvavel
a maneira como se pretende executar o trabalho. Com o treina-
mento dos indigenas para que estes possam mediar seus pro-
prios conflitos sem paternalismo e respeitando as especificida-
des da cultura indigena.

Da mesma maneira tem acontecido no Estado da Para-
iba:

Judiciario estuda implantar unidade Potiguara de
solucdo de conflitos - Publicado em 08/10/19. Um
projeto do poder judicidrio busca implantar um
Centro Judiciario de Solucao de Conflitos (Cejusc)
para atuar em 32 aldeias Potiguara no Estado da Pa-
raiba. A ideia é criar uma instancia extrajudicial
composta apenas por indigenas para resolucdo de
conflitos internos. [...] O primeiro e tinico Cejusc In-
digena até o momento foi inaugurado em 2015 na
Comunidade Maturuca dentro da Terra Indigena
Raposa Serra do Sol, em Roraima. Na regiao, 16 in-
digenas foram treinados para atuar nas mediacdes
de conflitos que podem surgir na aldeia, como dis-
putas entre familias e danos materiais. Petronio Ca-
valcanti, coordenador regional da Funai em Jodo
Pessoa explica que os Potiguara tém um sistema

12 Fonte: TJRR. Disponivel em: <https://www.cnj.jus.br/polo-
indigena-de-conciliacao-sera-reativado-em-roraima/> . Acesso
em maio de 2020.
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interno de resolucdo de conflitos, um Cédigo de
Etica de Comportamento e um Conselho de Caci-
ques. Quando hd questdes internas a serem resolvi-
das, as comunidades convocam a Funai que realiza
a mediacdo do conflito e o conselho de liderancas
faz as deliberacdes. "Agora, se uma decisdao do Con-
selho por acaso ndo vier a ser respeitada, serd le-
vada para justica. O juiz homologaré a decisdo do
Conselho que tera forga de jurisprudéncia. Os indi-
genas poderdo estabelecer suas regras proprias que
serdo respeitadas pela justica com base em seus
usos e costumes", explica o coordenador regional.
[...]A previsao agora é de que no inicio de 2020 co-
mece o treinamento aos indigenas para atuarem no
ambito extrajudicial como mediadores e conciliado-
res. E necessério que os participantes tenham mais
de 18 anos, sejam pacientes a ouvir e sejam pessoas
de confianca das comunidades Potiguara. [...].13

Novamente um exemplo louvavel de atuagdo no estado
da Paraiba, por uma atuagdo judicial que respeita o sistema in-
terno de resolugdo de conflitos dos indigenas e as decisdes do
Conselho de Caciques. Na Colombia, (SANCHEZ, 2006, p.11)
relata as experiéncias das Casas de Justicia y Paz, envolvendo in-
digenas e as comunidades tradicionais. Sdo 43 “Casas de Justicia”
espalhadas por toda a Colombia, atribuindo acesso a justica de

13 Disponivel em:

<http:/ /www.funai.gov.br/index.php/comunicacao/noticias
/5684-judiciario-estuda-implantar-unidade-potiguara-de-solu-
cao-de-conflitos>. Acesso em maio de 2020.
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grupos vulneraveis, dentre eles comunidades indigenas, valori-
zando as regras locais e o saber juridico comunitario.

Semelhantes ao CEJUSC no Brasil, busca aproximar a
justica do cidadao, desburocratizando o acesso a justica. Con-
tudo, na Colombia, quando se trata de conflitos indigenas, os
preceitos legais apresentados pelas comunidades sao respeita-
dos e aceitos para a administracao dos conflitos dentro das “Ca-
sas de Justicia”, respeitando-se a maneira pluralista de se ver tais
conflitos.

Em sentido contrério, demonstra Vigourox (1989, p. 79)
que retrata a situagdo dos indigenas do Chile, da etnia Mapu-
che. Os programas de assisténcia juridica municipais atendem
a comunidade Mapuche nas condi¢des de menos favorecidos
economicamente, mas ndo ha um servico especifico para eles.
Segundo o autor, a comunidade indigena ndo encontra satisfa-
¢do de suas necessidades de justica, pois sdo aplicadas um sis-
tema de normas juridicas totalmente alheias a sociedade Mapu-
che, com a inexisténcia de tribunais especializados, com a atua-
¢do de advogados com concepgdes ocidentais, liberais e priva-
tistas do direito. Ainda assim, ndo estdao ausentes a discrimina-
¢do e a imposicao de critérios para o Mapuche, que nao compre-
ende e nem sabe se expressar no castelhano e desconfia das leis
que sempre tinham o prejudicado.

Num momento em que se pretende implementar esse
trabalho, é importante olhar com mais atencdo para os seculares
e avancados mecanismos de resolucdo de conflitos das comuni-
dades indigenas. Iniciativas de mediagdo que ndo se preocupem
em considerar a cultura indigena e seus métodos de adminis-
tracdo de conflitos, ndo trara bons resultados sequer para nossas
proprias demandas. Em vez de pacificar um conflito e resolver
uma questao, traria ainda mais desarranjo social, o que, sabida-
mente, ndo é a finalidade do direito.
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Conflitos indigenas e a abordagem restaurativa
Abordagem tedrica dos circulos de paz

Ap6s apresentar algumas experiéncias de mediagao e
frente os apontamentos tracados sobre justica restaurativa, pre-
tende-se aprofundar sobre as praticas dos circulos de paz, a fim
de demonstrar que em alguns casos a pratica restaurativa se
mostra muito mais adequada para administrar conflitos indige-
nas, uma vez que se coaduna com as caracteristicas das comu-
nidades.

Retomando, em resumo, quando se trata de administra-
¢do de um conflito decorrente de um ato que causou danos a
alguém, seja ele da seara criminal ou ndo, Zehr (2012, p. 36) ex-
plica:

A Justica Restaurativa se ergue sobre trés pilares ou
elementos simples: os danos e as consequentes ne-
cessidades (de vitimas em primeiro lugar, mas tam-
bém da comunidade e dos ofensores); as obrigacdes
(do ofensor, mas também da comunidade) que ad-
vém do dano (e que levaram ao dano); e o engaja-
mento daqueles que detém legitimo interesse no
caso e na solugdo (vitimas, ofensores e membros da
comunidade).

Entdo, ao contrario do que pode parecer, a justica res-
taurativa ndo busca o perddo simplesmente, mas um processo
colaborativo que busca uma solugdo por um consenso e ndo im-
portada por terceiros, como o juiz ou o conciliador. Nas pala-
vras de Zehr (2012, p.41), o objetivo é “endireitar as coisas”,
sendo, para tanto, preciso tratar o ato lesivo em si, o que inclui
seus efeitos, e as causas deflagradoras do dano. Essa obrigacao
recai ndo sé sobre o ofensor, como também sobre a comunidade,
que precisa estimula-lo a cumprir seu dever de reparacgao,
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restauragdo ou recuperacdo. Portanto, “para endireitar as coi-
sas” é preciso cuidar dos danos, mas também é preciso abordar
as causas do crime. A maior parte das vitimas deseja exata-
mente isso, saber que medidas estao sendo tomadas para redu-
Zir o perigo para si e para os outros.

Assim, em um esforgo sintético, Howard Zehr (2012, pp.
44 e 45) lista os principios da justiga restaurativa, que adiante se
colaciona por fins didaticos:

A lente ou filosofia restaurativa traz cinco princi-
pios ou agdes-chave:

1. Focar nos danos e consequentes necessidades da
vitima, e também da comunidade e do ofensor.

2. Tratar das obrigacoes que resultam daqueles da-
nos (as obrigagdes dos ofensores, bem como da co-
munidade e da sociedade).

3. Utilizar processos inclusivos, cooperativos.

4. Envolver a todos que tenham legitimo interesse
na situacéao, incluindo vitimas, ofensores, membros
da comunidade e da sociedade.

5. Corrigir os males.

Além da seara penal, a justiga restaurativa tem sido uti-
lizada em institui¢des publicas, Centro de Referéncia da Assis-
téncia Social (CRAS), Centro de Referéncia Especializado de As-
sisténcia Social (CREAS), empresas, escolas publicas e em
quaisquer espagos que se queira promover os fortalecimentos
dos vinculos. Trataremos a seguir de como se d& o circulo de
paz que é uma das técnicas da justica restaurativa.

Os principios da justica restaurativa podem se dar de
varias maneiras, muitas vezes até na maneira de analisar um
processo judicial, por exemplo. Neste artigo enfatizamos a pra-
tica do circulo de construcdo de paz, sistematizada por, dentre
outros, Kay Pranis (2010, p.25). Trata-se de uma forma de reunir
pessoas, identificar os danos e necessidades de todas as partes
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e chegar a um entendimento mutuo, criando e fortalecendo re-
lacionamentos e resolvendo problemas. No circulo é usado um
objeto como bastao da fala que é passado por todos os integran-
tes do grupo sendo que aquele que o detém, tem a escolha/ di-
reito de falar, e os demais devendo escutar com atengao e res-
peito por todos.

O circulo de paz, como ensina Boyes e Pranis (2011,
p-18), oferece um método simples, mas profundo, de criar rela-
cionamentos mais significativos e com mais profundidade um
com o outro. E um espago em que os participantes podem se
conectar uns com os outros. Essa conectividade inclui ndo s6 a
ligacdo com o facilitador ou a pessoa que trabalha com o jovem
(professor, conselheiro etc.), mas também com os outros parti-
cipantes. Mediante essa ligacdo é que os consensos podem ser
construidos.

O objetivo do circulo de construcao de paz se modifica
de acordo com o propésito do circulo. Nas escolas, é aplicado
prioritariamente, de forma preventiva, para criar um ambiente
positivo em sala de aula e resolver problemas de comporta-
mento. Nos locais de trabalho, oferece metodologia eficaz para
lidar com conflitos e chegar a consensos. As familias podem tra-
balhar questdes pontuais buscando aprimorar os relacionamen-
tos. Nos processos judiciais é ferramenta importante para que
as partes possam entrar em acordo e construir consensos. Nos
conflitos internos indigenas podem envolver a comunidade in-
digena para encontrar a melhor solucdo. Nos conflitos indige-
nas com o ndo indio também pode tracar abertura para um di-
alogo franco e respeitoso entre as partes.

No circulo cada pessoa fala de si mesmo, sempre respei-
tando o bastdo da palavra. O facilitador, da mesma forma, par-
ticipa de todo o processo falando de si, sobre seus pensamentos,
ideias e histérias. Cada participante falando na primeira pessoa,
e ouvindo os integrantes do circulo sem julgamentos nem apon-
tar culpados.
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Cada circulo comeca e termina com uma cerimoénia de
abertura e de encerramento. Essas cerimonias sdo dindmicas de
grupo, leitura de um texto e/ou musica ou trecho de filme. Es-
sas cerimoOnias sdo escolhidas pelo facilitador de acordo com o
tema do circulo e tem como objetivo fazer um “quebra gelo”
com o participante do circulo e acolher a pessoa que esta parti-
cipando. Com o mesmo objetivo, sdo preparadas lembrancinhas
e colocadas sobre as cadeiras que o participante vai sentar, com
o objetivo de que ele sinta que este é um momento especial e
que possa se sentir a vontade.

Cada circulo é planejado pelos facilitadores previa-
mente, com uma descricdo dos principios da justica restaurativa
e as perguntas norteadoras que serdo lancadas para o grupo.
Contudo, o facilitador no processo circular ndo é visto como au-
toridade, havendo apenas algumas exce¢des em que pode reto-
mar a palavra nos demais casos, segue o processo do circulo e o
respeito aos combinados. Seu planejamento, contudo, atua
como certo direcionamento do circulo para que o grupo possa
criar um espaco coletivo, onde cada participante possa sentir-se
seguro para falar de si, e ser respeitado.

No centro do circulo normalmente feito com cadeiras, é
importante que o facilitador use um ou mais objetos apoiados
sobre um tapete ou manta, para criar um ponto de convergén-
cia, a ideia é que a peca seja algo representativo para aqueles
que estdo em circulo, podendo ser simbolos individuais ou cul-
turais, algo que possa unir e aconchegar os participantes.

Ap6s a cerimodnia de abertura, o circulo comega com
uma rodada de apresentacdo. Assim, o facilitador se apresenta
e fala rapidamente como esta se sentindo naquele momento e
convida que todos fagam o mesmo a partir do momento em que
o objeto chegue a suas maos, de modo que todos sejam levados
a uma rapida apresentacao.

O préximo passo € estabelecer combinados para o cir-
culo. O objetivo desses combinados é descrever os comporta-
mentos que os participantes sentem que farao com que o espaco
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seja um lugar seguro para eles. O facilitador deverd anotar to-
dos os combinados sugeridos num quadro ou folha de papel e,
ao final, ler a lista completa e perguntar aos participantes se eles
aceitam os combinados, em caso de alguma negativa, deverd
explorar as objecdes, no sentido de achar diretrizes que sejam
aceitaveis para todos. Como os participantes elaboram conjun-
tamente as diretrizes, também sdo responsaveis mutuamente
para observé-las no decorrer do circulo.

Em seguida o facilitador langa uma pergunta a respeito
do problema ou preocupagdo que seja o objetivo do circulo e
prossegue com multiplas rodadas sobre sentimentos, impactos,
preocupagoes relativas ao problema.

Apos explorar os problemas, busca-se delinear planos
para reparar danos e construir consensos para um futuro me-
lhor. Apéds as rodadas das perguntas e constru¢do de pensa-
mentos, faz-se uma rodada de check-out, em que os participantes
compartilhardo, sempre fazendo uso do objeto da palavra, seus
pensamentos sobre o circulo. Por fim, o facilitador encerra as
atividades com uma cerimonia de fechamento.

As cerimonias de fechamento tém o intuito de reconhe-
cer os esforcos realizados pelo circulo, afirmar a interconectivi-
dade dos presentes, transmitir um sentido de esperanga para o
futuro e preparar os participantes para que retornem ao espago
de suas proéprias vidas.

Com essas nogdes sobre os circulos de paz tem-se a in-
ten¢do de dar maiores informagdes sobre como funcionaria essa
prética nas comunidades indigenas.

Experiéncias existentes no Brasil e no mundo
Para concluir este trabalho pretende-se apresentar algu-
mas iniciativas brasileiras de praticas de circulos de paz nas co-

munidades indigenas e por fim fundamentar o porqué que as
praticas circulares se coadunam com as comunidades
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indigenas, sendo muitas vezes uma forma mais adequada de
administracdo de conflitos naquela comunidade.

A mediagao é importante ferramenta na administracao
de conflitos, sendo aplicada muitas vezes como denotam as no-
ticias acima especificadas. Nao se quer desqualificar tais inicia-
tivas que, com certeza, trazem resultados favoréaveis a todos os
lados envolvidos. Apesar da diferenca cultural, os indios e suas
comunidades, conforme prescreve o art. 232 do CF/88%4, sao
partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus di-
reitos e interesses, sendo, portanto, absolutamente capazes para
participar das sessdes de mediagdo. Mas como ja visto, o medi-
ador, para auxiliar na administracdo de conflitos, poderia co-
nhecer de forma mais aprofundada a cultura indigena em ques-
tdo para que pudesse, por exemplo, utilizar a ferramenta de ge-
ragdo de opgoes.

Muitos programas de mediacdo optaram por treinar os
proprios indigenas em técnicas de mediagdo para que essa
questao fosse considerada. Quando se trata de conflitos entre
indigenas, realmente essa solugdo é satisfatéria. Contudo,
quando se fala em conflitos envolvendo comunidades indige-
nas e ndo indigenas é que a situagdo de um mediador indigena,
ou nao, se torna relevante. Para conflitos em que houvesse essa
diversidade cultural entre as partes talvez a melhor proposta
seriam dois mediadores, um indigena e outro nao, para se con-
siderar esse diferencial.

Considerando essas questdes, este trabalho propde que
seja ampliado a utilizacdo de praticas dos circulos de paz, nas
comunidades indigenas, uma vez que estas se assemelham em

14 Art. 232 da CF/88. Os indios, suas comunidades e organiza-
¢Oes sdo partes legitimas para ingressar em juizo em defesa de
seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico em to-
dos os atos do processo.
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suas bases a forma como tais comunidades historicamente ja to-
mam suas decisdes. Luciano (2006, p.84) explica que uma das
principais dificuldades enfrentadas pelas comunidades e pelas
organizacdes indigenas é a de lidar com o modelo burocratico
de organizagao social, politica e econdmica dos brancos, que sdo
obrigados a adotar nas suas comunidades para garantirem seus
direitos de cidadania, como o acesso a recursos financeiros e
tecnoldgicos. O modelo de organizagao social, no formato de
associagao institucionalizada, na opinido do autor, ndo respeita
o jeito de ser e de fazer dos povos indigenas, confrontando e
ferindo os valores culturais dos seus povos, como o de solidari-
edade, generosidade e democracia. Nestes termos:

O modelo hierarquizado de uma diretoria de asso-
ciagdo formal, por exemplo, além de criar conflitos
de poder dentro da comunidade indigena, cria tam-
bém diferenciagdes sociais e econdmicas e fragiliza
o valor da democracia horizontal, na qual o poder
de decisdo é um direito inalienavel de todos os in-
dividuos e grupos que compdem a comunidade. O
modelo associativo geralmente entra em conflito
com os modos tradicionais de organizagdo social,
politica e econémica da comunidade ou do povo in-
digena e sdo pouco compreensiveis para as comuni-
dades, impedindo qualquer apropriagdao consciente
e qualificada desse instrumento. No entanto, é o
tnico caminho para o acesso a recursos publicos ou
da cooperacdo internacional. O desafio é como com-
patibilizar as diferentes l6gicas, racionalidades e
formas operacionais de tomada de decisdo, de dis-
tribuicdo de bens e produtos, de organizacao das di-
ferentes tarefas e responsabilidades, da nogao de
autoridade, de poder, de servico e de representacdo
politica. (BANIWA, 2006, p. 82)
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Neste sentido, ao eleger liderancas formais para partici-
par das sessdes de mediacdo, o sistema do ndo-indio impde a
comunidade indigena uma forma de decisdo que lhe é estranha.
Isto ndo aconteceria se quando houvesse um conflito este fosse
submetido a um circulo de paz que respeita a forma de toda
decisao de maneira coletiva.

Ao realizar pesquisas de praticas restaurativas nas co-
munidades indigenas no Brasil, localizamos apenas uma inicia-
tiva no estado de Mato Grosso do Sul. Segundo Marco Aurélio
Luz', em artigo que data de 2018, propde-se a implantagao gra-
dativa da justica restaurativa indigena, para resolver vérios
conflitos penais, com destaque a resolucdo de infracdes relacio-
nadas a adolescentes autores de atos infracionais e conflitos re-
lacionados a protecado de criangas pois, na cultura indigena, ine-
xiste a etapa de “adolescente” e suas tradigdes sdo bem diferen-
ciadas do que trata a justiga retributiva.

O projeto Justica Restaurativa Indigena foi lancado em
Amambai-MS em novembro de 201116, em uma demonstracdo
da postura inovadora do juiz!?, que atuou naquela comarca por
mais de oito anos e conhece bem a realidade das familias

15 LUZ, Marco Aurélio. Escola Nacional de Justica Restaurativa
Indigena Disponivel em:
<https:/ /justicarestaurativaemdebate.blogspot.com/2019/04/
>. Acesso em maio de 2020.

16 Disponivel em:

<https:/ / tj-

ms.jusbrasil.com.br/noticias/100199518 / coordenadoria-da-in-
fancia-e-juventude-realiza-capacitacao-em-amambai>. Acesso
em maio de 2020.

17 Thiago Nagasawa Tanaka é o autor do projeto, que infeliz-
mente ndo estd mais em andamento em decorréncia da remocao
do juiz para outra comarca.
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indigenas. Amambai tem pouco mais de 34 mil habitantes e,
destes, cerca de 30% é composta pelos habitantes das trés al-
deias indigenas situadas no municipio.

Em sua tese, Ribeiro (2019, p. 102) relata que o projeto
contou com o apoio do Ministério Ptblico, da Defensoria Pa-
blica entre outros servidores publicos, como psicélogos, peda-
gogos, assistentes sociais, professores, bem como da comuni-
dade em geral, mas principalmente, dos caciques das aldeias e
dos proprios indigenas que apoiaram a iniciativa.

Desta feita, até mesmo para a implementagao do projeto
é imprescindivel o envolvimento de todos os setores da socie-
dade e precipuamente das comunidades indigenas. Em entre-
vista concedida por Thiago Tanaka Nagasawa, idealizador do
projeto, a Ribeiro (2019, p.103), o referido magistrado explicou
que, o método punitivo tradicional era ineficaz na comunidade
Guarani-Kaiow4, etnia da maioria dos indigenas em Amambai,
o que contribuia para o aumento dos indices de violéncia dentro
das aldeias, essencialmente em rela¢do aos menores de idade e,
este foi um dos pontos de partida para a idealizagdo do projeto.

Para implementagdo foi priorizada a diminui¢do ao ma-
ximo de participacdo de ndo indigenas e fomentada a participa-
¢do de profissionais indigenas ou aqueles bastante envolvidos
com a cultura e o modo de vida das comunidades originarias
locais, como uma busca pela valorizacao da cultura e dos costu-
mes Guarani/Kaiow4, principalmente para que o didlogo fosse
capaz de restaurar os relacionamentos, a pacificagdo social e a
harmonia dentro das aldeias. Infelizmente, com a promogao do
magistrado para a capital do estado, a comunidade local nao
pode dar continuidade ao projeto. Ribeiro (2019, p.104) relata
que, enquanto funcionou o projeto, propiciou uma significativa
mudanga de comportamento nas aldeias, ndo s6 da vitima e do
infrator, mas, também, dos familiares mais préximos.

Concluindo entdo verifica-se que mediante a justica res-
taurativa pode construir decisdes com maior respeito a comu-
nidade indigena, trazendo para o indio maior igualdade na
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administracdo de conflitos entre indios e ndo indios, simples-
mente por respeitar a forma com que tradicionalmente as co-
munidades tradicionais tomam suas decisdes.

Conclusoes

Para finalizar esse trabalho é preciso que se tenha claro
que mediante os parametros teéricos da antropologia juridica e
da justiga restaurativa, pretendeu-se contribuir no sentido de
estimular a utilizagdo das praticas dos circulos de paz nas co-
munidades indigenas.

Nas pesquisas realizadas pela pesquisadora observa-se
que ainda é muito incipiente este tipo de trabalho no Brasil. Ha
varias noticias de utilizag¢do das técnicas de mediagdo com co-
munidades indigenas. Este artigo ndo pretende desqualificar
este trabalho, mas sim apresentar uma outra forma de adminis-
trar conflitos que também pode ser utilizada. A utilizagcdo da
mediagdo e/ou dos circulos de paz devem ser analisados caso a
caso e ndo se quer dizer que o trabalho da mediacdo também
nao colhe frutos preciosos.

O objetivo deste artigo é demonstrar as iniciativas lou-
vaveis da mediacdo nas comunidades indigenas, precipua-
mente quando esta considera treinar mediadores indigenas e
considerar os “cédigos internos” das comunidades como forma
de decisao.

Contudo é importante alertar acerca do fato de se esta-
belecer mediante a mediacao, que a comunidade tenha que ele-
ger liderancas que muitas vezes ndo tem o poder de decisdao que
se pretende no sistema tradicional, ou ainda, sujeitar o indigena
a participar de um sistema judicial que ele ndo conhece e nao
confia.

Ha também preocupagdes no sentido de que as media-
¢Oes realizadas entre indigenas e ndo indigenas sejam realmente
realizadas de forma imparcial, no sentido de que ambas as
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partes tenham igualdade de condicdes para realizar acordos. O
vinculo com o mediador também é importante. Assim como su-
gestdo nos casos de mediacdo com diversidade entre indigenas
e ndo indigenas teria que se estabelecer uma dupla de media-
dores que pudessem trabalhar juntos s6 que respeitando a es-
pecificidade de cada uma das comunidades.

A justica restaurativa, com seu sistema de tomada de de-
cisdo, que envolve a comunidade, os ofensores e também os
ofendidos, propicia uma forma de administrar conflitos que é
familiar as comunidades indigenas, além de se considerar os in-
teresses e necessidades de todos os envolvidos.

O trabalho da justica restaurativa ndo é uma ferramenta
facil porque esses vinculos precisam ser construidos com tempo
e envolvimento de varias facetas da populagao, mas os resulta-
dos em contrapartida podem ser bastante favoraveis no sentido
de que se pode trazer elementos de envolvimento da comuni-
dade que propiciam maior legitimacdo das decisdes e também
possibilidade de cumprimento dos acordos.

Neste sentido, pode-se fazer primeiramente circulos de
paz nas aldeias para retirar possibilidades de acordos prévios
que podem ser levados para a mediacdo, nos casos em que to-
das as pessoas nao puderem participar dos circulos.

A modalidade do circulo de paz também pode ser reali-
zada de forma preventiva em locais onde houver tensdo entre
indigenas e nado indigenas por disputa de terras, por exemplo,
contribuindo para o didlogo.

A justica restaurativa, apesar de contar com iniciativas
em todo o estado brasileiro, ainda possui um caminho a percor-
rer no que tange a continuidade dos programas e também o
acesso a essas iniciativas as comunidades indigenas uma vez
que muitas vezes as proprias comunidades sao resistentes a este
tipo de trabalho trazido pelo homem branco, haja vista anos de
histéria em que os indios muitas vezes se viram prejudicados
por movimento desta natureza propostos pelos ndo indigenas.
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Mesmo com essa resisténcia, as iniciativas existem e de-
monstram que muitos resultados podem ser colhidos deste tra-
balho, quando se d4 com respeito a cultura de cada etnia.
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DIREITOS TERRITORIAIS INDIGENAS: ressignificando o
Instituto do Indigenato a partir da cosmovisao Guarani

Adriana Biller Aparicio!

Introducao

O tema em analise, os direitos territoriais indigenas, de-
vem ser pensados hoje a partir da nova dimensado identitaria
trazida pela Constituicdo Federal de 1988. Isto porque a nova
ordem constitucional democrética rompeu com um longo pas-
sado assimilacionista, o que demanda uma interlocucdo im-
prescindivel do direito com a antropologia.

O presente capitulo faz parte dos aprendizados e com-
partilhamentos ocorridos no Grupo de Pesquisa em Antropolo-
gia Juridica (GPAJU), coordenado pela professora Dra. Thais
Colaco, uma das precursoras na introdugdo do tema dentro do
direito. Este capitulo é produto da tese realizada no programa
de pos-graduagdo em direito da Universidade Federal de Santa
Catarina (PPGD-UFSC).

1 Doutora em Direito pela Universidade Federal de Santa Cata-
rina (PPGD/UFSC). Mestre em Direitos Humanos, Intercultu-
ralidade e Desenvolvimento pela Universidade Pablo de Ola-
vide de Sevilha (UPO). Mestre em Direito pela Universidade Fe-
deral de Santa Catarina (PPGD/UFSC). Bacharel em Direito
pela Universidade de Sao Paulo (USP). Fundadora do Grupo de
Pesquisa em Antropologia Juridica (GPAJU/UFSC). Professora
Colaboradora da Universidade da Universidade Estadual de
Maringa (UEM). E-mail: adrianainvestiga@gmail.com



Direitos territoriais indigenas

O fundamento juridico dos direitos territoriais indige-
nas, o Instituto do Indigenato, aqui desenvolvido, foi objeto da
pesquisa doutoral que entrelagou histdria, cultura e territoriali-
dade Guarani, em uma perspectiva muito influenciada pela
producdo académica e orientagdes da professora ora homena-
geada.

Seré apresentada, em primeiro lugar, a historicidade dos
direitos territoriais indigenas no Brasil, demonstrando como
sempre se buscou; em termos normativos, resguardar direitos
indigenas e sera dada especial énfase ao Instituto do Indigenato,
desenvolvido por Joao Mendes Janior, no inicio do século XX.

Em seguida, sera desenvolvida a construcao interdisci-
plinar com a Antropologia, por meio da apresentacao da cate-
goria “processos de territorializagdo”, a partir dos estudos rela-
cionados ao grupo de Joao Pacheco de Oliveira Filho, do Museu
Nacional do Rio de Janeiro, sobre territério e etnicidade, articu-
lando a histéria dos povos indigenas com a construcao de sua
identidade e cosmovisao territorial.

Apbs a visao juridica e antropoldgica, serd apresentada
a proposta de ressignificacao do Instituto do Indigenato a partir
da historia, cultura e territorialidade do povo Guarani, trazendo
os elementos culturais mais importantes de sua cosmovisao
como a aldeia (tekoa), as caminhadas (guata) e o territorio-
mundo (yvy rupa) para articular, desta forma, a concepcao de
territério dentro do novo paradigma constitucional.

Direitos territoriais indigenas e o Instituto do Indigenato

Em artigo de referéncia ao estudo dos direitos indigenas
pos-constituicao de 1988, Colago (2003, p. 75-97) explica que
sempre houve previsdo de direitos aos povos nativos, porém
com o objetivo de assimila-los aos costumes europeus. Colago
(2003) intitula os direitos indigenas como “novos” direitos por-
que apesar de todo o histérico legislativo para os povos
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indigenas, somente na Constituicdo Federal do Brasil de 1988 é
que se reconheceu seus direitos identitérios.

As normas produzidas para os povos indigenas, ao
longo de quinhentos anos, eram norteadas pelo etnocentrismo?,
termo cunhado pelo sociélogo americano William G. Summer
em 1906, mas que é valido para expressar que o objetivo princi-
pal da politica indigenista era assimilar os povos indigenas aos
valores ocidentais, considerados superiores aos dos povos nati-
VOs.

O primeiro regime de ocupacao das terras brasileiras fo-
ram as sesmarias. Lima (1990, p. 40) expde que as terras eram
concedidas para aqueles que dispusessem de posses para a
construcdo de engenhos de agtcar e fortificagdes, constituindo
o marco inicial na constituicao dos latifiundios no Brasil.

A politica colonial visou assegurar a posse e expandir as
terras para Portugal, sendo o Regimento de 17 de dezembro de
1548 um verdadeiro “roteiro de procedimentos” apds a con-
quista, conforme aponta Rita Heloisa de Almeida (1997, p. 53-
88)3.

A politica estabelecida pelo Regimento buscou, de
acordo com Beozzo (1983, p. 21), frear a escravizagao indiscri-
minada dos indigenas que impedia os objetivos da colonizacao,

2 O conceito de etnocentrismo é apresentado pelo prof. Dr. An-
tonio José Guimaraes Brito, pesquisador do Grupo de Pesquisa
em Antropologia Juridica (GPAJU - UFSC), no capitulo “Etni-
cidade, alteridade e tolerancia” da obra coletiva organizada
pela profa. Dra. Thais Colago (2008), intitulada Elementos de An-
tropologia Juridica.

3 De acordo com Eloy Amado (2018, p. p. 174-188) a legislagao
fundiaria aplicada no periodo colonial era descontinua e dis-
persa em “avisos, resolugdes administrativas, cartas de doa-
¢Oes, forais e textos das Ordenagdes”.
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a saber: a conversdo dos gentios, o aumento da populacdo e do
comércio. Assim, o Regimento determinou a formacao dos al-
deamentos indigenas perto das povoagdes das capitanias, esta-
belecendo relacdes de alianca ou de guerra com os povos nati-
vos, conforme aceitassem ou nao a fé catdlica. A Companhia de
Jesus foi atribuida a missdo de convencer os indios aos “desci-
mentos” das serras pelos bons meios, por meio da lei de 26 de
julho de 1596.

Colago (2009, p. 118), em sua tese doutoral, explica que
as missoes jesuiticas faziam parte do projeto colonial, buscando
concentrar os indigenas em um mesmo local para que, com o
contato didrio com os missiondrios, ocorresse a sua conversao e
evangelizacao*.

Ao lado do regime de sesmarias, a legislacdo protetiva,
oriunda da tradigdo jusnaturalista crista ibérica, estabeleceu di-
reitos origindrios aos povos indigenas®. De acordo com Car-
neiro da Cunha (1987, p. 58), as cartas régias de 30 de julho de
1609 e 10 de setembro de 1611 sao marcos dos direitos territori-
ais dos povos originarios. Estas cartas dispunham que as terras
indigenas ndo poderiam ser expropriadas:

4 A professora Dra. Thais Colago estudou fontes historiograficas
primarias para analisar o cotidiano das missoes jesuiticas e re-
fletir sobre a atuacgao assimilacionista sobre os Guarani, conclu-
indo que houve interferéncia em sua configuracao familiar, ju-
ridica, politica, sem mencionar a dimensao mais combatida pe-
los missionarios que foi a espiritual, contra a qual os indigenas
fizeram forte resisténcia, das mais diversas maneiras, inclusive
com o “desbatismo”.

5 Apesar do desenvolvimento do jusnaturalismo da Escola de
Salamanca, que favoreceu o surgimento de teses acerca do di-
reito dos indigenas, Wolkmer (2006, p. 84) destaca que o traba-
lho escravo ndo foi banido.
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Hei por bem que os ditos gentios sejam senhores de
suas fazendas nas povoagdes em que morarem,
como o sao na serra, sem que lhe possam ser toma-
das, nem sobre elas se lhe possa fazer moléstia [...] e
o Governador com o parecer dos ditos religiosos,
aos que vierem da serra, assinalara lugares para ne-
les lavrarem e cultivarem [...] como por suas doa-
¢Oes sdo obrigados e das capitanias e lugares que lhe
forem ordenados nao poderdo ser mudados por ou-
tros contra sua vontade (THOMAS, 1982, p. 227-
228).

De acordo com José Afonso da Silva (2014, p. 876) o al-
varda régio de 1° de abril de 1680, confirmado pela lei de 6 de
junho de 1755, consagrou o principio de que, nas terras outor-
gadas a particulares, sempre seria reservado o direito dos in-
dios, primarios e naturais senhores delas.

No final do século XVIII o pensamento iluminista influ-
enciou a politica indigenista com Marqués de Pombal e seu “Di-
retorio dos Indios” (Diretério de 3 de maio de 1757, com dire-
trizes aprovadas pelo alvara de 17 de agosto de 1758), que afas-
tou os religiosos da administracdo dos aldeamentos, mas reite-
rou o Alvara Régio de 1680, no que diz respeito ao reconheci-
mento dos direitos originarios.

Com a vinda da familia real inaugurou-se uma politica
de guerra ofensiva contra os indigenas por meio da Carta Régia
de 13 de maio de 1808 e de 5 de novembro de 1808 de Jodo VI.
Estas normativas autorizavam, respectivamente, guerra aos Bo-
tocudos de Minas Gerais e aos Bugres em Sao Paulo. Apesar da
l6gica da guerra justa, Carneiro da Cunha (1987, p. 63) aponta
que, na carta régia de 2 de dezembro de 1808, a coroa reconhe-
ceu a titularidade das terras conquistadas dos indios inimigos.

A Constituicdo de 1824, de cunho liberal conservador,
nao tratou dos direitos indigenas, muito embora é de
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importante destacar o projeto de José Bonifacio de Andrada e
Silva (2002, p. 183-199) a Assembleia Constituinte em seus
Apontamentos para a civilizacdo dos indios bravos do Império do Bra-
sil, que propunha uma politica assimilacionista.

No final do século XIX o regime de terras no Brasil é
marcado pelo surgimento de um novo sistema advindo com a
Lei 601 de 18 de setembro de 1850 (Lei de Terras). A lei de terras
inseriu o sistema fundidrio dentro das aspiracdes capitalistas,
possibilitando, com a titulagdo formal e a aboligdo da posse, sua
transformacdo em mercadoria. Além da consolidacdo da pro-
priedade, estabeleceu normas sobre a mao-de-obra livre pela
imigracdo, para substituir o trabalho escravo.

A Lei de Terras instalou uma politica agressiva com re-
lagao as aldeias (CARNEIRO DA CUNHA, 1998, p.145). Neste
sentido, Jodo Mendes Junior, jurista paulista, fez a defesa das
terras indigenas em conferéncias na Sociedade de Etnografia e
Civilizacdo dos Indios, em 1902, desenvolvendo o instituto do
indigenato®.

Considerado o fundamento juridico dos direitos territo-
riais indigenas na atualidade, o instituto do indigenato, desen-
volvido por Mendes Junior (1912, p. 58) tem lastro na legislagao
colonial e no direito romano:

Os proprios Romanos, que se constituiram por con-
quista e que davam tanta importancia ao dominium
ex jure quiritium, tiveram de reconhecer estes efei-
tos [..]. As leis portuguezas dos tempos coloniaes
apprehendiam perfeitamente estas distinc¢des: dos
indios aborigenes, organizados em hordas, pode-se

6 Suas conferéncias foram publicadas na obra Os indigenas do
Brazil: seus direitos individuaes e politicos publicada, em 1912, ver-
sdo aqui utilizada.
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formar um aldeamento mas ndo uma coldnia; os in-
dios s6 podem ser constituidos em col6nia, quando
nao sdo aborigenes do lugar, isto é, quando sao emi-
grados de uma zona para serem immigrados em ou-
tra (MENDES JUNIOR, 1912, p. 58).

Mendes Junior (1912, p. 60) defendeu que a Lei de Terras
nao se aplicava aos indios, pois estes seriam possuidores a titulo
primario, congénito e a prova de sua posse era a sua cultura e
morada habitual, evocando o Alvara de 1° de abril de 1680:

Parece-nos, entretanto, que outra é a solucao juri-
dica: - Desde que os indios ja estavam aldeados com
cultura e morada habitual, essas terras por elles oc-
cupadas, si ja ndo fossem delles, também nao pode-
riam ser de posteriores posseiros, visto que estariam
devolutas; em qualquer hypothese, suas terras lhes
pertenciam em virtude do direito a reserva, fun-
dado no Alvaré de 1° de abril de 1680, que ndo foi
revogado, direito esse que jamais podera ser con-
fundido com uma posse sujeita a legitimagdo e re-
gistro (MENDES JUNIOR, 1912, p. 60).

Além de argumentar contra a grilagem derivada da Lei
de Terras, Mendes Jtnior (1912, p. 68) também buscou afastar a
expropriagdo realizada pelos estados-membros, que passaram
a incorporar as terras indigenas como devolutas, quando a pri-
meira constituicdo da republica lhes transferiu a titularidade:
“aos estados ficaram as terras devolutas; ora, as terras do indi-
genato, sendo terras congenitamente possuidas, ndo sao devo-
lutas, isto é, sdo originariamente reservadas, na férma do Al-
vard de 1° de abril de 1680 e por deducgdo da propria Lei de
1850”.

A primeira constitui¢do republicana nao tratou dos di-
reitos indigenas. O Cédigo Civil que entrou em vigor em 1918,
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atribuiu a condi¢do de relativamente incapazes aos indigenas.
E de se destacar que todas as constituicdes brasileiras a partir
da Constitui¢do de 1934 reconheceram os direitos territoriais in-
digenas.

A construgdo tedrica sobre o Instituto do Indigenato, de-
senvolvida por Mendes Junior, no comeco do século XX, foi re-
tomada para garantir direitos indigenas na década de 1980
(BARBOSA, 2001, p. 66). O anteprojeto da constituicao de 1988
da comissao Afonso Arinos caracterizou os direitos territoriais
indigenas como direitos originarios: “art. 380 - O governo fede-
ral, reconhecendo as populagdes indigenas como parte inte-
grante da comunidade nacional, propora legislacdo especifica
com vista a protecao destas populagdes e de seus direitos origi-
narios”.

José Afonso da Silva (2014. p. 873) aponta que os artigos
231 e 232 que estabeleceram a base dos direitos indigenas na
Constituicao Federal de 1988 veiculam o instituto do indige-
nato. A Constitui¢do Federal de 1988 considerou os direitos ter-
ritoriais indigenas como “direitos origindrios”, mas também
inovou ao consagrar a dimensdo cultural na definicao de terra
indigena, bem como assegurar o respeito a sua identidade ét-
nica. Neste sentido, torna-se fundamental o didlogo interdisci-
plinar com a antropologia para repensar seus fundamentos a
partir do novo marco do direito a diferenca.

Territorio indigena sob o olhar antropolégico

Uma vez contextualizado o surgimento do Instituto do
Indigenato no contexto histérico dos direitos indigenas, passa-
se a ampliar os horizontes juridicos com a ajuda interdisciplinar
da antropologia. Isto porque a efetivagdo dos direitos territori-
ais indigenas demanda o “postulado da inteligibilidade” con-
forme aponta Pereira (2002, p. 45-46), o que deve ser realizado
com a mediacdo antropolégica.
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O conceito de terra indigena previsto no artigo 231, pa-
ragrafo 1° da Constituicdo Federal tem uma clara intersecgao
com a visdo antropoldgica, uma vez que este abrange aspectos
de importancia cultural e simbdlica para os povos indigenas em
sua defini¢do:

Sédo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios
as por eles habitadas em carater permanente, as uti-
lizadas para suas atividades produtivas, as impres-
cindiveis a preservacdo dos recursos ambientais ne-
cessdrios a seu bem-estar e as necessarias a sua re-
produgao fisica e cultural, segundo seus usos, cos-
tumes e tradi¢des (BRASIL, 1988).

Souza Filho (1999, p. 122) considera que o conceito de
terra indigena tracado na Constituicdo Federal de 1988 ¢, na
verdade, o proprio direito ao territério. Gallois indica que o con-
ceito juridico de terra indigena na constituicdo articula a visdo
juridica e a visdo antropoldgica diferenciando que: "[...] ‘terra
indigena’ diz respeito ao processo politico-juridico conduzido
sob a égide do Estado, enquanto a de “territério” remete a cons-
trucdo e a vivéncia, culturalmente varidvel, da relacdo entre
uma sociedade especifica e sua base territorial” (2004, p. 39).

A categoria juridica ‘terra indigena’ na atualidade, por-
tanto, tem uma estrutura complexa, que envolve necessaria-
mente a construcdo interdisciplinar com a antropologia para
que se possa garantir plenamente os direitos indigenas. De
acordo com Minayo a interdisciplinaridade “[..] constitui uma
articulacdo de varias disciplinas em que o foco é o objeto, o pro-
blema ou o tema complexo, para o qual ndo basta a resposta de
uma area s6” (2010, p. 436).

Oliveira Filho (1998, p. 289-291) aponta o erro de se pen-
sar o territorio como um “habitat” dos povos indigenas, que é
uma categoria propria das ciéncias naturais. Isto porque associa
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os povos indigenas a concepcao de “ser primitivo” que em nada
condiz com os processos politicos pelos quais passam para se
manter em seus territorios.

A antropologia brasileira desenvolve pesquisas impor-
tantes sobre a relacdo entre territério e identidade étnica, a par-
tir do grupo ligado a Oliveira Filho no curso de pés-graduagao
em antropologia social do Museu Nacional do Rio de Janeiro,
que devem ser trazidos para o campo dos direitos territoriais
indigenas.

De acordo com Peirano (1992, p. 235-250) os estudos de
territorio e etnicidade surgem no Brasil na década de 1970 e es-
tdo situados no contexto da “antropologia da acdo”, que busca
contribuir com a solucdo efetiva de problemas mais urgentes
dos povos indigenas, como é a questao dos direitos territoriais.

No plano internacional, a década de 1970 é apontada
como o periodo no qual a relacdo entre colonialismo e antropo-
logia tornou-se uma questdo central, passando a demandar
uma reflexdo sobre o papel do antropdlogo, de acordo com
Stocking Jr (1991, p. 3).

Oliveira Filho (1988, p. 39-40) aponta que o antropdlogo
sul-africano Max Gluckman trouxe uma nova abordagem para
a antropologia ao pensar seu objeto de estudo a partir de um
determinado campo social. Gluckman (1987, p. 228) desenvol-
veu a categoria de analise denominada “situacdo social”, consi-
derando que o evento observado pelo antropélogo em uma so-
ciedade particular deve levar em conta a articulagdo entre es-
pacgo e tempo.

No caso dos povos indigenas, ndo ha como se pensar seu
territério sem considerar as praticas coloniais a que foram e
ainda estdo submetidos. A ideia da dinamicidade do territério
indigena é categorizada por Oliveira Filho como “processos de
territorializacdo”:

[..] a nocdo de territorializagao é definida como um
processo de reorganizacdo social que implica: i) a
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criacdo de uma nova unidade sociocultural medi-
ante o estabelecimento de uma identidade étnica di-
ferenciadora, ii) a constituicdo de mecanismos poli-
ticos especializados, iii) a redefinicao do controle
social sobre recursos ambientais, iv) a reelaboracao
da cultura e da relacdo com o passado (OLIVEIRA
FILHO, 1999, p. 11-36).

E com apoio desta categoria antropolégica que se deve
rediscutir o fundamento juridico dos direitos territoriais indige-
nas, de forma a pensé-lo ndo apenas como um direito originario
e, portanto, “naturalizado”, como a principio se tratou a territo-
rialidade indigena. Somente a partir de uma perspectiva critica
e interdisciplinar que relacione o territério ao processo hist6-
rico-social vivido pelos povos indigenas, é que se pode garantir
a efetivacio destes direitos.

Portanto, a efetivagdo dos direitos territoriais indigenas,
que é realizada juridicamente por meio do procedimento de-
marcatoério, deve ser pensada a partir da realidade social, con-
forme Oliveira Filho:

Demarcar terras indigenas ndo é jamais um fato téc-
nico isolado, mas a construc¢do de uma nova reali-
dade sociopolitica em que um sujeito histérico, um
grupo étnico que se concebe como originario, in-
gressa em um processo de territorializagdo e passa
a ser reconhecido, sob modalidade prépria de cida-
dania, como participante efetivo da nagao brasileira
(OLIVEIRA FILHO, 2002, p. 41- 68).

A teoria juridica baseada em direitos origindrios deve
ser repensada, de forma a se aproximar a visdo antropoldgica
para considerar a dinamicidade da territorialidade indigena. A
contribuicdo tedrica trazida em sede de tese doutoral foi inici-
ada a partir de pesquisas realizadas no ambito do Grupo de
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Pesquisa em Antropologia Juridica (GPAJU-UFSC) com a apro-
ximacdo da cosmovisdo Guarani, realizadas em obras clédssicas
e contempordneas, algumas delas gentilmente oferecidas pela
professora Dra. Thais Colaco.

A cosmovisdao Guarani

O territério histérico do povo Guarani configura uma
grande area correspondente aos atuais estados brasileiros do
Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Parand, Sdo Paulo e Mato
Grosso do Sul, e também a regido do Chaco e Bacia do Rio da
Prata.

Na atualidade os Guarani encontram-se neste mesmo
amplo territoério histérico?, sendo estimados em 54.825 habitan-
tes na Argentina, 61.701 no Paraguai, 3019 na Bolivia, e 85.255
no Brasil (INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL, 2020)3.

Apesar de terem sido os primeiros povos do contato, os
Guarani® vivem de acordo com sua cultura, seu tradicional

7 Garlet e Assis (2004, p. 48) destacam que ndo se deve pensar
os Guarani atuais de forma a essencializa-los com lentes do pas-
sado, no entanto, apontam que é possivel verificar que ocupam
de forma significativa ainda hoje a mesma regiao geografica dos
Guarani histéricos, o que demonstra sua ideia de pertenci-
mento.

8 A constatacdo da demografia da populacdo Guarani encontra
dificuldades préprias de uma histéria colonial, pois os Guarani
sdo resistentes a esta quantificacdo. Ainda, a mobilidade espa-
cial, propria de sua cultura, impede a exatiddo dos nameros
(GARLET; ASSIS, 2004, p. 39) (LADEIRA, 2008, p. 63).

9 Os Guarani possuem suas formas proprias de autoidentifica-
¢do, mas a antropologia apoia-se na tradicional classificacao de
Schaden (1974) para definir que no Brasil sao trés os grandes
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modo de vida, chamado Nhandereko. Ao contrario da estigmati-
zagdo da historiografia oficial pela qual eram tratados como vi-
timas passivas, conforme apontou Monteiro (1998, p. 475-498),
os Guarani desenvolveram estratégias proprias de resisténcia
fisica e cultural.

Colaco (2009, p. 141) identificou nos relatos jesuiticos a
resisténcia Guarani na busca da manutencdo do seu modo de
ser por meio da recusa de xamas e caciques ao batismo e ao ca-
samento monogamico cristdo. Brighenti (2010, p. 84) pondera
que a resposta Guarani a tentativa de conversdo ao cristianismo
configurou-se em movimento messidnico de resisténcia ao sis-
tema colonial.

O sistema religioso é um elo central na concep¢ao Gua-
rani (SCHADEN, 1974, p. 184), sendo que a busca da “terra sem
males” é a motivagdo da migracdo com base em visdes e sonhos
de suas liderancas religiosas rumo ao oceano Atlantico.

Em sua destacada andlise sobre a “terra sem males”,
Clastres (1978. p. 56) aponta que as migracdes também se rela-
cionavam com as pressdes interétnicas da sociedade envolvente
sofridas pelos Guarani, o que demonstra que os processos de
territorializagdo sobre seu espaco geografico ensejam a reelabo-
ragdo cultural e reorganizacgao politica.

A busca da “terra sem males” faz parte da resisténcia
Guarani, e de acordo com Schaden (1974, p. 161), na contempo-
raneidade, ela é pensada como o lugar onde se pode restabele-
cer os costumes e o modo de vida indigena, ou seja, implica na
manutencao de sua identidade étnica.

Um dos grandes aspectos do modo de ser Guarani é o
deslocamento entre as aldeias. Diferentemente da ideia de

grupos presentes: os Nandéva, os Mbiia, e os Kayovd. Apresen-
tam variagdes linguisticas entre si, mas o idioma é o guarani,
que pertence a familia Tupi-Guarani, o tronco Tupi.
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nomadismo que lhes era atribuida, a circulacdo, para os Gua-
rani, une as aldeias e d4 forma e significado ao seu “territério-
mundo”, segundo explica Darella (2004, p. 49). A caminhada,
denominada guata atualiza o modo de ser Guarani, fortalece
suas relagdes sociais e identidade (DARELLA, 2004, p. 75)

A aldeia Guarani (tekoa) é o espaco onde acontecem as
relagdes sociais, tem uma dimensao coletiva e uma forte coesao
social, com uma lideranca religiosa e politica (MELIA, 1997, p.
106). Além das aldeias (tekoa) e caminhadas (guata) outro ele-
mento importante a ser compreendido na territorialidade Gua-
rani é a categoria nativa yvy rupa, que representa seu “territorio-
mundo”, traduzido como “suporte da terra”, “plataforma ter-
restre” (LADEIRA, 2008, p. 116).

Keese dos Santos (2017, p. 23) explica que yovy rupa é um
conceito do territério histérico Guarani, anterior as fronteiras
do estado: “[...] conceito que remete ao modo livre pelo qual eles
sempre caminharam na terra, sem a existéncia das fronteiras
politicas que o estado impoe”.

Os Guarani, ao contrario do que afirmava a mentalidade
etnocéntrica, possuem uma consciéncia do seu espaco, podendo
morar em varias aldeias dentro do “territério-mundo”, o que é
apontado por Mello (2001, p. 46): “Sua forma de ocupagdo deste
territério € circular, mora-se em geral, em mais de um lugar
dentro de seu territério, mas o reconhecimento dos limites deste
territorio é bastante preciso”.

O reconhecimento dos direitos territoriais dos Guarani,
primeiros povos do contato durante a conquista e colonizagao,
deve ser feito de forma a identificar os elementos culturais pre-
sentes em sua visdo de mundo, bem como os processos de ter-
ritorializagdo ao qual foram e ainda sdo submetidos.

Pimentel (2012, p. 104) pondera que no processo de
identificagdo da terra indigena Guarani deve-se reconhecer tra-
jetorias, caminhos, histérias de vida e memoria dos antigos para
construgao da territorialidade. As recordacées e narrativas dos
Guarani permitem reelaborar sua cultura e seu mapa espago-
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temporal ajudando a configurar as suas demandas territoriais
atuais, conforme aponta Mura (2006, p. 132).

Os procedimentos administrativos e judiciais que envol-
vam a defini¢do do territério Guarani, devem considerar que os
direitos territoriais indigenas se fundamentam ndo apenas na
originariedade destes povos. Isto porque seus direitos, sem du-
vida, sdo origindrios, mas para que tenham efetividade devem
ser reconhecidos ndo somente baseados em sua existéncia pré-
colonial, mas também em funcdo dos seus direitos étnico-cultu-
rais, de seu percurso de lutas e resisténcias a expropriacao de
suas terras.

A expressao da territorialidade Guarani é apresentada
pela lideranca Eunice Antunes, em seu trabalho de conclusao
na licenciatura intercultural indigena do Sul da Mata Atlantica:

O povo Guarani continua vendo o mundo como
uma regido, as matas, animais, rios, seguem o sol.
Seu territorio é onde vivem, seu modo de ser, sua
cultura milenar é seu territorio tradicional, histori-
camente ocupado pelos seus ancestrais, que se es-
tende por parte da Argentina, Paraguai, Bolivia e
Brasil. Mas o povo Guarani ocupa hoje apenas pe-
quenas ilhas, pois os europeus que aqui chegaram
se apossaram de praticamente todo o territério que
encontraram. O territdrio, o solo que pisamos, € um
tekod, o lugar fisico, o espaco geogréfico varia con-
forme por onde nos movemos, sendo que perma-
nece essa cultura de mobilidade (ANTUNES, 2015,
p. 14).

Na definicdo dos direitos territoriais indigenas Guarani,
portanto, € preciso valorizar suas narrativas e memorias, ex-
pressas por fontes orais, ou na producdo académica indigena,
reconhecendo o seu protagonismo na construcdo dos seus
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direitos, de forma emoldura-lo na perspectiva dos novos direi-
tos indigenas.

Conclusoes

Os direitos territoriais indigenas ap6s a Constituigdo Fe-
deral de 1988 passaram a abordar a prépria nocdo de territorio,
englobando o espaco de reprodugdo fisica e cultural dos povos
originarios. Se desde a conquista e colonizagdo se defenderam
direitos territoriais aos povos indigenas, isto era feito a partir de
uma perspectiva assimilacionista.

No direito patrio, o Instituto do Indigenato, exposto por
Mendes Junior no comego da primeira republica é considerado
ainda hoje o fundamento juridico dos direitos indigenas, sendo
incorporado na Constituigdo Federal de 1988. A concepcado de
Mendes Junior, muito festejada pela doutrina, deve hoje ser re-
pensada de forma a abranger a visdo complexa de territoriali-
dade trazida pela antropologia. A categoria “processos de terri-
torializagdo” tem o mérito de pensar a terra indigena de forma
dinamica, englobando as reelaborag¢des culturais feitas por estes
povos para lidar com a expansao sofrida ao longo dos anos.

A histéria do povo Guarani demonstra a sua resisténcia
as tentativas de assimilacdo cultural, uma vez que procuram vi-
ver de acordo com sua cultura e com seu modo de ser. A mobi-
lidade entre aldeias é uma realidade do povo Guarani, que une
seu grande territério-mundo (yvy rupa) por meio das caminha-
das (guata), resistindo assim a imposicao cultural do Estado em
sua sedentarizacdo em pequenos espagos.

A territorialidade do povo Guarani apresenta uma rea-
lidade que ndo pode ser abragada apenas pela ideia de origina-
riedade; mas sim, deve ser pensada com base em processos de
territorializagdo a que foram submetidos e ainda sdo submeti-
dos, sendo valorizada, na defini¢cdo de seu territério as suas nar-
rativas, historias e memoria.
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INVASORES DO SEU PROPRIO TERRITORIO:
as estratégias de luta pela terra segundo os Tapeba
e o judiciario brasileiro

Luciana Nogueira Nobrega!

Ja sinto o cheiro da terra

Ja vejo a cerca tirada

Eu quero ver o meu povo
Alegre com a terra demarcada.
(Toré do povo Tapeba)

Introducao

O povo indigena Tapeba vem, desde meados da década
de 1980, reivindicando a regularizacao fundidria de sua terra,
atualmente ocupada tradicionalmente por quase sete mil indi-
genas, localizada no municipio de Caucaia, regido metropoli-
tana da capital cearense.

Em razdo da demora do estado brasileiro em assegurar
os direitos fundamentais dos Tapeba e dos inimeros reveses

1 Doutoranda em Sociologia pelo Programa de P6s-Graduacao
em Sociologia da Universidade Estadual do Ceard. Mestre e
Graduada em Direito pela Universidade Federal do Ceara. In-
digenista especializada da Fundacdo Nacional do Indio. Inte-
grante do Grupo de Pesquisa em Antropologia Juridica/UFSC
de 2009 a 2016.
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judiciais (SOARES; ILNAR DE SOUSA, 2012), o que fazem com
que o processo de demarcagdo? da terra indigena esteja longe
de chegar a uma resolugdo, os indigenas passaram, a partir da
década de 1990, a realizar retomadas, reocupando parcelas da
terra indigena que ndo estavam sob a sua posse plena.

Tais praticas, contudo, tém encontrado dificuldades de
reconhecimento junto ao Poder Judiciario, que tem interpretado
as retomadas como violagdo ao direito de posse e de proprie-
dade de particulares nao indigenas. Desse modo, nao sdo inco-
muns, no caso Tapeba, decisdes judiciais proferidas, inclusive

2 De acordo com o Decreto n° 1775/96, processo de demarcagao
e regularizacdo fundidria de terras indigenas ndo seriam sino-
nimos, uma vez que a demarcacdo, também chamada de demar-
cacao fisica, representa a materializagao fatica do territério re-
conhecido como de posse permanente indigena por meio da
Portaria Declaratéria expedida pelo Ministro da Justica, ou seja,
é o momento em que sdo apostos no perimetro da terra indigena
as placas e os marcos indicativos. Ja o processo de regularizagao
fundiéria corresponde a todas as etapas previstas no Decreto n°
1775/96, que vao da constituicdo do Grupo de Trabalho para
Identificacdo e Delimita¢do de uma Terra Indigena até o mo-
mento do seu registro em cartorio, com a conseqiiente extrusao,
ou seja, a retirada dos ndo indios. No entanto, considerando que
a Constituicdo Federal determina que as terras indigenas deve-
rdo ser demarcadas pela Unido, e que hd um certo consenso,
ainda que baseado no senso comum, de tratar demarcagao
como sindnimo de regularizagdo fundiaria de terras indigenas,
usaremos “processo de demarcagdo” ou “processo de regulari-
zagdo fundiaria” como equivalentes, fazendo a distingado
quanto a demarcacao fisica quando formos mencionar a demar-
cacao propriamente dita.
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pela justica estadual?, que permitem reintegragdes de posse
contra os indigenas em processos nos quais o povo Tapeba se-
quer é ouvido.

Nesse contexto, a pesquisa visou investigar as retoma-
das e a sua interpretagdo polissémica em relagdo aos atores en-
volvidos, ou seja, para os Tapeba e para o judicidrio brasileiro,
buscando compreender os abismos, nao apenas semanticos, en-
tre essas interpretagoes.

Para tanto, procurei historiar e contextualizar, a partir
da anélise bibliografica e documental, o processo de demarca-
¢do da terra indigena Tapeba, localizando as retomadas en-
quanto uma das principais estratégias de luta pela terra engen-
dradas pelos indigenas para garantir o pleno reconhecimento
do seu direito a terra tradicionalmente ocupada, conforme pre-
visto constitucionalmente.

Considerando minha atuagdo profissional como indige-
nista especializada da Fundacdo Nacional do Indio, lotada,
desde 2015, no Servigo de Gestado Territorial e Ambiental da Co-
ordenacdo Regional Nordeste II, em Fortaleza, pude acompa-
nhar algumas retomadas realizadas pelos Tapeba e os conse-
qlientes processos de reintegracdo de posse movidos por parti-
culares contra os indigenas.

A partir dessa dupla inscri¢ao (como servidora da Funai
e como pesquisadora indigenista), pude navegar entre areas
sombreadas, “produzindo o campo e para o campo” (AGUIAO,

3 De acordo com o art. 109, XI, da Constituicao Federal, compete
a justica federal processar e julgar a “disputa sobre direitos in-
digenas”, o que torna a justica estadual absolutamente incom-
petente para processar e julgar agdes que envolvam conflitos
fundiarios envolvendo os povos indigenas no Brasil.
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2014)*, tomando como espago da pesquisa o local em que eu
também atuei como técnica da fundagdo governamental res-
ponsavel por executar e monitorar a politica indigenista.

Para fins do presente artigo, escolhi para analisar o caso
da retomada da Comunidade do Trilho, ja que pude acompa-
nha-lo desde o seu inicio, com a entrada dos indigenas no

4 De acordo com Aguido, “produzir o campo e produzir para o
campo refere-se a colaborar para a implantacdo de uma politica
publica de governo que resulta imediatamente na produgao jus-
tamente do campo que se toma como objeto de estudo” (2014, p.
119), grifos no original. Tal producdo académica ndo esta ei-
vada, entretanto, de tensionamentos e de questionamentos,
como por exemplo, quais os limites desses papéis?, até que
ponto minha atuacdo como servidora ndo enviesou meu olhar
de académica?, como se manter vigilante epistemologicamente
com esse tipo de sobreposicao? Essas sao s6 algumas das ques-
toes sobre as quais me debrucei, sem conseguir respondé-las a
contento, embora Sousa Lima e Castro possam nos dar pistas
importantes para sairmos dessa encruzilhada metodolégica. Se-
gundo os autores, é preciso superar esses mundos aparente-
mente estanques da academia, de ONGs, militantes e agentes
do Estado: “[..] para um assenhoramento de nosso papel
quando atuamos ‘fazendo Estado’, seja como produtores de co-
nhecimento e/ou ideologias, seja no exercicio executivo de pro-
cessos de intervencao [é preciso] criar os mecanismos para mu-
dar da mera sensagdo de estar ‘implicado’ numa situacao para
a consciéncia de que, de um modo ou de outro, nunca estamos
fora do campo da produgdo para o “aplicado” (2008, p. 378).
Esse exercicio de reflexividade, tao caro aos estudos qualitati-
vos ou de matriz socioantropolégica (MINAYO e GUERRIERO,
2014), podem parecer estranhos ao direito, mas sdo essenciais
se quisermos levar a sério o campo da antropologia do direito.
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imoével, a judicializagdo desse ato, por meio de processo de rein-
tegracdo de posse movido por particular, e as decisdes judiciais
proferidas posteriormente nesse processo, 0 que me permitiu
ter um olhar mais global acerca das dissondncias entre o sentido
de retomada para os Tapeba e para o judicidrio. Ressalte-se que,
nesse iter, atuei construindo informacdes técnicas que subsidia-
ram a atuagdo da procuradoria federal especializada da Funai
na defesa dos interesses da fundacdo indigenista, os quais,
nesse caso, coincidiam com os interesses dos indigenas, quais
sejam: permanecer no imoével retomado, parcela da terra indi-
gena Tapeba.

Realizei quatro visitas a retomada do Trilho, ao longo
dos anos de 2016 a 2018, oportunidade em que pude coletar in-
formacdes por meio da observacdo participante e de entrevistas
junto aos indigenas, tendo, ainda, a partir do video produzido
pelo Observatoério Socioambiental e intitulado Povo Tapeba: lutas
e resisténcias, disponivel no seguinte endereco eletrénico
<https:/ /www.youtube.com/watch?v=]KbIBkAn6y0>, explo-
rado, ao maximo, a potencialidade etnografica dessa fonte, por
permitir apresentar o contexto da retomada a partir de seus pro-
prios agentes e por suas proprias falas.

Por outro lado, tendo interesse em analisar o modo
como o poder judicidrio compreendia o ato de retomada efeti-
vado pelos Tapeba, desenvolvi pesquisa documental no pro-
cesso de reintegragdo de posse referente a retomada do Trilho,
que tramita perante a justica federal, em suas diferentes instan-
cias, acompanhando, ainda, audiéncias e inspe¢des judiciais>.

Nao realizei entrevistas com os juizes, tendo buscado
captar o sentido dos seus discursos por meio das decisdes

5 Inspecao judicial é o ato pelo qual o juiz visita ou monitora in
loco uma dada realidade, de modo a permitir uma melhor com-
preensao do caso discutido no processo.
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proferidas no ambito dos processos judiciais, entendendo que
os discursos escritos me forneciam elementos suficientes para
conformar a opiniao do Judiciario acerca do tema. E exatamente
o sentido das decisdes judiciais: apresentar a opinido dos juizes
sobre um fato posto em conflito pelas partes ou “dizer o di-
reito”, no jargao juridico, e, sendo escrito, interessou-me perce-
ber o quanto essa opinido tinha a pretensao de construir mun-
dos e mundos mais duraveis ou definitivos que os mundos
construidos pela oralidade caracteristica dos Tapeba.

Na tarefa de levar a sério os documentos, inclusive en-
quanto pegas etnogréficas, vali-me das licdes de Vianna (2014),
que defende que essa tarefa implica em tomar os documentos

[...] como construtores da realidade tanto por aquilo
que produzem na situacdo da qual fazem parte -
como fabrica um “processo” como sequéncia de
atos no tempo, ocorrendo em condicoes especificas
e com multiplos e desiguais atores e autores -
quanto por aquilo que conscientemente sedimen-
tam. [...] Sua obrigacdo presumida de ser algo que
deve permanecer e durar, dada, antes de mais nada,
por seu carater de “documento”, percorre, desse
modo, todo seu processo de confecgdo e seus multi-
plos e variados tempos (p. 47).

Pretendo, desse modo, investigar como o campo judi-
cial, um campo sujeito a influéncia de todas as ordens (econo-
mica, politica, social, etc.), mas que tem como grande caracteris-
tica o fato de levantar a bandeira da neutralidade, compreende,
interpreta, processa e julga o agir politico dos indigenas, va-
lendo-me do caso da retomada do Trilho entre os Tapeba. Nessa
senda, os estudos de Pierre Bourdieu sobre o campo judicial fo-
ram cruciais. Segundo o autor, o campo judicial seria:
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0 espaco social organizado no qual e pelo qual se
opera a transmutagdo de um conflito direto entre
partes diretamente interessadas no debate juridica-
mente revelado entre profissionais que atuam por
procuracao e que tem de comum o conhecer e o re-
conhecer da regra do jogo juridico, quer dizer, as
leis escritas e ndo escritas do campo - mesmo
quando se trata daquelas que é preciso conhecer
para vencer a letra da lei (em Kafka, o advogado é
tao inquietante como o juiz). (BOURDIEU, 2010, p.
229).

Ainda de acordo com o autor:

[...] é o lugar de concorréncia pelo monopolio do di-
reito de dizer o direito, quer dizer, a boa distribui-
¢do (nomos) ou a boa ordem, na qual se defrontam
agentes investidos de competéncia ao mesmo
tempo social e técnica que consiste essencialmente
na capacidade reconhecida de interpretar (de ma-
neira mais ou menos livre ou autorizada) um corpus
de textos que consagram a visao legitima, justa, do
mundo social. (Idem, 2010, p. 212).

A descricdo de Pierre Bourdieu acerca do campo judicial
se verifica, efetivamente, quando estdo em disputa os direitos
dos povos indigenas? Podemos realmente afirmar que no caso
da retomada do Trilho houve a “transmutacdo de um conflito
direto entre partes diretamente interessadas no debate juridica-
mente revelado”? Os corpus de textos que foram manejados pe-
los agentes do processo consagram a visdo legitima, justa, do
mundo social na perspectiva indigena?

Sdo essas algumas das questdes que pretendo discutir
no presente artigo.
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Breve historico do reconhecimento oficial da terra indigena
Tapeba

A demanda dos indigenas Tapeba pela demarcacdo de
seu territério tradicional remonta a década de 19806, em meio a
um cendrio de alteracdo da legislacdo brasileira, em especial,
com o advento da Constituicdo Federal de 1988, que passou re-
conhecer os direitos originarios dos indigenas as terras que tra-
dicionalmente ocupam e os direitos de serem indigenas, rom-
pendo, assim, com uma légica assimilacionista e evolucionista
que vigorava até entdo.

As marcas da légica assimilacionista puderam ser senti-
das desde muito cedo no estado do Ceara onde vigorava uma
compressdo de que ndo havia mais indigenas por estarem mis-
turados a populacdo. As origens dessa compreensao decorrem
de documentos do préprio estado, que produziam uma “ver-
dade oficial” paulatinamente reiterada. Exemplo disso é o Rela-
torio Provincial de 1863, no qual o entdao governador da provin-
cia do Cear4, José Bento da Cunha Figueiredo Jtnior, declarou
nao haver mais indios identificaveis na regido. Durante os sécu-
los XIX e XX, o discurso da inexisténcia de indigenas no Ceara
vai se forjando como verdade, silenciando, inclusive, documen-
tagdes produzidas por diversos 6rgdos estatais que comprova-
ram a existéncia de diferentes grupos indigenas nesse periodo
(SILVA, 2011).

6 Em 1985, os Tapeba elaboraram um abaixo-assinado, em que
se apresentavam enquanto povo e reivindicavam o reconheci-
mento da terra indigena, tendo sido tal documento encami-
nhado, com apoio da Arquidiocese de Fortaleza, ao Gabinete da
Presidéncia da Reptblica, ao Gabinete de Ministério da Fa-
zenda e ao Gabinete da Presidéncia da Funai (BARRETTO
FILHO, 1997).
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O Relatério Provincial, aliado a Lei de Terras de 1850,
implicou em um alijamento simbdlico e territorial dos indige-
nas, o que levou a um momento em que, para sobreviverem, os
indigenas tiveram que silenciar sobre a sua identidade. Ainda
hoje, no estado, o discurso da inexisténcia da presenca indigena
é muito forte, como é prova o fato de que, mesmo havendo mais
de 14 povos indigenas no Ceard, presentes em 19 municipios,
ha apenas uma terra indigena homologada (terra indigena Tre-
membé Corrego Jodo Pereira, em Acarat).

Outros fatores, além do ambiente juridico-politico mais
favoravel, determinaram a retomada da identidade étnica dos
Tapeba no Ceara e suas reivindicagdes fundiarias. De acordo
com Tofoli:

O estrangulamento do acesso aos espacos ocorre de
forma mais premente a partir de meados do século
XX, em particular a partir da acentuagao da urbani-
zagdo no municipio de Caucaia. Na histéria de vida
dos individuos mais velhos do grupo, é comum o
relato de sucessivas desapropriacdes e expulsdes
das terras onde eles moravam, situagdo agravada
com o crescimento urbano a partir da década de
1970. (TOFOLI, 2017, p. 57).

O primeiro estudo visando a identificacdo e a delimita-
¢do da terra reivindicada pelos Tapeba foi elaborado a partir de
um grupo de trabalho (GT) criado pela Fundacdo Nacional do
Indio (Funai), por meio da Portaria n. 1.327 de 02 de setembro
de 1986, seguindo as orientacdes estabelecidas no Decreto
88.118/83, que atribuia a um grupo de trabalho interministerial
a competéncia para apreciar os pedidos de demarcagao de ter-
ras indigenas que tramitavam junto a Funai.

O referido Decreto foi alterado pelos Decretos 94.945/87
e 94.946/87, os quais afetaram o processo de demarcacao da
terra indigena Tapeba, na medida em que previam a
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necessidade de elaboracdo de relatérios preliminares a demar-
cagao, a ser realizado por representantes de varias secretarias e
ministérios, incluindo o Conselho de Seguranga Nacional e o
6rgao fundiario estadual em que se localizasse a terra indigena.
Além disso, estabeleciam que, a depender o maior ou menor
grau de aculturacdo dos indigenas, seria definido um tipo espe-
cifico de reconhecimento fundiério. E o que se verifica nos se-
guintes dispositivos do Decreto n° 94.946/87:

Art. 1°. Para os efeitos do item I, do artigo 17, da Lei
n° 6.001, de 19 de dezembro de 1973, as terras ocu-
padas ou habitadas pelos silvicolas, a que se refe-
rem os artigos 4°, IV e 198 da Constituicao, classifi-
cam-se em:

I - &rea indigena, se ocupada ou habitada por silvi-
colas ndo aculturados, ou em incipiente processo de
aculturagio; e

I - colonia indigena, se ocupada ou habitada por in-
dios aculturados ou em adiantado processo de acul-
turacao.

Art. 2°. Os critérios para avaliacdo do grau de acul-
turacdo dos grupos indigenas serdo fixados pela
Fundacdo Nacional do Indio.

Art. 3°. Incumbe a Fundacio Nacional do Indio:

I - quando se tratar de colonia indigena, coordenar
as agdes dos diferentes 6rgaos governamentais que
visem ao desenvolvimento do silvicola e a sua inte-
gragao progressiva; e

IT - quando se tratar de area indigena, promover as
acdes que se fizerem necessdrias a assisténcia aos
silvicolas sem causar impactos negativos a sua cul-
tura e tradigGes.

Em 1988, o grupo de trabalho interministerial, instituido
conforme os decretos citados, arquivou o procedimento de
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demarcacdo da terra indigena Tapeba, entendendo haver davi-
das quanto a etnia dos “remanescentes” (BARRETO FILHO,
2004). No ano seguinte, considerando as intensas mobilizagdes
dos indigenas Tapeba que conseguiram obter apoio da socie-
dade civil, da igreja catdlica e da Procuradoria Geral da Repu-
blica, foi constituido novo grupo de trabalho designado pela
Funai (Idem, 2004), cujos estudos culminaram na edi¢do da Por-
taria Declaratéria n° 967/97, pelo Ministério da Justica.

Entretanto, a prefeitura de Caucaia, a época comandada
politicamente por proprietarios com iméveis incidentes na terra
indigena Tapeba, impetrou o Mandado de Seguranca n°® 5505
perante o Superior Tribunal de Justica (ST]), alegando a invali-
dade da Portaria Declaratoéria, por auséncia de participagdo do
municipio no processo de identificacdo e delimitacdo da terra
indigena.

Em que pese a legislacdo brasileira a época nao exigir a
participagdo de representantes dos entes federativos nos traba-
lhos realizados pelo GT, conforme definido no Decreto n°
1.775/96, o processo de identificagdo e delimitagdo da terra in-
digena foi anulado, por unanimidade, pelos ministros do ST7J.

De acordo com Soares e [lnar de Sousa (2012), a decisdo
proferida no Mandado de Seguranca n°® 5.505/DF representou
um poderoso instrumento juridico contra os Tapeba, pois, ao
anular a Portaria Declaratoéria, invalidou todos os atos oriundos
desta, o que significou um retorno “a estaca zero” no processo
de demarcagdo da terra indigena, iniciado em 1985.

Assim, em 2003, foi constituido, pela Funai, novo grupo
de trabalho, conforme Portaria n° 97/2003, sem que, entretanto,
fosse incluida representacdo do municipio de Caucaia. O estudo
de identificacdo e delimitacdo da terra indigena, resultado do
trabalho do GT, foi aprovado pelo presidente da Funai, nos ter-
mos do Despacho n° 31/FUNAI/2006, em 20 de abril de 2006.

Novamente, 0 municipio de Caucaia ajuizou agao junto
ao STJ (Reclamagao n° 2.651/ST]), entendendo que a decisao da
Funai havia descumprido o que fora julgado pelo Superior
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Tribunal de Justica no Mandado de Seguranga n° 5.505. Os mi-
nistros do STJ, seguindo esse entendimento, anularam, em ju-
nho de 2008, a Portaria n°® 97/03, bem como os atos subsequen-
tes, com o fundamento de ndo ter sido incluido um represen-
tante do municipio reclamante no GT criado pela Funai.

Objetivando adequar-se a decisdo do STJ, a Funai publi-
cou, em 2010, a Portaria n° 1.226, alterada no mesmo ano pela
Portaria n° 1.847, constituindo novo grupo de trabalho, o qual
contou com representantes do estado do Ceard e do municipio
de Caucaia.

Em 26 de agosto de 2013, o Relatério Circunstanciado de
Identificacdo e Delimitacdo da Terra Indigena Tapeba, elabo-
rado pelo GT de 2010, foi aprovado pela presidéncia da Funai,
conforme Despacho n°® 920/FUNAI/2013, de 26 de agosto de
2013, publicado no Didrio Oficial da Unido em 27 de agosto de
2013.

O resultado desse longo processo de reconhecimento,
pelo estado, da terra indigena Tapeba é um territério recortado
fisicamente, como é prova o mapa da delimitacao publicado no
Diario Oficial da Unido em 20137. Parte do territério originario
foi perdido em virtude da expansdo da cidade de Caucaia e da
especulacdo imobilidria, gerando uma pressao territorial consi-
deravel a terra indigena. Areas de mata e de reservas naturais
como areia e arisco foram densamente degradadas.

Ainda em 2013, contudo, o espdlio de Emmanuel de Oli-
veira de Arruda Coelho, representante da mesma familia que
dominava politicamente o municipio de Caucaia quando das
duas anula¢bes anteriores ao processo de identificagdo e

7 O mapa citado encontra-se disponivel no seguinte enderego
eletronico:  <http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visua-
liza/index.jsp?data=27/08/2013&jornal=1&pagina=73&tota-
1Arquivos=128>. Acesso em 10 de maio de 2020.
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delimitagdo da terra indigena Tapeba, ajuizou nova agdo com o
objetivo de anular o processo de demarcacdo da TI. Em aper-
tada sintese, argumentou que detinha a propriedade da drea ha
pelo menos 80 anos, sendo que a cadeia dominial do imével - a
antiga Fazenda Soledade - remontava ao inicio do século XX.
Nesse sentido, considerando que o procedimento administra-
tivo demarcatério da Terra Indigena foi desenvolvido sem a no-
tificacdo dos herdeiros do espdlio, o mesmo requeria a anulagao
de todos os atos promovidos pela Funai.

No ambito do Tribunal Regional Federal (TRF) da 5% Re-
gido, em razdo do Agravo de Instrumento na Agao Cautelar n°
0801865-92.2013.4.05.0000, o espodlio obteve decisao favoréavel
nos seguintes termos:

O espdlio agravante comprova a propriedade da
gleba de terra na regido metropolitana de Fortaleza,
objeto de procedimento demarcatério na Fundacao
Nacional do Indio, ao qual se lhe nega participagao.
Procedimento anterior com o mesmo objetivo fora
anulado pelo Superior Tribunal de Justica, ao fun-
damento de que ndo houvera acompanhamento
pelo Municipio de Caucaia. A reabertura da demar-
cacao se faz com o mesmo defeito, qual seja, a inob-
servancia da garantia do contraditério, agora em re-
lacdo aos herdeiros do falecido proprietario da érea,
o que é assegurado ainda pelo disposto no ar.t 2°, §
8° do Decreto 1.775/96.

O estudo sobre ocupacdo indigena foi concluido e
publicado com esse defeito, dai o pedido de anula-
cao.

Ante o exposto, dou provimento ao agravo para
suspender o procedimento demarcatério, anu-
lando-se os atos realizados sem a participacdo dos
herdeiros do falecido proprietario da area a ser
identificada. (Voto aprovado, por unanimidade,
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pela 4 Turma do TRF da 5% Regido. Processo n°
0801865-92.2013.4.05.0000. Julgado em 26 de no-
vembro de 2013).

Em que pese inexistir previsao legal que determine a Fu-
nai notificar os particulares que detém titulos de propriedade
incidentes no interior de terras em estudo para fins de identifi-
cacdo e delimitacdo das terras indigenas, os desembargadores
do TRF da 5% Regiao interpretaram as decisdes do STJ, proferi-
das no Mandado de Seguranga n° 5505 e na Reclamagao n°® 2651,
com esse efeito extensivo, entendendo que as decisdes daquela
corte superior haviam anulado os processos de demarcagdes
anteriores por ofensa ao direito do particular, quando essas de-
cisdes se limitaram a reconhecer garantias apenas ao municipio
de Caucaia. Nessa senda, o procedimento de demarcacao foi ju-
dicialmente suspenso e anulado, ao mesmo tempo, em relacao
aos herdeiros do espdlio.

Diante disso, no inicio de 2014, foram iniciadas tratati-
vas entre o governo do estado do Cear4, prefeitura de Caucaia,
representantes do espdlio, dos Tapeba e da Funai, no sentido de
“destravar” o processo de demarcacdo, assegurando um acordo
entre as partes afetadas, especialmente em relacdo ao espélio,
que detinha decisao judicial favoravel, e os indigenas.

Como resultado dessas tratativas, foi assinado, em 2016,
e homologado judicialmente, o Termo de Acordo Tapeba, que
estabelecia um conjunto de compromissos ao estado do Ceara,
a Funai, a Unido, aos representantes do espdlio de Emmanuel
de Oliveira Arruda Coelho e aos indigenas Tapeba, tendentes a
continuidade e conclusdo do processo de demarcagdo da terra
indigena, excluindo-se da posse indigena parte da area
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reivindicada pelo Espoélio.8 Nesse contexto, em 04 de setembro
de 2017, ap6s analisadas as contestagdes apresentadas pelos nao
indios ao processo de identificagdo e delimitacao da terra indi-
gena Tapeba, foi publicada no Diario Oficial da Unido a Portaria
n° 734, de 31 de agosto de 2017, em que o ministro da justica
reconheceu uma drea correspondente a 5.294 hectares, locali-
zada em Caucaia/CE, como de posse permanente e usufruto
exclusivo indigena Tapeba.

Pelo histérico narrado acima, percebe-se que o reconhe-
cimento fundidrio da terra indigena Tapeba foi e tem sido atra-
vessado por decisdes judiciais, as quais, ao invés de contribuir
com a efetivagdo dos direitos desse povo, implicaram em difi-
culdades a mais enfrentadas pelo povo Tapeba para o reconhe-
cimento de seus direitos territoriais. Tudo isso nos leva a afir-
mar que o processo de regularizagdo fundiaria dessa terra indi-
gena, ainda em curso, é um dos mais morosos do pais, sendo
essa morosidade decorrente nao sé da letargia habitual do exe-
cutivo, mas, principalmente, por uma atuagdo reiteradamente
anti-indigena do judicidrio, na medida em que anulou, por mais
de duas vezes, o processo de demarcagdo dessa terra indigena
sob o fundamento de que a Funai ndo havia cumprido exigén-
cias as quais ndo estavam anteriormente previstas em nenhum
dispositivo normativo especifico.

A situacdo fundiaria dos Tapeba coloca em xeque, por-
tanto, a existéncia de uma legislacao favoravel as demandas dos
povos indigenas sem que isso se traduza na real aplicabilidade
dos direitos no plano da vida. A normatividade, portanto, se
contrasta com outros fatores de ordem politica, econémica e bu-
rocratica que vao impedindo o pleno exercicio dos direitos.
Conforme assinala Almeida:

8 Uma andlise interessante sobre a construcdo do Termo de
Acordo Tapeba pode ser lida em BARRETTO FILHO, 2017.
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A efetivagdo dos novos dispositivos da Constituigao
Federal de 1988, contraditando os velhos instru-
mentos legais de inspiracdo colonial, tem se depa-
rado com imensos obstaculos, que tanto sdo urdidos
mecanicamente nos aparatos burocratico adminis-
trativo do Estado, quanto sdo resultantes de estraté-
gias engendradas seja por interesses que historica-
mente monopolizaram a terra, seja por interesse de
“novos grupos empresariais” interessados na terra
e demais recursos naturais (ALMEIDA, 2006, p. 35).

A terra indigena, conforme identificada e delimitada
pela Funai, foi o que restou ante aos sucessivos processos de
territorializagdo (OLIVEIRA, 2004) vividos e engendrados pelos
Tapeba, a partir das relagdes interétnicas estabelecidas em Cau-
caia, das ordens (jesuiticas, seculares, e mais recentemente do
estado e de diferentes grupos econémicos) impostas e, ainda,
das dindmicas proprias dos indigenas para se manter em seu
territorio tradicional, presente na memoria coletiva e nas histo-
rias contadas e reelaboradas.

O fato de ter havido alguns avangos ap6s a nova identi-
ficagdo e a delimitagdo da terra indigena Tapeba, em 2013, nao
significou o fim da longa espera desse povo indigena por ver a
terra indigena homologada, regularizada e registrada no patri-
monio da Unido como de posse permanente e usufruto exclu-
sivo indigena, conforme previsto na Constituicdo Federal e no
Decreto 1.775/96. O resultado dessa saga permanece incerto, ja
que o processo ainda tem inGmeras fases a serem vencidas.
Nesse sentido, Téfoli aponta que:

O processo em busca da regularizacao territorial Ta-
peba, até agora, envolveu dois estudos e trés relato-
rios de identificacdo e delimitacdo, sempre barrados
no campo juridico, no qual se estabeleceu uma luta
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de forcas e interesses entre a populacdo indigena e
supostos proprietarios de terras, alguns vinculados
ao poder publico municipal, estadual e federal, con-
figurando um ciclo no qual o término ainda perma-
nece imprevisivel. Paralelamente, neste mesmo pe-
riodo, a populagao Tapeba tem assistido ao cresci-
mento da cidade em diregao aos espagos em que ha-
bitam. (TOFOLI, 2010, p. 85).

Ao lado dos marcos histéricos e judiciais narrados
acima, a luta do povo Tapeba pela demarcagao do seu territério
tradicional segue viva. Nesses mais de 30 anos desde as primei-
ras reivindicacdes fundiarias, foram realizadas intimeras reto-
madas, liderancas indigenas foram assassinadas e outras per-
manecem, até hoje, ameagadas de morte®.

As retomadas para os Tapeba

As retomadas de terras entre os povos indigenas no nor-
deste ndo sdo uma pratica incomum. Em verdade, diversos au-
tores das ciéncias sociais e da antropologia ja se debrugaram nos
tltimos anos para compreender esse fendmeno (TOFOLI, 2010).
Assim como outras categorias presentes em povos diferencia-
dos, as retomadas devem ser compreendidas no contexto de
cada grupo que a exercita enquanto pratica politica e social, ou
seja, como uma categoria nativa e, portanto, relacionada a con-
textos socioculturais especificos (Idem, 2010).

9 Em decorréncia das ameagas a integridade fisica de liderancas
indigenas Tapeba, ha, em 2019, pelo menos cinco Tapeba acom-
panhados pelo Programa Nacional de Defensoras e Defensores
de Direitos Humanos.
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Assim, os contornos, as razdes e os modos de operacio-
nalizacdo das retomadas sdo definidos por cada povo a partir
de suas préticas organizativas internas. Em outras palavras,
ainda que efetivados de forma articulada com outros agentes
(Fundagao Nacional do Indio, Conselho Indigenista Missiona-
rio, organiza¢des ndo governamentais a nivel local, regional e
nacional, universidades, exemplificativamente), a decisao sobre
como, onde, por que e de que modo as retomadas serdo realiza-
das é tomada no contexto das esferas politicas e decisdrias de
cada povo.

No Ceara, além dos Tapebas, em que ja foram contabili-
zadas mais de doze retomadas, foram realizadas retomadas na
terra indigena Pitaguary (demarcada fisicamente, ainda extru-
sadal?), pelos Tabajara de Cratetis, em localidade conhecida por
Nazario (projeto de assentamento do Incra ndo implementado,
tendo sido retomado pelos indigenas em 2005); no final dos
anos 2000, houve duas retomadas realizadas pelos Tabajara e
Kalabaca em Poranga, uma na localidade chamada Imburana,
proximo a sede do municipio, outra na area do Cajueiro, locali-
zada na regido da Macambira, a 40 km da cidade de Poranga, e
duas na terra indigena Tremembé da Barra do Mundat.

Em geral, de acordo com Téfoli, as retomadas estariam
relacionadas a etnicidade e a territorialidade reivindicada pelos
indigenas, tendo se configurado uma importante estratégia de
pressdo para regularizacao fundiaria das terras indigenas:

10 A terra indigena Pitaguary, embora tenha sido declarada pelo
ministro da justica e conte com marcos indicativos da terra in-
digena, ainda ndo foi extrusada, convivendo no mesmo territo-
rio indigenas e ndo indios. Nao hé previsao para pagamento das
benfeitorias dos ndo indios e a determinagdo quanto a sua reti-
rada da terra indigena.
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[...] representam uma eficaz ferramenta de luta e rei-
vindicacao territorial em situacdes de disputa e de
conflito com proprietarios, posseiros e politicos lo-
cais. Em todos os casos, as agdes possibilitaram a ga-
rantia do controle de significativas parcelas dos ter-
ritérios indigenas, antes inacessiveis. (TOFOLI,
2010, p. 53-54).

Para as liderangas indigenas Tapeba, as retomadas fo-
ram essenciais ndo s6 para impulsionar o processo de demarca-
cdo da terra indigena, mas também assegurar a posse plena de
parcelas do territério para garantir moradia, 4reas de plantio,
indispensaveis a reprodugao fisica e cultural desse povo, dentre
outros usos. A afirmagao abaixo de uma lideranca Tapeba!! de-
monstra o sentido das retomadas para esse povo:

Quando nés vamos fazer uma ocupagao dentro de
uma drea nds pegamos o nome de ‘retomadas’, por-
que a gente utiliza o nome de retomadas, porque de
fato nés vamos retomar uma area que anterior-
mente esteve em nossa posse e que por questoes po-
liticas, de massacre, de expulsao de indigenas, nés
perdemos essa posse e nds hoje nos vemos em con-
di¢des de ocupacdo, vamos la e ocupamos. (lide-
ranga Tapeba 1, 2017).

Os indigenas fazem questdo de diferenciar as retomadas
de invasdes. Segundo eles, as retomadas estao fundamentadas

1 Considerando que as retomadas sdo compreendidas como es-
tratégicas para os indigenas Tapeba, os quais temem eventual
criminalizacdo de suas liderangas, iremos preservar os nomes
dos indigenas entrevistados.
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no seu direito ao territério, o qual tem raizes na memoria e na
histoéria coletiva, ocorrendo quando ingressam em uma é&rea
que, anteriormente, esteve na posse dos indigenas, mas que, por
“questdes politicas, de massacre, de expulsao”, eles perderam o
dominio sobre a area. Ja “[...] invasdo é o que a policia faz
quando destréi nossas casas sem ordem de juiz”, lembra outra
lideranca Tapeba quando de uma reintegracdo de posse efetu-
ada pela Policia sem ordem de autoridade judicidria compe-
tente na aldeia Sobradinho, terra indigena Tapeba.

As retomadas para os indigenas também nao se confun-
dem com a ideia de ocupagdo, ato que os movimentos de rei-
vindica¢do do direito a terra, como o Movimento das Trabalha-
doras e dos Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST), dominam
o ingresso e a permanéncia de imdveis rurais que ndo cumprem
sua funcdo social'2, dando-lhes uma destinacdo socialmente
construida (para moradia, desenvolvimento de projetos volta-
dos para a agricultura familiar, agrofloresta, dentre outros). No
ato de retomar, os indigenas ressaltam ndo um dado socioeco-
ndémico (uma parcela do territério que ndo cumpre uma fungao
social, os fossos da desigualdade social no campo, etc.), mas
acessam uma memoria etnicamente situada, que fundamenta o
fato de o imével retomado compor sua territorialidade especi-
fica (ALMEIDA, 2006).

12 Uma propriedade rural cumpre sua funcao social quando,
conforme previsto no art. 186 da Constituicao Federal de 1988,
atende, simultaneamente, segundo critérios e graus de exigén-
cia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos: a) aproveita-
mento racional e adequado; b) utilizagdo adequada dos recur-
sos naturais disponiveis e preservacao do meio ambiente; c) ob-
servancia das disposigdes que regulam as relagdes de trabalho;
d) exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos
trabalhadores.
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Segundo os Tapeba, as retomadas representam um im-
portante instrumento de luta para fazer valer os seus direitos
fundamentais, ora pressionando os 6rgdos governamentais a
agir, impulsionando, em razdo do conflito instalado, as diversas
etapas do processo de demarcacdo da terra indigena; ora asse-
gurando o controle dos indigenas sobre determinadas parcelas
do territério, que passam a ser utilizadas como moradia, como
areas para construcdes de equipamentos publicos, locais de pre-
servacdo em razao de sua relevancia simbdlica e cultural e tan-
tos outros usos.

Nesse contexto, podemos afirmar que para os Tapeba,
as acdes de retomada integram o direito reivindicado por eles
ao territério em um cendrio de morosidade e de captura do Es-
tado por agentes politicos e econdmicos. O quadro de descrenca
perante as institui¢des os mobiliza para a acdo e agéncia, defi-
nindo os rumos do seu préprio territério. Segundo Téfoli:

No caso Tapeba, apds as sucessivas tentativas frus-
tradas de demarcar o territério, a percepcao em re-
lacdo a eficdcia do governo em garantir os seus di-
reitos caiu em descrédito na avaliacdo de algumas
liderancas.

[...] Nao obstante o fato de a demarcacdo ser consi-
derada o objetivo principal da luta pela terra, a ino-
perdncia dos 6rgdos responsaveis em demarcar o
territério, somado aos bons resultados conquista-
dos nas retomadas, fez com que algumas liderancas
passassem a ver, na retomada, o principal meca-
nismo para efetivar o controle do territorio.
(TOFOLI, 2010, p. 84).

A retomada para os Tapeba, portanto, ndo se resume a
ideia de ocupacao na légica de outros movimentos que lutam
por terra e territério, como o Movimento dos Trabalhadores Ru-
rais sem Terra (MST). A retomada ndo significa ocupar um
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vazio produtivo, sujeito a especulacdo ou commoditizagio da
vida, e transforma-lo em territério vivo e pulsante. Mais que
isso, quando ocupam, os Tapeba lembram. Lembram das histo-
rias dos antepassados que falavam daqueles locais. E quando
lembram, os indigenas reescrevem a histéria e redefinem seu
futuro.

A retomada do Trilho

A compreensdo de que as retomadas seriam instrumen-
tos legitimos para efetivacao do direito a terra do povo indigena
Tapeba nem sempre tem encontrado respaldo no poder judici-
ario brasileiro. Exemplo disso é o que tem ocorrido com uma
das retomadas existentes na aldeia do Trilho, realizada em julho
de 2016, envolvendo cerca de 80 familias indigenas.

Anteriormente a essa retomada, a aldeia do Trilho ja ha-
via passado por outras reocupacdes de dreas consideradas tra-
dicionais para os indigenas. E o caso da retomada do imével
onde hoje se situa a escola indigena do Trilho e do imével onde
estd, atualmente, funcionando o polo base para atendimento da
satide indigena. E o que conta uma das liderancas indigenas:

[...] Para melhor lhe dizer, tudo o que nds temos
nessa comunidade do trilho, tudo foi através da
nossa luta, da nossa unido através das retomadas. A
primeira retomada que noés fizemos foi para a es-
cola, que é uma escola linda e maravilhosa que nés
temos ali. A segunda retomada foi para moradia,
que é onde tem o Polo Base hoje. Entdo, cada area
de retomada nés estamos frisando bem o ponto cen-
tral para toda a populacdo nossa dessa localidade.
Tudo foi luta nossa, com sofrimento e dor. (lide-
ranga indigena 2, Caucaia, 2017).
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O imo6vel alvo da retomada realizada em julho de 2016
se insere na terra indigena Tapeba, identificada e delimitada
pela Fundacéao Nacional do Indio em 2013, sendo contiguo a es-
colaindigena e préximo de varias casas dos Tapeba (ntcleo cen-
tral da aldeia). Antes da retomada, os indigenas ja faziam uso
do imoével como local de plantio, de extragdo de sementes, de
palha de carnatiba e de frutos como manga, caju e azeitona, em
arvores que eles afirmam que seus pais e avos plantaram.

Os ndo indigenas, que detinham titulos de propriedade
sobre o imével, embora ndo o utilizassem para atividades pro-
dutivas ou moradia, obtiveram, em 2012, uma licenca conce-
dida por 6rgao do municipio de Caucaia para construir um lo-
teamento no local. O loteamento nao foi efetivado naquele ano,
iniciando-se, em 2016, os preparativos para marcagdo dos lotes
e realizacdo de terraplanagem.

Impulsionados pela possibilidade iminente de efetiva-
¢do do loteamento, os Tapeba organizaram a nova retomada do
Trilho, o que levou cerca de 80 familias indigenas a fixarem suas
moradias no local.

Atrelado a isso, a aldeia do Trilho é cortada por uma fer-
rovia que da nome a aldeia, instalada antes da identificacdo e
delimitagdo da terra indigena. Os indigenas, empurrados pela
especulacdo imobilidria e pela expulsao de seus territérios tra-
dicionais, passaram a se fixar nas margens dessa ferrovia, ndo
observando a distancia de segurancga entre as casas e o trilho. A
escola indigena, por exemplo, esta a poucos metros da passa-
gem dos trens, tendo havido casos de mortes por atropelamento
e descarrilamentos.

Em decorréncia disso, a concessionaria Ferrovia
Transnordestina S/ A passou a ajuizar ag¢des, no inicio de 2016,
no sentido da remocdo das familias das margens da rodovia,
buscando assegurar a distdncia minima entre os trilhos e as re-
sidéncias. Esse movimento levou as familias indigenas a buscar
novos locais de moradia, o que, reforcado pela iminente
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instalacdo de um loteamento por nao indios, viabilizou a esco-
lha do local para a retomada efetivada em julho de 2016.

Uma das liderancas da retomada explicam a escolha do
local:

Sou uma das primeiras liderangas da comunidade
do Trilho. Desde o inicio da luta que a gente vem
fazendo retomada. Retomada pra area de plantio,
retomada pra area de escola, retomada pra area de
moradia e hoje nés temos essa drea aqui que é a
tnica que nds temos de retomada de moradia por
causa da moradia da beira do trilho. Como aqui esta
passando a linha que vai para o Pecém para expor-
tacdo, af a gente ndo tem mais outra solugdo. A so-
lucdo hoje foi a gente fazer essa retomada aqui.
Como a gente descobriu que tava sendo feito, ia fa-
zer loteamento pra fazer casa, foi quando a gente re-
solveu fazer essa retomada. Tanto que quando a
gente entrou ja tinha varios assim tipo marcado
dentro da area. Ai foi quando a gente resolveu reto-
mar. Porque na verdade o pessoal fala invasao, mas
nods entramos porque 14 ja é nossa. N6s temos mui-
tas criancas, senhoras de 90 anos que podem ser pe-
gos pelo trem [...]. (lideranca indigena 3, Caucaia,
2017).

No sentido de evitar a consolidacdo da retomada e da
presenca indigena no imével, os proprietarios!® ingressaram

13 Denominamos de proprietarios do imével aqueles que deti-
nham titulos de propriedade reconhecidos em cartério sobre a
area em questdo, seguindo o modo como a legislacdo assim os
nomina, ainda que, ao final do processo de demarcacdo, os

364



Luciana Nogueira Nébrega

com uma Acao de Reintegracdo de Posse (Processo n° 0808195-
50.2016.4.05.8100) perante a justica federal no Ceara, solici-
tando, dentre outros, a retirada dos indigenas do local. Dentre
os argumentos utilizados pelos autores da acdo, destacam-se
aqueles no sentido de descaracterizar a identidade étnica dos
Tapeba, descrevendo-os como “pessoas totalmente urbaniza-
das, sem qualquer trago indigena”, e, ainda, argumentos no sen-
tido de caracterizar o conflito como uma invasao de proprie-
dade.

Entendendo que ndo havia urgéncia em deferir a ordem
de reintegracdo de posse, devendo o processo aguardar a tenta-
tiva de conciliagao entre as partes, o juiz deixou de deferir a li-
minar de reintegracdo de posse. Nao tendo obtido provimento
favoravel na 1% instancia, os autores recorreram ao Tribunal Re-
gional Federal da 5% Regido (Agravo de Instrumento n° 0805973-
62.2016.4.05.0000), solicitando a imediata reintegracao de posse
e a saida dos indigenas do local, com apoio de forca policial.

Em julgamento proferido em 08 de novembro de 2016, a
4% Turma do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, com base
no voto do desembargador relator, entendeu que o esbulho, re-
latado pelos autores, estaria comprovado tendo em vista a “in-
vasdo da area de propriedade das agravantes por elementos que
se dizem indigenas”. (Destaque meu).

Aqui, a auto-identificagdo reconhecida pela Convengao
n° 169 da Organizacado Internacional do Trabalho e incorporada
a legislacao brasileira por meio do Decreto n° 5051/2004 é posta

eventuais titulos sejam declarados nulos, conforme disposto na
Constituicao Federal. Para os indigenas, contudo, ndo ha distin-
¢do entre posseiros, proprietdrios e ocupantes. Todo nado indio
que estd dentro da terra indigena e que ndo mantém relacdes de
casamento, compadrio com os Tapeba é denominado por eles
por posseiro.
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em cheque pelos desembargadores, havendo um tom de davida
e de questionamento quanto a identidade étnica dos Tapeba.

O intuito em apontar essa davida quanto a identidade
indigena é deslegitimar a luta dos Tapeba pelo reconhecimento
do territério de ocupacao tradicional. Tal argumento tem sido
reiteradamente apresentado em todas as oportunidades possi-
veis em que a luta Tapeba emerge. Nesse sentido, T6foli menci-
ona que “a baixa distintividade cultural tem sido usada por gru-
pos dominantes de Caucaia como prova cabal da sua “acultura-
¢do”, de sua “integragdo” na sociedade nacional e, ainda mais,
da falsidade de suas reivindicagdes étnicas” (2010, p. 50).

Tal posicionamento decorre ndo s6 de fundamentos as-
similacionistas e integracionistas ha muito superados pela an-
tropologia e pela legislacdo brasileira, como parte de um ra-
cismo epistémico, uma vez que nega o que os indigenas afir-
mam ser com base nas imagens e ideias que aprendemos do que
viria a ser indigena (o que come caga, anda nu, mora em oca).
Os Tapeba ndo se enquadram nesse imagindrio essencializado
do que é ser indigena, nao deixando de ser indigenas por isso.

Ainda de acordo com o voto do relator, que foi aprovado
por unanimidade pelos demais desembargadores:

No caso sob exame, trata-se de uma terceira demar-
cacdo, ja que as duas anteriores foram anuladas,
com extensdo a area urbana do municipio de Cau-
caia e incluindo uma adutora da Companhia de
Agua e Esgoto do Ceara. Os proprietdrios nao fo-
ram regularmente notificados, sendo surpreendi-
dos pela invasao de suas terras, o que constitui vio-
lacdo a posse que decorre do dominio devidamente
comprovado no registro imobiliario.

A decisdo ndo analisa o caso a luz da Constituicido de

1988, que nao é, em nenhum momento, mencionada na mani-
festacao do relator. Por expressa disposi¢do constitucional, o
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registro imobilidrio de um imével incidente em terra indigena
nao pode ser considerado prova para infirmar o direitos dos in-
digenas as terras tradicionalmente ocupadas por eles. Tanto ndo
pode ser prova que a Constituigdo fulmina esses titulos de nu-
lidade e extingdo, “ndo produzindo efeitos juridicos” (art. 231,
§ 6°, da Constituigcdo Federal de 1988).

Dizer que a retomada de uma parcela do territorio tra-
dicionalmente ocupado, identificado e delimitado pela Funai, é
violacdo a posse que decorre do dominio devidamente compro-
vado em registro imobilidrio é provocar verdadeira inversao da
disciplina constitucional que rege a matéria, atribuindo forca a
um titulo que a Constituigdo o vai afirmar nulo.

O valor superior do documento escrito (titulo cartorario)
dado por outro documento escrito (a decisao judicial, no caso,
0 acérdao), em detrimento da fala, da memoria e da relacao dos
indigenas com o territorio, reflete como, a despeito de existir
uma legislagdo a favor dos Tapeba, reconhecida, inclusive, em
sede constitucional, ndo diminui a forga de certos escritos, esses
sim, feitos para durar no tempo. Sao papéis que se encontram
espelhando as légicas implicitas que se identificam e se reco-
nhecem. Os juizes nao se reconheceriam no papel de indigenas,
mas podem se reconhecer no papel de proprietarios.

A decisdo citada parece confundir o ato de retomada
com o que os desembargadores chamam de invasdo. Esta é con-
siderada como um ato de ocupar uma determinada &rea sem
nenhum fundamento juridico que a respalde, podendo, inclu-
sive, ser considerada uma conduta punivel criminalmente. Ao
nao identificar a especificidade do imével ocupado enquanto
parcela da terra indigena identificada e delimitada pela Funai,
os desembargadores acabaram negando vigéncia aos direitos
originarios dos povos indigenas e ao cardter meramente
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declaratério’ do processo de demarcagdo das terras indigenas,
tratando o caso como se os indigenas tivessem invadido propri-
edade particular.

Tanto na acdo origindria quanto no agravo de instru-
mento, o povo indigena Tapeba ndo pode ser ouvido por meio
de suas préprias organizagdes, conforme determina o art. 232
da Constitui¢do Federal e a Convencado n°® 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho, ndo podendo, portanto, influir no
convencimento dos julgadores.

O tnico Tapeba citado para atuar como parte do pro-
cesso foi o indigena Ricardo Weibe do Nascimento Costa, vere-
ador do municipio de Caucaia. Tal medida, antes de representar
uma garantia de participagdo dos indigenas no feito, foi com-
preendida pelos Tapeba como um ato intimidatério e de crimi-
nalizacdo de uma lideranca indigena. H4 instancias proprias de
representacao dos Tapeba, como é o caso da Associagao das Co-
munidades dos Indios Tapeba (Acita), que nao chegou a ser ci-
tada ou intimada para participar do processo.

Diante da decisao judicial proferida pelo Tribunal Regi-
onal Federal, o juiz da 3? Vara Federal, responsavel pela acao de
reintegracdo de posse citada, foi instado a cumprir a ordem de
reintegracdo em favor dos particulares. Objetivando conhecer
melhor a realidade posta nos autos do processo, ele agendou

14 A Constituicao Federal de 1988, no art. 231, estabelece que sao
reconhecidos aos indios os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. Esse dispositivo, em consonan-
cia com o art. 25 da Lei n° 6.001/73, determina, portanto, que o
processo de regularizacdo fundiaria de uma Terra Indigena nao
a constitui nem a cria para o mundo juridico ou dos fatos. O
processo serve apenas para garantir seguranca e estabilidade
juridica, valores presentes na sociedade ndo indigena, determi-
nando limites a territorialidade vivida pelos povos indigenas.
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uma inspecao judicial, realizada no dia 30 de novembro de 2016.
Em razdo da importancia desse momento para compreensao do
que busco discorrer no presente artigo, colaciono trecho do meu
caderno de campo desse dia:

Era o dltimo dia de novembro de 2016. Nos dois
dias anteriores, tinhamos participado de longas au-
diéncias publicas, na sede da Justica Federal em
Fortaleza, conduzidas pelo Juiz da 3* Vara Federal,
em que foram discutidos os diversos enfoques em
torno da demarcacdo da Terra Indigena Tapeba.
Mas, diferentemente dos outros dias, o juiz, em vez
de permanecer no seu gabinete com ar refrigerado
e ambiente estritamente controlado, iria pisar na
Terra Indigena, sentir o cheiro do lugar, ver e viven-
ciar uma realidade que so6 lhe era apresentada por
meio de papéis.

Acompanhada por outro servidor da Fundacao Na-
cional do Indio, saimos da sede da Justica Federal,
as 9 horas. Ao todo, eram 9 carros, sendo um da Jus-
tica Federal, outro com policiais federais que faziam
a escolta do juiz, noutro iam representantes da De-
fensoria Publica da Unido, noutro da Procuradoria
Federal, noutro, do Ministério Publico Federal,
além do veiculo da Fundacdo Nacional do Indio e
mais trés carros de particulares.

Chegamos ao primeiro local do nosso roteiro de ins-
pecdo, na retomada da Aldeia do Trilho, na Terra In-
digena Tapeba, as 10 horas. O calor daquela hora da
manha foi o primeiro contraste que aquelas “auto-
ridades” do mundo do direito se depararam na-
quele dia. Todos desceram dos carros e se concen-
traram embaixo de uma &rvore frondosa, onde um
grupo de cerca de dez indigenas j4 nos aguardava.
Nesse grupo de homens, mulheres, idosos e
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criangas Tapeba, todos traziam algum elemento dis-
tintivo, seja um cocar, uma maraca, uma lanca, um
colar, que os identificava enquanto indigenas. Tal-
vez nem fosse necessdrio o uso desse elemento de-
marcador da identidade, mas, segundo eles, era s6
para evitar as perguntas do tipo: “vocés sdo indios
mesmo?”.

Em contraposicdo as vestimentas usadas pelos indi-
genas, a tribo do juridiqués também usava seus ele-
mentos distintivos: paletés, gravatas, terninhos, sa-
patos de salto alto ou de couro lustrado.

Os particulares, proclamando-se donos daquele
imoével, iam conversando ao longo de toda a cami-
nhada com o juiz, afirmando que os indigenas te-
riam invadido o local pertencente aos nao indios. Os
Tapeba, por sua vez, faziam intervengdes breves, no
momento das paradas para descanso do juiz, reafir-
mando que ndo invadiram nada, mas retomaram o
que sempre fora deles.

Entre essa disputa de narrativas, chamou-me a
atengdo um indigena que estava rindo, um pouco
mais afastado desse aglomerado de pessoas, apon-
tando para sua pequena plantagdo. Afastei-me um
pouco da discussao entre a tribo do juridiqués e os
indigenas, para perguntar o que estava aconte-
cendo. O indigena, entdo, contou-me que, apés a
consolidacdo da retomada, em meados de setem-
bro, eles comecaram a brocar o terreno para plantar
batata doce, mandioca, milho e feijao. Achavam que
nada ia vingar pela falta de chuva no periodo [além
de, no Ceara as chuvas ocorrerem no primeiro se-
mestre do ano, o estado atravessava um longo peri-
odo de estiagem, que perdurava ha mais de cinco
anos|, mas, ainda assim, colocaram ali a Gnica coisa
que tinham: o seu trabalho com a terra.
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Realmente, na vistoria, encontramos diversas plan-
tacdes, de milho, batata, feijdo, mandioca, todas lo-
calizadas no quintal das casas dos indigenas, ou em
uma area coletiva que eles definiram para plantio.
Mas, no caso daquele indigena, o seu quintal pare-
cia ter sido revirado e remexido, sem que houvesse
algo ainda a se colher. Perguntei se ele tinha colhido
tudo o que plantou. E ele me respondeu, abrindo
um sorriso: “ndo colhi nada, dona”. Havia perdido
toda a sua plantagao para duas raposas que resolve-
ram aparecer no dia anterior ao da inspecao.
Diante da minha surpresa, ele emendou a seguinte
explicacdo: “a gente achava que nunca mais ia ver
esse bicho por aqui, mas agora ele tem confianca de
voltar e aparecer pra gente. S6 pode ser obra dos en-
cantados que tdo felizes porque a gente voltou a cui-
dar do que é nosso”.

Coisas fervilhavam na minha cabeca. Como tradu-
zir o que os indigenas estavam a dizer em papéis,
no rito processual metodicamente definido em c6-
digos juridicos tdo outros para eles? Como fazer re-
fletir suas cosmologias em relagdes mediadas por
empalitozados, ja que a fala de qualquer pessoa em
um processo judicial s6 ocorre se mediada por um
advogado? Qual seria o reflexo das manchas de
suor, dos sapatos sujos de areia, das respiragdes ofe-
gantes, em suma, daquele encontro de horizontes,
nas decisdes que viriam a seguir? Como garantir
aquela percepcdo mais horizontal da vida, em que
humanos e ndo humanos tém dignidades partilha-
das, em relacbes tdo profundamente hierarquiza-
das, como as juridicas?

O encontro das raposas com os Tapeba; meu, com
os Tapeba e suas histérias de raposas; meu, com os
empalitozados nos Tapeba e suas histérias de
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raposa me levaram a uma necessidade de questio-
nar a reificagdo do direito produzido pelo Estado,
localizando sua pequenez nos multiversos que sdao
as formas de viver e de gerir vidas.

Em 13 de dezembro de 2016, considerando que a decisao
do TRF da 5% Regido continuava valida, o juiz de primeira ins-
tancia, impulsionado pelo tribunal a cumprir a decisao de rein-
tegracdo de posse, informou de reuniao realizada naquele més
com representantes da Funai, da Defensoria Pablica da Unido e
da comunidade indigena Tapeba, na qual solicitou prazo para
que fossem buscadas estratégias de acomodacdo das familias
que seriam desalojadas. De acordo com a decisao constante nos
autos, a forca policial somente seria acionada em caso de esgo-
tamento do prazo de desocupacao voluntaria.

Ap6s solicitacao de dilagdo de prazo para a desocupagao
requerida pela Defensoria Publica da Unidao ao TRF, o que foi
deferido pelo desembargador-relator, restaram esgotados, em
fevereiro de 2017, todos os prazos para a desocupacdo volunta-
ria dos indigenas, levando o juiz de primeira instancia a solici-
tar o uso da forca policial para a policia federal, com o auxilio
da policia militar.

Nesse interregno, em 13 de fevereiro de 2017, a Funda-
cdo Nacional do Indio ajuizou perante o Supremo Tribunal Fe-
deral pedido de suspensdo de liminar (SL n°® 1096) afirmando
estar configurada grave lesdo a ordem publica e a seguranca,
em razao das constantes paralisa¢gdes de rodovias e outros atos
promovidos pelos Tapeba, no intuito de chamar a atencao da
opinido publica quanto a decisao judicial que os obrigava a sair
do seu territorio tradicional retomado.

O pedido de suspensao de liminar foi deferido pela Pre-
sidenta do Supremo Tribunal Federal a época, a ministra Car-
men Lucia, em 1° de junho de 2017, por entender que a possibi-
lidade de confronto com risco para a integridade das pessoas e
de vidas humanas que podem entrar em conflito indicaria,
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como melhor caminho, ndo se promover alteracdo na situagao
fatica. Os indigenas permaneceriam no imoével, portanto, até o
julgamento de mérito da acdo de reintegracdo de posse em tra-
mite na 3% Vara Federal.

Em que pese a decisao ter sido favoravel aos indigenas,
o argumento utilizado, qual seja, de ampliacdo do conflito entre
as partes caso a ordem de reintegracdo de posse fosse cumprida,
nao foi compreendido pelos Tapeba como um argumento de
fato condizente com o direito que eles possuiam.

Para os indigenas, o seu direito a parcela do territério
discutida nesta acdo decorria da forma com que eles foram pre-
enchendo o lugar de memoria e de histérias, sendo, ainda, afe-
tados pela memoria do lugar. Foram, ainda, marcando a drea da
retomada com plantagdes de mandioca, milho, feijdo, batata-
doce, além da construcdo de algumas casas de taipa e de tijolo
que passaram a ser erguidas em meio as lonas. As reunides pas-
saram a ser feitas embaixo de um grande cajueiro no local, con-
siderado, pelos indigenas, como sagrado.

Essa forma de ocupacado do territério, o modo como a
“natureza” tem reagido a presenca indigena e a memoria cole-
tiva partilhada por eles tem garantido a legitimidade, para os
Tapeba, da retomada, independentemente do que esté dito nos
processos judiciais:

[...] essa area [da retomada do trilho] é a nossa area
que nés escolhemos para plantio. E uma area muito
boa que tudo que a gente planta aqui da. Pra vocé
ver como tdo boa é a drea que nds plantamos sem
chuva e a coisa esta maravilhosa, o feijao, o milho,
estd tudo lindo! Porque nés temos filhos e precisa-
mos de moradia, precisamos de area para plantio.
Isso s6 me dé a certeza de que isso aqui sempre foi
nosso. (indigena 2, Caucaia, 2017).

Estamos aqui nessa retomada porque nds precisa-
mos de terra pra morar, né? Nos estamos sendo
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invadidos pela Refesa (RFSA), onde todas as casas
da beira da linha vao ser derrubadas. Entao nés es-
tamos nessa retomada com mandado [de reintegra-
¢do] de posse até o dia 13 e ndés estamos aqui pe-
dindo pelos nossos ancidos pelas nossas criangas.
Dizem que os indios sdo preguicosos, mas toda a
terra estd plantada de feijao, milho ja para o nosso
alimento. Por isso nés queremos a terra ndo para
estd morando, ndo para fazer prédio, ndo para fazer
estrada, mas sim pra ter o nosso sustento, dos nos-
sos filhos. Nossos antepassados que morreram nos
deram isso, para que a gente tivesse aqui hoje nesse
beneficio, brigando pela nossa terra, porque a terra
é anossa mae. (indigena 4, 2017).

Apesar de o processo discutir uma relacao fundidria, da
terra com pessoas, sejam elas coletivas (indigenas) ou individu-
ais (proprietérios), esses sentidos de territorialidades que estao
presentes nas falas dos indigenas - territério que sempre foi
nosso; nossos antepassados que nos deram isso; terra como mae
-, em nenhum momento aparece nas paginas escritas do pro-
cesso que até hoje tramita perante o poder judicirio. E esse si-
léncio eloquente diz muito mais do aparenta.

Da colonialidade do saber e do poder a deliberada surdez do
judiciario

O procedimento de regularizagdo da terra indigena Ta-
peba tem se configurado extremamente moroso, levando os in-
digenas a manejar meios proprios de gestao do seu espago tor-
nado vivo, configurado e reconfigurado pelas culturas em cons-
trucdo. Nesse contexto, as retomadas, enquanto pratica politico-
territorial, tém sido um dos principais instrumentos de que se
valem os Tapeba para assegurar a manutencao de parcelas do
seu territdrio tradicional na sua posse plena.
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A retomada do Trilho, iniciada em julho de 2016, entre-
tanto submetida ao crivo do poder judiciario, foi interpretada
pelos desembargadores federais do Tribunal Regional Federal
da 5% Regido como ilegalidade, ofensiva ao direito de proprie-
dade dos ndo indigenas, comprovada com registro imobiliario.

Nao houve nenhuma realizagao de prova pericial (laudo
antropolégico) ou oportunidade de fala dos indigenas no pro-
cesso, por meio de suas organizagdes proprias, bastando, para
fins de reconhecimento do direito dos proprietarios em contra-
ponto ao direito origindrio dos indigenas Tapeba, o documento
cartorial.

Nesse aspecto, parece-nos relevante destacar o modo
como a nossa sociedade (moderna e ocidental) fetichiza os pa-
péis, atribuindo-lhes um poder sobrenatural e magico de ex-
pressar rituais, relagdes e fatos da vida, como nascimento e
morte. Os papéis ditam o que é real, valido e certo, em uma ex-
pressdo de um conhecimento que reduz ao invisivel e invalido
aquilo que ndo esta escrito. Assim, a historia oral, o conheci-
mento partilhado e outras formas de saber vao sendo relegados
a uma posicao subalterna diante do conhecimento codificado e
escrito.

Tal postura coaduna-se com a colonialidade do saber e
do poder tao presentes em nossas instituicdes, em especial, as
juridicas. Para Carlos Walter Porto-Gongalves:

A colonialidade do saber nos revela, ainda que, para
além do legado de desigualdade e injusticas sociais
profundos do colonialismo e do imperialismo, ja as-
sinalados pela teoria da dependéncia e outras, ha
um legado epistemolégico do eurocentrismo que
nos impede de compreender o mundo a partir do
proprio mundo em que vivemos e das epistemes
que lhes sao proprias (2005, p. 10).
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Discutir o lugar em que a modernidade e seus canones,
o direito e a ciéncia, atribuiu ao ndo-ocidental, incluindo os po-
vos indigenas, um lugar de negacao e invisibilidade; um lugar
do nao possivel, do nao existente, do inferior, é central nos es-
tudos descoloniais, os quais propugnam outras formas de co-
nhecimento, outros modos de ser, fazer e produzir, que permi-
tam a convivéncia entre os conhecimentos, o viver “entre”.
Nesse sentido, Walter Mignolo escreve que:

Minha preocupagdo é enfatizar a ideia de que o
“discurso colonial e pés-colonial” ndo é apenas um
novo campo de estudo ou uma mina de ouro para a
extracdo de novas riquezas, mas condi¢do para a
possibilidade de se construirem novos loci de enun-
ciagdo e para a reflexdao de que o “conhecimento e
compreensdao” académicos devem ser complemen-
tados pelo “aprender com” aqueles que vivem e re-
fletem a partir de legados coloniais e pos-coloniais
(--.). Do contrario, corremos o risco de estimular a
macaqueacdo, a exportacdo de teorias, o colonia-
lismo (cultural) interno, em vez de promover novas
formas de critica cultural de emancipagdo intelec-
tual e politica - de transformar os estudos coloniais
e poés-coloniais em um campo de estudo em vez de
um l6cus de enunciacdo liminar e critico (2003, p.
35-36).

O pulsar desse conhecimento a partir do outro, proposto
pelos estudos descoloniais, e as infinitas possibilidades que se
abrem a partir dele permitem-nos discutir o lugar subalterno
dos conhecimentos indigenas frente ao direito estatal, possibili-
tando pensar em saidas para essa teia que a racionalidade mo-
derna, da qual o direito é expressao, impde.

No caso da retomada do Trilho, os magistrados sequer
ouviram os argumentos que consideravam a area ocupada
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pelos indigenas como parcela da terra indigena Tapeba, super-
valorizando o documento escrito (titulo cartorial) em detri-
mento da histéria, da memoria e das relagdes que os indigenas
detinham e detém com aquele territdrio.

A presenca de uma surdez deliberada na decisao do TRF
da 5% Regiao se reflete ndo s6 na invisibilidade de dispositivos
legais existentes e postos a livre escolha dos magistrados, mas
na inexisténcia de justificativas expressas para sua ndo escolha,
o que caracteriza um déficit de jurisdicao. Expressa-se também
na nao determinacdo de uma escuta e participacdo mais efetiva
e aproximada do povo indigena Tapeba; no supervalor pro-
bante dado a uma prova escrita, em detrimento de outros meios
de prova disponiveis. As escolhas que sao feitas no campo juri-
dico nado estdo separadas de outras escolhas que sdo feitas no
mundo fora do direito. Esse, enquanto uma expressao cultural
da sociedade, também bebe da colonialidade, que determina a
hierarquizacdo de valores, sujeitos e saberes.

O direito é entendido para as culturas moderno-capita-
lista-ocidentais como um conjunto de normas e instituicdes ca-
pazes de controlar a vida em sociedade, sendo dotado, por-
tanto, de uma ldégica de universalidade. De acordo com Bour-
dieu, “o efeito de universalizag¢do é um dos mecanismos, e sem
davida dos mais poderosos, por meio dos quais se exerce a do-
minagdo simbélica ou, se se prefere, a imposigdo da legitimi-
dade de uma ordem social” (2010, p. 242).

Em contraponto a essa nogdo universalista do direito,
Geertz apresenta uma abordagem culturalista do Direito, situ-
ando-o dentro do universo de cada povo, relacionando-o, por-
tanto, com outros saberes igualmente relevantes, como a cos-
mologia, 0s mitos, o fazer roga, dentre outros. O autor define o
direito como:

uma forma de ver o mundo, semelhante [...] a cién-

cia, ou a religido, ou a ideologia, ou a arte - mas que,
no caso especifico do direito, vem acompanhado de
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um conjunto de atitudes praticas sobre o gerencia-
mento de disputas que essa propria forma de ver o
mundo impde aos que a ela se apegam (2009, p.
276).

Partindo desta concepgao de direito, Geertz (2009) for-
mula a nogdo de sensibilidade juridica, que esta relacionada ao
conjunto de idéias, eventos, performances, praticas, crengas re-
lacionadas ao sentido de justica e o modo especifico de realiza-
lo. Falar de sensibilidades juridicas é importante quando se
busca analisar, comparativamente, as bases culturais do direito.
Segundo Geertz:

essas sensibilidades variam, e ndo s6 em graus de
defini¢do; também no poder que exercem sobre os
processos da vida social, frente a outras formas de
pensar e sentir [...]; ou nos seus estudos e contetidos
especificos. Diferem, e profundamente, nos meios
que utilizam - nos simbolos que empregam, nas es-
torias que contam, nas distingdes que estabelecem -
para apresentar eventos judicialmente. E possivel
que fatos e leis existam universalmente; mas sua po-
larizagdo provavelmente ndo (GEERTZ, 2009, p.
261-262).

Como um saber que é local e culturalmente situado, e,
portanto, ndo universal, o modo como a racionalidade moderna
e ocidental compreende o direito ndo é o mesmo modo como os
povos indigenas o compreendem. Prova disso é a disputa em
torno do sentido das retomadas para os Tapeba e para o judici-
ario brasileiro. De mecanismo politico-territorial legitimo a
compreensdo de que se trata de um fato juridico contrario a or-
dem legal ha uma distancia abissal. Linhas de racionalidades
absolutamente contrapostas emaranhadas na teia da coloniali-
dade.
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De fato, os Tapeba tém a seu favor um reconhecimento,
no ambito normativo, dos direitos origindrios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam. Transmudar esse conceito nor-
mativo ao plano da vida tem esbarrado, entretanto, em um con-
texto de colonialismo juridico, que simplesmente impede os in-
digenas de serem reconhecidos como povo, produtores de epis-
temes que podem ou ndo dialogar com as logicas estatais. A
emergéncia de outras formas de pensar a vida, conforme apon-
tam os Tapeba, exige do judicidrio uma pratica nao rotineira no
sentido de descolonizar-se.

Conclusoes

Diante da demora injustificdvel no andamento dos pro-
cessos de regularizagdo fundidria das terras indigenas no Brasil,
motivada nado s6 pelo ntimero de fases do processo e de sua
complexidade, mas principalmente pelos interesses politicos e
econdmicos que disputam, com os povos indigenas, os territo-
rios tradicionalmente ocupados, os indigenas tém tomado para
si a tarefa de proteger seus territérios e de efetivar os seus direi-
tos constitucionalmente assegurados.

Nesse contexto, as retomadas desenvolvidas pelos po-
vos indigenas para fazer valer o seu direito fundamental as ter-
ras tradicionalmente ocupadas se fundamentam na necessidade
de resguardar e proteger o seu modo de vida, o que tem expres-
sdo nos territorios por eles reivindicados. Sdo as retomadas re-
alizadas pelos Tapeba que tém garantido um espago de vivéncia
para esse povo indigena enquanto o estado brasileiro vai dei-
xando de efetivar o direito constitucionalmente assegurado a
eles.

E a partir da atuagéo concreta dos povos indigenas que
os seus direitos saem de um plano da mera previsao normativa
para a concretude da vida, exigindo do poder judiciario um es-
forgo interpretativo que busca conectar a racionalidade mo-
derna ocidental com as multiplas perspectivas trazidas por
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esses povos, em um exercicio que a antropologia juridica tem
muito a contribuir.
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TERRAS INDIGENAS E SEGURANCA FUNDIARIA:
por que demarcar?

Juliana de Paula Batistal

Introducgao

Com a constituicdo de 1988 nao apenas se superou a
ideia de que, por meio da integragdo econémica, os povos indi-
genas deixariam suas identidades especificas, sendo assimila-
dos ao estado-nacdo, como uma série de direitos foram reconhe-
cidos e declarados, gerando obrigacdes ao estado brasileiro. En-
tre elas, o dever de demarcar as terras indigenas, um dever do
estado, que permanece a margem de governos e de quaisquer
ideologias politicas partidarias.

E objetivo deste estudo discutir, a partir de uma pers-
pectiva juridica, a seguranca fundidria das terras indigenas no
pais diante das orientagdes governamentais recentes. Para
tanto, apresenta-se a situacao geral no que diz respeito a ques-
tdo fundiaria indigena, descreve-se a previsdo normativa

1 Mestre em Direito pela Universidade Federal de Santa Cata-
rina. Graduada em Direito pelo Complexo de Ensino Superior
de Santa Catarina (CESUSC). Atualmente é advogada do Insti-
tuto Socioambiental. Tem experiéncia na &rea de Direito, com
énfase em Direito Constitucional, atuando principalmente nos
seguintes temas: Jurisdicao Constitucional, Direitos Fundamen-
tais, Direitos Indigenas, Direitos Quilombolas, Meio Ambiente
e Sociedade Civil. Membro da Comissao Especial de Defesa dos
Direitos dos Povos Indigenas do Conselho Federal da OAB
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constitucional dos direitos indigenas para, em seguida, discutir
a possibilidade juridica de cumprimento das promessas politi-
cas feitas durante a candidatura eleitoral do, entdo presidente
eleito, Jair Messias Bolsonaro (2019-2022).

Quanto a metodologia empregada, realizou-se revisao
bibliografica, bem como analisou-se a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal (STF) sobre o tema, caracterizando uma
orientacao jurisprudencial da Corte a partir dos preceitos cons-
titucionais relacionados. Também foram considerados, para a
caracterizacdo do discurso politico governamental, as entrevis-
tas, lives e posts veiculados em redes sociais do ex-Presidente da
Reptblica, Jair M. Bolsonaro.

Situacao fundiaria indigena geral

O Brasil tem mais de 305 povos indigenas diferentes, fa-
lantes de pelo menos 274 linguas. Segundo a Fundagao Nacio-
nal do Indio (Funai) (BRASIL, sd), existem no Brasil 692 terras
indigenas (Tis) com processo administrativo aberto ou ja finali-
zado. Essas dreas ja foram reconhecidas ou estdo em diferentes
etapas do complexo procedimento demarcatorio: ha 441 terras
regularizadas; 9 terras homologadas ou reservadas por decreto
presidencial; 74 declaradas por portaria ministerial; 43 delimi-
tadas; 119 em estudo no 6rgao indigenista e 6 com portaria de
interdicao. Portanto, mais de 67% das areas ja foram homologa-
das, a tlltima etapa do processo demarcatdrio, restando um pas-
sivo de cerca de 33% de areas a serem reconhecidas completa-
mente. Parte dos processos pendentes esta judicializada. Ha,
também, o passivo para regularizar terras ja demarcadas, a cha-
mada fase de “desintrusdao dos nao-indios”.

A Funai também possui hoje 114 registros (BRASIL, sd)
de povos indigenas isolados e de recente contato em toda a
Amazonia legal. Essas comunidades estdo em situagao de ex-
trema vulnerabilidade devido as pressodes e ameacas de garim-
peiros, grileiros, madeireiros e grandes obras.
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As terras indigenas se localizam em porgdo significativa
da Amazonia brasileira e sdo fundamentais para a reproducdo
fisica e sociocultural dos povos indigenas. Os beneficios e ser-
vicos prestados por estas areas ao clima sao incontestaveis. Da-
dos produzidos pelo Instituto Socioambiental demonstram que
“enquanto 20% da floresta amazonica brasileira foi desmatada
nos altimos 40 anos, as terras indigenas na Amazonia legal per-
deram, somadas, apenas 2% de suas florestas originais” (ISA,
2018). A conservacao florestal das terras indigenas esta intima-
mente ligada aos modos de vida dos indigenas, suas relagdes
praticas e simbolicas com o meio que os circunda.

Em 2012 foi criada, por meio do decreto n.° 7.747/2012,
a Politica Nacional de Gestdo Territorial e Ambiental de Terras
Indigenas (PNGATI), com objetivo de:

garantir e promover a protecdo, a recuperacao, a
conservacao e o uso sustentavel dos recursos natu-
rais das terras e territorios indigenas, assegurando
a integridade do patriménio indigena, a melhoria
da qualidade de vida e as condi¢des plenas de re-
produgado fisica e cultural das atuais e futuras gera-
¢des dos povos indigenas, respeitando sua autono-
mia sociocultural” (artigo 2°).

A partir dessa politica, a gestao das TIs encontra meca-
nismos que podem aliar usos, costumes e tradi¢des dos indige-
nas com conservacgdao ambiental e auto sustentagdo econdmica.
Um exemplo sdo os Planos de Gestdo Ambiental e Territorial
(PGTAs). Em janeiro de 2018, havia 213 instrumentos oficiais de
gestao elaborados para as TIs, incluindo zoneamentos, diagnés-
ticos socioambientais e 104 Planos de Gestdo Ambiental e Ter-
ritorial, ja finalizados ou em elaboracdo. Outras dezenas de pla-
nos estdo em elaboracao.

De acordo com o ISA, organizacdo da sociedade civil
que atua ha mais de 25 anos com os povos indigenas, é
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importantissimo a constituicdo de “um fundo ptublico de longo
prazo para financiar a formulagdo e a implementacao dos pla-
nos de gestdo ambiental das TIs, com regras de acesso mais fa-
cilitadas que as do Fundo Amazoénia”, bem como a conclusao
dos “processos administrativos dos registros em situagao de in-
formacao’ e ‘em estudo’ relativos aos indios isolados”. A enti-
dade ainda sugere “o fortalecimento dos instrumentos de ges-
tdo e protegao dos territorios restritos e interditados para indios
isolados” e das “Frentes de Protecao Etnoambiental da Funai,
destinando recursos financeiros e pessoais adequados”, desta-
cando a pertinéncia da edigdo de “portarias de restricdo de uso
para as dreas com povos indigenas isolados e de recente contato
que se encontram fora de TIs” (ISA, 2018).

Acrescente-se, ainda, a necessidade de fortalecimento de
instrumentos de protecdo, vigilancia e fiscalizacdo das TIs por
parte do poder publico. A medida é essencial para conter inva-
soes, dilapidagdo dos recursos ambientais e assegurar a integri-
dade fisica dos indigenas.

Previsdao normativa dos direitos indigenas

A politica indigenista brasileira, até o advento da Cons-
tituicao da Republica Federativa do Brasil (CRFB) de 1988, tinha
como objetivo a “incorporagao dos silvicolas a comunhdo naci-
onal”. Pensava-se que, integrados economicamente, os indige-
nas deixariam suas identidades especificas e se tornariam “bra-
sileiros genéricos”, seriam, portanto, assimilados ao estado-na-
¢do. Nao foi o que aconteceu. Resistindo a violéncias e, muitas
vezes vivendo em terras diminutas, os indigenas se articularam,
se organizaram, conquistaram aliados e participaram ativa-
mente dos debates da Assembleia Nacional Constituinte. Pela
primeira vez, admitiu-se o “carater pluriétnico da sociedade
brasileira” (BRASIL, sd).

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1988, inaugu-
rou-se um novo paradigma na relagdo entre o Estado e os povos
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indigenas. Isso porque o artigo 231, reconhece, aos indios, “sua
organizacgao social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, e 0s
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocu-
pam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer respei-
tar todos os seus bens”. Ou seja, reconheceu-se que os indigenas
possuem identidade étnica especifica, distinta do restante da so-
ciedade nacional e que tém todo o direito de ser quem sao.

A Constituicao também cuidou de definir o que sdo “ter-
ras indigenas” ou “terras tradicionalmente ocupadas pelos in-
dios” no §1° do artigo 231:

Sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos in-
dios as por eles habitadas em carater permanente,
as utilizadas para suas atividades produtivas, as im-
prescindiveis a preservacao dos recursos ambien-
tais necessdrios a seu bem-estar e as necessarias a
sua reprodugdo fisica e cultural, segundo seu usos,
costumes e tradig¢des.

Durante o processo de demarcacdo de uma terra indi-
gena (TI) deve-se observar a urdidura engendrada entre os in-
digenas e o seu territério, pois é nessa trama que se desenham
os critérios estabelecidos no artigo 231, § 1°. Consoante ja deci-
diu o STF, “A demarcagdo de terras indigenas nao se orienta por
critérios rigorosamente matematicos". Sem falar que nao tém
préstimo para esse fim critérios nado-indios de mensuracao,
como, por exemplo, calculo de hectare/habitante” (BRASIL,
2010).

Nado é por outra razdo que a Constituicdo da Republica
expressamente classificou o direito fundamental dos indigenas
as suas terras tradicionais como sendo um direito originario,
anterior a propria existéncia do estado. Nesse horizonte, o Su-
premo Tribunal Federal ja proclamou que o termo “originédrios”
visa:
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traduzir uma situagdo juridico-subjetiva mais antiga do
que qualquer outra, de maneira a preponderar sobre
eventuais escrituras publicas ou titulos de legitima-
¢do de posse em favor de nao-indios. (...) Pelo que o
direito por continuidade historica prevalece, conforme
dito, até mesmo sobre o direito adquirido por titulo
cartordrio ou concessao estatal (BRASIL, 2010).

As TIs sao bens da Unido, por expressa disposigdo do
artigo 20, XI da CRFB. Além disso, os indios possuem a posse
permanente e o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos
rios e dos lagos existentes nas TIs (artigo 231, §3°, CRFB). Con-
soante leciona Carlos Frederico Marés de Souza Filho:

Por usufruto exclusivo ndo se pode entender a res-
tricdo a ato de troca, venda ou doacdo de frutos e
produtos das riquezas da 4rea, mas ao contrario,
trata-se do direito de a comunidade nao usar deter-
minada area, seja para regeneragdo, seja por moti-
vos sagrados ou outro qualquer. Isto quer dizer que
o que se faz com a area é assunto da comunidade,
que exclusivamente deliberara (2018, p. 2257).

Também por forca da Constituigdo, a Unido estd obri-
gada a promover a demarcagdo das terras indigenas. O proce-
dimento administrativo para tal desiderato esta previsto no De-
creto n.° 1.775/1996, cujas regras ja foram declaradas constitu-
cionais pelo Supremo Tribunal Federal (BRASIL, 2011). Con-
tudo, independentemente da fase em que se encontra o pro-
cesso administrativo, é importante ressaltar que o direito dos
indigenas sobre suas terras independe de demarcagdo (artigo
25, da Lei n.° 6.001/1973) (BRASIL, 2013), visto que é ato mera-
mente declaratério de direito antecedente - e que, portanto, nao
constitui direitos -, apenas revestindo de seguranga juridica o
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ato-fato ocupagdo permanente, o que também j4 foi reconhecido
pelo STF (BRASIL, 2011).

As TIs sdo fundamentais para assegurar a sobrevivéncia
fisica e cultural dos indigenas. Nessa vereda, o STF ja procla-
mou:

emerge claramente do texto constitucional que a
questdo da terra representa o aspecto fundamental
dos direitos e das prerrogativas constitucionais as-
segurados aos indios, pois estes, sem a possibili-
dade de acesso as terras indigenas, expdem-se ao
risco gravissimo da desintegracdo cultural, da
perda de sua identidade étnica, da dissolugao de
seus vinculos histéricos, sociais e antropolégicos e
da erosdo de sua propria percepgdo e consciéncia
COmMo POVO e como nagao que reverenciam os locais
misticos de sua adoragdo espiritual e que celebram,
neles, os mistérios insondaveis do universo em que
vivem (BRASIL, 1997).

O Constituinte Originario, no artigo 231, § 3° da CRFB,
expressamente assentou a necessidade de autorizacao do Con-
gresso Nacional para algumas atividades dentro de terras indi-
genas, ja que essas possuem forte potencial de inviabilizar o nt-
cleo essencial dos direitos fundamentais previstos no artigo 231.
Assim, no citado §3° estd previsto que:

O aproveitamento dos recursos hidricos, incluidos
0s potenciais energéticos, a pesquisa e a lavra das
riquezas minerais em terras indigenas s6 podem ser
efetivados com autorizagao do Congresso Nacional,
ouvidas as comunidades afetadas, ficando-lhes as-
segurada participacdo nos resultados da lavra, na
forma da lei.
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Da leitura do pardgrafo §3° em conjunto com o § 7° do
artigo 231, da CRFB, denota-se que o Constituinte Origindario
pré-excluiu a atividade de garimpagem? das terras indigenas.
Para outros tipos de aproveitamento mineral (que ndo o ga-
rimpo) e de recursos hidricos, estabeleceu regime diferenciado,
pois exige: (i) lei especifica; (ii) oitiva das comunidades afeta-
das; (iii) autorizacdo do Congresso Nacional; e (iv) participagao
das comunidades afetadas nos resultados da lavra. Tais ativida-
des, portanto, ndo podem ocorrer na forma ordinariamente es-
tabelecida pela legislacdo, o que caracteriza excegao

2 Sobre aproveitamento de riquezas minerais em TIs, vide
CRFB, artigo 231, §§ 3° e 7° ¢/ c artigo 174 §83° e 4° e artigo 21,
XXV, todos transcritos abaixo: art. 231, caput - “sdo reconheci-
dos aos indios sua organizagao social, costumes, linguas, cren-
cas e tradigdes, e os direitos origindrios sobre as terras que tra-
dicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, pro-
teger e fazer respeitar todos os seus bens. (...) § 7° Nao se aplica
as terras indigenas o disposto no art. 174, § 3° e § 4°”. Art. 174 -
“como agente normativo e regulador da atividade econdmica,
o Estado exercerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacao,
incentivo e planejamento, sendo este determinante para o setor
publico e indicativo para o setor privado. § 3° O Estado favore-
cerd a organizacdo da atividade garimpeira em cooperativas, le-
vando em conta a protegdo do meio ambiente e a promogao eco-
noémico-social dos garimpeiros. § 4° As cooperativas a que se
refere o pardgrafo anterior terao prioridade na autorizacao ou
concessdo para pesquisa e lavra dos recursos e jazidas de mine-
rais garimpaveis, nas areas onde estejam atuando, e naquelas
fixadas de acordo com o art. 21, XXV, na forma da lei”. Art. 21
- “compete a Unido: (...) XXV - estabelecer as areas e as condi-
¢Oes para o exercicio da atividade de garimpagem, em forma
associativa”.
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constitucional para a afetacdo de terras indigenas a outros di-
reitos e interesses que nao sejam aqueles expressamente ampa-
rados pelo caput e §§ 1° e 2° do artigo 231. Por isso, diz-se que
em relagdo a mineragao em TIs o constituinte originario adotou
o principio da restritividade. Quer dizer, em TIs a atividade mi-
neraria serd sempre excepcionalissima e ndo a regra.

As TIs “sao inaliendveis e indisponiveis, e os direitos so-
bre elas, imprescritiveis” (artigo 231, § 4°), sendo:

[...] nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridi-
cos, os atos que tenham por objeto a ocupagao, o do-
minio e a posse das terras a que se refere este artigo,
ou a exploragdo das riquezas naturais do solo, dos
rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado rele-
vante interesse publico da Unido, segundo o que
dispuser lei complementar, ndo gerando a nulidade
e a extingdo direito a indenizacdo ou a a¢des contra
a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeito-
rias derivadas da ocupagdo de boa fé” (artigo 231, §
6°, CRFB, 1988).

Mencione-se, por oportuno, que a remogao de grupos
indigenas de suas terras é interditada pela Constituicao, exceto
‘ad referendum’ do Congresso Nacional, em hipéteses especificas
- “em caso de catéstrofe ou epidemia que ponha em risco sua
populagdo, ou no interesse da soberania do pais, apds delibera-
cdo do Congresso Nacional” - devendo ser garantido, “em
qualquer hipétese, o retorno imediato logo que cesse o risco.”
(artigo 231, § 5°, CRFB, 1988). A norma se justifica porque, no
passado, inimeras comunidades indigenas foram transferidas
a forca de suas terras pelo estado, que, em seguida, ou até
mesmo antes das transferéncias forcadas, passavam a ser titula-
das e vendidas para a iniciativa privada.

Ao interpretar o artigo 231 e seus paragrafos o Supremo
Tribunal Federal (STF) manifestou que os direitos dos
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indigenas, previstos no artigo 231, sao direitos fundamentais3,
pois “definem um patamar minimo de justica, cujo esvazia-
mento privaria a pessoa das condic¢des basicas para o desenvol-
vimento de sua personalidade. Por extensao, a propria ordem
constitucional perderia a sua identidade” (BRASIL, 2013). Por
isso, o artigo 231 e paragrafos constituem ntcleo nao reforma-
vel da Constitui¢do, devido a limitagdo contida no artigo 60, §
4°,1V, da CRFB.

E este, em breve sintese, o ntcleo essencial dos direitos
indigenas previstos no artigo 231 e pardgrafos da Constituicao
da Republica.

Direitos indigenas e conjuntura politica: é possivel ndo de-
marcar nem um centimetro a mais de TIs?

No primeiro dia de seu governo, o Presidente Bolsonaro
editou a Medida Proviséria n.° 870, que transferiu a demarcagao
de terras indigenas, desde 1991 na Funai, para o ministério da
agricultura, pecudria e abastecimento (Mapa). O Congresso Na-
cional, soberano na deliberagdo para converter medidas provi-
sorias em lei, devolveu as demarcac¢des a Funai. O Presidente
da Republica ndo se conformou e editou nova medida provisé-
ria, a de n.° 887, em que novamente colocou as demarcagdes na
alcada do Mapa. Desta vez, tanto STF como o Presidente da
Mesa do Congresso Nacional, que na época era ocupada por
Davi Alcolumbre, consideraram a medida inconstitucional.

Ao ser questionado sobre o assunto, Bolsonaro disse que
“a questdo de reserva indigena quem decide, na ponta da linha,

3 Nesse sentido, vide: (i) Supremo Tribunal Federal. MS n.°
32.262 MC/DE. Decisdao Monocrética: Ministro Roberto Bar-
roso. DJe: 24.09.2013. (ii) Supremo Tribunal Federal. RE n.°
1.017.365. Relator: Ministro Edson Fachin. Dje: 11.04.2019.
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sou eu. Sou eu quem assina o decreto demarcatério e eu nao
vou assinar nenhuma nova reserva indigena no Brasil”.# Fran-
klimberg de Freitas, que ocupou a presidéncia da Funai até o
dia 14 de junho 2020, disse em entrevista ao jornal O Estado de
Sao Paulo, que “o que menos sobra na Funai é foco no indio”
(2019). Afirmou, ainda, que os indigenas que estiveram em uma
live com Bolsonaro, em 2019, participaram de “uma cena mon-
tada”. O que mais chama a atencdo, todavia, é a frase do ex-
presidente da Fundacao: “Esses indios ndo representavam suas
comunidades. Foram plantados ali para reclamarem de tudo”
(2019).

O ex-presidente ndo aceitava dialogar com instancias e
liderangas indigenas historicamente representativas do movi-
mento indigena. A exemplo, cite-se episddio que se deu durante
a reunido do G-20, no Japao, na qual Bolsonaro recusou o con-
vite de Emmanuel Makron, presidente da Franca, para uma
reunido com Raoni Kayap9, histérica lideranca indigena no Bra-
sil, com atuacdo destacada durante os trabalhos da Assembleia
Nacional Constituinte. Para Bolsonaro, Raoni “nado representa
sequer sua comunidade, muito menos o Brasil”.

Desde a campanha, Bolsonaro prometeu abrir terras in-
digenas para a agricultura e para a mineracdo. Segundo ele, é
necessario “integrar” os indigenas a sociedade e deixar de trata-
los como “animais no zoolégico” (G1, 2019). As declaracdes do
Presidente, contudo, ndo encontram guarida na atual Constitui-
¢do. Antes de 1988, pensava-se que os povos indigenas estariam

4 INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL. Noticias - Congresso con-
fronta Bolsonaro mais uma vez e demarcagdes voltam ao Minis-
tério da Justica. 25 de Junho de 2019. Disponivel em:
<https:/ / site-antigo.socioambiental.org/ pt-br/noticias-
socioambientais/senado-confronta-bolsonaro-mais-uma-vez-
e-demarcacoes-voltam-a-ministerio-da-justica>.
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fadados ao desaparecimento. A integragdo e a assimilacdo fa-
ziam parte da politica de estado. Por isso, demarcagdes ndo se-
riam necessarias ou poderiam ser feitas sem qualquer critério
técnico ou que visasse assegurar a sobrevivéncia fisica e cultural
dos indigenas. Comunidades inteiras eram confinadas em areas
diminutas.

O presente demonstra que a populacdo indigena,
mesmo a duras penas, resistiu e aumentou numericamente.
Hoje dezenas de comunidades discutem a gestao territorial co-
letiva de suas terras, o que foi fortalecido com o advento do de-
creto n.° 7.747/2012. Diversos povos também estdo elaborando
seus protocolos autonomos de consulta, instrumento por meio
do qual definem hipéteses, critérios, formas, instancias repre-
sentativas e prazos para a realizacdo da consulta livre, prévia e
informada toda vez que medidas administrativas e legislativas
sejam suscetiveis de afetd-los diretamente, o que esta previsto
na convencado n.° 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho
(OIT) e em outros tratados internacionais ratificados pelo Brasil.
Centenas de indigenas de todo o pais passaram a ocupar os ban-
cos das universidades, a discutir a gestdo do sistema de satde,
a se candidatar para cargos politicos nas elei¢des e a ocupar im-
portantes postos no cendrio politico brasileiro.

Os indigenas ndo desapareceram, ndo foram assimila-
dos e continuam a reivindicar seu lugar, suas terras, seus direi-
tos. Quem sdo os indigenas, o que querem, quais sdo as suas
perspectivas para o presente e para o futuro é algo que s6 eles
mesmos podem responder. Mas, infelizmente, os Poderes da
Reptblica continuam na tarefa de querer substituir os indigenas
em suas decisdes e até mesmo em seus quereres.

No judiciério, inimeros processos que visam a anulagao
de terras indigenas sao julgados sem que os indigenas, suas co-
munidades ou organizagdes sejam sequer citados para integra-
rem o processo e deduzirem sua defesa, muito embora a prer-
rogativa esteja taxativamente prevista no artigo 232 da CRFB.
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Ja no ambito do executivo, temos um presidente que
afirma, desde a campanha eleitoral, que ndo demarcara “um
centimetro quadrado a mais de terra indigena. Ponto final”,>
mesmo sendo esta uma prerrogativa cogente imposta pela
Constituicao que jurou defender.

No legislativo, por seu turno, deputados e senadores de-
liberam e discutem mudancas em leis sem a realiza¢ido da con-
sulta livre, prévia e informada, que, prevista na Convengao n.°
169 da OIT e em outros tratados internacionais ratificados pelo
Brasil, deveria compor formalmente o processo legislativo para
a sua validade e eficacia. A toque de caixa e sem qualquer dis-
cussdo, projetos que buscam restringir os direitos indigenas es-
tdo tramitando. Se aprovados, um cenério de inimeros retro-
cessos e também de possiveis inconstitucionalidades estara con-
figurado no pais, a gerar inseguranga juridica principalmente
para os indigenas que ja enfrentam, em suas terras, altos indices
de invasdes e violéncias.

A histéria mostra que "integrar" os indigenas a socie-
dade, como queria o ex-Presidente, ndo é pratica estatal nova.
Contudo, enquanto perspectiva de estado a “integracdo” foi
instrumento de coagdo, de coercdo e de legitimacao de violén-
cias. No passado, o Servico de Protecdo ao Indio (SPI), vincu-
lado ao Ministério da Agricultura, era o principal brago do go-
verno que, sob o argumento de proteger, ajudava a transferir
comunidades para longe de suas terras. O SPI também autori-
zava a dilapidacao dos recursos ambientais disponiveis nas Tls

5 Epoca. Coluna expresso, por Gabriel Hirabahasi. “Nao demar-
carei um centimetro quadrado a mais de terra indigena”, diz
Bolsonaro. 12 dezembro  2018.  Disponivel  em:
<https:/ /oglobo.globo.com/epoca/expresso/nao-demarcarei-
um-centimetro-quadrado-mais-de-terra-indigena-diz-bolso-
naro-23300890>.
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por particulares e empresas. Forcava-se, inclusive, o contato
com comunidades que ainda viviam em isolamento, que, em
poucos dias, aniquilavam populagdes inteiras®.

Onde estaria o limite para qualquer atuagao integracio-
nista e/ou assimilacionista do estado nos dias atuais? Esse li-
mite foi dado pela Constituicdo da Reptblica Federativa do Bra-
sil de 1988. A nova ordem rompeu e ndo recepcionou qualquer
perspectiva de incorporacao, integragdo ou assimilagao dos in-
digenas a comunhao nacional. O histérico pacto democratico
estabelecido entre o estado e as sociedades indigenas foi o de
reconhecer que os indigenas possuem organizacao social, cos-
tumes, linguas, crencas e tradicdes, e os direitos originarios so-
bre as terras que tradicionalmente ocupam.

Os indigenas, como todo e qualquer cidadao brasileiro,
participam de tudo que a sociedade tem a oferecer, se assim qui-
serem, e sem ter que deixar suas identidades e modos de vida.
Se alguma “integracdo” ha de ser permitida é unicamente
aquela pautada pelo respeito irrestrito ao outro enquanto outro,
na sua possibilidade de ser radicalmente distinto e de preencher
esse espago a partir de suas proprias palavras e epistemologias.
Nao ha respaldo constitucional para obstruir demarcagdes ou
desqualificar os direitos dos indigenas.

A legitimidade da democracia exige que as minorias
momentaneamente vencidas nas elei¢des e as minorias étnicas
em particular, continuem protegidas em sua dignidade e em
seus direitos. A Constituicao ndo se submete aos ocupantes do
governo, estes, sempre transitorios, pois que ocupam mandato
com tempo certo e determinado. Na correta e abalizada licao do
eminente ministro aposentado do STF, Celso de Mello:

6 Para maiores informacdes vide: VALENTE, Rubens. Os Fuzis
e as Flechas: historia de sangue e resisténcia indigena na dita-
dura. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2017.
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Uma Constitui¢do escrita ndo configura mera peca
juridica, nem é simples estrutura de normatividade
e nem pode caracterizar um irrelevante acidente
histérico na vida dos povos e das nagdes. (...) A
constitui¢do ndo pode submeter-se a vontade dos
poderes constituidos e nem ao império dos fatos e
das circunstancias. A supremacia de que ela se re-
veste - enquanto for respeitada - constituird a garan-
tia mais efetiva de que os direitos e as liberdades
nao serdo jamais ofendidos (BRASIL, 1993).

Na CRFB de 1988 a demarcacédo de TIs constitui ato ad-
ministrativo vinculado e ndo discricionéario, é um ato de Estado
e ndo de governos. Portanto, jamais poderd estar submetida a
vertentes ideol6gicas ou politicas. Goste-se ou nao, é a regra do
jogo democratico inscrita na Constituigao.

Conclusoes

O resguardo dos direitos indigenas previstos na Consti-
tuicdo, exige a conclusao dos processos de demarcacdo ainda
pendentes, bem como a promogdo da regularizacdo fundidria
das terras ja demarcadas, com a desintrusdo dos ocupantes nao
indigenas e o pagamento pelas benfeitorias realizadas de boa-
fé.

Além disso, consoante mencionado no primeiro tépico,
ha intimeras iniciativas de gestdo territorial. Inexistem, con-
tudo, politicas publicas que resguardem verdadeiramente o
usufruto indigena e apoiem iniciativas e modelos de desenvol-
vimento refletidos e escolhidos pelos préprios indigenas, a aliar
geracdo de renda e conservacao ambiental. A construgdo de
uma politica pablica como esta deve ser precedida de forte pro-
tagonismo e debate entre e com os indigenas, assim como
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ancorada na possibilidade de definirem se desejam ou nao em-
preender qualquer tipo de atividade em suas terras.

No dmbito administrativo e legislativo, os poderes pu-
blicos precisam internalizar o direito a consulta e consenti-
mento livre, prévio e informado todas as vezes que medidas ad-
ministrativas e legislativas sejam suscetiveis de afetar os indios
e suas comunidades. A participagdo dos indigenas e de suas ins-
tancias representativas, além de seguranca fundidria, confere
mais legitimidade as decisoes e pode evitar judicializagao e in-
seguranca juridica.

Além disso, é imprescindivel resguardar os direitos fun-
damentais dos indigenas, suas comunidades e organizacdes ao
devido processo legal. Para isso, eles devem figurar em proces-
sos judiciais que visam a anulacdo de demarcagdes, a fim de de-
fenderem seus direitos a terra.

Toda e qualquer medida voltada para a seguranga fun-
didria das TIs, no entanto, deve estar acompanhada de forte
protagonismo indigena, bem como participacdo de suas instan-
cias de representacao, historicamente organizadas tanto em am-
bito nacional como regional.
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O DIREITO NA TERRA DOS KAINGANG E OS LADOS
DE FORA DA LEI

Jodo Francisco Kleba Lisboa!

Introducgao

Quando recebi o convite muito oportuno das organiza-
doras para compor esta publicacdo, foram varias as lembrangas
que me vieram a mente, a reviver o periodo em que frequentei
o grupo de pesquisa em antropologia juridica (GPAJU), coorde-
nado pela profa. Thais Colago, a0 mesmo tempo em que nao
pude deixar de refletir sobre quanta coisa mudou de la para ca
- tanto pessoalmente quanto no que concerne aos direitos indi-
genas e a antropologia juridica no Brasil. Naquele final da dé-
cada de 2000, viviamos talvez o auge de um processo cumula-
tivo e gradual de muitas conquistas no campo dos direitos indi-
genas, assim como o auge da producdo académica sobre o as-
sunto.

Como exemplo do primeiro, posso citar a Declaracao
das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, apro-
vada por 143 paises, entre eles o Brasil, em assembleia geral em
13 de setembro de 2007. Mas creio que mais determinante para

1 Pesquisador independente. Doutor em Antropologia pela Uni-
versidade de Brasilia (UnB). Foi membro do GPAJU entre 2008
e 2010, enquanto cursou mestrado em Direito pela Universi-
dade Federal de Santa Catarina (UFSC), sob orientagdo da
profa. Thais Colago.
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o cendrio nacional dos direitos indigenas tenha sido a demarca-
¢do da terra indigena Raposa Serra do Sol?, que receberia a ho-
mologacédo do presidente da reptblica em 2005, e sua confirma-
¢do pelo STF em 2009 (algo que celebrei junto a alguns colegas
de mestrado), num dos processos mais emblematicos da luta in-
digena no Brasil deste século e determinante para o que viria
depois. Se tal momento pode ser visto como um &pice, é so-
mente porque ali também surgiriam as famigeradas “condicio-
nantes” impostas pela corte em decisao posterior, em 20133, e
que passariam a ser usadas como parametro em outras deci-
sdes. Vejo esse conjunto de condicionantes como o golpe que
representa o grande ponto de inflexdo em torno dos direitos ter-
ritoriais indigenas, que passariam, a partir dai, a sofrer resistén-
cia crescente dos sucessivos governos, até chegarem nos dias de
hoje, em que sdao um dos alvos prioritarios da violéncia institu-
cionalizada e se encontram em uma situacdo de vulnerabilidade
que nao era vista em mais de trés décadas, desde antes da pro-
mulgacao da Constituicdo Federal de 1988.

Como exemplo do que chamo de auge da producao aca-
démica, seriam muitos os livros e artigos publicados que mar-
caram aquela época e servem de referéncia até hoje, mas gosta-
ria de destacar o livro de Gersem Baniwa, professor da Univer-
sidade Federal do Amazonas (UFAM) recentemente transferido
para a Universidade de Brasilia (UnB), intitulado O Indio Brasi-
leiro: o que vocé precisa saber sobre os povos indigenas no Brasil de
hoje (BANIWA, 2006), além de Povos Indigenas e a Lei dos

2 O que me levaria, anos mais tarde, a Roraima, para realizar
minha pesquisa de doutorado em antropologia, entre 2013 e
2017.

3 Em sessao a qual fui assistir pessoalmente, em meio a indige-
nas de um lado e posseiros (invasores) de outro, uma vez que
eu ja morava em Brasilia na época.
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“Brancos”: o direito a diferenca (ARAU]O et al., 2006), que conta
com artigos de diversos advogados indigenas, ambos publica-
dos no mesmo ano, na série Vias dos Saberes, por uma iniciativa
conjunta envolvendo a Unesco, o Ministério da Educacado e o
Projeto Trilhas de Conhecimentos - LACED/Museu Nacional.
Lembrando ainda que, na etnologia indigena, o debate acadeé-
mico estava em plena efervescéncia por conta de muitas publi-
cacdes que datam do inicio daquela década, mas que continua-
vam em plena capacidade de arejar os cursos e as cabegas inte-
ressadas em pensar os povos indigenas no Brasil. Refiro-me
aqui especialmente aos livros Pacificando o branco: cosmologias do
contato no norte-amazénico (ALBERT; RAMOS, 2002) e A incons-
tancia da alma selvagem (VIVEIROS DE CASTRO, 2002), que tra-
ziam novas abordagens epistémicas e uma perspectiva tedrica
instigante, botando a antropologia amazoénica no centro de um
debate mundial.

Ja no campo juridico, ndo caberia aqui qualquer preten-
sao de revisdo minima de bibliografia, mas no ambito pessoal
senti-me profundamente influenciado pela publicagdo do livro
Os “novos” direitos no Brasil: natureza e perspectivas: uma visdo bd-
sica das novas conflituosidades juridicas (WOLKMER; LEITE,
2003), lancado no ano de meu ingresso no curso de graduagao
em Direito na UFSC, com direito a um congresso académico de
mesmo nome no auditério da Procuradoria Geral da Justica de
Santa Catarina, ao qual compareci quando calouro. O capitulo
sobre direitos indigenas, escrito pela Profa. Thais Colaco, jun-
tava a abordagem juridica com a visao histérica e antropolégica
- 0 que, como fui percebendo, é condicao necessaria para qual-
quer um que deseje se aprofundar no tema -, mantendo o forte
viés critico que marcou aquela publicacdo. Ressalto ainda que,
no ano em que ingressei no mestrado, e ja sob sua orientagdo, a
Profa. Thais Colaco langou a coletanea Elementos de Antropologia
Juridica (COLACO, 2008), com artigos seus e de outras integran-
tes ou colaboradoras do GPAJU. Essa obra coletiva é um exce-
lente retrato do que vinha sendo produzido naquela época em
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termos de antropologia juridica dentro de um programa de poés-
graduacao em direito - PPGD.

Muitos outros fatos, eventos e encontros marcaram essa
vivéncia em torno da Profa. Thais Colago e do GPAJU. Relem-
bro que, ao nosso grupo do GPAJU, foi solicitado auxiliar na
concretizacdo do entdo nascente curso de licenciatura Intercul-
tural dos Povos Indigenas do Sul da Mata Atlantica da UFSC, e
contribuimos com a elaboragao dos planos de ensino de “Direi-
tos Indigenas I e II” e “Direito Ambiental” daquela grade curri-
cular. Insisto em ver aquela época como um periodo vibrante
da vida académica, para além do &mbito pessoal e local. Entre
outros fatores que me levam a pensar assim, estao as obras que
chegavam ao Brasil referentes a “virada decolonial” (CASTRO-
GOMEZ e GROSFOGUEL, 2007; LANDER, 2005; MIGNOLO,
2000; WALSH, 2009), ou entdo a situagdo de estabilidade poli-
tica e crescimento econdmico do pais, que indiretamente nos be-
neficiava com um crescente ntimero de novas dissertacdes e te-
ses, com bolsas de pés-graduacao (que pouco cresceram em va-
lor nominal e perderam muito valor real de 1a para cd) e com
amplo acesso a verbas para pesquisas e publicacdes. No meu
caso especifico, foi somente com esses recursos que pude dar
cabo da minha pesquisa de mestrado, sob orientacdo da Profa.
Thais Colago, apdés ganhar um financiamento para comprar li-
vros, equipamentos e bancar as idas a campo.

Ingressei no mestrado em direito na UFSC ja com o in-
tuito de participar do GPAJU, pois em meu TCC ja havia traba-
lhado com os direitos indigenas em uma perspectiva mais am-
pla, sem me ater a um povo especifico. No GPAJU, desenvolve-
mos um projeto de pesquisa que foi aprovado pelo CNPq, cha-
mado “Direitos Indigenas sob o olhar da Antropologia Juri-
dica” (2008-2010), pelo qual conseguimos recursos para bancar
a minha pesquisa e a de minha colega de mestrado, Juliana Ba-
tista: no meu caso com o povo Kaingang, no oeste de Santa Ca-
tarina; no caso dela, com os Xokleng, no alto vale do Itajai. N6s
dois proptinhamos um diferencial no tipo de pesquisa que até
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entdo vinha sendo feito naquele programa de pés-graduacao
em direito: o trabalho de campo com observagao participante
(através do uso de técnicas e conceitos que “pegdvamos em-
prestado” da antropologia), e na medida do possivel nossas dis-
sertacOes dialogavam com o referencial teérico da etnologia in-
digena. Cabe destacar o fato de que a Profa. Thais Colago nos
deu amplo apoio e total liberdade para seguirmos cada um com
sua pesquisa, sem impor qualquer amarra tedrica ou metodoloé-
gica, mas sem deixar de exercer seu papel de orientadora, sendo
a primeira leitora critica e atenta dos nossos trabalhos.

Na minha banca de qualificagdo de projeto, contei com
a presenga do prof. Rafael José de Menezes Bastos, com quem
eu tinha cursado a disciplina (isolada) etnologia indigena, no
programa de pos-graduagao em antropologia social da UFSC.
Na banca de defesa esteve presente o prof. Ricardo Cid Fernan-
des, uma de minhas principais referéncias no estudo dos Kain-
gang, que comegou sua arguicdo perguntando: “vocé tem cer-
teza que nao é antrop6logo?”. Anos mais tarde, ap6s cursar o
doutorado em antropologia na Universidade de Brasilia (UnB),
eu iria reencontré-lo na condicao de colega, no departamento
de antropologia (DEAN) da Universidade Federal do Parana
(UFPR), durante meu contrato de professor substituto por dois
anos nessa institui¢cdo. Ali na UFPR, em Curitiba, mais de dez
anos depois de minha pesquisa de mestrado, reencontrei alguns
indigenas Kaingang que eu havia conhecido a época, e que
agora eram estudantes universitarios ou professores. Pude as-
sim devolver para a comunidade do Chimbangue todas as fotos
que eu tinha em uma pasta antiga de meu computador, tiradas
com camera digital (um recurso que ndo era muito comum en-
tre os indigenas naquela época, em que nao existiam celulares
com camera) e que retratavam cenas do cotidiano e eventos do
movimento indigena.
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O trecho que sera publicado a seguir é a parte final da
minha dissertagdo de mestrado?, justamente a parte que tem um
carater etnografico, em que apresento algumas observacoes e
reflexdes decorrentes de minhas experiéncias em campo - o que
costuma causar estranheza aos antropologos, para quem o re-
lato etnografico geralmente esta no inicio dos trabalhos. Optei
por deixa-la no final, contudo, talvez para destacar as muitas
questdes em aberto que um primeiro olhar etnografico apon-
tava e que ndo eram resolvidas pelo instrumental tedrico que
tinhamos no direito, sugerindo que essa forma de fazer pes-
quisa é vital e necessaria para entender como os direitos (e os
direitos indigenas em particular) funcionam quando vistos de
perto e pelo olhar dos envolvidos. Além da prépria dissertacao,
disponivel no repositorio on-line da biblioteca da UFSC, essa
parte ndo foi publicada em nenhum veiculo ou periédico cien-
tifico, portanto é a primeira vez que a publicoS. Considero que
tal experiéncia foi crucial na definicdo posterior de minha car-
reira académica, com um interesse misto pelos povos indigenas,
pela antropologia e pelo direito, uma interseccao que pode ser
muito bem definida pelo termo usado pela profa. Thais Colago:
antropologia juridica.

O direito na terra dos Kaingang e os lados de fora da lei

Nas trés idas que fiz ao territério tradicional kaingang -
compreendo aqui as terras indigenas (TIs) e seu entorno, ou

4 Intitulada O direito entre os Kaingang no Oeste de Santa Catarina:
um olhar a partir da antropologia juridica (LISBOA, 2010a).

5 Os resultados da dissertacao foram parcialmente publicados
em LISBOA, 2010b, mas nao continham o trecho que da origem
a este artigo.
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seja, toda a regido oeste catarinense - no ano de 2009, pude pre-
senciar algumas coisas que, aos poucos, foram aprimorando mi-
nha compreensdo a respeito desse povo indigena, de sua cul-
tura e de como se inserem no contexto regional de rela¢des in-
terétnicas. Fui com o objetivo de observar como o direito se fa-
zia presente entre os Kaingang, tentando unir os fragmentos
que me eram apresentados. Pude perceber que as terras indige-
nas possuem cada uma um sistema préprio de organizagdo po-
litica, geralmente com a lideranca composta de trés cargos basi-
cos: cacique, vice-cacique e capitdo, eleitos pela comunidade
por um mandato de quatro anos, que coordenam e executam as
decisdes internas, sem receber remuneracdo. No entanto, pelo
fato de essas TIs estarem em diferentes estagios de demarcagao
oficial, espalhadas por diferentes municipios e cortadas por es-
tradas, em meio a cidades de médio e pequeno porte, cercadas
por plantacdes de soja e milho, criacdes de animais, frigorificos
e outras empresas agroindustriais, nas quais trabalham boa
parte dos Kaingang, posso afirmar que nem o papel da lide-
ranca indigena se limita ao interior de suas TIs nem tampouco
estas tém suas regras definidas apenas pelo sistema interno de
organizagdo e legitimacao, j4 que se relacionam entre si e com o
universo envolvente.

No histérico de contato com a sociedade nacional e, pelo
menos desde a década de 1940, com um 6rgdo oficial do estado
com exclusividade na questdo indigena, muitas adaptagdes fo-
ram feitas pelos Kaingang tanto nos habitos e costumes como
nas formas de organizacdo politica e institui¢des juridicas. O
uso de termos militarizados nos cargos de lideranga - em outras
TIs, além do capitdo, ha a figura do major, coronel, soldado -
parece indicar resquicios dos tempos autoritarios, em que SPl e
Funai tentavam impor uma ordem vertical e bem estabelecida
entre os indios, facilitando assim o controle e a exploragao das
areas através da cooptacdo dos lideres. Tudo isso, é claro, nao
se deu simplesmente como planejado pelo governo: tais cargos
hoje convivem com a necessidade de legitimacdo pela
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comunidade indigena, que cobra deles uma atuacéo efetiva que
traga resultados, e os Kaingang cada vez mais procuram incor-
porar elementos do sistema democrético que aparentemente vi-
gora no Brasil desde 1988. Da mesma forma, os meios de puni-
¢do e controle social estdo sendo repensados pelos indigenas: a
“prisdao” e o “tronco”, ainda utilizados em algumas ocasides, re-
montam aquela aos agentes do SPI e este ao periodo escravo-
crata brasileiro, sendo atualmente incompativeis com os princi-
pios humanitérios que o Brasil, como outras nag¢des ocidentais,
afirma defender, tendo a frente o senso de justica de alguns
membros do ministério pablico. Entretanto, questionamentos a
estas préaticas, assim como tentativas de impor limites ao poder
do cacique, parecem surgir entre os proprios Kaingang, que de-
sejam resolver seus conflitos e divergéncias da melhor forma
possivel. Tais constatagdes trouxeram-me as primeiras davidas
a respeito do que seria, entao, o direito tradicional vigente nas
terras dos Kaingang, expressdo daquilo que se diferenciaria
completamente de nossas instituicdes modernas, o verdadeiro
e auténtico “outro” que desperta nosso desejo e interesse, talvez
uma brecha no mundo hermético e formal dos féruns e tribu-
nais, enfim, algo que me motivou a ir até 14 e estudé-los, crente
de que teria alguma coisa para contar quando voltasse. De qual-
quer forma, tentava relacionar o que via com as ideias e teorias
que tinha estudado, evitando utilizar termos como “indios inte-
grados” ou “aculturacao”, sabendo que ndo demoraria a perce-
ber a dindmica interna daquela sociedade e suas formas de vida
- e de direito - diferenciadas.

Meu primeiro contato com os Kaingang foi totalmente
definido por sua dindmica social, que na forma mais abrangente
compreende a circulagdo de pessoas e recursos entre as diferen-
tes TlIs e fora delas. Para chegar a eles, minha referéncia era um
professor indigena que havia conhecido em Florianépolis no
ano anterior, em um semindario na UFSC sobre os “20 anos da
Constituicao Federal e os direitos indigenas”, do qual participa-
ram diversos lideres indigenas Kaingang, Guarani e Xokleng de
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Santa Catarina e que o nosso grupo de pesquisa em antropolo-
gia juridica - GPAJU, da UFSC, ajudou a organizar. Na ocasido,
esse professor dissera morar no Chimbangue, sendo que falei
de minha pesquisa e peguei seu telefone, expondo minhas in-
tencdes em realizar o trabalho de campo. Quando liguei para
ele no inicio de 2009, para planejar a viagem, fico sabendo que
agora esse professor mora em outra terra indigena, o Toldo
Imbu, onde da aulas na pequena escola indigena de ensino fun-
damental Cacique Karenh. Esta, portanto, foi a primeira comu-
nidade kaingang que conheci, na verdade um amontoado pro-
visério de casas precarias onde algumas familias aguardam a
conclusao do processo demarcatorio, obstruido por agdes no ju-
dicidrio, ao lado da cidade de Abelardo Luz. Cheguei ali de ca-
rona em uma caminhonete da Funai carregada de alimentos, di-
rigida por um funciondario que certamente ja teria idade para se
aposentar. Os alimentos foram descarregados na casa do caci-
que, onde eram distribuidos para as demais familias; logo per-
cebi que a falta de terras deixava aquele grupo em situacao mi-
seravel e totalmente dependente do 6rgao indigenista - disse-
ram que, muitas vezes, a comida trazida pela Funai chega im-
prépria para o consumo.

Realizei entrevistas com o cacique, seu irmdo - que cons-
trufa um centro cultural amplo, de madeira, com verbas recebi-
das de um projeto enviado ao Ministério da Cultura - o préprio
professor e agentes de satide indigenas. Conversei também com
uma pessoa ligada a uma organizacdo indigena, com sede em
Curitiba, que envolve os Kaingang, Xokleng e Guarani dos sul
do pais, e que inclusive me disse que estavam precisando de um
advogado, oferta que inicialmente me interessou. Uma das per-
guntas que fiz ao cacique indagava sobre a relagdo dos indios
com a policia e a justica local, recebendo como resposta que tal
relacdo era muito boa e ndo havia problemas. S6 que pratica-
mente a aldeia inteira esta envolvida com um episédio devido
ao qual o cacique e seus irmdos estdo sendo acusados pelo as-
sassinato de um lider dos agricultores da regido durante uma
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manifestagdo dos Kaingang do Toldo Imbuf. O crime havia
ocorrido cinco anos atrds, completados bem quando eu estava
14, com direito a notas exaltadas na imprensa local criticando os
indios e a Funai. Compreendi entdo o receio dos entrevistados
em falar sobre o assunto para um estranho que chegava ali de
gravador e caderno na mao. Boa parte da minha estadia, dessa
forma, envolveu idas 4 Funai, ao Ministério Pablico Federal e a
Justica Federal na cidade de Chapecd, tentando compreender o
crime e em busca de copias dos autos. Se a questdo territorial e
0s processos demarcatorios ocupam o lugar central na 4rea dos
direitos indigenas, percebi que os meandros juridicos iam
muito além desse lado meramente administrativo e constituci-
onal. Mesmo que o caso envolvesse disputa por terras, era fun-
damentalmente de direito penal e processual penal que se tra-
tava.

Antes de buscar me posicionar pela culpabilidade ou
inocéncia dos acusados, cabe notar que a dentdncia para esse
tipo de crime, mesmo em se tratando de concurso de pessoas,
deve especificar as agdes de cada um dos participes ou co-auto-
res, ou aquilo que se chama de individualizagdo da conduta.
Porém, no caso especifico, o aplicador do direito parece ter es-
quecido desse principio, narrando os fatos de forma genérica e
pedindo a punicdo de um grupo de pessoas, no lugar de indivi-
duos. O cacique e mais duas liderangas, além disso, ficaram pre-
sos, através de prisdo preventiva, pelo periodo de 84 dias, sob o
argumento de que estariam ameacando as testemunhas. Ocorre
que o juiz se utilizou das divergéncias internas da propria

¢ Trata-se do processo n. 2004.72.02.000942-2 - 1% Vara Federal
de Chapec6/SC. Ainda ndo houve julgamento em primeira ins-
tancia, a ser realizado pelo tribunal do jari por se tratar de crime
doloso contra a vida (nota escrita em 2010, portanto defasada em
relagdo ao andamento do processo).
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aldeia para, com base no depoimento de testemunhas indige-
nas, manter a prisao preventiva, como se pode destacar do se-
guinte trecho desta decisao:

Os conflitos indigenas ocorridos entre membros da
mesma aldeia sdo de conhecimento notério e cons-
tante divulgadas (sic) pelos meios de comunicagéo,
tendo inclusive culminado na morte de um cacique
da Reserva Xapec6 em Ipuacu.

Assim, a prisdo preventiva dos réus A[...], V[...] e
M]...] deve ser mantida para garantir a paz social
posto que, como evidenciam as provas dos autos,
caso estes sejam liberados ocorrera conflito interno
e represalias que podera (sic) culminar inclusive em
outras mortes na regiao, além de poderem haver
(sic) novas ameagas a eventuais indigenas que quei-
ram apresentar depoimentos acerca dos fatos.
(JUSTICA FEDERAL, 2005, fl. 1276).7

Como se v§é, o juiz federal refere-se aos conflitos internos
entre os Kaingang através de alusdo a um caso sem qualquer
relacdo com o contetdo do processo que estava sendo julgado,
fazendo da medida excepcional de prisdo preventiva quase que
uma atitude natural a ser tomada em razdo de um contexto em
que conflitos entre indigenas “sdo de conhecimento notério”.
Pode-se questionar também a utilizacdo oportuna desse conflito
interno - revelado nas falas das testemunhas indigenas® - para

7 Observo que, mesmo sendo o processo publico, optei por su-
primir o nome dos réus.

8 Notei com surpresa que, entre os principais testemunhos uti-
lizados para fundamentar a prisdo preventiva, estava o daquele
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satisfazer a pressdo popular local em prol da rdpida punicao
dos acusados, ou seja, para resolver momentaneamente um
conflito entre indios e ndo-indios.

Na segunda viagem que fiz ao oeste, minha intengao era
acompanhar as comemoragoes que envolvem o dia do indio, em
19 de abril. Cheguei dois dias antes em Chapecd, sem saber
ainda exatamente para qual TI iria, uma vez que isso dependia
de contatos nem sempre acessiveis de Florianépolis. Os primei-
ros indios que vi desta vez, no entanto, encontrei-os em uma
situacdo inesperada: na praga central da cidade, um grupo de
equatorianos vestidos como indios Apache de filme norte-ame-
ricano, segurando suas flautas de bambu e vendendo discos,
enquanto uma caixa de som reproduzia a versdo de alguma mu-
sica ocidental gravada supostamente por eles - como é cada vez
mais comum encontrar no centro de outras cidades. Minha pri-
meira reacao foi antipatica aquele pastiche exagerado de penas
e tiras de couro, que vi como a mercantilizagdo de um estereo-
tipo simplério, eu que havia ido ao oeste encontrar com “indios
de verdade”, que certamente se ofenderiam com essa “falsifica-
¢do” da cultura indigena. Alguns dias depois, no entanto, soube
que os Kaingang do Chimbangue iriam a praca encontrar com
tais indios e inclusive interagir com eles, através de seu grupo
de dangas indigenas “Dono da Mata / Kiki Konh Pisé”. Os Kain-
gang demonstraram bastante interesse por aquelas pessoas que
ganhavam a vida de forma inusitada e ainda conheciam dife-
rentes lugares do continente, atraindo especial aten¢do das cri-
ancas; o professor do grupo de danca havia comprado o CD,
que afinal poderia inspirar algum Kaingang a fazer o mesmo e
talvez obter assim uma importante fonte de renda, ou ainda di-
vulgar as expressdes artisticas da comunidade. Lembrei com

indigena que me oferecia vaga de advogado em sua ONG, que
fez muitas criticas a atuacao do cacique apds o episédio.
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certo atraso de Marshall Sahlins (1997), que dizia que a cultura
sempre é auténtica, mesmo quando copia a si mesma (ou seja,
falso e auténtico sao termos impréprios quando se fala de cul-
tura) e refleti sobre meu préprio preconceito.

Foi nessa ocasido, além disso, que fui apresentado pelo
antrop6logo que me recebeu em Chapecé aos Kaingang do
Chimbangue, dizendo que tinha ido até la fazer um estudo e
que estava querendo passar alguns dias na terra indigena. Com-
binamos ali mesmo que eu poderia ficar na casa de Adriano,
irmao de Anita’, que havia sido aluna desse antropdlogo, que
era na época professor da UNOCHAPECO. No dia anterior, um
domingo, haviamos ido a aldeia Conda, outra TI préxima a
Chapeco, ver as comemoragdes do 19 de abril, porém quando 14
chegamos a festa parecia ter acabado e todos retornavam as
suas casas, alguns levando ainda carne, restando apenas uma
imensa vala no chao onde foi assado o churrasco. Ao menos as-
sistimos a uma apresentagdo de armadilhas de caca kaingang e
descemos até a beira do rio Uruguai, que margeia aquela TI. No
Chimbangue, percebi que Adriano, apesar de ser bem jovem, ja
é uma pessoa influente na comunidade: é formado em agrono-
mia, trabalha no Projeto Microbacias do governo estadual, tem
aulas de pds-graduacao e é filiado a juventude do Partido Pro-
gressista. Além disso, possui carro e mora em uma casa relati-
vamente confortavel, em frente a casa de sua mie - onde mora
também sua avd, uma importante ancia indigena que dizem ter
bem mais de 100 anos e que participou ativamente das lutas
pela retomada da terra, sendo homenageada com o nome da es-
cola indigena local. Notei que ali os mais velhos representam
nao apenas os saberes kaingang tradicionais, como o conheci-
mento das ervas medicinais ou o dom da escolha do nome

2 Os nomes sdo ficticios, o que visa proteger a privacidade des-
sas pessoas.
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indigena, mas também sdo o registro vivo da histéria de luta
pela reconquista da terra, 25 anos atras, tendo presenciado vio-
léncia fisica, greve de fome, viagens e extensas negociacoes, an-
tes de conquistarem o reconhecimento oficial. Tais eventos tam-
bém encontram seu lugar nas narrativas dos mais velhos sendo
um motivo de orgulho e reafirmacao da identidade étnicalo, e
neste aspecto Adriano fazia questdo de ressaltar sua ascendén-
cia materna.

Aos poucos, entretanto, fui identificando o que poderia
ser visto como uma espécie de “conflito de geracdes” naquela
comunidade indigena, ficando claro que os indigenas do Chim-
bangue pensam sua cultura cada vez mais em termos nao sé de
passado (tradigdo), mas também de presente e futuro, uma di-
ferenca de temporalidades que estaria expressa nos diferentes
grupos geracionais, que ao mesmo tempo se apoiam e nutrem
uma desconfianca mutuall. Assim, enquanto os mais novos sao

10 Como também notou Silva (2006), especialmente p. 88 e se-
guintes.

11 Ressalto que esse conflito de geracdes ndo significa de forma
alguma uma oposigao “tradicdo vs. modernidade”, como bem
observaram Nacke e Bloemer, 2007: “Apesar de mantida uma
relativa tradicionalidade, pode-se afirmar também que os
Kaingang do Toldo Chimbangue estdo atentos a necessidade
de compreender e participar do mundo dos brancos. Alguns jo-
vens estao cursando universidades - cursos de Agronomia, Pe-
dagogia, entre outros, cursos técnicos -, com o objetivo de apli-
car seus conhecimentos na TI, conforme expressaram na en-
trevista que realizamos. Manter os rituais tradicionais, por-
tanto, ndo significa que estejam voltando as costas para a socie-
dade que os cerca. Integram-se e participam igualmente de
acdes que sdao do mundo dos brancos, como foi possivel consta-
tar em julho de 2003, quando os Kaingang dessa mesma TI
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acusados de briguentos ou preguicosos pelos adultos, os velhos
desdenham das atuais liderancas quando comparam a organi-
zacao atual com a luta de “sua época”. Os mais novos buscam
diversao e novidades de fora da aldeia, o que é apontado como
causa de brigas e violéncia. Mas eles podem também se organi-
zar e questionar algumas regras mais rigidas, assim como al-
guns jovens passam a ter papel cada vez mais proeminente den-
tro da aldeia, como é o caso de Adriano. Apesar disso, ha um
sentido de coletividade que ndo impede a expressdo dessas di-
ferencas, assim como as rivalidades internas ndo barram a
busca por um bem comum. Quando voltei ao Chimbangue em
outubro, tive confirmada essa minha impressdo, pois o cacique
acabara de ser destituido e substituido pelo vice, alguém mais
jovem e mais preparado para lidar com o mundo externo do
que o primeiro, além de conservar a legitimidade interna neces-
saria para o cargo. Pude perceber que o poder interno ndo esta
nem um pouco isolado das redes locais e nacionais de forgas
politicas ou juridicas, nem tampouco busca esse isolamento,
muito pelo contrario. Um exemplo do relacionamento que os
Kaingang tecem a seu favor com a lei brasileira é o comunicado
fixado pelas liderancas indigenas em um bar dentro da TI, que
atrai a populacdo ndo-india principalmente durante o verao. Ali
esta definido pelos proprios lideres que o horario de funciona-
mento dos bares é até as 19:00h, sendo que em seguida é lem-
brado aos proprietarios que “a Lei 6.001 do Estatuto do Indio
proibe o fornecimento de bebidas alcodlicas a indigenas, lem-
brando que qualquer problema que ocorrer entre indios por

receberam certiddes de nascimento, fornecidas através de
um mutirdo promovido pelo Ministério Publico, Poder Judici-
ario e Funai. Apesar de tal documento ser ‘da sociedade
branca’, nestes registros, os Kaingang também incluem os seus
nomes indigenas.” (NACKE e BLOEMER, 2007, p. 65).
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conseqiiéncia do alcool sera de inteira responsabilidade dos
proprietarios”. Como evitar e mesmo apartar as brigas est4 en-
tre as fungbes dos membros da lideranca, estes se utilizam sabi-
amente da lei na tentativa de evitar conflitos e poupar trabalho.
No final de semana seguinte ao dia do indio, houve uma festa
no Chimbangue, com a presenca de toda a comunidade, gente
de outras TIs e diversos funciondrios da Funai. Ali bebi uma
cerveja, que estava sendo vendida, sob olhar atento, do capitao.

A terceira ida a campo ocorreu em meados de outubro
de 2009 e desta vez estava decidido a conhecer a TI Xapec¢, a
maior drea Kaingang de Santa Catarina. Aproveitara minha
participagdo, na metade do ano, no seminario “Curso de Licen-
ciaturas dos Povos Indigenas do Sul da Mata Atlantica - Gua-
rani, Kaingdng e Xokleng”, realizado no Morro das Pedras, em
Florianépolis, contando novamente com a presenga de diversos
lideres e professores indigenas, para pegar o contato com al-
guém de 1a. Conversei com um professor Kaingang da TI Xa-
pecd que havia se mostrado bastante articulado e participativo
- fora escolhido coordenador Kaingang desse curso universita-
rio oferecido pela UFSC - e peguei seu telefone e endereco ele-
tronico. A TI Xapec6, apesar do nome, fica mais distante da ci-
dade de Chapecé; para chegar a ela precisei novamente ir de
carona com um funciondrio da Funai, desta vez um Kaingang
que esta concluindo o curso de direito na UNOCHAPECO,
além de estagiar em escritério, com quem ja havia conversado
nas outras ocasides. Ele ia ao municipio de Ipuacu, onde atende
a questdes juridicas dos indios da TI Xapeco e leva essas causas
para a vara de Chapeco, pois segundo sua anélise a juiza local é
“contréria aos indios”. Ocorre que o espaco utilizado para isso
é a propria camara de vereadores de Ipuacu, que é transfor-
mada em seu “escritério de advocacia”, com pessoas fazendo
fila para serem atendidas. Percebo o importante papel que
exerce esse individuo, empenhado em ser uma espécie de me-
diador entre os indigenas e as instancias oficiais, administrati-
vas ou juridicas. Enquanto o espero, noto nas fotos penduradas
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na parede da cdmara a presenca de vereadores indigenas, pelo
menos um em cada legislatura - a atual tem uma vereadora e
um vereador Kaingang que, depois fico sabendo, sdo a esposa e
o irmdo do cacique.

Chego a aldeia Sede da TI com outra carona, que levava
de volta uma das “clientes” atendidas na Camara, através de
uma estrada de chdo ruim mas que estava sendo arrumada por
tratores. Tento encontrar o professor com quem conversei em
Florianépolis (desde entdo ndo havia conseguido me comunicar
com ele, nem para avisar que estava chegando) mas devo espe-
rar a hora do almogo. Aguardo na casa de uma senhora Kain-
gang que costuma receber pesquisadores da universidade, é
evangeélica e ¢ filha do ultimo Cuia (espécie de xama) que a TI
teve, falecido hé alguns anos. No momento ela hospedava dois
antropdlogos, e almocei ali com eles enquanto conversavamos.
No inicio da tarde, vou a escola e encontro com meu contato,
que agora exerce um cargo administrativo. Pergunto a ele se ha
algum lugar onde eu possa ficar por uns dias, ao que me res-
ponde que vai conversar com seus parentes e pede que o encon-
tre ali as 17:00h. Quando retorno a escola no horario combinado
ele ja tinha saido e sigo em dire¢do a sua casa. Sua familia é
grande e influente na TI e sou apresentado as pessoas em uma
roda de chimarrdo, enquanto me informam que ficarei hospe-
dado na casa de Daniel, que é casado com Joana!?, prima desse
professor. Daniel é Guarani e em uma visita a sua prima, que ja
morava ha TI Xapecd, conheceu Joana e se casaram. Ambos tém
praticamente a minha idade e tém quatro filhos pequenos. Fico
no quarto das trés criancas enquanto os pais e o bebé dormem
no outro. Os dois também sdo professores da escola local, que
atualmente tem mais de mil alunos matriculados e possui uma
arquitetura singular (a escola é circular, imitando a organizagao

12 Nomes ficticios.
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das aldeias Jé no Brasil central, com a diretoria no meio e as sa-
las de aula ao redor; o ginasio de esportes tem a forma de um
tatu e o centro cultural a de uma tartaruga). Noto na prética a
importancia das relacdes de parentesco e aos poucos vou me
dando conta da real existéncia de termos até entdo nebulosos
para mim, como matrilocalidade e afinidade, que acabam defi-
nindo a proximidade das residéncias e as relagdes interpessoais.
Basicamente todos ali que ndo sdo Kaingang por descendéncia
direta passaram a fazer parte da comunidade através do casa-
mento, diferenciacdo esta que pode vir a tona com interesses
politicos diversos, como a acusagdo de que alguém “nao é in-
dio” mesmo morando ha anos na TI e sendo casado com um
Kaingang “legitimo” (o critério da identificagdo pela comuni-
dade, presente no Estatuto do Indio, certamente nao leva em
conta a possibilidade de divergéncias entre seus membros).

H4 algumas denominagdes de igrejas neopentecostais
na TI e percebi que boa parte da populagao é evangélica, apesar
de este ser um aspecto que nao observei a fundo!3. Notei apenas
que ser evangélico ali parece ser uma postura que se opde a fi-
gura do criminoso e do “encrenqueiro”, ainda que no passado,
antes de se converter, a pessoa tenha se enquadrado nessas ca-
racteristicas. Uma das perguntas que me foi feita dizia respeito
a obrigatoriedade do repasse do dinheiro das ofertas para a ma-
triz, uma vez que os indigenas reivindicavam que o montante
fosse utilizado em agdes na propria TI, ja que essas igrejas tém
carater filantrépico, o que demonstra que eles ndo sao apenas
crentes “fandticos”, ou ingénuos ludibriados, como muitas ve-
zes os seguidores dessas religides sdo pintados preconceituosa-
mente.

Em um dia de sol, alguns parentes de Joana haviam sa-
ido para cacar, retornando ao fim da tarde com um veado de

13 Para um estudo mais aprofundado, ver Almeida (2004).
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porte médio (explicaram-me que had espécies maiores, mas
aquela nao crescia muito), reunindo homens e criangas ao redor
dos cacadores para ver a presa e ouvir os relatos: “fui eu que vi
o bicho, mirei e acertei o tiro, bem no meio da testa”. Também
sou chamado para ver, e um professor comenta que no Estatuto
do Indio a caca é permitida em suas terras para sustento pro-
prio. Alguém afirma que o problema é o porte de armas e todos
esperam minha opinido como advogado. Sem saber o que dizer,
digo que ndo deveria haver problemas em portar espingardas
de caca no campo, ao que alguém brinca que entdo podem ficar
todos tranquilos, pois estavam preocupados que eu denunci-
asse o que tinha visto. Desta vez eu ja estava com minha carteira
de advogado, pois tinha levado a sério aquela proposta de em-
prego feita no Toldo Imbu, e quando revelava minha profissao
geralmente a conversa tomava outros rumos. Apds carneado, a
partilha do veado foi um exemplo “cléssico” das relagdes soci-
ais daquele grupo de pessoas, pois os parentes do cacador rece-
beram cada um uma porcao de carne, além das partes “especi-
ais” que também foram distribuidas: o couro foi pedido pelo
professor de artes para fazer tambor para a escola; o irmdo pe-
diu as patas dianteiras para pendurar a espingarda e a irma pe-
diu os chifres para botar na parede. Percebi também que alguns
cachorros que eu achava que ndo valiam nada eram 6timos caes
de caca valorizados por seus donos, destinando-se a eles as vis-
ceras.

Enquanto converso com diferentes pessoas do lugar,
constantemente vem a tona o assunto da prisdo do cacique e de
outras liderancas da TI, um caso que gera bastante indignagao
nos meus interlocutores, que insistem que pessoas inocentes es-
tdo presas. Procuro entender exatamente o que aconteceu, jun-
tando os fragmentos que escuto em diferentes ocasides, nem
sempre coerentes um em relacdo ao outro. Quase todos com
quem converso tém algum parente que estd preso devido a um
episddio ocorrido 10 anos atras, que envolvia a cobranca de ar-
rendamento de terra dentro da TI. Ao mesmo tempo, havia um
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mandado de prisao contra o cacique da época, que segundo opi-
nido geral “governou com mao de ferro” por 18 anos e chegava
a prender inclusive policiais e agentes do governo caso entras-
sem na TI sem seu consentimento. Um destacamento de mais
de 20 policiais aguardava no local combinado para o paga-
mento, além de, segundo relatam, um pistoleiro contratado
para matar o cacique. Este foi receber acompanhado de seus
“homens” - “capangas”, na opinido do promotor de Abelardo
Luz - e o evento resultou em tiroteio com a morte de duas pes-
soas, um indio e o referido “pistoleiro” (que no processo apa-
rece como sendo irmdo do arrendatario) além de varios feridos,
inclusive o cacique, que conseguiu escapar e até hoje esta fora-
gido. Assim foi descrita a situagao interna da TI pelo membro
do Ministério Publico Estadual, em dentincia movida contra um
total de nove Kaingang, sendo a acdo depois remetida a Justica
Federal:

A situacdo na reserva indigena no municipio de
Ipuacu/SC é por demais delicada, sendo que apa-
rentemente reina um poder paralelo, instituido pelo
cacique V., mediante o emprego de violéncia e uti-
lizagdo de armas de fogo, sempre com a passividade
da FUNAI que permite a pratica criminosa por
parte dos indios de portarem ou terem em suas re-
sidéncias armas de fogo sem autorizacao legal para
tanto ou registro regular dos armamentos.
Efetuando-se um levantamento histérico dos fatos
criminosos praticados na area indigena dos quais
advieram processos-criminais certamente observa-
se que a maioria dos crimes 14 perpetrados sdo bar-
baros e cometidos com emprego de violéncia, quais
sejam: estupro, atentado violento ao pudor e homi-
cidios.

A cultura de violéncia aparentemente instituciona-
lizada naquela area ndo condiz com o ordenamento
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juridico patrio, que ndo pode permitir que a situa-
¢do perdure pela simples condicdo de indigena dos
integrantes daquele meio social. (MINISTERIO
PUBLICO DO ESTADO DE SANTA CATARINA,
1999, {l1. 104).

Note-se que, novamente, o fundamental nao era ater-se
ao caso especifico, mas relatar uma “cultura de violéncia” entre
os indios que afrontava o direito patrio, misturando-se na de-
nancia os crimes anteriores, o mandado de prisdo a ser cum-
prido e a tragédia resultante dessa operacdo policial. Com uma
defesa precaria, centrada em argumentos pré-CF/88, os indios
acusados foram condenados em todas as instancias, prevale-
cendo sempre a versdo do arrendatario e sua familia e dos poli-
ciais'4. Importa saber que a violéncia do antigo cacique nao é
desmentida pelos Kaingang de hoje, sendo ele realmente cul-
pado por muitos atos abomindaveis. No entanto, a forma com
que as autoridades locais resolveram enfrentar essa afronta a
seu monopolio da forga certamente nao foi a mais sébia, pois

14 Causou-me espanto, entretanto, constatar que novamente o
nome da pessoa que queria me contratar como advogado para
sua ONG aparecia nos autos do processo, dizendo-se vitima de
extorsao e sequestro, uma vez que era seu irmdo quem plantava
soja na terra arrendada. Seu depoimento foi peca chave para
que os indigenas pegassem as penas mais altas. Conversando
sobre isso, muitos disseram que ele “nao é indio”, como tam-
pouco seu irmao, apesar de utilizar “Kaingang” como sobre-
nome e de viajar bastante em nome da “causa” indigena. De-
vido aos fatos que acabara de conhecer, liguei para ele e per-
guntei sobre o caso, ao que confirmou a versao dada nos autos
antes de a ligacao cair. Faz pouco tempo, soube que outra pes-
soa aceitou a vaga em meu lugar.
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nao procuraram compreender o funcionamento das relagdes de
poder internas, dos acordos firmados sobre arrendamento de
terra ou das proprias insatisfagdes em relagdo ao entdo cacique.
Este, por sinal, continua solto, enquanto membros do sistema
tradicional de lideranca estdo presos como integrantes de sua
“quadrilha”, sendo que comegaram a cumprir pena somente em
2009. Entre os presos incluia-se o atual cacique, que sobreviveu
ao episodio apds um tiro perfurar seu pulmao e foi escolhido
por um sistema democratico, implementado no mandato do ir-
mao do foragido, que é tido como quem “democratizou” e “pa-
cificou” a area apo6s a fuga deste, chegando a ser vice-prefeito
de Ipuacu antes de ser assassinado.

Pude retornar a TI Xapecé no inicio de junho de 2010, e
encontrei recém fixado na porta da escola um edital, assinado
pelo cacique em exercicio, convocando novas eleigdes para o dia
11 de julho. As chapas, que indicam cacique, vice e capitao, de-
vem se inscrever no escritério da Funai localizado dentro da TI.
O edital fazia referéncia a um regimento interno, que consegui
obter antes de ir embora. Tal documento foi elaborado e apro-
vado em assembleia, mas a cépia que chegou em minhas maos
estava alterada, pois suprimia os artigos 20 a 26 do regimento
original. Além disso, as folhas estavam rubricadas pelo juiz fe-
deral de Chapec6. Sou informado de que um grupo descontente
levou o regimento ao juiz e ali fizeram as alterac¢des, sendo que
os artigos suprimidos tratavam justamente da criacdo de um
fundo para gerir o dinheiro advindo das parcerias agricolas -
que, segundo alguns, vem a ser uma forma disfarcada de arren-
damento - além de se referirem a criagdo de um “parlamento”
indigena. Tais dispositivos de regulamentacdo, a meu ver, se-
riam benéficos, e ndo virazao imediata para que fossem vetados
do regimento, que de resto versa sobre o processo de escolha da
lideranca e as atribui¢des de cada cargo. Cabe ficar atento, por-
tanto, com esta tentativa de normatizacdo escrita da organiza-
¢do social kaingang, evitando ver nela a expressdo “verdadeira”
do direito interno desse grupo indigena ou, por outro lado, uma
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“falsificacdo” de seus antigos costumes. Como ja vimos, tais ter-
mos nao dao conta da complexidade existente nos povos indi-
genas contemporaneos, e os Kaingang sdo um 6timo exemplo
disso.

Conclusoes

Gostaria apenas de tecer um ou outro comentario, apds
reler essas linhas, movido pela necessidade de alguma explica-
¢do a leitora ou leitor que chegou até aqui. Acredito que o relato
acima tenha sobrevivido a passagem do tempo, e em certos
pontos impressiona a semelhanca - ou melhor, a continuidade
- com algumas questdes atuais que o povo Kaingang enfrenta,
inclusive com a justica. Ressalto aqui dois pontos, que sobres-
saem do texto original: o primeiro é o tratamento que liderangas
indigenas continuam recebendo em muitos processos judiciais
Brasil a fora, com pouco acesso a uma defesa adequada e, em
alguns casos, sendo responsabilizados penalmente quando nao
é possivel indicar a autoria de um crime individualmente, em
funcao do cargo que ocupam na comunidade. A pressao da so-
ciedade local e dos produtores rurais, que chegam a langar mao
da violéncia explicita e da intimidacdo coercitiva em algumas
vezes, pesa na hora de decidir sobre a aplicagao ou manutencao
de uma prisdo preventiva, e o episdédio aqui retratado ilustra
isso. Exemplos semelhantes sdo fartos no noticiario, mas esses
casos recebem pouca atengao do meio académico em compara-
¢do a outros aspectos e/ou personagens do mundo indigena.

Outro ponto que gostaria de ressaltar é a questao do ar-
rendamento em terras indigenas. Até entdo esse era um assunto
pouquissimo comentado, e s6 fui conhecé-lo quando estive la
pessoalmente. Como é sabido, e como expus em outras partes
de minha dissertagao de mestrado, as Tls do povo Kaingang em
Santa Catarina, além de serem diminutas, foram largamente de-
vastadas e desflorestadas pelos ndo indios, destacando-se o pa-
pel nefasto do Servico de Protecdo ao Indio (SPI) no esbulho e
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na venda de madeira entre as décadas de 1940 e 1960. Quando
essas terras foram devolvidas a seus habitantes originarios, ja
contavam com pouquissima cobertura florestal e estavam toma-
das por fazendas, inviabilizando qualquer meio de sustento ba-
seado em praticas tradicionais indigenas, como caga e coleta,
por exemplo. Em outras regides, como o sul do Mato grosso do
Sul, a situacdo de confinamento e devastacao é semelhante, mas
a o arrendamento é mais comum na regido sul do pais?®.
Paradoxalmente, hoje 0 assunto do arrendamento vem a
tona com mais frequéncia, ora com reportagens favoraveis que
ressaltam a producdo de alimentos, as relagdes de parceria entre
indios e ndo indios e a geragao de renda para as comunidades!s,
ora com ag¢des do ministério ptublico que combatem essa préatica
expressamente ilegal, uma vez que as TIs sdo bens da Unido?'”.

15 F 0 que diz a reportagem apurada pelo canal R7, em
09/12/2018: “A regiao Sul do Pais é a que mais concentra as
exploragdes ilegais. Das 22 terras indigenas com atividades ir-
regulares, sete ficam no Rio Grande do Sul e uma no Parana”,
disponivel em:

<https:/ /noticias.r7.com/brasil/arrendamento-ilegal-de-
terras-indigenas-chega-a-31-mi-de-hectares-09122018>. Em-
bora seja necessario reconhecer que os nimeros levantados
podem ser imprecisos.

16 E 0 caso da parceria dos Pareci com os fazendeiros locais no
estado do Mato Grosso, que vem recebendo uma cobertura
bastante positiva em canais e programas voltados para o meio
rural, como no seguinte site:

<https:/ /www.canalrural.com.br/agronegocio/ terras-
indigenas-agricolas-proposta-pretende-legalizar-o-arrenda-
mento/>.

17 Como é o caso das operagdes feitas em 2018 na regido aqui
abordada: <http:/ /www.mpf.mp.br/sc/sala-de-
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Ha projetos em andamento no Congresso Nacional para que o
arrendamento em TIs seja legalizado, como é o caso da proposta
de emenda constitucional PEC 343/2017, que acabou sendo ar-
quivada em 2019 ap6s ampla mobilizagao do movimento indi-
gena em Brasilia. Essas controvérsias, para além de representa-
rem uma clara oposicdo entre ruralistas e movimento indigena,
refletem o impasse em que vivem os Kaingang de hoje. Ele seria
resumido entre, de um lado, a preocupacao com a subsisténcia
material, a gestdo do territ6rio e a obtencdo de alguma renda -
lembrando que suas comunidades sofrem com indices muito
preocupantes de desnutrigdo e problemas alimentares, além de
inameras doencas a estes associadas!® - e, do outro, os disposi-
tivos juridicos e vedacdes estabelecidos pela Constitui¢cdo Fede-
ral em relacdo as TIs. Tais dispositivos constitucionais tém o in-
tuito de protegé-las, é certo, mas afirmam a quase exclusividade
do papel da Unido nessa tarefa, assim como a competéncia da
esfera federal (Justica Federal e Ministério Pablico Federal) para
atuar em casos que envolvam conflitos territoriais ou coletivos.

Vistos com bons olhos pelo campo indigenista desde a
promulgacdo da CF/88, os 6rgaos publicos federais estariam
supostamente menos propensos a sofrer influéncia dos poderes
locais, o que em tese protegeria as populagdes indigenas de
pressodes politicas regionais e do histérico patrimonialismo bra-
sileiro. Ocorre que, de forma totalmente imprevista dez anos
atrds, hoje as maiores ameacgas aos povos indigenas vém justa-
mente do governo federal'?, seja por suas agdes, desmandos ou

imprensa/noticias-sc/ mpf-sc-e-pf-deflagram-operacao-de-
combate-ao-arrendamento-de-terras-indigenas>.

18 Ver, por exemplo, Kiihl et al, 2009.

19 Ver, por exemplo, o artigo de minha antiga colega de mes-
trado, hoje advogada do Instituto Socioambiental, Juliana Ba-
tista: <https://www.socioambiental.org/pt-br/blog/blog-do-
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omissdes. Neste futuro que nenhum de nds esperava encontrar,
a face mais visivel do abandono institucional talvez tenha sido
trazida pela pandemia de COVID-19, que, como outras no pas-
sado, teve efeitos devastadores sobre as populacées indigenas
do continente, duplamente afetadas pela vulnerabilidade epi-
demiolégica e pela negligéncia social e politica?. Definitiva-
mente os tempos mudaram, mas tenho a impressao de que nao
andamos para frente.
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