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DIREITOS TERRITORIAIS INDIGENAS: DA MODERNIDADE HISPANICA AO
PLURALISMO JURIDICO*

INDIGENOUS TERRITORIAL RIGHTS: FROM HISPANIC MODERNITY TO LEGAL
PLURALISM

Adriana Biller Aparicio®

Resumo: O artigo trata da historicidade dos direitos territoriais indigenas e da mudanca do
paradigma assimilacionista para o respeito a diversidade étnico-cultural ocorrido na
Constituicdo Federal de 1988, tendo por objetivo contribuir para a sua teorizacdo no marco
do pluralismo juridico. Sera desenvolvido por meio de metodologia dedutiva apresentando,
em primeiro lugar, a construcdo dos direitos indigenas durante a Conquista, que tinha como
objetivo a sua evangelizacdo. Apds, abordara a mentalidade positivista da politica indigenista
do Brasil da Primeira Republica e seus reflexos nos direitos territoriais indigenas. Por fim,
apresentara 0s novos direitos indigenas na Constituicdo Federal de 1988 para, entdo, articular
esta nova visdo no marco do pluralismo juridico.

Palavras-chaves: Direitos indigenas; Direitos territoriais; Direitos étnico-culturais;
Pluralismo juridico.

Abstract: The article presents indigenous territorial right’s historicity and the change from
assimilationist paradigm to ethnic-cultural diversity respect that occurred in the Federal
Constitution of 1988. It aims to contribute to its theorization within the framework of legal
pluralism. It will be developed by deductive methodology and it will firstly present the
construction of indigenous rights during the Conquest, which objective was their
evangelization. Then, it will present the positivist mentality of Brazil's indigenous policy of
the First Republic and its reflexes on indigenous territorial rights. Finally, it will present the
new indigenous rights in the Federal Constitution of 1988 to finally articulate this new vision
within the framework of legal pluralism.
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Introducéo

A discussdo politica e juridica sobre os direitos territoriais dos povos indigenas
remonta ao tempo da Conquista da América. Naquele momento historico de transicdo para o
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direito moderno o tema era abordado tanto com base na construgdo recente da teoria da
soberania, quanto no medieval conceito de guerra justa. Ndo havia incompatibilidade, para a
Escoléstica Espanhola, centro intelectual das nagdes ibéricas, em pensar os direitos dos povos
soberanos e a possibilidade de imposic¢do da guerra para a prédica do Evangelho.

Decorridos trés séculos de dominio europeu, ao final do século XIX, com a
independéncia politica das diversas col6nias americanas, surgiu uma nova ideologia para
tratar da questdo indigena a partir do Estado-nacdo que se pretendia formar. Diversamente do
que ocorre durante a Conquista, ndo mais se discutiam os direitos indigenas sob o enfoque de
povos soberanos e possibilidade de universalizagdo do evangelho. Um dos objetivos do
Estado, neste contexto de formacéo do ideal de nacdo, era a homogeneizacao das identidades
étnicas e culturais visando a constituicdo do novo pais independente, a partir de uma ética
ocidental.

O paradigma que influenciou o Direito e as Ciéncias Humanas neste momento foi o
evolucionismo social, que pautou toda a politica e legislacdo indigenista da Republica até o
advento da Constituicdo Federal de 1988, com reflexos na concepcéo dos direitos territoriais
indigenas.

O presente trabalho busca aclarar as influéncias ideoldgicas e os objetivos da
politica estatal na caracterizacdo das terras indigenas durante duas importantes fases de
formacdo do direito moderno: na Conquista e, posteriormente, no inicio da Republica
brasileira, bem como tracar uma analise atual do direito territorial indigena, com base numa
visdo plural e interdisciplinar em contraposic¢éo ao direito monista e estatal.

Assim, em primeiro lugar, sera abordado o inicio da discussdo sobre direitos
territoriais indigenas no contexto de transi¢do para o direito moderno, tomando por norte a
influéncia religiosa na legitimacdo da anexacdo das terras do Novo Mundo ao dominio
ibérico, por meio do pensamento da Escolastica Espanhola.

Em seguida, ser feita a aproximacao entre o paradigma do evolucionismo, os ideais
positivistas e 0 monopdlio estatal na protecdo e definicdo dos direitos territoriais indigenas,
com a demarcacdo de suas terras dentro dos “interesses nacionais”. Para desenvolver os
direitos indigenas no cenario do pluralismo juridico serad trazida a perspectiva dos novos
direitos no quadro dos direitos étnicos-culturais. ApoOs, sera articulado o conceito

antropoldgico de territério indigena com os principios do pluralismo juridico que reconhece a
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multiplicidade de fontes normativas e trabalha com uma visdo interdisciplinar, colocando os
novos atores no centro da producéo juridica.

O artigo vale-se da metodologia dedutiva e técnica de revisdo bibliografica e
documental visando, ao final, contribuir com a discussdo dos direitos territoriais indigenas a
partir de sua historicidade marcada pela transicdo paradigmatica trazida pela Constituicdo
Federal de 1988.

1. Modernidade hispanica e os direitos territoriais indigenas

A discussdo sobre os direitos territoriais indigenas tem sua génese na Conquista da
América, que ensejou debates sobre a legitimidade da incorporacao destas terras pelos reinos
ibéricos. Isto se deu no contexto de transicdo para o direito moderno marcado pela
centralizacdo do poder do Estado, interesses mercantis e motivacgdes religiosas.

O pensamento juridico hispanico foi desenvolvido na Escola de Salamanca, centro
da denominada Segunda Escoléstica ou Escolastica Tardia, que ao final da Idade Média,
constituiu espaco de construcdo tedrica de muitos conceitos do direito moderno, sendo
apontada como responsavel pela “Primeira Modernidade” (DUSSEL, 2000, p. 52).

Os tedlogos-juristas da escola tomista espanhola sofreram forte influéncia do
pensamento humanista e, com base no direito natural, defendiam a dignidade e liberdade dos
povos indigenas (WOLKMER, 2003, p. 27). Desta forma, a Escola de Salamanca langou
bases para o jusnaturalismo racional e de acordo com Wolkmer (2006a, p.124) operou: “[...] a
intermediacdo e a passagem do Direito natural teoldgico para a doutrina do jusnaturalismo
racionalista”.

Dussel (2000, p. 60) aponta que a discussdo sobre a legitimidade da ocupacdo da
América empreendida pela Primeira Modernidade tem importancia fundamental pois foram

0s primeiros a debater direitos de povos dentro do sistema-mundo de dominacao:

A primeira modernidade hispénica, renascentista e humanista produziu uma
reflexdo tedrica ou filoséfica da maior importancia, que passou despercebida para a
chamada ‘filosofia moderna’ (que s6 € a filosofia da segunda modernidade).[...] Por
isso0, a partir dos ‘recursos’ tedricos que se tinha (a filosofia escolastica mugulmano-
cristd e renascentista humanista) a questdo ético-filosdfica central foi a seguinte:
Que direito tem o europeu de ocupar, dominar e ‘gerir’ as culturas recentemente
descobertas, militarmente conquistadas e que estdo sendo colonizadas?
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Ao tempo da Conquista, apesar do declinio da Igreja®, o Estado absolutista ainda
buscava na religido a legitimidade para expansdo territorial. E assim que as normas para a
anexacao das novas terras sdo ditadas, a principio, por meio de bulas papais.

E de se destacar que as teses do poder temporal do Papa ja ndo encontram tanto
respaldo no pensamento da época, pois os tedlogos-juristas da Escola de Salamanca ja
debatiam em termos de soberania dos reinos, perdendo sentido a ideia de Respublica
Christiana. Ferrajoli (2002, p.7) reconhece em Francisco de Vitoria, catedratico da Escola de
Salamanca, uma “extraordinaria modernidade” ao defender uma a configuragdo da ordem
mundial com base na sociedade natural de Estados soberanos.

Durante o século XVI ocorreu, de acordo com Wolkmer (2001, p.49), o primeiro
grande ciclo do monismo juridico que responde aos interesses do capitalismo mercantil, com
a centralizacdo da producdo juridica no Estado absolutista.

O espirito mercantil da Conquista pode ser analisado na Releitura intitulada Sobre
los indios de Francisco de Vitoria. Ao tratar dos titulos justos pelos quais os indios poderiam
cair em poder dos espanhdis, argumenta em favor do direito de comércio, corolario do direito

da comunicag&o natural entre os povos:

[...] es licito a los espafioles comerciar con ellos, pero sin perjuicio para su patria,
por ejemplo, importando las mercancias de las que ellos carecen y exportando de
alli oro o plata y otros productos que abundan entre ellos. Y los principes no pueden
impedir a los subditos que comercien con los espafioles; ni tampoco los principes
espafioles pueden prohibir el comerciar con ellos (VITORIA, 1998, p.132).’

Na defesa de Francisco de Vitoria 0s povos originarios deveriam ser tratados como
povos soberanos com base no direito natural, no entanto, entendia justa a guerra caso estes se
recusassem ao COmErcio entre 0s povos, 0 que por certo acarretava consequéncias sobre o0s
direitos territoriais indigenas.

A aparente ambiguidade na defesa dos direitos indigenas, pela qual se reconhece a
soberania do conquistado para posteriormente negar sua alteridade, violando sua liberdade e
apropriando-se de seus bens, corresponde ao que Dussel (1993, p.7-8) denominou de “mito
da modernidade”, no qual a violéncia original ¢ ocultada e aceita-Se a guerra para se justificar
a emancipacao dos gentios.

Francisco de Vitdria (1998, p.141-142), que é considerado por muitos como o

fundador do direito internacional moderno, admitia a guerra contra 0s gentios na hipdtese do

2 Muito embora a Igreja Catdlica tivesse forca junto aos reinos ibéricos, no século XVI ja ndo ocupava o mesmo
espaco hegemdnico alcangado durante a Idade Média (CROSSMAN, 1980, p.20).
® Optou-se pela manutencdo da grafia original da obra consultada (VITORIA, 1998).
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impedimento da prédica do evangelho, aproximando-se assim dos mais “antigos” ideais

medievais, que era a expansao da fé crista:

Si los bérbaros, tanto los sefiores mismos, como el pueblo, impidieran a los
espafioles anunciar libremente el Evangelio, éstos pueden predicar aun contra la
voluntad de aquéllos, dando antes razén de ello para evitar el escandalo, y pueden
procurar la conversion de aquellas gentes, y si fuera necesario aceptar la guerra o
declararla por este motivo, hasta que den oportunidad y seguridades para predicar el
Evangelio.

Na formacdo do direito moderno, o pensamento juridico ainda estava ancorado na
religido que se apresentava como fonte legitimadora da Conquista empreendida pelo Estado
monarquico.

A guerra justa tomada como principio e a cristianizagdo dos indios como finalidade
implicaria na possibilidade de escravizagdo e expropriacdo das terras indigenas. Nas palavras
de Hoftner (1986, p.317): “[...] ndo ¢ mister perder muito tempo em provar que o0s
escolasticos espanhdis do século XVI ndo viam contradicdo fundamental entre guerra e
cristianismo”.

Apesar da resisténcia indigena, posteriormente a Conquista, passou-se das
acaloradas discussdes sobre os direitos dos indios — com destaque para as Juntas de
Valladolid, debate entre Bartolomeu de Las Casas e Ginés de Sepllveda, em 1550* — para a
efetiva administracdo das novas terras, segundo os interesses da metropole.

Superado o debate da Conquista, a legislacdo colonial tracou uma politica de terras
para o Brasil na qual os indios eram submetidos aos aldeamentos, sofrendo um processo de
expropriacdo e assimilacdo cultural. Colaco (2009, p.118) esclarece que as missdes jesuiticas

faziam parte do projeto de integracdo dos indigenas:

O reducionismo fazia parte da politica oficial da Coroa desde o inicio da ocupacéao
da América, pois era um projeto de integracdo do indio ao sistema colonial. A
intengdo era concentrar num mesmo local, aldeias indigenas dispersas, como o
objetivo de facilitar, através da sedentarizacdo e do contato diario com o0s
missiondrios, a conversdo e a evangelizagéo.

A legislacdo colonial, produzida a partir dos interesses da metrépole, ndo negou
expressamente os direitos territoriais indigenas ou mesmo sua liberdade, mas seus direitos

sdo estabelecidos com base na visdo do conquistador a qual todos devem se submeter.

* Debate jusfilosofico entre Bartolomeu de Las Casas e Gines Sepllveda, que versou sobre a condicdo dos
indios, no qual o primeiro defendia sua liberdade e segundo a legitimava com base na servidao natural.
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E assim que pode se compreender como ao mesmo tempo o Estado portugués
reconheceu direitos originarios dos indios — como o fez no Alvara Régio de 1680 — para entdo
negar a sua autodeterminacéo, obrigando-os ao confinamento nas aldeias ou a violéncia direta
da guerra justa.

Perrone-Moisés (2000, p.113) questiona a vantagem do aldeamento para os indios,
os legitimos possuidores das terras, sendo a cristianizacdo um valor supremo do proprio
colonizador, a ser imposto aos povos amerindios®. Segundo Colaco (2009, p.173), 0 monarca
concede “[...] o territorio que, na realidade, ja lhes pertencia” garantindo sua posse desde que
se submetessem ao império e a conversao catolica.

Os direitos territoriais indigenas, no contexto do Estado centralizador, somente
existiriam na medida em que aceitassem os valores culturais ditados pelo colonizador’. No
periodo abordado a seguir, ficara visivel que a laicizacdo do Estado na Republica, fruto do
pensamento positivista, desenvolvera novos mecanismos de conquista e expropriacdo de

terras indigenas.

2. Etnocentrismo® no reconhecimento de “terras ocupadas”

Durante todo o periodo colonial o Brasil manteve a politica indigenista na qual os
indigenas eram tratados conforme a aceita¢do ou ndo de sua condi¢do de povos dominados,
com a possibilidade de evocacéo de guerra justa e escravizagcdo dos “bravios”.

Em razdo dos limites encontrados neste trabalho®, serd adotado um recorte para
tratar a politica indigenista a partir da instauracdo da RepuUblica, por inaugurar uma nova

ideologia na relacdo do Estado e povos indigenas, aliada ao positivismo no Direito. Apesar da

> O pensamento espanhol também influenciou Portugal na segunda metade do século XVI por meio do
intercdmbio na vida cultural, uma vez que seus tedlogos também lecionavam no Colégio de Artes em Coimbra e
na universidade jesuitica de Evora, conforme aponta Thomas (1982, p.69).

® E de se destacar que no final do século XVIII as ideias iluministas influenciaram a politica indigenista com a
implementacdo Marqués de Pombal do Alvara de 17 de agosto de 1758, o “Diretério dos Indios”, revogado em
1798, que afastou as missoes religiosas.

" Pela Carta Régia de 13 de maio de 1808, D. Jo&o VI autoriza guerra aos Botocudos de Minas Gerais e pela
Carta Régia de 5 de novembro de 1808, guerra aos Bugres em S&o Paulo.

® Cuche (2002, p.46) esclarece que o termo etnocentrismo foi criado pelo sociélogo americano William G.
Summer em 1906 para exprimir a ideia de que “[...] nosso proprio grupo € o centro de todas as coisas ¢ 0s outros
sdo medidos e avaliados em relagdo a ele”.

° A Independéncia Politica brasileira é marcada pelo liberalismo conservador, sendo que a Primeira
Constituicdo, de 1824, ndo trouxe normativa sobre os povos indigenas. O processo de expropriacdo das terras
indigenas intensificou-se com o Ato Adicional de 1834 que atribuiu as Provincias a competéncia de promover
cumulativamente com os Governos Gerais a catequizacao indigena e o estabelecimento de col6nias.
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mudanca da retorica e estratégia politica, o Estado prosseguiu na pratica da assimilacédo
cultural e apropriacdo das terras indigenas®.

A politica indigenista da Primeira Republica é influenciada pelo positivismo, que
segue o paradigma do evolucionismo social, interpretando a sociedade humana pelo prisma
de estagios evolutivos, nos quais 0s povos indigenas, mediante a atuacdo e protecdo do
Estado laico, rumariam para o estagio civilizatério — o que significava a ado¢do dos valores
europeus — deixando sua condicao indigena, considerada “primitiva”.

Schwarcz (1993, p.57) destaca que na visao evolucionista os conceitos da sociedade
ocidental eram considerados universais: “[...] a civilizacdo e progresso, termos privilegiados
da época, eram entendidos ndo enquanto conceitos especificos de uma determinada
sociedade, mas como modelos universais”.

A redencdo positivista do indio durante a Primeira Republica implicava na sua
assimilacdo como trabalhador nacional, na incorporacdo de suas terras para o
desenvolvimento da agricultura e delimitacdo das fronteiras nacionais, 0 que seria
operacionalizado pelo Estado Nacional. Para Lima (1995, p. 143) o 6rgdo estatal responsavel
por esta fungdo buscava estabelecer uma “nova conquista” inspirado no positivismo, valendo-

se da tutela:

Inserir estes povos na esfera de um governo nacional, em distintos patamares de
participagdo politica, viabilizaria que terras por eles ocupadas fossem tornadas
espagos ‘vazios’, prontos para serem utilizados por cidaddos para tanto capacitados,
ou por aparelhos de poder estatizados responsaveis pela defesa do 'territério
nacional' face aos paises limitrofes.

A Republica no Brasil nasceu sob os auspicios da doutrina positivista'!, segundo a
qual caberia ao Estado proteger o indigena pela atuacdo “fraternal” de seus agentes,
convencendo os indios das vantagens da civilizagao.

Apesar dos principios humanitarios tradicionalmente atribuidos a construgédo
positivista, que dentro de um cenario abertamente hostil ao indio?, defendia sua proteco, o

que estava em jogo neste momento eram os interesses da oligarquia rural na expansdo da

10 E importante destacar que a Lei 601 de 18 de setembro de 1850, “Lei de Terras”, que buscou regularizar a
situacdo fundiéria instalou uma politica agressiva com relacdo as terras indigenas.

1O positivismo comegou a ser divulgado no Brasil por meio de trabalhos apresentados na Escola Militar a
partir de 1850, sendo esta instituicdo um de seus principais centros de propaga¢do (GAGLIARDI, 1989, p.42-
43).

12 Havia posices abertas pelo exterminio dos indios, como esposada publicamente pelo Diretor do Museu
Paulista, Herman von Jhering, com relagdo aos Kaingang, em artigo publicado em 1908 na revista desta
instituicao.
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fronteira agricola e na construcdo das fronteiras do Estado, elevando o status indigena e suas
terras ao patamar de interesse publico.

Neste sentido, 0 primeiro érgao estatal centralizado para atuacéo junto aos indios, o
Servico de Protecdo aos indios e Localizagdo de Trabalhadores Nacionais (SPILTN),
posteriormente denominado SPI, é implementado em 1909, junto ao Ministério da
Agricultura, com base no programa positivista.®

Este programa defendia a “salvacdo cientifica” dos primitivos senhores da terra,
substituindo-se a protecdo da Igreja pela protecdo militar (SOUZA LIMA, 1995, p.115).

No entanto, prosseguia a visdo dos direitos indigenas dentro do marco civilizatorio
etnocéntrico. Seu territorio seria protegido na medida em que os indigenas deixassem o
“nomadismo primitivo”, ingressando numa primeira fase de fixagdo, negando-lhes, assim,
aspectos importantes em sua relacdo com a terra™.

No programa de Céandido Rondon, apresentado como resposta ao convite do
ministro da agricultura Rodolpho Miranda para chefiar o novo érgdo de assisténcia aos
indios, o militar defendia a garantia efetiva da posse da terra aos indigenas e, quando fosse do
interesse nacional, seria possivel a mudanca de seu habitat para viver em terras “ainda mais
férteis” (GAGLIARDI, 1989, p.191).

No que diz respeito ao territorio indigena, a primeira Constituicdo da Republica
deixou de tratar do tema, apesar do projeto positivista (ndo aprovado) de Teixeira Mendes e
Miguel Lemos ter reconhecido a existéncia dos diversos grupos que compunham o Estado
nacional. E somente na Constituicdo de 1934 e seguintes que serdo previstos os direitos
territoriais, porém sua efetivacdo serd pautada numa postura etnocéntrica.

Na concepcdo de Pontes de Miranda (1972, p.539), o conceito de terra indigena
deveria envolver a satisfacdo do requisito “habitacdo”, argumentando que: “Se 14 ndo
habitam, ndo tem posse. Se 1a habitam, tém-na”.

Os direitos territoriais indigenas inseridos nas constitui¢cdes republicanas eram

interpretados a partir da concepcao do evolucionismo que previa a sedentarizacéo do indio ao

3 Souza Lima (1987, p.161) aponta que a “tarefa heroica” atribuida ao SPI ocultava a ideia de que a salvagio
dos povos indigenas implicava, na verdade, na supressdo dos seus direitos étnicos, uma vez que sua finalidade
era a assimilacdo. Conforme o regulamento, um dos objetivos da assisténcia oficial do Servico de Protecdo era,
nos termos do artigo 2°, paragrafo 15: “introduzir em territorios indigenas a industria pecuaria, quando as
condigdes locais o permitirem”.

Y A figura da perambulagdo, que em sua significacdo textual expressa “falta de destino”, como destaca Souza
Lima (2005, p.32), é uma visdo etnocéntrica que foi amplamente difundida sobre os povos indigenas.
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territério, uma construcdo tipicamente ocidental, que ndo transcendia seus proprios valores
exploratdrios na relacdo com a terra.

Carneiro da Cunha (1998, p.142) aponta que, na busca de justificagdo para a
apropriacdo das terras indigenas, criou-se a imagem de que o indio ndo teria apego ao
territorio ou nocdo de propriedade.

A autora destaca que mobilidade promovida pelos povos indigenas ndo permite
inferir que ndo tenham nogdo de territorialidade, como fazia o pensamento etnocéntrico
afirmando que: “[...] contrariamente ao que maliciosamente se apregoa, os indios, errantes ou
ndo, conservam a memoria e 0 apego a Seus territorios tradicionais” (CARNEIRO DA
CUNHA,1998, p.142).

Leite (2002, p.105) relata que as demarcacOes feitas pelo SPI seguiam a 6tica
ocidental e confinava os povos indigenas a pequenos espacos, conforme ocorreu com 0s
Guarani e os Terena no Mato Grosso do Sul: “Demarcar uma posse poderia assim ter este
mesmo efeito, cercando os indios em pequenos limites. Demarcar seria compelir que
entrassem em relagdo produtiva com a terra”.

E importante destacar que os povos indigenas do Mato Grosso do Sul ainda sofrem
com o confinamento territorial feito pelo antigo SPI'®>, no periodo entre 1919 a 1967,
indicando os dados da FUNAI (2018) que a superficie de terras indigenas regularizadas com
relacdo a superficie do estado do Mato Grosso do Sul é de apenas 1,6%.

A busca de efetivacdo dos direitos territoriais indigenas foi elaborada em
consonancia ao ideal de integracdo desses povos ao padrdo cultural ocidental. Ainda que se
defendesse direitos indigenas baseado em direitos originarios sobre suas terras'®, era no
marco estatal e na ética evolucionista que se buscava a demarcacdo, 0 que gerou imensos

danos aos povos indigenas.

150 Relatério da Comisséo Nacional da Verdade (2014) aponta que no processo de confinamento feito pelo SPI
0s Guarani Kaiowa eram jogados com violéncia em caminh@es, tinham suas casas queimadas, sofriam prisdes
ilegais, castigos e tortura no tronco feita pelos chefes de posto. Para evidenciar as violagdes de direitos humanos
dos povos indigenas perpetradas pelos funcionarios de diversos niveis do SPI a Comissdo apresenta como uma
de suas fontes o Relatério Figueiredo, encomendado pelo Ministério do Interior em 1967 e reencontrado
somente em novembro de 2012, um documento com mais de 7.000 paginas e 30 volumes, fruto de investigacao
realizada durante a ditatura militar, pelo procurador Jader Figueiredo Correia.

18 Os direitos territoriais indigenas fundamentam-se na ideia de direitos originarios, o denominado Instituto do
Indigenato, desenvolvido na classica defesa de Mendes Junior no comego do século XX. Para uma andlise
aprofundada vide: APARICIO, Adriana Biller. O Instituto do Indigenato e teoria critica: a possibilidade de
reinvencdo do fundamento juridico dos direitos territoriais indigenas a partir da analise da territorialidade e dos
processos de luta Guarani. 253 f. Tese (Doutorado) - Centro de Ciéncias Juridicas, Programa de Pds-Graduagao
em Direito, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2018.
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3. Novos direitos indigenas na Constituicdo Federal de 1988

O historico dos direitos indigenas teve inicio na construcdo tedrica dos tedlogos-
juristas diante da expansdo territorial dos reinos ibéricos, buscando garantir a universalizacdo
da fé cristd. Durante a Republica, o evolucionismo social buscou integrar o indigena a
comunh&o nacional, ensejando a demarcagdo de terras visando interesses do Estado. Em
ambos 0s casos, as politicas indigenas eram feitas pelos ndo-indigenas na forma impositiva
de uma visdo hegemdonica e monista do Direito e sociedade.

Apesar de séculos de politica de assimilacdo cultural, os povos indigenas foram
capazes de resistir por meio de lutas travadas'’, mas que na atualidade é feita no campo
politico da sociedade dominante, conforme pontua Bartolomé (2002, p. 10). O autor esclarece
que os povos indigenas passaram a questionar a politica estatal na cena publica na América

Latina a partir da década de 1960:

[...] Tratou-se da eclosdo de uma nova consciéncia étnica positivamente valorada;
de uma clara afirmacdo cultural e identitdria dos grupos culturalmente
diferenciados, a quem se havia pretendido fazer renunciar a si mesmos”
(BARTOLOME, 1996, p.8).

A Primeira Reunido de Barbados de 1971, ainda que sem a participacdo dos
indigenas, foi portadora de uma nova relacdo na defesa de seus interesses, pois passou a
considera-los como “sujeitos historicos™®. A Declaracio de Barbados | foi assinada por onze
antropélogos, dentre eles Miguel Bartolomé, Guillermo Bonfil Batalla, Miguel Chade-Sardi,
Georg Grinberg, Darcy Ribeiro e elencou a culpabilidade dos Estados, das missdes religiosas
e da Antropologia na sujeicdo colonial dos povos indigenas.

A Declaracdo de Barbados Il, firmada no segundo encontro em 1977, foi realizada
com a presenca indigena, denunciando a dominacdo fisica e cultural a que estavam
submetidos e objetivou a retomada do processo histérico e o fim do capitulo da colonizacéo.
Para tanto, definiu como um dos instrumentos a organizacao politica a partir de modelos
tradicionais e modernos (SUESS, 1980, p.760).

" Em seus estudos sobre a histéria do povo Guarani Colago (2009, p. 204) faz um importante contraponto &
visdo destes enquanto “vitimas passivas” apresentando as variadas as formas de oposi¢do ao modelo colonial:
resisténcia armada, oposicdo dos xamas, fugas e a possivel simulagdo da conversdo por parte dos indigenas.

'8 De acordo com Suess (1980, p.9) os encontros que ensejaram a Primeira e a Segunda Declaragdo de Barbados
surgiram, respectivamente, das propostas feitas no Congresso Internacional de Americanistas em Lima em 1970
e em Paris, em 1976.
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No Brasil, na década de 1970 as terras indigenas sofreram um novo ciclo de
expropriacdes com o projeto de modernizacdo do governo militar'® e os povos indigenas
organizaram-se a partir de Assembleias Indigenas promovidas pelo Conselho Indigenista
Missionario®’, conforme exp&e Caleffi (2003, p.180).

Com a abertura democratica, diversos atores sociais historicamente “depreciados”
pela ordem social escravocrata e elitista ganharam visibilidade e passaram a reconhecer-se
como fonte de legitimacdo democrética na Constituicdo de 1988, dentre eles 0s povos
indigenas (PAOLLI, 1995, p.29):

[..] esses movimentos e suas reivindicagdes traziam conflitos e atores que ndo so
reinventavam formas e espacos de luta que abriam os horizontes de um regime
democratico formal para além dele préprio como, além disso, eram feitos por atores
historicamente depreciados, os situados l4 no fim das hierarquias sociais.

Wolkmer (2003, p.11) aponta que a crise do direito monista, de inspiracdo liberal-
burguesa, focado no “sujeito de direito” abstrato, trouxe a tona novas demandas, que surgem
em funcdo de necessidades que sdo histéricas e estdo sujeitas a constante criacdo e
redefinicdo. Como bem pontuou Pereira (2007, p.10), o imperativo ético de respeito a
diversidade cultural ndo foi resultado de mero “ativismo de legisladores altruistas”, mas sim
da “rela¢do circular entre movimentos reivindicatOrios, elaboracdo tedrica e alteracfes
legislativas [...]".

Desta forma, a Constituicdo Federal de 1988 sofreu influéncia destes novos atores e
adotou um novo paradigma com relacdo a composicéo da sociedade brasileira®* determinando
ao Estado, em seu artigo 215, a garantia dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura
nacional. A Constituicdo Federal de 1988 determinou de forma expressa a protecdo das
manifestacdes das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras.

9 Faustino (2011, p. 325) destaca que neste periodo as estradas, hidrelétricas e outros projetos econdmicos
atingiam as terras indigenas, expondo-lhes a miséria, fome, doengas, homicidios. Verifique-se também o
“Relatorio da Comissdo Nacional da Verdade” de 2014.

% Ao tratar do nascimento do movimento indigena no Brasil, Ramos (1997) considera que o Conselho
Indigenista Missionario (CIMI), criado em 1972, foi um dos seus propulsores por meio de oferecimento de
transporte, alimentacdo e hospedagem para a realizacdo das Assembleias Indigenas. Carneiro da Cunha (2018,
p. 434) explica que a UNI foi criada em 1980, no bojo das manifesta¢des contrarias ao decreto de emancipagéo
da FUNAI, sendo Ailton Krenak, um dos seus lideres, o interlocutor fundamental na Constituinte. Em
depoimento a Revista Lua Nova, Ailton Krenak (1984) destaca que a UNI teve na sua formacdo a atuagdo de
liderancas historicas como Marcal Guarani, Angelo Pankararé, Angelo Kretd, Domingos Terena, responsaveis
pelo primeiro encontro realizado em Mato Grosso, em 1979.

1 E de apontar que o reconhecimento do pluralismo étnico e cultural foi adotado em vérias constituicées na
América Latina na década de 1990 como Equador, Colémbia, Bolivia, Paraguai. Girardi (1997, p. 6) destaca
que a “Campanha 500 Anos de Resisténcia”, em 1992, foi central no protagonismo indigena na Regido.



153 Revista Culturas Juridicas, VVol. 7, Num. 17, mai./ago., 2020

A Constituicdo Federal de 1988 modificou por completo a visdo da politica estatal
para 0s povos indigenas passando a reconhecer seus direitos étnico-culturais (COLACO,
2003, p.93). Com base na integralidade entre territério e identidade cultural o artigo 231,
paréagrafo 1° da Constituicdo Federal define terras tradicionais indigenas:

[...] sdo terras tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em
carater permanente, as utilizadas para suas atividades produtivas, as imprescindiveis
a preservacao dos recursos ambientais necessarios a seu bem-estar e as necessarias
a sua reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradices.

A concepgdo de novos direitos indigenas insere-se no marco da teoria dos novos
movimentos sociais, cuja concepgao surgiu nas ciéncias sociais a partir da necessidade de
analisar a eclosdo dos diversos movimentos culturais das décadas de 1960 e 1970, como o
movimento feminista, pacifista, ecoldgico e de minorias étnicas.

Sousa Santos (1996, p. 256) aponta que a temética dos novos sujeitos sociais
também se reflete nas reivindicagdes na América Latina, pois a novidade esta no alargamento
da politica para além do marco liberal de Estado e na afirmacdo das subjetividades.?* Apesar
disto, deve-se levar em conta as especificidades das demandas dos povos indigenas com
relacdo a outras demandas relacionadas as identidades coletivas.

O estudo sobre os direitos indigenas deve ser feito com base na Histdria e
Antropologia, com a cautela necessaria para proceder a uma distin¢do qualitativa entre as
diferencas pleiteadas, sendo central para os povos indigenas suas demandas territoriais
(ORTI1Z,1999, p.82).

E fundamental reconhecer que os povos indigenas ndo sdo minorias. Isto porque, de
acordo com Norbert Rouland (2004, p. 20), as minorias referem-se a grupos nacionais que,
“[...] no seio de uma populagdo dominante, possuem caracteristicas étnicas, religiosas ou
linguisticas proprias”, ja os povos autdctones, ainda que possam representar “o outro” dentro
de um Estado-nagédo, possuem um “elo privilegiado” entre territdrio e histdria, que envolve
processos de Conquista e Colonizacao.

Os direitos indigenas podem ser inseridos no quadro das demandas étnico-culturais,
mas também devem ser considerados a partir da relacdo da identidade e territorio, uma vez
que este € submetido ainda hoje a processos de expropriacdo por meio de praticas coloniais,
devidamente consideradas na analise antropologica de Oliveira Filho (1988, p. 292):

2 para a compreensdo da trajetéria do constitucionalismo liberal na América Latina e a transicdo para o
denominado “novo constitucionalismo latino-americano” especialmente na Bolivia, Colémbia, Equador e
Venezuela, Wolkmer e Fagundes (2011) destacam o reconhecimento do Estado plurinacional e o pluralismo
juridico.
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As propostas dos proprios indios mudam porque os interesses, as ideologias e as
conjuntaras também mudam, as praticas e representacdes de um povo indigena
sobre o territoério [...] ndo podendo ser avaliadas sendo dentro de um preciso
contexto situacional.

Disto decorre que as reivindicacGes indigenas apresentam especificidades que
implicam na necessidade de uma nova leitura juridica que busque superar o isolamento da

realidade social feita pelo direito formal abstrato.
4. Pluralismo Juridico na definicdo de terra indigena

A fundamentagdo tedrica dos direitos territoriais indigenas foi elaborada em
consonancia ao ideal de integracdo desses povos ao padrdo cultural ocidental. Ainda que
fosse pensado como um direito originario, ou seja, um direito natural e anterior a ordem
positivada, era no marco estatal e sob a Otica ocidental que se buscava a sua concretizacao.

Os direitos territoriais indigenas, na atualidade, ainda carecem de andlises juridicas
pluralistas, de base interdisciplinar, que tome como objetivo o respeito a identidade étnico-
cultural e reconheca os povos indigenas enquanto sujeitos historicos.

O monismo juridico é o projeto politico da modernidade burguesa, que se encontra
esgotado desde as décadas de 1960 e 1970, em funcdo das crises geradas pela reorganizagédo
do capitalismo e enfraquecimento do Estado do bem-estar social®® (WOLKMER, 2001, p.79-
96).

Na proposta de analise dos direitos territoriais indigenas aqui desenvolvida é preciso
previamente apontar que o termo pluralismo juridico é equivoco. E neste sentido que
Wolkmer (2006, p.637-640) explica que a expressdo pode se referir a diversas perspectivas
alternativas ao direito estatal, podendo abranger inclusive anseios liberais de enfraquecimento
das normas estatais em funcdo do livre mercado.

A proposta deste trabalho é desenvolvida com base no pluralismo comunitario-
participativo apresentado por Wolkmer (2001, p.176) que tem por valores a diversidade e
tolerancia, opondo-se ao monismo “unificador ¢ homogéneo”.

Funda-se no marco da alteridade, especialmente na atuagdo dos “novos sujeitos”

como fonte de produgdo de uma nova cultura juridica. Na visdo de Wolkmer (2001, p.152) a

8 Wolkmer (2001) esclarece que foram 4 (quatro) os ciclos de formacéo do monismo: primeiro, no século XVI
e XVII com o nascimento dos Estados absolutistas; segundo, com revolugdo francesa até codificagdes do século
XIX; terceiro, com as pretensfes cientificas das décadas de 1920 e 1930, dando-se a fusdo entre Estado e
Direito, e por fim; o quarto, que é o inicio do esgotamento do modelo na década de 1960 e 1970.
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producdo de juridicidade deve estar ligada as necessidades fundamentais e a convivéncia das

diferencas, ponderando que:

[...] a producdo juridica ndo pode deixar de retratar o que a prépria realidade
dimensionaliza, bem como de corresponder as reais necessidades da sociedade em
dado momento histérico, moldando-se as flutuacdes ciclicas que afetam também os
demais fenomenos do mundo cultural.

O pluralismo juridico em Wolkmer (2001, p.183) além de contemplar a positivacao
de direitos derivados das demandas dos novos sujeitos, também prioriza a analise de
fundamentos éticos e sociologicos do Direito, em detrimento de critérios técnicos-formais.

Os direitos territoriais indigenas enfrentam resisténcias no plano social e politico que
faz com que sua concretizacdo ndo seja viavel se tratada apenas do ponto de vista formal.
Santilli (1999, p. 35) reflete sobre a conflituosidade presente nas demarcacdes de terras

indigenas ndo abracadas pelo direito formal:

O fato de os direitos territoriais indigenas serem reconhecidos como originarios e 0s
procedimentos demarcatérios terem carater juridico meramente declaratério nao
garante um curso linear aos processos de identificacdo e de demarcacdo das terras
indigenas, que se limite ao fluxo de providéncias burocraticas e administrativas.

A compreensdo da categoria “terra indigena” demanda uma andlise juridica aberta a
interdisciplinaridade e a realidade social. Barbosa (2001, p.119) postula que é imprescindivel
que se supere o evolucionismo social no Direito na efetivacdo dos direitos indigenas sendo
necessario o apoio do pluralismo juridico e da Antropologia.

A interdisciplinaridade é uma exigéncia da Constituicdo Federal de 1988 que
abrangeu a dimensdo cultural e simbolica na definicdo de terra indigena. A realizacdo dos
novos direitos impde ao Estado o “postulado da inteligibilidade” (PEREIRA, 2002, p.45-46)
pelo qual a cosmovisao indigena deve ser observada com a ajuda da mediacdo antropolégica.

A territorialidade indigena é objeto complexo, que exige a aproximacao teorica dos
diversos ramos do conhecimento, conforme reflete Minayo (2010, p. 436), a
interdisciplinaridade: “[...] constitui uma articulagcdo de varias disciplinas em que o foco é o
objeto, 0 problema ou o tema complexo, para o qual ndo basta a resposta de uma area so”.

Assim, a andlise dos direitos territoriais indigenas, a partir da visdo critica do
pluralismo juridico estabelece uma ponte tedrica com a perspectiva antropoldgica dos
“processos de territorializagdo”, que pensa o territério em sua dimensdo social e politica

definidos como:

[...] a nocdo de territorializacdo é definida como um processo de reorganizacdo
social que implica: i) a criagdo de uma nova unidade sociocultural mediante o
estabelecimento de uma identidade étnica diferenciadora, ii) a constituicdo de
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mecanismos politicos especializados, iii) a redefinicdo do controle social sobre
recursos ambientais, iv) a reelaboracdo da cultura e da relagdo com o passado
(OLIVEIRA FILHO, 1999, p.20).

Esta andlise antropoldgica consegue tratar do territdrio indigena de forma
contemporanea®, porque pensa a partir de uma concepcéo dindmica das tradicoes, na qual ele
estd sujeito a atualizacGes pelo grupo, em funcdo de processos expropriatérios a que sdo
submetidos. Afasta-se assim uma visdo dos povos indigenas com base no isolamento no
passado, para analisar o territorio a partir de processos identitarios, concebidos dentro de uma
dimensdo politica, de posicionamento frente a uma sociedade envolvente.

A efetivacdo dos direitos territoriais indigenas concretizado pelo ato da demarcacéo,
deve ser pensada a partir desta realidade dindmica, que conforme alerta Oliveira Filho (2002,

p. 41) ndo se cristalizando no passado:

Demarcar terras indigenas ndo é jamais um fato técnico isolado, mas a construgdo
de uma nova realidade sociopolitica em que um sujeito histérico, um grupo étnico
gue se concebe como originario, ingressa em um processo de territorializacdo e
passa a ser reconhecido, sob modalidade prépria de cidadania, como participante
efetivo da nacéo brasileira.

Da mesma forma, os direitos territoriais indigenas, a partir da perspectiva do
pluralismo juridico, ndo devem ser encerrados em analise exclusivamente jusnaturalista de
direitos originarios. De acordo com Paul Little (2002) o Brasil apresenta uma ampla
diversidade fundiaria decorrente da prépria diversidade sociocultural, abarcando realidades
territoriais tdo diversas como comunidades quilombolas, povos ribeirinhos, sociedades
tradicionais.

A possibilidade de se pensar o territorio para além dos marcos jusnaturalistas
permite relacionar as demandas dos novos sujeitos com sua histdria e cultura. E possivel
abranger o conjunto de saberes, ideologias e identidades para valer-se da perspectiva do
grupo na definicdo de seu territorio:

A cosmografia de um grupo inclui seu regime de propriedade, os vinculos afetivos
gue mantém com seu territério especifico, a histéria da sua ocupacdo guardada na
memoria coletiva, o uso social que d& ao territdrio e as formas de defesa dele
(LITTLE, 2002).

A existéncia dos mdltiplos territérios sociais no Estado brasileiro enfocada pelos
estudos antropologicos tomam por base a pluralidade de concepcdes fundiarias e podem

colaborar na fundamentacdo dos novos direitos territoriais indigenas no marco do respeito

2 A categoria “processos de territorializagio™ inserem-se no campo teérico das pesquisas sobre as relagdes entre
etnicidade e territorializacdo a partir do grupo ligado a Jodo Pacheco de Oliveira Filho no Curso de Pos-
Graduagdo em Antropologia Social do Museu Nacional do Rio de Janeiro.



157 Revista Culturas Juridicas, Vol. 7, NUm. 17, mai./ago., 2020

aos direitos étnico-culturais, que ndo encontram respostas satisfatorias dentro do enfoque
monista.

O processo de expansao territorial dos reinos ibéricos e do Estado nacional impds
como regra a propriedade privada, resguardando apenas os “direitos genéricos” aos povos
indigenas, no entanto, a realidade da pluralidade fundiaria apresenta-se como um fato social e
politico que emerge da reivindicacdo dos novos atores sociais.

A territorialidade reivindicada pelos povos indigenas, que buscam manter sua
identidade étnico-cultural, deve ser respeitada e protegida pelo Estado democratico de

inspiracdo pluralista.

Concluséao

A Conquista da América, inserida na transi¢cdo do direito medieval para o direito
moderno, buscou legitimacdo da expropriacdo do territério indigena com base na
universalizacdo da fé cristd e em conceitos teoldgicos da guerra justa, ainda que isto fosse
contrario a ideia de soberania dos povos. Apesar de terem sido resguardados direitos
territoriais aos povos indigenas na legislacdo colonial, entendia-se que era possivel a
expropriacdo no caso da insubmissdo destes aos preceitos religiosos dos conquistadores.

Com a Independéncia politica, seguiu-se a politica assimilacionista para 0s povos
indigenas, sendo que o regime republicano criou 6rgdo de tutela laico promover a
demarcagdo de suas terras. Contudo, o direito laico moderno serviu a finalidade de
expropriacdo das terras indigenas mediante uma interpretacdo etnocéntrica acerca dos direitos
territoriais, encerrando-os em pequenos espacos para forcar uma relacdo produtiva com a
terra.

Apesar da politica assimilacionista, os povos indigenas a partir da década de 1960
passaram a demandar o reconhecimento dos seus direitos étnico-culturais e tomando o
protagonismo na cena publica. Durante o processo constituinte brasileiro diversos atores
sociais historicamente depreciados passaram a demandar por direitos especificos, insurgindo-
se contra o direito formal do sujeito universal e abstrato. Assim, a Constituicdo Federal de
1988 reconheceu o pluralismo cultural existente no Brasil, trazendo uma nova dimensdo aos

direitos territoriais indigenas, com base no respeito aos seus direitos étnico-culturais.
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Para a efetivacdo dos direitos territoriais dos povos indigenas dentro do novo
paradigma do respeito aos direitos étnico-culturais se faz necessaria a abertura do Direito
para as diversas fontes de producdo de juridicidade, que € a proposta do pluralismo juridico
de cunho comunitério-participativo. O pluralismo juridico tem por valor o respeito a
diversidade e reconhecimento das fontes legitimas de producdo normativa a partir dos novos
sujeitos.

Assim, é preciso, reconhecer, em primeiro lugar, a categoria antropoldgica dos
“processos de territorializagdo” que apresenta a dinamicidade do territorio indigena em
funcdo da expropriacdo a que sdo submetidos, fazendo com que reelaborem sua
territorialidade. Ainda, o Direito deve expandir-se para identificar que a composicdo social
brasileira apresenta uma grande diversidade cultural que reflete em um pluralismo fundiério,
que deve ser respeitado de forma a ser cumprida a Constituicdo Federal brasileira de 1988,
em sua determinacdo de garantia as diversas fontes de cultura nacional.

Somente com a articulagdo da categoria “terra indigena” com a perspectiva territorial
trazida pela Antropologia a partir do protagonismo dos povos indigenas € possivel pensar em
direitos territoriais dentro do paradigma de respeito a alteridade, o que pode ser feito no

marco do pluralismo juridico.
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