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0 CONGRESSO BRASILEIRO
DE DIREITO SOGIDAMBIENTAL DE 2013

A questao socioambiental esteve no centro da discussao juridica do Progra-
ma de Pds-Graduacio em Direito da Pontificia Universidade Catélica do Parand
desde seu inicio, que dedicou sempre um conjunto de disciplinas para tratar dire-
ta ou indiretamente do problema.

Muito cedo foi criado um grupo de Pesquisa chamado Meio Ambiente:
Sociedades Tradicionais e Sociedade Hegeménica, para dar cabo do conjunto de
projetos de pesquisas de iniciagdo cientifica, mestrado, doutorado e estudos avan-
cados, que forem sendo propostos e aceitos no seio do programa. A coordenagao
do Grupo sempre esteve a cargo dos professores Heline Sivini Ferreira, Vladimir
Passos de Freitas e Carlos Frederico Marés de Souza Filho.

Ha4 sete anos atrds se entendeu que era necessirio juntar essa pesquisa re-
alizada e exp6-la num Congresso préprio, além dos Congressos e outros eventos
académicos que seus membros regularmente participam, por isso se inaugurou o
Congresso Brasileiro de Direito Socioambiental.

O Congresso Brasileiro de Direito Socioambiental, portanto, tem como
objeto estudar e aprofundar o entendimento de como o sistema econémico
hegemonico da modernidade excluiu os povos e a natureza, promovendo sua
destruicio ou os tornando invisiveis e de como essa exclusio e inviabilidade,
mediada pelo direito, foi desastrosa. Por isso mesmo, no final do século XX,
o sistema descobriu, entre atonico e incrédulo, que a humanidade sucumbiria
junto com a destrui¢ao da natureza e comegou o impor, por meio dos sistemas
regulatérios, limites para a essa destrui¢ao. Na América Latina essa busca do re-
torno da natureza imprimiu um forte ressurgimento das antigas lutas dos povos
invisiveis, indios, quilombolas, camponeses, comunidades que foram chamados
de povos, populagdes, sociedades, comunidades, gentes, somadas ao adjetivo de
tradicionais, locais, originérios, contra—hegeménicos, exatamente porque estas
populagdes desde sempre reclamavam que a relagdo do ser humano com a na-
tureza nao podia ser marcada pelo egoismo e cegueira da légica do lucro e da
acumulacio de riquezas sem fim.



No mesmo sentido, parte das pessoas que foram tomando consciéncia des-
sa realidade destrutora, passaram a entender que independentemente dos povos
tradicionais, hd um direito de todos sobre a natureza sauddvel e viva, sobre a
plenitude da biodiversidade, assim como sobre a profunda e bela diversidade cul-
tural, expressa numa vigorosa sociodiversidade. Tanto o direito das comunidades
como o direito de todos sao coletivos e nio se confundem com os direitos indivi-
duais construidos pela modernidade, até ao contrdrio, na maioria das vezes estes
direitos se contrapoe aos individuais de propriedade e de livre uso da propriedade,
ainda que o sistema juridico nio saiba como trabalhar essa contraposicio e na
maioria das vezes sacrifica o coletivo em beneficio do individual.

Foi o direito o instrumento que a modernidade usou para fixar a ideia do
individualismo e garantir que sujeito de direitos, individual e humano, tivesse su-
premacia sobre o objeto de direito, a terra e a natureza; com isso, excluindo todo
o humano que nao fosse individualizado (povos tradicionais) e todo natural nao
transformado em bem, coisa, objeto nao patrimonializdvel. A esse mesmo instru-
mento caberia, por certo, promover a reintegragao dos excluidos. Quer dizer, se,
e enquanto, o direito ndo regulamenta os direitos coletivos das populagoes e do
todo, inexistem direitos, portanto é de pouca valia reconhecer que é necessdria a
reintroducio se o sistema juridico nio é modificado. Por isso a importincia das
legislacoes e constituigoes latinoamericanas presentes.

Entretanto, a questdo, como se vé, nio ¢ apenas juridica (talvez nio exista
nada que seja apenas juridico), é necessdria sua intera¢do com outras ciéncias, an-
tropologia, sociologia, economia, biologia, agronomia, histéria, geografia, etc. O
direito sozinho pouco pode. E necessdrio também ouvir, conhecer, aprender, com
os povos e populagdes tradicionais. Para isso, é necessdrio ir além do aprofunda-
mento académico no 4mbito interno da Universidade, como se faz no Programa
de Pés-Graduacio em Direito da Pontificia Universidade Catdlica do Parand, for-
talecendo em especial as atividades de pesquisa e extensio desenvolvidas no 4m-
bito da Linha de Pesquisa “SOCIEDADES, MEIO AMBIENTE E ESTADO?,
mas também promover visitas as comunidades, discussao com os povos, defesa
de direitos especificos, etc. Para isso é essencial a organizagao de eventos com a
participagdo de pesquisadores de outras institui¢des e com pensadores de outras
culturas, como os indigenas e quilombolas, pescadores, faxinalenses e ciganos.

Exatamente por isso se organizou o Congresso Brasileiro de Direito Socio-
ambiental, que no ano de 2013 completou a sua IV edi¢ao nos dias 17, 18 ¢ 19
de setembro. Junto ao Congresso se realizou o Encontro pré-RELAJU (Rede Lati-
noamericana de Antropologia Juridica) Congresso 2014, o Semindrio “A Questao
Indigena Ava-Guarani no oeste do Parang”, o II Simpésio de Politicas Publicas,
Democracia e Poder Judicidrio e uma Mostra de Fotografia, chamada “Socioam-
bientalismo em Imagens.



O Congresso RELAJU ¢é o mais importante evento de antropologia juri-
dica das Américas e ocorre a cada dos anos. Sua tdltima edi¢ao foi em 2012, na
cidade de Sucre na Bolivia e a préxima, em setembro de 2014, em Pirinépolis,
Goids. O encontro pré-RELAJU foi uma reuniao da coordenagio internacional
para definir os parimetros do evento do ano que vem, tendo sido organizado no
Congresso um painel especifico, com a participagio de antropélogos, sobre o
tema geral de antropologia juridica.

O Semindrio a Questao Indigena Avd-Guarani no oeste do Parand foi uma
discussao sobre o tema no 4mbito de um projeto desenvolvido no Grupo de Pes-
quisa e contou com a participagdo de indios para atualizar a discussio sobre essa
profunda contradi¢io socioambiental do Parand, a insisténcia pela producio de
commodities, soja especialmente, contra a natureza e a vida indigena.

O 1II Simposio de Politicas Publicas, Democracia e Poder Judicidrio se
insere na questdo socioambiental em um de seus aspectos mais criticos que ¢ a
eficdcia das normas juridicas protetoras ou garantidoras de direito por meio do
Poder Judicidrio. Compete ao Poder Judicidrio, exatamente, a interpretagio das
normas que via de regra se contradizem com os direitos individuais de proprieda-
de. Aqui se trata de entender como se comporta o Judicidrio frente a alternativas
socioambientais.

Por fim a Mostra de fotografias foi 0 momento e espaco lidico do Con-
gresso, no qual, por meio da arte se buscou demonstrar que nio sé a ciéncia
moderna e suas categorias fechadas sao capazes de difundir o conhecimento e a
consciéncia.

Foram organizados cinco Grupos de Trabalho que receberam uma enorme
quantidade de propostas para apresentacio. A riqueza e quantidade das teses apre-
sentadas possibilitou a publica¢io de cinco livros, um para cada Grupo, dos quais
este ¢ um deles. Além dos anais do Congresso com todos os resumos, entregues
na abertura.

Os livros publicados e que estao disponiveis em forma eletrénica no site
www.direitosocioambiental.org, sao:

1) Consolidagao e dificuldades para a implementagao do socioambientalismo.

2) Biodiversidade, espagos protegidos e populagdes tradicionais.

3) Natureza, populagées tradicionais e sociedade de risco.

4) Desafios dos povos indigenas, quilombolas e ciganos no Brasil.

5) Politicas pablicas democracia e poder judicidrio.

A riqueza e profundidade das teses e o debate havido demonstram a cor-
regao de linha do Congresso que escolheu para a conferéncia de abertura o pajé
Yanomami David Kopenawa, pensador indigena que fala da sociodiversidade e da
biodiversidade com tal conhecimento e profundidade que deixa patente a sabedo-
ria dos povos que vivem em harmonia com a natureza e com os outros povos. Para



a conferéncia de encerramento foi escolhida a Prof. Dra. Germana de Oliveira
Moraes, da UFC (Universidade Federal do Ceard), que tem dedicado seus estudos
ao entendimento e possibilidade de aplicaciao do viver bem proposto como alter-
nativa, desde sempre, pelos povos andinos e pelo povo guarani.

Estes livros sdo o registro dos debates e sao a base para ainda maior apro-
fundamento tedrico que haverd no V Congtresso de Direito Socioambiental que
havera de acontecer no ano de 2015.

Curitiba, setembro de 2013
Carlos Marés
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PREFAGIO

Este livro se deu da compilagio de trabalhos cientificos apresentados du-
rante o IV Congresso Brasileiro de Direito Socioambiental no Grupo de Trabalho
denominado “Desafio dos povos indigenas, quilombolas e ciganos no Brasil” e do
debate promovido entre os autores e moderadores.

O grupo de trabalho buscou de maneira critica tratar das questoes indige-
nas, quilombolas e ciganas no Brasil, contando com moderagao do Prof. Dr. José
Querino Tavares Neto, da Pontificia Universidade Catélica do Parand, e do Prof.
MSc. Cesar Augusto Baldi, da Universidade Pablo de Olavide (Espanha), que
juntamente com os organizadores deste livro, promoveram as discussoes acerca
dos temas propostos pelos congressistas.

A temdtica principal dos artigos objetivou compreender as relagdes dos
povos indigenas, quilombolas e ciganos com o Estado brasileiro, apontando re-
ferencial tedrico e casos concretos para demonstrar os desafios encontrados por
estes povos para efetivagao de seus direitos de autodeterminacio, de organizar-se
socialmente, de manter seus costumes, suas linguas e suas tradicoes, enfim, seus
modos de ser, fazer e viver, assim como seus direitos territoriais, reconhecidos na
Constitui¢io Federal de 1988, na Convengio 169 da Organizagao Internacional
do trabalho, na Declaragio da Organizagao das Nagdes Unidas sobre os direitos
dos Povos Indigenas, entre outras legislagoes infraconstitucionais que tratam da
tematica.

Diversos foram os referenciais teéricos e normativos que direcionaram os
trabalhos aqui apresentados. O primeiro deles “A colonialidade do poder e a di-
ferenca colonial vistas a partir do histérico dos povos ciganos no Brasil”, de Alex
Sandro da Silveira Filho (UNISINOS), buscou, dentre outras, a teoria da “Colo-
nialidade do Poder” de Anibal Quijano para fundamentar e fortalecer seu debate
sobre invisibilidade da questao cigana no Brasil.

O trabalho “A discriminagao social aos ciganos e suas garantias legais ba-
seado no principio da dignidade da pessoa humana”, de Sheila Lobao Molina
(PUCPR) e Jacqueline Meneses de Santana (Pio Décimo e FIJ), cuidou também
da questdo cigana a partir da mirada dos Direitos Humanos, a fim de ratificar a
necessidade de respeito ao direito a diferenca.
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“A perda e a reconquista do territério Avd-Guarani no oeste do Parand”, de
Raul Cezar Bergold (PUCPR) e Caroline Barbosa Contente Nogueira (PUCR),
parte para temdtica indigena, especificamente no estado do Parand, tomando
como caso concreto a questao dos indigenas Avd-Guarani que tiveram sua territo-
rialidade desrespeitada desde a colonizagio e, posteriormente, com a construgao
da Usina Hidrelétrica de Itaipu, tiveram seus direitos violados em prol do “desen-
volvimento” do Estado Brasileiro.

O artigo denominado “A responsabilidade civil do dano ambiental e a
omissao do Estado frente ao patriménio cultural dos povos indigenas”, de Carla
Vladiane Alves Leite (UEA), levou o debate sobre patriménio cultural e povos
indigenas para esfera da Responsabilidade Civil pelo dano ambiental causado pela
omissao do Estado.

Numa outra perspectiva, o trabalho “Autotutela Indigena: até que ponto o
protagonismo é do Indio?”, de Patricia Louise Moraes (UFF) e Elisa Assumpgio
Solinho (UFF) busca estudar o direito a autodeterminagio dos indigenas em rela-
¢40 ao usufruto de suas terras e para atuar em acordos ou negdcios juridicos com
empreendimentos que atinjam seu territério, usando como ponto de partida o
estudo do caso dos indios Tupiniquim e Guarani no norte do Espirito Santo, que
hoje enfrentam os empreendimentos para exploragao de petréleo nas camadas do
pré-sal.

Partindo para a temdtica quilombola, o trabalho intitulado “Comunidades
Quilombolas no Baixo Amazonas: avancos e desafios”, de Natasha Valente La-
zzaretti (ESBAM), visa estudar os avangos nos instrumentos de garantia e prote-
¢ao dos direitos territoriais quilombolas, partindo do caso da comunidade Peaft,
localizada no municipio de Monte Alegre, no Estado do Pard, assim como, os
desafios que ainda restam a estes povos para consolida¢io de seus direitos.

O trabalho “Direito e Efetividade: um paradoxo ainda atual na questio
indigena”, de Jessica Fernanda Jacinto de Oliveira (UNIOESTE), tem o objetivo
de estudar se os mecanismos juridicos e legislativos sdo eficientes para protegio
dos interesses indigenas e das demais comunidades tradicionais.

O artigo “Diversidade Cultural: Prote¢ao e Tutela na era pés-moderna’, de
Ana Célia Querino (UNARP), busca compreender através do referencial tedrico
os desafios para protegio e tutela juridica do patrimoénio cultural indigena, qui-
lombola e cigano no Brasil.

Apontando para os debates sobre a construgio da Usina Hidrelétrica de
Belo Monte, o trabalho intitulado “Fundamentos morais do conflito de Belo
Monte” de Rafael Gandur Giovanelli (FGV/SP), analisa os discursos do Minis-
tério Publico Federal e do Governo Federal sob a 6tica de Charles Taylor para
identificar as concepgdes morais que fundamentam os antagonismos entre estes
dois sujeitos da questio.
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O trabalho “Mulheres dos Panos” Mby4-Guarani, de Luiz Fernando Cal-
das Fagundes (SAPIDE/SMDH/PMPA), traz um olhar da antropologia sobre
a experiéncia do projeto “Mulheres dos Panos” Mby4-Guarani, elaborado pelo
Nucleo de Politicas Publicas para os Povos Indigenas, da Secretaria Municipal de
Direitos Humanos e Seguranga Urbana, da Prefeitura Municipal de Porto Alegre/
NPPPI/SMDHSU/PMPA, descrevendo as supostas situagdes de mendicincia e
trabalho infantil no centro de Porto Alegre.

Aprofundando o debate sobre direitos territoriais, o artigo “O Direito as
Terras Ancestrais: uma andlise comparada entre Guine Bissau e Brasil”, de Mar-
celine Vaz (UFU) e Juceline Gomes (UFU), traz a experiéncia sobre o direito as
terras ancestrais na Guiné-Bissau, analisando comparativamente com as legisla-
¢oes Brasileiras referentes as titulagoes das terras quilombolas.

Ainda na questao quilombola, o texto “O reconhecimento de comunida-
des quilombolas urbanas: um estudo de caso do bairro patriménio em Uberlan-
dia-MG”, de Rodrigo Mendonga Lima (UFU) e Ribia Mara de Freitas (UFU),
busca compreender o quilombo urbano citado e sua luta pelo reconhecimento,
usando referenciais histéricos que o caracterizam etnicamente como quilombola
e os estudando os instrumentos juridicos para seu reconhecimento.

O artigo “Patriménio: uma comunidade negra assumindo sua condigio de
quilombo urbano”, de Guilherme Andrade de Paula, soma o debate para questao
quilombola no Ambito urbano, pontuando sobre o reconhecimento dos direitos
territoriais reconhecidos nos Atos das Disposi¢coes Constitucionais Transitérias da
Constitui¢ao Brasileira de 1988.

Retomando os debates sobre a questio indigena, o trabalho “Politica agri-
cola e povos indigenas no Brasil”, de Flavia Donini Rossito (UFMT) visa dialogar
o direito indigena e sua efetividade perante as pressdes desenvolvimentistas, em
especial relacionadas ao agronegdcio, que se tornou obsticulo para demarcagio
das terras indigenas no Brasil.

O trabalho “Povos indigenas nas fronteiras e a Convengao 169 da Organi-
zagdo Internacional do Trabalho: aspectos criminais”, de Edson Damas da Silveira
(UEA) e Serguei Aily Franco de Camargo (UFRR), traz um estudo de caso de es-
tupro entre indigenas com base na Convengao 169 da OIT, para analisar as impli-
cagoes juridicas e culturais destes casos diante da realidade do Estado de Roraima.

Pontuando as questoes quilombolas, o texto “Terras de Quilombos: a dis-
cussdo sobre a regularizagao da propriedade quilombola”, de Camila Gabriele
Alvisi (UNIVALI), retoma a questao da propriedade e titulagao das terras ocupa-
das por remanescentes quilombolas, com base no art. 68 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias e regulamentado no Decreto n° 4887/2003.

Por fim, o trabalho intitulado “Transnacionacionalidade do povo Avid-
Guarani na triplice fronteira entre Brasil, Paraguai e Argentina: reflexos nos di-
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reitos assistenciais’, de Ana Paula Fernandes e Manuel Munhoz Caleiro, traz aos
debates a questio indigena no oeste do Estado do Parand, analisando em especial
ao reconhecimento de seus direitos para acesso a politicas publicas assistenciais.

Curitiba, setembro de 2013
Caroline Barbosa Contente Nogueira
Manuel Munhoz Caleiro
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A GOLONIALIDADE DO PODER E A DIFERENGA
COLONIAL VISTAS A PARTIR DO HISTORICO DOS
POVOS CIGANOS NO BRASIL

Alex Sandro da Silveira Filho!

INTRODUGAD

Dentre os mais diversos grupos de minorias existentes no Brasil, os ciganos
certamente sio aqueles que recebem uma atengao bem menor, tanto da midia
quanto da academia, se comparados com os indios ou os negros, por exemplo.
Naio se sabe praticamente nada sobre o seu modo de vida, sua cultura, seus idio-
mas, etc. O que se sabe (e se espalha por af hd séculos) é que os ciganos roubam
criancinhas, que enganam as pessoas com a quiromancia, que falam outro idio-
ma para poder despistar a policia, e por ai vai. Dessa forma, esse trabalho busca
responder a seguinte pergunta: por que isso aconteceu e por que ainda acontece?

Para responder esta pergunta, faremos uso de duas categorias daquilo que
¢ chamado de pensamento descolonial: a colonialidade do poder e a diferenca
colonial. Mediante anilise bibliogréfica referente a esses temas, busca-se entender
o motivo pelo qual os ciganos sio alvo de preconceito e discrimina¢io ao longo
da sua histéria, bem como a génese de sua exclusao social.

! Graduando em Ciéncias Juridicas e Sociais pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS); Bolsista
de Iniciagao Cientifica de modalidade PRATIC, nesta Instituigio; Integrante do Nicleo de Direitos Humanos
(NDH), coordenado pela Profa. Dra. Fernanda Frizzo Bragato. E-mail: alexsilveirafilho@yahoo.com.
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1UM POUCO DA HISTORIA DOS CIGANOS NO BRASIL

Nao existem muitos dados exatos sobre a histéria dos ciganos no Brasil,
até pelo preconceito que havia com esse grupo, que movia os escritores € histo-
riadores de outras épocas a tratar o povo cigano de forma inferior, até mesmo
nos diciondrios, como veremos mais adiante. Porém, segundo assinala Rodrigo
Corréa Teixeira, autor do livro “Histéria dos Ciganos no Brasil” (2008), a histéria
cigana em nosso pais haveria comecado no séc. XVII, com um decreto da Coroa
Portuguesa que previa a deportagio de Jodao de Torres, junto com a sua esposa
Angelina, que foram presos apenas pelo fato de serem ciganos.

Em 1686, os ciganos, todos de etnia Calon, comegaram a ser deportados
em massa para o Brasil, mais precisamente para o Maranhio, que foi escolhido
pela Coroa Portuguesa para a deportagio, pois assim “os ciganos estariam bas-
tante afastados das dreas brasileiras de mineragio e agricultura, assim como longe
dos principais portos da Coldnia, do Rio de Janeiro a Salvador” (Teixeira, 2008).
Além disso, esperava-se que os ciganos pudessem ocupar as terras do sertao nor-
destino, onde habitavam apenas os indios, e a Coroa preferia os ciganos do que os
indios, por mais que fossem perigosos.

Em 1718, a Coroa remeteu um grupo de aproximadamente cem pessoas a
capitania de Pernambuco, que depois deveriam ser mandadas para o Ceard e para
Angola, pois, segundo eles,

devia-se tomar cuidado para que nenhum cigano ficasse em Pernambuco,
e aos governadores de Ceard e de Angola recomendou-se que nao deixas-
sem os ciganos retornar a Portugal, nem permitissem o uso de sua lingua,
chamada de geringonga (Moonen, 2013).

Ainda assim, muitos ciganos conseguiram permanecer em Pernambuco,
tendo alguns conseguido licenga de permanéncia, e outros adquiriram permissao
para deslocar-se & outras provincias. Nesse mesmo ano, outra leva de ciganos foi
deportada a Bahia, mantendo a eles vedada a veiculagio de seu idioma habitual,
sob ameaca de penalidades. Em Salvador, a comunidade cigana demonstrou um
grande crescimento demogréfico e econdémico, tornando-se a cidade mais impor-
tante para os ciganos do Brasil. Posteriormente, muitos ciganos sairam da Bahia
em diregio as Minas Gerais, 0 que provocou muita preocupagao por parte das
autoridades, devido as grandes riquezas que aquela provincia detinha. Ainda que
houvesse muita preocupagao com os ciganos por parte das autoridades, a Inqui-
si¢do nao dava muita atengio a eles, até pelo fato de, geralmente, se situarem em
regioes mais afastadas dos grandes centros da Col6nia. Dom Lourengo de Almei-
da, 4 época Governador de Minas Gerais, afirmava que os ciganos nio poderiam
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ficar no territério brasileiro, mas sim serem presos, remetidos ao Rio de Janeiro, e
deportados para Angola. Segundo ele, os ciganos eram extremamente prejudiciais
aos outros povos que 14 viviam, pois se sustentavam de seus roubos, apresentando
imensurdvel perigo a populacio.

Caracterizando essa discriminagao, o governo de Vila Rica (hoje Ouro Pre-
to), expediu, em 1723, um documento em que previa a prisao de todos os ciganos
que 14 estavam, para que fossem remetidos ao Rio de Janeiro e deportados para
Angola, pois havia sido um “descuido” da Marinha eles terem permanecido l4.
Além disso, qualquer “cidadao” tinha legitimidade para prender ciganos, que no
documento eram denominados como “ladroes salteadores”, levé-los até a prisao
mais préxima, tendo esta direito de pegar tudo aquilo que o cigano tinha, como os
seus bens, suas roupas, etc. Entretanto, em 1737, o Governador de Minas Gerais,
alegando que nio poderia prender ciganos simplesmente pelo fato deles serem
ciganos, expediu um documento que previa a prisao deles apenas se cometessem
alguma espécie de crime. Como conta Frans Moonen (2013), hd documentos
datados do Séc. XVIII, que relatam agoes agressivas contra os ciganos, tendo sido
algumas delas lideradas pelo “heréi nacional” Tiradentes, que cacava os supostos
malfeitores, prendendo e matando milhares de ciganos, ganhando, em decorrén-
cia disso, honrarias especiais. O ciganélogo afirma também que embora alguns
desses bandidos, malfeitores e assassinos pudessem ser ciganos, a grande parte de-
les nao era. S6 que, nessa época, se algo ruim acontecesse em determinada regido,
e houvessem ciganos por perto, jd se sabia em quem botar a culpa.

Em 1726, segundo TEIXEIRA (2008), os ciganos chegaram a Sao Pau-
lo, pois nesse mesmo ano o Governo daquele Estado expediu um decreto que
ordenava a expulsao de todos os ciganos que 14 estavam em 24 horas, pois eles
eram prejudiciais aos ditos “cidadaos”, por andarem com jogos, e suas mulheres
praticarem a quiromancia. Em 1760, os vereadores paulistas emitiram uma nova
ordem para que os ciganos deixassem a regidao em até 24 horas, pois jd haviam
causado muita desordem em Minas Gerais, e alguns cidadaos efetuaram queixas
contra eles. Isso caracterizou, como afirma Moonen (2013), uma “velha politica
de ‘mantenho-os em movimento”, pois eles eram remetidos de um estado para
outro, sem conseguir obter paradeiro. Assim, o melhor lugar para os ciganos fi-
carem, na visao dos governantes, era onde eles ndo estivessem, no estado vizinho,
no pais vizinho, ou entio, bem longe.

No inicio do século XIX, os ciganos chegaram ao Rio de Janeiro, por meio
de viajantes europeus, conforme assinalam documentos de historiadores da época,
mencionados por Moonen (2013). L4, eles comercializavam escravos, criangas em
sua grande maioria, em grupos que continham, em média, quarenta a cinquenta
pessoas. Os ciganos compravam esses escravos em lotes grandes, de ricos trafi-
cantes da regido, e revendiam a particulares. Outros grupos de ciganos instalados
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no Estado, segundo conta Teixeira (2003), tinham os homens exercendo fungoes
de caldeireiros, ferreiros, latoeiros e ourives, e as mulheres rezavam de quebran-
to e realizavam a quiromancia. Documentos mencionados por Moonen (2013),
contam que, ja no principio do século XX, os homens ciganos eram mencionados
como ladrées, velhacos e vagabundos, enquanto as mulheres eram chamadas de
bruxas e trambiqueiras, devido as prdticas que desenvolviam a época.

Ainda no século XX, os primeiros ciganos de etnia Rom chegaram ao Bra-
sil, provenientes do Leste Europeu, especialmente da Russia e da Hungria. Jornais
baianos datados de 1935 mencionam a chegada de familias de ciganos vindas da
Rassia 4 Salvador, que posteriormente migrariam também para Minas Gerais.
Conta-se também que dois membros de uma familia Rom proveniente da Sérvia
executou toda uma familia de ciganos gregos, muito provavelmente devido a sub-
divisio da etnia Rom em diversas subetnias, sendo uma delas a Kalderash, que se
considera como sendo a Gnica verdadeiramente cigana. Os homens Rom, confor-
me assinala Teixeira (2008), eram sedentdrios, apenas as mulheres desenvolviam
determinadas atividades, que no caso eram a venda de artigos de artesanato e a
leitura de mios. Porém, no que tangia a habitagao, Calon e Rom eram iguais: ca-
sas sem mobilia, mas com abundéncia de tapetes velhos e acolchoados. Um dado
muito interessante acerca dos Rom, também trazido por Teixeira (2008), é que
o ex-presidente brasileiro Juscelino Kubitschek é descendente do primeiro Rom
que chegou comprovadamente ao territério mineiro, em 1835, vindo da Boémia
(hoje Alemanha), cujo nome era Jan Nepomuscky Kubitschek.

Analisando esta breve cronologia, o que se percebe facilmente é que os
dados relatados pelos historiadores e jornalistas muito mais relata os preconceitos
sofridos pelos ciganos no Brasil, do que, de forma propriamente dita, a sua histé-
ria. Com o intuito de compreender o motivo de tanta discriminagio, se fard uso
das categorias do pensamento descolonial atinentes a colonialidade do poder e a
diferenca colonial, como se verd a seguir.

2 08 CIGANDS E 0 PENSAMENTO DESCOLONIAL

Como ficou evidenciado no ponto anterior, todo o histérico dos ciganos
no Brasil se correlaciona com expressoes de preconceito e de discriminagio, que
foram assim consolidando um esteredtipo cigano que ainda nao foi desmistifica-
do. Como prova disso, o diciondrio Aulete (2013) define como sendo “cigano”,
dentre outros conceitos, alguém enganador, de vida boémia, sovina. Diciondrios
mais antigos, como o de Pe. Blauteau, referido por Teixeira (2008), conceitua
cigano como sendo “raca de gente vagabunda, que diz vem do Egito, e pretende
conhecer de futuros pelas linhas da mao”. Fica claro assim, que a visao que se tem,

18



em um panorama geral, do que ¢ ser cigano, é bastante contorcida.

Outro elemento que evidencia o preconceito em face dos ciganos é o pré-
prio conceito de cigano, que acabou, bem como ocorre com os indios, individu-
alizando diversas etnias e culturas distintas em uma sé, desprezando sua identi-
dade cultural. Conforme afirma Ferrari (2002), a palavra cigano em inglés, gypsy,
oriunda da expressdo egyptian, pois eles afirmavam, conforme jd foi visto aqui,
que vieram do Egito, fez com que, na giria britAnica, a expressao gyp signifique
roubar, trapacear, enganar.

Dessa forma, fica absolutamente claro que quem desenvolveu os conceitos
acerca dos ciganos, nao sé no Brasil, mas também fora dele, nao foram os pré-
prios ciganos. Isso evidencia dois padroes diferentes de cultura, uma que domina
e outra que é dominada, uma que cria um estere6tipo acerca da outra, e ela assim
¢é compreendida, por mais que a realidade possa ser diferente. Sobre isso, Edward
Said (1998) afirma que existe o Ocidente e o Oriente, nao geografico, mas epis-
temoldgico, onde o primeiro “inventou” o segundo, impondo sob ele sua cultura,
seu conhecimento, etc. Posteriormente, o indiano Hommi Bhabha (1998) afirma
que a cultura, quando confrontada com outra, se percebe diferente, podendo
assim ser reconhecida.

No inicio da década de 90, alguns intelectuais latinoamericanos, tais como
Enrique Dussel, Anibal Quijano e Walter Mignolo, reuniram-se em um grupo,
cujo nome era Modernidade/Colonialidade, que buscava, mediante as mudan-
cas politicas e sociais da época, como o fim do comunismo e das ditaduras na
América Latina, criar novas formas de se agir e pensar politicamente, a partir de
um rompimento epistemolégico com o padrio hegemédnico europeu. Um dos
conceitos que foram explorados mediante a ética do Modernidade/Colonialidade
foi o da colonialidade do poder, onde Quijano (2000) explica que as relagoes de
poder que se firmaram ao decorrer do colonialismo europeu nio se desfizeram,
sendo que a América Latina ainda se faz muito dependente da Europa (e tam-
bém dos Estados Unidos, atualmente). A ideia de raca, segundo o pesquisador,
se consolidou nos processos de coloniza¢io da América Latina, tendo em vis-
ta as diferencas fenotipicas existentes entre os colonizadores e os colonizados,
e especialmente as distingdes bioldgicas entre eles, surgindo assim, na América,
novas identidades culturais, como os indios, os mesticos, e claro, os ciganos, de-
senvolvendo assim, o padrio dominante de poder: humano, do sexo masculino,
branco, adulto, heterossexual, proprietirio, e letrado perante um conhecimento
tecnocientifico (Bragato, 2013). Hoje em dia, a colonialidade do poder tem como
exemplo prético o capitalismo, que nada mais é do que um modelo econémico de
poder onde os paises considerados periféricos dependem das grandes poténcias.

No contexto da colonialidade do poder de Quijano, outro conceito tra-
balhado pelo grupo Modernidade/Colonialidade foi o da colonialidade do saber,
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que ganhou o nome de diferenca colonial (ou geopolitica do conhecimento),
pelo pesquisador Walter Mignolo (2008). Segundo ele, para que a Europa pu-
desse impor seus padrio de poder sob a América Latina, foi necessdria a imposi-
¢ao epistemoldgica sobre os povos que aqui viviam. Afinal de contas, o processo
de subalternizagao do conhecimento latinoamericano procedido pela Europa fez
com que surgissem bindmios formados pelo padrio dominante de poder, como
o ocidente/oriente, moderno/colonial, barbarie/civilizagao, desprezando-se tudo
aquilo que nao observava o padrio dominante de poder. Assim se constitui a di-
ferenga colonial, que, segundo afirma Mignolo:

A diferenca colonial (imaginada no pagio, no bérbaro, no subdesenvolvi-
do) é um lugar passivo nos discursos pés-modernos. O que nio significa
que seja um lugar passivo na modernidade e no capitalismo. A visibilidade
da diferenca colonial, no mundo moderno, comegou a ser percebida com
os movimentos de descolonizagao (ou independéncia) desde fins do século
XVIII até a segunda metade do século XX. A emergéncia da idéia de “he-
misfério ocidental” foi um desses momentos. (Mignolo, 2008)

Da leitura desses conceitos, percebe-se que foi desses processos coloniza-
térios, que se fazem presentes nos paises periféricos até hoje, que surgiram as
chamadas minorias, que nio se encaixam no padrao dominante de poder imposto
pela Europa. Os ciganos, por serem um dos diversos grupos de minoria, e por
tudo que ja fora mencionado ao longo deste trabalho, sofreram com a exclusio
social desde o inicio de sua histéria no Brasil, por jd serem alvo de preconceito na
Europa, justamente por nao se adequarem ao padrao dominante de poder.

APORTES CONGLUSIVOS

Ap6s essa breve andlise do histérico dos ciganos no Brasil mediante a pers-
pectiva do pensamento descolonial, fica claro que a resposta para o que foi ques-
tionado na introdugio desse trabalho ¢ o fato dos ciganos nao estarem incluidos
no padrio dominante de poder, imposto pela Europa 2 América Latina desde a
sua conquista até os dias de hoje. Os povos ciganos nao tiveram, durante a sua
histéria, o devido reconhecimento dos seus direitos, da sua liberdade, e até hoje,
devido a grande falta de informagio presente no Estado e nas pessoas acerca de
quem s3o os ciganos, como vivem, etc., que acaba conservando o velho estereéti-
po imposto a eles durante os séculos passados.

Os ciganos, assim como indios, negros, e outros grupos de minorias que se
fazem presentes em nosso pais, necessitam da guarida de direitos bdsicos, como
educagao, registro civil, sadde, que lhe sao negados devido a maneira que vivem.
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Porém, para que tais direitos sejam respeitados, é necessdrio observar as individu-
alidades de cada etnia, de cada grupo cigano, e nao trat-los de forma uniforme,
o que configuraria uma nova forma de discriminagio. As pessoas, por sua vez, de-
vem procurar mais informagoes sobre os ciganos, sua cultura, seu modo de vida,
para que nao os discriminem sem ao menos saber porque vivem de tal forma. Se
eles se dizem filhos do mundo, e por isso o mundo é deles, qual o problema? Se
eles pagam menos impostos que as pessoas nao-ciganas, devido justamente a sua
forma nomade de vida, qual é o problema? Respeitar as diferengas, nesse caso,
¢ mais do que simplesmente necessdrio, é devido. Somente assim, com respeito
por parte das pessoas e com prote¢ao adequada por parte do Estado, os ciganos
poderao finalmente gozar dos seus direitos.
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A DISCRIMINAGAD SOCIAL AOS CIGANDS E SUAS
GARANTIAS LEGAIS BASEADD NO PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Sheila Lobiao Molina?

Jacqueline Meneses de Santana’

INTRODUGAD

O homem ao longo de toda a histéria da humanidade vem instituindo dife-
rentes mecanismos com o objetivo de estabelecer processos de luta e reivindicagao por
melhores condi¢oes de vida seja no campo econdmico, social ou politico, especialmente
quando se fala de ciganos, mais especificamente da cultura cigana como um todo.

A todo instante, durante o estudo desse povo, de caracteristicas tao fortes,
marcantes e até surpreendentes, percebe-se que hd a necessidade de reivindicar,
protestar por seus direitos que, inclusive, estao assegurados na Constitui¢ao Fede-
ral possuirem os mesmos direitos de todo e qualquer cidadao nio-cigano.

Serd demonstrado ainda, o sofrimento do povo cigano, que ¢ tao discrimi-
nado e tao desconhecido pela popula¢io de uma forma geral, ou seja, nao existe
compreensao, sendo ainda, a origem destes imprecisa, devido a falta de documen-
tago e registros a respeito deles.

E uma histéria marcada por perseguicées e preconceitos(cujo objetivo
sempre foi o de mudar a aten¢do das pessoas, fazendo com que estas apenas en-
xergassem por fora), hostilidades, jd que a forma de viver dos ciganos se diferencia
da maioria da populagio. Lendas sdo atribuidas a este grupo, que quase foram
aniquilados na Segunda Guerra Mundial.
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Tais preconceitos, perseguicoes, acusagoes denigrem, afetam a honra do
povo cigano, atingindo profundamente sua dignidade, um direito fundamental
cabivel a qualquer cidadao, inclusive a estes, que se firmam em trés grupos deno-
minados de Rom, Sinti e Calon.

O Principio da Dignidade da Pessoa Humana protege o cigano, somente
tendo tal protecio reconhecida apés a Lei Complementar 75 de 1993, passando
os ciganos as serem incluidos no rol das minorias étnicas sob a tutela do Minis-
tério Pablico Federal, em nome deste principio, muito ¢é reivindicado, como por
exemplo, a carta enviada a Presidéncia da Republica requerendo o dia dos ciga-
nos, uma Declara¢o sobre a eliminagao do preconceito e discriminagio contra
os mesmos, o que fora aceito a instituido pelo ex-presidente Luiz Indcio Lula da
Silva o dia é 24 de maio, direito ao registro civil de nascimento, o direito de soli-
citar beneficios do governo, utilizar servicos de satide entre outros.

Porém, a Constitui¢io Federal de 1988, garante aos ciganos direitos que
qualquer cidaddo nao-cigano também possua, tendo seus direitos resguardados
nos artigos III, V, 215 e 216 da referida norma, que é a maior e deve ser preser-
vada e mantida para que todo aquele que viva e que conviva em sociedade, possa
usufrui-la e dela, participar independentemente de quem seja.

O povo cigano possui muitas virtudes e uma forma diferenciada de viver
a vida, os ciganos sao extremamente tradicionais, e a prostituicao e a traigao sao
completamente recriminados. Os valores morais sao um aspecto cultural préprio
do povo, o que importa para os ciganos é o presente, mas a familia é¢ o maior bem
a ser resguardado e zelado.

1 BREVE ENTENDIMENTO SOBRE 0 POVO CIGANO
1.1 HISTORIA, CULTURA E COSTUMES

Falar de um povo, sua origem, histdria, formagio e desenvolvimento como es-
trutura social, religiosa e econdmica, significa trabalhar com dados e registros histéricos,
registros esses representados principalmente por documentos escritos, encontrados em
papéis (pergaminhos, papiros, folhas de papel de arroz), livros, poemas, mapas, inscri-
¢oes que, junto com outros elementos (pinturas e escritos em pedras, ruinas arquitetoni-
cas, armas, timulos etc.) resultam na construgao histdrica da vida deste povo.

Verifica-se que até os dias atuais, tal povo possui uma lingua dgrafa, ou seja,
sem grafia, e fica quase que impossivel definir sua verdadeira origem histérica,
pois no se tem documentos a respeito da histéria dos ciganos. Todas as informa-
¢oes que se tem sdo baseadas em discursos orais que nem sempre sio comprova-
dos, tendo como base central as suposicoes.
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Cigano, é um termo genérico usado para designar grupos que se autodeno-
minam rom, calon, sinti dentre outros e podem ser encontrados em vdrias partes
do mundo, divididos em culturas, religiées e linguas diferentes. Costuma-se defi-
nir os ciganos como sendo o povo que nio tem residéncia fixa, que nio tem uma
patria, que nio tem emprego.

Historicamente podemos destacar que somente no século XIX, através de
pesquisas linguisticas e antropoldgicas, chega-se a conclusio de que os ciganos sao
provenientes da regido de Gurajati, norte da India e que foram para o Oriente
Médio hd cerca de mil anos (VAZ apud GODWIN, 2005).

Baseado em informagoes, destaca-se que os ciganos migraram da peninsula
indiana para a Europa hd quase mil anos, espalhando-se pelo continente europeu
deixando de ser um povo homogéneo e, expulsos de vérios paises nos séculos XVI
e XVII, passam a ser considerados criminosos, propagadores de epidemias e la-
drdes. Caracteristicas negativas que acabam por justificar as medidas de expulsao
ou de distanciamento de tal povo na sociedade.

A histéria de vida do povo cigano foi marcada sobretudo por perseguicoes
e preconceito, exclusdo e hostilidade durante sua dispersao pelo mundo a partir

do século XI. De acordo com Vaz (2005):

Segundo Martinez (1989), na Molddvia e na Valdquia, atualmente Ro-
ménia, os ciganos foram escravizados durante 300 anos; na Albinia e na
Grécia pagavam impostos mais altos. Também na Hungria conheceram a
escravatura. E os ingleses expulsavam, sob pena de morte, aqueles que se
recusavam a fixar residéncia, ou seja, os ciganos. Na Alemanha, criangas
ciganas eram tiradas dos pais com a desculpa de que “iriam estudar”, en-
quanto a Polénia, a Dinamarca e a Austria puniam som severidade quem
os acolhesse. Pior ainda acontecia nos paises Baixos, onde intimeros ciga-
nos foram condenados a forca e seus filhos obrigados a assistir a execugio
para aprender a “licao de moral”.

Schepis (1997) reforga os exemplos de perseguicdes, preconceitos e dis-
criminagdes sofridas pelos ciganos. Para ela, na Sérvia e na Roménia eles
foram mantidos emprestado de escravidao por um certo tempo e a caga ao
cigano aconteceu com muita crueldade e com barbaros tratamentos.

A perseguicio, o preconceito, a exclusio e a hostilidade ao cigano é muito
marcante devido os seus habitos de vida diferentes daqueles que tinham a socie-
dade em geral estigmatizando-os; para completar tal estigma, contam as lendas
que os ciganos teriam fabricado os pregos que serviram para crucificar Jesus Cris-
to, ou ainda, que eles teriam roubado o quarto prego tornando mais dolorosa a
crucificagao do Senhor, o que seria uma justificativa para tais negativas junto a
sociedade.
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Ao longo do tempo, os ciganos foram causados de toda espécie de crime
pelas sociedades em geral que nao entendiam como um povo poderia viver com
tanta liberdade, sem apego a uma terra determinada.

Lendas ligam os ciganos aos sofrimentos da Sagrada Familia, da morte de
criangas em Belém, da trai¢ao de Judas e do roubo do quarto cravo da crucificagao
de Ciristo e, foram criadas com o fim especifico de jogar contra esse povo a ira
crista. Além dessas lendas infames e destinadas a desacreditar os ciganos outras
acusacoes foram sendo acrescentadas: bruxaria, feiticaria, canibalismo e outras
barbaridades foram atribuidos aos ciganos enquanto eram perseguidos.

Esse comportamento persiste ainda hoje, através do qual os ciganos ainda
sao relacionados a tudo de ruim que se possa acontecer numa comunidade e sua
chegada é motivo de reacoes até violentas da parte de cidadaos menos esclareci-
dos. Associam ainda a roubos, desastres naturais, como ventanias e tempestades,
além de toda sorte de trapacas e falsificacoes.

A ignorancia é a principal causa desse tratamento dispensado aos ciganos,
pois a sociedade nao consegue compreender esse estilo de vida. As pessoas imagi-
nam que em fun¢ao do nomadismo e do sentido de liberdade, os ciganos tinham
costumes dissolutos que podem chocar as pessoas de costumes mais rigidos.

O amor a natureza, a liberdade, a sabedoria de viver representada por um
conjunto de tradigdes e crengas fazem parte de uma cultura fascinante e polémica
de um povo amante da musica, das cores alegres e da danga. Comerciantes natos,
artesaos de cobre, metais e ourives, artistas, as mulheres leitoras da sorte; a mulher
cigana ¢ extremamente pudica e tradicional, nunca passaram despercebidas na
histéria da humanidade; a prostitui¢io é praticamente inexistente entre os ciga-
nos; o adultério é condenado e execrado e a virtude é sempre exaltada.

Os valores morais mantém-se rigidas e cultivados como um aspecto cul-
tural préprio desse povo; as vestes sao sempre muito coloridas sem dispensar os
enfeites comuns e vistosos préprios de sua tradi¢io. Para Magano (2008) “o con-
junto de valores contribui para a manutengao da hierarquia no seio da familia e
para a preservagio da autoridade no grupo, o que favorece o refor¢o da identidade
dos ciganos enquanto grupo.”

Numa cerimoénia tradicional ou numa grande festa jamais abrem mao de
seus trajes completos, cheios de cores, com enfeites, usando nessas ocasides lengos
coloridos nos cabelos, coletes ricamente bordados e enfeites com pedrarias; as
saias e blusas serdo sempre em tecidos brilhantes, esbanjando cores mas forman-
do um conjunto harmonioso que dd ao grupo reunido o aspecto de um campo
florido.

Para esse povo o importante é o momento presente, o passado é experiéncia e
lembrancas e o futuro é uma expectativa aventureira de conseguir sobreviver & mar-
gem de uma sociedade que por muito tempo nio conhecia a origem desse povo.
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Durante a Inquisi¢io ou mesmo na Segunda Guerra Mundial, o genoci-
dio de ciganos fora aceito porque pintava-se sobre eles e suas crencas um quadro
negro, ficando suas consciéncias preservadas com as mentiras e falsidades levanta-
das. Na época do nazismo, os ciganos tiveram um tratamento similar aos judeus,
enviados a campos de concentragio e submetidos a experiéncias como cobaias
humanas (mais ou menos meio milhao de ciganos fora eliminado nesse periodo).

Pelo que vimos com o passar do tempo, o objetivo do preconceito sempre
foi o de desviar a atengdo das pessoas dos reais problemas de sua sociedade acu-
sando gratuitamente uma cultura que nio aceitam apenas porque nio conseguem
ou nio querem entender.

Todas as questdes culturais, sejam elas festas, religioes, lingua, musica, dan-
¢a etc. variam de grupo a grupo, os quais acabam por sofrer influéncias devido
a convivéncia constante com outros povos. Caracteristicas marcantes no povo
cigano ¢ o fato de serem némades e o colorido usado por todos.

1.2 CIGANOS NO BRASIL

No século XVI, como a maioria dos ciganos da Europa, os mesmos foram
caluniados e perseguidos, sendo acusados de roubo e feiticaria em Portugal, imi-
grando assim para outros paises como por exemplo o Brasil.

Como mencionado em virios momentos, de origem incerta, seus costumes
e linguas s3o variados e por nio deixarem registros escritos, raramente aparecem
em documentos, porém pesquisadores acreditam que, justamente por serem ex-
pulsos de Portugal, chegaram ao Brasil logo nas primeiras décadas da colonizacio.

Os poucos registros histéricos que existem mostram que a partir de 1574
registra-se a presenca oficial de ciganos no Brasil chegando especificamente no
Rio de Janeiro e, entre os séculos XVI e XVIII registrou-se o auge da imigragao
de ciganos para o pais, concentrando-se em varios Estados como Bahia, Minas
Gerais, Goids, Pard, Rio Grande do Sul e em todo Nordeste. Nos anos de 1726 e
1760 registra-se ainda que bandos de ciganos, de passagem por Sao Paulo foram
expulsos dessa cidade.

Naquele tempo era comum ser noticiado informagoes sobre os ciganos
através de periédicos e jornais sensacionalistas, tratando-os sempre com precon-
ceitos e estigmas, fato ainda hoje corrente.

Hoje, existem cerca de 800 mil ciganos no Brasil, de oito clas diferentes,
dentre os quais o grupo Rom que representa o maior e distribuido por mais
paises. Entretanto predominam os Calons, culturalmente diferentes de outros
grupos em decorréncia do grande contato com outros tipos de cultura.
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2 GARANTIAS LEGAIS DO POVO CIGAND
E 0 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

2.1 QUESTOES CONSTITUCIONAIS

Falando especificamente de Brasil, neste nunca existiu uma politica pré-ci-
gano nem leis que tratem das minorias ciganas especificamente. Porém na Cons-
titui¢do Federal de 1988 existem alguns artigos que por extensio podem e devem
ser aplicados a este povo. Segundo Vaz (2005),

No artigo 3° evidencia-se como um dos objetivos fundamentais da Repa-
blica Federativa do Brasil a promogao do bem a todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagio.
No artigo 5° estd escrito que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢io
de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residen-
tes no pais, inviolabilidade de direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga, ¢ a propriedade. Desta maneira, observa-se na Constitui¢ao
Brasileira o direito a nao-discriminagio, o que na maioria das vezes s6
fica na teoria. Ainda no artigo 5° percebe-se o direito a livre locomocio
no territério nacional em tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos
termos da lei, nele entrar, permanecer ou dele sair com seus bens. Esse,
provavelmente, ¢ o direito mais importante para a maioria dos ciganos, o
direito a livre locomocio.

O preconceito aos ciganos no Brasil advém, do diferente modo de vida
deles e que a heranga cultural desenvolvida através de intiimeras geracoes pelos
brancos, condiciona esses a reagirem depreciativamente em relagao ao comporta-
mento daqueles que agem fora dos “padroes” aceitos pela sociedade nio-cigana.
Por este motivo a discriminagao ao comportamento de pessoas diferentes, o que
nao ¢ justificivel tendo em vista as garantias constitucionais aqui mencionadas.

Associagdes ciganas e representantes do Estado brasileiro indicam a exis-
téncia de 800 mil a 1 milhao de ciganos no pais. A partir da dltima década, com
a adogio do multiculturalismo como linguagem oficial e principio organizacional
de politicas do Estado, a identidade cigana vem tornando-se cada vez mais objeto
de debate ptbico no Brasil passando a discutir-se quem sdo os ciganos e qual o
seu lugar na sociedade brasileira.

Assim sendo, em 25 de maio de 2006 instituiu-se a data de 24 de maio
como o Dia Nacional dos Ciganos, através do Decreto Presidencial assinado pelo
entao Presidente Luiz Indcio Lula da Silva, que marca o reconhecimento a contri-
bui¢ao da etnia cigana na formacio histérica e da identidade cultural brasileira.
Tal decreto inscreve-se no campo das politicas de reconhecimento de identidades
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distintivas, que na narrativa nacional tradicional nio eram explicitados, repre-
sentando ainda uma mudanga na forma de se pensar a histéria nacional, pois
incorpora os ciganos de forma positiva na narrativa oficial.

Tendo em vista o preconceito arraigado na sociedade contra pessoas que
possivelmente fogem aos ditos “padrdes sociais” preestabelecidos, levam o “Mo-
vimento Cigano”, que é uma categoria mobilizada por ativistas e liderangas ciga-
nas, a desencadear um pedido de reconhecimento da participacao de ciganos na
justica brasileira, com o objetivo de “modificar as representagoes negativas sobre
0s ciganos, buscando seu reconhecimento como nacio, assim como garantir seu
acesso a direitos e servicos no Brasil”. (SOUZA, 2013)

Quando se refere aos ciganos némades, o equilibrio entre os direitos sociais
inexiste no que se refere a direitos e deveres e, da mesma forma para a cidadania
social diante da migracio constante, diferencas culturais e distanciamento entre a
sociedade nao-cigana (os chamados gadjés) e cigana.

Uma outra situagio complexa para o reconhecimento do cigano enquanto
individuo ¢ a falta de certides de nascimento tendo em vista que para retiri-la, o
minimo exigido legalmente é endereco fixo (realidade nao pertencente aos ciga-
nos ndémades) e, por este motivo desde 2005, existe uma reivindica¢io dos povos
ciganos sobre a revisao da Lei 6.015/73 que define as regras de registro publico,
porém sem progresso. E, o fato de nio possuir endereco fixo, o cigano fica impe-
dido tanto de obter do registro civil de nascimento, quanto solicitar beneficios
dos programas federais de elevacio da renda familiar bem como aos servicos de
satde, exceto em caso de emergéncias.

A Constitui¢ao Federal de 1988 garante aos brasileiros ciganos os mesmos
direitos de qualquer cidadao nio-cigano, pelo menos na teoria, pois na pritica
muitos destes direitos sao constantemente isolados, manifestando-se na existéncia
de estereStipos negativos, preconceitos e vérias formas de discriminacio das mi-
norias ciganas pela populagio nacional. Assim sendo, destacamos que:

[...] entre as agbes governamentais que garantem o acesso aos direitos so-
ciais (educagio, satde, seguranca, assisténcia social e previdencidria), em
nivel nacional, hd somente trés agoes concretizadas e com pouco impacto,
se comparadas as principais demandas: o estabelecimento do Dia Nacio-
nal do Cigano; criagio do Conselho Nacional de Promogio da Igualdade
Racial (CNPIR) e a publicagdo da cartilha de direitos da cidadania cigana.
As demais atividades sdo pontuais e regionalizadas, em articulagdo com
segmentos da sociedade civil organizada ou pela constitui¢io de grupos
técnicos para estudar a situagao dos povos ciganos. (PNDH, 2009)

Por constituirem minorias étnicas, os ciganos também tém direitos espe-
ciais citados em virios documento aprovados e promulgados pelo governo brasi-
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leiro, direitos estes também ignorados e violados. Diante disto, Moonen (2013)

destaca que:

Apds 1988 ocorreram algumas mudangas. A Constitui¢do Federal do Bra-
sil de 1988 atribuiu a0 Ministério Publico Federal também a defesa dos
direitos e interesses indigenas (CF Art. 232), antes atribui¢ao exclusiva da
Fundagio Nacional do Indio. Alguns anos depois, a Lei Complementar
75, de 20.05.1993, ampliou ainda mais a agao do MPF ao atribui-lo tam-
bém a protegdo e defesa dos interesses relativos as comunidades indigenas
e minorias étnicas (Art. 6, VII, “c”). Diante disto, em abril de 1994, foi
criada a CAmara de Coordenacao e Revisao dos Direitos das Comunidades
Indigenas e Minorias, incluindo-se nestas também as comunidades negras
isoladas (antigos quilombos) e as minorias ciganas. Ficou conhecida como
a 62 Cimara de Coordenacio e Revisio do Ministério Publico, também
chamada a Cimara dos Indios e Minorias (http://ccr6.pgr.mpf.gov.br).

Até hoje ignora-se o que a 6@ Cimara fez em favor dos ciganos.

Como toda minoria étnica, os ciganos tém direitos importantes, sendo o
primeiro deles o direito de nao ser objeto de discriminagio, estando respaldados
socialmente pela grande protegio dada pelos artigos 215 ¢ 216 da Constitui¢io

que manda preservar, proteger e respeitar o patrimonio cultural brasileiro, o qual

¢ constituido pelos modos de ser, viver, se expressar e produzir de todos os seg-
mentos étnicos que formam o processo civilizatério nacional.
De acordo com Simoes (2007):

Buscando corrigir alguns equivocos histéricos é que o governo brasileiro
por meio do Ministério do Meio Ambiente e o Ministério do Desenvol-
vimento Social e Combate & Fome a partir da publicagiao do Decreto de
27 de dezembro de 2004, instituiram a Comissao Nacional de Desenvol-
vimento Sustentdvel das Comunidades Tradicionais, que estd organizado a
principio com representantes de 7 érgaos da administragao puablica federal,
a quem compete buscar estabelecer uma Politica Nacional de Desenvolvi-
mento Sustentdvel para as denominadas, Comunidades Tradicionais, e que
vém desenvolvendo acoes visando a consolidacio de uma Politica Nacional
voltada para desenvolvimento sustentdvel das Comunidades Tradicionais e
minorias étnicas brasileiras, assim compreendidos, entre outros, os ribeiri-
nhos, pantaneiros, caigaras, indigenas, quilombolas, faxinalenses, geraizei-
ros, seringueiros, quebradeiras de coco de babagu, e os ciganos. Também o
Ministério da Cultura recentemente redefiniu suas a¢coes, onde como me-
dida prdtica, instituiu através da Portaria Ministerial n° 2 de 17/01.2006,
alguns grupos de trabalho que tém como finalidade indicar politicas pad-
blicas para diferentes grupos identitdrios do Brasil dentre eles os ciganos.
O GT Ciganos é composto por representantes de alguns grupos ciganos
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e representantes do Governo, podendo participar também, pesquisadores,
estudiosos e interessados por essa cultura.

Por nio possuirem o mesmo tipo de organizagio social dos outros grupos
classificados como tradicionais, os ciganos possuem bastante dificuldade de se
inserirem em estruturas sociais normativas que lhes garantam acesso a questoes
sociais como satide, educacio, trabalho, lazer acrescentando a tudo isso o desafio
de preservagao de seu patrimonio cultural.

Apesar de respeitarem e se enquadrarem as leis sociais das sociedade nas
quais estdo inseridos, internamente dispoem de um outro tipo de organizagao que
tem na autoridade do homem (patriarca) sua autoridade méxima, possuindo seus
proprios processos organizativos.

Enfim, os sistemas de referéncias dos ciganos estd fundamentado a partir
de elementos distintos dos das sociedade nao-ciganas e, sua concepgao de mundo
estd baseada e elaborada por uma subjetividade desconhecida e quando conheci-
da torna-se incompreensivel diante de atuais parimetros com os quais as atuais
sociedade complexas costumam mensurar e realidade.

2.2 0 PRINGIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E 08 GIGANDS

A dignidade da pessoa humana é considerada principio fundamental pela
Constitui¢do Federal de 1988 (art.1°, III) e vetor para a identificagio material
dos direitos fundamentais, sendo assegurado quando possivel a0 homem uma
existéncia que permita-lhe a plena fruicio de todos os direitos fundamentais. E
um principio constituido pela histéria que consagra um valor com objetivo de
proteger o ser humano contra tudo que lhe possa levar ao menosprezo, a exclusio,
a humilha¢io. Ou seja, os direitos fundamentais possuem a finalidade justamente
de proteger a dignidade do ser humano, promovendo condigoes dignas de sobre-
vivéncia.

Nao ¢ vista pela maioria dos autores como um dos direitos por tratar-se de
um atributo que todo ser humano possui independentemente de qualquer requi-
sito ou condigio, seja ele de nacionalidade, sexo, religiao, posi¢ao social, op¢io
sexual, raga, cor etc. considerada como valor constitucional supremo sendo ainda
o nicleo em torno do qual giram os direitos fundamentais.

Para que seja protegida e concedida, a dignidade da pessoa humana é pro-
tegida pela Constituicao Federal de 1988 através dos diretos fundamentais con-
ferindo cardter sistémico e unitdrio a esses direitos. Assim sendo, quando falamos
em dignidade da pessoa humana englobamos o conceito de direitos fundamentais
e de direitos humanos constituindo um critério de unificagio de tais direitos re-
portados a0 homem. Sendo assim:
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A consagragao da dignidade da pessoa humana como fundamento cons-
titucional brasileiro gera consequéncias juridicas tais quais o dever de res-
peito, de prote¢io e de promogio. O dever de respeito exige basicamente
uma absten¢ao estatal, impedindo que o Estado adote medidas que violem
a dignidade da pessoa humana, o que ocorre quando o ser humano é tra-
tado pelo Estado como mero instrumento para atingir outras finalidades.
O dever de protecio é o que advém dos direitos fundamentais, impondo
ao legislador a criagao de normas que se adequem a protegao da dignidade,
sendo vedada a protegio insuficiente, bem como impondo ao judicidrio a
utilizagdo da dignidade da pessoa humana como vetor de interpretacio dos
casos ligados aos direitos fundamentais. Como exemplo dessa aplicacio
temos a decisao do STF (Superior Tribunal Federal) quanto ao aborto de
anencéfalos (ADPF 54), na qual teve grande peso a dignidade da pessoa
da mae. O dever de promogao, por fim, impde que os poderes publicos
adotem medidas no sentido de promover o acesso a bens e utilidades con-
siderados indispensdveis a uma vida digna, ao que se chama de minimo
existencial. Trata-se do acesso a saude, por exemplo.A dignidade da pes-
soa humana, como fundamento consagrado na Carta Magna, tem impor-
tAncia incomensuravel no atual cendrio do direito brasileiro, aplicando-se
tanto nas relagdes entre particulares quanto nas relagoes entre Estado e
particulares. A nogao de dignidade humana deve ser concebida de forma
ampla, abrangendo os mais diversos aspectos da vida humana. (PIOLI,
2013, on line)Servigos ambientais podem ser entendidos como aqueles
relacionados aos processos ecoldgicos, por meio dos quais a natureza se
reproduz e mantém as condi¢oes ambientais que sdo base de sustentagio
da vida no planeta e do bem estar das espécies nele existente. (NUSDEO,
2012, p. 16-17).

E notério o reconhecimento da dignidade a todos os membros de uma
familia humana, de seus direitos iguais e inaliendveis, sendo este o fundamento
da liberdade, da justi¢a e da paz mundial. O preconceito e discriminagio aos
ciganos nao se mostram compativeis coma dignidade humana e com o bem-estar
da sociedade e, como consequéncia, impede a participagio dos ciganos na vida
politica, social, econdmica e cultural.

Os ciganos trouxeram significativa contribuigio para a vida social econo-
mica e cultural do Brasil, trazendo as primeiras profissoes: ferreiros, armeiros e
etc. Assim, necessdrio se faz assegurar na lei o reconhecimento dos direitos ciga-

nos de uma forma universal e, especialmente, no Brasil através da Constituigao
Federal de 1988.

32



CONSIDERAGOES FINAIS

O presente artigo teve o propésito de falar de um povo fascinante, aman-
te da natureza que sabe respeitar suas criancas e seus anciaos que conserva suas
origens e tradi¢des apesar de toda perseguigdo e barbaridades sofridas merece ser
respeitado. O que normalmente se estuda é o cigano enquanto povo tnico com
uma cultura generalizada, um povo visto com receio e desconfianga pelos nio-
ciganos, que muitas vezes os atacam, praticando injustigas, emprestando-lhe md
fama e a reputagido de ladroes.

Assim sendo, reconhecer e discutir a diversidade cigana pode ser um im-
portante passo para que os ciganos possam ser apresentados nio apenas como
importantes agentes sociais como também enquanto aqueles que foram capazes
de resistir/aceitar/sobreviver a todas as atitudes de exclusao e preconceitos.

A histéria dos ciganos é marcado por perseguicoes e, por serem tao perse-
guidos, por ndo serem aceitos, passaram a ser némades, o que nao significa dizer
ser uma escolha, mas sim uma necessidade que marcou toda a populagao cigana.
Importante ainda, é esclarecer que a referéncia que se utiliza para os ciganos, ¢é
aquela cujas ideias e estere6tipos advém de elementos da sociedade nao-cigana. A
concep¢io de mundo estd baseada nas desconhecidas acepgoes concernentes aos
mesmos e, quando conhecidos, nao sio devidamente compreendidos diante dos
pardmetros com os quais a sociedade costuma mensurar a realidade.

Assim, sempre restard a divida de que se os locais escolhidos pelos ciganos
para viverem e morar, seja ele atribuido, imposto ou mesmo uma escolha, serd
devido 2 invisibilidade que tal cultura nao possui.

Se afinal, a eliminagdo do preconceito e discriminagao for efetivamente ou-
vida e atendida, os ciganos poderdo, quem sabe, ter uma vida muito mais digna,
com respeito. E preciso derrubar as barreiras entre os ciganos e a sociedade domi-
nante sempre no sentido de que os direitos tao requeridos, necessitados possam
efetivamente ser reconhecidos e exercidos com maior eficdcia.

O preceito da dignidade da pessoa humana ¢ inerente a todo e qualquer
cidadao, incluindo os ciganos, porém, muito ainda deve ser discutido, analisando
acerca dos interesses destes, haja visto que seus costumes e tradi¢oes influem no
ordenamento juridico de forma que muitas familias sequer podem ser feitas, por
nao serem juridicamente reconhecidos enquanto maiores, muitos dos jovens que
casam cedo, ao terem seus filhos nio conseguem registrd-los por nao serem maio-
res, trazendo um problema social muito grande, afastando criancas das escolas, do
convivio com a sociedade, deixando de participar de programas de governo e etc.
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A PERDA E A RECONQUISTA DO TERRITORID AVA-
GUARANI NO OESTE DO PARANA

Raul Cezar Bergold*

Caroline Barbosa Contente Nogueira’

INTRODUGAD

Este trabalho busca elucidar o ponto fundamental para a consolidagio dos
direitos indigenas no Brasil, em especial para a questao dos Avd-Guarani no Oeste
do Parand. Parte-se da discussio sobre os conflitos territoriais existentes na regido,
causados pelo avango do agronegécio sobre as terras destes povos.

Desta forma, retomam-se fatos histéricos do processo de colonizagao no
Brasil e das marchas que caminharam para as terras no interior do pais, que dei-
xaram marcas de genocidio e usurpagio dos territérios indigenas. Estes fatos sao
ilustrados por meio de uma breve descrigao sobre a relac¢ao entre o colonizador,
e mais tarde, o Estado Brasileiro, para com os povos indigenas. Esta relagao ¢é
entendida através de politicas indigenistas.

No primeiro momento, toma-se como ponto de partida o caso concreto
sobre a situagio dos Avd-Guarani ao longo da colonizagao aos dias atuais. No se-
gundo momento, trabalha-se as politicas indigenistas de negacdo, de integragio e,
por fim, de reconhecimento. As politicas indigenistas de nega¢io e integragio dos
povos indigenas no Brasil sao elencadas, enfatizando suas graves consequéncias
para o genocidio e para a desterritorializacio destes povos, geradoras de conflitos
existentes na atualidade.

J4 a politica de reconhecimento, dada pela Constitui¢iao Federal Brasileira
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de 1988, traz um novo cendrio juridico para implementagio de politicas ptblicas
voltadas aos indigenas. No entanto, através do caso citado, pode-se mensurar a
problemadtica ainda presente para a demarcagio das Terras indigenas no Brasil.

Considera-se, neste trabalho, que as politicas publicas territoriais, langa-
das pela Carta Politica de 1988 sio condicionantes para que haja a efetivagio
dos direitos reconhecidos aos povos indigenas nacional e internacionalmente. E
observa-se que a nio efetivagao destes direitos estd intimamente relacionada ao
avango do sistema capitalista sobre a natureza, para exploragao desta como recur-
so de acumulagao de capital.

Assim, pretende-se ao longo do trabalho demonstrar, nao apenas com refe-
rencial tedrico e documental, mas também com observagio de trabalho de campo
e do cendrio politico agrdrio atual, os conflitos gerados pelo “desenvolvimento”
desde o processo de colonizagao até os dias de hoje, que interferem substancial-
mente nos direitos indigenas, impossibilitando sua efetivagio.

108 AVA-GUARANI NA TRIPLICE FRONTEIRA DO BRASIL,
PARAGUAI E ARGENTINA

O estudo da histéria indigena brasileira encontra alguns obstdculos, pri-
meiramente por nio existirem documentos registrados pelos préprios indios so-
bre seu cotidiano, seus processos € intercAmbios sociais, etc., e posteriormente
pela ilusao do primitivismo trazido na metade do século XIX através das teorias
evolucionistas que propagavam a ideia de que as sociedades sem Estado sistema-
tizado, conforme o modelo estadista ocidental, seriam primitivas e condenadas a
uma eterna infincia. Intensificando estas dificuldades, h4 ainda o fracionamento
étnico, que vai de encontro aos pressupostos da homogeneizagao cultural, trazen-
do perda de diversidade cultural e acentuagio das microdiferengas que definem a
identidade étnica (CUNHA, 1998, p. 11).

Deste modo, hd probabilidade de que as unidades sociais indigenas co-
nhecidas hoje sejam o resultado de um processo de aglutinagio, como se percebe
no reagrupamento de grupos linguisticamente diversos em unidades ao mesmo
tempo culturalmente semelhantes e etnicamente diversas, tendo como principais
exemplos o alto Xingu e o alto Rio Negro. Portanto, hoje o Brasil indigena é visto
como “fragmentos de um tecido social cuja trama, muito mais complexa e abran-
gente, cobria provavelmente o territério como um todo” (CUNHA, 1998, p. 12).

A época da chegada dos colonizadores espanhdis e portugueses 3 Amé-
rica do Sul, no final do século XV, os Guarani ocupavam extenso territério do
continente. Divididos em quatro grandes grupos — Chiriguano, Kayowd, Mbya
e Nhandéva — resistiram a ocupagido de seus dominios e a inviabilizag¢ao de suas
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formas tradicionais de organizacio, chegando ao século XXI com mais de 160
mil individuos (LITAIFE 2008, p. 12)°. Atualmente, estao espalhados por uma
drea que “abrange parte do centro-sul do Brasil, o leste do Paraguai, o sudeste da
Bolivia, o nordeste da Argentina e o norte do Uruguai (SILVA, 2007, p. 39).

Em terras brasileiras, tradicionalmente os Avd-Guarani ocupavam todo o
1ekoha’ Ymi (ALBERNAZ, 2008, p. 117), que corresponde a atual regido Oeste
paranaense, no espago que se estende de Guaira até Foz do Iguacu, abrangendo
uma drea equivalente a 10% do estado do Parand (RIBEIRO, 2007, p. 43).

A presenga Guarani na regiao foi registrada em diversas obras desde a che-
gada dos brancos. No século XVI, o espanhol Alvar Ntinez Cabeza de Vaca partiu
do litoral de Santa Catarina para a cidade de Assun¢ao, no Paraguai, seguindo
parte do trajeto pelo caminho indigena do Peabiru. O relator da expedigao, Pedro
Herndndez, em Comentdrios, faz referéncia a inimeras passagens por povoados
guaranis: “Por todo caminho que se andou depois, viram-se muita povoagoes,
sendo terra muito alegre, de muitas campinas, muitas arvores, muitos rios e ar-
roios de dgua muito cristalina, toda a terra muito prépria para lavrar e criar”
(CABEZA DE VACA, 2009, p 121).

Em meados daquele século, os espanhdis fundaram na regiao a Republica
Teocrética Del Guaird, posteriormente dominada pelos jesuitas, onde se destaca-
ria a Vila Rica do Espirito Santo, congregando aproximadamente cem mil indios
aldeados (NETTO, 1995, p. 69-78). Em todo o Guaird, haveria de 200 a 800 mil
indios reunidos (MELIA apud SILVA, 2007, p. 51).

Com uma expedi¢io iniciada em 1628, o portugués e bandeirante pau-
lista Antonio Raposo Tavares comandou cerca de trés mil brancos, mamelucos
e indios, que, com o argumento de expulsar os espanhéis da regido, revelou o
verdadeiro interesse das bandeiras ao fazer escrava a maior parte dos indigenas en-
contrados nas vilas, que foram destruidas (NETTO, 1995, p. 69-78). A intengao
de escravizar os indios é mais evidente quando, apés esvaziada a regiao e destrui-
das as redugoes jesuiticas e as vilas espanholas, os portugueses abandonaram toda
aquela vasta extensao territorial (COLODEL, 2002, p. 15).

No século XIX buscou-se integrar a regiao ao poder central do Estado e os
indios foram alvo de uma politica civilizatéria, que buscou alded-los para “repri-
mir a ociosidade e a vida errante” (PARANA [Estado] apud CANIELI 2001, p.
300) e para permitir a tomada pacifica de seu territério.

Mas a regido permaneceu distante de uma efetiva coordenagio pelo Esta-
do brasileiro, o que possibilitou a exploragao clandestina de madeira e erva-mate

¢ Os dados sio divergentes e discrepantes entre diferentes autores. Valéria de Assis e Ivori José Garlet (apud AL-
BERNAZ, 2008, p. 136) indicam que os Kayowd, os Mbya e os Nhandéva somariam 63.650 pessoas, enquanto
Aldo Litaiff (2008, p. 12) aponta que esses trés grupos alcangariam 105 mil individuos.

7 Nas palavras de Silva (2007, p. 139), tekoha “seria o ponto de convergéncia que une a dimensio sécio-cos-
moldgica (0 “modo de ser”) e a dimensio espacial (o “lugar”) constituindo-se, assim, como um sistema total”.
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por argentinos e paraguaios através das chamadas obrages, que somente vieram a
ser efetivamente desmanteladas a partir da presenca militar, tanto rebelde como
legalista, em razao do levante de 1924, que deu ensejo a Coluna Prestes (COLO-
DEL, 2002, p. 3).

Foi partir de 1940 que se seu deu “o povoamento efetivo dessa regido por
trabalhadores nacionais” (RIBEIRO, 2006, p. 174), através de um processo de
colonizagao, que acabou expulsando com violéncia os indigenas daquele espago
para dreas indspitas ou para “4reas guaranis no Paraguai ou Argentina” (RIBEI-
RO, 20006, p. 175). Nos paises vizinhos, os movimentos de ocupagio do territério
eram semelhantes aos realizados no Brasil, ainda que com suas nuances (SILVA,
2007, p. 61).

Antes, em 1939, com a criagao do Parque Nacional do Iguagu, que abran-
ge uma drea de 185 km?, além de uma redugao no seu territdrio, os indigenas
tiveram uma barreira aos seus deslocamentos e usos tradicionais. Sendo uma Uni-
dade de Conservagio de Protecio Integral, nio é admitida a presenca humana
no Parque Nacional, a ndo ser para fins de pesquisa, de turismo ou de educagio
ambiental, em conformidade com o seu Plano de Manejo (PLANO..., 1999).
Este documento, alids, estabelece como objetivo do parque a prote¢ao dos “sitios
arqueoldgicos indigenas e pré-coloniais e de influéncia da colonizagio europeia
na América do Sul”, registrando a presenca de vdrios indicios da presenca indige-
na no local, em diferentes épocas.

Porém, a referéncia a presenca indigena no local é relacionada a um tempo
distante, como se ela nao mais ocorresse quando da criagao do parque. O Plano
de Manejo também desconsidera as implicacoes da Unidade de Conservagao para
os indigenas da regido. Ao tratar das caracteristicas culturais da popula¢io do en-
torno do parque, o documento atribui uma predominancia do “elemento gaticho,
com descendéncia italiana ou alema”, que “destoava muito da cultura cabocla
origindria dos ciclos anteriores”. Enfim, é possivel considerar que, para o Plano
de Manejo, os indigenas integrariam esse grupo populacional genericamente de-
nominado de caboclo, tendo outra identidade.

A colonizagio “gaticho-europeia” da regido Oeste do Parand foi concebida
com a Revolugao de 1930, quando se iniciou a chamada Marcha para o Oeste, de
Ambito nacional, que tinha como objetivo ocupar territérios considerados vazios.
Para tanto, o Estado fez concessoes de terra a companhias colonizadoras, que com
o uso de mio de obra indigena, retiravam a vegetagao nativa, abriam estradas e
realizavam a demarcacio de nucleos urbanos e lotes rurais (COLODEL apud RI-
BEIRO, 2004; SILVA, 2007, p. 62), ap6s o que os vendiam, ignorando qualquer
direito de indigenas ou posseiros sobre essas terras. Essa populagiao “cabocla”,
indesejada pelos colonizadores, que buscavam estabelecer irrestritamente a sua
forma de organizagio nesse espaco, foi expulsa ou assassinada pelas companhias
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colonizadoras, que contavam com o apoio da policia do Estado (CASTRO, 2011,
p. 29-30).

A violéncia da colonizagao dispersou os Avd-Guarani da regido, que no
lado brasileiro resistiram apenas na aldeia de Jacutinga, instalada na confluéncia
do rio Ocoy com o rio Parand, ocupando uma drea de aproximadamente 1,5
mil hectares (PEREIRA apud RIBEIRO, 2006, p. 179). O Parque Nacional do
Iguagu traria novos impactos para os indigenas em meados da década de 1970,
quando o Instituto Nacional de Colonizacio e Reforma Agriria (Incra) parcelou
parte das terras indigenas para assentar agricultores que ocupavam a Unidade de
Conservagao (ALBERNAZ, 2007, p. 149).

Com a construgao da Usina Hidrelétrica de Itaipu, a partir de 1973, po-
rém, esse grupo foi desalojado, sem ser indenizado (KOLING, 2011, p. 6). So-
mente com muita pressao os indigenas conseguiram ter reconhecido o direito de
ocupar uma diminuta drea de terra, de 231 hectares, no municipio de Sao Miguel
do Iguagu, que corresponde a Reserva Indigena Santa Rosa do Ocoy (CONRA-
DI, 2009, p. 4.694), localizada na faixa de mata ciliar implantada ao longo do
lago formado pela hidrelétrica.

O tamanho da drea tomou por base laudo antropolégico da Funai, que
indicou a existéncia de apenas cinco familias indigenas atingidas pelo empreendi-
mento (CONRADI, 2009, p. 4.694), conquanto o Projeto Arqueoldgico Itaipu,
realizado entre 1975 e 1983, tenha registrado 243 sitios na margem esquerda do
rio Parand, dentro da 4rea afetada pela binacional (PLANO..., 1999). Por se tratar
de uma drea de preservagio permanente, que se destina a preservagao do lago de
[taipu e para o fluxo génico, conforme estipula a legislagao ambiental, a drea sofre
severas restricdes de uso e teria um cardter provisério, até que fosse encontrada
uma 4rea mais adequada para o assentamento dos indigenas (ALBERNAZ, 2008,
p. 116).

A insuficiéncia da drea era presumivel, considerando o modo indigena
Guarani de produgio. Um exemplo que evidencia as restricoes do espaco ¢ a
incorporagao do uso de lona pldstica em habita¢oes precdrias construidas pelos in-
digenas, em detrimento do uso de matérias primas naturais tradicionalmente uti-
lizadas, j4 que estas nao estdo disponiveis no local (ALBERNAZ, 2008, p. 117).

Essa situacio se tornou ainda mais desconfortdvel em decorréncia da ideia
equivocada de que os indios atingidos por Itaipu eram, na verdade, paraguaios, o
que justificaria uma a¢io do Estado visando assegurar a soberania nacional (RI-
BEIRO apud SILVA, 2007, p. 62-63). Por se tratarem de indigenas Avd-Guarani,
nao apenas as cinco familias identificas pela FUNAI, mas vdrias outras passaram
a residir no local (CONRADI, 2009, p. 4.694). A questao se agravou com o
retorno de Guaranis que haviam fugido para o Paraguai e Argentina em razio
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da colonizagio da regiao®, bem como com a vinda de indigenas que realizam os
deslocamentos préprios desse grupo.

Diante das invidveis condi¢oes de reprodugao do modo de ser Guarani em
Ocoy, houve manifestagdes dos indigenas, que inclusive realizaram um acampa-
mento, na segunda metade da década de 1990, no local por eles conhecido como
Parand Pora, onde se encontra instalado o Refugio Biol6gico Bela Vista, mantido
pela Itaipu Binacional (ALBERNAZ, 2008, p. 136). Com essa luta, induziram
a aquisi¢do, pela companhia hidrelétrica, no ano de 1997, de uma 4rea de 1.744
hectares no municipio de Diamante D’Oeste (RIBEIRO, 2006, p. 180), que pas-
sou a constituir a Terra Indigena Tekohd Anatete. As condigoes de relevo, solo e
da prépria floresta existente no local, porém, nio oferecem condi¢oes para que as
familias indigenas ali instaladas reproduzam o seu modo préprio de vida (TRIN-
DADE, 2008, p. 8).

A qualidade da drea correspondente a Terra Indigena Tekohd Afetete, sob
a visao Guarani, pode ser avaliada a partir da andlise do nimero de pessoas que
a habitam. Conforme dados publicados pelo Instituto Socioambiental (ISA), o
espago abriga uma populagio de apenas 289 pessoas. Em 1997, eram 160 pessoas
(ISA, 2013). Por sua vez, a reserva de Ocoy, cuja drea corresponde a menos de
15% do Tekohd Afetete, tinha 560 habitantes em 2006, mais que o dobro das
215 pessoas que residiam no local em 1993 (ISA, 2013). Quando estabelecida,
em 1982, a drea recebeu inicialmente apenas as cinco familias identificadas pela
Funai.

Esses fatores motivaram a manutencio da luta por terras e, em 2007, uma
drea de 242 hectares, lindeira ao Tekohd Afetete, foi destinada aos indigenas, que
nela instalaram o Tekohd Itamara (FUNAI, 2007). Se destinou cerca de 2,2 mil
hectares de terras aos indigenas, por outro lado, Itaipu mantém mais de 41 mil
hectares destinados a preservagiao ambiental, distribuidos em oito reservas e refd-
gios biolégicos no Brasil e no Paraguai (RESERVAS..., 2013) Com a ocupagio
plena das terras do Oeste do Parand, convertidas quase que integralmente a dreas
de produ¢io agricola, a pressao dos indigenas recai sobre os espagos naturais pre-
servados e que, por essa razio, sio protegidos pela legislagio ambiental.

Além da ocupagio do Reftgio Bioldgico Bela Vista, os Avi-Guarani se
mobilizaram na ocupagio do Parque Nacional do Iguagu, em 2005, quando per-
maneceram por 80 dias no local, até sofrerem a reintegracio de posse da drea,
executada pela Policia Militar e pela Policia Federal (MARCAS..., 2013), em
cumprimento a decisdo judicial em agio proposta pelo Instituto Brasileiro do
Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (Ibama) (BRASIL, 20006).

8 O site da Itaipu faz referéncia a uma migracio prépria dos Guaranis, sem considerar algum motivo externo
que pudesse coagir os indigenas a se deslocar para o Paraguai. Disponivel em <http://www.itaipu.gov.br/meio-
ambiente/comunidades-indigenas>. Acesso em 20 mar. 2013.
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Em 2004, 12 familias ocuparam uma drea de preservagio permanente do
lago de Itaipu, no municipio de Guaira/PR. Nesse caso, a Itaipu Binacional, sob
a alegacdo de ser possuidora da drea, ingressou com agao de reintegragiao de posse.
Na decisao, houve uma ponderagio entre os interesses ambientais e os interesses
indigenas, concluindo-se que “no momento o interesse que mais estd ameacado
¢ o da defesa da comunidade Avd-Guarani”, pelo que declarou a drea ocupada
como “terras indigenas tradicionalmente ocupadas, nao podendo ser objeto de
dominio ou posse, senio pelos préprios indios, conforme disposigao constitucio-
nal, independente de prévia demarcagao” (BRASIL, 2007).

Com essa decisdo, confirmada em grau de apelagio, e considerando que
os municipios de Guaira e Terra Roxa tinham ocupagées tradicionais indigenas,
mais de mil Avd-Guarani se deslocaram para a regido. E o argumento dos que se
opoem a esse deslocamento dos indigenas revestem-se da histdrica incompreen-
sa0 quanto ao modo de ser dos Guarani, aos quais se reluta em aceitar a possibili-
dade de serem oriundos, neste momento, de paises ou estados vizinhos’.

Este é o quadro atual que se mostra sobre a questdo dos Avd-Guarani no
Brasil. Com as politicas publicas territoriais que se apresentam cendrio estatal, a
demarcagao das terras permanece suspensa, violando os direitos constitucionais
consolidados na Constituinte de 1988, além de marcos normativos internacionais
como a Convencio 169 da Organizagio Internacional do Trabalho e a Declaragao
da Organiza¢io das Nagoes Unidas sobre o direito dos povos indigenas de 2008.

Nos itens a seguir, serd feita uma breve incursdo sobre as politicas publicas
que o Estado Brasileiro usou para lidar com os Povos Indigenas para ratificar o
cardter integracionista e tutelar que ainda persiste nas agoes estatais com o fim
de beneficiar a apropriagio do sistema capitalista sobre as terras indigenas para
exploragao e acumulagio de capital

2 DIREITO A TERRA DOS AVA-GUARANI NO
E POLITICAS INDIGENISTAS NO BRASIL

O povo Guarani possui uma territorialidade diferenciada, devido a cons-
tante mobilidade dentro do espago que lhes pertence. Isto porque, “para os Mbya
e os Nandéva o movimento do corpo sobre a Terra é sindbnimo de vida, sendo o
‘andar’ (-guata) a condigao primeira de um vivente” (SILVA, 2007, p. 148). Esta
mobilidade nio os torna nomades, mas circulantes dentro de um territério de-

? A Federagao da Agricultura do Estado do Parand (FAEP) encaminhou & Presidente da Republica Dilma Rous-
sef um manifesto em que fundamenta a inexisténcia de direito indigena sobre os espagos ocupados em Guaira e
Terra Roxa com o argumento de que os indios teriam se deslocado “clandestinamente principalmente o Paraguai

e de outros estados” (FAEP, 2013, p. 8).
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finido e constituido por seus deslocamentos, que tém diversas finalidades, como
a busca por alimentos, por terras férteis, por trabalho e para a manutenc¢io e a
criacio de relagoes sociais e familiares (RIBEIRO, 2006, p. 182-183).

A simples determinagao das fronteiras nacionais representou entraves aos
Guarani, porque restringiu a mobilidade dentro do seu territério, apesar de que
“as demarcacoes definidas pelos paises modernos nio tém, a principio, sentido
na ordem de significados da sociedade indigena” (RIBEIRO, 2007, p. 49). Os
Nandéva ou Avi-Guarani tém, nesse caso, especiais limitacoes, vez que ocupam a
regio da triplice fronteira entre a Argentina, o Brasil e o Paraguai. Porém, nio foi
o contato com os brancos'’, por si s, que afetou negativamente os Guarani, mas
a reducio das possibilidades de mobilidade destes (SILVA, 2007, p. 67).

Ignorando 0S aspectos étnicos, os agentes oficiais se esforgam em restringir
a mobilidade guarani. O trinsito entre a Argentina, o Brasil e o Paraguai ¢ difi-
cultado, por serem compreendidos como movimentos migratérios. Enquanto os
indigenas se reconhecem como Guarani, os brancos os identificam como argenti-
nos, paraguaios ou brasileiros (SILVA, 2007, p. 74), o que fez a Fundagao Nacio-
nal do Indio (Funai) chegar a deportar indios (ITAIPU, 1983). Além da restrigao
para circulagdo entre os paises, os Avd-Guarani enfrentam impedimentos também
para sair e entrar nas dreas que lhes sao reconhecidas, pois sio tratados como tu-
telados (RIBEIRO, 2007, p. 44). Isso decorre de uma incompreensao, jd que os
brancos buscam impor um modelo de produgao agropecudria, por exemplo, que
nao condiz com o modo de viver Guarani. Diante disso, os indigenas reagem,
pois “Ao continuar caminhando, eles, mostram aos Brancos que queriam conti-
nuar sendo o que sdo: Guarani” (SILVA, 2007, p. 76).

Portanto, ratifica-se a perspectiva de exclusio e usurpagao de suas terras
como politica estatal aplicada no Brasil e na América Latina durante os avangos
de conquista sobre os territérios indigenas. Ao longo do processo de colonizacio
e até a Constitui¢ao de 1988, o Estado, respaldado pelo seu Direito Moderno,
criou institutos para desconsiderar a capacidade dos povos indigenas de serem
“proprietdrios” de suas préprias terras, desconsiderando toda e qualquer forma de
ocupagao territorial que nio fosse compativel com a légica capitalista de uso da
terra para produgio de excedentes e acumulagao de capital.

Assim, tutelados pelo Estado brasileiro, os indigenas sofreram com a des-
territorializagdo e, consequentemente, com o processo de fragmentagao cultural
que os negou o direito de serem indigenas, de permanecerem com suas organi-
zagdes sociais e culturais, suas linguas e seus modos de ser, fazer e viver, que s6
foram reconhecidos recentemente pela Constituigao de 1988, como serd tratado
nos itens posteriores.

10 « 2l ’ o] . . . - ’ .
O termo “brancos” serd utilizado neste artigo para designar genericamente os nao-indios.
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2.1 POLITICAS INDIGENISTAS ANTERIORES A CONSTITUIGAD DE 1988

A histéria de colonizagao na América Latina é manchada pelo genocidio
direto e indireto, especialmente observados na politica indigenista, desde as Mis-
soes Jesuiticas, o Diretério Pombalino, ao integracionismo que marca os atos
estatais perante os povos indigenas no Brasil''.

No primeiro momento de contato entre indigenas e europeus, aproxi-
madamente os primeiros 36 anos de colonizagdo, indios nao eram considerados
humanos e por isso, nao tinham capacidade de gerir seus atos. Dantas (2003) ex-
plica que, somente em 1537, o papa Paulo III declarou a humanidade dos povos
indigenas, através do Veritatis ipsa, documento que consumiu as dividas sobre o
indio ser homem (veri hominis), tornando ilicita a exploragio do trabalho indige-
na, ainda que os colonos continuassem praticando violéncias contra estes povos.
Isto porque, as guerras justas, que eram exce¢do da legislacao e permitidas para a
civilizacdo dos indigenas, justificavam todos os atentados contra estes povos, com
interesses muitas vezes distorcidos.

Durante esse periodo de negagao, os indigenas foram saqueados. Seus
minérios, sua biodiversidade, seus conhecimentos, e, sobretudo, suas terras lhes
foram tomadas. O processo de colonizagao das brasileiras se deu pela conquista,
baseada na teoria da res nullius'?, que era justificada da seguinte forma: os povos
indigenas nao eram humanos, logo, nio poderiam ser considerados como sujeitos
dentro do direito da época, e, portanto, ndo ocupavam sua terra na mesma légica
da propriedade privada, nem as utilizavam para producio e extra¢io de recursos.
Desta forma, as terras nao possufam um titular, ou seja, eram terras de ninguém e
eram tomadas ou por meio da doagio pela coroa portuguesa ou por meio da con-
quista pelos colonos, nas diversas marchas colonizadoras promovidas pelo Estado
Portugués ou Brasileiro, até o século XX (DANTAS, 1999).

Dentre as politicas indigenistas de integracio o instituto da tutela Estatal
era utilizado como instrumento de prote¢io/dominagao dos povos indigenas, du-
rante o Brasil Republicano (1899). Como se pode observar a atuagio do Sistema
de Protecio ao Indio® (SPI), que surge num contexto de expansio territorial

"' Cunha (1998) afirma que “povos e povos indigenas desapareceram da face da terra como consequéncia do que
hoje se chama, num eufemismo envergonhado, “o encontro” de sociedades do Antigo ¢ do Novo Mundo. Este
morticinio nunca visto foi fruto de um processo complexo cujos agentes foram homens e microorganismos, mas
cujos motores tltimos poderiam ser reduzidos a dois: ganancia e ambigdo, formas culturais da expansio do que
se convencionou chamar capitalismo mercantil. Motivos mesquinhos e nio uma deliberada politica de extermi-
nio conseguiram esse resultado espantoso de reduzir uma populagio que estava na casa dos milhoes em 1500 aos
parcos 200 mil indios que hoje habitam o Brasil [atualmente cerca 896 mil, segundo censo do IBGE, 2010]”.
12 Coisa de ninguém. Que nao possui proprietdrio.

1% Surgiu como o Servio de Protecio aos Indios e Localizacio de Trabalhadores Nacionais, mais tarde apenas Servigo de
Protecio aos Indios (SPI), foi criado pelo Decreto-Lei n° 8.072, de 20 de junho de 1910, com o objetivo de ser o 6rgao
do Governo Federal encarregado de executar a politica indigenista. Sua principal finalidade era proteger os indios e, ao
mesmo tempo, assegurar a implementacio de uma estratégia de ocupacio territorial do Pais (FUNAL 2013).
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e econdmica dado as implementagoes estatais, carregados do teor positivista da
época, como dita o lema “ordem e progresso” da bandeira republicana.

O processo de integragao nacional tinha como ideologia a transformagao
paulatina e inevitdvel do indio ‘selvagem’ em cidadao brasileiro ‘civilizado’, “¢é o
inicio do regime tutelar sobre os povos indigenas, marcado pelas mesmas ideias
assimilacionistas de nosso arquivo colonial”, conforme Lima (2010, p. 27).

Ainda nao eram sujeitos de direitos capazes, eram tratados pelo instituto
da tutela orfanolégica. E, destituindo-os de capacidade juridica, aumentava o
processo de dependéncia entre o indio e o Estado, impossibilitando-os 4 “pratica
de uma cidadania completa, pensando-os como um coletivo transitério”, neces-
sitados de auxilio para se emanciparem tornando-se trabalhadores nacionais. A
finalidade: deslocamento dos territérios tradicionalmente ocupados para melhor
usurpar seus direitos, ainda no mesmo limiar colonialista (LIMA, 2010, p. 27).

A Fundacio Nacional do Indio (FUNAI), instituida em 1967, apos a ex-
tingao do SPI, por dentincias de corrup¢ao numa Comissao Parlamentar de In-
quérito™ (CPI), ¢ outro exemplo de politica indigenista tutelar, incluida no con-
texto ditatorial militar. Esta politica nao se distanciou dos projetos de expansio
sobre a Amazdnia, reflexo do pés Ato Institucional n. 5, que teve seus projetos
desenvolvimentistas questionados pelas instincias internacionais, culminando no
Estatuto do Indio, em 1973 (Lei. n. 6.001/73), que entre outras atribuicoes,
nao se afastou do cardter assimilacionista e tutelar das préticas anteriores (LIMA,
2010, p. 32).

Envolvidos pelas temdticas dos direitos humanos, no fim da década de
1970, iniciam as corridas organizacionais das associagoes civis e ONGs, abrindo
o chamado mercado de projetos que se predispunham a financiar as a¢oes indi-
genas. As demandas iniciais deram-se pela luta por terras, a fim de diminuir a de-
pendéncia da tutela governamental. A aclamada autodeterminacio, entendida a
partir da interpretacio equivocada" da Convengio n. 169 da OIT (Organizacio
Internacional do Trabalho) nao era bem vista pelos conservadores e nacionalistas,
na medida em que sugeriram hipéteses infundadas sobre ameagas a soberania
Estatal.

14O SPI foi extinto por corrupgio e sua CPI deu origem ao Relatério Figueiredo, que retine dentncias e inves-
tigacdes sobre préticas que atentam contra os indigenas, em cerca de sete mil pdginas. Na atualidade a Comissao
Nacional da Verdade, criada para averiguar as violagoes de direitos humanos durante a ditadura militar, de 1946
a 1988, possui um grupo de trabalho sobre Graves Violagoes no campo ou contra indigenas, para apurar as
violagoes cometidas contra agentes publicos ou a seu servico, com apoio ou no interesse do Estado.

5 A confusio terminoldgica e seméntica entre o termo “povos” indigenas e autodeterminacio ocorre pela in-
terpretagdo equivocada da norma. A denominagio “povo” se d4 em virtude do reconhecimento a “existéncia de
sociedades organizadas com identidade prépria, em vez de simples agrupamentos de individuos que compartem
algumas caracteristicas raciais ou culturais”. O nome “povo” deve, porém, ser entendido sem qualquer vincu-
lacdo relativa a “direitos que possam ser atribuidos ao direito internacional”, como, por exemplo, a soberania

(NOGUEIRA, 2009).
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A Constituigio de 1988 veio com a proposta de consolidar e respeitar o
direito 4 autodetermina¢io dos povos, rompendo com a politica indigenista de
integragao e genocidio que marcou os processos de colonizagio nao s6 no Brasil,
mas também na América Latina. A ideia de que os indigenas seriam extintos foi
suprimida e a carta politica reconhece sua cidadania assim como seus direitos
territoriais e com ele os direitos a politicas pablicas diferenciadas.

2.2 POLITICAS INDIGENISTAS SOB 0 MARCO DA CONSTITUIGAO DE 1988

Com a promulgagao da Constituigao Brasileira de 1988 os direitos do
indio foram consolidados e positivados e seus territérios foram reconhecidos. Se-
gundo afirma Souza Filho (2006, p. 107), a Constitui¢ao de 1988 “reconheceu
aos indios o direito de ser indio e de manter-se como indio”, baseado no seu art.
231", que ratifica a garantia de organizar-se socialmente, de manter seus costu-
mes, linguas, crencas e tradigoes.

Santos (2005), afirma que esta Constitui¢io veio em favor dos povos in-
digenas, nao apenas pelo reconhecimento de sua identidade étnica diferenciada,
mas por conta do reconhecimento dos direitos origindrios as terras tradicional-
mente ocupadas, direito de usufruto exclusivo sobre estas e pelo respeito a dife-
renga cultural e linguistica'’, que denotam conquistas obtidas através dos movi-
mentos politicos indigenas por todo o Brasil.

Isto quer dizer, que em seu viés pluralista e multicultural, reconhece como
Patrimé6nio Cultural brasileiro todo conjuntos de bens materiais e imateriais que
constituem as identidades étnicas formadoras da populagio brasileira'®, estabelecendo
formas de protegao desse direito. Assim como, a garantia de educagao diferenciada,
aos povos indigenas, garantindo, por exemplo, o uso da lingua prépria®.

¢ “Art. 231. Sao reconhecidos aos indios sua organizagio social, costumes, linguas, crengas e tradigdes, e os
direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo & Unido demarcd-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens” (BRASIL, 2013).

7 Conforme reconhecimento do “direito 4 educagao diferenciada, com utilizacio das linguas nativas e seus
préprios processos de aprendizagem (art. 210, § 20, CF/88) e a prote¢io de suas manifestacdes culturais (art.
215, § 19)” (SANTOS, 2005, p. 77).

'8 Art. 216. Constituem patrimoénio cultural brasileiro os bens de natureza material e imaterial, tomados indi-
vidualmente ou em conjunto, portadores de referéncia 2 identidade, & acdo, & memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem: I - as formas de expressao; II - os modos de criar, fazer
e viver; 111 - as criagoes cientificas, artisticas e tecnoldgicas; IV - as obras, objetos, documentos, edificacoes e de-
mais espagos destinados as manifestagdes artistico-culturais; V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico,
paisagfstico, artistico, arqueoldgico, paleontoldgico, ecoldgico e cientifico (BRASIL, 2013).

1 Art. 210. Serdo fixados contetidos minimos para o ensino fundamental, de maneira a assegurar formagio
bdsica comum e respeito aos valores culturais e artisticos, nacionais e regionais. § 2° - O ensino fundamental
regular serd ministrado em lingua portuguesa, assegurada as comunidades indigenas também a utilizacio de suas
linguas maternas e processos proprios de aprendizagem.
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Segundo Dantas (2003, p. 491), esta é a Constituigao que contém a “a
maior inclusio de garantias e direitos referentes aos indios e as sociedades indige-
nas em toda histéria constitucional brasileira”. Explica ainda o direito a diferenca
como umas das caracteristicas mais marcantes da lei, como se vé a seguir:

O direito a diferenga cultural consubstanciado enquanto principio, assim
como os novos conceitos de sujeito coletivo e sociedades indigenas, trazidos pela
Carta Politica, [...].

O direito de ser diferente, que em outras palavras poderia ser dito como o di-
reito de ser reconhecido, enquanto pessoas e grupos, com valores diferenciados que
conceituam bens juridicos também diferenciados, no que se refere a linguas, cren-
cas, rituais, musicas, artefatos materiais e praticas sociais, constitui o fundamento,
entre outros, do estado realmente democrdtico e pluralista de direito.

Os valores culturais da pessoas e das sociedades indigenas sio inerentes
e construidos permanentemente, pois a dinimica ¢ caracteristica inarreddvel da
cultura. Esse valores, informantes cotidianos das préticas sociais, constituem, por-
tanto, seus usos, costumes e tradi¢des, e configuram a organizagao social, ou, tra-
duzindo para a esfera juridica, uma espécie de sujeito coletivo de direito, diferente
das pessoas juridicas formais, [...].

Esse conjunto relacional de valores diferenciados — que demonstram, em
cada caso, uma identidade cultural — foi reconhecido constitucionalmente, me-
diante a inclusio, entre os bens juridicos do patriménio cultural brasileiro, da-
queles que referenciem a identidade, a meméria e as prdticas sociais dos diversos
grupos formadores da sociedade brasileira. Assim, a base constitucional de Estado
Pluralista, que tem na etnodiversidade o desenho do mosaico social brasileiro,
pode configurar-se enquanto principio constitucional da pluralidade dos povos

(...) (DANTAS, 2003, p. 491).

A Constituigao Brasileira de 1988 reserva um capitulo aos povos indige-
nas®, e como jd foi visto, reconhece-os em toda sua complexidade, resguarda-os
o direito a diferenga, e isto se reflete na promogao de politicas publicas para estes
povos. E claro o rompimento com a visao integracionista, em vista do reconheci-
mento de “ser indio” e de manter-se como tal. O instituto da tutela se modifica,
e, conforme Souza Filho, hd duas hipéteses originadas da leitura do artigo 231,
paragrafo 1°) uma que a tutela tida no Estatuto do Indio teria sido recepcionada
pela Constitui¢ao, com objetivo de manter os bens indigenas sob a prote¢io do
Estado e 2) consequente da primeira, é que a lei nova nao omite totalmente a
tutela estatal sobre os indios, porém afasta-se da tutela orfanoldgica, aceitando

apenas tutela protecional (SOUZA FILHO, 20006, p. 107).

2 Artigos 231 e 231, da Constitui¢ao Federal de 1988.
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Na primeira parte do caput do artigo 231 o reconhecimento dos povos in-
digenas, de suas complexidades culturais e da permanéncia do status de indios, jd
na segunda parte, ao estabelecer as competéncias da Uniao, quais sejam demarcar
as terras tradicionalmente ocupadas, proteger e fazer respeitar todos os seus bens,
o legislador se utiliza da tutela, mas agora, apenas como forma de protegio.

Para os povos indigenas e outros povos tradicionais, o direito a terra ¢é
muito mais do que o direito a um bem para produgio, ¢ um direito a vida e sua
reprodugio cultural. Tanto Souza Filho (2006), quanto Dantas (2003) afirmam a
importincia do direito as terras. O respeito a territorialidade dos povos indigenas
¢ condicionante para prépria existéncia destes povos, e também, para implemen-
tagao de politicas publicas diferenciadas.

Souza Filho (2006), explica que os povos indigenas tém seus direitos vin-
culados a terra, em vista de sua cultura, tradicoes, crencas e costumes estarem
ligados ao territério e tudo mais que habita e o compée. Havendo um territério
delimitado e circunscrito, promove o reconhecimento de seus direitos e propor-
ciona-os garantias, caso contrdrio, dificulta a livre determinagao.

O que se pode entender que as politicas ptblicas indigenistas de demar-
caglo territorial s3o as primeiras e mais importantes a serem implementadas, no
sentido de que elas viabilizam a promogao de outras politicas publicas e, princi-
palmente, o direito a autodeterminacio.

No entanto, o reconhecimento do direito origindrio as terras tradicional-
mente ocupadas gera conflitos com a propriedade privada de terras que lhes fo-
ram usurpadas no passado. Por isso vdrias argumentagdes se constroem para negar
esse direito aos indigenas, uma delas é a preocupagio com o termo territério, para
que este nao enfraqueca a soberania e a unidade nacional.

Desta maneira, Souza Filho (20006) afirma que as terras indigenas recebe-
ram tratamentos diversos na histdria do direito brasileiro, todos vinculados as ca-
racteristicas formais outorgadas nas leis. Em 1850, a lei de Terras (Lei n. 601) dava
o nome de “reserva’, com o intuito claramente deduzido pela sua denominagao
dada, que era de “reservar um espago territorial aos povos que fossem encontrados
na colonizagio para distribui¢ao, chamada de ordenada, a quem tivesse capital
para nelas investir”. O intuito real era de permitir que os indios habitassem a terra
reservada até que pudessem tornar-se civilizados e se integrassem, dando cardter
provisério aos direitos territoriais indigenas (SOUZA FILHO, 2006, p. 101).

Além de reserva, foi dado nome também de “drea’, até que adotaram ‘terra
indigena’, no entanto “Territério’, como explica Souza Filho, nunca foi outorgado
aos povos indigenas, por conta do seu cardter jurisdicional, de espago coletivo
pertencente ao povo de uma determinada nagio. “Terra indigena’ foi proposital-
mente outorgada aos indios, por ser caracterizado como propriedade individual,

seja publica ou privada (SOUZA FILHO, 2006, p. 102).
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Na Constitui¢do 1988 o Brasil reconhece os direitos coletivos oportuni-
zando o livre desenvolvimento. As discussoes acerca deste assunto fixam no pro-
blema da autodeterminacio, territério e a soberania nacional. Neste contexto,
vé-se a seguir, nas palavras de Souza Filho (2000):

O limite deste direito coletivo é a autodeterminacao de transformar-se em
Estado. O temor dos setores conservadores, especialmente dos militares, é que
as lutas por direitos indigenas se transformem em lutas por libertagao nacional
ou lutas de independéncia, como se costuma dizer na América. Dai o verdadeiro

terror em chamd-los de povos usar a palavra territdrio e a categoria autodetermi-
naciao (SOUZA FILHO, 2006, p. 101).

E na conjuntura destas discussoes, observa-se a necessidade de trabalhar
os ideais indigenas, no sentido de fortalecer os povos e sua livre determinagio, e,
especial, reconhecendo seus direitos territoriais, visto que s3o condi¢io para sua
prépria existéncia. No item a seguir, serd feita uma breve discussao acerca do tema
para exposi¢do da ideia ora apresentada.

3 POLITICAS PUBLICAS E EFETIVAGAD
DOS DIREITOS TERRITORIAIS INDIGENAS NO BRASIL

Sabe-se que as politicas publicas sdo instrumentos para efetivagio dos
direitos econdmicos, sociais e culturais. No entanto, sabe-se que sua efetivagéo
depende de agoes supraestatais, que vém das decisoes de érgaos internacionais
para a manutengdo do sistema econdmico. Isto se observa, por exemplo, com as
modificacoes no curriculo educacional de um pais para que este se compatibilize
com normas de um bloco econémico ao qual pertence.

No caso de politicas publicas indigenistas, especificas e diferenciadas, po-
de-se falar em efetivacio destes direitos dentro do sistema liberal? Nao cabe neste
texto discutir a politica indigenista atual no Brasil, mas apenas referenciar fatos
que podem elucidar o cendrio politico e as questoes relacionadas a politicas pu-
blicas indigenistas no pais.

O Brasil é um pais com uma das maiores diversidades culturais e étnicas na
América Latina, ainda que o nimero populacional indigena nao chegue a 1% da po-
pulagio nacional. Segundo o IBGE (2010) “os mais de 230 povos indigenas somam
896.917 pessoas. Destes, 324.834 vivem em cidades e 572.083 em dreas rurais, o que
corresponde aproximadamente a 0,47% da popula¢io total do pais” (ISA, 2010).

Dentre a maior demanda dos povos indigenas estd a demarcagao territo-
rial. Esta gera conflitos por causa da expansio do agronegdcio no Brasil. Hoje,
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segundo dados do ISA, tem-se 688 terras indigenas demarcadas, ocupando cer-
ca de 13% do territério nacional e contanto com uma sociodiversidade de 238
povos indigenas. Este nimero de terras nio chega a ser o ideal pelos estudos
de demarcacio territorial, mas representantes do ramo da agricultura e pecudria
afirmam que esta quantidade de terras vai impedir o Brasil de se desenvolver
economicamente.

Diante de conflitos que geraram mortes em ambos os lados, recentemente,
o Congresso Nacional deu andamento a Proposta de Emenda Constitucional n.
215 que tira do Poder Executivo a competéncia para demarcar terras indigenas,
transferindo-a para o Poder Legislativo e dando exclusividade a este para tratar
do assunto. Observando que o Congresso Nacional Brasileiro tém sua maioria
voltada aos interesses da agropecudria, pode-se mensurar o destino das questdes
territoriais indigenas no pais.

A sadde indigena ¢ outra problemadtica que se agrava por conta dos con-
flitos territoriais que constituem dimensao fundamental para nutri¢ao dos povos
indigenas. As dimensoes territoriais especialmente nas regioes Sul, Sudeste e Nor-
deste, onde o conflito por terras é mais intenso, por serem diminutas, impossibi-
litam que as aldeias possam produzir o suficiente para sua subsisténcia.

Como exemplo, podem-se citar os Guarani-Kaiowd de Mato Grosso do
Sul, que vivem uma situagio de extrema restrigao territorial, com graves
consequéncias para a situacio alimentar. Deve-se ressaltar ainda que, além
da terra, a disponibilidade de alternativas econémicas concilidveis com os
anseios das comunidades e com a preservacio ambiental é imprescindivel
na manuten¢io de adequadas condi¢oes de satide e nutri¢ao (SANTOS et.
al, 2009, p. 38).

Isto ratifica que o direito as terras é fundamental importincia para garan-
tia da vida destes povos e de sua reprodugao cultural. O conflito fundidrio dos
Av4-Guarani no Oeste do Parand, retratado no primeiro item é exemplo desta
necessidade. Segundo dados da visita de campo realizada em Guaira, Parand, por
membros do Projeto de Pesquisa CNPq ‘A questao indigena no oeste do Parani e
a reconstrucao do Territério Ava-Guarani’, dos dias 04 a 07 de Abril de 2013, as
demandas deste povo sdo inimeras e por politicas ptblicas de educagio, saide,
habitacio, previdéncia social, entre outras.

No entanto a limitagdo para efetivagio destas politicas ptblicas se dd pela
nao demarcagao das terras na regido. Somente a Tekoha Marangatu foi reconhecida
através de sentenga judicial em A¢ao Possesséria promovida pela Usina Hidrelétrica
de Itaipu contra a ocupagio da terra, como jd foi mencionado anteriormente.

Entre os problemas enfrentados pelos indigenas na regiao estao o crime de
racismo incitado por politicos e empresdrios do agronegécio locais. Isto gera um
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conflito fundidrio e também social, visto que os indigenas sofrem ameagcas e aten-
tados contra suas vidas, comprovando a violagao de seus direitos reconhecidos na
Carta Politica Brasileira de 1988.

Como nio hd demarcagio territorial as politicas sociais nao chegam a todas
as aldeias, somente aquela citada, que tem a sentenca judicial a seu favor. Desta
forma, as criangas e jovens sofrem preconceito ao frequentarem as escolas co-
muns, além de dificuldades com aprendizado por causa da lingua.

Estes sdo apenas alguns dos problemas que podem ser elencados sobre a
questdo dos Avd-Guarani, mas como este trabalho nao se trata de um estudo de
caso, busca-se apenas exemplificar as dificuldades encontradas por estes indigenas
para garantia de seus direitos reconhecidos na Constitui¢ao de 1988, que nio ¢é
tao diferente de indmeros outros casos no Brasil.

CONSIDERAGOES FINAIS

As politicas publicas sobre terras indigenas no Brasil deram passos impor-
tantes no pds-constituinte de 1988, no entanto, os interesses econdmicos para
produgio agricola avangam sobre as terras guarani, interferindo politicamente nas
decisoes sobre a demarcagdo das terras e a na implementagao de politicas publicas
aos indigenas.

Para que os direitos indigenas ratificados na Constitui¢io de 1988 e nas
demais normas internacionais sejam efetivados, o reconhecimento e a demarca-
¢ao de suas terras se fazem imprescindivel, pois a terra é a prépria condigio de
existéncia para estes povos, visto que possibilita a reprodugao social e cultural, ou
seja, concretiza o direito de “ser, fazer e viver” indigena.

Pelo que foi exposto, buscou-se demonstrar como os Avd-Guarani sofreram
uma severa reducio das possibilidades de manutengao das suas formas préprias de
organizagdo, em decorréncia nio apenas da subtracio de seu territério, mas das
restricoes 2 mobilidade, prépria do seu modo de ser, inerente 4 manutencio e ao
desenvolvimento de suas relacoes sociais, culturais e econdmicas.

Além do reconhecimento de seus direitos dentro dos paises pelos quais se
estende o territdrio, a criagdo de condigdes de reprodugio Guarani depende da
integragdo e cooperagao entre essas nagoes no que diz respeito as agoes a serem
implementadas com o objetivo de atender as demandas desse povo, sob pena de
se tornarem efémeras ou de refor¢arem as barreiras & mobilidade desses indigenas.
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A RESPONSABILIDADE GIVIL DO DANO
AMBIENTAL E A OMISSAO DO ESTADO
FRENTE AQ PATRIMONIO GULTURAL
DOS POVOS INDIGENAS

Carla Vladiane Alves Leite?!

INTRODUGAD

O instituto da responsabilidade civil é um meio essencial & constru¢io do
Estado Democrdtico de Direito, na medida em que tem por finalidade precipua
o restabelecimento do equilibrio violado pelo dano. Por essa razao, prevé o nosso
ordenamento juridico a responsabilizagao civil ndo sé por ato ilicito, como tam-
bém relativamente ao ressarcimento de prejuizos em que nao se cogita da ilicitude
da agio do agente ou até mesmo da ocorréncia de ato ilicito. Isso se garante pela
teoria do risco, tendo em vista a ideia de reparagdo ser mais ampla do que mera-
mente o ato ilicito.

Sob esse contexto, analisa-se preponderantemente a responsabilidade civil
do Estado na perspectiva do Principio Responsabilidade desenvolvido por Hans
Jonas para discutir a responsabilidade do Estado ante as ilicitudes da omissao
estatal nas questoes de preservagio do meio ambiente e do patriménio cultural
dos povos indigenas. E por isso que se entende ser possivel aproximar o Principio
Responsabilidade desenvolvido por Hans Jonas do maior desafio j4 imposto ao
Estado: a responsabilidade civil do Estado em consequéncia da omissao deste no
campo ambiental e no patriménio cultural dos indios.
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Sao expostos os elementos que integram as principais divergéncias entre
doutrinadores acerca da natureza da responsabilidade estatal - ou seja, se esta
¢ subjetiva ou objetiva - frente a casos de omissao da administragio publica e a
ocorréncia de dano ambiental e ao patrimonio cultural dos povos indigenas.

Por outro lado, a exata calibragem na distribui¢ao dos dnus probatérios
¢ que garante o elemento da culpabilidade nas infragoes administrativas, presti-
giando, assim, o cardter pedagdgico da sangao aplicada para que assim haja a ver-
dadeira prote¢io do patrimoénio cultural indigena, bem que deve ser preservado
por todos.

A problemdtica em que o presente artigo estd inserido diz respeito ao
questionamento sobre a existéncia da necessidade de avancar-se no que diz
respeito ao sistema de reparagao de dano ambiental em face das perspectivas
propostas pelo Estado de Direito Ambiental perante o patrimoénio cultural dos
povos indigenas.

Denota-se, como resposta para o problema, a evidéncia de claros indi-
cios da necessidade de transformagao deste sistema no sentido de alcangar um
Estado mais inserido na complexidade do dano ambiental e de sua reparagao a
esse patrimonio.

1 A RESPONSABILIDADE GIVIL AMBIENTAL

Durante muito tempo a responsabilidade civil foi objeto somente no 4m-
bito do Direito Privado, mais precisamente do Direito Civil. Ela era uma ma-
neira de proteger a esfera da autonomia privada das pessoas, individualmente
consideradas. Estaria presente a responsabilidade civil quando alguém, com uma
conduta, causasse dano ou prejuizo a outrem.

J4 responsabilidade civil ambiental surgiu num contexto totalmente dife-
rente. Seu 4mbito é muito mais amplo que os direitos individuais. Inegavelmen-
te, diante da grande discussao na atualidade, vem apresentando uma evolugao
considerdvel em relagio ao tratamento até entao dispensado pela ordem juridica,
no campo obrigacional, as relagoes privadas em geral. Com isso, se a regra era a
perquiri¢o da culpa como elemento decisivo nas acoes reparatdrias por danos
causados, diante da prépria individualiza¢ao daqueles vitimados pelo ato ilicito,
em sede ambiental, contudo, por ser a prépria sociedade como um todo, a des-
tinatdria da reparagao, portanto a verdadeira legitima titular do direito difuso
de desfrutar de um meio ambiente ecologicamente equilibrado, para as geragoes
presentes e futuras, elasteceu-se o conceito para abarca-lo a chamada responsa-
bilidade objetiva, valendo dizer sobre a imputabilidade ao causador do dano, na
obrigacio de repari-lo, independe da apuragio de culpa.
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A respeito do tema, Jeanne da Silva Machado (2006, p. 29) aponta que
“em muitos casos, o dano ¢é provocado por atividades licitas, isto é, aquelas re-
lacionadas as atividades empresariais desejadas pelos Estados e pela maioria da
populacio, uma vez que representam desenvolvimento, empregos e bens de con-
sumo, entendidos por muito tempo como o wellfare state. Esses fatores introdu-
ziram o sistema da responsabilidade objetiva, instituindo a obrigagao reparatéria,
sem perquirir sobre a licitude ou ilicitude do ato ou omissao que dessem origem
ao dano”.

Seguindo essa linha de raciocinio, se o objetivo cldssico de todo o sistema
de responsabilidade, sempre almejou compensar o dano causado a vitima, atra-
vés de um mecanismo judicial individualista, no tocante ao direito ambiental,
cujo objeto ¢, acima de tudo, a busca da sustentabilidade no uso dos recursos
naturais, objetivando, desse modo, a harmonizacio entre a preservagio ambiental
e o desenvolvimento econdmico e social, é clara a conclusdo e a ideia de que a
responsabilidade nido cumpre apenas papel reparatério, como também contém
uma fung¢io de busca do desenvolvimento sustentdvel com ajuste de atividades
poluidoras, com adogao, inclusive, de medidas compensatdrias.

Reforca esta ideia a doutrina de José Alfredo de Oliveira Baracho Junior:

A responsabilidade civil por dano ao meio ambiente surge em um quadro
totalmente distinto daquele que possibilitou os primeiros desenvolvimentos
do instituto da responsabilidade civil. Nao tem em vista somente a protegio da
autonomia privada, a0 menos na forma como tal esfera era compreendida por
aqueles que viabilizaram o surgimento e desenvolvimento do instituto, apesar
de suas claras implicacoes com a tutela de direitos individuais, como o direito
a vida, a propriedade e a liberdade. Entretanto, ndo se esgota no ambito dos
interesses de particulares colocados em oposigao. (2000, p. 294)

No tocante ao dano ambiental, a responsabilidade civil recai sobre aquele
que, de qualquer forma, concorre para a pratica de atos lesivos a natureza. Além
disso, sofrerd os efeitos da responsabilidade civil ambiental, o diretor, 0 adminis-
trador, o membro de conselho e de 6rgio técnico, o auditor, o gerente, o preposto
ou mandatdrio de pessoa juridica que, nos termos do artigo 2° da Lei 9605/98,
sabendo da conduta criminosa de outrem deixar de impedir a sua pratica, quando
podia agir para evitd-la.

No “caput” do artigo 225 da Constituigio Federal vem a expressao da ideia
de que a responsabilidade civil por dano causado ao meio ambiente estd sob a 6ti-
ca do principio de co-responsabilidade; com isso, tanto o Poder Pablico quanto a
coletividade tem o dever de defender e preservar o meio ambiente.

J4 no tocante ao patrimoénio cultural dos povos indigenas, o artigo 216 da
Constituigao preceitua:
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Art. 216. Constitui patriménio cultural brasileiro os bens de natureza ma-
terial e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, a a¢do, 3 meméria dos diferentes grupos formado-
res da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressio;

II - os modos de criar, fazer e viver;

II1 - as criacoes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destina-
dos as manifestacoes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histdrico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico.

Fazendo—se uma andlise do que prevé a Constituicao de 1988, pode-se
concluir que o patriménio dos povos indigenas, como lingua, cultura, tradigoes
e territério, enquadram-se perfeitamente no perfil protecionista, pois nada mais
¢ o bem indigena, que meio ambiente e patriménio cultural e como tal deve ser
culturalmente preservado e protegido.

1.1 A REPARAGAO DO DANO AMBIENTAL
NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRD

H4 no ordenamento juridico brasileiro um numeroso preceito legal de
controle ambiental, considerado bastante avangado, possuindo instrumentos
preventivos, dos quais sdo exemplos os estudos prévios de impacto ambiental, o
licenciamento ambiental, o zoneamento ambiental, a auditoria ambiental, dentre
outros. O dano ambiental é ainda de dificil reparagao e mais ainda quando se
fala de dano ambiental indigena. A mera recompensa pecunidria em forma de
indenizagao, na maioria dos casos, ndo ¢é suficiente. Talvez tinica solugio para isso
seja a prevencao. Tal afirmagio baseia-se no fato de que o interesse publico nao é
apenas a paralisa¢o do dano e o recebimento de indenizagio. A atuagao do poder
publico brasileiro nio tem conseguido impedir a ocorréncia de danos ambientais
(LEITE, 2003, p. 207). O que é ocasionado por diversas causas, as quais inibem,
até mesmo, a implementagao dos referidos mecanismos de preven¢io de danos
ambientais.

Pode, neste momento, demonstrar que o descumprimento de obrigagao
ou dever juridico pode gerar distintos tipos de responsabilidade. Assim, aquele
que infringir normas ambientais sofrerd o tipo de responsabilidade relacionado a
natureza juridica da san¢io, estabelecida pelo ordenamento juridico, evidenciado
em cada caso concreto. Essa responsabilidade pode ser tanto civil, como adminis-
trativa e penal e, inclusive, podendo haver a tripla responsabilidade do infrator,
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se a infragao for sanciondvel por mais de um tipo de penalidade, ainda que seja
um Gnico ato ou fato. Tal cumulac¢io é possivel, pois as distintas responsabilida-
des tém em vista finalidades diferentes, o que as torna independentes, ou seja, a
aplica¢io de uma é autdbnoma da aplicagao da outra e, também por isso, podem
ser impostas a0 mesmo tempo ao infrator sem a averiguagao do bis in idem (SAM-
PAIO, 1998, p. 17-18).

A forma de reparagao mais condizente com o dever constitucional de res-
tauragao dos processos ecoldgicos essenciais, previsto no art. 225, pardgrafo 1°,
inciso I é, sem sombra de ddvidas, a restauracao ambiental, sem olvidar-se, obvia-
mente, da cessacio das atividades degradadoras. Processualmente, para a imposi-
¢ao da cessagao da lesao ambiental é preciso postular-se uma prestagio positiva do
degradador, que se converte no cumprimento de obrigacio de fazer, baseada no
art. 3° da Lei n° 7.347 de 1985 — a Lei da agao civil pablica (MIRRA, 1997, p.
26-27). Com isto, para a exigéncia da restauragdo do bem ambiental degradado, o
postulante da agao necessita pedir judicialmente uma prestagao positiva do degra-
dador, como a realizagao do ato de restaurar, recompor e reconstituir os bens em
objeto de litigio. Entretanto, quando estd em voga uma abstenc¢io, ou seja, uma
prestagio negativa do degradador, o objetivo ¢ a cessacio da atividade degradante,
mas nio a reparagio do dano ambiental em si (LEITE, 2003, p. 210).

O dano ao patriménio cultural indigena, além de abarcar o meio ambien-
te, abrange também a sua lingua, que no decorrer dos anos foi se perdendo, pela
imposi¢ao do “portugués” em sua cultura, o que o torna muitas vezes, distante
da sua realizada dentro da prépria comunidade, além disso, hd o dano as suas
tradigdes e culturas, as quais muitas das vezes sao “roubadas” para serem aplica-
das em outros contextos, o que deixa o indigena em posicio de vulnerabilidade
em relacio ao seu dano cultural, j4 que é de dificil comprovagao.A partir disso,
entende-se que para se alcangar uma ampla e eficiente responsabilidade civil am-
biental, principalmente em relagao aos povos indigenas, hd de se estar presente
a reparagio dos danos causados, por meio de contraprestacio pecunidria e, em
conjunto, um grande trabalho de prevencio de danos em potencial, visando um
olhar mais cuidadoso e critico, jd que em muitas dreas, nio ¢ vidvel a contrapres-
tagdo pecunidria, diante da perda para os “brancos” desse patriménio.

Portanto, o tema deve ser visto com cautela e cuidado, para que os danos a
serem evitados, nao acarretem maiores prejuizos que os ji causados.

61



1.1 DA RESTAURAGAD AMBIENTAL

A reparag¢io do dano consiste na restauracio dos bens naturais diretamen-
te afetados, porém, a tentativa de mera reposi¢ao da situagio visual encontrada
anteriormente ao dano, deve ser afastada. Com isso, afugentou-se a concep¢io
que relacionava exclusivamente a restaura¢do ambiental com a reposi¢ao material
existente antes do dano. Este entendimento foi trazido pela Convengao de Luga-
no (v. n° 9 do art. 2°), por influéncia do Direito norte-americano e é admitido
pelos sistemas de imputagao de danos ao patriménio natural em geral (SENDIM,
1998, p. 183-185).

O fundamento para o referido posicionamento ¢ a busca de uma situagao
que seja similar aquela que existiria se nao tivesse havido o dano ambiental, o
que leva a um conceito amplo do que representa a restituigao integral do dano.
Com isso, o objetivo principal deve a ser a restauragio da funcionalidade da drea
em restauracio. A efetividade estd diretamente relacionada com as caracteristicas
essenciais presentes nos ecossistemas.

Porém, em se tratando de patrimoénio cultural ambiental, nio ha essa pos-
sibilidade, diante da complexidade de suas formas e valorizagoes pelo préprio
povo, o que dificulta o deslocamento e a aplicagio de outras formas de viver.

A dimensao do conceito de restitui¢ao integral deve levar em conta, primei-
ro, que a reproducio de uma situagao que seja materialmente idéntica a que havia
antes do dano é praticamente impossivel, se considerada a complexidade, a forma e
o dinamismo dos elementos presentes nos ecossistemas. Numa segunda perspectiva,
tal reproduc¢io pode demonstrar-se ecologicamente ineficaz, j4 que entre 0 momen-
to do acontecimento do dano e do inicio da restauragio, é provivel que a prépria
natureza tenha agido em busca do restabelecimento do equilibrio dinAmico. Por
isso, a imposigao da restitui¢ao integral do dano em sentido restrito chega a ser im-
provével, pois pode causar novo desequilibrio ecolégico. Com isso, deve ser buscada
a reabilitagio ou a restauragio dos elementos ambientais, nao a reposi¢io material
idéntica das condigoes fisico-quimico-biolégicas do meio ambiente anterior, nio
bastando a restauragao unicamente da capacidade funcional do bem ambiental,
mas a restauragio das capacidades de auto-regularizagio e de auto-regeneracio do
mesmo. Caso contrrio, s3o criados bens ambientais e até ecossistemas incapazes de
se manterem em longo prazo (SENDIM, 1998, p. 182 ¢ 187).

A restaura¢ao ambiental tem uma natureza complexa, tanto que a obri-
gacao de concretizd-la pode advir de distintos titulos e, portanto, pode ser exigi-
da de diversos sujeitos. Sendo assim, a obrigagio de restaura¢ao ambiental pode
originar-se de: 1) um dever constitucional, incluido no dever de conserva¢io do
meio ambiente (e, no caso brasileiro, do dever de restaurar os processos ecoldgi-
cos essenciais); 2) ex lege, pela existéncia de responsabilidade ou pelo desenvol-
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vimento de um servigo publico; pela titularidade dos bens, no caso dos bens de
dominio publico; pela atribui¢io de competéncia a um 6érgao administrativo,
convertendo-se numa fungio publica e 3) uma obrigac¢io assumida por vontade
prépria, no caso de participa¢ao em acordos ou convénios ou como exercicio de
cidadania ambiental (ANTEQUERA, 2004, p. 103).

Assim, o ato de restaurar o meio ambiente representa a tomada de consci-
éncia do homem em rela¢ao a0 modo como devera conceber a natureza, ou seja,
respeitando a sua possibilidade de regeneragio natural. Muitas vezes, em conse-
quéncia das préprias acoes humanas anteriores, a natureza torna-se incapaz de
recuperar-se por si propria. Surge a partir dai, a necessidade de nova intervengao
do homem, porém, desta vez, de maneira a auxilid-la em sua regeneragio. Toda-
via, de forma alguma, a possibilidade de restaurar-se o meio ambiente pode servir
como escusa para que a tarefa de defesa e preservagio do mesmo seja encarada
de maneira mais branda, permitindo que a degradacio se perpetue. Ao contrdrio,
nao sé deve ser mantido o cardter preservacionista do ordenamento juridico e
das prdticas sécio politico-econdmicas, como ¢é essencial que 4reas ja degradadas,
cujas perdas ndo devem ser convertidas em valores pecunidrios, sejam restauradas,
ainda que se demonstre impossivel o completo retorno ao status quo ante, princi-
palmente quando hd patriménio do indio em tela.

Por meio da implementagao das técnicas de restauragio ambiental, pode
ser buscado o restabelecimento da funcionalidade do ambiente que sofreu alguma
forma de degradagao, respeitando a sua forma e sua heterogeneidade.

O dano somente poderd ser considerado como ressarcido integralmente
quando a finalidade assegurada pela norma violada exista novamente, por exemplo,
quando a dgua volte a ser salubre, o ar volte a ter qualidade, a paisagem nao esteja
comprometida, ou o equilibrio ecolégico reapareca (SENDIM, 1998, p. 178).

Com isso, a tarefa ndo serd ficil, para a comunidade indigena, recuperar um
bem perdido é uma tarefa de dificil situagao, talvez até impossivel em muitos casos.

1.2 0 PRINGIPIO DA RESPONSABILIDADE

Diante das catdstrofes ambientais, a sua maioria resultantes de atos de
omissao do poder publico, colocaram diante do Estado uma tarefa que nenhum
governo tinha enfrentado com tal amplitude ultimamente: o principio da respon-
sabilidade ambiental, ou seja, o resultado inevitivel de anos de omissao ou do
excessivo uso do poder discriciondrio do Estado na concessao de licengas ambien-
tais resultou inevitdvel: cada vez mais o Estado é chamado a se posicionar sobre
o descumprimento de preceitos constitucionais e a responder civilmente por seus
atos de agao ou omissao.
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O problema da situagio, que j4 estd em seu limite, a que chegamos deve ser
analisado a luz da teoria de Hans Jonas sobre o Principio Responsabilidade. O autor
parte da premissa de que o poder causal é pressuposto da responsabilidade e que, por-
tanto, o agente publico ou privado deve responder por seus atos e pelas consequéncias
de suas agoes. Para Jonas (20006, p.165), essa compreensao inicialmente deve se dar do
ponto de vista legal, nao moral. A responsabilidade “é a precondi¢ao da moral, mas
nao a prépria moral”. Os danos causados “devem ser reparados, ainda que a causa nio
tenha sido um ato mau e suas consequéncias nao tenham sido previstas, nem deseja-
das”. Esse modo de vé de Hans Jonas (20006, p. 165) estd em consondncia com 0 mo-
derno entendimento do instituto da responsabilidade civil para questoes ambientais,
por sustentar que, para haver responsabilizagio, basta ter sido a causa ativa e que seja
possivel identificar um “nexo causal estreito com a agao, de maneira que a imputagio
seja evidente e suas consequéncias nao se percam no imprevisivel”.

Para deixar claro e evidente que o ser humano ao longo da histéria modificou
sua forma de relacionar-se com a natureza, Hans Jonas (2006, p. 39) insere a expres-
sa0 “vulnerabilidade da natureza” como o resultado da intervencio técnica do homem
sobre 0 ambiente natural. Sob essa visdo, a expressio “vulnerabilidade” assume um
conceito maior, ou seja, assim como o ser humano é vulnerdvel socioambientalmente
diante dos fendmenos da natureza (naturais ou resultantes da agio humana), também
a natureza passa a ser vulnerdvel em decorréncia das préticas cumulativas de degrada-
¢ao ambiental que vem sofrendo pela intervengao tecnoldgica do ser humano.

Diante dos avangos da democracia e a consagragao constitucional da prote-
¢ao ambiental, cabe ao Estado e a coletividade serem guardioes da natureza e das
futuras geragdes, e os interesses desses dois grupos com grande frequéncia estao
em conflitos: de um lado, as necessidades sociais e econdmicas das presentes ge-
ragoes exigem investimentos econémicos e, de outro lado, espera-se que as obri-
gagoes com as futuras geragdes sejam cumpridas por meio da responsabilidade
soliddria. Esta deve ser compreendida como obrigagoes de prudéncia, apelando
para a ideia de limite, visto que ¢ o agir ilimitado do Estado e da coletividade que
gera a fragilidade ambiental (Ost, 1997, p. 309-310).

Com isso, a legislagio constitucional brasileira assume esse dever de pru-
déncia e delega essa responsabilidade. Sua expressao maxima estd no artigo 225 da
Constituigio Federal de 1988, no qual o legislador deixa aos cuidados do Estado
o bem-estar, o interesse e o destino dos cidadios. O artigo 225 deixa clara a res-
ponsabilidade do poder publico em assegurar o direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade
de vida. Esse artigo consolida a op¢ao do Brasil de ser uma democracia socioam-
biental. Portanto, nao se pode fechar os olhos ao patriménio cultural indigena, o
qual merece todo cuidado quanto hd de se aplicar a responsabilidade em todos os
seus preceitos quando se hd perda desse patrimonio.
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2 0 PATRIMONIO CULTURAL DOS POVOS INDIGENAS

No Brasil, com a Constitui¢ao de 1988 houve a mudanca de paradigma na
tutela dos povos indigenas, até entao marcada pela nogao de integralismo desses
povos a sociedade e a cultura ocidentais ou ao contexto da sociedade envolvente,
numa antiga visao paternalista de povo em vias de extin¢io ou voltado ao desa-
parecimento. O atual contexto juridico afasta essa concepgao para valorizar a dig-
nidade dos povos indigenas, seus modos de vida socioecondmicos e suas culturas
integrantes de um patriménio cultural nacional, numa sociedade multiétnica.

Nesse sentido, a valorizagao da alteridade e a autodeterminagio dos povos
tradicionais repercutem nas relagoes sociais e contribuem para o desenvolvimento
dos povos indigenas, haja vista a mudancga de paradigma da nogao de livre acesso
para o de acesso e uso equitativos, diante da gestdo coletiva dos recursos naturais
e do direito de propriedade intelectual coletiva sui generis dos povos indigenas
sobre os conhecimentos tradicionais associados a biodiversidade. Essa valorizacao
e o reconhecimento da alteridade e da autodeterminacio dos povos indigenas
sa0 novas tendéncias observadas também em nivel internacional. Qualquer pro-
jeto mundial de tornar possivel o multiculturalismo, dotado de autodetermina-
¢a0 democrdtica para a estruturagao de uma nova identidade coletiva contribuird
também como mecanismo efetivo de preservagao da diversidade bioldgica, na
medida em que os povos e comunidades indigenas, por for¢a do empoderamento,
poderio se reconhecer como legitimos atores numa comunidade global, envolvi-
dos em politicas publicas dotadas de efetiva justica social, com suas necessdrias
participagoes, desde a fase inicial em nivel de planejamento e orgamento, em toda
e qualquer decisao quando se estd em tela o meio ambiente.

Também a Constitui¢io da Reptblica de 1988 reconhece o direito ao pa-
trimonio cultural como direito fundamental, em sua dupla dimensio, a material
e a imaterial, protegendo as formas de expressao, os modos de criar, fazer e viver
e as criagoes cientificas, artisticas e tecnoldgicas dos diferentes grupos sociais bra-
sileiros. A andlise constitucional da tutela de bens culturais materiais e imateriais,
tomados individualmente ou em conjunto, dotados de referéncia a identidade, a
agao e a2 memodria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira (art.
216) garante a valoriza¢io da cultura dinimica das comunidades tradicionais.

Dentre os inimeros bens culturais, a Constituicao Federal elenca as formas
de saber, fazer e viver, as criagoes cientificas, artisticas e tecnoldgicas (art. 216, 11
e I1I) e prevé formas de acautelamento e preservagio do bem cultural, como, por
exemplo, o registro, o inventdrio, a vigilincia.

Portanto, nio se trata de uma tutela de individuos que compéem um todo,
que no caso, ¢ o povo indigena, mas de um conjunto representado pelo coletivo,
pelo qual os sujeitos detém e vivem de forma diferenciada uma experiéncia au-
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tonoma de vida. Neste modo, tem-se que os interesses e direitos sio coletivos e
dotados de cardter de identidade.

Com isso, o reconhecimento de interesses comuns e a valorizacao de sua
cultura para o indigena, enquanto povo, sempre pressupde uma identidade ter-
ritorial, que somadas a identidade sociocultural, langam os pilares para o efetivo
desenvolvimento comunitario. Nesse sentido, o desenvolvimento comunitirio
pode ser entendido como um modo de idealizagao, consolidagio e transformagao
de uma identidade coletiva de uma comunidade, sobre seu territério e seus mé-
todos e valores de crescimento. E, assim, portanto, uma estratégia metodolégica
de apoio a constru¢io de um senso de identidade dos atores locais, inicialmente a
respeito do seu territério e, em continuidade, de seu projeto de desenvolvimento,
visando a influir no seu ambiente e a transformar continuamente o préprio senso
coletivo de identidade, num processo primado de legitimidade.

Sendo assim, no artigo 1° da Declaracio da ONU sobre os Direitos dos
Povos Indigenas, estd prescrito que os indigenas tém direito, a titulo coletivo ou
individual, ao pleno desfrute de todos os direitos humanos e liberdades funda-
mentais reconhecidos pela Carta das Nagoes Unidas, pela Declara¢io Universal
dos Direitos Humanos e pelo direito internacional dos direitos humanos. Por sua
vez, logo no artigo 2° do Decreto 6040/2007 estd disposto que a politica nacional
dos povos e comunidades tradicionais tem como principal objetivo promover o
desenvolvimento sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, com énfase
no reconhecimento, fortalecimento e garantia dos seus direitos territoriais, so-
ciais, ambientais, econdmicos e culturais, com respeito e valorizagao a sua identi-
dade, suas formas de organizacio e suas instituices.

Restou com isso, a necessidade de que os interesses coletivos dos povos
indigenas sejam levados em conta nos trabalhos do Conselho de Direitos Huma-
nos da ONU, para a promogio e protegao dos direitos humanos, civis, politicos,
econdmicos, sociais e culturais, incluindo o direito ao desenvolvimento.

Com esse efeito, também no que se refere 3 protegao do conhecimento
indigena associado a biodiversidade como patrimoénio cultural brasileiro hd a fun-
¢ao finalistica de tornar mais proficuos e efetivos o acesso ¢ a frui¢ao desse bem,
sem descurar do devido reconhecimento dos valores inerentes aos conhecimentos
e povos indigenas.

Sendo assim, os direitos dos povos indigenas, por sua natureza de direitos
humanos, encontram adequada ressonincia ética de protegao nas normas proteti-
vas do patriménio cultural, pela garantia de valores de identidade e pelos valores
de referéncia cultural praticados num ambiente de pluriculturalismo, sem que
restem diluidos ou aniquilados pelos efeitos da globaliza¢io econémica. Com
isso, os instrumentos juridicos de prote¢ao do patrimoénio cultural prestam-se,
quanto mais se adaptem aos conhecimentos tradicionais associados a biodiver-
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sidade, numa protegio sui generis desse patrimoénio, a bem protegé-los na sua
esséncia de cunho humanitdrio, porquanto assim se assegura aquela esfera de in-
tangibilidade voltada 4 dignidade de toda a pessoa, pelo simples fato de existir
como ser humano na comunidade detentora do conhecimento.

As normas fundamentais de prote¢ao do patriménio cultural estao aptas a
tutelar bens e valores tanto imemoriais quanto contemporineos, de frui¢ao cole-
tiva e sujeitas a formas préprias de evolu¢io diante das dinimicas de desenvolvi-
mento e modo de transmissao por geracoes de povos e comunidades tradicionais.
O artigo 216, par. 1°, da Constituigao Federal, ao prever outras formas de acaute-
lamento e preservagio do patriménio cultural, prescreve a necessiria elasticidade
ao sistema de acesso ao conhecimento tradicional, possibilitando adequagoes nos
mecanismos juridicos de prote¢io de modo a reconhecer e valorizar os modos de
vida social e cultural das comunidades, provedoras do conhecimento.

Porém hd base, duas vertentes que compdéem a moderna concepgao da
igualdade, ou seja, a existéncia de medidas de combate e repressio a discrimina-
¢a0, aliadas a medidas compensatérias que promovam e estimulem por meio da
tolerancia a diversidade, a inclusdo de individuos e grupos vulneraveis nos diver-
sos processos sociais, o que deve ser analisado e trabalhado em base constitucional
garantivista.

3 A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADD )
D0 PATRIMONIO CULTURAL DOS POVOS INDIGENAS POR OMISSAD

A responsabilidade civil do Estado, em regra geral, estd esculpida no § 6°
do artigo 37 da Constituigao Federal, o qual determina que as pessoas juridicas de
direito publico respondam objetivamente pelos danos que os seus agentes, nessa
qualidade, causarem a terceiros. Para configurar a responsabilidade civil do Esta-
do ¢ necessdrio que se demonstre o nexo de causalidade entre os danos causados
e a conduta tanto das pessoas juridicas de direito publico quanto das de direito
privado prestadoras de servigo publico, sendo desnecessdria a prova de culpa - ou
seja, 0 ato nao precisa ser ilicito, basta a comprovac¢io do dano e o nexo causal
entre a atividade estatal e o resultado danoso, e isso também abarca o dano ao
patriménio cultural dos povos indigenas, jd que se trata de um bem, protegido
constitucionalmente.

E no aspecto - dever/poder do Estado - que reside o grande problema da
p6s-modernidade. Recorrendo novamente a Hans Jonas, percebe-se que o au-
tor enfrenta a responsabilidade do Estado na seguinte afirmativa: “o exercicio do
poder sem a observaciao do dever ¢, entao, irresponsivel”. A reflexdo de Jonas ¢é
no sentido de que o ndo cumprimento, pelo Estado, de seu dever de assegurar a
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permanéncia de uma auténtica vida humana sobre a terra “representa uma quebra
da relagao de confianga presente na responsabilidade” (Jonas, 2006, p. 168).

O modelo imperativo formulado por Jonas pode ser compreendido no
contexto das omissdes do Estado em questoes ambientais e das consequéncias
de tais agoes, ou seja, dos acontecimentos que o Estado poderia ter evitado - em
casos de degradagao ou desastres ambientais - intervindo pelo principio da pre-
vengio e pelo principio da precaugdo. Essa proposta de imperativo clama por
outra coeréncia: nao do cidadao consigo mesmo, mas dos efeitos finais da acdo
ou omissdo na perspectiva da politica ptblica para a continuidade da atividade
humana no futuro.

Porém ao contrdrio, por muito tempo, no entanto, perdurou a nogao de
que, quando o dano foi possivel em decorréncia de uma omissao do Estado, a
responsabilizagio civil do ente puiblico deveria ser analisada impreterivelmente
sob o manto subjetivo, com base nas normas infraconstitucionais que regulam
esse tema, sendo necessdria, nessa hipdtese, a comprovagio inequivoca de ato
ilicito praticado de forma ativa ou passiva, além da efetividade do dano e o nexo
de causalidade deste em relacio a determinada conduta, também a ocorréncia de
culpa lato sensu. Assim, na responsabilidade civil subjetiva o debate principal se
d4 em relagao a culpa.

O ordenamento juridico ambiental, pela complexidade dos bens tutelados,
rompe com a nogio tradicional de responsabilidade civil, exigindo a l6gica da
imputagio objetiva, visto que o bem tutelado é direito coletivo e de dificil recupe-
racio ou reparagdo. A Lei n° 6. 938/81, que instituiu a Politica Nacional do Meio
Ambiente, poe em relevo o principio da responsabilidade objetiva em seu art. 14,
§ 1°, fundamentado sua adogio pela teoria do risco da atividade. A Constituigao
Federal de 1988 recepciona esse dispositivo no artigo 225, § 3°, ao estabelecer:
“As condutas e atividades lesivas a0 meio ambiente sujeitardo os infratores, pesso-
as fisicas ou juridicas, a san¢des penais e administrativas, independentemente da
obrigacao de reparar os danos causados”.

A aplicabilidade da responsabilizagio civil por dano ao meio ambiente, nas
palavras de Carvalho (2008, p. 112), depende “de comprovagio da existéncia de
um dano, de uma conduta e de uma relagio de causa e consequéncia entre estes”.
O problema prioritdrio dessa responsabilidade recai sobre a existéncia ou niao
do nexo de causalidade, “quer na determinagio da extensdo da participagao de
determinado agente, quer na prépria existéncia ou nao de uma relagio de causa
e efeito”.

Com isso, no sistema juridico ambiental brasileiro, a responsabilidade civil
objetiva é regra geral e se fundamenta na teoria do risco, nao sendo necessdrio
comprovar a culpa do agente “para que seja obrigado a reparar o dano causado.
Basta que ele assuma o risco de prejudicar o meio ambiente” (Leite, 20006, p.
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47). Portanto, ¢ irrelevante definir se o dano ambiental resulta de uma conduta
culpdvel sempre que se estiver diante de qualquer atividade que, direta ou indire-
tamente, ocasione degradagio ao meio ambiente.

A Constituigao Federal de 1988 é um divisor de dguas ao assumir-se como
Constitui¢do Ambiental. O poder publico - entendido como Uniao, Estados da
Federagao, Distrito Federal, municipios e todos os entes politicos - por for¢a do
inciso VI do artigo 23 da CF, tem o dever de proteger o meio ambiente, inclu-
sive o ambiente indigena e fiscalizar sua conservagio, combater a poluigao em
qualquer de suas formas, manter os ecossistemas, promover o uso sustentavel dos
recursos naturais e adotar medidas preventivas e compensatorias.

Porém, em relagio aos povos indigenas, muito j4 se foi perdido, como seu
territério, lingua e cultura, mas nada foi feito até entao.

Assim, identificada a conduta omissiva estatal, esta ¢ suficiente para de-
terminar a responsabilidade objetiva do Estado por sua reparagio. Assim, “no
simples conceito de descumprimento de obrigagio exigivel jd estd embutida a
ideia de culpa, s6 elidivel se nao demonstrada a excludente de inexigibilidade do
ato omitido, posto como causa do dano” (Cahali, 1995, p. 286).

O Estado, ao se omitir, assume a responsabilidade pelas consequéncias dos
riscos que podem acometer o ser humano, principalmente ao indio e o meio
ambiente. Isso, para Jonas, nio é um mero conselho de prudéncia moral, mas um
mandamento irrecusdvel, “na medida em que assumimos a responsabilidade pelo
que vird” (Jonas, 20006, p. 77-173).

Pelo principio da responsabilidade, o Estado assume a responsabilidade
plena pela vida da comunidade, o que Jonas chama de “bem publico”. Assim, o
Estado nio tem o direito de arriscar o interesse da coletividade no jogo da incer-
teza pela omissdo, pois falando de maneira ampla, os danos sofridos pelos povos
indigenas sao maiores e talvez irrepardveis.

Com isso, pontua-se que, pelo artigo 225 da Constitui¢ao Federal (CF/88),
o Estado tem o dever de assegurar o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade de vida.
Por isso, o tema da responsabilidade é sempre atual, principalmente a responsabi-
lidade civil ambiental do Estado por omissao, visto que seu compromisso é com
a prote¢ao ambiental para as presentes e as futuras geragoes.

J4 em relagao os povos indigenas, o olhar deve ser mais cauteloso e critico,
j& que, em muitas vezes, esse dano ao patrimonio nao poderd ser resgatado, res-
taurado ou compensado.

Tal tarefa, além de urgente, é desafiadora, diante das diferencas e dese-
quilibrios abissais num sistema econémico mundial pautado na concentragio de
riquezas e na miséria. Uma proteco juridica que desconsidere o alcance holistico
que envolva os povos tradicionais, integrando-os com todos seus peculiares mo-
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dos de vida e valores cooperativos e dinimicos conectados as questoes de segu-
ranga, trabalho, saneamento, ambiente, cultura, sociedade e economia, em nada
contribuird para uma efetiva prote¢io do desenvolvimento desses povos e suas
culturas com dignidade.

A regulagio e as politicas ptblicas em matéria de protegao da sociobiodi-
versidade existentes ou a serem criadas devem considerar mecanismos concretos
de participagao e informac¢io que integrem os povos e comunidades tradicionais,
desde o inicio, nos processos decisérios.

Paulo Affonso Leme Machado (MACHADO, 2012, p. 126) observa que
“os constituintes colocaram tanto o Poder Pablico como a comunidade como
responsdveis pela promogio e prote¢ao do patriménio cultural”.

Naio obstante, no tocante a distribui¢io de competéncias no acesso ao co-
nhecimento tradicional anota este autor em relagdo ao previsto no art. 7o0. da LC
140/2011 que a Unio estd reservado “gerir o patriménio genético e ao acesso
ao conhecimento tradicional associado, respeitadas as atribuicdes setoriais”, es-
clarecendo que a expressao “respeitadas as atribui¢oes setoriais” sinaliza que nao
houve, e nem poderia haver, a centralizagao da gestdao do patriménio genético
somente no poder putblico federal.

A luz de tais ponderagdes, os mais recentes julgados admitem a ideia de
que hd dois tipos de omissao estatal, quais sejam: a omissao geral ou genérica, que
¢ quando o Estado simplesmente nao age para impedir e a omissao especifica, que
ocorrem quando determinado servigo nio funciona ou funciona deficitariamen-
te, respectivamente.

CONSIDERAGOES FINAIS

A modernidade tecnoldgica, a industrializagdo crescente, o nascimento de
uma sociedade de consumo de consumo sem limite, o crescimento populacional
e o descompasso entre o dever e o poder estatal de preservar o meio ambiente para
as presentes e as futuras geragdes trazem como consequéncia riscos e perigos e isso
nao poderia ser diferente em relagio aos povos indigenas. Como se observou, a
Constituigio Federal deixa clara a responsabilidade do Estado que, por agio ou
omissdo, gerar danos irreversiveis a0 meio ambiente e ao patriménio cultural.

Em especial, apds a Constituicio Federal de 1988, iniciou-se o alarga-
mento do paradigma antropocéntrico e, com isso, o meio ambiente, globalmente
considerado, adquiriu algum szazus legal. Para esta pesquisa, o principal exem-
plo trazido foi o art. 225 da referida Constitui¢ao que, em seu caput, atribuiu
a0 Poder Publico e a toda coletividade o dever de defendé-lo e preservi-lo para
as presentes e futuras geragdes. Bem como, seu pardgrafo 1°, que determinou a
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incumbéncia do Poder Pablico em assegurar a preservagao e a restauragio dos
processos ecoldgicos essenciais. Além disso, traz o patriménio cultural como bem
a ser protegido, principalmente em relagio aos indios.

Na andlise doutrindria demonstrou-se que hd uma discussao quanto ao
modo como o Estado responde (objetivamente ou subjetivamente) frente ao dado
ambiental e ao patriménio dos indios causado por omissao. Assim, em uma di-
mensdo mais alargada do conceito de responsabilidade civil do Estado e, com
base nisso, concluir que hd uma tendéncia pela responsabilidade civil objetiva
com base no risco, o que nao deve ser diferente ao patrimonio cultural do indige-
na. Isso permite que a responsabilidade objetiva supere a modalidade subjetiva e
torna a primeira a regra geral. Assim, o Brasil, salvo algumas divergéncias doutri-
ndrias, adota a responsabilidade civil objetiva do Estado pela teoria do risco admi-
nistrativo (risco que a atividade publica gera para a sociedade, podendo acarretar
danos para alguns, em beneficio de outros).

O que sustenta esse dizer é o argumento de que a responsabilidade do
Estado por omissdo se apresenta alicer¢ada no ato ilicito e na aceitagio do risco.
Quando o Estado se omite, ele contribui significativamente para a ocorréncia do
dano ambiental, principalmente quando se trata do patriménio indigena. A cul-
pa, nessa modalidade, ¢ substituida pelo risco. Por outro lado, nio se estd a dizer
que a sociedade deve ser duplamente penalizada; os tribunais devem ser sensiveis
ao fato de o cidadio - em danos causados por causas naturais com dificil identifi-
cagio do elemento culpa na omissdo - ser penalizado tanto pelo dano ambiental
e patrimonial indigena sofrido como pelo valor pecunidrio que o Estado (contri-
bui¢des do cidadao) deverd aportar.

As urgéncias ambientais do momento terao prioridade, e a questdo trans-
formou-se de tal maneira que os tribunais jd estao decidindo pela responsabilidade
objetiva por omissao no campo da responsabilidade ambiental e patrimonial dos
povos indigenas. E isso, buscando apoio em Hans Jonas, possibilita um conteido
inteiramente novo e um alcance sobre o futuro na perspectiva da responsabilidade
Intergeracional, tanto na esfera do fazer politico como na esfera da moral politica
frente a0 um patrimoénio indigena que é rico e importante a preservacio de toda
uma historia, tradicio e cultura.
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AUTOTUTELA INDIGENA: ATE QUE PONTO 0
PROTAGONISMO E DO INDIO?

Patricia Louise Moraes*
Elisa Assumpgao Solinho?

INTRODUGAD

Uma das criticas da doutrina juridica sobre a dogmdtica do Direito é em
relagdo a distAncia existente entre a norma e a efetividade de sua aplica¢ao na rea-
lidade. No que tange os Direitos dos Povos Indigenas, esse critica nao poderia ser
diferente. Apesar da exceléncia dos artigos Constitucionais sobre a matéria e das
garantias no plano internacional, na prética, os indios brasileiros ainda enfrentam
obstdculos institucionais para o exercicio dos seus direitos. Nesse sentido, poderi-
amos apontar diversas garantias que comumente sao negadas. No presente estu-
do, no entanto, pretendemos focar no direito de autodeterminagao indigena para
possuir, utilizar, desenvolver e controlar as terras que tradicionalmente ocupam
e, mais especificamente, para celebrar acordos, parcerias ou negdcios juridicos.

O contexto etnografico no qual apoiamos nossas consideragoes situa-se
no norte do Espirito Santo, onde indios tupiniquim e guarani, que vivem na
regiao do municipio de Aracruz, enfrentam atualmente uma onda de empreen-
dimentos, fortemente vinculados a exploragao do petréleo offshore, nas camadas
profundas do pré-sal.

A trajetéria de lutas desses povos indigenas na garantia de seus direitos e
suas terras foi marcada fortemente por disputas com a empresa Aracruz Celulose
(atualmente denominada Fibria S.A.). Ap6s lutarem por mais de 30 anos contra
a monocultura do eucalipto, em fins de 2010, esses povos obtiveram finalmente

*?Bacharel em Direito, mestranda do Programa de Pés-Graduagio em Antropologia Social da UFE Email:
plmmoraes@id.uff.br

# Bacharelanda em Direito da Universidade Federal Fluminense. Bolsista de Inicia¢ao Cientifica pelo PIBIC.
E-mail: solinhoe@yahoo.com.br
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a homologagido de suas terras, o que, aparentemente, nio foi suficiente para ga-
rantir o gozo efetivo do direito indigena a terra e seu usufruto em seus préprios
termos.

Nas Terras Indigenas Tupiniquim e Comboios, que totalizam cerca de
16.000ha, realizou-se um Estudo do Componente Indigena (ECI) vinculado
ao procedimento de Licenciamento Ambiental de um Terminal Portudrio que
incidird(ia)** parcialmente sobre a um pequeno trecho da TT Comboios®. No
contexto de realiza¢io do estudo, foi possivel revisitar o tema da autonomia indi-
gena, frente as dificuldades suscitadas pelos modelos de compensagao, mitigacio
dos eventuais impactos que o porto podera(ia) causar.

Durante as idas a campo, nos encontros e reunides com os indios, ao tu-
piniquim & guarani da regido demonstraram tanto a preocupagio com as impli-
cagdes que o modelo desenvolvimentista trard para a regido, quanto nao desejam
representar um entrave a essas transformacoes. De forma clara e incisiva afirma-
ram querer fazer parte do processo, para com isso também serem beneficiados
pelo desenvolvimento, mas de forma autdnoma. Dada a importincia da partici-
pac¢do dos indios na construgio de programas de mitiga¢do e monitoramento de
impactos e também em procedimentos que reforcem sua autonomia, o Estudo do
Componente Indigena foi realizado contemplando nio sé as demandas apresen-
tadas por eles, mas dentro de parAmetros por eles estabelecidos.

A questao mais controversa que se apresentou no licenciamento do porto
decorreu da necessidade da constru¢io de uma ponte de acesso a0 mar — o porto
funcionard com uma parte marinha e uma retrodrea terrestre — que atravessard(ia)
a Terra Indigena Comboios, na restinga préxima a Barra do Riacho. A ponte
que ligard(ia) os médulos terrestres (supply e granito) incidird(ia) - caso venha a
ser licenciada - sobre a faixa mais estreita da restinga que projeta a Terra Indige-
na Comboios a foz do Rio Riacho terd(ia) cerca de 1.400 (mil e quatrocentos)
metros, dos quais aproximadamente 60 (sessenta) metros incidirdo(iam) sobre a
Terra Indigena Comboios. A largura da ponte estd estimada em 17 (dezessete me-
tros) e terd estrutura de sustentagao composta por 3 (trés) pilares longitudinais,
espagados um conjunto do outro a cada 15 (quinze) metros. Isso significa que
haverd(ia) pelo menos 5 (cinco) conjunto de pilares cravados na Terra Indigena
Comboios, totalizando cerca de 75 pilares. De fato, a construgao da ponte é im-
prescindivel para o funcionamento do Terminal Portudrio e nao hd alternativas
locacionais para este médulo.

Vale ressaltar que a Terra Indigena Comboios é afetada diretamente por
trés instalagoes nao indigenas. A mais antiga é o Gasoduto Lagoa Parda-Vitéria,

2* O uso dos tempos verbais — futuro do presente e futuro do pretérito — é devido uma vez que o processo de
andlise do ECI estd em curso e nio se sabe do desfecho do licenciamento.
# O antropdlogo responsével pelo ECL
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que ocupa, desde 1981, uma faixa de 20 metros de largura, acrescida de uma
faixa marginal de protecio para cada lado de 15 metros, ao longo de 25 (vinte e
cinco) quilometros no interior da terra indigena. A segunda corresponde a um
ramal ferrovidrio da antiga Estrada de Ferro Minas-Vitéria, atualmente operada
pela VALE, com cerca de 2.800 (dois mil e oitocentos) metros ao longo da TI,
que implica em uma faixa marginal exclusiva de cerca de 30 metros (conforme
resolugio 43/1966, do Conselho Ferrovidrio Nacional). Ambos empreendedores
ressarciram — a posteriori — os indios tupiniquim da Terra Indigena Comboios
pelos impactos causados, sem estabelecer nenhuma formalizagao com relagao aos
impactos continuados, junto aos indios, pelo uso das dreas. A terceira afetagao
corresponde a um trecho de 2.900 (dois mil e novecentos) metros da rodovia ES-
010, estrada de mao dupla, sem acostamento pavimentado, que restou no interior
da terra indigena, apés a revisao homologada em 2010.

Apés indmeras reunides para a negociagao, deixou-se claro para os empre-
endedores a importincia da prote¢io da T1, nao s6 como espago para moradia,
mas também de desenvolvimento cultural, econdmico e social dos indios tupini-
quim e guarani. Bem como, foi discutido com os indios a necessidade e viabilida-
de da construgao da ponte para realizac¢io e sucesso do empreendimento.

Ao final do ECI, foi constatada a aprovagio e interesse das comunidades
indigenas em trés dimensées do licenciamento ambiental e seu componente indi-
gena: a existéncia de programas de mitigagao e programas de compensagao para
todas as Terras Indigenas e Aldeias impactadas/afetadas pelo empreendimento,
bem como o estabelecimento de um modelo de participacio dos indios tupini-
quim da Terra Indigena Comboios na instalagao e operagio do empreendimento.

Entretanto... Desde o acérdao sobre a delimitagio em desenho continuo
da Terra Indigena Raposa Serra do Sol (TIRSS) pairam sobre o exercicio dos
direitos indigenas as dezenove condicionantes aprovadas pelo Supremo Tribunal
Federal em 2010. A condicionante 14 reproduz textualmente o artigo 18 da lei
6.001/1973, apesar desta ter sido superada pela aprovagio e incorporagio ao or-
denamento juridico brasileiro da Convengao 169 da Organizacio Internacional
do Trabalho (OIT) através do Decreto Presidencial 5.041/2004, apés aprovagao
pelo Congresso Nacional em 2002. Diz o texto: “As terras indigenas nao poderio
ser objeto de arrendamento ou de qualquer ato ou negécio juridico que restrinja
o pleno exercicio da posse direta pela comunidade indigena ou pelos silvicolas”.

Com os embargos sobre a decisao da TIRSS ainda nao apreciados, o Advo-
gado Geral da Unido editou Portaria de nimero 303, em julho de 2012 na qual
pretendeu convalidar todas as condicionantes para as agoes e politicas dos érgaos
federais. Suspensos seus efeitos devido a pressao de indios de diversas etnias e or-
ganizagoes da sociedade civil, a Portaria e os Condicionantes vieram se somar ao
ethos tutelar que preside as agoes da Fundagio Nacional do Indio.
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Pretendemos discutir, assim, novas bases para uma maior autonomia indi-
gena sobre o usufruto permanente de suas terras pautada em um protagonismo
indigena efetivo.

10 INDIO E AS LEIS - MUDANGAS SEM SAIR DO LUGAR

Para buscar novas propostas para a relagio entre o Estado e os povos indi-
genas foi necessdrio estabelecer um movimento de retorno as primeiras previsoes
legais que trataram das questdes indigenas, bem como seus desdobramentos na
atual legislagdo. Nao se trata de uma verificagio e consulta a leis, simplesmente;
buscamos compreender determinadas normas a luz do contexto histérico e social
no qual foram produzidas.

O ponto de partida para anilise legal foi a legislagao indigena especifica,
porém ainda vigente: a lei 6001/1973. O Estatuto do Indio, tal como ¢ conhe-
cida, surgiu na vigéncia da Constitui¢ao de 1969, cuja aten¢io aos indios foi
expressa no artigo 198:

Art. 198: As terras habitadas pelos silvicolas sao inaliendveis nos termos
que a lei federal determinar, a eles [sic] cabendo a sua posse permanente e
ficando reconhecido o seu direito ao usufruto exclusivo das riquezas natu-
rais e de todas [sic] as utilidades nelas existentes.

§ 1°. Ficam declaradas a nulidade e a extingdo dos efeitos juridicos de qual-
quer natureza que tenham por objeto o dominio, a posse ou a ocupagio de
terras habitadas pelos silvicolas.

§ 2°. A nulidade e extingao de que trata o pardgrafo anterior nao dao
aos ocupantes direito a qualquer agao ou indenizacio contra a Unido e a
Fundagio Nacional do Indio.

O contexto internacional, em que se inseria e no qual se baseou o gover-
no militar & época para definir a forma de tratar o desafio indigena, era regido
pela Convengao 107 da OIT, incorporado ao ordenamento juridico brasileiro em
1967. A Convengio trata dos Direitos dos Povos Indigenas e Tribais no interior
dos Estados-Nagao contemporaneos.

O texto da Convengao 107 “lancado” a0 mundo em 1957 adotava uma
postura assimilacionista e integracionista para o “problema das minorias étnicas
no interior dos Estados Nag¢io” (Claude, 1955), a mesma que se encontra no
artigo 198 da Constituigao brasileira de 1969 e na Lei 6.001 de 1973. Também
¢ possivel identificar a inexistente participagio indigena na elaboragio dos docu-
mentos, fato que pode ser explicado tanto pelo nimero reduzido de grupos indi-
genas organizados 4 época quanto pelo préprio desinteresse dos Estados em dar
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ouvidos aqueles que compartilham de culturas e conhecimentos que justamente
pretendiam-se ver substituidos pela cultura branca-ocidental.

Houve, portanto, a manutengio da dominag¢io eurocéntrica sobre diversos
povos cuja légica nao se identificava com aquela. Esse movimento fortaleceu a
crenga na necessidade de dispositivos tutelares, e assumiu-se o empreendimento
de assimilagdo dessas culturas que nao estavam enquadradas nessa lgica eurocén-
trica. A perspectiva da integragio revelava o cardter transitério que se imprimia
a cultura indigena, na medida em que o propésito era o de integri-las aos pa-
droes socioculturais das sociedades nacionais respectivas. Dessa forma, ainda que
a Convengio 107 tenha representado um passo no reconhecimento dos direitos
indigenas, em 4mbito internacional, a visao eurocéntrica foi mantida.

O Estatuto do Indio foi orientado pela visio dominante que percebemos
na Convengao 107, traduzindo essa visao de dominagao e acultura¢ao, como se vé
pelo seu teor: vdrios dispositivos tratam da integragao dos indios e de sua cultura
a comunidade nacional, e outros dispositivos negam a autonomia a esses povos;
ao Estado, cabe decidir sobre as matérias que interessem aos grupos.

A Lei 6.001 regulou a natureza juridica indigena classificando os indios
de acordo com seus graus de civilizagao e integragio a sociedade nacional e a
cada uma dessas classificagoes correspondiam diferentes niveis de poténcia civil. A
época, os indios brasileiros estavam distribuidos em indios isolados, em vias de in-
tegragdo e integrados®. Aqueles ainda nio integrados passaram a ser submetidos
a um regime de tutela?, assumindo-se dessa forma a incapacidade do indigena®®,
nao ficando as limitacoes restritas ao exercicio de seus direitos civis. O exercicio
de determinados direitos ficava inclusive condicionado a uma verificagao de con-
digoes que a lei estabelecia.

Atualmente, o exercicio da representagio e assisténcia juridicas compreen-
didas pelo regime de tutela cabe 3 Fundagio Nacional do Indio - FUNAIL Em
1967, anterior ao Estatuto do Indio, a Lei 5.371 instituira uma fundagao cuja
finalidade era de estabelecer diretrizes e executar a politica indigenista brasileira.

Com o fortalecimento do movimento indigena dos anos 60 e 70, o modelo
integracionista para politicas indigenistas foi fortemente criticado, com o apoio

% Art. 4° Os indios sao considerados: I - Isolados - Quando vivem em grupos desconhecidos ou de que se
possuem poucos e vagos informes através de contatos eventuais com elementos da comunhao nacional;II - Em
vias de integracdo - Quando, em contato intermitente ou permanente com grupos estranhos, conservam menor
ou maior parte das condigées de sua vida nativa, mas aceitam algumas préticas e modos de existéncia comuns
aos demais setores da comunhao nacional, da qual vao necessitando cada vez mais para o préprio sustento. 111
- Integrados - Quando incorporados & comunhao nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos direitos civis,
ainda que conservem usos, costumes € tradicoes caracteristicos da sua cultura.(Lei 6.001/73)

77 Art. 7° Os indios e as comunidades indigenas ainda nio integrados & comunhio nacional ficam sujeito ao
regime tutelar estabelecido nesta Lei. (Lei 6.001/73)

8 Art. 8° Sio nulos os atos praticados entre o indio nio integrado e qualquer pessoa estranha a comunidade
indigena quando nao tenha havido assisténcia do 6rgao tutelar competente.
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de antropdlogos, indigenistas e entidades de Direitos Humanos, contribuindo
para a percep¢io das consequéncias negativas da Convengio 107.

A Constitui¢ao de 1988 representou uma série de inovagoes em relagao
ao reconhecimento de direitos indigenas, e sinalizou uma nova maneira de abor-
dagem, pelo Estado, ao superar, pelo menos no plano normativo, a légica inte-
gracionista. O novo texto constitucional ¢ um marco legal na medida em que
estabelece o direito a diferenga, assumindo o cardter multicultural do pais e suas
implicagbes no mundo e no reconhecimento de direitos.

O texto estabeleceu o respeito a organizagao social, aos costumes, linguas,
crengas e tradigoes indigenas. Além disso, reconhece aos indios o direito origina-
rio sobre as terras que ocupam, e determina que o cardter da ocupagio indigena é
anterior a propria formagao do Estado brasileiro, prescindindo de documentos e
comprovagoes “oficiais”. Consolidado no artigo 231%, o direito a diferenca e so-
bre as terras tradicionalmente ocupadas, trouxe uma série de novas significacoes.

Dessa forma, com o advento da Constituigao e suas novas diretrizes para a
politica indigenista, as normas regidas no Estatuto do Indio foram revogadas ex-
pressa ou tacitamente. Porém, na prdtica o Estatuto ainda ¢ instrumento juridico
utilizado como base para discutir diversas questoes e, portanto, produz efeitos.

Assim como a criagao do Estatuto do Indio nio se deu isoladamente, mas
dentro de uma l6gica internacional, também a Assembleia Nacional Constituinte
de 1987/1988 aconteceu dentro de novos contextos, nacional e internacional.

Novamente no 4mbito da Organizagao Internacional do Trabalho, um
novo documento foi produzido em 1989 - a Convengao 169 -, e nele é incontes-
tdvel a consolidagio de um novo olhar. Passam a ser levadas em consideracio as
aspiracoes dos povos indigenas em “assumir o controle de suas préprias institui-
¢oes e formas de vida e seu desenvolvimento econdmico, e manter e fortalecer suas
identidades, linguas e religides, dentro do 4mbito dos Estados onde moram™®.

Uma abordagem hermenéutica breve sobre as vontades — tanto do Cons-
tituinte quanto da Comissao responsavel pela Convengdo 169 — que definiram o
conteddo desses instrumentos normativos, nos faz ver a adogao de uma perspec-
tiva que inverte o modelo integracionista. H4, portanto, a intengio de priorizar o
direito de esses povos manterem suas préprias identidades, reconhecendo formal-
mente o direito 2 autonomia.

Em conformidade com a previsao constitucional (art. 231, § 1°), a Con-
vencao estende o direito indigena aos recursos naturais disponiveis em suas terras,
incluindo ai o direito de participagio na utiliza¢ao, administragio e conservagao

»Art. 231. Sio reconhecidos aos indios sua organizacio social, costumes, linguas, crengas e tradicoes, e os direi-
tos origindrios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo 4 Unido demarcd-las, proteger e fazer
respeitar todos os seus bens.(Constitui¢io da Republica)

3% Trecho extraido do PreAmbulo da Convengao 169 OIT.
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dos recursos?

!, assegurado aos indios a posse permanente e o usufruto exclusivo
sobre as terras por eles ocupadas®. Em seguida, confere as terras a inalienabilida-
de e a indisponibilidade, bem como a imprescritibilidade dos direitos sobre elas®.

A Convengio foi ratificada pelo Brasil em 25.07.2002, através do Decreto
Legislativo n° 143, e sua promulgacio foi formalizada com o Decreto 5.051/2004.

Além de outras garantias essenciais para a autodeterminacio dos povos
indigenas, um principio bastante em voga atualmente no que tange aos Direitos
desses povos ¢ o dispositivo da Convengao n® 169 da OIT referente ao “Direito
de Livre Consentimento e Conhecimento™*. Este mecanismo juridico reafirma
a independéncia e autonomia do indio nos conflitos referentes a suas terras, ao
assumir a necessidade de haver o consentimento informado dos povos indigenas
para qualquer negociagdo publica ou particular que influencie diretamente o di-
reito de usufruto da terra.

Ha4 ainda a Declara¢io sobre os Direitos dos Povos Indigenas emitida pela
Organizagoes das Nagoes Unidas, em 2007. No documento sao colocados direi-
tos como a participacio politica; a terra, aos territdrios aos recursos naturais; ao
consentimento prévio, livre e informado.

Diante desse novo conjunto de dispositivos legais, podemos fazer um re-
corte sobre o tema da tutela, sobre o qual é possivel perceber que tanto o Direito
Internacional quanto a Legislagdo Nacional romperam com essa prdtica, na me-
dida em que estatuiram a capacidade plena dos indios e proclamaram o direito a
autodeterminagio e a autonomia desses povos. Pressupostos juridicos tais como o
da participa¢ao politica na elabora¢io de seu desenvolvimento; do consentimento
livre, prévio e informado sobre questoes referentes a terra indigena, reforcam a au-
tonomia indigena e nos fazem reconhecer que em casos como o ocorrido com os
indios tupiniquim e guarani em Aracruz, Espirito Santo, o direito de negociagio
sobre as terras em contraposigao a tutela estatal é uma realidade que nao deve ser
considerada tao distante.

Apesar do tratamento constitucional dado aos direitos indigenas ser con-
siderado um dos mais avancados do mundo e da ratificacio da Convencao 169

31 Artigo 15: 1. O direito dos povos interessados aos recursos naturais existentes em suas terras deverd gozar de
salvaguardas especiais. Esses direitos incluem o direito desses povos de participarda utiliza¢io, administracao e
conservacio desses recursos. (Convencao 169 OIT)

32 Artigo 231: (...) § 2° - As terras tradicionalmente ocupadas pelos indios destinam-se a sua posse permanente,
cabendo-lhes o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas existentes.(Constituicio da
Republica)

3 Artigo 231: (...) § 4° - As terras de que trata este artigo sdo inaliendveis e indisponiveis, e os direitos sobre elas,
imprescritiveis. (Constitui¢io da Republica)

3% Artigo 16 2. Quando a retirada e o reassentamento desses povos forem considerados necessirios como uma
medida excepcional, eles s6 serio realizados com seu livre consentimento e conhecimento. Nao sendo possivel
obter seu consentimento, essa transferéncia s serd realizada apds a conclusio dos procedimentos adequados
previstos na lei nacional, inclusive apds consultas publicas, conforme o caso, nas quais os povos interessados
tenham oportunidades de ser efetivamente representados.
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simbolizar um compromisso assumido pelo Brasil na defesa desses interesses, os
efeitos do modelo colonial sobre as minorias étnicas ainda se faz sentir. O rom-
pimento com o processo de assimilagao e invisibilizagiao dos direitos dos povos
indigenas ¢ de fato notdvel, mas, no entanto, ao nos depararmos com as realidades
enfrentadas por diversos povos indigenas no pais, notamos nao haver sintonia
entre o que sinaliza o texto constitucional e o que de fato se passa no mundo.

2 CONTRADIGDES CONSTITUCIONAIS

Tal qual as normas, é igualmente confusa a situacio real dos indios brasilei-
ros no que se refere 4 capacidade civil indigena. A empiria nos mostra que a nao
revogagao e superacao de normas hoje em conflito abre lacunas para que possiveis
contradigoes assombrem a seguranca de povos indigenas diante dos direito sobre
suas terras, e de suas autonomias.

A decisao sobre a TIRSS, como vimos é ainda determinante para o desfe-
cho do caso em andlise. O processo no STF teve inicio com a Peti¢cio 3.388, ajui-
zada pelo Senador da Republica Augusto Affonso Botelho Neto contra a Unido
Federal, intentada com vistas a impugnar o modelo continuo de demarcacio de
Terra Indigena Raposa Serra do Sol. O pedido ocasionou a concentragao da com-
peténcia, pelo STE, para enfrentar as questoes juridicas relacionadas a T1.

A agao foi julgada parcialmente procedente por maioria, e dessa forma foi
mantida a demarca¢io nos moldes em que se deu (modelo continuo de demarca-
¢a0). No entanto, o julgamento foi além dos pedidos, inovando o STF ao estabe-
lecer 19 diretrizes — através do Ministro Menezes Direito, que implicam uma série
de restricoes ao usufruto dos indios sobre suas terras. Inclusive, tais diretrizes,
facilmente identificadas como condicionantes, nio dizem respeito diretamente
a demarcagio em drea continua da TIRSS. Esses condicionantes dizem respeito
a relagio da sociedade nacional com os povos indigenas e desses com suas terras.

Além disso, pretendeu-se ampliar os efeitos gerados por tal decisao, de
forma a dotd-la de efeito vinculante, possuindo eficdcia erga omnes.

A emblemdtica decisio, ao estabelecer tais condicionantes, parece reafir-
mar um modelo de tutela recusado pela Constituigao de 1988. Na contramao do
que apontam as mudangas semAnticas e discursivas e do compromisso internacio-
nal assumido com a internalizacao da Conven¢io 169, o acérdiao do STF retro-
cede no reconhecimento de direitos indigenas, especialmente na visao do direito
origindrio sobre as terras tradicionalmente ocupadas e no nio reconhecimento da
organizagao social indigena como autdnoma no controle de suas terras.

Paralelamente, no campo institucional vé-se a confirmacio e reverberagio
de uma postura cerceadora do exercicio das poténcias do direito de propriedade.
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Em julho de 2012, a Advocacia Geral da Unido publicou a Portaria 303, em
que estende para todos os processos de demarcagao de terra indigena as 19 con-
dicionantes estabelecidas pelo STF no julgamento sobre a demarca¢io da Terra
Indigena Raposa Serra do Sol.

A portaria proibe a amplia¢io de terras indigenas que jd tenham sido de-
marcadas, assim como a venda ou arrendamento de qualquer parcela dessas ter-
ras quando isso significar a restri¢io do usufruto e a posse direta da 4rea pelas
comunidades indigenas. Ficam igualmente proibidos o garimpo, a mineragao, o
aproveitamento hidrico da terra, a cobranga de qualquer taxa ou exigéncia para
utiliza¢io de estradas, linhas de transmissdo e demais instalagdes de servico pabli-
co porventura dentro das dreas demarcadas.

Dentre todas as condicionantes propostas no acérdao do STF e cuja apli-
cagao a AGU pretende tornar uniforme e obrigatéria por parte dos 6rgaos juri-
dicos da administra¢do, nos chama atengao especial a vedacio expressa na condi-
cionante 14, que ¢ explicita no sentido de vedar a realizacio de “qualquer ato ou
negécio juridico que restrinja o pleno exercicio do usufruto” indigena.

Embora ainda nio tenha entrado em vigor®, se confirmada, a Portaria re-
presentard importantes restri¢des ao usufruto e a posse direta garantidas constitu-
cionalmente aos indios. Considerando o cendrio que se apresenta em Aracruz, te-
mos a negagio indireta da autonomia indigena, através da limitacio da realizacio
de negécios juridicos. Tal situagio inicia um quadro de busca por novas maneiras
de concertagio entre os indios e os demais personagens envolvidos nesse quadro
de mudanga da regido, de maneira a assegurar aos povos indigenas de Aracruz o
exercicio de sua autonomia.

3 A PARGERIA: POSSIBILIDADE JURIDICA

Entendemos que no plano normativo — tomando como base os disposi-
tivos juridicos j& mencionados — a discussao sobre a autonomia juridica j4 estd
superada, o que possibilita vislumbrar diferentes maneiras de composigao entre
os grupos indigenas e eventuais terceiros. Tal autonomia e o direito a autodeter-
minagao compreendem a questao relativa & capacidade civil indigena, que nesse
sentido, portanto, estd igualmente superada.

As restrigoes constitucionais — e com as quais nio se harmonizam aquelas
propostas pelo STF e, no entanto sao abragadas pela AGU — que pairam sobre
as terras indigenas (art. 231, CRFB) existem com a finalidade de evitar que seja
usurpado o usufruto indigena. Dessa maneira, negdcios juridicos tais como o

% A AGU publicou nova Portaria em setembro de 2012 (Portaria 415), estabelecendo que a Portaria 303 s
entrard em vigor apds a publicagio do acérdao com a decisio do STF que contém as 19 condicionantes.
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arrendamento ou determinados tipos de contrato de fato representam riscos aos
direitos indigenas.

A situagao enfrentada em Aracruz ensejou a busca por formas de concer-
tagdo possiveis juridicamente entre os indios tupiniquim e os empreendedores,
de modo a harmonizar os interesses dos envolvidos, mantendo a supremacia do
interesse indigena e garantindo também a seguranca juridica do empreendedor.

Luiz Fernando Villares, ex-procurador da FUNAI, sugere um modelo inte-
ressante de combinagio que demonstra estar em consonancia com as disposi¢oes
legais vigentes e que permite o desenvolvimento de uma sustentabilidade econé-
mica favordvel aos indios.

Trata-se de um termo de parceria, visto pelo autor como uma possibilidade
de desenvolvimento social e econdmico, em que a parceria “pressupoe agao con-
junta do indio e de terceiros, visando a producio de bens, a capacita¢io e ao lucro
na explora¢io das terras indigenas” (VILLARES, 2009:371).

Figurariam como parceiros, portanto, os indios e os empreendedores, po-
dendo ainda ser incluidos nessa combinagiao érgaos como a FUNAI, érgaos da
administracio local (Prefeitura, Governo do Estado) e Ministério Puablico.

Um dos beneficios que se pode esperar de um possivel termo de parceria
¢ que fica garantida a utilizacao das terras indigenas para as atividades produtivas
indigenas, de forma a garantir sua reprodugao fisica, mantendo-se o usufruto
exclusivo.

Em comparagio a outros modelos de concertagio possiveis, entende-se
que a parceria apresenta a vantagem de uma natureza coletiva do acordo. Um
modelo de associacio, por exemplo, em que de um lado tem-se o empreendedor
e do outro uma associacio a qual os indios tupiniquim estariam obrigados a filiar-
se — individualmente -, ndo contemplaria o direito coletivo que estd em questao.

Discutimos aqui um negécio juridico envolvendo o direito do grupo étni-
co em paralelo ao direito sobre a terra (que é coletivo), e ndo o direito individual
de cada indigena. Segundo Carlos Frederico Marés de Souza Filho, “Sobre estas
terras existem direitos que nao sao individuais de cada indio isoladamente, mas
da comunidade, do povo, do grupo tribal, da sociedade ali existente” (SOUZA
FILHO, 2010:156).

A questao indigena, sobretudo no que diz respeito a terra, estd colocada
dentro do marco do direito coletivo. E a partir desse direito coletivo que se deve
pensar nos sujeitos da parceria. De forma mais clara: nao poderfamos pensar em
estabelecer a parceria com a Associagio dos Indios Tupiniquim de Aracruz, pois
isso acabaria por personalizar o direito previsto na constitui¢ao referente ao povo,
enquanto sujeito coletivo de direito.

Assim, ao colocarmos em perspectiva a realidade que se observa em Ara-
cruz, e cotejando-a com o sistema normativo, resulta que o termo de parceria pos-
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sibilitaria a efetivagdo da autonomia indigena, de forma que o usufruto exclusivo
nao seja usurpado, mas sim otimizado. O desafio que langamos, entio, estd em
como a proposta de um termo de parceria pode surgir para o direito, consideran-
do a forma e a natureza desse negdcio juridico.
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COMUNIDADES QUILOMBOLAS NO BAIXO0
AMAZONAS: AVANGOS E DESAFIDS

Natasha Valente Lazzaretti®

INTRODUGAD

As comunidades quilombolas, ao longo da histéria do Brasil, nao puderam
contar com instrumentos capazes de garantir a prote¢ao de seus valores, tam-
pouco com politicas publicas voltadas a construgao de uma justiga social capaz
de equacionar as demandas histéricas destes povos. Contudo, a partir da Carta
Magna de 1988, os quilombos passaram a dispor de especial salvaguarda, notada-
mente nNo que concerne as questoes territoriais.

O presente trabalho tem o escopo de, inicialmente, discorrer acerca do
modo como as demandas provenientes dos povos quilombolas brasileiros, histo-
ricamente vitimizados pela exclusao social, vém sendo tratadas apds o advento da
Constituicao Federal de 1988.

Posteriormente, hd que se considerar a atual conjuntura que os remanes-
centes quilombolas, de modo geral, tém enfrentado, a despeito dos significativos
avancos detectdveis pds 1988, bem como de estabelecer quais os aspectos em que
j é possivel observar a efetivagao do direito estabelecido no texto constitucional.

O derradeiro tépico visa explanar, especificamente, acerca da evolugao do
tema no contexto do Baixo Amazonas, considerando para tanto a comunidade
de Peafty, localizada no municipio de Monte Alegre, oeste do Pard, cuja luta por
reconhecimento remonta ao ano de 1996, seguido das consideracoes finais, que
buscam situar o exemplo da comunidade de Peaft no contexto da evolugio da
questao quilombola no Brasil.

3¢ Mestra em Direito Ambiental pela Universidade do Estado do Amazonas. Professora na Escola Superior Ba-
tista do Amazonas — ESBAM. Servidora publica estadual. natashalazzaretti@hotmail.com.
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1HISTORICO DO RECONHEGIMENTO
DAS COMUNIDADES QUILOMBOLAS NO BRASIL

O estudo acerca da realidade das comunidades remanescentes de quilom-
bos jd ocupa, hd virios anos, lugar de destaque em pesquisas destinadas a cons-
truir o conhecimento acerca da histéria da formagio do povo brasileiro, bem
como da forte influéncia da cultura desses povos na miscigenagao caracteristica

do Brasil. Acerca do tema, MENESES (2011) declara o que segue:

A constitui¢ao de quilombos no Brasil vem sendo estudada desde o inicio
da colonizagao, com a repercussio de um dos maiores quilombos do pais:
Palmares. Segundo Fiabini (2005), esse fendmeno comegou a ser estuda-
do j4 nas primeiras décadas do século XVII, com o filésofo e historiador
Gaspar van Barleu, contratado por Mauricio de Nassau para escrever as
histdrias de seus feitos nos oito anos de sua administracio, fora testemunha
do Quilombo dos Palmares, registrando sua configuracio no livro Histdria
dos feitos recentes praticados durante oito anos no Brasil.

Contudo, o tema passou a demandar a ateng¢do dos estudiosos do Direito
especialmente apds 1988, com o advento da Constituigao Federal atualmente
vigente, a qual adotou determinagées expressas acerca dos quilombolas.

Neste particular, SILVA (2006) destaca que o fendmeno do reconhecimen-
to do cardter étnico na legitimidade da posse e propriedade de terras nas comuni-
dades quilombolas teve um grande avanco. O autor assim leciona:

A preocupagio juridica com a territorialidade negra é muito recente.
Desde a promulgagao da Lei de Terras, em meados do século passado,
atravessando as vdrias constituigoes deste pais, terra e etnia foram tratadas
separadamente, isto é: a tonica foi a desetnizacio da terra, ou seja, a dester-
ritorializagao do grupo social negro, notavelmente refletida no ambito dos
mecanismos e dispositivos juridicos, até a Constituicao de 1988 por fim
parcial a esta tradicio.

A Carta Magna de 1988, em seu Ato das Disposi¢oes Constituicionais
Transitérias (ADCT), no art. 68, determina a emissao de titulo de propriedade
definitivo para as dreas remanescentes de quilombos, garantindo-lhes o reconhe-
cimento do direito de permanecer nas terras.

Vale ressaltar que o direito aqui descrito gerou um amplo debate acerca dos
elementos legitimadores da propriedade quilombola. Cumpre registrar o posicio-
namento de JOB (2000), ao abordar os diferentes aspectos a serem considerados
por ocasido da verificagio da propriedade quilombola:
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Mas, sob o ponto de vista do Direito, lidar com Quilombo implica em
“bulir” com o mais “sacro-santo” conceito juridico, e, porque nao, filo-
sofico, de que jamais se teve noticias: o direito privado de propriedade.
Diante deste quase decretado supra-direito, relativizam-se o direito a vida
digna, o direito a igualdade, o conceito de Justica Social, e no fundo, o da
propria Justica.

Portanto, a autora relata a dificuldade existente no reconhecimento de
uma propriedade em razio do fato do vinculo com a referida terra decorrer nao
da existéncia de titulo ou de alguma outra forma de comprovagio de aquisicao,
e sim da identidade que a populacio ali residente guarda com o local onde vive.

Neste diapasiao, BALDI (2009) relaciona algumas caracteristicas comuns
as comunidades quilombolas assim reconhecidas, quais sejam:

a) as terras sdo comunitdrias e, pois, a propriedade é coletiva; b) existe, de
forma expressa ou implicita a0 menos, a nogao de que as terras reconhecidas
sa0 inaliendveis e imprescritiveis; ¢) as préticas de produgao sao tradicionais;
d) a identidade cultural das comunidades é parte da memoria nacional; e) hd
uma associago, na medida do possivel, com a situagao dos indigenas.

Por sua vez, ARRUTTI (2006) aponta para a existéncia de duas tendéncias,
que se formaram a partir da consolidagao, no texto constitucional, dos direitos
quilombolas: a tendéncia primordialista, que defende que o contetido do art.
68 do ADCT tem o escopo de reparar o histérico desrespeito aos direitos dessas
comunidades, tendo no quilombo um verdadeiro icone da cultura e consciéncia
negras; e a tendéncia ressemantizadora, que coloca como principais elementos
desse processo a auto-atribuicio da condi¢ao quilombola, além da utilizagao co-
letiva de terras.

Contudo, segundo o autor, as linhas convergem no tocante a importincia
do contetdo do art. 68 do ADCT, que “permita contemplar os chamados ‘qui-
lombos contemporineos’ por meio tanto da prote¢io cultural quanto da regula-
rizagdo fundidria”, persistindo a divergéncia apenas no que concerne aos usos de
direito e cultura.

Embora o contetido da norma constitucional nio deixe persistir dividas
acerca da legitimidade do direito ora explanado, a forma como sua implementa-
¢io ocorre ¢, conforme mencionado acima, entremeada por diversas discussoes,
além da existéncia de outros interesses que porventura estejam relacionados as
propriedades ocupadas por essas comunidades.

Contudo, a defesa deste direito, embora complexa, nio pode ser ignorada,
tanto em decorréncia do fato social em si comportar um cardter cogente — reco-
nhecer o direito desses povos é, acima de tudo, uma questao de justica — como
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pelo fato de tal contetido estar definido em uma norma constitucional, que ¢ a
base do ordenamento juridico.

Na condi¢io de diploma mdiximo do Direito pétrio, as determinagdes
contidas no ADCT (e, portanto, na Constitui¢ao Federal) deverao ser, neces-
sariamente, observadas na sua integralidade. Acerca deste aspecto, JOB (20006)
observou o seguinte:

Admitindo-se que toda Constitui¢ao tenha como fundamento de validade
os fatos e as relagoes sociais, prescindindo do poder soberano e do Direito,
conclui-se que essa mesma necessita de justificativas calcadas em Princi-
pios Eticos do Direito, levando-se em conta as circunstancias e o contexto
social que lhes d4 origem e sustentacio (...) Toda norma constitucional
¢ cogente, imperativa, nio se podendo admitir que nela, a Constitui¢io
enquanto Carta Dirigente da Nagio Republicana se encontrem preceitos
que o Povo, através de seus representantes constituintes, niao entendam
como relevantes.

A autora assinala acima o fato de que as normas constitucionais nio com-
portam diferenca de status entre si, sendo incorreto conceber que algum manda-
mento constitucional possua maior relevincia em face de outro, vez que todos se
encontram encerrados no texto constitucional, demonstrando assim a importin-
cia que possuem dentro de todo o ordenamento juridico.

Por conseguinte, embora seja de dificil execugio o reconhecimento do di-
reito ora referido, nao se pode prescindir dele, sob pena de desobediéncia ao que
determina a norma maxima do ordenamento juridico pétrio.

Vale ressaltar que, embora a inser¢io de uma norma voltada para a pro-
tegao dos direitos dos povos remanescentes de quilombos tenha sido inserida no
ordenamento juridico brasileiro apenas com a promulgagao da Constituigio de
1988, ha que se ressaltar que nao se trata de um fato isolado, posto que diferentes
paises apresentam avangos semelhantes em seus arcabougos normativos, fendme-

no esse motivado por diversos aspectos. No dizer de BALDI (2009),

Pode-se afirmar, desta forma, que a disposi¢do contida no art. 68 do ADCT
nio se encontra isolada no contexto constitucional do continente america-
no, inserindo-se dentro de um contexto de significativa altera¢io que vem
dando forma a um novo tipo de constitucionalismo, que assume a plurina-
cionalidade, a pluriculturalidade, a plurietnicidade e a interculturalidade
dos paises e que poe em discussdo, pois, a simultaneidade de tradigoes
culturais no mesmo espago geografico, o pluralismo juridico, a ressignifi-
cacdo de direitos coletivos, a democracia intercultural, a territorialidade,
a inclusividade cultural e um grau razodvel de incertezas e instabilidades.
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O referido autor menciona que paises como Equador, Colémbia, e Nicard-
gua contemplam a defesa dos direitos dos quilombolas, enquanto que Honduras,
Guatemala, Belize e Guiana Francesa, embora nio contem com determinacoes
especificas sobre o tema em seus textos constitucionais, sao signatdrios da Con-
ven¢io n° 169-OIT, a qual possui previsoes acerca da salvaguarda dos direitos dos
direitos das comunidades indigenas e tribais, motivo pelo qual as comunidades
negras dos referidos paises tém buscado seu reconhecimento com fundamento na
referida Convencao.

Por conseguinte, a despeito da omissio histdrica acerca do tema, hodierna-
mente é possivel afirmar que o assunto vem recebendo, tanto internamente como
no Ambito internacional, cada vez mais, a atengao necessiria para que os diversos
aspectos sejam considerados e satisfatoriamente observados no processo de reco-
nhecimento dos direitos destas populagoes.

2 ASPECTOS DE DESTAQUE SOBRE AS COMUNIDADES
QUILOMBOLAS NA ATUALIDADE

Uma vez compreendido o modo como o reconhecimento dos direitos das
comunidades quilombolas foi delineado no ordenamento juridico brasileiro, hd
que se voltar para as questoes que emergem a partir da existéncia do direito — e
sua salvaguarda pela prépria Constituigao Federal — e 0 modo como o reconheci-
mento ¢ instrumentalizado.

Um dos aspectos mais complexos do reconhecimento das comunidades
quilombolas e protecio de seus direitos ¢ a questao da titula¢io da drea compre-
endida como remanescente de quilombo. O processo é feito junto ao INCRA e
aos 6rgaos estaduais competentes, de acordo com sua esfera de atribuicoes.

Contudo, embora haja vasta regulamentagao sobre o assunto na esfera fe-
deral (Decreto Federal n° 4.887, de 20 de novembro de 2003 e na Instruciao Nor-
mativa Incra n° 57, de 20 de outubro de 2009), além das normas estaduais acerca
da matéria, o procedimento de titulagio ndo é simples, comportando diversas
etapas, o que o torna alvo de criticas por muitos que o consideram excessivamente
burocritico.

Por ocasiao da celebragio dos 20 anos de promulgagao da Constituigao
Federal, em 2008, o Centro Bernard e Audre Rapoport para Direitos Humanos e
Justica da Universidade do Texas, nos EUA, enviou para o Brasil uma delegagio
cujo objetivo era de avaliar o modo como o direito a terra dessas comunidades
quilombolas estava sendo garantido. A referida delegacio apurou que
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“Apés vinte anos, no entanto, a Constitui¢do de 1988 permanece, em
grande parte, sem cumprimento; surpreendentemente um baixo niime-
ro de titulos de terras foi outorgado as comunidades quilombolas. Entre
3.550 quilombos reconhecidos pelo governo brasileiro, até maio de 2008,
somente a 87 (que constituem 143 comunidades) foram concedidos titu-

los de propriedade.”

O sitio eletronico da Comissio Pré-Indio de Sdo Paulo aponta, atualmen-
te, para a existéncia de 113 dreas quilombolas ja demarcadas e tituladas, contabili-
zando um total de 196 comunidades quilombolas. Segundo estimativas do 6rgao,
esse valor representa cerca de 6% da totalidade de quilombos existentes no Brasil,
donde se conclui que a maior parte destas comunidades, muito embora sejam
reconhecidas como tal, carecem da concessao do titulo definitivo de propriedade
sobre as terras.

Paralelamente a falta de titulagdo de suas terras, a situagio em que tais
quilombos se encontram, a margem de politicas publicas voltadas a inclusao
social destas comunidades e de preservacio e fomento de suas caracteristicas
tradicionais acabaram por sedimentar o abandono em que, historicamente, tais
comunidades vivem. Neste particular, o relatério da delegacio do Centro Ber-
nard e Audre Rapoport para Direitos Humanos e Justica da Universidade do
Texas assim dispoe:

A falta da titularidade das terras em que viviam os quilombolas acrescen-
tou-se a grave e atual marginalizagdo social, econdmica e politica. Os qui-
lombolas frequentemente confrontam-se com o baixo acesso a educagao,
satde e nio logram uma renda digna. Estes sofreram com um grave e
dispar racismo, discriminagao estrutural e violéncia. Tal vulnerabilidade
culminou gravemente na impossibilidade destes em reclamar seus direitos.
(...) sdo terriveis as condigoes de vida e o racismo estrutural patente que
impede o reconhecimento da titularidade de terras.

O mesmo relatério enumera alguns fatores tidos como responsdveis pela
complexidade existente na titulagao dos quilombos, tais como: divergéncias acer-
ca da defini¢do da expressao “quilombo”, incerteza burocrética (no que concerne
a competéncia para a outorga do titulo de propriedade), onerosidade e burocracia
do processo de titulagdo, conflitos de interesses e imagem negativa dos quilombos
apresentada por veiculos de midia.

Em face de alguns dos fatores elencados pelo supramencionado relatério,
as celeumas nao comportam importancia tal que seja capaz de ser apontada como
impedimento para a concessio de titulo de propriedade. E o caso do primeiro
deles, qual seja, a suposta divergéncia sobre o conceito de quilombo.
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No tocante a este assunto, o préprio instrumento normativo responsavel
pela regulamentacio do processo de titulagio das dreas quilombolas, qual seja, o
j& mencionado Decreto Federal n° 4.887, de 20 de novembro de 2003 estabe-
lece, de modo inconteste, os critérios para a conceituagio de comunidade qui-
lombola, prevendo inclusive como fator primordial para esta defini¢ao a questao
da “autodefini¢io da prépria comunidade” (Art. 2°, §2° do Decreto Federal no
4.887/2003).

Contudo, caso se conceba que a questao da autodefini¢do nao seja sufi-
ciente para o reconhecimento, diversos mecanismos antropoldgicos podem ser

utilizados para que se possa atestar a identidade quilombola de uma comunidade.
Acerca do tema, defende BALDI (2010):

A antropologia consolidou estudos, defini¢des e parimetros para caracte-
rizagdo das comunidades quilombolas, com larga discussao metodolégica
e cientifica, pelo menos desde 1994, a pedido do Ministério Publico para
esclarecimentos a respeito da situagdo. Desfez as ideias pré-concebidas de
isolamento territorial, de residuos arqueolégicos e de populagoes homogé-
neas, o que foi corroborado, no mesmo sentido, pela atual historiografia.

E, ainda neste sentido, o autor argumenta:

A auto-defini¢io ou auto-identificagio é considerada, pelos tratados internacio-
nais, como o “critério fundamental para definir os grupos aos quais se aplicam
as disposicoes” da Convengao. Nao é o tnico critério e tampouco o Decreto
4.887/2003 assim prevé, mas é evidente que se trata de um elemento altamente
questionador tanto do etnocentrismo quanto do racismo da sociedade.

SARMENTO (2006), em parecer expedido sobre a garantia do direito a

posse da terra por essas comunidades, dispoe o que segue:

Para comunidades tradicionais, a terra possui um significado completamente
diferente da que ele apresenta para a cultura ocidental hegemoénica. Nao se
trata apenas da moradia, que pode ser trocada pelo individuo sem maiores
traumas, mas sim do elo que mantém a unido do grupo, e que permite a sua
continuidade no tempo através de sucessivas geragoes, possibilitando a pre-
servagao da cultura, dos valores e do modo peculiar de vida da comunidade
étnica. Privado da terra, o grupo tende a se dispersar e a desaparecer, tragado
pela sociedade envolvente. Portanto, nio é s6 a terra que se perde, pois a
identidade coletiva também periga sucumbir. Dessa forma, nao é exagero
afirmar que quando se retira a terra de uma comunidade quilombola, nio se
estd apenas violando o direito 4 moradia dos seus membros. Muito mais que
isso, se estd cometendo um verdadeiro etnocidio.
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Vez que os aspectos formais ndo podem ser apontados como causa de em-
baraco para o reconhecimento de tais comunidades, resta avaliar os avangos exis-
tentes na defesa dos direitos desses povos, bem como perquirir quais os desafios
que persistem, diante da inércia das instituicoes legitimadas para a melhoria da
qualidade de vida dos remanescentes quilombolas.

3 COMUNIDADES QUILOMBOLAS NA AMAZGNIA

No contexto da regido amazonica, estd localizada uma considerdvel par-
cela dos quilombos brasileiros. O elevado niimero de comunidades quilombolas
coloca a Amazonia no centro das discussoes envolvendo a defesa desses povos no
ordenamento juridico brasileiro. Portanto, avaliar como a protegio dessas comu-
nidades ocorre dentro da realidade amazonica — consideradas as peculiaridades
desta regiao — ¢ imprescindivel para o avango dos debates acerca do tema.

No tocante especificamente ao estado do Pard, é possivel perceber que o es-
tado conta com significativos avangos no tocante a defesa dos direitos quilombo-
las, em comparagio a outras regides do pais. Dados extraidos do sitio eletrénico
da Fundagao Palmares indicam que 155 comunidades paraenses sio reconhecidas
como quilombolas, porém estimativas da Comissao Pré-Indio de Sio Paulo situ-
am em 240 o nimero de comunidades existentes, faltando somente o reconheci-
mento de parte delas.

Destaque para o fato de que o estado do Pard é também o que conta com
o maior nimero de terras quilombolas tituladas: sao 53 titulos definitivos, cor-
respondentes a 47% de todas as comunidades quilombolas que jd possuem titu-
lagdo, segundo dados do sitio eletrénico da Comissio Pré-Indio de Sio Paulo.
Vale ressaltar que dos 53 titulos, 46 foram concedidos pelo Instituto de Terras do
Pard — ITERPA, érgao estadual responsdvel pelas questoes fundidrias no estado.

Ademais, a Constitui¢ao do Estado do Pard prevé, em seu art. 322, a con-
cessao do titulo de propriedade definitiva das terras ocupadas por remanescentes
de quilombos, sendo inclusive previsto o prazo de um ano apéds a promulgagio
da referida Constituigao para a emissao dos referidos titulos. Este dispositivo estd
regulamentado pelos instrumentos normativos abaixo relacionados:

e Instru¢io Normativa n® 2 do Instituto de Terras do Pard, de 16 de no-

vembro de 1999 — Regulamenta a abertura, processamento e conclusio

dos processos administrativos de legitimagao de terras dos remanescentes
das comunidades dos quilombos.

® Decreto n.° 3.572, de 22 de julho de 1999 — Regulamenta a Lei n.°

6.165, de 2 de dezembro de 1998, que dispde sobre a Legitimagio de

terras dos remanescentes das comunidades dos quilombos e d4 outras pro-

94



vidéncias.

e Lei n° 6.165 de 02 de dezembro de 1998 — Dispde sobre a legitimacao

de terras dos remanescentes das comunidades dos quilombos e d4 outras

providéncias.

e Decreto n° 663, de 20 de fevereiro de 1992 — Dispoe sobre a titulagio

das terras ocupadas pelos remanescentes das comunidades dos quilombos,

e d4 outras providéncias.

Cabe ressaltar que a Lei n® 6.165/98 foi pioneira em admitir o reconhe-
cimento de uma comunidade como quilombola sem a existéncia de laudo an-
tropolégico que o atestasse, baseando-se especialmente na autodefini¢io, o que
somente foi admitido no 4mbito federal a partir de 2003, com o advento do
Decreto Federal n° 4.887/2003, ja mencionado algures.

Destarte, considerando que o quadro observado no contexto paraense di-
fere em muito do que ocorre nos demais estados brasileiros, pode-se colocar o
estado do Pard como referéncia no tocante a protegio de direitos quilombolas.

Contudo, embora haja significativo avan¢o no reconhecimento de tais co-
munidades, muitos sio os desafios de ordem pratica que ainda persistem nesses
locais, seja no tocante a consecugio de politicas publicas capazes de minimizar
o esquecimento histérico a que estes povos estavam relegados, seja na realizagio
de agdes da prépria comunidade voltados ao resgate de seus valores culturais e
preservagao de seus costumes, com destaque para a convivéncia harménica com o
meio ambiente natural que estas comunidades costumam apresentar.

No que concerne a busca por politicas publicas voltadas 2 melhoria da
qualidade de vida dos quilombos, cabe destacar que, na realidade paraense, tais
comunidades contam com o apoio de importantes parceiros, tais como o Centro
de Estudos e Defesa do Negro do Pard (CEDENPA); a Comissao Pastoral da
Terra —Par4; a Comissio Pré-Indio de Sio Paulo; a Federagao dos Trabalhadores
na Agricultura do Pard (FETAGRI) e o Nucleo de Altos Estudos da Amazonia da
Universidade Federal do Pard (NAEA). Tais entidades buscam facilitar os trAmi-
tes burocrdticos, por vezes inacessiveis a estas comunidades, visando a realizagao
de parcerias e convénios, bem como a formulagio de propostas direcionadas ao
Poder Publico para a obtengao de investimentos.

No contexto da regido conhecida como Baixo Amazonas, localizada na
regido oeste do estado do Pard, hd cerca de 60 comunidades quilombolas, divi-
didas entre os municipios de Oriximin4, Obidos, Santarém, Alenquer e Monte
Alegre. Tais comunidades se encontram em situagoes variadas: (i) hd as que
jd contam com reconhecimento e titulagao; (ii) as que possuem o reconheci-
mento, porém aguardam a tramitagdo do processo de titulagao; e (iii) as que
nao possuem ainda reconhecimento nem titulagao, embora sabidamente sejam
oriundas de quilombos.
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A comunidade do Peaft, localizada no municipio de Monte Alegre,
no estado do Pard, pertence ao segundo grupo, posto que seu reconhecimen-
to, ocorrido em 14 de novembro de 2006, foi o marco inicial da busca pela
titula¢io da terra, em trAmite junto ao INCRA desde o ano de 2009, sob o n°
54501.002950/2009-01. Atualmente, cerca de 56 familias residem no quilombo.

Embora carega da concessao do titulo capaz de garantir, de modo irrevo-
gdvel, a permanéncia da comunidade no local onde estd situada — cerca de 10
km distantes da sede do municipio — a comunidade do Peafti apresenta signi-
ficativos avangos, com destaque para o pioneirismo na regido, o qual foi capaz
de estimular a organizagio e reconhecimento de outras comunidades préximas,
a exemplo das comunidade de Passagem e de Miri, localizadas também no mu-
nicipio de Monte Alegre.

Ademais, o quilombo conta com a Associagio de Remanescentes do Qui-
lombo de Peafti — ARQPEAFU, cujo estatuto prevé, dentre outros, a adminis-
tragao das terras da comunidade; a busca por programas de assisténcia técnica e
extensio rural; a utilizagéo sustentavel de recursos naturais existentes na comu-
nidade; a valoriza¢ao da unidade produtiva familiar, com a inclusio da produgao
no mercado consumidor local, regional e nacional; e convénios com entidades
publicas e privadas que visem a consecu¢io das finalidades acima expendidas.

Tal associagao obteve junto a Secretaria de Estado de Meio Ambiente
(SEMA/PA), o Cadastro Ambiental Rural (CAR/PA n° 95759), o qual permite
o desenvolvimento de atividades produtivas voltadas a geragao de renda para as
familias da comunidade. A partir de entio, tornou-se vidvel a realizagao de proje-
tos voltados para a agricultura na regido, dentre os quais se destaca o projeto feito
em 2013, em parceria com a Associagio Hortoflorestal de Monte Alegre, na mo-
dalidade de convénio com o Governo do Estado, voltado para a recuperagio da
drea da comunidade destinada a cultura do agai, parcialmente destruida por um
incéndio. O incremento no cultivo do acai ird garantir a realizagao do tradicional
Festival do Agai, que ocorre anualmente na comunidade.

Cabe ressaltar que o acai, juntamente com o buriti e a andiroba, sao os
itens que, historicamente, garantiram a subsisténcia dos membros da comunida-
de, que sempre se dedicaram ao extrativismo. Contudo, a degradagio ambiental
ocorrida nas proximidades do quilombo foi comprometendo, ao longo do tempo,
a coleta dos produtos, o que acabou por agravar a situagao de precariedade em
que tais familias viviam. Em razao disto, o esfor¢o no sentido de recuperar as dreas
¢ dotado de extrema relevincia para a comunidade.

Também foi concedida para o quilombo de Peaft, pelo 6rgao licenciador
estadual, em junho de 2013, a Declaragao de Dispensa de Licenciamento Am-
biental — DLA n° 128/2013, a partir do qual se encontram autorizados a proce-
der ao cultivo de plantas medicinais, aromdticas e orgnicas.
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Contudo, muitos ainda sio os desafios ainda vivenciados pelo quilombo.
O primeiro deles, que é a concessao do titulo definitivo, depende de longo e buro-
crético processo, conforme explicitado alhures. Entretanto, havendo a inequivoca
legitimidade da posse da terra pelos remanescentes quilombolas, a tramitagio ird
depender, sobretudo, de articulagao da comunidade de forma a completar todas
as fases do processo.

Outras questoes sdo, ainda, elencadas pelas familias que integram o qui-
lombo, dentre as quais se destaca o pleito, direcionado ao poder publico muni-
cipal, de reconhecimento da escola de ensino fundamental da comunidade en-
quanto escola quilombola, a partir do qual seria vidvel o fornecimento de recursos
provenientes do Programa Brasil Quilombola, destinados especificamente a edu-
cagao quilombola. O referido programa conta com outros tipos de auxilios que
sao conferidos a estas comunidades; contudo, muitos deles dependem do apoio
do poder publico local, que nao tem conferido a estas comunidades a atengdo
buscada.

A comunidade de Peafti possui como caracteristica de destaque a articula-
¢ao e mobilizagao de seus comunitdrios, os quais, a despeito das enormes dificul-
dades existentes na busca dos direitos que lhe sao assegurados, seguem organiza-
dos e unidos, construindo uma sociedade pautada na manutengao de seus valores
culturais singulares e na melhoria da qualidade de vida das familias, concatenado
com a preservagdo dos recursos naturais que detém.

CONCLUSAD

Os avangos ocorridos no sistema juridico brasileiro no tocante a questao
quilombola, apés o advento da Carta Magna de 1988, embora sejam ainda inca-
pazes de compensar a enorme e histérica divida social que o Brasil, de um modo
geral, tem para com a populacio negra, sio certamente o marco inicial de um
processo que, incrementado por outros mecanismos voltados a inclusao da popu-
lagao afro-brasileira, tende a evoluir para uma progressiva mitigagao dos imensos
descompassos sociais que ora se afiguram.

Especificamente no contexto amazdnico, notadamente no estado do Pard,
onde a causa quilombola apresenta uma condi¢ao superior 4 maioria dos estados
da Federagao, muito embora tal evolugio jd confira razodvel progresso a estas co-
munidades, ainda se estd longe do patamar ideal de prote¢io e resgate que a causa
quilombola deveria gozar no direito pétrio.

Por conseguinte, o tratamento conferido pelo Poder Puablico a estas comu-
nidades pode e deve avancar para atingir niveis satisfatérios de apoio e fomento
que os quilombos necessitam para que possam garantir maior qualidade de vida
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20s seus comunitdrios, sem, contudo, incorrer em paternalismo ou outros tipos
de medidas paliativas de combate a pobreza que, distorcidas, possam retirar destas
comunidades a capacidade de se manter e de prosperar econdmica e socialmente.

Deste modo, ¢ vélido registrar que a evolu¢io do tratamento da questio
quilombola deve estar pautada no suporte e estimulo a estas comunidades, para
que possam se manter e buscar melhorias para a coletividade, tal qual se verifica
na comunidade de Peaft, cuja existéncia e sustento nao foram severamente com-
prometidos ao longo da histéria, mesmo inexistindo suporte estatal, em razio dos
esfor¢os de seus comunitdrios, cujo objetivo de manuten¢io de seus valores e da
unidade da comunidade culminou no reconhecimento de sua condigao quilom-
bola e nos avancos que ora se configuram.
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DIREITO E EFETIVIDADE:
UM PARADOXO AINDA ATUAL NA
QUESTAO INDIGENA

Jessica Fernanda Jacinto de Oliveira®

INTRODUGAD

Conforme nos relata a histéria nacional, no periodo de coloniza¢io do
Brasil os moradores aqui existentes foram simplesmente desconsiderados, aniqui-
lados e subjugados, ainda que fosse possivel encontrar legislagoes que dissessem
o contrdrio (como o alvard régio de 1609). Nao foi diferente nos processos de
desenvolvimento que seguiriam cronologicamente. Depois de décadas vivendo na
mais escura opressao, surge a partir dos anos setenta algumas mobilizagoes indi-
genas na América Latina, o que despertou manifestagoes no Estado Democratico
Brasileiro.

Embora existissem no cendrio hd muitos séculos, somente nesta ocasiao
foram percebidos pela opiniao publica. De acordo com pesquisadores, alguns
setores da sociedade acreditavam que o fim desses povos era (e ainda ¢) eminente.
Foi nesta época de repercussoes que devido criticas e pressdes da comunidade in-
ternacional, o governo brasileiro denunciado por violagées aos direitos humanos
necessitou criar a Lei n° 6.001 de 1973, que dispée sobre o Estatuto de Indio. O
Estatuto denota uma lei ordindria, que possui o objetivo de regulamentar a situa-
¢ao juridica dos indios, dando-lhes tutela jurisdicional.

Todavia, acredita-se que embora amparados por legislagdes especificas, elas
jamais foram aplicadas de fato. Carlos Frederico Marés afirma que “os indigenas
foram desalojados de suas terras primeiramente aos olhos do SPI (Servigo de
Protecio ao Indio) e posteriormente da FUNAI (Funda¢io Nacional do Indio),
e estabelecidos em reservas, aleatoriamente, causando vérios problemas que até
hoje estao refletidos em seu cotidiano” (2013, p. 4).

37 Mestranda Unioeste/PR. E-mail: jessica.fernandal8@hotmail.com
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Recentemente foi promulgado o Decreto 6.040, de 07.02.2007 que esta-
belece a Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentdvel dos Povos e Comuni-
dades Tradicionais. Atitude mais uma vez influenciada por um contexto politico
de Agenda 21 Global e tratados internacionais que cobram uma postura positiva
em relagao ao direito das diferencas, da dignidade da pessoa humana e da susten-
tabilidade.

No entanto, nos basta o exemplo da histéria de que as leis para proteger os
povos tradicionais foram criadas como simples meio de abertura politica, sendo
carentes de real interesse social. Portanto, a pergunta aqui expressada estd ao en-
contro de uma realidade que deseja ser falseada, ou seja, serd que os mecanismos
juridicos sao suficientes para protecio dos interesses indigenas como comunidade
tradicional? Ou estamos vivenciando o eterno retorno legislativo?

10 PERIODO COLONIAL. A ERA DOS ENCOBRIMENTOS.

O periodo colonial coincide com a Idade Moderna ou época do renasci-
mento e descobrimentos. O inicio da modernidade ¢ reconhecido por fenéme-
nos intra-europeus como a Itdlia do Renascimento (1300), a Reforma (1516), a
Ilustracio (1700), e a Revolugao Francesa (1789), ou seja, a saida da imaturidade
europeia. Portanto, a modernidade se constituiria pela emancipa¢io racional e
pela civilizagao moderna diferenciada por sua auto-compreensio como mais de-
senvolvida, superior.

Este desenvolvimento europeu possibilitou as grandes navegacoes, o im-
pulsionamento do comércio e, por conseguinte, as grandes descobertas. De fato,
os vérios descobrimentos da época iluminista consistem em vanglérias para as
metrépoles, que detinham todo controle sobre as terras dominadas e as quais as
capitanias deviam respeito e fidelidade. Diga-se dominio social, juridico, econé-
mico, etc. Entende-se, contudo, que quando hd o dominio de algo existe tanto o
dominador quanto o dominado.

Assim, no Brasil colonial as ordens eram vindas de Portugal, de modo
que tanto o Direito quanto a cultura nio se desenvolveram dialeticamente com
o conjunto social, mas foram impostos por influéncias externas que imperaram
de forma centralizadora e dominante. Na cultura os indios e os negros tiveram
influéncia razodvel, j4 no Direito nio tiveram a mesma participa¢io, pois eram
vistos como res’®.

Naio hd certeza da existéncia de um Direito dos nativos da regido por volta
do ano de 1500, mas sim a existéncia de principios, costumes, convivio bésico a

38 Res significa “coisa”. Tudo o que existe na natureza. Negécio. Objeto do direito (NEVES, Roberto de Souza.
Diciondrio de Expressoes Latinas usuais: R], 1996).
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fim de manter a harmonia entre todos. Isto porque, “o Direito nessas sociedades
nao pode ser concebido como normas programadas, preparadas e orientadas para
reger a sociedade, mas normas que se confundem com a prépria sociedade” (MA-
RES, 2012, p. 31). Com a colonizacio, os portugueses e espanhéis impuseram o
seu Direito.

O Direito portugués teve grande influéncia do Direito romano, sendo
sua base o Corpus Iuris Civile. A doutrina tem como indiscutivel o fato de que
no Brasil-col6nia a administragao da justiga atuou sempre como instrumento de
dominagio colonial. Entretanto, Samia Barbieri (2008, p. 47) defende que nas
Leis Portuguesas o direito indigena e sua soberania foram, de certa forma, reco-
nhecidos e que as Cartas Régias de 1609 e 1611 afirmavam o dominio indigena
alocadas nos aldeamentos. Ainda segundo a pesquisadora, em Lei sancionada no
ano de 1680, determinou-se que os indios que estavam em cativeiros deveriam
ser tratados como os prisioneiros de guerra europeus, e no ano de 1718 “a Coroa
declara de forma explicita que os indios sao livres e isentos da jurisdigao da Coroa,
nao se podendo obrigd-los a desocupar suas terras e podendo tomar o modo de
vida que melhor lhes aprouver.” (Barbieri, 2008, p. 47).

No entanto, os fatos que a histéria relata consiste na expansio europeia
baseada na falicia desenvolvimentista daquele continente que jd esperava a exis-
téncia humana na América. O que teria ocorrido seria a substitui¢io do mundo
americano pelos valores e normas dos conquistadores. Ao encontro disso Calos
Frederico Marés expoe que

Os espanhdis e portugueses antes mesmo de colocarem o pé na América, j4
tinham entre si dividido este continente. Tomar conta da terra e fixar nela
jurisdi¢ao foi uma preocupacio dos conquistadores a tal ponto que Martin
Afonso de Souza, quando chegou ao Brasil, em 1530, trouxe consigo trés
cartas régias, uma para exercer o cargo de capitio-mor, outra para tomar
posse das terras em nome da Coroa portuguesa e a terceira para distribuir

terras a quem nelas quisesse produzir (MARES, 2012, p. 45).

Frei Bartolomeu de Las Casas que presenciou a expansdo europeia frente
a tragédia indigena se tornou um defensor dos povos amerindios, criando a cor-
rente de pensamento denominada indigenista ou criticista. Por relatar veemente-
mente os grandes massacres foi perseguido pela Coroa e pela Igreja Catdlica, que
o conduziu aos seus Tribunais perante o Direito Candnico. Las Casas estava em
defesa nao sé da liberdade dos povos indigenas, mas também contra a violagao de
seus legitimos direitos.

Utilizava o Direito natural como fonte de defesa e esperanca de serem
ouvidos, cuja inspiragao para tal ramo juridico ¢ o divino. A ideia consiste em
compreender que a justica é universal e anterior ao préprio conhecimento, tendo
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a liberdade e a vida como direitos fundamentais indiscutiveis. “Valores universais
acabavam por inviabilizar a dominagao, e a liberdade, irma da plenissima potesta-
de, seria um estorvo para quem quisesse, pelas armas ou temor, dominar as novas
terras. A teoria ndo serviu aos interesses dominantes da época!” (MARES, 2012,
p. 48)

Em tese, a ideia lacasiana obteria éxito, ou seja, houve uma primeira de-
cisao juridica reconhecendo o excesso europeu, além de que o bispo de Chiapas
ao morrer, no ano de 1566, se arrependendo por nao ter lutado mais em favor
da colonia, deixou como legado escritos de Direito natural fundamentando o
Direitos dos povos.

Na América espanhola foi produzido a Lei das Indias ou direito indiano.
Criaram-se entdo as encomiendas e os resguardos, estes consistiam em pequenos
pedagos de terras concedidos ao usufruto indigenas através do cacique, mas o Im-
pério continuava como proprietirio e exigindo parte da produgio e lucros desta
terra. Alguns escritores assemelham o modo de produgio do resguardo a servidao,
cujo regime trabalhista denominava-se mita. Aquelas, as encomiendas, pode ser
compreendida como a cobranga de tributos pelo encomendeiro.

Na América portuguesa a Coroa, apesar de nio ter promulgado nada se-
melhante, determinou que todos os nativos que fizessem catequese nos moldes
catblicos e se dispusessem aos interesses da metrépole, submetendo-se aquela cul-
tura e jurisdigao, deveriam ser poupados. Ao contririo dos desobedientes, que
deveriam ser destruidos e eliminados. Diferentemente da colonizagao espanhola,
que conseguiu cercear a maioria dos povos autdctones através de sua legislacio,
nao ¢ demais lembrar que a col6nia portuguesa acabou importando mao-de-obra
escrava africana para cumprir o regime trabalhista uma vez que os indigenas eram
resistentes e fugidios.

Para Paulo de Bessa Antunes (2012, p. 1095) a legislacio existente no peri-
odo em relato incitava o nome da fé para moldar os aborigenes, todavia, ignorava
todos os mandamentos religiosos de paz e amor. Além de que, era uma legislagao
confusa, “extremamente vacilante e contraditéria’, que nunca impediu, e talvez
nem tenha tido tal pretensio de impedir, o cativeiro dos indios. Era um ataque
fisico e um ataque cultural, legitimados pelo poderio juridico de uma época.

Carlos Marés explica que “desta forma, é reiterada a legislagdo colonial
portuguesa proibindo a escravidao dos indigenas mas, a0 mesmo tempo, bus-
cando férmulas mdgicas de os submeter ao trabalho produtivo segundo os para-
metros da colonizagiao” (2012, p. 55). Iniciando, a partir de entdo, uma politica
integracionista com a finalidade de incorporar e dominar aqueles que pareciam
ser dificeis de serem encontrados.

Portanto, tem-se que apesar do Direito colonial abordar a temdtica indige-
na, seu foco era de submissao e nao de respeito a pluralidade. O termo “escravi-
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zar” foi racionalmente substituido pelo termo “educar”. A Coroa negava a escra-
vidao indigena, mas incentivava uma educagio “justa’ e “humana” nos moldes da
sociedade “desenvolvida”. O “justo” e 0 “humano” eram conceitos absolutos de
impensdvel amplitude tedrica, e o entendimento de “ sociedade desenvolvida” até
os dias atuais é sede de profundos didlogos, principalmente em relagio ao meio
ambiente, como poderemos observar.

2 A INDEPENDENGCIA DO BRASIL, E DOS BRASILEIROS?

Com a independéncia do pais o império se institucionaliza e a Consti-
tuicdo de 1824 garante aos estados o direito de instalar suas préprias cortes de
justica, cristalizando importincia do Estado-nagao. Herdeiro de uma politica in-
tegracionista o Império Brasileiro concedeu a Igreja geréncia dos assuntos indige-
nas. Embora no periodo precedente a primeira Constitui¢ao houveram debates
e projetos, como o de José Bonifdcio”, no sentido de implementar a politica
indigenista.

Marés explica que

A nogao de direitos territoriais, como limites a serem respeitados e onde
se exercesse a jurisdigdo, e a disputa sobre eles, nasce com a constitui¢io
dos Estados-nacionais e as lutas de independéncia, que marcaram novas e
precisas fronteiras e sempre buscaram impor aos povos indigenas um novo
direito que jd se dizia latino-americano, apesar de conceitos e institutos de

forte sotaque neocolonial (MARES, p. 46, 2012).

A primeira constituigao, deste modo, nio trouxe nenhuma normatizagao
referente ao contetido indigena, o que nio demonstra nenhum espanto uma vez
que fora outorgada e que este tema nio era interesse do governo imperial e sua
classe republicana. Na préxima Constitui¢o, de 1891, embora tenha havido
propostas na Assembleia Constituinte, a omissao permaneceu. De acordo com
Paulo de Bessa Antunes, somente em 1934 a situagio juridica dos aborigenes foi
mencionada®.

As constituigoes seguintes, de 1937, de 1946 e 1967 seguiram o padrio da
primeira. Sempre satisfatorias superficial e teoricamente, e infactiveis materialmen-
te. Ainda assim, a Constituigao de 1988 é considerada a mais abrangente ao tratar
destes pontos, pois nao fala somente em integragio, mas em respeito as tradigoes.

3 “Apontamentos para a civilisacio dos Indios bravos do Império do Brazil”, aprovado em 18 de junho de 1823,
mas nio incorporado ao projeto constitucional.

“ Art. 129 da Constituigio de 1934: “Serd respeitada a posse de terras de silvicolas que nelas se achem perma-
nentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedada a alienagio das mesmas”.
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Parece-nos que nos dispositivos constitucionais anteriores estd presente a
ideia de que o indio é um ser estranho a chamada comunidade nacional,
pois ndo compartilha dos elementos julgados basilares pelos nacionais, tais
como a religido, a lingua, os costumes, a maneira de ver o mundo, etc. A
diferenca existente entre os indios e a “comunidade tradicional” ¢ vista
como algo a ser eliminado, através da progressiva transformacio do indi-

gena em “branco” (ANTUNES, 2012, p. 1102).

O mencionado autor diz ainda que “paternalisticamente, as Constitui-
¢oes reconheceram a existéncia dos indios para negar-lhes o direito a diferenca e
aniquild-los em suas identidades fundamentais” (idem). Outrossim, a atual Carta
Magna assegurou a estes povos tradicionais a utilizagao de linguas maternas e
processos proprios de aprendizagem, que convergem na liberdade cultural. Outro
ponto importante é o reconhecimento das terras indigenas como direito origind-
rio, o que significa a pré-existéncia da populagao no territério nacional e assim,
seus direitos sao anteriores a qualquer outro vez que oponivel erga omnes.

E notavel a existéncia, desde a instituicao do Estado, a cultura do indivi-
dualismo, ou seja, nao hd nada entre o Estado ¢ o cidaddo (sejam movimentos,
corporagoes, grupos) e inclusive, o Estado é visto como um individuo. Nesta
perspectiva, nao hd povos, hd somente individuos livres perante o ente estatal.
Assim, o Estado organizou um “sistema juridico abrangente, tnico, universal,
suficientemente abstrato para que pudesse alcangar toas as situagoes”. (Marés, p.
64, 2012). A totalidade imparcial e agregadora nega todo o nao-ser, de modo que
seja possivel acreditar na inexisténcia de diferengas pontuais.

Neste contexto se observa a divisao entre direito publico e direito privado.
Como as terras indigenas nio sio nem uma e nem outra, sio deixadas de lado
pelos interesses dos legisladores e consequentemente dos interesses juridicos. Ma-
rés explica ainda que a aceitagao dos direitos dos povos indigenas eram compre-
endidas como a aceitacao da existéncia de um Estado dentro de outro Estado, o
que era impensdvel e inaceitdvel. Isto se explica se considerarmos o principio de
autodetermina¢io dos povos em que estes poderia se relacionar diretamente (ou
independente do Estado) com outros membros politicos do planeta.

Naio ¢ dificil perceber o poder que a classe dominante jd comegava a exer-
cer na época do Império, de modo que as oligarquias possufam os instrumentos
necessrios para a usurpagao das terras indigenas. Fato que acarretou a existéncia
de posses ilegais sobre estes espagos e que perduram até os dias atuais. O gedgrafo
Ariovaldo Umbelino*! afirmou que metade dos documentos de posse de terra no
Brasil é ilegal, ou ainda, constata-se que por exemplo, no estado do Pard “pratica-

# Entrevista concedida para Carta Capital em 20 de junho de 2013. Disponivel em <http://www.cartacapital.
com.br/sustentabilidade/metade-dos-documentos-de-posse-de-terra-no-brasil-e-ilegal-7116.html>. Acesso em
05/07/2013.
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mente 100% dos documentos legais do cartério tém que ser anulados, porque sao
falsos. A corregedoria do Pard anulou todas as escrituras registradas no cartério de
registro de iméveis de Sao Félix do Xingu”, que sdo dreas habitadas por indigenas.

Estes documentos ilegais sao produzidos e reproduzidos desde os tempos
da Brasil império, e desde 14 as oligarquias defendem que deveria ser dos Estados-
membros a competéncia legislativa sobre direitos indigenas. Discussio a parte,
tem-se que além de ser um jogo de poder para a elite burguesa, a posse sobre as
terras dos aborigenes significava a expansao territorial ocasionada pela corrida
capitalista, que entao dava seus primeiros passos. E nos moldes de um digno
capitalismo “a nova ocupagao territorial foi realizada pela conquista, seja ela paci-
fica ou violenta, dos territérios e agrupamentos indigenas jd existentes” (Villares,
2009, p. 95).

Samia Roges Barbieri, ao relatar o inicio da constitui¢ao do Estado, logo
ap6s a independéncia frente & metrépole, diz que

o Estado Brasileiro precede 4 nagio, embora seja estarrecedor, tendo sido
criada tal imagem, nos dominios dos ideais e das premissas da Revolu¢ao
Francesa, sob o condio de que a cada Estado caberia apenas uma nacio,
nio restando ao indio tal reconhecimento, num retrocesso histérico in-

questiondvel e odioso a causa indigena. (BARBIERI, 2008, p. 49)

Percebe-se, consequentemente, que tanto no periodo colonial quanto no
periodo pés-independéncia sao mencionados os direitos indigenas. Até mesmo
em uma das mais autoritdrias constitui¢coes brasileiras, que seria a de 1937, a
posse sobre as terras foi reconhecida. Assim, ora se fala em integracio e ora se fala
em liberdade, mas serd que no trajeto de constru¢io do pais estes povos foram
realmente respeitados?

3 UM SALTO NA HISTORIA, SERIA 0 PROGRESS0?

Em meandros de século XXI se considera impensével falar dos povos indi-
genas sem falar em sustentabilidade. Justo porque apds toda a discussao colonial e
ontolégica é possivel se notar que juntamente com a desgraca indigena sobreveio
a desgraca ambiental. O homem-branco-europeu foi insensivel ao lidar com o
que lhe parecia alheio, isto é, com o homem-nao-branco-nao-europeu. Agora, se
mostra insensivel novamente ao lidar com a natureza, vendo-a muitas vezes como
algo a ser combatido. A histéria se repete. E serd que podemos verificar alguma
conexdo com as duas formas de opressao, isto ¢, a destrui¢o dos povos indigenas
e a destrui¢ao da natureza?
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Edis Milaré (20009, p-64) ja afirmava que neste inquietante inicio de mi-
lénio a agressao a natureza e a vida poe em risco o destino do homem, que estd
diretamente relacionado a perfeita existéncia da vida natural, fato que hd tempos
nos ¢ ensinado pelos povos tradicionais. Diga-se o respeito a natureza, a reverén-
cia a todas as formas de vida, a observacao cautelosa e a atitude de cuidado nao
¢ novidade, pois pode ser encontrada na forma de vida que o sistema moderno
considera mais rudimentar.

O conceito de sustentabilidade nao pode ficar adstrito a perspectiva eco-
noémica ou industrial, visto que deve ser analisado como um atributo inerente
aos recursos naturais e a condi¢ao da vida. Todavia, ao se distanciar desta visao
ecocéntrica, a sociedade civilizada inventa novos conceitos apropriados para os
interesses do Estado moderno cartesiano. Surge a partir deste contexto esquizofré-
nico, quase como uma interpelacio, a necessidade de recorrer aqueles que ainda
veem a natureza com um valor em si. Estamos falando das comunidades tradi-
cionais, povos indigenas, que pregam o respeito a vida e priorizam a qualidade ao
invés da quantidade.

A natureza tem sido tacitamente objeto da nogao de sustentabilidade por-
quanto se encontra em uma posi¢ao indefesa perante as agoes humanas que a de-
vasta instintamente. De modo que a destruigao da natureza denota um momento
do processo de dominagao sobre os outros homens, fornecendo primazia ao lucro
em relagao a defesa a vida. Neste sentido, torna-se possivel o entendimento de que
a logica da morte da natureza carrega as injustigas econdmicas e politicas. Que
serao sentidas por todos os seres vivos, ainda mais por aqueles que dependem dela
para sua sobrevivéncia, como os povos indigenas; logo, nao é por acaso a grada-
tiva reduglo das reservas indigenas (considerando espago-tempo), os incessantes
conflitos de demarcagio de suas terras e o aumento destes povos em rodovias e
rodovidrias.

Assim, antes de nos perguntar por um direito e por uma politica, nos per-
guntamos por uma ética. Nem precisamos adentrar no mérito das éticas europeias,
kantianas ou levinasianas, mas ficamos restritos 2 ética ambiental. Para esta corrente
da ética, tudo o que existe, coexiste; e tudo que coexiste preexiste. “Essa teia de fios
fortemente entrelagados reafirma a interdependéncia entre todos os seres, funciona-
liza as hierarquias e nega o direito do mais forte” (MILARES, 2009, p. 124).

Entretanto, o racionalismo, o pragmatismo e o tecnicismo tornam o ho-
mem (moderno, civilizado, iluminista) como o centro de todas coisas, rompendo
com o ciclo natural das plantas, dos animais e de tudo o que é exterior ao sistema,
isto é, o nao-ser do sistema. Cabe aqui alusao ao indio, sujeito amerindio de
1492, que ao ser encontrado (ou encoberto) pelos homens do sistema (Estado
moderno, europeu) foi desprovido de identidade e de direitos, visto que era o
nio-ser, o barbaro.
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Este episédio foi possivel devido ao argumento desenvolvimentista (ou fa-
ldcia desenvolvimentista, como alguns autores preferem) rumo ao progresso. No-
te-se que a sociedade da época passava por um momento de grandes invengdes,
grandes descobertas e conquistas. Era o periodo iluminista, de esclarecimento do
homem e marco para revolugdes (burguesas). O que estava fora disso deveria ser
conquistado, ou seja, o exterior ao sistema e as condigoes fervescentes da época
nao devia ser protegido, mas dominado, abarcado.

E mais de 500 anos depois, o que vemos na sociedade brasileira? Um novo
periodo desenvolvimentista, no qual tudo ¢ vilido em nome do progresso? A
perspectiva ética continua a mesma? O diferente deve ser respeitado ou incor-
porado? Como a ciéncia do direito e ordenamento juridico pétrio tem lidado
ou lida com isto? Como a lei enfrenta os milhares de indios dizimados desde o
descobrimento do Brasil? Ela é imparcial, protetora ou inquisidora? Hd relagao
entre o descaso histérico com os povos tradicionais e a destrui¢io da natureza?

Podemos pensar que no decorrer do progresso histérico o direito que antes
permitia o desmatamento com o argumento de coloniza¢io, bem como permitia
as mortes dos povos nativos com o argumento de civilizagdo, atualmente estabe-
lece sistema de freios e compensagdes em relagao a atitudes referentes a ambos.
Entretanto, qual serd o peso e consciéncia disto? Ainda que a efetividade seja
posta em questao, as delineagdes conceituais estao legalmente postas, com devidas
caracteristicas de imperatividade.

A Politica Nacional de Desenvolvimento Sustentdvel dos Povos e Comuni-
dades Tradicionais, instituida pelo decreto n° 6.040 de 2007, representa a ponte
que realiza a ligagio que estamos propondo, ou seja, a interferéncia do meio am-
biente na vida dos povos indigenas e vice-versa. Certamente possui um aspecto
orientador mais do que impositor, mas até mesmo pela recente data de promulga-
¢ao (ano de 2007), podemos observar que somente agora este assunto estd sendo
refletido. Isto é, pensar o progresso (histérico principalmente), de outro viés que
nao o econdmico unicamente. Assim, para obter bases o mencionado decreto
passa a definir alguns conceitos como:

“Povos e comunidades tradicionais” denota os grupos culturalmente dife-
renciados e que se reconhecem como tais, que possuem formas préprias de orga-
nizagao social, que ocupam e usam territérios e recursos naturais como condigio
para sua reproducao cultural, social, religiosa, ancestral e econémica, utilizando
conhecimentos, inovagoes e praticas gerados e transmitidos pela tradi¢io. “Terri-
torios Tradicionais” significam os espacos necessdrios a reprodugio cultural, social
e econdmica dos povos e comunidades tradicionais, sejam eles utilizados de forma
permanente ou tempordria. E como “desenvolvimento sustentdvel” o uso equi-
librado dos recursos naturais, voltado para a melhoria da qualidade de vida da
presente geragao, garantindo as mesmas possibilidades para as geragdes futuras.
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Deste modo, quando nos referimos as comunidades e povos tradicionais, den-
tre eles os indigenas, relacionamos com o meio ambiente por diversos fatores. Pode-
mos citar dentre inimeros outros, que a dignidade humana destes povos estd inter-
relacionada com a natureza, com as florestas, uma vez que delas retiram seu sustento e
sua cultura. Assim, tem-se que o meio ambiente cultural é protegido juridicamente na
seara do direito ambiental, munida de todos os seus principios e regras. E entao, nio
se fala em pessoa juridica ou fisica como sujeito de direitos, mas de uma comunidade
(sem personalidade juridica prépria) inserida em ecossistemas nao urbanizado.

CONSIDERAGOES FINAIS

Observa-se que atualmente as comunidades indigenas possuem legisla-
¢ao prépria e normas constitucionais especificas. Possuem, portanto, garantia de
participar em toda decisdo que envolve atividades relacionadas as terras em que
habitam, bem como eventual rendimento econémico das riquezas naturais e uti-
lidades em territério de usufruto indigena, tais como o solo, os rios e os lagos.

A Constitui¢io da Republica do Brasil atribuiu um capitulo para o direito
dos povos indigenas, que embora seja demasiado ligeiro e insuficiente no que
tange A sua efetividade (artigos 231 e 232 da CF), jd torna possivel um novo
entendimento sobre a realidade indigena e a necessidade de protecio juridica.
Ou seja, a Carta Magna de 1988 com sua perspectiva histérica e humanistica
inovou ao trazer a temdtica daqueles que até entdo eram totalmente esquecidos e
renegados pelo direito, por outro lado ela foi contida e duvida-se que tenha tido
a eficiéncia que esta problemadtica exige. Deste modo, o exame legal das questoes
indigenistas devem ir além da Constituigao Federal, ainda que mantendo todos
os seus principios, tal qual o da dignidade da pessoa humana.

Nio obstante a caréncia legislativa, também ¢é possivel perceber que sao
poucas as obras juridicas voltadas para esta temdtica, sendo infimos os estudos
direcionados nesta drea. Fato que representa um contrassenso se considerarmos
as demandas sociais desde sua complexidade e urgéncia. Paulo de Bessa Antunes
considera que “a importincia do estudo do Direito Indigenista é fundamental,
pois, no estudo da condi¢do juridica dos povos indigenas, diversas e candentes
questoes tém sido suscitadas ao longo de séculos” (2011, p. 1089).

O direito a diferenga e a identidade, a questao ideoldgica, ambiental e eco-
noémica sao algumas destas questoes que se relacionam com a temadtica dos povos
indigenas segundo o mencionado autor. Convergem, portanto, com a preserva-
¢d0 e manutengao das terras indigenas que a midia vez ou outra exp6e na figura
da demarcagio destes espagos (que nestes casos, nao significa apenas um recurso
natural, todavia, significa um recurso sociocultural).
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A dificuldade de demarcagio destes espagos representa o preconceito so-
frido por estes povos, que so negados em sua diferenca e exterioridade. Carlos E.

Marés de Souza Filho explica que

A partir da constitui¢ao do Estado livre e soberano, com uma Constituigao
que garante direitos individuais, nao se poderia mais falar de povos inte-
grantes deste Estado, mas somente de um povo, que corresponderia a toda
a populagao daquele territério, este é o dogma do Estado contemporaneo.
Os povos minoritdrios passaram a ser oprimidos, ter suas manifestacoes
culturais proibidas, perderam seus direitos de povo, e no maximo, adquiri-
ram direitos individuais de cidadania e de integracio. E a versio constitu-
cional da politica integracionista (2012, p. 77).

Deste modo, a0 mesmo tempo que a ordem democrdtica de direito trouxe
novidades constitucionais, ela levou consigo o reconhecimento de uma minoria
que clama por justica. Isto por que s3o oprimidos por um sistema dominante,
e como oprimidos, possuem desejo de serem libertos, livres. Neste diapasao, o
Direito como um mecanismo de transformagao social tem o dever de possibilitar
o processo de libertagao destas comunidades.

Isto significa que os novos direitos se impdem a posteriori, pela luta dos
movimentos, que descobrem a “falta-de” como “novo-direito-a” certas préticas
ignoradas ou proibidas pelo direito vigente. Inicialmente, esse novo direito se
d4 somente na subjetividade dos oprimidos ou excluidos. Justo porque as estru-
turas politicas estdo construida em bases convencionais, que nao compreendem
ou incorporam o novo momento histérico no qual os novos direitos sao latentes.
Deste modo o Direito, apesar de resistente, nao pode permanecer indiferente ao
contexto, porém deve inventar novas formas politicas que atendam populacoes
que hd décadas reclamam por justica.
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DIVERSIDADE GULTURAL-:
PROTEGAO E TUTELA NA ERA POS-MODERNA

Ana Célia Querino*

INTRODUGAD

Mesmo com a dedicagio dos tedricos e o arcabougo legal, seguramente se
afirma que os desafios maiores enfrentados na protegao e tutela do patriménio
cultural indigena, quilombola e cigano, certamente se exprimem no desconhe-
cimento e descaso sociais, acerca da valoragio do patriménio cultural. Somente
com o empenho estatal é que se terd mudanga da consciéncia do povo, através
da construgao de conceitos e mentalidades, via da educa¢io e politicas puablicas
eficazes, nao de contetido meramente compensatdrio ou filantrépico.

E com grande expectativa que se aguarda novas regulamentagées aos dispo-
sitivos constitucionais protecionistas, através da institui¢ao do Sistema Nacional
de Cultura, recente novidade introduzida por Emenda Constitucional, com o
artigo 216A. Espera-se tudo passe a se concretizar o quao mais breve, favorecendo
as culturas e suas respectivas comunidades detentoras, de se verem efetivamente
protegidas, para que possam igualmente ser conhecidas pelas geragoes futuras,
contribuindo na formagao e promogio da pessoa humana!

Neste sentido, é oportuno lembrar:

As questoes pertinentes a garantia da qualidade de vida e a protecao do
meio ambiente aparecem na década de sessenta, porém é a partir dos anos
oitenta que se mostrou clara a percep¢io de que, ao longo da histéria, os
fatos culturais estao necessdria e intimamente ligados aos recursos natu-
rais. Hoje a agdo preservacionista mostra a preocupagao com os contextos
culturais em que os bens preservados se inserem, recriando significados.
Nos documentos mais recentes, incluidos nesta edigao, destaca-se a pre-

42 Mestranda bolsista pela CAPES em Direitos Coletivos e Cidadania pela Universidade de Ribeirao Preto/SP —
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ana.celia.querino@hotmail.com

113



ocupagio com a autenticidade, cultura popular e patriméonio imaterial, e
que também leve em consideracio os valores e referéncias locais, além das

universais (CURY, 1999, p. 10).

Urge tornar mais amplamente discutidas as questdes ambientais culturais,
visando a salvaguarda da meméria e identidade do povo brasileiro.

O que se verifica nas sociedades contemporineas ¢ um grande e lamenté-
vel déficit cultural, numa evidente caréncia de conhecimentos antropolégicos e
escassa sensibilidade cultural, o que somente pode ser sanado via de uma efetiva
educagdo cultural integral. Necessdria, pois, a implantagio de uma politica de
conscientizagao, para que, a longo prazo, se tenha visoes e posturas reivindicativas
de proteco e tutela, bem como agoes, hdbitos e posturas pessoais de conservagio
e valorac¢io, incorporados ao inconsciente e sentimento coletivo.

Vé-se ai, um processo de reconhecimento util e propulsor da valorizagao
multicultural, em que cada um conhece e acredita no valor que tem, podendo-
se caminhar, nesse sentido, para uma jd vislumbrada emancipa¢io sociocultural,
cada vez mais abrangente e diversificada.

O conhecimento da cultura popular tipica da diferentes localidades re-
trata o encanto de suas populacdes e demonstra a importincia contributiva na
formacio identitdria de seus diferentes povos.

Reconhecendo-se a importincia do tema, consagrado na “Conferén-
cia mundial sobre as politicas culturais, a Declaragao do México — ICOMOS”
(1985), conclamou:

A cultura pode ser considerada atualmente como o conjunto dos tragos
distintivos espirituais, materiais, intelectuais e afetivos que caracterizam
uma sociedade e um grupo social. Ela engloba, além das artes e das letras,
os modos de vida, os direitos fundamentais do ser humano, os sistemas de
valores, tradigoes e crengas. Concorda também que a cultura d4 a0 homem
a capacidade de refletir sobre si mesmo. E ela que faz de nds seres especi-
ficamente humanos, racionais, criticos e eticamente comprometidos. [...]
O patrimoénio cultural de um povo compreende as obras de seus artistas,
arquitetos, musicos, escritores e sabios, assim como as criagbes anonimas
surgidas da alma popular e do conjunto de valores que dao sentido a vida.
Ou seja, as obras materiais e ndo materiais que expressam a criatividade
desse povo: a lingua, os ritos, as crengas os lugares e monumentos histéri-
cos, a cultura, as obras de arte e os arquivos e bibliotecas.

Qualquer do povo tem o direito e o dever de defender e preservar o pa-
triménio cultural, j& que as sociedades se reconhecem a si mesmas através
dos valores em que encontram fontes de inspiracio criadora (CURY, 1999,

p. 272).
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Nesse contexto tem-se o seguinte registro histdrico, referindo-se as con-
quistas dos direitos indigenas na Constitui¢io:

Quando, organizado o processo constituinte, a Assembleia Nacional co-
megou a escrever o que seria a Constituicao Brasileira de 1988, um grupo
de indios de diversas nagoes e regides se mobilizou para garantir que ali
estivessem inscritos os direitos de todos que vivem no territério chamado
Brasil. [...] a participa¢do dos indios e seus aliados, antropdlogos, advoga-
dos, filésofos e historiadores foi marcante. O processo de pressao e esclare-
cimento a cada deputado esteve aliado a uma discussao permanente com
as comunidades indigenas e com a sociedade civil. Contando com muita
sorte, conhecimento regimental e amplas aliancas, logrou-se escrever um
capitulo que rompe com a tradi¢io de desprezo assimilacionista e reconhe-
ce a cada povo o direito a prépria existéncia. [...] Aos indios fora reconhe-

cido direito auténomo e origindrio (MARES, 2011, p-165).

Continuando, em relagao a0 momento do surgimento da Cons-
tituicao Brasileira, o mesmo autor expoe, com acurada percepgao, as efetivas con-
quistas no campo dos direitos coletivos, em termos culturais, com a evolugao
axioldgica desses institutos no Brasil, consignando-se:

A preservagio do patriménio cultural brasileiro foi outro tema introduzi-
do na Constituigao de 1988 apés pressio da vontade popular, garantindo
nao s6 a prote¢io dos bens materiais como dos imateriais portadores de
referéncia a identidade, & ac¢do, 2 meméria dos diferentes grupos formado-
res da sociedade brasileira. Também neste ponto a ruptura é nitida: antes
da Constitui¢io somente se consideravam bens do patriménio cultural
aqueles reconhecidos pelo Poder Pablico. A partir de 1988 os bens sio
objetivamente integrantes do patriménio cultural, independentemente da
vontade do Governo, o que significa que jd nio hd ddvida de que o direito
que paira sobre estes bens nio é estatal, mas publico coletivo, do povo. [...]
Ao reconhecer e proteger direitos coletivos [...] a Constitui¢ao de 1988
abre as portas para um novo direito fundado no pluralismo, na tolerincia,
nos valores culturais locais, na multietnicidade [...]. Mas apenas abriu as
portas, o sistema, com sua for¢a e prepoténcia nao tem permitido que por
ela entrem os povos (MARES, 2011, p.165).

Com isso, chega-se 4 conclusio que muito hd que se galgar, no caminho
da protegao cultural, e que o novo horizonte do reconhecimento e aplicagio desse
direito de tutela e protecao estd apenas a despontar...
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1 DIREITOS CULTURAIS

Como as demais coisas da arte (neste caso, a arte popular), trata-se a cultu-
ra da multidiversidade de um dos mais complexos assuntos ligados a sensibilida-
de, e ao inexplicdvel poder que exerce sobre a natureza humana.

Dai ter-se afirmado:

O Brasil possui um riquissimo patriménio no campo da cultura popular,
singular pela sua pluralidade, gerada pelo hibridismo etnografico, racial,
social e religioso desde a sua formagao. Esses bens culturais de natureza
imaterial sobrevivem gracas a forga e resisténcia dos grupos sociais que lu-
tam para preservar a sua identidade cultural através da pratica de costumes
e cultos de suas crencas e valores.

Essa resisténcia sobreviveu a evoluc¢ao industrial, resiste ao processo de glo-
balizagdo e ao poder com que atua a industria cultural nos meios de comu-
nicagio de massa, levando a populagio ao consumo de modismos pueris
e de uma uniformidade lastimdvel. A cultura popular, entretanto, alheia
a esses interesses e mecanismos, consegue manter com integridade seus
valores, merecendo das institui¢oes ligadas a cultura, uma aten¢io muito

especial e necessdria (DELFANTE, 2007. p.01).

Hoje jd se insere na ordem juridica internacional, como uma das maiores
preocupagoes da ONU, a normatizac¢io dos “direitos culturais”, tratando-se esses
de uma nova dtica recentemente anunciada, emanada a partir do grande arcabou-
¢o do Direito Constitucional (de ordem nacional e internacional), com efetivo
ancoradouro nos Direitos Fundamentais e principios constitucionais consagrado-
res da mais elevada protegio e promogao humana, quais sejam, os Principios da
Dignidade da Pessoa Humana, da Igualdade e do Respeito as Diferencas.

Nessa nova visdo realista tem-se que os direitos culturais decorrem dos
Direitos Humanos, vez que foram sendo reconhecidos e gradativamente estrutu-
rados positivamente, através dos muitos documentos internacionais, emanados
da ONU, no transcorrer da Histéria.

A propésito, oportuna a referéncia em conceito anunciado por Francisco

Humberto Cunha Filho:

“Direitos Culturais sao aqueles afetos as artes, 8 memoria coletiva e ao
fluxo de saberes, que asseguram a seus titulares o conhecimento e uso do
passado, interferéncia ativa no presente e possibilidade de previsao e deci-
sao de opgoes referentes ao futuro, visando sempre a dignidade da pessoa
humana”. 4

# Disponivel em <www.direitosculturais>, grupo de estudo e pesquisa em Direitos Culturais, acesso em 23/07/2013.
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A respeito do valor da cultura especialmente a quilombola, indigena e ci-
gana, na formaco e desenvolvimento da pessoa humana e das sociedades, este é
de exponencial importincia, no cultivo das sensibilidades, numa visao dinimica
de troca de experiéncias e valores entre cidadaos de diferentes opgoes, opinides e
posturas, promovendo a possibilidade da integragio entre povos e viabilizando a
comunicacio em todos os niveis.

E a cultura que pode promover a formagio e desenvolvimento de uma so-
ciedade voltada a consagragao de valores humanos e sociais, a evolugio da cidada-
nia, favorecendo a inclusao dos excluidos, bem como a agrega¢ao da sociodiversi-
dade, enfim, promovendo o que tanto se espera, que é a emancipagio cultural, em
resposta a assolada onda “desculturalizante”, muitas vezes trazida pela globaliza-
¢a0 hegemonica, “varrendo” a diversidade, e impondo uma sociedade que sequer
se comunica, reduzindo as relagdes pessoais e meros contatos cibernéticos, como
fruto da sociedade de informagao. A tudo isso, a humanidade se apercebe pouco a
pouco perdendo o interesse ¢ a capacidade de interagir, perdendo o gosto do olhar
nos olhos, o prazer da contempla¢io da beleza, da arte, da vida...

A necessidade dessa reviravolta de concep¢io ji vem sendo notada pela
sociedade civil moderna, com o (ainda) aguardado avanco da era pés—moderna,
que também pressupde um avan¢o na maneira do pensar coletivo, calcado numa
proposta de revolugio social, em que se acredita que um outro mundo ¢ possivel,
idéia defendida por Boaventura Santos (2005).

Contudo, essa revolu¢io plena na forma de pensar socialmente, especial-
mente no tema do patriménio cultural, ensejando na concentracio da visio e da
andlise sobre o reconhecimento do valor do multiculturalismo e sua diversidade de
manifestagoes, visivelmente trata-se de uma revolu¢io que ainda nao veio, e que so-
mente serd levada a cabo iniciando-se no nivel intimo da pessoa humana, em sinto-
nia com o contexto social, com o cultivo da sensibilidade, promovido pela educagao
dos seres ainda em formacao de cardter, gostos, tendéncias e personalidade.

2 A ERA POS-MODERNA E 0S DIREITOS COLETIVOS:
INSTRUMENTOS DE PROTEGAO JURIDICA
NUM TEMPO E ESPAGO PROPICIO.

Como momento posterior e até mesmo como resposta em sucessio a era
moderna, apresenta-se a era pés-moderna, idealizada em parAmetros novos, con-
substanciados numa remodelada mentalidade, voltada aos anseios sociais em de-
trimento do pensamento egoistico e individualista que pairou em estdgios ante-
riores, que relegou a invisibilidade muitos aspectos que nio poderiam ser deixa-
dos de lado, no tocante a sociedade em geral.
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As novas posturas, mais atentas ao coletivo, sao resultado de tudo aquilo
que se herda da era moderna, que se anunciou primeiramente cheia de promes-
sas, no sentido de viabilizar a existéncia de uma sociedade mais humana, justa
e soliddria, com fortes convicgoes de promogao de bem comum e distribuicio,
em razdo das descobertas e avangos, tanto nas dreas tecnoldgicas, cientificas, e
em qualquer outras, relacionadas ao conhecimento, que levaram o homem a se
reconhecer quase que como um ser superior, capaz de tudo resolver... Contudo,
por motivos vdrios, a era moderna deixou muitas frustragdes, em decorréncia
desses ideais que nao lograrem éxito em se verem atingidos, por fatores imprevi-
stveis, como o aumento desordenado na populagio e a impoténcia do Estado em
responder satisfatoriamente e na mesma propor¢io a demanda social (esta cada
vez mais crescente), com seus instrumentos e aparatos cada vez mais precdrios,
insuficientes e ineficazes, dentre tantos outros motivos, que nao cabe a este estudo
abordar.

Toda essa representagao a nivel coletivo, propostas pelos ordenamentos
constitucionais novos, em especial os latino-americanos, propicia a defesa de in-
teresses que deixam de ser exclusivamente egoisticos, passando a figurar como um
chdo fecundo 4 promogio de interesses e direitos de cunho coletivo. E nesse terre-
no que se acredita poder confiar o reconhecimento e a valoriza¢io da diversidade
cultural, expressas pelas culturas indigenas, quilombolas e ciganas.

Felizmente a evidéncia do fracasso na consagragao de valores materiais,
marca mais evidente da era moderna, deixou as geragoes posteriores um impor-
tante legado, com novas e diferentes consagracoes de valores e objetivos, o que
urge ser cada vez mais afirmado. Nesse novo panorama, a cultura tem especial
destaque, pois contribui efetivamente para a formagio identitdria e a afirmacao
do povo.

Ultrapassada a era moderna, dotada de todo o seu aparato industrial,
porém se apresentando com grande déficit social e pouca evolucio de conted-
do axiolégico, no tocante aos valores pessoais e humanos, (os esquecidos lemas
da revolugio liberdade, igualdade, fraternidade), evidencia-se a necessidade de se
pensar globalmente, num contexto de novo tempo, em que se fala em direito das
massas, das classes, de representagao, das minorias, dos excluidos, etc., enfim, em
representacio social e por assim dizer, também processual, de 4mbito coletivo.
Diferentemente de poucas décadas atrds, pode-se esperar um maior respeito e
reconhecimento social pelas culturas diversificadas, respeito este que encontra
respaldo na lei constitucional e deve ser fomentado pela ordem estatal.

Como resultado da era do egoismo e da individualidade, surge, o que
se anuncia como a era pés-moderna, calcada em percepgoes de que somente se
atinge avangos e sucessos se nao se perde de vista o bem comum, sem se agredir
ou anular os valores coletivos. Entramos na era da tolerancia, do respeito as dife-
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rengas. Na era da convivialidade. Ainda que pese muito 2 humanidade educar-se
para essa nova era, a evolugio desse pensamento coletivo é algo que se impae,
como condigdo de continuidade das sociedades. Nesses moldes, é que se anuncia
a era pés-moderna.

Pode-se dizer que o novo pensamento, tipico da pés-modernidade, qual
seja, o pensamento coletivo se expressa nas ciéncias juridicas, com a criagio e
manteng¢a dos instrumentos processuais inerentes a defesa desses interesses, em
cardter coletivo, como resposta estatal dirigida ao anseio global, abrangendo toda
a sociedade, favorecendo protegio e tutela aos mais diversificados grupos sociais.

A preocupagio com a preservagao das culturas na multidiversidade, espe-
cialmente de quilombolas, indigenas e ciganos, merece salvaguarda e consagragio
junto ao ordenamento juridico pdtrio e internacional, constitucional e infracons-
titucional.

A diversidade cultural, especialmente neste antincio da era pés-moderna,
estd a configurar um dos ramos do Direito Ambiental, juntamente com os outros:
meio ambiente natural, meio ambiente artificial e meio ambiente do trabalho.
Dai se sustentar que o Meio Ambiente, direito/interesse difuso por exceléncia, fi-
gura como objeto primeiro de tantos e vdrios instrumentos constitucionais/legais
de protecao e atuagao estatal e social, abarcando em si a protecao cultural.

E nesse contexto que as agoes coletivas, ou, como no Direito America-
no, as action class, se impéem como instrumentos de viabilizagdo na protecio,
amparo, garantia e viabiliza¢io dos direitos difusos, e abragam o desafio de con-
quistarem mais e mais espago nos ordenamentos juridicos vigentes, propondo-se
a protecao das culturas especiais.

Todavia, a tutela coletiva, de prote¢io e amparo a questao da diversidade
cultural, é claro, é de envolvimento da sociedade civil como um todo, conside-
rando-se esta j4 ciente de seu papel de preservacio e valorizagao cultural, numa
mentalidade de consciéncia jd desenvolvida dentro dessa mesma sociedade, con-
digao esta que se conta alcangar, no decorrer dos tempos.

Uma das importantes atribui¢oes do Estado é exercer e viabilizar, atra-
vés dos instrumentos e formas apropriados, a protegdo e garantia satisfatdria dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, tao honrosamente consagra-
dos pela ordem juridica. Neste particular, hd que se ter a protegio cultural como
objetivo reconhecidamente nobre do poder estatal, na garantia da cidadania e
democracia, pilares do Estado de Direito.

Naio ¢ se esperando assuma o Estado a ordem e diregao das coisas exclusi-
vamente, mas que funcione como agente efetivamente empenhado e promovedor
de toda a distribuicio social neste sentido, tendo como premissa a democracia
participativa, em se reconhecendo e protegendo o valor cultural das sociedades,
via de seus atores sociais envolvidos com a questao preservacionista e identitdria
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dos diversos grupos e comunidades culturais. Tal entendimento vem agregado na
reflexdo de que hd de se ter um empreendimento por parte do Estado e agentes
privados (empresas, ONGs, movimentos sociais, etc.), de cujos interesses e de-
sempenho o Estado assegure a coordenagio, conforme proposta de Boaventura
Santos (2003).

Cuida-se, portanto, no que toca a protegao do patriménio cultural, de
importante atribui¢io do Estado, em primeiro plano, protegao esta inerente aos
fins institucionais de varias entidades e legitimados, pois, a0 Estado, interessa que
sejam muitos os comprometidos na defesa de seus objetivos, conforme entendi-
mento de Mancuso (2000).

A era pés-moderna anuncia-se como um espago vidvel e propicio a uma
nova remodelacio, partindo-se da releitura social, pois que a crise atual verifica-
da estd relacionada ao modelo civilizacional no seu todo, isto ¢, o paradigma da
modernidade, o que conduz ao pensamento de que uma transformagao profunda
nos modos de conhecer deve estar relacionada com uma transformacao igualmen-
te profunda nos modos de organizar a sociedade, nas conclusoes de Boaventura
Santos (1999).

Oxald esteja a tutela e protegao das culturas diversificadas (indigenas,
quilombolas e ciganas) efetivamente garantidas, e com isso, possam contribuir
com o florescer dos ideais dessa nova era pés-moderna, que, ao que se espera, ji
se anuncia...

3 DESAFIOS DA EFETIVA PROTEGAD DA DIVERSIDADE CULTURAL

A efetiva aplicagao do direito, ao caso concreto, no cotidiano social, pro-
movendo a concreta valorizagao, protegao e, sobretudo, a preservagao do patri-
monio cultural, para estas e as futuras geragdes, certamente enfrenta barreiras e
obstdculos muitas vezes instransponiveis, ou quase isso, demandando esforgo e
boa vontade de muitos entes envolvidos.

As dificuldades na utilizagio e aplicabilidade eficazes dos instrumentos
juridicos na promogao desse intuito é obviamente um problema, em face dos pe-
culiares entraves que o préprio direito enfrenta, ou melhor, que o préprio sistema
juridico encontra, esbarrando nas exigéncias burocriticas, na morosidade pro-
cessual, e sobretudo, no descaso social, lembrando que o direito nao emana tao
somente do ente estatal, mas é também fruto das interacoes sociais e da atividade
paraestatal.

Felizmente, a ordem juridica prevé uma gama de instrumentos, espa-
lhados pelo universo legislativo disciplinador da matéria “direitos e interesses
difusos”, especialmente na drea ambiental, consagrando, dentro deste género, a
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protegio cultural, se ndo em seus preimbulos, pelo menos em seus artigos intro-
dutérios, ao que se salienta:
q

Regem-se pelas disposi¢oes desta Lei, sem prejuizo da agio popular, as
agoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados (Re-
da¢do dada pela Lei n° 12.529, de 2011).

I — ao meio ambiente;

II — ao consumidor;

III — a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e pai-
sagistico;

IV- a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V- por infragio da ordem econdmica;

VI- 4 ordem urbanistica.**

Com o advento da atual Constitui¢io Federal®, nao se poderia deixar de
referenciar a Agao Popular, regulamentada vinte e trés anos antes da promulgagio
da Carta Magna, o que se tem a integrar o corpo Capitulo I — Dos direitos e deve-
res individuais e coletivos, integrando, pois, os ‘direitos e garantias fundamentais”
(titulo 1), ao proclamar que:

Artigo 5°, LXXIII: qualquer cidaddo é parte legitima para propor agao
popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou entidade de
que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio ambiente e
a0 patriménio histdrico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada md-
fé, isento de custas judiciais e do dnus da sucumbéncia. (destaques nossos).

Outro imponente momento constitucional é o que trata das fungoes es-
senciais & justi¢a, no Capitulo IV, atribuindo ao MP (Ministério Publico) promo-
ver o inquérito civil e a agao civil pablica, para a prote¢ao do patriménio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.*

Dai se extrai a legitimidade de importante autor, na tutela do interesse
cultural, munido e dotado de todo um avan¢ado aparelhamento no desempenho
de tao relevante funcio, sem prejuizo de outros legitimados: o Ministério Pablico
(também guardido dos direitos e interesses culturais).

J4 os dispositivos constitucionais especificos, atinentes & matéria cultural
encontram-se especificamente nos artigos 216 e 216-A (incluido pela Emenda
Constitucional n° 71, de 2012), cuja transcrigao de faz:

“ Cf.Lei 7.347, (art. 1°), de 24 de julho de 1.985 (Lei da Agao Civil Péblica). Disponivel em: www.planalto.gov.br
# Cf. Brasil. Constitui¢ao Federal 1988. Disponivel em: <www.planalto.gov.br>.
 Idem.
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Artigo 216: Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portado-
res de referéncia a identidade, a agdo, & memoria dos diferentes grupos
formadores da sociedade brasileira, nos quais se incluem:

I — as formas de expressao;

II — os modos de criar, fazer e viver;

[T — as criagoes cientificas, artisticas e tecnolégicas;

IV — as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destina-
dos as manifestacoes artistico-culturais;

V — os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,
arqueoldgico, paleontolégico, ecoldgico e cientifico.

Artigo 216-A: O Sistema Nacional de Cultura, organizado em regime de
colaboragio, de forma descentralizada e participativa, institui um processo
de gestao e promogido conjunta de politicas publicas de cultura, democré-
ticas e permanentes, pactuadas entre os entes da Federagio e a sociedade,
tendo por objetivo promover o desenvolvimento humano, social e econd-
mico com pleno exercicio dos direitos culturais. #/

Os paragrafos e incisos que se seguem, esculpidos por tal emenda, evi-
dentemente terdo sua viabiliza¢io e aplicagdo condicionadas ao surgimento de
legislagao regulamentadora futura, o que, até 0 momento, se mostra como desa-
fio, demandando a¢oes neste sentido, bem como o surgimento e a formacgio da
necessdria e util jurisprudéncia, a se ver formada a partir dos casos concretos que
forem se evidenciando, perante os Tribunais.

Ha que se salientar a opgao de aplicacio de outro importante instrumento
legal, instituindo o Registro de Bens Culturais de Natureza Imaterial e criagio do
Programa Nacional do Patriménio, destacando-se, entre esses, a criagao dos livros
de Registro dos Saberes (I); das Celebragoes (II); das Formas de Expressao (III); e
dos Lugares (IV), disciplinando sobre normas relativas a instru¢ao do equivalente
processo, estabelecendo a competéncia de supervisao pelo IPHAN (Instituto do
Patriménio Histérico e Artistico Nacional), assegurando garantia de documen-
tagdo, bem como ampla divulga¢io e promogao do bem registrado, trazendo a
institui¢ao, no 4mbito do Ministério da Cultura, do ‘Programa Nacional do Pa-
triménio Imaterial™®,

Restou claro que o objetivo da legislagao brasileira constitucional e infra-
constitucional, foi o de adotar a postura de total incentivo a valoriza¢io e promo-
¢ao da cultura, ao sustentar um perfil totalmente voltado aos reclamos culturais,
pretendendo oferecer condigdes juridicas com sustentagio legal para a promogio
e exercicio da protegao cultural.

47 Ihidem.
8 Idem, art. 8°.
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Muito j4 se tem visto, conforme registros importantes de estudiosos dedi-
cados ao Direito Socioambiental, como as avangadas e arrojadas atuagoes do NDI
(Ntcleo de Direitos Indigenas) e do CEDI (Centro Ecuménico de Documenta-
a0 e Informacio), atuagoes estas embasadas pelo advento da constitui¢ao cidada,
que passou a dar enfoques e diretrizes juridicas a questdo cultural, numa evidente
contribuigdo a consciéncia social e coletiva, que valorize e respeite o multicultu-
ralismo, conforme licoes de MARES (2011).

Paira o desafio, de que possam vir os aplicadores e tedricos a se manterem
firmemente atualizados acerca das diretrizes normativo-legais surgidas sobre o
tema, tanto a nivel constitucional como infraconstitucional, abastecendo-se dos
atuais e necessdrios conhecimentos e aparelhando-se a sociedade das condigoes
necessdrias na busca pela viabiliza¢io e protegio desses interesses difusos, via do
concurso aos atores sociais legitimados, sem se deixar de lado, é claro, 0 empenho
da ordem estatal na instituigao de politicas publicas eficazes na concre¢io de uma
educagio, a nivel quao mais abrangente possivel, da valoragiao do multiculturalis-
mo brasileiro, tratando-se de valor intangivel, a0 que bem se assinala:

Ha bens socioambientais, porém, que existem independentemente de su-
porte, como o conhecimento, as manifestagoes de arte popular, etc. Os
danos causados a estes bens sdo mais preocupantes e muitas vezes irre-
cuperdveis.[...] Os direitos socioambientais sem suporte fisico sdo, assim,
ainda mais frégeis do que os outros e necessitam uma normatizagio eficaz.
Evidentemente o sistema juridico moderno baseado na individualidade e
patrimonialidade privada nio tem respostas para a protegio desses bens,
cumpre, portanto crid-las, justamente porque a maior ameaga a estes bens
vem exatamente da apropriagio privada, para uso e gozo da cumulagao

individual. (MARES, 2011, p.186)

Salienta-se que as mais ricas e valorosas culturas advém de povos exclui-
dos, carentes de visibilidade social, como ¢ o caso dos indigenas, quilombolas e
ciganos.

O instituto do reconhecimento ¢ visto como viabilizacdo de uma hipétese
provével 4 promogio e protegio intentada. E assim que se constréi a identidade
social, protegendo-a, uma vez que:

“[...] a énfase para a consolidagio de um processo de emancipag¢ao sai da
esfera de atuacido do Estado e caminha em direcio as contribuicoes dadas
por indmeros movimentos sociais, que ao canalizarem tais demandas re-
primidas, dao voz a intimeras formas de vida boa que comp6em o mosaico

social.” (SILVA NETO, 2012, p. 174).
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Em resumo: tem-se que o desafio paira no sentido de aplicar-se a norma
protetora a realidade fética, ou seja, situando-a efetivamente os paramentos legais
e normativos, mesmo 0s mais recentes, ao caso concreto, promovendo a efetiva
aplicagao dos dispositivos protetores ao patrimonio cultural, alargando a fronteira
de abrangéncia do direito positivo.

Como um condensado dos desafios dos povos indigenas, quilombolas e
ciganos, tem-se:

a) promogio e implantagio de uma educa¢io cultural a nivel de toda a
sociedade, favorecendo o acesso e o conhecimento popular desse patriménio cul-
tural imaterial que se mostra mais suscetivel de destruicio, de forma respeitosa e
reconhecedora pela sociedade, fazendo-se referéncias a importancia da preserva-
¢ao e da identidade dos grupos culturais, especialmente os quilombolas, indige-
nas e ciganos;

b) implementagio do Direito Socioambiental, que se revelard como um
aparelhamento efetivo, dotado de condiges de atuagao dos operadores e tedricos,
pautado em conhecimentos e bases cientificos (juridico, social e antropolégico),
a fim de que melhor se promova a protegao e tutela cultural langando-se mao dos
instrumentos juridicos disponiveis;

c) criagao e manutengdo de politicas pablicas permanentes que visem a
formacio de elevada consciéncia social reconhecedora dos valores culturais, e que
passem a se ver altamente comprometidas com a protegao e tutela do multicul-
turalismo, bem como do seu respeito e promogao, reconhecendo seu valor e atu-
ando de forma democrdtica, via de seus atores sociais, garantindo o exercicio dos
direitos dos povos respectivos.

A CIGANDS: PRINCIPIOS DA IGUALDADE
E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Que povo ¢é esse, com caracteristicas tao universais e reconheciveis entre
si, que se identificam facilmente uns com os outros, e ndo se afastam das origens,
com observincia permanente de seus preceitos e crengas, praticantes disciplina-
dos de seus costumes, que nio se corrompem e nem se modificam, nio sofrendo
quaisquer interferéncias da sociedade consumista contemporinea?

O povo cigano sempre teve sua histéria marcada por constantes perse-
guicoes e massacres. E estes ndo se limitam ao registro dos ciganos apenas com
vitimas do absurdo morticinio, como o foram outros grupos, tais como os judeus
e homossexuais, na época do famigerado arianismo de Hitler. Os massacres e per-
seguicoes também se revelam pela sociedade global, na forma de tentativas de se
extirpar sua cultura, que mesmo assim se impoe, gragas a for¢a das tradigoes desse
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povo guerreiro por natureza, cuja sobrevivéncia sustenta uma das culturas mais
extraordindrias, ricas e complexas de que se tem noticia.

A condecoragio maior a que talvez faca jus o povo cigano tenha sido a de
nao sucumbir a imposi¢ao de quaisquer outras culturas externas, ao passo que, em
razdo a esta fidelidade, os ciganos vieram sofrendo, na sucessao dos tempos, como
dito, constantes e violentas perseguicoes, na Segunda Grande Guerra.

A histéria mantém as escuras a pdgina da perseguigio aos ciganos, neste
periodo mencionado (Segunda Guerra), em que os abusos aos direitos humanos
chegaram ao seu auge, mas sabe-se que foi tao acirrada quanto a perseguicio
judia.

Em reagdo a essa era de famigerada beligerincia, em que o homem mos-
trou-se atroz predador de si mesmo, tem-se o surgimento de movimentos que
impuseram a reflexdo e o repensar acerca da importancia do elemento humano,
despertar esse que, caso nao ocorresse, talvez se teria a dizimagao total da espécie
humana, uns pelos outros.

H4 que se indagar: como se mantém a sobrevivéncia da cultura cigana,
como marco de um povo que sobrevive sem um territério fisico definido, onde
sua respectiva cultura pudesse se afirmar?

Dai a constatagao da for¢a detentora da cultura cigana, que nio permane-
ceu a mercé de uma condigao fisica ou patrimonial. Nem sequer sofre a influéncia
dos ditames da sociedade informacional, com o seu arcabouco consumista, im-
posto as suas vitimas gradativamente robotizadas, que mais e mais vao perdendo
a capacidade de fazer escolhas sensatas e proveitosas...

A essencialidade de seu demonstrado valor é que a cultura cigana se ex-
pressa como a propria histéria do povo cigano, como algo que nio se desfaz com
o tempo, que ndo se deixa atingir pelas influéncias da referida sociedade global,
que com seu cunho extremamente capitalista, procura abafar a diversidade, ven-
dendo uma gama de produtos totalmente anticulturais, de acordo com os inte-
resses hegemonicos.

Felizmente, a cultura, em especial a cultura cigana, nio se abala diante des-
ses interesses ditatoriais, heranca deixada pela modernidade. A cultura nio pactua
com os reclamos do consumismo, fruto da sociedade moderna.

E de se ressaltar também que o povo e a cultura ciganos permanecem em
continuo movimento e interagao social, em vertiginosa habilidade e sobrevivén-
cia, tratando-se de um povo com pouquissimos registros histéricos, detentores de
um vastissimo patrimonio cultural, que se mantém evidentemente pelas tradi¢oes
empiricas, de geragao a geragao.

Em contrapartida, lamentavelmente, hd que se reconhecer que as socie-
dades contemporaneas pouco detém de preparago e habilidades para promover
politicas sociais capazes de atender satisfatoriamente a toda a demanda social, e,
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neste limiar, o povo cigano acaba por se manter do lado de fora das ag¢oes sociais,
uma vez que o direito e a ordem publica sao calcados no direito individual e bu-
rocratico, nos quais o povo cigano, por suas origens e costumes, acaba por nao se
enquadrar. Tais ordens juridicas, com suas exigéncias, acabam por gerar a exclusao
desse povo.

Tais ocorréncias sao observadas especialmente no tocante ao exercicio de
direitos bdsicos fundamentais, como obstdculos a tais fruicoes. Verificam-se, a
exemplo disso, em face das questdes que envolvem a exigéncia do registro de
nascimento ou comprovante de residéncia, o que rompe como flecha dilacerante
o preceito constitucional de garantia de igualdade e acesso a bens e servigos pu-
blicos.

Nestes casos, depara-se com a impossibilidade do amplo acesso a satde e
a formagao bésica escolar, pelo simples motivo da falta de registro de nascimento
ou residéncia, cuja demonstragao ¢ exigida pelos 6rgaos puiblicos de sadde e ins-
titui¢des educacionais.

Ao que se percebe, permanecerd ainda por muito tempo o desafio de se
efetivar e garantir, em sentido amplo e real, a concep¢io e concregio do exercicio
dos direitos plenos do povo cigano, que, por sua origem, ainda nio tem a seu
favor uma reconhecida harmonizagao com o sistema juridico, incapaz (ainda) de
imprimir efetividade a cidadania cigana.

Féruns de discussoes tém sido realizados, com a participagio de integran-
tes do povo cigano e agentes do Poder Pablico. Porém, as mudancas a nivel juridi-
co e social devem ser estruturais, advindas do cerne do sistema, a im de se tratar
as diferengas sem se promover mais exclusao, considerando-se especificamente
as bases culturais ciganas, que nio podem deixar de ser consideradas quando da
elaboragiao das politicas, sob pena de se tornarem, como sempre, ineficazes, e
com isso nao atingirem os objetivos para os quais foram criadas, distanciando-se
cada vez mais do Principio da Dignidade Humana, do Respeito as Diferencas e
da Igualdade.

Aguarda-se a conquista efetiva do direito desse povo, como fruto das lutas
sociais emanadas em parte do préprio meio social cigano, que detém elementos
para se fazer impor as suas necessidades, levando-se em conta suas peculiaridades
culturais.

Volta-se ao ponto da necessidade do reconhecimento das culturas diversifi-
cadas, como indigenas, quilombolas, e neste foco, a cigana, pela sociedade em ge-
ral, dentro da concep¢io dessa nova ordem de direitos, que é a era pés-moderna,
pautada pela consideragdo das coletividades, constituindo-se no reverso das visoes
anteriores, simplesmente individualistas, sobrelevando-se que a era p6s-moderna
¢ a era dos direitos coletivos.

Mas a prépria tradi¢io do preconceito, de histérico-cultural brasileira e até
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mundial se mostra como obstdculo ao reconhecimento e superagao dos desafios
dos povos ciganos.

Neste particular, vale lembrar que as criangas das dltimas geragdes contem-
porineas, sejam de quaisquer classes sociais, quase que irremediavelmente, foram
criadas incutindo-se nessas o medo de ciganos, quando surgidos em seus acompa-
nhamentos precariamente instalados nas zonas urbanas, préximos do abrigo das
residéncias sociais.

Com a verificagio do surgimento desses agrupamentos ciganos, cada mae
tratava de impor aos filhos que ndo se aproximassem daqueles estranhos indivi-
duos, que poderiam roubar criangas, tachados de pessoas nio dadas ao trabalho,
vistos como espertos e trapaceiros, sendo as mulheres enganadoras e encantado-
ras, que obtinham dinheiro ficil, aproveitando-se da crenca de pessoas ingénuas,
lendo-lhes a sorte e fazendo revelacoes sobre o futuro. Tudo isso ainda é resultado
de um preconceito impregnado culturalmente no seio das sociedades, que impede
a efetivacdo dos preceitos constitucionais de formagio de uma sociedade livre,
justa e soliddria, promovendo o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao, como objetivos fun-
damentais, segundo objetiva a Constituigio Federal®.

O maior desafio nesta seara, que paira sobre o sistema juridico é o de real-
mente se conseguir promover a protecio e a conservagio do patriménio cultural
imaterial, no campo popular, combatendo-se o preconceito. E provavel que a
criagdo e manutengao de centros de referéncia seja uma alternativa mais préxi-
ma desse ideal. Também vidvel a promocio de incentivos fiscais a empresas do
seguimento, provada a dedicagao a esse ideal, sem se perder de vista, ¢ claro, a
promogao, pelo Estado, de politicas publicas educacionais voltadas a valorizagao
dessas culturas.

Os estudiosos de reconhecido comprometimento com representantes des-
sas comunidades se dedicam a ajudar a manter vivas essas culturas, jd que as
comunidades minoritdrias, muitas vezes, por si s6, no retinem condi¢des de pro-
moverem, sem o auxilio de quem robustamente os represente, tal protegao.

Mas o que estd no sangue s6 pode ser transmitido de pais a filhos. A forga
da transmissao dessas culturas, nos ndcleos familiares, ainda é e serd a maior de
todas as garantias de sobrevivéncia dessa encantadora cultura.

# Cf. BRASIL, Constitui¢ao Federal, 1988. Artigo 3°, incisos I e IV. Disponivel em www.planalto.gov.br
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5 CONSIDERAGDES FINAIS.

Propds-se, com o presente trabalho, reflexdes acerca da protegao e tutela da
diversidade cultural, ligada as etnias quilombolas, indigenas e ciganas, especial-
mente neste atual momento de transi¢io paradigmdtica de antincio da era pés-
moderna, como um novo tempo, orientado por proposta inovadora de posturas,
valores, consagragdes e motivagoes, tudo isso embasado numa substancial manei-
ra no pensar coletivo, que, na atualidade, deve prevalecer nas sociedades contem-
porineas, como fruto da conclusao dos colapsos deixados pela era moderna, em
que prevaleceram valores e ideais calcados na individualidade, na supervaloriza-
¢ao da tecnologia e na consagragio ao materialismo concreto. As novas propostas
que se apercebem, da era pés-moderna, se esbogam voltadas aos ideais e interesses
sociais em que ¢é visivel a necessidade da percepgao das diferengas, promovendo-se
a inclusao das etnias, com a consequente valorizagao das diversidades, atingindo-
se com isso a proposta constitucional de concre¢io da dignidade humana, em
sintonia com o que prescrevem os Direitos Humanos, inseridos nos instrumentos
internacionais, até mesmo como opgao Unica a continuidade das existéncias.

Embora a diversidade cultural dos povos indigenas, quilombolas e ciganos
tenha cunho profundamente antropolégico e socioldgico, o trabalho nao perde
o seu cardter juridico, buscando apoio e concregao dos seus objetivos através dos
ordenamentos juridicos.

Numa feliz conclusao, é de se reconhecer que a protegao cultural ganhou
evolugao histérica, no decorrer dos tempos, com sua inser¢io na Constitui¢io
Federal e legislagdo afim, como uma consagragao da ordem democritica. Tal efe-
tividade, porém, dependerd da conjugagao de fatores sociais, educacionais e cul-
turais, envolvendo toda a sociedade, constituindo-se, essa efetividade, no desafio
maior para esses povos.

Um povo sem memdria nao caminha, nio tem rumo, nio tem a que se
apegar e nem o que preservar. Nao tem valores, nao tem o que valorizar.
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FUNDAMENTOS MORAIS
DO GONFLITO DE BELO MONTE

Rafael Gandur Giovanelli *°

INTRODUGAD

Na tltima década, o debate sobre o Aproveitamento Hidrelétrico Belo
Monte se intensificou. Por um lado, aqueles que s2o contra sua construgio alegam
prejuizos socioambientais incomensurdveis, sobretudo porque o empreendimen-
to prejudicaria a forma de viver das Comunidades Indigenas da Bacia do Xingu.
Por outro, o Governo Federal e as empresas envolvidas afirmam a necessidade
estratégica e inadidvel do empreendimento. Apesar das intimeras manifestagoes
publicas de repidio e das tentativas judiciais (no plano nacional e internacional)
de inviabilizacdo do projeto, em 2011 o IBAMA concedeu o ultimo requisito
necessario para sua plena execugio: a Licenca de Instalagao.

Talvez nao seja exagerado sugerir que esse conflito possui fundamentos
morais profundos: opinides diversas acerca daquilo que é necessariamente bom e
certo (e, portanto, deve ser perseguido) e daquilo que é necessariamente ruim e
errado (e, portanto, deve ser evitado) parecem ser as premissas a partir das quais
se sustentam os argumentos daqueles que divergem sobre a construg¢ao do Apro-
veitamento Hidrelétrico Belo Monte.

Se aceitarmos esse raciocinio, deveremos desvendar os fundamentos mo-
rais desse conflito caso queiramos compreendé-lo de forma adequada. Surge dai,
portanto, nossa tarefa neste artigo: buscaremos contribuir para a compreensio
dos fundamentos morais que sustentam o conflito acerca do Aproveitamento Hi-
drelétrico Belo Monte.

Para tanto, reconstituiremos seu histérico e selecionaremos trechos dos

%% Rafael Gandur Giovanelli, mestrando em Direito e Desenvolvimento pela Escola de Direito da Fundagio Ge-
talio Vargas de Sao Paulo, graduado em direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo e graduando
em Filosofia pela Universidade de Sao Paulo. Email: rafael.giovanelli@gvmail.br
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discursos do Ministério Publico Federal e do Governo Federal para serem inter-
pretados a partir da leitura de Charles Taylor (filésofo canadense contemporineo)
da sociedade ocidental contemporinea. Com isso, cremos ser possivel identificar
possiveis concepgoes morais que fundamentam a posi¢ao antagbnica desses dois
atores.

Ressaltamos que a reflexao proposta nesse artigo sugere uma possivel in-
terpretagao de dados concretos a partir de uma especifica teoria filoséfica. Con-
sequentemente, trés ressalvas metodolégicas parecem necessdrias. Em primeiro
lugar, partiremos do tedrico para o empirico. O primeiro passo para a elaboragio
dessa reflexdo ocorreu entre os anos 2010 e 2012 e constituiu-se: i) de rigorosa lei-
tura estrutural das obras “A ética da autenticidade” e “7he Politics of Recognition”,
de Charles Taylor (2009 e 1994, respectivamente); e, ii) de rigorosa leitura de
algumas obras referidas pelo autor nos mencionados textos. Nesse periodo, ainda
nao estdvamos ocupados com os dados empiricos do conflito de Belo Monte.
Assim, lemos a filosofia de Taylor com o exclusivo interesse de compreendé-la.

Em segundo lugar, a reconstituigao tedrica do conflito de Belo Monte aqui
apresentada se apdia em investigagdo empirica realizada no ano de 2013 para
compor a pesquisa “Implementagio das recomendagoes e decisoes do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos no Brasil: institucionalizagio e politica”
(VIEIRA et AL., no prelo), da Escola de Direito da Funda¢io Getulio Vargas.
Nessa investigacio, desprovidos de questionamentos filoséficos, nos ocupamos
em compreender o histérico da constru¢io do Aproveitamento Hidrelétrico Belo
Monte, o interesse dos atores envolvidos nas disputas judiciais sobre do empre-
endimento e as consequéncias da Medida Cautelar 382/10 da Comissao Intera-
mericana de Direitos Humanos. Para tanto, analisamos alguns documentos en-
contrados ao explorarmos os arquivos virtuais dos websites de algumas entidades,
tais quais: O Estado de Sio Paulo, Folha de Sio Paulo, Instituto Socioambiental,
Sociedade Paraense de Defesa dos Direitos Humanos, Movimento Xingu Vivo para
Sempre, Felicio Pontes Junior (no seu blog, Belo Monte de Violéncias), Supremo
Tribunal Federal, Governo Federal.

Em terceiro, a interpretagao que propomos dos trechos dos discursos do
Ministério Pablico Federal e do Governo Federal é a sintese entre a teoria filos6fi-
ca e os dados empiricos conscientemente selecionados por nés. Depois de haver-
mos estudado as obras de Charles Taylor (sem nos preocuparmos com a situagao
empirica do caso Belo Monte) e depois de havermos investigado empiricamente
o conflito de Belo Monte (sem nos direcionados por questionamento filoséficos),
selecionamos dois dados (trechos de discursos) nos quais o Ministério Publico
Federal e o Governo Federal expressam sua posicao em relagao a construgao do
Aproveitamento Hidrelétrico Belo Monte. Essa selecao nao se pretende neutra,
mas tampouco deve ser tida como enviesada (na acepgao negativa do termo) ou
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tendenciosa. Conscientemente escolhemos determinados trechos do discurso do
Ministério Pablico Federal e do Governo Federal sobre Belo Monte para serem
interpretados; se, por um lado, podem existir outros trechos do discurso des-
ses atores que poderiam ser escolhidos e talvez resultassem noutra interpretacio,
por outro, os trechos selecionados sao dados empiricos e podem, igualmente, ser
analisados. Nossa interpretagio parte de uma escolha consciente que determina
o resultado de nossa interpreta¢io, mas isso nio significa que nossa interpreta-
a0 seja enviesada ou tendenciosa. Caso nao existissem os dados que escolhemos
interpretar, nossa reflexio nao seria possivel, porém, como tais dados existem, a
interpretagdo aqui sugerida pode ser aceita como uma possibilidade.

Este artigo estd dividido em trés se¢des e uma conclusido. Na primeira,
reconstruimos brevemente o histérico do conflito acerca do Aproveitamento
Hidrelétrico Belo Monte; na segunda, interpretamos um trecho do discurso do
Ministério Pablico Federal a partir da nogao de ideal moral de autenticidade, de
Charles Taylor; na terceira, interpretamos um trecho do discurso do Governo Fe-
deral a partir da nogao de razdo instrumental, de Charles Taylor. Por fim, conclui-
remos o artigo tentando proporcionar alguma contribui¢io para a compreensio
das concepgdes morais que fundamentam o conflito de Belo Monte.

10 CONFLITO DE BELO MONTE

Os primeiros estudos sobre a viabilidade da exploragao do potencial ener-
gético do Rio Xingu remontam a meados da década de 1970, época na qual o
Brasil viva sob o regime militar e o lema da “Integracao Nacional’. Apesar disso,
apenas em 1988 o Complexo de Altamira, projeto que compreendia a construgao
das mega usinas hidrelétricas Babaquara e Karara6, foi anunciado. Com a obra,
uma drea equivalente a sete mil quilémetros quadrados seria alagada e sete Terras
Indigenas seriam drasticamente afetadas. Tal fato acarretou forte e decisiva reagio
popular: povos indigenas, indigenistas, militantes de direitos humanos e ambien-
talistas lograram impedir a realizacdo do empreendimento. Em 1989, entio, o
Complexo de Altamira foi arquivado.

No ano 2000, porém, o Governo Federal deu inicio a um novo projeto: o
Aproveitamento Hidrelétrico Belo Monte, uma versao reformulada do Complexo
de Altamira. Por perceber uma série de irregularidades no processo de licencia-
mento da obra — por exemplo, a falta de consulta prévia aos povos indigenas — o
Ministério Pablico Federal (MPF) pleiteou e obteve, em 2002, a suspensao do
empreendimento.

Entretanto, em 2005, o projeto foi relangado. Desde entao, o MPF acionou
o Poder Judicidrio mais de quinze vezes e a “sociedade civil organizada” levou o
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caso ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Seus principais argumen-
tos s3o: por um lado, o empreendimento traria graves impactos ambientais para
a regido, dos quais derivariam consequéncias negativas a forma de vida dos povos
indigenas da Volta Grande do Xingu; por outro, a diversidade étnica de uma
nacio plural e no etnocéntrica teria sido reconhecida e protegida pela Constitui-
¢ao Federal de 1988 ¢, portanto, a consulta prévia aos povos indigenas seria um
requisito anterior e essencial a obra. De outra parte, a despeito da nio realizagao
da consulta prévia, desde 2011, o Consércio Norte Energia estd legalmente habi-
litado a construir e posteriormente explorar economicamente Belo Monte.

Hoje, o Aproveitamento Hidrelétrico Belo Monte é considerado o quar-
to empreendimento mais importante do Programa de Aceleragio do Crescimento
(PAC), cujo objetivo é contribuir para o desenvolvimento acelerado e sustentdvel
do Brasil, proporcionando, dentre outras coisas, aumento de emprego, renda e
investimento.

2 0 MINISTERIO PUBLICO FEDERAL E 0 IDEAL MORAL DE AUTENTICIDADE

“Exposta a situagao da diversidade étnica (...), [cJomo forma de assegurar
a caracteristica da nagio como plural, e ndo mais etnocéntrica, a Consti-
tuicio Federal assegura a apreciagio e avaliagdo dos indigenas mesmos,
possibilitando-os a interferéncia em seus destinos, como determina o art.

231, § 30 (...)” (BRASIL, 2001).

O excerto acima foi extraido da petigao inicial da primeira A¢io Civil
Publica proposta pelo Ministério Publico Federal contra “Belo Monte”, a qual
resultou na suspensao do licenciamento da obra pelo Supremo Tribunal Federal.
Deixando de lado discussoes juridicas e politicas a respeito do processo judicial do
qual o extraimos, voltaremos nosso olhar apenas para o texto em epigrafe. Quais
concepgdes morais o fundamentam?

Em primeiro lugar, ao afirmar a diversidade étnica de uma nagéo plural e o
direito a informagao e a consulta outorgado pela Constitui¢io Federal aos indi-
genas (afinal, 2 Constituicdo Federal assegura a apreciacdo e avaliacio dos indigenas
mesmos), o Ministério Publico Federal parece reconhecer, a0 mesmo tempo, a
existéncia da diferenca (atinal, trata-se da diversidade émica caracteristica da nagéo
plural e nio mais etnocéntrica) e o dever de respeitd-la (porque a Constituicio asse-
gura a apreciagio e avaliacio dos indigenas mesmos, possibilitando-os a interferéncia
em seus [proprios] destinos). A diferenca estaria encarnada nos povos indigenas,
representantes da diversidade étnica da nagao plural, e o dever de respeitd-la, na
obrigacio de considerd-los nas tomadas de decisao que os afeta para que, assim,
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eles possam interferir em seus préprios destinos. Portanto, nesse trecho de seu
discurso, o Ministério Publico Federal parece exigir o respeito a diferenca.

Aceitando a adequacio desse primeiro nivel de andlise, parece possivel dar
um passo a mais e buscar uma interpretagao mais profunda do excerto epigrafa-
do, na qual os fundamentos morais da exigéncia de respeito a diferenga se tornem
visiveis. A nogao de ideal moral de autenticidade, apresentada por Charles Taylor
nas obras “7he Politics of Recognition” (1994) e “A ética da autenticidade” (2009),
parece contribuir para essa tarefa.

Em “The Politics of Recognition”, Charles Taylor destaca trés momentos
marcantes da filosofia ocidental para a génese do ideal de autenticidade, sendo
eles: 1) o inicio do “giro subjetivo da cultura moderna”; ii) o deslocamento que
ocorrer na importincia moral conferida a “interioridade”; e, iii) o surgimento de
um principio moral de originalidade.

Em primeiro lugar, Taylor parece argumentar que a filosofia de Santo Agosti-
nho inicia o “giro subjetivo” da cultura ocidental. Embora o pleno significado dessa
expressao (“giro subjetivo”) nao seja o objeto das obras aqui citadas, Taylor parece
destacar que Agostinho inicia algo como a “interioridade” moral, afinal, tal filésofo
concebe “o caminho para Deus como um caminho que passa por nossa prépria
autoconsciéncia” (TAYLOR, 1994, p.29, tradugio livre). Voltar-se para dentro seria
importante porque necessirio para o ser humano alcangar o Sumo Bem. Voltar-se
para dentro nao é um fim em si mesmo, mas um meio que leva o ser humano a
Deus e, por isso, voltar-se para dentro é importante. Assim, o acento moral da “in-
terioridade” nao estd na “interioridade” em si, mas numa fonte moral externa a qual
se chega pelo caminho interior. Para Agostinho, essa fonte moral é Deus.

O segundo momento marcante na “génese” do ideal de autenticidade teria
ocorrido quando “estar em contato com nossos proprios sentimentos assume um
significado moral independente e crucial” (IDEM, p. 28). Aqui, o acento moral
da “interioridade” ndo estd numa fonte externa a qual se chega por um caminho
interior, mas no préprio contato que o ser humano deve ter com seus sentimen-
tos. Voltar-se para o interior ¢ moralmente importante porque ser verdadeira e
plenamente humano depende de um contato com os préprios sentimentos. A
ideia fundamental é que dentro de cada ser humano existe uma “voz natural”
que deve ser seguida, mas que “frequentemente é encoberta pelas paixées que
sao causadas por nossa dependéncia dos outros (...). Nossa salvagio moral [vi-
ria] da auténtica recuperagao de um contato moral conosco mesmo” (IDEM, p.
29). Taylor considera Rousseau o principal responsdvel por esse deslocamento no
acento moral da “interioridade”.

Por sua vez, a introdu¢ao de um “principio de originalidade” na importin-
cia do contato com os préprios sentimentos marcaria 0 momento crucial da for-
magao do ideal de autenticidade. Herder teria sido o filésofo de maior importincia
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nesta transformagio, segundo Taylor. No pensamento de Herder, cada pessoa
teria um modo proprio e original de ser humano (“cada pessoa tem sua prépria ‘me-
dida’ — IDEM, p. 30) e, por isso, a vida deveria ser vivida de um modo préprio;
nao ser fiel a prépria originalidade equivaleria a desviar-se da prépria vida e perder
o que é, para si, o ser humano. Assim, a especificidade dos seres humanos adquiri-
ria uma dimensao moral impensével “antes do final do século dezoito” (IDEM).

Com esse movimento o ideal de autenticidade teria se formado e, de acor-
do ele, entrar em contato com a prépria e original natureza interna, descobrindo-
a e desenvolvendo-a, teria se tornado um ideal moral. Por isso, “eu nio apenas
nao devo moldar minha vida para as demandas da conformidade exterior; eu
sequer posso encontrar o modelo pelo qual viver fora de mim mesmo. Eu s6 posso
encontri-lo internamente” (IDEM, p.30)

Por fim, Taylor ressalta que Herder concebeu o principio da originalidade
em duas dimensées: a individual e a coletiva. Assim, tanto os individuos como
povos seriam dotados de um modo préprio de ser. Segundo Taylor:

“Herder aplicou sua concepgao de originalidade a dois niveis, nao apenas
para a pessoa individual entre outras pessoas, mas também ao povo-cul-
turalmente-vinculado [culture-bearing people] entre outros povos. Assim
como individuos, o Volk [povo] deveria ser verdadeiro consigo mesmo,
isto é, com sua prépria cultura’ (IDEM, p. 31).

Desde jd, destacamos que essa nogao de povos dotados de um modo préprio
de ser parece estar presente no discurso do Ministério Pablico Federal, afinal, ao
considerar os povos indigenas, o MPF afirma o Brasil como uma na¢io plural e
nio etnocéntrica, na qual estd reconhecida a diversidade étnica. Talvez seja pos-
stvel sugerir que, para o Ministério Pablico Federal, por serem dotados de um
modo préprio de ser, os povos indigenas tornam plural e nio etnocéntrica a nagao
brasileira e, por eles, é reconhecida a diversidade étnica.

Apresentada a “génese” do ideal de autenticidade, Taylor destaca outra ideia
fundamental para sua compreensao: o cardter dialégico do ser humano. Por essa
perspectiva, o didlogo torna-se condi¢ao necessdria para a descoberta e desenvolvi-
mento do modo préprio de ser, decorrendo dai a importancia do reconhecimento.

A dimensao dialdgica da descoberta e desenvolvimento do modo préprio
de ser é explicada com mais profundidade em A ética da autenticidade (2009). O
argumento de Taylor parece ser o seguinte: a descoberta de si e o desenvolvimen-
to do modo préprio de ser dependem da diferenciagio daquilo que é especifico
no ser humano em contraposi¢io ao universo que o circunda. Para que haja essa
diferencia¢io (que, em ultima andlise, é o que possibilita a defini¢io do modo
préprio de ser) é preciso que aquele que se define situe-se em um horizonte de
sentido, dentro do qual as coisas adquirem significado.
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Dado que a possibilidade da atribuicao de significado é uma condicio es-
sencial para a defini¢ao do modo préprio de ser; e, considerando que a atribui¢ao
de significado s6 ¢é possivel quando aquele que se define situa-se em um horizonte
de sentido, torna-se possivel compreender o cardter dialégico do ser humano: para
a definicao do seu modo de ser é necessdria a relacio com os outros, através da
qual sdo formados os horizontes de sentido que possibilitam a significacio e, conse-
quentemente, a defini¢do. Assim, seria possivel dizer que o modo de ser é definido
em didlogo com os outros significantes.

Esse didlogo, por sua vez, é travado ora em conformidade com as expec-
tativas e caracteristicas dos outros significantes, ora em conflito. Dessa interagao
decorrem consequéncias importantes.

Por exemplo, quando a imagem refletida pelo outro significante para e sobre
aquele que se define é uma imagem depreciativa, aquele que se define pode sofrer
uma auténtica deformacio caso internalize tal imagem, aprisionando-se em um
modo de ser falso. Isso porque o significado (através do qual ocorre a defini¢io)
atribuido naquele horizonte de sentido é degradante. E daf que surge, entio, a
necessidade do reconhecimento.

Como no didlogo com o outro significante sao formados os horizontes de
sentido, dentro dos quais se torna possivel a criagao de significados e a definigao;
quando, neste didlogo, o outro significante reflete uma imagem depreciativa para
e sobre aquele que se define, este é significado de forma depreciativa, caso inter-
nalize tal imagem; essa significagio degradante vincula aquele que se define a uma
imagem inferior de si mesmo e o aprisiona em um modo de ser falso ou oprimido.
Portanto, como a imagem refletida pelo outro significante é determinante para
a definicao do modo de ser, conclui-se pela importincia do reconhecimento dos
outros.

Em “The Politics of Recognition” (1994), a importancia e a necessidade do
reconhecimento assumem também uma dimensao coletiva. Segundo Taylor,

“sociedades multiculturais podem romper-se, em grande parte porque hd
uma falta de reconhecimento (percebido) do igual valor de um grupo, por
outro. (...) No cendrio internacional, a tremenda sensibilidade de certas so-
ciedades supostamente fechadas a opiniao mundial (...) atesta a importin-

cia do reconhecimento externo” (TAYLOR, 1994, p.64, tradugao livre).

Portanto, dada a dimensao dialdgica da identidade humana, o reconbeci-
mento torna-se uma questdo central para a realizagio do ideal de autenticidade,
afinal, esse reconhecimento é determinante para a descoberta e para o desenvolvi-
mento do modo préprio de ser. Segundo Taylor, “o conhecimento da identidade
e da autenticidade introduziu uma nova dimensio na politica do igual reconhe-

cimento” (IDEM, p. 37).
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Percorrido esse trajeto filos6fico, parece possivel identificar o ideal moral de
autenticidade e a dimensao dialégica da identidade humana como fundamentos
da exigéncia de respeito & diferenga presentes no discurso do Ministério Pablico Fe-
deral. Por essa perspectiva, cada ser (ou grupo) humano, concebido como dotado
de um modo proprio e original de ser, deve descobrir e desenvolver sua natureza
interna original (seria possivel dizer: cada ser humano deve desenvolver a sua
diferenca); ademais, como essa descoberta e esse desenvolvimento dependem do
contato com os outros e da imagem refletida por esses, e como essa reflexao pode
ser opressora ou degradante, o reconhecimento do outro e para o outro passa a
ser determinante. Nesse sentido e em conformidade com tal ideal, o Ministério
Publico Federal ressalta o reconhecimento da diferenca e o dever de respeitd-la
derivado da Constituicao Federal, afinal:

“Exposta a situagao da diversidade étnica [isto é, reconhecida a diferenga e
o modo prdprio de ser dos povos indigenas] (...), [cJomo forma de assegurar
a caracteristica da na¢io como plural, e nio mais etnocéntrica [isto é, re-
conhecido o dever de respeitar a diferen¢al, a Constituicio Federal assegura
a apreciagao e avaliagio dos indigenas mesmos, possibilitando-os a inter-
feréncia em seus destinos [isto é, existe um ideal de que os povos indigenas
desenvolvam de forma auténtica o seu modo proprio de ser], como determina

o art. 231, § 3° (...)” (BRASIL, 2001).

Portanto, o ideal moral de autenticidade e a nogao dialégica da identidade
humana parecem ser fundamentos morais do excerto epigrafado no inicio desta
secdo, extraido da peti¢do inicial da primeira Agao Civil Pablica proposta pelo
Ministério Publico Federal contra “Belo Monte”.

3 0 GOVERND FEDERAL E A RAZAD INSTRUMENTAL

“Criado em 2007, no segundo mandato do presidente Lula (2007-2010),
o Programa de Aceleracio do Crescimento — PAC promoveu a retomada
do planejamento e execu¢io de grandes obras de infraestrutura social, ur-
bana, logistica e energética do pais, contribuindo para o seu desenvolvi-
mento acelerado e sustentdvel.

“Pensado como um plano estratégico de resgate do planejamento e de re-
tomada dos investimentos em setores estruturantes do pais, o PAC con-
tribuiu de maneira decisiva para o aumento da oferta de empregos e na
geragdo de renda, e elevou o investimento publico e privado em obras

fundamentais”. (BRASIL, [20])
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Na primeira segao deste artigo, vimos que Belo Monte é um dos principais
empreendimentos do Programa de Aceleracio do Crescimento do Governo Fe-
deral, cujos objetivos sao: por um lado, a aceleragio do crescimento; por outro, o
aumento do emprego, da renda e do investimento, no Brasil. Com isso em mente,
talvez ndo seja exagerado afirmar que o objetivo de aceleracio do crescimento eco-
némico é a razao que impulsiona a realizagao Belo Monte.

Caso seja possivel interpretar assim a agao do Governo Federal, cabe per-
guntar quais concepgodes a fundamentam. Em “A ética da autenticidade” (2009),
Charles Taylor parece argumentar a existéncia, na cultura ocidental contempora-
nea, de trés tendéncias decadentes interrelacionadas: o individualismo hedonista,
a razdo instrumental e a perda da liberdade politica. Embora essas trés tendéncias
se reforcem e se relacionem, para uma possivel compreensao do problema aqui
sugerido, gostarfamos de nos voltar a nogao de razao instrumental, apenas.

A razdo instrumental parece ser concebida por Charles Taylor como um critério
de decisao orientado unicamente pela mdxima eficiéncia; tratar-se-ia, pois, de um tipo
de racionalidade que propée a aplicagao dos meios mais simples para a consecugao de
um fim determinado. Segundo Taylor, seriam trés as suas fontes: (i) o desencantamento
do mundo; (ii) a razdo pura e desencarnada; e, (iii) a aftrmagdo da vida corrente. A razio
instrumental como tendéncia decadente da cultura ocidental contemporinea decorre-
ria, contudo, do obscurecimento da “afirmacio da vida corrente”.

Em primeiro lugar, Taylor argumenta que o desencantamento do mundo é
fruto de um percurso histérico no qual a sociedade ocidental desvinculou-se da
hierarquia cosmolégica e rompeu seu vinculo de pertencimento a uma ordem
transcendental. Com efeito, antes do desencantamento, todos os entes estariam
inseridos numa ordem cosmoldgica, a partir da qual as coisas ganhavam significa-
do e a forma correta de agir era estabelecida, isto ¢, na ordem cosmolégica a cada
ente correspondia um lugar na cadeia do ser. Era, entlo, a partir dessa cadeia que a
sociedade se organizava. Essa ordenagio restringia a liberdade dos seres humanos,
mas dava sentido ao mundo e as atividades da vida social.

Foi por consequéncia da descrenga nessa hierarquia ordenadora (descrenga
cuja consagracio pode ser identificada na Revolu¢io Cientifica do século XVII)
que os entes perderam seu lugar na cadeia do ser e puderam ser tratados como
meros instrumentos para os projetos particulares dos seres humanos. Eis, portan-
to, 0 desencantamento do mundo.

Taylor parece afirmar que tal desencantamento teria consequéncias perigo-
sas, afinal, uma vez que a organizagio social deixa de ter um ponto de ordenagio,
tudo se torna disponivel. Nesse contexto, o critério para a agao social passa a ser
a eficiéncia.

Além disso, Taylor argumenta que a concep¢ao de ser humano do século
XVII, segundo a qual o pensamento era atribuido a uma razdo pura e desencar-
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nada, também teria contribuido para o estabelecimento da razdo instrumental. A
perspectiva do pensamento como razao pura teria tornado o humano o “senhor
absoluto” do mundo, afinal, tudo poderia ser apreendido e dominado pela razao.
Em um mundo desencantado e passivel de absoluto controle por um ser humano
dotado de uma razio pura, a razdo instrumental ganharia forga.

Por outro lado, Taylor argumenta que o fundamento moral da razdo ins-
trumental seria o ideal de “afirmagao da vida corrente”, segundo o qual é positiva a
melhora das condi¢bes de vida da humanidade. Assim, a eficiéncia se relacionaria
com a “benevoléncia da solidariedade universal” e seria justificada sempre que
trouxesse uma melhora significativa para a qualidade de vida da humanidade. Por
essa perspectiva, entdo, o enquadramento moral da razdo instrumental, inspirado
pelo ideal da solidariedade humana, superaria concep¢ao de dominagao e apro-
priagdo exclusivamente baseada em interesses individuais.

A razdo instrumental como tendéncia decadente da cultura ocidental con-
temporainea decorreria do obscurecimento do ideal de “afirmagio da vida corren-
te”. Com esse obscurecimento a razdo instrumental se tornaria um mero critério
de midxima eficiéncia, desprovido da inten¢ao de melhora na qualidade de vida
da humanidade, e transformaria 0 mundo em instrumento para a satisfacio de
interesses individuais (por vezes mesquinhos).

Por fim, Taylor parece nos alertar que, hoje, a razdo instrumental é co-
tidianamente imposta. Na economia de mercado, as unidades que constituem
a sociedade (“empresas, institui¢oes publica, associacoes” — TAYLOR, 2009, p.
102-3) precisariam ser eficientes para sobreviver, assumindo, consequentemente,
uma racionalidade instrumental (por vezes decadente) em sua forma de gestao.

Feito este percurso, talvez seja possivel retornarmos a questio inicialmente
proposta. A partir do argumento de Charles Taylor, parece possivel afirmar que,
ao agir para a constru¢io do Aproveitamento Hidrelétrico Belo Monte com o
objetivo de aceleracio do crescimento econdmico, o Governo Federal é movido pela
razdo instrumental, em dois sentidos.

Primeiramente, seria possivel dizer que os recursos naturais disponiveis e
acessiveis para a constru¢io de uma mega usina hidrelétrica sao dominados, apro-
priados e transformados em crescimento econdmico (pelo menos, de acordo com o
discurso oficial epigrafado no inicio desta se¢ao). Num mundo desencantado, no
qual os entes sdo instrumentos para a agao humana, a transformagio do meio am-
biente natural para a geragio de energia elétrica nao parece um problema. Além
disso, como tal empreendimento representa aceleragio no crescimento econdmi-
co, seria possivel dizer que gracas a ele “os meios mais simples” sao empregados
para a realizacio de um fim. E esse é, justamente, o critério de decisio fornecido
pela razio instrumental. Seria possivel argumentar, ainda, que: dado o objetivo de
aumento dos postos de emprego e de geragio de renda, tal empreendimento esta-
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ria inspirado pela concepgao moral da “afirmagao da vida corrente” — afinal, em
algum grau existiria uma preocupagio em melhorar a condi¢io de vida de parte
da populagao brasileira. Nesse sentido, entao, a razdo instrumental que impulsio-
na o Governo Federal a construir Belo Monte nao seria uma tendéncia decadente
da cultura contemporinea.

Por outro lado, porém, se consideramos que a realizagio do empreendi-
mento se dd a desconsideragao dos povos indigenas do Xingu, somos levados a
concluir (a0 menos assim nos parece) que o ideal de “afirmagio da vida corrente”
— a perspectiva da “benevoléncia da solidariedade humana” — estaria obscurecido.
Com efeito, o Aproveitamento Hidrelétrico Belo Monte ¢é enjeitado pelos po-
vos indigenas porque a constru¢io de tal empreendimento teria consequéncias
prejudiciais a sua forma de vida (alids, consequéncias que parecem marchar na
contramao da realizacio do ideal de autenticidade). De tal forma, Belo Monte nao
representaria melhora, mas piora na condigio de vida destes povos. Nesse sentido,
entao, a razdo instrumental que impulsiona o Governo Federal seria uma tendén-
cia decadente da cultura contemporinea nao inspirada pelo ideal de “afirmagio
da vida corrente”.

CONCLUSAD

Iniciamos este artigo indagando sobre o fundamento moral do conflito
referente a construgio do Aproveitamento Hidrelétrico Belo Monte. Relatamos
brevemente o debate acerca de tal empreendimento, no qual: de um lado, con-
siderados os impactos perversos que a obra teria sobre a forma de vida das Co-
munidades Indigenas da Bacia do Xingu, exige-se sua paralisagao; e de outro,
argumenta-se por sua necessidade estratégica e inadidvel.

A partir da filosofia de Charles Taylor consideramos o ideal moral de auten-
ticidade e a dimensio dialégica da identidade humana e sugerimos um possivel
fundamento moral para a exigéncia de respeito a diferenga presente no discurso do
Ministério Publico Federal.

Num segundo momento, exploramos a concepgao de Charles Taylor acer-
ca da razdo instrumental e, a partir dela, sugerimos que a razao instrumental im-
pulsionaria o Governo Federal a realizar a obra de Belo Monte. Propusemos que
ao desconsiderar os povos indigenas, tal a¢io governamental seria uma tendéncia
decadente da cultura ocidental contemporinea. Aventamos ainda a possibilidade
de considerar tal a¢ao contrdria ao ideal moral de autenticidade ji que o empreen-
dimento obstruiria aos povos indigenas o desenvolvimento de seu modo préprio
de ser. Por outro lado, porém, fizemos a ressalva que, em certo sentido, por haver
preocupagio em melhorar a condigio de vida de parte da popula¢io brasileira, o
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empreendimento de Belo Monte estaria fundamentado por uma razdo instrumen-
tal nao decadente, afinal, nessa perspectiva o ideal de “afirmagao da vida corrente”
nao estaria (completamente) obscurecido.
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“MULHERES DOS PANOS™ MBYA-GUARANI

Luiz Fernando Caldas Fagundes®!

INTRODUGAD

A partir da experiéncia do projeto “Mulheres dos Panos” Mbyd-Guarani,
elaborado pelo Nicleo de Politicas Publicas para os Povos Indigenas, da Secretaria
Municipal de Direitos Humanos e Seguranga Urbana, da Prefeitura Municipal
de Porto Alegre/NPPPI/SMDHSU/PMPA,>* em conjunto com pessoas mbya-
guarani que vivem em comunidades na cidade, o objetivo deste artigo é discutir a
possibilidade de tradugdo das vozes indigenas e do conhecimento antropolégico
em politicas ptblicas adequadas as interpretagdes do Estado brasileiro como plu-
riétnico e multicultural.

Para tanto, descrevo a polémica acerca da presenca de pessoas mbya-guara-
ni ditas em “situagoes de mendicincia e de trabalho infantil” no centro de Porto
Alegre. Por diversos setores da sociedade porto-alegrense, a presenca indigena nas
ruas da cidade é considerada como conflitante com as normas de protegao da
infincia, fato este que originou Inquérito Civil Publico (ICP) na Procuradoria da
Republica no Rio Grande do Sul (PR/RS/MPEF).

Contrapondo-se a esta visdo, apresentam-se as andlises antropoldgicas elabo-
radas para instrucio do referido ICP, o ponto de vista mbya-guarani sobre tais pra-
ticas, e as reflexdes do antropélogo Roy Wagner, que possibilitam o entendimento
da centralidade do mundo doméstico nos mundos vividos tribais, em contraposi¢ao
ao pensamento hegemdnico da produgio de bens da sociedade ocidental.

°! Autor: Luiz Fernando Caldas Fagundes — Vinculo Institucional: Assessor Técnico Especial da Secretaria Ad-
junta dos Povos Indigenas e Direitos Especificos/Secretaria Municipal de Direitos Humanos/Prefeitura Muni-
cipal de Porto Alegre/SAPIDE/SMDH/PMPA — Titulagao: Graduagio em Ciéncias Sociais pela Universidade
Federal do Rio Grande do Sul/UFRGS — Endereco eletronico: caldas.fagundes@gmail.com.

2 Em dezembro de 2012, a SMDHSU desmembrou-se em dois érgaos: Secretaria Municipal de Direitos Hu-
manos e Secretaria Municipal de Seguranca. Ocorre, entdo, a extingdo do NPPPI, e em seu lugar ¢ criada a
Secretaria Adjunta dos Povos Indigenas e Direitos Especificos/SAPIDE/SMDH/PMPA. No texto, porém, utili-

zarei a nomenclatura NPPPI, visto ser a estrutura administrativa onde iniciou-se o que serd relatado.

145



Ademais, considerei como fundamental o conhecimento acumulado na
antropologia da infincia, que estabelecem uma ruptura com o pressuposto de
uma infincia Unica e indiferenciada, comum a todas as culturas, bem como pare-
ceres do érgao indigenista federal voltados para situacoes onde préticas indigenas
entram em conflito com as normas de prote¢io da infancia.

A partir destes referenciais, relato os procedimentos adotados para constru-
¢ao da experiéncia que d4 nome a este artigo, agao cujo objetivo foi o de respeitar
e institucionalizar no Ambito municipal as prdticas mbyd-guarani no centro da
cidade, conforme solicitagao da PR/RS/MPE Ou seja, propor um didlogo produ-
tivo que de suporte na abordagem de solugdes administrativas que visam efetivar
no Ambito de politicas publicas especificas o direito a diferenca.

1 SENTANDO E CANTANDO NO CENTRO DE PORTO ALEGRE

Nos espagos de grade circula¢io do centro de Porto Alegre, quase que
diariamente é possivel encontrar mulheres e criangas mbya-guarani sentadas em
panos no chio das cal¢adas, comercializando seus artesanatos, e tendo préximas
de si um cesto de taquara onde arrecadam dinheiro doado pelos nao-indigenas
(FERREIRA & MORINICO, 2008). Além dessa pratica, hd outra, menos fre-
quente, porém que torna visiveis os indios na cidade: apresentagoes musicais de
grupos de cantos e dangas pelas ruas e pragas centrais. Aproximadamente quatro
a oito jovens e criangas, acompanhados de um ou dois homens adultos entoam
seus cantos na lingua guarani, ou seja, um grupo familiar extenso que canta junto:

Quando as kyringiié (criangas) estdo cantando, as vemos também dangar.
Meninos e meninas de vdrias idades movem seus corpos de maneiras di-
ferentes, marcando o pulso das cangdes com os pés, o corpo ereto e leve,
joelhos levemente flexionados, as meninas geralmente se dando as maos.
Os jovens mais velhos, dentre os quais um ou dois responsdveis pelo grupo
das criangas, assim como alguns meninos mais novos, tocam instrumentos
musicais, que geram curiosidade aos transeuntes: o popygud, claves rituais
tradicionais de cedro, produzem um som estalante, claro e matizado melo-
dicamente; o hyakud pard, chocalho Mbyi, feito de porongo e com semen-
tes em seu interior, tanto anuncia com seu farfalhar um novo canto, como
acompanha seu pulso, ou ainda sublinha o final de uma performance, em
um prolongado chocalhar. Reconhecemos, em outros instrumentos mu-
sicais de acompanhamento utilizados, tragos e materiais de instrumentos
musicais nao indigenas, como no mbaepi (violao Guarani de cinco cordas)
e na 7avé (violino Guarani de trés cordas), mas percebemos que as formas
de tocar e portar os instrumentos, assim como de combinar as sonoridades
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que produzem, sio diferentes dos sons das cang¢des ocidentais, mididticas,

urbanas, ndo indigenas (STEIN, 2013, p. 42-3).

Estas situagdes, eventualmente, sao geradoras de polémica acirrada na ci-
dade, pois alguns cidadios porto-alegrenses consideram que as mulheres indige-
nas e suas criancas estao em “situagao de mendicincia’, e os homens mbyd que se
apresentam nos grupos musicais estao explorando seus filhos através da “situacio
de trabalho infantil”, ou ainda, que hd um proveito ilicito de nao indigenas sobre
os indigenas, sejam eles adultos ou criangas.

Sao cantos e dangas sagrados Mbyd-Guarani que sao performatizados por
estas criangas e jovens, em uma tradigao sagrada e milenar que se realoca da
aldeia no espaco urbano, territério que um dia foi habitado pelos Guarani,
dentre outras populagdes indigenas origindrias. Espaco hoje também deles,
compartilhado com outras etnias, histérias, vidas, que se questionam ao
ouvir estes sons. Cruzam seus caminhos, olhares e escutas, algumas pessoas
jd familiarizadas com esta prdtica cultural Mby4-Guarani. Outras desco-
nhecem esta sonoridade, sem compreender a grandeza de sentidos socio-
cosmoldgicos que abarca. Se por vezes neste encontro a interrogagao dos
nao indigenas é produtiva de aprendizagens, outras vezes é acompanhada
por uma atitude de segregagdo, incompreensio e negagdo dos direitos diferen-
ciados indigenas, dos valores da histéria e da presenca transterritorializada e
cuidadosamente sonorizada dos Mbyd-Guarani (grifo nosso) (Ibidem).

O fato é que a controvérsia institucionalizou-se no 4mbito da PR/RS/MPE
onde tramita o ICP n° 85/2002-22 que se originou a partir da Promotoria da In-
fancia e da Juventude do Ministério Publico Estadual/RS, em fevereiro de 2002,
dando conta de que nas ruas do centro da cidade havia significativa quantidade de
mulheres indigenas acompanhadas de seus filhos “a espera de esmolas”. Em 2009,
o referido ICP ganhou nova representacio no que se refere as apresentacoes de
corais indigenas e suas criancas no centro da cidade. As questoes que acirram o
debate e que sao pertinentes ao ICP se referem a indignidade das condigoes que
estao submetidos os indigenas, e a exploragao destas criangas pelos seus pais, ou
ainda, por nio indigenas.

Com o propésito de instrugio do ICP, na PR/RS/MPF foram elaborados
relatério e parecer antropoldgicos (FERREIRA, 2005; CHAGAS, 2009; respec-
tivamente). Segundo o parecer, apesar de os nao indigenas considerarem estd pra-
tica como mendicincia, os Mbyd-Guarani, por sua vez a interpretam de forma
diferente: o que as mulheres mbyd fazem ¢é o porard, traduzido como “estender a
m3io”, uma experiéncia considerada digna. Os Mby4 entendem que as mulheres
estao ocupando um lugar que lhes pertence e que estdo caminhando conforme
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o seu proprio sistema tradicional, uma vez que o que mudou nao sao eles, mas
sim o lugar em que vivem, ja que nao existe mais as matas onde possam buscar os
alimentos para suas familias extensas (FERREIRA, 2005).

Nesta contenda, hd um elemento a se destacar: a presenga mbyd-guarani
em um ponto de referéncia da identidade porto-alegrense causa incomodo a gran-
de maioria dos ndo indigenas, pois estes entendem que aqueles ao permanecerem
no centro da cidade estariam fora de lugar, pois a cidade nao é lugar para os indios
(FERREIRA & MORINICO, 2008). Em contraposigao a esta compreensio nao
indigena de prdticas indigenas ¢ interessante atentar-se a reflexdo de um jovem
chefe mbyd-guarani proferida em 2009:

As vezes quando ougo os brancos falarem certas coisas sobre nés dou risada
sozinho, é muito engracado. Quando eles dizem que os Mbyd nio podem estar
hoje nas cidades, que aqui néo é o nosso lugar, me pergunto: se os Mbyd nio
podem viver nas cidades, qguem disse que os brancos poderiam ter entrado em
nossas matas quando eles nio foram convidados? (Vherd Poty, no Semindrio
Povos Indigenas na Bacia Hidrogréifica do Lago Guaiba, promovido pela

SMDHSU/PMPA, Escola Superior do MPE, PR/RS/MPF e Funai/POA).

No que se refere ao acompanhamento aos pais e os maus-tratos sofridos
pelas criangas indigenas, os Mbyd consideram que o problema a ser evitado é o
abandono. As maes mby4, idealmente, jamais devem privar seus pequenos de sua
presenca (FERREIRA & MORINICO, 2008). E similar o entendimento mby4
sobre das apresentagdes de seus grupos’ musicais no centro da cidade. Conforme
as informacoes certificadas por Chagas (2009), o deslocamento das vérias fami-
lias mbyd de suas aldeias até o centro da cidade e suas apresenta¢oes nas ruas sio
considerados como momentos indispensdveis que acarretam na continuidade das
formas de sociabilidade e troca cultural intra e interétnica. Tal movimento é de
fundamental importincia na boa formagao dos pequenos visando a constru¢ao de
corpos fortes (a saber, preparagao para as relacoes interétnicas) e o pleno exercicio
de controle sobre a capacidade social mais importante neste coletivo, o exercicio
das boas/belas palavras (a saber, as relacoes intra-étnicas), ou seja, a formagio
dos pequenos enquanto ideal de pessoa mbyd, o estatuto do humano para este
coletivo.

Sinteticamente, estes foram os elementos da controvérsia. Portanto, con-
forme os termos do relatério e parecer antropolégicos, a PR/RS/MPF solicitou
a Prefeitura Municipal de Porto Alegre formulacio de politica publica visando
garantir aos indigenas o direito de praticarem o porard no centro da cidade, bem

>3 Chamo a atengio para alguns dos significados de “grupo”: 1 conjunto de pessoas ou coisas dispostas proxima-
mente e formando um todo Ex.: <g. de criancas> 2 conjunto de pessoas ou coisas que tém caracteristicas, tragos,

objetivos, interesses comuns Ex.: <g. familiar> <g. de empresas> (HOUAISS & VILLAR, 2001, p. 1487).

148



como as apresenta¢oes musicais de criangas e jovens indigenas.

Tendo entao que traduzir esta singularidade do mundo mbyd em politica
publica a ser concebida e operacionalizada na municipalidade, o NPPPI/SMDH-
SU/PMPA, adotou as seguintes agoes para sua elaboragio: experimentagio inten-
cional e dialégica a0 mundo dos Mbyd-Guarani; apropriagao das pesquisas sobre
sociedades tribais do antropdlogo Roy Wagner; estudo da literatura antropolégica
sobre os Mbyd e antropologia da infincia; e por fim, a pesquisa no érgao indige-
nista federal de solugoes juridico-administrativas atinentes ao tema.

A politica elaborada nio foi a ligagao entre dois pontos — partida e destino
— previamente concebidos; o resultado foi sendo descoberto e se fazendo ao longo

do processo de construgao da prépria rota. Enquanto se faziam os caminhos (os
didlogos), a reta foi curva (HISSA, 2013).

2 EXPERIMENTAR MUNDOS (OUVIR A VOZ DO OUTRD)

Aprendendo com as compreensdes de pesquisa origindrias de territdrios do
conhecimento como a antropologia e a geografia, o experimento intencional do
mundo mbyd-guarani foi construido com proximidades e conversacoes criativas.
Pareceu-nos insuficiente, pretensioso e conveniente dar a voz aos Mbyd-Guarani:
isso nio ¢ fazer com que digam algo a partir dos interesses do Estado? Entende-
mos ser mais prudente e ético que, a partir deles, emergisse as orientagdes para
a estruturagao dos didlogos: “Como poderemos pensar em um didlogo feito de
perguntas e respostas em que, principalmente, as perguntas sio estruturadas a
partir, apenas dos que perguntam?” (HISSA, 2013, 132). Seguindo essa tradi-
¢ao de pesquisa, pensamos em vias de mio dupla, em que os sujeitos do mundo
também pudessem encaminhar questoes aos sujeitos formuladores e executores
de politicas publicas: “Nao seria esse o significado essencial do didlogo? Nao ¢ a
partir dele que as vozes do mundo se tornam mais audiveis?” (Ibidem).

Nestes termos, destacamos no cendrio politico-institucional experiéncias
humanas que foram insistentemente invisibilisadas por uma hierarquia de valores
impostos por poderes estabelecidos. Portanto, sobre as praticas mbyd do “estender
amao” e dos cantos-dangas das criangas e jovens no centro da cidade, as questoes
do chefe mby4 que vive na Comunidade da Lomba do Pinheiro, em Porto Alegre,
José Cirilo Pires Morinico:

Eu acho que muitas pessoas ndo entendem porque os Mbyd estdo no centro
de Porto Alegre. Antigamente era tudo mata, nio é Os Mbyd procuram seus
alimentos nas matas: frutas, caga e pesca. Hoje em dia ndo se consegue mais
entrar nas matas, tudo é propriedade. Entdo o que a gente faz? Nos temos que
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sair na cidade; a mulber tem que sair na cidade, tipo pescar, tipo cagar, ndio é?
Agora nio estamos mais cagcando javali, no lugar da caga estd o prédio, entdo
os indios vdo ao prédio, no lugar da drvore tem uma casa, ai os indios ficam
perdidos, ficam ali sentados, esperando. O que se vai fazer? Quando a gente es-
pera, passa um branco, que vé o indio ali sentado, e ai alguém vai dar algumas
coisinhas, nio é? Entio isso também é um sistema cultural, sé que agora ndo
convivemos mais nas matas. Entdo, os brancos véem que o indio estd na cidade,
e tem que entender que é lugar dos indios. Foram os brancos que construiram
a casa, o prédio no nosso lugar, ndo é mesmo? Entdo, os Mbyd vio procurar seu
alimento. Na aldeia jd nio tem mais as matas, a drea é muito pequena, entio
¢é uma busca de vida mesmo. O poraré é uma forma de cultura. Antigamente
nds faziamos o porard nas aldeias dos outros, iamos caminhando, levavamos
batata-doce e trocdvamos por carne de javali, entdo esse é 0 po’, que é mdo,
rard, é sentado frente a frente, ao redor de um foguinho, e ai fica lado a lado
passando batata-doce e 0 outro passando carne de javali, entio isso é o porard.
Hoje os Mbyd ainda vivem assim, nio é de agora, sé que agora infelizmente
ndo se tem mais as matas, ai parece que estamos vivendo sem cultura, nio é? Af
0 branco pensa que os Mbyd estio vivendo na cidade, mas ndo ¢ isso, a socie-
dade tem que entender que ndo tem mais as matas, nio tem mais lugar. Tem
que reconhecer e ajudar, ndo é? Fazer porard também é préprio dos brancos,
eles também fizeram porard. O branco tomou nosso lugar, nio é? Entio fizeram
porard, a troca, néio é2 S6 que deu para nds a beira da estrada, isso também é
uma troca, o branco também fez o porard, sé que fizeram ruim, ndo é? Entdo
tem que entender, sentar e conversar, e que esse lugar [o centro da cidade], esse
lugar seja reconbecido, o lugar é piblico, entio nio podem tirar os indios dali.
Ali é 0 Rio Guaiba, o lugar do tape [caminho] mesmo, nio é O Guarani
circulava por ali, pescando, no Guaiba tem muito peixe, tem muita fruta, néo
é? Entdio, o centro é um lugar que os Guarani moravam antigamente, tinham
suas familias. Néo é que a gente queira viver desse jeito, mas a sociedade tem
que entender que essa forma é para sobreviver, para levar e vender o artesanato.
No centro também é lugar do artesanato. Tudo que a gente faz é porard, o arte-
sanato também é porard, a gente leva balaio e o branco traz dinheiro. Quando
se vai ao mercado também é porard, néo é Traz carne, entdo tudo é porard,
entdo essa é uma forma de cultura, néo é?

[...].

O Mbyai vive diferente, as familias sempre tém quatro, cinco criangas. Os
pequeninos tém que estarem juntos com a gente, tem que Crescer junto
com as mies. Se a gente largar para outra familia, ele cresce com outra for-
ma, com outro jeito, entdo ele pode aprender coisas ruins, nao tem sistema
porque o pai e a mae no esto juntos, é por isso que ficam mais agressivos.
Para ndo acontecer isso tem que estar junto com os pais, com as raizes,
tipo uma planta que a gente vé crescer. Os Mbyd tiram exemplo de tudo,
com os animais, com as plantas que tem raiz, que tem galho, que tem fruta
e flor. E 0 mesmo com as nossas familias, nio se pode deixar as criancas
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sozinhas, elas tem que estar junto com o pai e a mae, principalmente com
a mae que tem que alimentar com o peito. A crianga também se alimenta
espiritualmente. O espirito da mae e o espirito da crian¢a tém que estarem
juntos, ¢ uma forma de protegio também, para nio ficar problema no ca-
minho, para nio acontecer acidente. E uma prote¢io para nés. Muitas ve-
zes a sociedade vé, se preocupa porque talvez a crianga esteja sofrendo com
a mie, af jd chama o Conselho Tutelar, e ai que cria o problema, porque a
crianga sofre se nao estd junto com o pai e a mae’ (Secretaria Municipal de
Direitos Humanos e Seguranca Urbana, 2010, p. 19-23).

Ora, acredito que o método mais adequado para os agentes institucionais
que diariamente traduzem as diferengas culturais para o campo das politicas pu-
blicas, deve estar relacionado a experimentar o mundo destes coletivos, que exi-
gem estarem presentes no cendrio social, na meméria coletiva e, também, nos
ritos administrativos das instituigdes brasileiras. Sem essas experimentagdes, es-
taremos fadados a reproduzir uma visao de mundo conservadora e elitista que
produziu no pais a exclusao das vozes, gestos, prdticas terapéuticas, rituais, terri-
torialidades, valores, enfim, o saber-fazer de diversos grupos sociais populares e
indigenas. E essencial a promogio das enunciagées destes coletivos socioculturais
diferenciados, pois promové-los pressupde o reconhecimento da diferenga como
fator positivo e potencializador da comunicagio entre heterogéneos.

3 DA NOVA GUINE A CENTRO DE PORTO ALEGRE

Outra forma de experimentar os mundos indigenas, que neste caso é o pu-
blico a ser contemplado pela politica estatal, se dd a partir da antropologia. Para au-
xiliar na compreensao do caminho trilhado, sintetizo uma experiéncia vivida pelo
antropélogo Roy Wagner junto aos Daribi, uma sociedade tribal da Nova Guiné.

Refletindo sobre a diferenca e diversidade cultural, o pesquisador concluiu
que o método antropoldgico, a observagio participante, também denominado
trabalho de campo, ¢é trabalho no campo, logo “uma experiéncia criativa, produ-
tiva’” (WAGNER, 2010, p. 49). O antropdlogo em campo de fato trabalha: “suas
‘horas de trabalho’ sao dedicadas a entrevistar pessoas, observar e tomar notas,
participar de atividades locais” (Ibidem).

Passados alguns meses vivendo entre os Daribi, o etndgrafo percebeu que
sua tenacidade na realizacao de seu trabalho assombrava seus interlocutores, mui-
tos dos quais trabalhavam dia sim, dia nio, e somente pela manha. A perplexi-
dade dos Daribi com o envolvimento do antropélogo e sua produtividade foi
gradualmente objeto de sua reflexao. Wagner concluiu que o entendimento daribi
com seu estranho trabalho estava de alguma maneira relacionado ao seu estado
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celibatdrio. Os Daribi ficavam pasmos com os assuntos que o pesquisador tomava
por secunddrios: “meus arranjos domésticos e meu estado conjugal” (Ibidem, p.
52). Ou seja, com quem se partilha os alimentos, as habitagoes, se faz sexo, se
reproduz socioculturalmente, enfim, quem sio seus parentes.

E a cultura, ento, o objeto da reflexdo de Wagner. A partir da vivéncia com
os Daribi, o antropélogo atenta sobre os diversos sentidos que tomou entre nés
este termo: primeiramente, associagdo com o cultivo do solo (cultivar); posterior-
mente, o refinamento progressivo na domesticagao de um determinado cultivo
(agricultura); contemporaneamente, seu sentido é de “refinamento e ‘domestica-
¢a0’ do homem por ele mesmo” (Ibidem, p. 54); por fim, cultura como conceito
antropolégico que se constituiu como metaforizagao ulterior da acep¢ao elitista e
aristocratica, sendo esse refinamento denominado por Wagner de “Sala de Opera”
(Ibidem). Portanto, o termo moderno de “cultura” deriva de um significado a
partir do outro, o que gera uma zona de ambigiiidade quando utilizamos o ter-
mo. Para o autor, quando falamos dos centros culturais, ou mesmo da “cultura”
de uma determinada cidade, tem-se em mente certo tipo de institui¢ao: museus,
bibliotecas, orquestras sinfonicas, universidades, entre outras. Nestas institui¢oes
que se guardam documentos, registros, reliquias e corporificagoes das mais altas
realizagdes humanas, ou seja, a “arte” ou a “cultura” é mantida viva:

A ligacao entre essa Cultura [sala de pera] ‘institucional’ e o conceito
mais universal do antropélogo nio é imediatamente evidente, ainda que
na realidade seja apenas superficialmente disfarcada pelas fachadas das bi-
bliotecas, museus e salas de 6pera. Pois o verdadeiro cerne de nossa cultura,
em sua imagem convencional, é sua ciéncia, arte e tecnologia, a soma total
das conquistas, invengdes e descobertas que definem nossa ideia de ‘civi-
lizacao’. Essas conquistas sdo preservadas (em instituigdes), ensinadas (em
outras institui¢des) e ampliadas (em instituigoes de pesquisa) mediante um
processo cumulativo de refinamento (Ibidem, p. 55).

Ora, Wagner estd dando énfase a produtividade ou criatividade de/em nos-
sa cultura, que ¢ definida pela aplicagao, manipulagio, reatualiza¢io ou extensio
destas técnicas ou descobertas, e qualquer tipo de trabalho, seja ele inovador ou
simplesmente produtivo, adquire sentido em relacio a essa soma cultural, “que
constitui seu contexto de significa¢ao” (Ibidem, p. 56).

A partir das metaforizagoes da cultura, Wagner nos conduz a compreender
o trabalho (para a sociedade ocidental) como dotado de significado produtivo, e
¢ por esse motivo que ¢ central em nosso sistema de valores. Torna-se, portanto, a
base do nosso sistema de crédito: o dinheiro ou a riqueza é simbolo do trabalho,
“da produgio de coisas e servigos segundo técnicas que constituem a heranga
preservada de nosso desenvolvimento histérico” (Ibidem, p. 57). Ou seja, a maior
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parte de nossa heranca cultural é de conhecimento publico, tendo o dinheiro
como o padrio publico de nossas trocas. Portanto, se a produtividade é puablica,
pode-se dizer que a familia é privada, e periférica: “A oposigao entre dinheiro e
amor dramatiza a separagao nitida tragada em nossa cultura entre ‘negécios’ e
‘vida doméstica™ (Ibidem). Dai a conclusao que relagoes familiares devem estar
acima de interesses monetdrios: “nao se deve ‘usi-las’ para fins de ganhos finan-
ceiros” (Ibidem, p. 58).

No trabalho®* do antropélogo que trago como referéncia, Wagner nao de-
morou em perceber que o trabalho que tinha ido fazer entre os Daribi incorporava
uma nogao de criatividade (aquilo que é fundamental na vida para nés) totalmen-

te diferente da vida de seus interlocutores, e o que seus trabalhos representavam:

eu dificilmente poderia esperar retratar a criatividade daribi como uma
imagem espelhada da nossa prépria criatividade. [...]. O equivoco deles a
meu respeito nio era 0 mesmo que meu equivoco acerca deles, de modo
que a diferenca entre as nossas respectivas interpretagdes niao poderia ser
descartada com base na dissimilaridade linguistica ou nas dificuldades de
comunicagao” (Ibidem, p. 53)>.

Entao, pergunta o pesquisador: sociedades como os Daribi (tribais) nao
produzem? Nao criam? Vejamos a resposta: “O que chamarfamos de ‘produgio’
nessas sociedades corresponde a simbolizagio mesmo das mais intimas relagoes
pessoais” (Ibidem, p. 59). Dai a perplexidade dos Daribi perante as preocupagoes
do antropélogo descritas acima. Wagner ensina, entao, que para estes coletivos,
“trabalho” pode ser qualquer coisa, desde capinar uma roga até participar de uma
festa ou gerar uma crianca; sua validacio deriva do papel que desempenha na
interagao humana:

O trabalho de ‘ganhar a vida' tem lugar no interior da familia, cujos mem-
bros assumem papéis complementares, correspondentes a imagem cultural
do sexo e da faixa etdria de cada um. Assim, ‘produ¢io’ é aquilo que ho-
mens e mulheres ou homens, mulheres e criangas fazem juntos; é o que os
define socialmente em seus diversos papéis e também simboliza o signifi-

cado da familia (Ibidem).

Ora, uma vez que nesses tipos de sociedades a familia é “produgao”, ela é
auto-sustentdvel. Nos grupos tribais, nao se produzem bens, mas pessoas. Aqui
estd o perigo de uma vida celibatiria entre os Daribi. O casamento, nesse sistema,

> E comum tratarmos um livro como sin6nimo de obra, de trabalho. Forca de expressio, em nossa cultura.
%5 Segundo Viveiros de Castro (2007), talvez esta seja a melhor defini¢io de cultura jd proposta, pois a diferenga
nunca ¢ a mesma, o trajeto nio é o mesmo nos dois sentidos.
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é caso de vida ou morte: uma pessoa que nao se casa nao pode produzir, e repro-
duzir. A demanda nao é por produtos ou por dinheiro para compra-los, mas por
“produtores”:

Assim, as culturas tribais encarnam uma inversio de nossa tendéncia a
fazer das técnicas produtivas o foco das atengdes e a relegar a vida familiar
a um papel subsididrio [...] essa inversio nao ¢é trivial: ela permeia am-
bos os estilos de criatividade em todos os seus aspectos. Na medida em
que produzimos ‘coisas’, nossa preocupagao é com a preservacio de coisas,
produtos, e com as técnicas de sua produgao. Nossa Cultura é uma soma
dessas coisas: conservamos as ideias, as citacoes, as memdrias, as criacoes,
e deixamos passar as pessoas. Nossos s6taos, poroes, bats, dlbuns e museus
estdo repletos desse tipo de Cultura (Ibidem, p. 60).

Para os Daribi, por sua vez, as pessoas (todas) é que sao importantes, s2o
elas que nao se quer perder, mais do que ideias e coisas. Entao, conclui Wagner:

Para os povos da Nova Guiné, a criatividade do antropdlogo ¢ a sua inte-
ragao com eles, em vez de resultar dela. Eles percebem o pesquisador em
campo como alguém que estd ‘fazendo’ vida. [...]. De sua parte, o antropé-
logo supde que o nativo [os Daribi] estd fazendo o que ele estd fazendo — a
saber, ‘cultura” (Ibidem, p. 61).

Claro estd, portanto, que esta narrativa sobre um povo tribal da Nova Gui-
né pode ser visualizada em Porto Alegre, pois sugere dire¢oes para o aprofun-
damento de um didlogo com os povos indigenas que vivem nas terras baixas da
América do Sul — neste caso, os Mbya-Guarani.

A DIFERENTES INFANCIAS

As contribui¢des da antropologia da infincia, inicialmente, destacaram que
as criangas eram vistas como seres sociais incompletos, sujeitos passivos na cons-
trugio social, sendo a infincia entendida como uma etapa natural e universal do
desenvolvimento cognitivo. A ruptura com tais nogoes propds o reconhecimento
da existéncia de vdrias infincias, em oposi¢ao ao pressuposto de uma infincia Gni-
ca e indiferenciada, comum a todos os povos; que a crianga seja percebida como
um sujeito ativo na construgao social, capaz de elaborar sentidos e significados
sobre o mundo ao seu redor; que os adultos sejam capazes de entender a crianca
e seu mundo a partir de seu proprio ponto de vista; o reconhecimento do univer-
so infantil como um universo que possui significados préprios e especificidades
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préprias, universo este que é qualitativa, e ndo quantitativamente diferenciado do
mundo adulto. Ademais, as pesquisas evidenciam a importincia para o contexto
sécio-cultural dos quais as criangas fazem parte e nos quais constroem suas infan-
cias. Salienta-se que ¢ preciso ter em conta que o comportamento infantil nao é
apenas determinado biologicamente, mas estd diretamente vinculado ao sistema
cultural, de modo que o desenvolvimento do individuo é concretizado através de
um processo educativo préprio da sua cultura e do alargamento progressivo das
relagoes sociais que estabelece desde o seu nascimento. A participa¢ao das criangas
em atividades cotidianas junto dos adultos ou de criangas mais velhas constitui
processos de ensino-aprendizagem préprios aos povos indigenas e que se realizam
de diversas formas: seja pela observagao atenta e pela mobilidade permitidas as
criangas, seja pelo desenvolvimento de “pequenos trabalhos” no cotidiano. As
criangas indigenas estdo, portanto, aprendendo habilidades, técnicas e saberes,
conhecendo aquilo que é necessdrio ao seu pleno desenvolvimento enquanto
membro destas sociedades (GOBBI, 2010).

Os estudos sobre sociedades indigenas apresentam como temas centrais
as questoes acerca do parentesco e da organizagdo social, que incluem intimeros
aspectos rituais (iniciagdo a vida adulta, por exemplo) e informam sobre o desen-
volvimento do individuo nas sociedades em questao, tendo ai dados riquissimos a
respeito da infincia indigena. As nogoes de familia-extensa ou ampliada e paren-
tesco sdo essenciais para compreender a organizacio social dos povos indigenas
e, consequentemente, as praticas relacionadas a formagao e aos cuidados com as
criancas. Em muitos casos, as criangas recebem cuidados de todos os seus fami-
liares, sejam eles consanguineos ou afins, e a convivéncia familiar e comunitdria é
plenamente exercida, com notdvel autonomia e independéncia. Merecem respeito
as priticas indigenas que atribuem nio apenas aos pais, mas a coletividade, os
compromissos e responsabilidades atinentes a educagio, formagao e protegao das
criangas (Ibidem).

5 AS ESPECIFICIDADES DAS INFANCIAS INDIGENAS

Nesse momento, apresento as consultas realizadas junto a Funda¢io Na-
cional do Indio/Funai sobre a existéncia de instrumentos normativos ou proce-
dimentos administrativos voltados para situagdes onde praticas indigenas entram
em conflito com as normas de protecio da infincia. Conforme Gobbi (2010),
nesta institui¢do sao diversas as notas técnicas que recomendam aos conselheiros
tutelares que a aplicagdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA) em con-
textos indigenas nio deve ocorrer sem a devida reflexdo acerca da sua necessidade
e dos seus impactos e, quando ocorrer, deve respeitar as diferencas sécio-culturais
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que estas sociedades guardam entre si e as diferencas destas para com a sociedade
envolvente. Informam que o direito a diferenca ¢ garantido pela legislacio indi-
genista nacional e internacional, de modo que seja respeitada a manifesta vontade
dos povos indigenas de serem ouvidos em rela¢io as questoes que os afetam.

Especialmente atentei-me para as orientagdes necessdrias a atuagao da Pro-
curadoria Federal Especializada/Funai em questoes atinentes a ado¢ao de crian-
cas e adolescentes indigenas. Nestas agdes deve ser levado ao conhecimento do
Juiz os conceitos diferenciados de familia extensa ou ampliada; a necessidade de
observancia a identidade cultural e social, bem como aos costumes, tradicoes e
instituigdes; a prioridade de colocagio familiar do adotando no seio da prépria
comunidade ou de outra comunidade indigena. Além disso, as no¢des de familia
e parentesco sao essenciais para compreender a légica da organizacio social dos
povos indigenas e, consequentemente, as prdticas relacionadas a formagao e aos
cuidados com suas criangas e adolescentes. Merecem cautela, por fim, as situacoes
que envolvem prdticas tradicionais que atentam contra direitos e garantias funda-
mentais das criancas e adolescentes indigenas.

6 INDIOS NO BRASIL, SUJEITOS DE DIREITO A DIFERENGA

Além do didlogo com os indigenas, com os referenciais antropoldgicos e
com o érgao indigenista federal, recorremos — como nio poderia ser diferente — a
ordem juridica implementada pela Constitui¢ao da Republica de 1988, que con-
sagrou a diversidade cultural e a valorizacio das culturas indigenas como cAnones
da ordem social brasileira. Cabe aos entes da federa¢io a tarefa de protegao ao
pleno exercicio dos direitos e das manifestagoes culturais indigenas, conforme os
artigos 215, caput e §1°, e 216. A titulo de ilustracio do exposto acima, cito a
Dra. Deborah Duprat, que apropriadamente conciliou a dinamicidade da cultura
com o atual marco legal que estabelece uma nova forma de pensar a relagao entre
Estado brasileiro e os povos indigenas, detentores que sio de direitos especiais:

Na verdade, nds temos dispositivos que sdo de fundamental importincia
para se entender esse cAmbio operado pela Constitui¢io de 88, que sdo os
artigos 215 e 216, que tratam da cultura. E af que ela vai realmente revelar
que a nossa Nagio é composta de diversos grupos étnicos que traduzem
modos de viver, criar e fazer diversos, que estao refletidos nas suas vérias
formas de expressao. Entao, é importantissimo se fazer essa leitura desse
capitulo destinado a cultura para se poder dimensionar corretamente essa
mudanga que é bem visivel na questao indigena, por conta do art. 231,
mas, que alcanca uma enormidade de outras formas de regulacio de vida
que estdo ao lado desse modelo que se pressupunha Gnico, homogéneo e
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que tinha por emblema o homem médio. Essa visao de pluralidade cul-
tural e étnica jd traz algumas conseqiiéncias imediatas. [...]. Um segundo
dado ¢ que, se nés olharmos os artigos 215 e 216, verificamos que eles
pressupéem uma no¢ao dinimica de cultura, ndo mais remetida a uma
concepg¢ao arqueoldgica ou monumental de cultura. Antes, nés faldivamos
de cultura como se alguma coisa tivesse perdida no tempo e nés guar-
ddssemos a evidéncia fisica dela na atualidade. Sao os grandes prédios, os
museus, as obras. Nés tinhamos essa idéia de cultura. Na verdade, quando
nds passamos a conceber cultura como uma revelagio da vida, nés temos
que imaginar que esse é um processo dinimico exatamente dentro da di-
namica social de todos os grupos, dentro da nossa prépria dinimica de
vida. Entdo, niao hd mais essa possibilidade de nés imaginarmos que ser
indio é estar imobilizado no tempo com uma determinada cultura que nés
imaginamos ou que nds imputamos a eles. Na verdade, o que a Constitui-
¢ao assegura é que sao indios, a partir de uma nogao que a eles é exclusiva
de pertencimento, independente de sinais que a nossa cultura, que é uma
das culturas, os distinga como tal ou qual. Na verdade, nao hd mais essa
possibilidade, ainda que eles tenham um contato fortemente intenso com
a sociedade e tenham perdido aquele esteredtipo que orienta o nosso ima-
gindrio, do arco, da flecha, da nudez etc. Entéo, esse é o primeiro precon-

ceito a ser desfeito (PEREIRA, 2005, p. 45).

A Carta Magna, em seu art. 231, caput, assegurou o respeito a organizagcao
social, aos costumes, as linguas, as crengas e as tradi¢oes indigenas, reconhecendo
aos indios o direito fundamental a diferenca. Ao mesmo tempo, a Constituigao
tornou explicita a plurietnicidade e multiculturalidade brasileiras, inovando ao
abandonar uma politica de perspectiva assimilacionista/integracionista que prati-
cava com os indios, como categoria social transitéria fadada ao desaparecimento,
reconhecendo aos indios o direito de serem indios e de permanecerem como tal
indefinidamente. Dos principios constitucionais infere-se que a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios devem adotar medidas que promovam o exerci-
cio dos direitos indigenas, isto é, garantir as pessoas e comunidades indigenas
meios adequados ao desenvolvimento dos seus legitimos interesses. E no contexto
constitucional do direito a diferenca que a questdo posta a apreciagdo se situa
(ARAUJO, 2002, 2006; BECKHAUSEN, 2002; KAYSER, 2010; LIMA 2011;
MARES, 2002; PEREIRA, 2002, 2005; VILLARES, 2009).

O tema evidenciado, portanto, é o da diversidade cultural no interior das
nagoes. E urgente suplantar os padrées ultrapassados de uma histéria meramente
nacional que tem na formagio dos Estados modernos — idedrio iluminista de comu-
nidades imaginadas homogéneas — a referéncia primeira e tltima, identidade que
se sobrepde a todas as outras: religiosas, étnicas, sexuais, locais, de classe, entre
outras (GILROY, 2001). A partir da vigéncia dos principios constitucionais arro-
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lados acima, nao pode haver mais uma verdade somente no pais, um ponto de vista,
uma histéria sobre e do Brasil. Nao hd mais espago para os dispositivos chamados
etnocéntricos: perpetuar como universal aquilo que é uma caracteristica particu-
lar de uma cultura.

7 AS “MULHERES DOS PANOS” NO CENTRO (DA GIDADE, D0 MUNDO)

Foi nesse contexto reflexivo e dialégico que se buscou elaborar uma agao
cujo objetivo foi o de respeitar e institucionalizar as prdticas mbyd-guarani do
poraré e das apresenta¢des musicais no centro da cidade, conforme solicitagao
da PR/RS/MPE A experiéncia foi implementada pela estrutura administrativa
municipal competente na promogao de politicas publicas direcionadas aos povos
indigenas no 4mbito da Prefeitura Municipal de Porto Alegre, o NPPPI/SMDH-
SU/PMPA.>® Deu-se o nome de Projeto “Mulheres dos Panos Mbyd-Guarani”,
que foi escolhido a partir da etnografia de Pissolato (2007), que acompanhava o
quase didrio deslocamento das artesas mbya de suas aldeias a cidade vizinha de
Parati, no Rio de Janeiro. No centro histérico deste importante destino turistico
brasileiro as mulheres mby4 se acomodam com suas criangas sobre panos estendi-
dos no chao das ruas para expor e comercializar seus artesanatos, fato este que se
repete em diversas cidades brasileiras onde vivem os Mbya.

Além do nome, as pesquisas de Pissolato forneceram a inspiragao para a
referida elaboragio: as dimensoes do bonito para os Mbyd, as boas/belas palavras,
que seduziram o NPPPI com seus atrativos. Através de uma longa citagao, porém
elucidativa e prazerosa, um pouco desses saberes:

Nao hd meio mais apropriado a atualizagao de “bons saberes” que o oral.
A respeito disto, a prépria alma-nome (nhee) de cada pessoa mbya é “pa-
lavra”, poténcia de comunicagio com seus “pais” ou “donos”, os nhanderu
(“nossos pais”) que as enviam para nascer na Terra. S3o palavras ou falas
(ayvu) que estas divindades enviam também, ao longo da vida de cada pes-
soa (mbya), para capacitd-la para a vida terrena, que s6 é possivel preservar
com os saberes e poderes oriundos daqueles: os nomes, os remédios, o
saber xamanico associado ao uso do tabaco.

Igualmente entre os que partilham a existéncia terrena, a transmissao de
conhecimentos tem lugar privilegiado na fala. Os velhos e velhas orientam

56 Até aquele momento, as solu¢des administrativas concretizadas no NPPPI, em grande parte, garantiram aos
indigenas espacos diferenciados das mais diversas ordens: aquisi¢io de dreas para construcdo de espagos de vida
exclusivo dos indigenas; cessao de préprio municipal e locais exclusivos nas ruas para exposigio e comercializa-
¢io do artesanato; etc. Seguindo esse roteiro, as agoes formuladas para o caso em tela nio desviaram de rumo.

Para conhecimento destas politicas puablicas, ver SMDHSU (2010).
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os mais novos em sessdes de “aconselhamento” (-mongeta: “aconselhar”)
nas opy (casas rituais) ou em falas demoradas feitas na prépria casa, quando
jovens e adultos se encontram sentados, por exemplo, pela manha, em
torno do fogo que prepara o kaz (mate).

Mas nio apenas nestes momentos podemos reconhecer uma arte da fala.
Para além destes discursos aconselhadores, em que as posi¢oes de quem fala
e quem escuta ou deve ouvir atentamente (-japyxaka) se distinguem clara-
mente, a conversa cotidiana é ela mesma um lugar importante da prdtica
desta arte.

A conversa entre aqueles que devem se tratar como parentes (-etard) é jus-
tamente, a meu ver, uma conversa aconselhadora, pautada na delicadeza de
quem fala e no reconhecimento da autonomia de quem escuta. [...].
Afora o contexto da relagio entre pais e filhos ou filhas no interior de uma
mesma familia, a conversa entre vizinhos, pessoas que se encontram por
caminhos nas aldeias mbya ou se visitam é normalmente objeto de cuidado
especial. Nunca deve ser excessiva. E a fala branda e agraddvel, bonita, que
nao produz mds disposi¢oes (antipatias) nos que a ouvem que deve ser
pronunciada. Esta é a boa conversa que se diz inspirada pelos deuses, a fala
que aconselha branda e continuadamente.

[...]. Por outro lado, sao ditas “mds falas” ou “falas feias” principalmente as falas
acusativas ou o uso de palavras em atos feiticeiros, que, invertendo a ética do
cuidado ao parente, representariam agressao produtora de doenga e morte.

A “estética do cotidiano” mbya, que se produz de modo privilegiado na
fala, parece poder ser descrita como modo continuo e moderado de co-
municar impressoes voltadas para o bem-estar daqueles com quem se vive
junto.

[...]. A moderagio é, portanto, arte do tato na fala e na escuta, arte de fazer
brotar, das palavras pronunciadas e escutadas, bons-belos efeitos, para si
mesmo e para quem mais participe destes contextos (PISSOLATO, 2008,
p. 43-45).

A tradugao desse mundo outro em politica ptblica consistiu em agdes que
foram consensuadas com os Mby4, e apresentadas a PR/RS/MPE A idéia central
foi de criar uma identidade visual em panos para serem distribuidos as mulheres
praticantes do porard, e aos grupos de canto e dan¢a. Em complemento, a PMPA
comprometeu-se em encaminhar ato normativo através de Decreto do Executivo
para fins de regulamentagdo da atuagao dos diversos 6rgaos municipais em relagio
a garantia das prdticas tradicionais indigenas no municipio.

Visando subsidiar a elaboragao do dispositivo técnico-juridico, no dia 08
de novembro de 2011, a Prefeitura Municipal de Porto Alegre, em parceria com
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o Ministério Pablico Estadual, Ministério Piblico Federal e Funai, realizaram o
Semindrio “Presen¢a Mby4-Guarani em Porto Alegre: Construgiao de uma Politi-
ca Pablica”. O encontro, que teve carter de Audiéncia Piablica, debateu aspectos
relacionados a vida dos indigenas, os desafios atuais, diversidade cultural, ocupa-
¢ao urbana, e a constru¢io de uma politica ptblica especifica para tratar do tema
referente ao referido ICP. Além dos representantes das instituigdes promotoras
e diversos érgios governamentais municipais, estaduais e federais, o semindrio
reuniu diferentes agentes sociais, representantes de ONG’s, movimentos sociais,
estudantes e pesquisadores universitdrios, enfim, a sociedade civil organizada. Os
resultados do debate foram sistematizados em relatérios internos a PMPA, que
subsidiaram a concretiza¢io do Decreto Municipal n° 17.581, de 22 de dezembro
de 2011, que “Reconhece, no 4mbito do Municipio de Porto Alegre, as préticas
do ‘porard’ e as apresentacoes dos grupos musicais “mbya-guarani” realizadas em
espagos publicos como expressoes legitimas da cultura indigena, conforme seus
usos, costumes, organizacio social, linguas, religiosidade e tradi¢oes”.”

Concomitante a estas a¢oes, a pedido do NPPPI, o Museu do Indio, brgao
cultural da Funai, criou a arte grifica dos panos. Apds aprovagao da arte grifica
pelas liderangas mbyd, a PMPA contratou servigo para impressio fotogréfica e
distribui¢do dos panos®® aos chefes das comunidades mbyd-guarani localizadas
no municipio, para que estes entregassem as mulheres indigenas e as pessoas que
compodem 0s grupos musicais.

No entanto, a politica ndo se resumiu a confec¢ao dos panos e a publica¢io
do Decreto. A PMPA projetou uma agio de regularizagao fundidria, sendo que
para tanto foram tomadas providéncias administrativas e disponibilizado or¢a-
mento para aquisi¢do de espago especifico para assentamento da comunidade
Mbyé-Guarani. Devido as dificuldades em encontrar drea ambientalmente ade-
quada e préxima a aldeia mby4-guarani, o procedimento encontra-se inconcluso,
porém com todas as solicitagdes da PR/RS/MPF devidamente esclarecidas. Atual-
mente o processo’ encontra-se na Assessoria de Aquisi¢oes Especiais de Iméveis,
da Secretaria Municipal da Fazenda/AEI/SME em fase de elaboracio da descri-
¢ao da drea desapropriada com vistas a publicacio do decreto de declaragao de
utilidade publica, sem o qual é impossivel a desapropriagao. Apés a publicagao do
referido decreto, o processo serd encaminhado a Secretaria Municipal de Direitos
Humanos para o procedimento de disponibilizagio de R$ 550.000,00 para aqui-
sicao de 15 hectares, terreno limitrofe & comunidade mbyd que situa-se no bairro
Lomba do Pinheiro.

°7 Publicado no Didrio Oficial de Porto Alegre, em 27 de dezembro de 2011.

%8 Trata-se de tecido Canvas-Matte, de 180 x 110 cm, composto de imagens do artesanato mbyd-guarani e
logotipos da PMPA e Funai.

%% Processo na PMPA de n° 001.002741.12.1.
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CONSIDERAGOES FINAIS: 0 ENSAID DE UM PORARG BRANCO DIFERENTE

Em sintese, esta experiéncia se propds a respeitar as praticas mbyd-guarani
do poraré e das apresentagdes musicais, uma vez que as mesmas nao podem ser
interpretadas somente a partir das nossas categorias juridicas de exploragao do
“trabalho infantil”. As criancas mbyd-guarani acompanham seus pais em todas as
atividades cotidianas, sejam elas na aldeia (plantando e colhendo nas rogas; cui-
dando dos irmaos menores e confeccionando artesanatos nos patios; auxiliando
na preparagao das refeicdes no interior das casas; participando ativamente dos
rituais na casa cerimonial; etc.), no entorno de seus espagos de vida (comprando
nas mercearias ou envolvendo-se nas interagoes com os vizinhos nao indigenas,
sendo estas amigdveis, tensas ou conflitantes), logo no centro da cidade. Sobre
este ponto, é importante nao reproduzir o imagindrio euro-americano do espago
da aldeia indigena como um paraiso ou local da originalidade e da pureza onde
se vive em liberdade e em harmonia com a natureza, sem trabalho nem penas.

Neste sentido, é necessdrio estabelecer a distincao conceitual entre a in-
corporagio de criangas s atividades produtivas® do grupo doméstico e trabalho
infantil: a primeira é condigdo para a transmissdo de um patriménio de saberes e
a construgio de sucessores na atividade praticada pelos adultos e o grupo domés-
tico, e se vincula com as expectativas relacionais ideais para estes mundos vividos,
ou seja, a reciprocidade entre os parentes (intercAmbios de sementes, pequenos
animais, musicas, saberes, sonhos, cujos valores fundamentais s3o a confian¢a
profunda e a mutualidade nos lagos sociais); o segundo implica a venda da forca
de trabalho e a consequente extrac¢io de excedente por parte do adulto, situagoes
de falta de cuidado e escassas ou nulas situagoes de aprendizagem de habilidades
(PADAWER, 2010).

Ora, as concepgoes ocidentais de crianga e infincia diferem essencialmente
das concepgoes indigenas e possivelmente seja esse o ponto mais significativo para
empreendermos uma reflexao adequada em torno do Estatuto da Crianca e do
Adolescente que possa ser aplicada aos povos indigenas. Primeiramente, deve-se
relativizar a universalidade de categorias tais como infincia, criangas, adolescén-
cia, j4 que tais categorias sdcio-etdrias sao ocidentais e s6 muito recentemente
foram incorporadas pelos povos indigenas, quem sabe em fun¢ao da extensio
de politicas publicas a estes contextos, onde podemos incluir a escolarizagao e
0s programas assistenciais. E importante registrar também que as manifestagoes
e pareceres do érgao indigenista federal que abordam a aplicagio do ECA em
contextos indigenas salientam que embora tenha como principio o respeito a
diversidade cultural das criangas e adolescentes brasileiros, na sua aplicacio junto

% Acoes e relagdes voltadas tanto & producio de bens quanto & produgio e construgio de corpos e nogao de
pessoa (a humanidade para estes coletivos).
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aos povos indigenas tem gerado conflitos e preconceitos, ao invés de garantir a sua
protegio, como se propoe. Desta forma, caracteriza-se, nesse contexto especifico,
contradi¢des na aplicagdo do ECA, especialmente no que tange o respeito aos
direitos diferenciados das criangas e adolescentes indigenas nas situagdes em que
costuma ser exigida a intervencao de conselheiros tutelares e outros agentes do
Direito (GOBBI, 2010).

Entendo entio que a partir dos referenciais arrolados neste texto, estabe-
leceu-se um didlogo altamente produtivo entre vozes indigenas, pesquisas antro-
polégicas e o principio constitucional do respeito a diferenga — que neste caso
enfatiza a centralidade das relagoes familiares na produgio de pessoas em contra-
posicao a produgio de bens da sociedade ocidental — fato este que possibilitou a
tradugio em politica publica especifica e direcionada aos povos indigenas. A idéia
central é produzir solugoes administrativas que levem em consideragio o direito
a diferenga e uma compreensio da diversidade cultural que de sustentacio as
politicas de reconhecimento.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARAU]JO, Ana Valéria. Povos Indigenas e a Lei dos “Brancos”: o direito 2 di-
ferenca. Brasilia: Ministério da Educacao, Secretaria de Educacao Continuada,
Alfabetizac¢ao e Diversidade; LACED/Museu Nacional, 2006.

. Direitos indz’gmm: avangos e impasses pds-1988. In: SOUZA LIMA, An-
tonio Carlos de; BARROSO-HOFFMANN, Maria (org.). Além da tutela: bases

para uma nova politica indigenista III. Rio de Janeiro: Contra Capa Livraria /
LACED, 2002. p. 23-34.

BECKHAUSEN, Marcelo da Veiga. As conseqiiéncias do reconhecimento da di-
versidade cultural. In: SCHWINGEL, Lucio Roberto (org.). Povos Indigenas e
Politicas Publicas da Assisténcia Social no rio Grande do Sul: Subsidios para a
construgao de politicas pablicas as comunidades kaingang e guarani. Rio Grande

do Sul: Secretaria do Trabalho e Assisténcia Social, 2002. p. 8-15.

CHAGAS, Miriam de Fitima O. Parecer n° 12/2009, Referéncia: Inquérito
Civil Pablico n° 6458/2009. Porto Alegre, RS. Porto Alegre, MPF-PR, 20009.

FERREIRA, Luciane Ouriques; MORINICO, José Cirilo Pires. O Poraré Mbyd

¢ a indigenizacio do centro de Porto Alegre. In: FREITAS, Ana Elisa de Castro; FA-
GUNDES, Luiz Fernando Caldas (orgs.). Povos Indigenas na Bacia Hidrogra-

162



fica do Lago Guaiba, Porto Alegre, Rio Grande do Sul, Brasil. Porto Alegre:
Prefeitura Municipal de Porto Alegre, 2008. p. 36-50.

. Relatério Final do Diagnédstico Antropolédgico: O “esperar troqui-
nho” no Centro enquanto uma pritica das mulheres Mby4-Guarani no Meio
Urbano em Porto Alegre, RS. Porto Alegre, MPF-PR, 2005.

GILRQOY, Paul. O Atléntico negro: modernidade e dupla consciéncia. Sao Paulo:
Ed. 34; Rio de Janeiro: Universidade Candido Mendes, Centro de Estudos Afro-
Asidticos, 2001.

GOBBI, lzabel. Da atuacio do Antropélogo no campo dos direitos de criangas e
adolescentes indigenas. Trabalho apresentado na 272 Reuniao Brasileira de An-
tropologia, realizada entre os dias 01 e 04 de agosto de 2010, Belém, Pard, Brasil.

HISSA, Cissio Eduardo Viana. Entrenotas: compreensoes de pesquisa. Belo Ho-
rizonte: Editora UFMG, 2013.

HOUAISS, Anto6nio; VILLAR, Mauro de Salles. Diciondrio Houaiss da Lingua
Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.

KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: de-
senvolvimento histérico e estdgio atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,

2010.

LIMA, Edilson Vitorelli Diniz. Estatuto do Indio Lei n°. 6.001/73: Dicas para
realizagio de provas de concursos artigo por artigo. Salvador: Editora JusPODI-

VM, 2011.

MARES, Carlos. As novas questoes juridicas nas relagées dos Estados nacionais com
os indios. In: SOUZA LIMA, Antonio Carlos de; BARROSO-HOFFMANN,
Maria (org.). Além da tutela: bases para uma nova politica indigenista III. Rio de
Janeiro: Contra Capa Livraria / LACED, 2002. p. 49-62.

PADAWER, Ana. Tiempo de estudiar, tiempo de trabajar: la conceptualizacion de
la infancia y la participacion de los nifios en la vida productiva como expriencia
formativa. In: Horizontes Antropolégicos, ano 16, niimero 34. Porto Alegre,

2010. p. 349-375.

PEREIRA, Deborah Duprat de Brito. Anais do “Semindrio sobre Questoes

163



Indigenas”. Brasilia: AGU, 2005. p. 45-48.

. O Estado pluriémico. In: SOUZA LIMA, Antonio Carlos de; BARRO-
SO-HOFFMANN, Maria (org.). Além da tutela: bases para uma nova politica
indigenista III. Rio de Janeiro: Contra Capa Livraria / LACED, 2002. p. 41-48.

PISSOLATO, Elizabeth de Paula. A Duragiao da Pessoa: mobilidade, parentesco
e xamanismo mbya (guarani). Sao Paulo: Editora UNESP: ISA; Rio de Janeiro:
NuTT, 2007.

. Dimensoes do bonito: cotidiano e arte volcal mbya-guarani. Espago Ame-
rindio, Porto Alegre, v. 2, n. 2, p. 35-51, jul./dez. 2008. Disponivel em: http://
www.seer.ufrgs.br/index.php/EspacoAmerindio/article/viewFile/3062/4550.
Acesso em: 26 ago. 2012.

SMDHSU. Caderno de Direitos Humanos: Edicio Nucleo de Politicas Publicas
para os Povos Indigenas. Porto Alegre: Secretaria Municipal de Direitos Humanos
e Seguranca Urbana, 2010.

STEIN, Marilia Raquel Albornoz. Mborai Mbyd Guarani: expressoes perfomdticas
de um modo de ser cosmo-sonico. In: ROSADQO, Rosa Maris; FAGUNDES, Luiz
Fernando Caldas (Orgs.). Presen¢a indigena na cidade: reflexées, agoes e poli-
ticas. Porto Alegre: Gréfica Hartmann; Secretaria Municipal de Direitos Huma-
nos/Prefeitura Municipal de Porto Alegre, 2013. p. 42-62.

VILLARES, Luiz Fernando. Direito e Povos Indigenas. Curitiba: Jurud, 2009.

VIVEIROS DE CASTRO, Eduardo. Filiacio Intensiva ¢ Alianca Demoniaca. In.
Novos Estudos — CEBRAP 77, marco de 2007. p. 91.126.

WAGNER, Roy. A invengao da cultura. Sao Paulo: Cosac Naify, 2010.

164



0 DIREITO AS TERRAS ANCESTRAIS:
UMA ANALISE COMPARADA
ENTRE GUINE BISSAU E BRASIL

Marceline Vaz®

Juceline Gomes®?

INTRODUGAD

A participagao no projeto de extensao que trata da titulagao das comuni-
dades quilombolas, especificamente o Bairro Patriménio de Uberlandia — MG
enquanto quilombo urbano®, nos permitiu correlacionar aspectos importantes
do direito as terras ancestrais para as comunidades tradicionais em nosso pais e
no Brasil. O direito a terra das comunidades quilombola é uma tema de enorme
complexidade que é garantido desde promulgagao da constituicao da Republica
Federativa do Brasil de 1988.

O presente artigo tem como objetivo geral fazer um relato de experiéncia
sobre o direito as terras ancestrais na Guiné Bissau, e a partir de entio tecer uma
breve andlise comparada com o Brasil. Procuramos enfocar a terras ancestrais qui-
lombola porque é um tema estamos a trabalhar a quase 6 meses, e vimos como ¢

¢! Intercambista do Programa PEC-G, Extensionistas do Projeto de Extensio PEIC/UFU/2013 intitulado Patri-
moénio: Uma comunidade negra assumindo sua condigao de quilombo Urbano. Estudantes de Graduagio na Fa-
culdade de Direito Prof. Jacy de Assis, Universidade Federal de Uberlandia. E-mail: marcevaz20@hotmail.com
62 Intercambista do Programa PEC-G, Extensionistas do Projeto de Extensio PEIC/UFU/2013 intitulado Pa-
trimé6nio: Uma comunidade negra assumindo sua condigio de quilombo Urbano. Estudantes de Graduagao na
Faculdade de Direito Prof. Jacy de Assis, Universidade Federal de Uberlandia. E-mail: jucelinegomes@yahoo.fr
% QO projeto de extensio intitulado “Patriménio, uma comunidade negra assumindo sua condigio de quilombo
urbano”.foi aprovado no edital PEIC/UFU/2013 e tem dentre seus objetivos desenvolver atividades de assesso-
ria juridica popular para auxiliar o Bairro Patriménio no Municipio de Uberlandia/MG a adquirir certidao de
reconhecimento da comunidade negra, bem como o titulo definitivo de suas terras. A equipe de trabalho atual-
mente é composta por Prof. Dr. Helvécio Damis de Oliveira como Coordenador Geral, Rubia Mara de Freitas
como Coordenadora Responsdvel, e os estudantes Juceline Gomes e Marcelina Vaz, extensionistas voluntdrias,
e Rodrigo Mendonca e Guilherme Andrade extensionistas bolsistas
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moroso esse procedimento da titulagio.

No que se refere ao processo de regulamentagao das terras do quilombo
que estd sendo dificultada por vdrios procedimentos administrativos. Esses meses
de duragao do projeto tém sido muito bons para nés trabalharmos em grupo
com os outros dois estudantes brasileiro e com a nossa orientadora que tem nos
ajudado desde o primeiro dia do projeto que nés permitem trocar a experiéncia
vivida, e correlacionar a realidade que vivenciamos no Brasil, e os entraves que as
comunidades quilombolas tem para ter o direito as suas terras.

Dessa forma, iniciamos esse artigo tratando de forma sintética e objetiva
sobre 0 nosso pais de origem, abordando aspectos como geografica, politica e histé-
ria, para depois tratarmos das terras ancestrais. Ao final, faremos uma breve analise
comparada de como o tema ¢ tratado nos dois paises, Guine Bissau e Brasil.

2 CONHECENDO GUINE BISSAU

A Guiné-Bissau, com 36.125 km?2 de superficie, situa-se na costa ocidental
da Africa faz fronteiras com o Senegal (ao norte), Guiné-conacri (ao sul e leste)
e com o oceano Atlantico (a oeste). Além do territério continental, integra ainda
cerca de oitenta ilhas que constituem o arquipélago dos Bijagds, separado do
Continente pelos canais do rio Geba, de Pedro Alvares, de Bolama e de Canhaba-
que. A naglo integra a Comunidade dos Paises de Lingua Estrangeira.

lirkeng .::-"'FT‘:"' L-

Mapa da Africa
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A Guiné-Bissau é maior que a Bélgica, Taiwan, Haiti ou mesmo os estados
brasileiros de Alagoas e Sergipe. O pais estende-se por uma drea de baixa altitude,
o seu ponto mais elevado estd 300 metros acima do nivel do mar. O interior é
formado por savanas e o litoral por uma planicie pantanosa. O periodo chuvoso
alterna com um periodo de seca, com ventos quentes vindo do deserto do Saara.

Relevo, Vegetagio e Hidrografia.

A superficie continental consiste numa parte costeira semi-pantanosa e
numa zona plandltica pouco elevada. Numerosos rios, dos quais o Cacheu, o
Mansoa e o Geba sio os mais importantes, percorrem o territdrio e sao as melho-
res vias de penetragao no interior.

O clima ¢ tropical, a temperatura média é de 20° C Situada sensivelmente
a meia distincia entre o Equador e o Trépico de Cancer, a Guiné-Bissau tem Cli-
ma Tropical, caracteristicamente quente e himido. H4 duas estagoes distintas: a
chuvosa e quente e a seca e fresca. O territério insular, composto por mais de 80
ilhas, exibe algumas das melhores praias da Africa Ocidental. A época das chuvas
estende-se de meados de Maio até meados de Novembro, com maior pluviosida-
de em Julho e Agosto, a estagio seca e fresca corresponde aos restantes meses do
ano. Os meses de Dezembro e Janeiro sio os mais frescos. No entanto, as tempe-
raturas s2o muito elevadas durante todo o ano.

A popula¢io da Guiné-Bissau é constituida por mais de 20 etnias, com
Linguas, estruturas sociais e costumes distintos. O Portugués ¢ a lingua oficial, e
o Crioulo Guineense ¢ lingua mais falada porque serve como meio de comunica-
¢ao devido a pluralidade étnico. A populagao atual é de 1,6 milhio de habitantes
(estimativa 2010).

A Republica da Guiné-Bissau é composto por oito regiées mais o sector
autdnomo de Bissau que sao: Biombo, Bolama, Bafata, Cacheu, Gabu, Oio, Qui-
nara, Tombali. E essas regioes estao subdivididas em 37 Setores. Cada Regiao tem
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as suas estruturas implantadas pelos Sectores, Secgoes e Tabancas ou Aldeias que
a compoem. No Sector Autdbnomo de Bissau, as estruturas correspondentes aos
sectores sa0 as zonas.
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Mapa da Guiné-Bissau

2.1 EGCONOMIA

A Guiné-Bissau, fortemente dependente da agricultura e da pesca. A casta-
nha de caju, de que ¢ hoje o sexto produtor mundial, aumentou invejavelmente
de preco em anos recentes. O pais exporta peixe e mariscos, amendoim, semente
de palma e madeira. As licengas de pesca sao uma importante fonte de receitas.
O arroz ¢ o cereal mais produzido e um ingrediente tipico e indispensdvel na
alimentacio.

Em 1998, a guerra entre facgdes apoiadas pelo Senegal e a junta militar
que controlava o pais destruiu grande parte das infraestruturas e causou danos
em todas as regioes, fazendo cair o PIB 28% naquele ano, com uma recuperagio
parcial em 1999. A produgao agricola baixou cerca de 17% durante o conflito.
Na produ¢io de castanha de caju, a descida chegou a 30%. A piorar a situagio, o
prego deste dltimo produto caiu 50% no mercado internacional em 2000, agra-
vando a devastagio comegada com a guerra civil.

2.2 A GULTURA

A Guiné-Bissau possui um patrimoénio cultural bastante rico e diversificado.
As diferencas étnicas e linguisticas produziram grande variedade no nivel da danga,
da expressao artistica, das profissoes, da tradi¢ao musical, das manifestagoes culturais.
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A danga ¢, contudo, uma verdadeira expressao artistica dos diversos grupos
étnicos. Os povos animistas caracterizam-se pelas belas e coloridas coreografias,
fantdsticas manifestagdes culturais que podem ser observadas correntemente por
ocasido das colheitas, dos casamentos, dos funerais, das cerimonias de iniciacao.
O estilo musical mais importante é o Gumbé.

O Carnaval guineense, completamente original, com caracteristicas pro-
prias, tem evoluido bastante, constituindo uma das maiores manifestagoes cul-
tural, e ele Carnaval na Guiné-Bissau ¢ vivido com intensidade e Alegria. Esse
dia é feriado e por isso ndo a trabalho para a maioria, mas também ¢ dia de festa,
convivio, danga, mdscaras, e tudo o que mais vier.

z

Carnaval em Guiné-Bissau

2.3 A GASTRONOMIA TRADICIONAL GUINEENSE

A gastronomia ¢ caracterizada por paladares intensos e apimenta-
da, onde o limdo e a malagueta sio condimentos indispensaveis. O arroz ¢ a
base principal da alimentacio dos guineenses, e quando cozinhado, é comum-
mente designado por bianda, ao qual se adiciona o mafé, nome atribuido aos
molhos e caldos, geralmente feitos com peixe, mariscos, galinha ou carne.
Os pratos principais sio caldo de chabéu (dendé), Caldo de mancarra (amen-
doim), ciga, poportada, cafriela, caldo branco e brindji.

2.4 PRE-HISTORIA

Durante a pré-histéria o Pais era habitado por povos florestais e as primei-
ras evidéncias da vida humana (ferramentas e outros produtos manufaturados)
foram descobertas na Africa Ocidental, incluindo na Guiné-Bissau, 200.000 anos
A.C. Estes produtos manufaturados sao atribuidos 8 Homo erectus, o antecessor
de Homo sapiens (homem contemporineo).
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2.5 HISTORIA

Os Mandingas invadiram a Guiné-Bissau no século 13 a.C. e fundaram o
reino de Gabt (conhecido por império de Kansald), vassalo do império do Mali
no século 15.

Antes da chegada dos Mandigas (Malinkés, Maninkas) a Guiné-Bissau, vin-
do do Alto-Niger, no séc. XII haviam estalado um niimero considerdvel dos grupos
éticos: Diola, Banhuns, Cassangas, Cobianas, Balantas, Manjacos (Brames, Papéis),
Beafadas, Bijagds, Nalus, Cocolis. Encontrando esses grupos no interior, os mandingas
expulsaram-nos para a zona litoral, constituiu o reino de Gabu, conhecido pelo impé-
rio de Kansala, dependia de Império de Mali até no Sec XV.

Desde o momento que os guerreiros mandingas instalaram na Guiné-Bis-
sau, comandado pelo Tiramakhan Traoré, General de Sundiata Keita, Imperador
de Mali, o Reino de Gab passou a ser provincia do Império e governado por um
(Farim) escolhendo entre os membros Mané e Sané.

Ap6s o declino do império de Mali no Século XIV, essas provincias torna-
ram-se independentes do império, passaram a funcionar com toda autonomia.

O Reino de Gabu dirigido por um Mansa (rei), tinha cinco provincias sob
o seu controle: Pathiana, Djimara, Sana, Manna, Paquessi e Pay; cada uma dessas
provincias era dirigida por um governador (Farim).

A decadéncia do Reino de Gabd foi em 1867 numa guerra (Trubam) pro-
vocada pelos Fulas. Durante esses anos osFulas conseguiram mobilizar forca para
liquidar definitivamente o Reino de Gabd que estd a ser dirigido por Dianké
Wali. Quando comegou a guerra o Reino de Gabt percebeu da derrota que po-
deria ter com as for¢as Fulas, decidiu meter fogo na reserva de pélvora, deu numa
explosao que vitimou tanto a sua for¢a como a dos Fulas. Pois os fulas passam des-
de jd a controlar o territério que era governado pelos Mandingas, Reino de Gabul.

Os grupos étnicos que viviam no interior da Guiné antes da chagada dos
mandingas no Séc. XIII, viviam em grupo e adotam quase o mesmo sistema ad-
ministrativo do império do Mali ou dos Mandingas, reconheciam a soberania do
imperador: Reino ou organizagao de chefes e respeitavam a soberania do rei e a
sua corte.

O Império do Mali foi um Estado que existiu na Africa Ocidental no
periodo de 1230 a 1600 aproximadamente. Na antiguidade, o territério do atual
Mali foi sede de trés grandes impérios da Africa Ocidental, que controlava o
comércio do sal, do ouro, matérias-primas e outros bens preciosos. Estes reinos
careciam tanto de fronteiras geopoliticas como de identidades étnicas. O primei-
ro destes impérios foi o Império Gana, fundada pelo povo soninke, que falavam
linguas mandés. O reino expandido através da Africa Ocidental desde o século
VIII até 1078, quando foi conquistado pelos almordvidas, encontravase estra-
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tegicamente colocado junto de minas de ouro e de camposeferteis para a agricul-
tura proximos do rio Niger. Até meados do século XI, regido estava sob o domi-
nio do Império do Gana.

2.6 COLONIZAGAD

A Guiné-Bissau foi colonizada por portugueses em 1446. O primeiro na-
vegador portugués a Chegar foi o Nunes Tristao. Os colonizadores instalaram
feitorias para a realizacio do trifico de escravos com a populagio nativa. Somente
no dia 24 de setembro de 1973 (e reconhecida um ano mais tarde pela adminis-
tracio colonial portuguesa), a conseguir esse feito.

Os portugueses chegaram ao territério da Guiné-Bissau no século xv. A
primeira povoagao portuguesa foi Cacheu, fundada em 1588, mas sujeita admi-
nistrativamente ao arquipélago de Cabo-Verde. Apés a restauragao; foi retomado
o povoamento, tendo-se construido as povoagdes de Farim e Ziguinchor. Ocu-
pacdo portuguesa iniciou-se a partir da foz dos rios Casamansa, Cacheu,Geba e
Buba. Portugal satisfazia-se de permanecer em zona costeira e nio reclamava as
partes interiores. Apenas em 1880, quando as poténcias europeias comecaram a
partilhar o continente africano (1870 sob a arbitragem de presidente americano
Ulysses Grant; 1885 conferéncias de Berlim; 1886 acordos franco-portugués; e
em 1897, a Guiné-Bissau transformou-se numa colonia autbnoma de Portugal).
Nos finais do século XVIII foi edificada a fortaleza de Bissau, numa altura em
que os ingleses comegaram a imiscuir-se nos tradicionais interesses Portugueses
na area.

No fim do 19 século os navios ingleses patrulhavam na regiao para proibir
o comércio dos escravos. Nessa época, para 1915, os portugueses voltaram-se mais
para a exploracio agricola, penetraram no interior das terras e apds varias guerras
com as populagoes locais, chegaram a controlar todo o territério. Ao contririo
de outras poténcias coloniais, Portugal desenvolvia pouco as infra-estruturas e o
acesso a educagio, o trabalho for¢ado era aplicdvel, a administracao era exercida
por Cabo-verdianos, mesticos (e nao por autdctones) e o regime era opressivo,
sobretudo com a chegada ao poder do ditador Salazar em Portugal, em 1926. A
populacio local opds-se desde 1936 e, em 1956, Amilcar Cabral criava o Partido
Africano para a Independéncia da Guiné e Cabo Verde (PAIGC).
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2.7 GUERRA DE LIBERTAGAD

Ap6s o massacre dos estivadores, em greve no porto de Pinjiguiti em Bissau
em Agosto de 1959, o PAIGC decide optar pela luta armada a qual comegou efe-
tivamente em 1963. Em 1969, o PAIGC, com a ajuda substancial da URSS e de
Cuba ganhara o suporte das bases e controlara quase dois terceiros do territério.
Apesar da resisténcia drdua dos portugueses e o assassinato de Amilcar Cabral, em
Conakry, no inicio de1973, o PAIGC ajudado pela URSS, China e Cuba declara-
ra unilateralmente a independéncia da Guiné-Bissau o 24 de Setembro de 1973.
Assim terminou uma das mais longas lutas de libertagao em Africa, tornando-se
a primeira coldénia portuguesa na Afticaa conseguir esse efeito. A maior parte dos
paises-membros da ONU, reconhecera rapidamente o novo governo e Portugal,
apés a queda da ditadura (Revolugdo dos cravos) em 1974 agiu do mesmo modo
e a 10 de Setembro de 1974 reconheceu a independéncia do Pais.

3 AS TERRAS ANCESTRAIS EM GUINE BISSAU

A terra na Republica da Guiné-Bissau é propriedade do Estado conforme
reza o Artigo 12° da Constitui¢ao da Republica. Porém, importa informar que as
benfeitorias realizadas sobre a terra podem ser propriedade ptblica ou privada, no
qual as concessoes rurais sao de noventa (90) anos, revogdveis automaticamente
no prazo de trés (3) anos antes do seu término se nao houver notifica¢io das par-
tes e concessao de superficie é perpétua (Art. 22°).

Pela Lei da Guiné-Bissau n.° 4/75, de 5 de Maio, base I, deu-se a integra-
¢a0 no dominio publico do Estado; mas pela base II sio “confirmados os direitos
dos particulares sobre as construgoes, culturas e quaisquer benfeitorias realizadas
nesses terrenos, os quais se consideram em uso e frui¢io a titulo de concessao”.

A Lei daTerras (Lei N.°5/98) define as orientagoes a seguir para um apro-
veitamento racional da terra, incorporagio do regime costumeiro da terra no
regime positivo, garantir a terra as Comunidades Locais no limite em que pos-
sam dar-lhe utilidade econémica e estimulacao do investimento na terra através
da criagao de um valor de mercado para a terra. Ao mesmo tempo, pretende-se
orientar a legalizagio das diferentes ocupagoes e tipos de utilizagio da terra des-
crevendo os trimites a seguir para execugao dos registos cadastrais.
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3.1 FASE INICIAL PARA TER AGESSO A TERRA
[NA ZONA ONDE SE SITUA 0 TERRENO)

1. Deslocar ao local no terreno pretendido para contatar o dono tradicional
da terra na ilha, este deve informar a Autoridade Tradicional e a Comunidade local.

2. Ter o acordo prévio da populagio local, familia e Chefe da aldeia/taban-
ca (Ocupantes Tradicionais) - Acordo de inten¢io.

3. Dirigir-se junto a Autoridade Administrativa do Sector com base nos

documentos de acordo de inten¢do obtidos junto aos Ocupantes Tradicionais

para serem validados na Administragao.

No terreno, depois da medi¢ao, juntam-se os seguintes documentos: guia
de marcha assinada no verso pela Administra local, declaragao de autoridade tra-
dicional (existe minuta) com conhecimento da populagio local, declara¢io de ce-
déncia do terreno com assinaturas e identificacio do cededor e das testemunhas.
Ainda o técnico do Cadastro junta o relatério de reconhecimento, informagao
técnica sumdria e planta de localizagao do terreno medido. Dirigir um requeri-
mento mediante a minuta fixada no Cadastro ao Ministro da tutela de Cadastro
com assinatura reconhecida pelo Notdrio.

4 0 DIREITO AS TERRAS ANCESTRAIS NA GUINE
E NO BRASIL: UMA BREVE ANALISE COMPARADA

Na Guiné-Bissau as terras ancestrais sao ocupadas pelos seus respectivos donos,
e todo o mundo respeita esses territérios por ser de uma determinada familia, nao
podendo ser vendidas nem tirada daquela familia. As decisoes sobre a venda s3o toma
da pelo os Chefes de tabanca e no caso da auséncia ou morte a decisio ¢ tomada pelo
filho (a) mais velho, ndo pode fazer nada sem a aprovagao dos outros membros da fa-
milia. As tabancas sio organizadas por grupos de pessoas da mesma descendéncia que
trabalham junto no dia a dia para o bem da comunidade, e todo o fruto do trabalho é
compartilhado por todos os membros. Sem o titulo escrito as pessoas da familia e toda
as vizinhangas respeitam aquela determinado territério, nao importa se é rio, porto ou
terra firme uma das referencias ¢ o porto da familia Vaz na regido de Gabu no setor
de Sonaco que ¢é apelidado porto de Jodo Vaz (em criolo Djon Bas) ate os pescadores
respeita depois da pesca leva o peixe para a familia.

Numa das regides de Guiné que ¢ a regido de Biombo é predominada
por uma etnia chamada Papel e essa etnia esta divida por sete geragoes. Todas as
pessoas desta mesma etnia sao consideradas familias. Esta regido esta dividida por
bairro e os bairro esta dividida por tamancas.
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Pois a terra ndo pode ser vendida porque, suponha que uma mulher foi
casada com outra pessoa no outro bairro ao nascer os filhos dessa mulher, pelo
menos um deles tem que voltar para herdar a casa onde a mie nasceu se nao filho
desse mesmo homem vai herdar no lugar do pai. Por isso que nao se vende a terra
s6 é vendido para a construgao de uma escola, igreja, armazém. Mas é um negécio
entre essas pessoas da mesma etnia.
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0 RECONHEGIMENTO DE GOMUNIDADES
QUILOMBOLAS URBANAS: UM ESTUDO DE CASO
DO BAIRRO PATRIMONIO EM UBERLANDIA-MG

Rodrigo Mendonga Lima®
Rabia Mara de Freitas.®

INTRODUGAD

O trabalho que agora se inicia buscou demonstrar como ¢ necessdria a com-
preensao do Direito em comunhio com a Histéria para que possamos aprender
sobre os problemas que enfrentamos atualmente. Essa relagao é tao fundamental
uma vez que relaciona as ideias atuais, de vanguarda, que s6 existem devido a uma
acumulagido de experiéncias pela qual foram passando as comunidades humanas,
isso por que o tempo ¢ uma linha reta e continua da qual nao podemos escapar.

Baseado no modo como se desenvolveu a vida do negro no Brasil apés
a abolicio da escravidio, e também na cidade de Uberlindia-MG, tentaremos
analisar os institutos de Direito que atualmente tentam resgatar e proteger as
comunidades negras para ‘preservagio da cultura, dos valores e do modo peculiar de
vida da comunidade étnica”. (SARMENTO, Daniel/2008)

Objetivo iniciado pelo coordenador Helvécio Damis, professor da Fa-
culdade de Direito da Universidade Federal de Uberlindia, com o “Grupo de
Pesquisa Direito e Educac¢io nas Relagoes Etnico Raciais”, que comegou a ser
colocado em prética com a aprovagao no PIBEX 2012, juntamente com o aluno

¢ Rodrigo Mendonga Lima. Estudante de graduagao em direito na Universidade Federal de Uberlandia; E-mail:
rodrigotie@hotmail.com

% Rubia Mara de Freitas. Graduada em direito na Universidade Federal de Uberlandia, Especialista em Educa-
¢ao em Direitos Humanos, Faculdade de Educa¢io/UFU (em curso) Consultora em Projetos no Escritério de
Assessoria Juridica Popular, ESAJUP/FADIR/UFU. Coordenadora Responsédvel do PEIC/UFU/2013/11010
- “Patriménio: uma comunidade negra assumindo sua condi¢io de quilombo urbano”. E-mail: rubia.freitas.
direito@gmail.com
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Guilherme Henrique Barbosa, para entender o bairro Patriménio na cidade de
Uberlandia — MG, que tem um evidente histérico que o caracteriza como qui-
lombo urbano.

O projeto renovado agora pelo PEIC/UFU/2013 dard continuidade ao
anterior comec¢ado, procurando buscar um melhor relacionamento com a comu-
nidade do bairro Patriménio, para ajuda-los a conseguir a certificagio da Funda-
¢ao Cultural Palmares de auto reconhecimento enquanto quilombolas, o que ji
comega a ser realidade, com as informagées que comegaram a se espalhar durante
os trabalhos do primeiro grupo. Formado pela Coordenadora Responsdvel Rabia
Mara de Freitas, pelos alunos bolsistas Rodrigo Mendonga Lima e Guilherme
Andrade, e pelas voluntdrias Marcelina Vaz e Juceline Gomes, intercambistas na
Faculdade de Direito “Professor de Assis” da UFU, de Guiné-Bissau.

Com inspira¢io dada pelas reuniées nos tltimos meses deste ultimo gru-

po, PEIC/UFU/2013, é que se perfaz o presente trabalho.

10 NEGRO NO BRASIL DESDE A ABOLIGAD DA ESCRAVATURA,
EM 1888, ATE A CONSTITUIGAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1388

A existéncia do negro no Brasil como conhecemos hoje, detentor de direi-
tos iguais a de qualquer cidadio que aqui vive, passou por um extenso histérico
que relegou uma heranca de constantes dificuldades para que essas pessoas pudes-
sem manter a dignidade comum a qualquer pessoa livre. As comunidades negras
sofrem devido a situagido de menosprezo a sua existéncia humana que viveram
no Brasil na época da escravidiao, sendo observada até os dias de hoje, mesmo
apés a promulgacio da Constituigdo da Republica Federal de 1988, agdes que
os excluem da légica social vigente e desrespeitam o plano dessa atual carta, mais
precisamente em se observando o art. 68 da ADCT, ordem essa que pouco mu-
dou em pouco mais de 100 anos de libertagao dos escravos.

A aboli¢ao da escravidao nao se deu em um momento de consciéncia ou
frente de humanizagio sobre os intermindveis anos de submissio e sofrimento do
negro aos produtores rurais do Brasil, mas sim devido a fatores econdmicos que
tornou ela uma forma mais vidvel de implantar o trabalho assalariado de vez no
pais. Essa nova forma de trabalho era mais barata e mais vidvel, uma vez que j4
era realidade no mundo e estava em crescimento no Brasil, com os imigrantes eu-
ropeus, tornando-se um contrassenso a utilizagio de escravos, mio de obra enca-
recida e com maior risco. Como para o assalariado ainda nao existia nenhuma lei
de protegio especifica era mais vantajoso ter um trabalhador do qual o fazendeiro
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nao teria qualquer responsabilidade, e que poderia ser substituido a qualquer
hora. (NABUCO, Joaquim)

Na verdade, nem os préprios negros participaram do processo para
aboligao, participagio temida pelos ideSlogos do abolicionismo da época, como
Joaquim Nabucco, André Rebougas e José do Patrocinio, que preferiam uma li-
bertacao calcada no acordo entre o Estado e os fazendeiros. Em seu livro, O Aboli-
cionismo, Nabucco demonstra claramente esta ideia presente entre os intelectuais
da época:

A escravidio nao hd de ser suprimida no Brasil por uma guerra servil, mui-
to menos por insurreigoes ou atentados locais. (...) A emancipa¢io hd de
ser feita entre nés por uma lei que tenha os requisitos, externos e internos,
de todas as outras. E, assim, no Parlamento, e nio em fazendas ou quilom-
bos do interior, nem nas ruas e nas pragas das cidades que se hd de ganhar
ou perder a causa da liberdade

A fuga e a rebelido trariam crises inimagindveis, e o Brasil vivia uma efer-
vescéncia econdmica de exportagao devido ao café, o que nao poderia ser colo-
cado em risco por revoltas de negros conscientizados que queriam ser libertados.

Assim que, os escravos nio tiveram qualquer apoio por parte de drgios
publicos ou de seus ex-donos para que tivessem uma justa transi¢ao para a situa-
¢ao de assalariados. O fim da escravidao deveria vir sem uma mudanga estrutural
no regime latifundidrio da economia, e por isso tudo foi mediado pelos podero-
sos. Por outro lado, o numero de imigrantes estava em constante crescimento no
pais, e devido sua mao de obra barata, eram concorrentes dos escravos no servigo
assalariado. Caio Prado Jr. (1907-1990), escritor, historiador, gedgrafo e politico
do Brasil, em seu livro “Histéria Econémica do Brasil”, nos demonstra como essa
concorréncia pesava para 0 €x-escravo:

O escravo corresponde a um capital fixo cujo ciclo tem a duragao da vida
de um individuo; assim sendo, (...) forma um adiantamento a longo prazo
do sobretrabalho eventual a ser produzido. O assalariado, pelo contrério,
fornece este sobretrabalho sem adiantamento ou risco algum. Nestas con-
digoes, o capitalismo ¢ incompativel com a escravidao

A abolicao manteve os libertos em condicio de subalternos. O foco dos
fazendeiros era como gastar com a mao de obra, e quando isso ji ndo era mais
um problema sua preocupagao passou a ser apenas a produgao, e os negros foram
marginalizados, tornaram-se pobres, ociosos, considerados vagabundos e malan-
dros, foram morar principalmente nos subtrbios da cidade. Para o projeto de
aboligao ji se sabia da possibilidade de exclusao social do negro na sociedade
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capitalista, e planos, todos eles ignorados pelos fazendeiros, foram elaborados
pelos abolicionistas, com a tentativa de educagido, para aprendizado da leitura,
por exemplo, e a possibilidade de venda de glebas de terras improdutivas para os
recém-libertos. (IMARINGONI, Gilberto. Revista IPEA/2011)

Esse nao patrocinio do negro pelos ricos de dinheiro foi intencional, os
poderosos do Brasil nao estavam nem um pouco preocupados com o futuro da
popula¢io negra e, muito longe de perceberem qual o rumo tomariam essas pes-
soas, promoveram o “‘embranquecimento” da populagio, com o poder publico
fomentando a vinda de estrangeiros com o intuito de fazer do Brasil um pais de
raga branca.

Consideragao deve ser feita sobre esse ponto, momento em que na Europa
surgiram ideias para colocar o Europeu branco como de raga superior, devido
a supostas maiores habilidades da inteligéncia e da técnica, o que justificaria a
colonizagio de paises da 4frica e do oriente. Apoderando-se de termos do Darwi-
nismo, como a competi¢io, selecdo do mais forte, competi¢ao e hereditariedade,
passaram a desenvolver muitas teorias que assimilavam o desenvolvimento do
branco como o mais avancado da humanidade, era o Darwinismo Social. Assim
que membros da elite brasileira queriam a purificagio da “raga do Brasil”, que
agora também participava do cendrio econémico internacional. Nas palavras de
Lilia Schwarcz, no livro “Retrato em Branco e Negro: Jornais, Escravo e Cidaddos
em Sdo Paulo no final do século XIX” (1989) se percebem os intelectuais brasileiros
como signatdrios dessa teoria:

Para o Brasil essa teoria parecia igualmente oportuna e assimildvel, pois
dava subsidios a um grupo dirigente confiante e orgulhoso de sua sabedo-
ria e que nesses momentos de fim de século definia seus conceitos de nagao
e cidadania

A miscigenagio era vista naquele momento como o caminho para o mal
b
de uma sociedade, o Brasil era visto na Europa como a escéria total do mundo
devido 4 mistura de racas, e a solucio encontrada para a modernizacio do pais
¢ ¢ ¢
fatalmente foi a de abrir as portas para europeu, promovendo essa vinda, para que
q

trabalhassem, se reproduzissem e melhorassem a raga brasileira. Louis Couty, um
professor francés que lecionou no Brasil, defendia que se o Brasil desde sempre
preferisse a mao de obra europeia, estaria nos niveis econdémicos de paises da Eu-
ropa. Em seu livro “O Brasil em 1884: Esbocos Socioldgicos” colocou o problema
do pais nos escravos, e clamava pela aboli¢ao:

Uns a querem por sentimentalismo, outros por utilidade; estamos entre
esses ultimos. O escravo é mal trabalhador; sua produgio é muito cara, de
ma qualidade e pouco abundante. Tudo isso ¢ hoje em dia demonstrado
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por viérios estudos precisos que ndo podemos aqui resumir e a inferioridade
do negro em rela¢ao ao homem livre nao é negada por mais ninguém

Nio perceberam que a nacionalidade brasileira j estava formada, que
0s ex-escravos ji eram brasileiros, pois o trdfico negreiro havia terminado muito
antes do fim da escravidao.

Era essa a realidade do negro no final do século XIX e inicio do século
XX, e foi daf que ele tomou nova consciéncia da sua situagao enquanto detentor
de direitos, pois influéncias sobre melhores condigdes do negro em outros paises
chegavam até o Brasil, muito claramente dos Estados Unidos da América, onde os
negros ja tinham sido libertos anos antes, conseguido pequeno acesso a terra para
que também pudesse produzir, dando a brecha para que lutassem por direitos
civis iguais. (CONRAD, Robert. 1978)

Essa consciéncia se da muito tendo em vista a origem comum africana,
continente que também passava por diversas lutas por libertagio do dominio dos
imperialistas, e foi durante o século XX que o negro teve seus primeiros movi-
mentos como unidade (HANCHARD, Michael George/2011). Até o inicio da
ditadura militar em 1964 o movimento negro ainda era embriondrio, tende a
focar na inclusao do negro na sociedade branca, sem questionar a estrutura da
l6gica capitalista, e a injustica social a que estavam expostos.

A Frente Negra Brasileira, fundada em 1931, era um grupo de negros que
procurou igualar os direitos civis do negro, porém formado por membros de
uma elite negra, inicialmente limitada a organizagio de bailes para aqueles que
tinham boa aparéncia Nao valorizavam a cultura afro-brasileira, como o samba,
a capoeira e o candomblé, que ficou relegada aos pobres, nas festas de quintal,
batizados e casamentos. Em outro momento esse grupo se tornou um partido
nos mesmos moldes ideolégicos, apenas defendendo a inclusio da igualdade de
direitos e deveres civis aos negros, mas ele teve seu fim no Estado Novo de Vargas,
que terminou com todos os partidos existentes. (HANCHARD/2001).

Apés isso, houve a criagao do Teatro Experimental do Negro, em 1940 no
Rio de Janeiro, onde foi possivel perceber a valorizacao que se dava a forte e varia-
da cultura negra, tendo sido um lugar de liberdade artistica em que se destacava
uma identidade Gnica e que rompia com os moldes Europeus. O Teatro foi muito
importante para que divulgassem a heranga de opressio, mostrassem suas origens
e valores, tornando possivel uma melhor socializa¢io ou aceitagio da elite, mas
também um desapego aos costumes dela. Como disse Abdias do Nascimento:

O Teatro experimental do Negro nio ¢é, apesar de seu nome, apenas uma
entidade com objetivos artisticos (...) inspirou-se na necessidade de uma
organizagao social para pessoas de cor, tendo em mente a elevacio de seu

nivel cultural e seus valores individuais (HANCHARD/2001).
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Em 1951 foi promulgada a Lei Afonso Arinos, a primeira a incluir entre
as contravengoes penais os atos resultantes de preconceito de raga e cor da pele.
De qualquer forma, nao havia uma representagio politica dos negros, o que os
mantiveram a margem dos padroes sociais, desempregados, marginalizados devi-
do a pouca educagio e a falta de oportunidades, moradores da favela, locais com
pouco investimento publico, principalmente na educa¢io e saide, e o pior, em
meio a uma sociedade com uma discriminagido maquiada de cultura em relagao
a cor da pele.

Na ditadura militar de 1964 foram brutalmente perseguidos os membros
de movimentos sociais, de modo que a evolugao dessas manifestagoes estagnasse.
Mas, mesmo assim, esse momento foi muito importante para a tomada de cons-
ciéncia politica do negro, que passou a ter uma concepgao mais esquerdista na
sua movimentagao, com um debate mais profundo sobre as relacoes de raca. Na
cultura isso pode ser percebidos com os bailes Black souls, que influenciados pela
musica Black norte americana, deu um estilo urbano préprio do negro jovem e
que estava cheio de ideias sobre discriminagio, a evolugao desse movimento pode
ser percebido no rap e no funk atualmente.

Em 1978 foi criado por intelectuais negros, como Fldvio Carranca, Ha-
milton Cardoso e Vanderlei José Maria, o Movimento Negro Unificado consta
a Discriminagao Racial (MNUDC) que posteriormente foi chamado apenas de
Movimento Negro Unificado, o MNU, que tinha o objetivo de lutar pelo fim e
denuncia da discriminagio. Esse movimento teve a tendéncia de nao ser especifi-
camente politico partiddrio, devido a ainda perseguicio da ditadura, mas apoiou
aqueles candidatos que se prestavam ao interesse da comunidade negra, mos-
trando sua luta por mudancas sociais que deveriam ser garantidas pelo Estado.
(HANCHARD/2001)

Em 1985 comegou a ser programados encontros regionais, a Convengio
Nacional “O Negro e a Constituinte” que comegou em Belo Horizonte, Minas
Gerias e teve seu ultimo evento em Brasilia em 1986, onde foi produzida uma
carta resumindo todos os encontros nas varias unidades da federacio. Tal docu-
mento continha a desejo por direitos e garantias individuais, o fim da violéncia
policial, condigoes de vida e satide, mulher, menor, educagio, cultura, trabalho,
questdo da terra e relagdes internacionais, eram sugestoes para redagio da futura
constituicao.

A instauragio da assembleia constituinte em fevereiro de 1987 foi o
resultado de todo o esforgo com os encontros nacionais, momento em que o
movimento negro nio deixou passar para que as suas condi¢oes como cidadaos
brasileiros fossem ouvidas. Fruto disso foi a criagao da subcomissio constituinte
dos “Negros, Popula¢des Indigenas, Pessoas Deficientes e Minoria”. Dela resultou
a Lei 7.716, criminalizando o racismo, definindo-o como crime imprescritivel e
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inafiang¢dvel. Outra conquista importante foi a inclusao do texto do art. 68 nos
Atos e Disposi¢oes Constitucionais Transitérias (ADCT), que envolvia a questao
do reconhecimento da terra quilombola, tema do qual iremos tratar profunda-
mente a seguir.

2 A CONSTITUIGAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988,
0 ART. 68 DOS ATOS E DISPOSIGOES CONSTITUCIONAIS
TRANSITORIOS E A ESPECULAGAO IMOBILIARIA.

A Constituigao da Republica Federativa de 1988 foi conhecida como a
constitui¢ao cidada por trazer diversos avangos aos direitos dos brasileiros. Essa
nova norma mdxima brasileira trouxe considerdveis mudancas em relagio aos di-
reitos sociais, que foram largamente considerados, mas também fez com o que o
Estado brasileiro encontrasse muitas dificuldades para condizer a realidade do que
foi almejado pelo texto constitucional.

Uma dessas dificuldades foi em como conceber a inclusio do negro na
l6gica social viciada pela historia e pela falta de incentivo para efetiva¢iao dos
seus direitos. O art. 68 dos Atos e Disposi¢coes Constitucionais Transitérios, ato
transitério com cardter orientador do que deveria ser os principios seguidos no
desenrolar da criagao da nova Constituigao, que tratou em seu texto do problema
das terras dos remanescentes quilombolas, reconhecendo a titularidade das mes-
mas onde essas pessoas estivessem morando.

Eis o texto: Aos remanescentes das comunidades dos quilombos em que este-
jam ocupando suas terras é reconbecida a propriedade definitiva, devendo o Estado
emitir-lpes os titulos respectivos.”

Tal dispositivo tem natureza de direito fundamental voltado para uma co-
munidade de minorias e de interesse para toda a sociedade, por estar ligado a
alguns conceitos que sao protegidos pela carta, relacionados a dignidade da pessoa
humana (art. 5°, pardgrafo 2°), uma vez que explicita a necessidade da terra pelos
quilombolas para exercerem o seu direito a moradia (art. 6° CF), o que é um
minimo existencial, e também pelo fato de reconhecer a necessidade da terra para
que nao se perca o elo da comunidade e nao se esvaia a vivéncia prépria dessas
pessoas, que mesmo diante de uma repressao silenciosa tendem a manter relagoes
culturais que remetem aos tempos da liberdade, da escravidao, ao tréfico para as
terras do Brasil e desde Africa.

Essa ultima questao cultural é que se mostra ainda mais voldtil, pois mui-
to dificil de se manter frente ao descaso de outras pessoas, principalmente pela
massificagio da industria cultural capitalista, e pela nao sobrevivéncia a um de-
terminado local. E dai que o relator de um parecer sobre a natureza de direito
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fundamental do art. 68 da ADCT, o Procurador Regional da Reptblica Daniel
Sarmento, formalizou a no¢ao de que este seria um direito fundamental cultural,
tendo em vista o art. 215 da Constitui¢ao, que diz: “O Estado garantird a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard
¢ incentivard a valorizagdo e a difusio das manifestagoes culturais”. (SARMENTO,
Daniel — Outubro/20006)

Ocorre que, para uma sociedade miscigenada o texto do art. 68 da
ADCT se limitou muito na concep¢io do que seriam os quilombolas, quais deles
seriam beneficiados pelo texto, em que local, se urbana ou rural, e sobre quais
procedimentos esse reconhecimento seria feito. Outra questdo salutar é o fato
de esse artigo nao corresponder aos anseios do negro como um todo, tratando
apenas da titulacio da terra, o que nio ¢ o suficiente, tendo de haver outras leis e
atos que suprimissem outras necessidades. (BALDI, César Augusto)

Historicamente sabe-se que quilombolas eram aqueles escravos fugidos
que, no interior das terras brasileiras, formavam pequenas vilas, que ficaram co-
nhecidas como quilombos. Dessa forma, ao pé da letra, quilombola seria o escravo
fugido e que comegou um novo tipo de socializagio, com outros escravos fugidos,
em um determinado local. Ocorre que esse conceito, tantos anos apés o fim da es-
craviddo, passou a ser muito vago, pois 0 modo como os negros foram se apossando
das terras apds aquele momento nio foi fugindo de seus ex-donos, que nao tinham
mais nenhum poder sobre eles, mas sim se aglomerando em lugares inabitados, do-
ados ou de forma clandestina, em regra longe do centro urbano, lugar de brancos,
ocorrendo aqui uma quebra do conceito original de quilombola.

Outro claro empecilho a concepgao do artigo 68 da ADCT ¢ o fato de
nao haver, aos tempos do fim da escravidao, leis de terras que pudessem favorecer
os escravos fugidos. Assim que muitos quilombos foram desfeitos por for¢a dos
donos das terras ou mesmo pelo Estado, vide Quilombo dos Palmares, de modo
que o remanescente quilombola de hoje provavelmente nao esteja mais no qui-
lombo de seus antepassados, e sim espalhados por diversos lugares do Brasil.

A criminaliza¢ao do racismo nio melhorou a condi¢io estrutural do ne-
gro que era a falta de incentivo, educagio, saide e os remanescentes quilombo-
las, por falta de informagées, mal ficaram sabendo da possibilidade de conquista
das terras onde moravam. Assim que mesmo ap6s a Constituicio de 88 o negro
continuou a sofrer as mazelas da falta de investimento ou de planos mais estru-
turais para sua condi¢io, e isso também foi reforcado pelo desenvolvimento da
economia moderna, principalmente quanto a terra num contexto de especulagio
imobilidria, prejudicando precisamente os quilombos em espago urbano.

Com a especulagao imobilidria percebeu-se um novo desafio para a con-
cepcao do negro enquanto detentor de costumes préprios e enraizados em um
mesmo lugar. A tardia e também incompleta regularizagao do procedimento para
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reconhecimento das terras quilombolas, muito pelo texto generalizado do art. 68,
permitiu que muito dos locais onde estivesse aglomerado grande parte de rema-
nescentes dos primeiros escravos livres se tornassem alvo de intensa procura para
compra, tendo em vista que o crescimento econémico e urbano do pais foi cada
vez mais necessitando da terra. Em locais urbanizados, por exemplo, quando os
grandes centros cresceram até as terras dos negros, comegando a “empurra-los”
para os suburbios, novamente.

Tais dificuldades fizeram com que o Brasil finalmente procurasse regula-
mentar o art. 68 ordinariamente, do modo como trataremos a seguir, mas isso
também aqueceu o debate, pois esses importantes avangos, fundamentais para
comegar a conceber o espago do negro, passados 15 anos desde 1988, ainda dei-
xaram restar duvidas quanto a concepgio do espago em que seriam reconhecidas
as terras e a forma como isso se efetivaria, tendo em vista as pessoas envolvidas e
o entendimento sobre o quilombo urbano.

3 0 DEGRETO N 4.887/2003 E 0 QUILOMBO URBANO

Algumas agdes muito mais estruturais e paralelas a realidade do negro do
Brasil vieram a partir de 2003, uma vez que foram elaboradas normas que come-
cavam a entender os remanescentes quilombolas, aqueles que necessitavam de
mais urgente intervengao dos planos governamentais, os locais onde estao locali-
zadas, as principais necessidades desse grupo e consequentemente a possibilidade
de titulagao da terra, como deveria de ser pelo art. 68 da ADCT.

Primeiramente pelo Decreto n° 4.887, de 20 de novembro de 2003, que
procurou regularizar os procedimentos administrativos para a identificagdo, o
reconhecimento, a delimitagio, a demarcagio e a titulacio da propriedade de-
finitiva das terras ocupadas por remanescentes das comunidades quilombolas.
Muito importante foi a defini¢do mais abrangente do conceito de remanescente
quilombola para os quais o decreto era destinado, sendo “os grupos étnico-raciais,
segundo critérios de autoatribuicdo, com trajetdria histérica propria, dotados de rela-
¢oes territoriais especificas, com presungdo de ancestralidade negra relacionada com a
resisténcia a opressdo bistorica sofrida’.

Esse procedimento administrativo deverd ser feito pelo Instituto Nacional
da Coloniza¢io e Reforma Agraria — INCRA, conforme o Instrumento Norma-
tivo n.49 de 2008, e seguird a autodefinicao da comunidade, tendo em vista as
terras ocupadas e utilizadas para a garantia de sua reproducio fisica, social, eco-
nomica e cultural. Tal autodefini¢ao deverd ser atestada pela Fundagao Cultural
Palmares, que emitird certidao conforme o procedimento interno.

O modo como deveria ser feita a titulagio do imével que estivesse em
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nome de algum particular seria a desapropriacio, segundo o art. 13 do Decreto,
e assim que, segundo tal instituto, deveria ser feita a devida indenizagao para
aquele que tenha o titulo em seu nome. Essa concepgio levou a um debate sobre
a natureza do art. 68 da ADCT, pois como direito fundamental a posse deveria
ser transferida ao remanescente automaticamente sem a necessidade de desapro-
priagio ou mesmo do Decreto 4.887/2003, essa ideia esta correta, mas uma re-
gularizagao com indenizagoes é necessdria para a ponderagao de principios, dos
direitos fundamentais do negro quilombola e o da garantia da propriedade. Essa
luta formalistica contra o decreto esta sendo travada pela A¢io Direta de Incons-
titucionalidade N° 3.239 proposta pelo Partido de Frente Liberal, hoje Demo-
cratas, e como relator o Ministro César Peluzzo. O possivel reconhecimento dessa
inconstitucionalidade serd um retrocesso para a comunidade negra do pais, e sig-
nificard a perpetuagio de suas lutas, principalmente nas tensas relagoes do campo.
(SARMENTO, Daniel — Marco/2008)

J4 se pode perceber que tal ato no concebeu o quilombo que estivesse em
drea urbana, até mesmo pelo fato de vincular o INCRA a regularizagio, 6rgao
ligado mais a questoes rurais, e nao vincular diretamente as Prefeituras Munici-
pais para a desapropriagao direta das terras do perimetro urbano, o que seria mais
condizente para melhor concep¢io do espago.

A especulagao imobilidria muito facilmente pode desfazer a existéncia da
comunidade quilombola urbana, pois esta é muito mais visada pelo crescimen-
to das cidades, o que aumenta o prego daqueles iméveis e a pressao para que
os moradores saiam dessa regido. Quando nos referimos a um quilombo rural,
geralmente, a questao da terra é mais fécil de ser identificada, e os limites para a
protecio daquela comunidade, uma vez que ela tem um elo mais forte pela menor
interferéncia externa e pelo fato de o particular proprietdrio da terra ser um s6,
formando um embate com partes muito bem definidas. Diferente disso, o qui-
lombo urbano sofre com as constantes mudangas a que estdo sujeitos no espago
das cidades, tornando dificil a manuten¢io do lugar da pratica dos costumes, o
que traz a descaracterizagio do grupo mais rapidamente.

O que se pode ter certeza é da total possibilidade de se utilizar do proce-
dimento do Decreto 4.887/03 para reconhecer comunidades quilombolas urba-
na, como ¢ o exemplo o caso do primeiro quilombo urbano reconhecido formal-
mente no Brasil o Quilombo da Familia Silva, na cidade de Porto Alegre — RS.
A terra foi ocupada pelos primeiros familiares dos Silva na década de 40, aonde
conduziram suas vidas e costumes em comunhao com o lugar onde estavam, sen-
do que os herdeiros desses primeiros ocupantes sofreram com diversas a¢oes para
desaloja-los, com falsos donos das terras, quando do crescimento da cidade de
Porto Alegre, e, devido a constante resisténcia dos membros do quilombo, conse-
guiram a certiddo da Fundagao Cultural Palmares, em 2004, e o reconhecimento
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do titulo pelo Ministério do Desenvolvimento Agrario, em dezembro de 2006.
(Fonte: Jornal Epoca, 11 de abril de 2009).

Hoje, em meio a luxuosos condominios da capital do Rio Grande do Sul,
existe um quilombo urbano que venceu a mentira da titula¢io das terras em mui-
tos lugares do Brasil, o da familia Silva.

4 A FUNDAGAD CULTURAL PALMARES
E 0 PROGRAMA BRASIL QUILOMBOLA

A vinculagao da Fundagao Cultural Palmares ao Programa Brasil Quilom-
bola, e ambos ao decreto 4.887/03 foram de fundamental importincia para uma
mais estrutural luta pela manutencio da cultura negra no Brasil, indo mais além
do que a questao propriamente da terra, objetivando a nao desfazimento dos cos-
tumes quilombolas, resgate almejado pela Constitui¢ao de 88 nos arts. 215 e 216.

As comunidades negras do Brasil ndo poderiam ficar dependentes apenas
da possibilidade de se receber as terras em que estio morando, pois quem real-
mente decidird sobre a possibilidade ou nao de desapropriacao da terra serao, no
fim das contas, 6rgios do Estado. Como a questdo fundidria no Brasil é palco
de intensos embates de interesses econdmicos ¢ incerto ou nem sempre vidvel
que toda comunidade negra quilombola consiga o reconhecimento de suas terras
como propriedade coletiva, e opgdes mais varidveis deveria ser planejado para o
resgata da cultura.

O fato é que o reconhecimento certificado pela Fundagio Cultural Pal-
mares das comunidades quilombolas servird também para direcionamento do
Programa Brasil Quilombola. Consideragdes devem ser feitas sobre tal programa.

Criado em mar¢o de 2004 pelo Governo Federal o Plano Brasil Quilom-
bola tem como principais objetivos a garantia do acesso a terra; agoes de satde e
educacio; constru¢io de moradias, eletrificagdo; recuperagao ambiental; incenti-
vo ao desenvolvimento local; pleno atendimento das familias quilombolas pelos
programas sociais, como o Bolsa Familia; e medidas de preservagao e promogio
das manifestagoes culturais quilombolas, e para isso envolve 23 ministérios e al-
guns 6rgaos federais. (Fonte: site da Secretaria de Politicas de Promogao da Igual-
dade Racial)

Finalmente foi colocado um plano em que prevaleceriam as condigoes do
negro de forma geral no Brasil, e ndo apenas em relacio a terra, tornando possivel
aos remanescentes quilombolas a busca por investimentos publicos nas dreas que
forem mais necessdrias para aquele ou outro determinado grupo. Assim o progra-
ma poderd intervir na nio perca dos aspectos culturais das comunidades quilom-
bolas naquilo que elas mais estejam precisando, seja educagio, sadde ou cultura.
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E um marco histérico pras comunidades negras no Brasil que estejam passando
por maiores e mais urgentes necessidades, poderem ver os anos de preconceito e
repressdo serem convertidos em garantias para que mude a realidade das pessoas
que ainda sofrem com essa heranga, e assim também salvando do descaso os bens
materiais e imateriais da cultura afro-brasileira.

5 0 BAIRRO PATRIMONIO NA CIDADE DE UBERLANDIA - MG

A histéria do negro no bairro Patriménio em Uberlandia-MG faz um pa-
ralelo a histéria do Brasil durante o periodo anterior e o que sucedeu a aboligao
da escravidao, nos moldes muito similares ao que foi proposto no inicio do de-
senvolvimento desse trabalho. Por muitos anos o bairro foi considerado “o bairro
dos pretos” por ter sido o local de maior aglomeracio dos negros na cidade, o que
se deu muito apods a libertagao.

O motivo que fez os negros recém-libertos procurasse o bairro Patrimonio
tem a ver com o desemprego que se deu para essas pessoas. No final do século XIX
foi criado no local do bairro o Matadouro Municipal, que necessitava de mao de
obra, pois poucos queriam trabalhar ali. Assim que foi muito conveniente a cons-
trugo de tal matadouro bem distante do centro que se modernizava na cidade, o
hoje bairro Fundinho, para onde poderiam mudar todos os negros que nio pre-
cisariam ir até o centro, tendo em vista que até eram duas localidades separadas
pelo cérrego Sao Pedro, que sé6 muitos anos depois veio a se transformar na Aw.
Rondon Pacheco, unindo as regides. Jd no inicio do século XX foi construida a
Charqueada Naves, da poderosa familia Naves, o que foi um segundo periodo de
atragao de pessoas desempregadas para aquele local, maioria negras.

Mesmo com toda a discriminagao a que passaram o negro do bairro Patri-
monio durante o século XX, eles nao foram diferentes das comunidades negras de
todo o pais, e mantiveram as formas culturais de vivéncia, sendo independentes
da regido elitizada, tendo uma produgio cultural que continua sendo destaque
na cidade, nio se equiparando a nenhum outro bairro. Os movimentos mais co-
nhecidos sao os grupos de Mocambique Pena Branca e Princesa Isabel, o time de
futebol amador Clube de Futebol Guarany, a festa de Folia de Reis, a Escola de
Samba Tabajara e o Tabinha.

Com o rdpido crescimento da cidade de Uberlandia, o bairro Patriménio
de subtrbio passou a ser centro, ficando no meio de outros bairros de classe alta,
tais como o Centro, Fundinho, o Morada da Colina e o Copacabana, esses dois
tltimos possuem parte que eram o Patriménio, o que ji é um dos sinais que co-
megam a fazer dispersar a caracterizagio de quilombo urbano daquele local. Com
essa 6tima localidade as pessoas do bairro comecaram a sofrer a pressao da espe-
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culacio imobilidria, o que comegou a desindividualizar o bairro, que aos poucos
foi perdendo seus primeiros moradores, que acabavam por ir morar em bairros
pobres realmente afastados da cidade.

A falta de um projeto que auxiliasse no autorreconhecimento das pessoas
do bairro, a falta de acesso a informagao para que os mesmo se vissem dentro
desse contexto de repressao as suas origens e detentores de direitos fundamentais,
como os do art. 68 da ADCT, a certidao da Fundacao Cultural Palmares e o Pro-
grama Brasil Quilombola, contribuiu para uma dréstica dispersao dos remanes-
centes quilombolas, que hoje estdo em um numero muito reduzido, espalhados
pela cidade.

Assim que finalmente se legitima o presente trabalho, idealizado pelo
“Grupo de Pesquisa Direito e Educagio nas Relagées Etnico Raciais” e que come-
cou a ser colocado em prética com a aprovagao no PIBEX 2012, com a produgao
de cartilhas sobre os conceitos de quilombo e remanescente quilombola, e dando
uma luz sobre a legislagao referente ao tema. Esse projeto continua atualmente,
tendo sido aprovado pelo PEIC-2013, e terd como objetivo principal e resumido
um maior relacionamento com as pessoas do bairro Patrimonio, o que jd tem sido
uma realidade tendo em vista a chamada para reunibes organizadas pela Secretdria
de Igualdade Racial da cidade de Uberlandia para tratar sobre o tema, do qual
o grupo de pesquisa foi convidado, e que j teve primeiras aproximagdes com
lideres do Bairro.

Tendo em vista tais reunides percebe-se que, realmente, o bairro ji perdeu
muito de sua caracteristica inicial, onde residem poucas pessoas dos tempos em
que o bairro era considerado de pretos e no qual as manifestacoes cultuais nao
estao tendo qualquer apoio para se mantiver vivas, resultado este da especulagao
imobilidria sofrida naquela regiao como foi anteriormente abordado. Mas, ainda
assim, a comunidade do bairro patriménio apresenta caracteristicas suficientes
para o reconhecimento da mesma enquanto comunidade quilombola urbana.
Dessa forma, o projeto de extensdo aprovado no PEIC/UFU/2013 é fundamental
para informar a populagio dos seus direitos fundamentais constitucionais, bem
como na realizacio dos mesmos.

E por isso que serd fungio da existéncia do projeto a tentativa de unido
das pessoas que ainda residem ali, e também das outras espalhadas que se identi-
fiquem com essa causa, para que consigam se reunir como comunidade, se auto
reconhecam, conseguindo a certidao da Fundagao Cultural Palmares e consigam
investimentos, urgentes que devem ser, do Programa Brasil Quilombola.
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PATRIMONIO: UMA COMUNIDADE NEGRA
ASSUMINDO SUA CONDIGAO
DE QUILOMBO URBANO

Guilherme Andrade de Paula®

INTRODUGAD

O presente artigo ¢ resultante da agdo extensionista iniciada no dia 12 de
agosto de 2013 intitulada “Patriménio: uma comunidade negra assumindo sua
condi¢io de quilombo urbano” ¢ e tem dentre seus objetivos desenvolver ativi-
dades de assessoria juridica popular para auxiliar o Bairro Patriménio no Mu-
nicipio de Uberlindia/MG a adquirir certidao de reconhecimento desta como
comunidade quilombola, bem como o titulo definitivo de suas terras. A equipe de
trabalho atualmente é composta por Prof. Dr. Helvécio Damis de Oliveira como
Coordenador Geral, Rubia Mara de Freitas como Coordenadora Responsivel, e
os estudantes Juceline Gomes e Marcelina Vaz, extensionistas voluntdrias, e Ro-
drigo Mendonga e Guilherme Andrade extensionistas bolsistas.

E a Fundagio Palmares que define o que vem a ser comunidades quilom-
bolas por meio do art. 22 da Portaria n? 98, de 26 de novembro de 2007:

% Graduando em Direito da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlindia. Email: guime_
andrade@hotmail.com

O projeto aprovado no Edital PEIC/UFU/2013 ¢ continuagio do projeto de mesmo nome aprovado no
Edital PIBEX/UFU/2013, que teve como coordenador o Prof. Dr. Helvécio Damis de Oliveira e como discente
bolsista o estudante de graduagdo Guilherme Barbosa, ambos da Faculdade de Direito Prof. Jacy de Assis/UFU.
Como resultado, o projeto apresentou cartilha que foi elaborada para esclarecer sobre os procedimentos para
aquisi¢io da Certidio de Reconhecimento, expedido pela Fundagio Cultural Palmares e Titulo Definitivo,

expedido pelo INCRA.
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Para fins desta Portaria, consideram-se remanescentes das comunidades
dos quilombos os grupos étnico raciais, segundo critérios de auto-atribui-
¢a0, com trajetéria histérica prépria, dotados de relacoes territoriais espe-
cificas, com presungao de ancestralidade negra relacionada com formas de
resisténcia a opressao histérica sofrida.

E para entendermos como o bairro Patriménio se encaixa nas condigoes
de quilombo urbano referidas, vale tragar um breve contexto histérico de suas
caracteristicas mais relevantes. O Patriménio é um dos bairros mais antigos de
Uberlandia que inicialmente foi se configurando como ressalta Da Silva (1997, p.
8) como o ‘lugar dos pretos’, ou seja, dos sujeitos ndo desejados na cidade oficial.
Algumas das caracteristicas que levaram a este entendimento foram: primeira-
mente, o fato do bairro ter sido formado por moradores negros, recém libertos
da escravidao; a segunda € o tipo de trabalho reservado para este grupo social, os
mais drduos, ou seja, subempregos nao desejados pela populagio branca; a tercei-
ra ¢ a exclusao socioespacial desses moradores, uma vez que o bairro se localizava
fora do nucleo central da cidade e era separado por um rio, situagao de isola-
mento territorial que sé se findou em decorréncia da construgao da Av. Rondon
Pacheco; e a quarta ¢ a identidade coletiva e cultural que foi se construindo no
processo de socializagio entre os moradores do bairro®.

Enfocando o aspecto cultural, entre os membros da comunidade do Patri-
monio, sejam eles moradores ou ex-moradores os elementos culturais que sim-
bolizam a meméria e cultura dos negros como a roda de capoeira, a feijoada, a
congada, a escola de samba, os terreiros de candomblé e umbanda sao muitos
vivos. A riqueza das iniciativas culturais descritas indica a existéncia de uma co-
munidade quilombola urbana com trajetéria histérica e cultural una vinculada
predominantemente a cultura afro-brasileira.

Ainda que recente, as atividades desenvolvidas no projeto, foram impor-
tantes ao revelar uma série de dificuldades para o reconhecimento das comuni-
dades quilombolas e a realizagao dos seus direitos fundamentais no pais. Com a
participacao em duas reunides realizadas nos dias 07 e 21 de agosto deste ano,
que tiveram como objetivo propiciar o encontro entre a comunidade do bairro e
o Poder Pablico Municipal foi possivel identificar apesar de tudo, ainda grande
sentimento de pertenga daquela comunidade. E também significativo desconhe-
cimento dos procedimentos e etapas para concessio do titulo de comunidade
quilombola, especialmente no que tange a propriedade de suas casas, sendo esta
uma preocupagio recorrente entre os moradores.

Nesse sentido, pretende-se discorrer sobre as dificuldades juridicas vislum-

6 HIZIM PELA, Mircia Cristina; ANTUNES BARREIRA, Celene Cunha M. Patriménio: oitava maravilha
do mundo e/ou enclave de pobreza? Disponivel em: htep://xiisimpurb2011.com.br

/app/web/arq/trabalhos/7d07ed3514afc31d4ebc206¢240982f5.pdf> Acesso em: 02 Ago. 2013.
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bradas até o momento no que tange a titulagio quilombola, sendo elas: a inter-
pretagdo do art. 68 dos ADCT da Carta Magna de 1988, algumas reflexées sobre
o direito a propriedade e desapropriacio para as titulagoes quilombolas, a natu-
reza juridica deste dispositivo, o atual procedimento para a concessao da certidao
e do titulo as comunidades quilombolas, e por fim, algumas consideragdes hist6-
ricas sobre o Patrimoénio e o relato das atividades de extensao ji desenvolvidas no
Bairro Patrimonio.

1 CONSIDERAGOES SOBRE 0 ART.68 DOS ATOS DAS DISPOSIGOES
CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS
A CONSTITUIGAO REPUBLICANA DE 88

A Constituigao de 88 acaba de completar 25 anos de idade. Contudo,
ainda hd grande incerteza acerca do direito a terra das comunidades de remanes-
centes de quilombos, tal instituto juridico nos ¢ trazido pelo art. 68 do Ato das
Disposi¢oes Constitucionais Transitdrias:

Aos remanescente das comunidades quilombolas é reconhecida a proprie-
dade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os respectivos titulos.

A vagueza do dispositivo constitucional suprarreferido logo trouxe duvi-
das em relacdo a correta exegese a ser aplicada. Talvez a principal delas, tenha
sido a respeito de qual dispositivo infraconstitucional seria mais adequado para
viabilizar o comando normativo em questao. De imediato, alguns chegaram ao
entendimento de que o legislador constituinte havia transferido a propriedade
aos quilombolas, sendo, assim, desnecessaria a desapropriagao das terras particu-
lares a serem tituladas. Por outro lado, outros se inclinaram no sentido de que a
desapropriagao seria sim, necessdria para legitimar a titulagio das comunidades
quilombolas (SARMENTO, 2006, p. 1-2).

Vale ressaltar que Maria Sylvia Zanella Di Pietro conceitua a desapropria-
¢ao como sendo:

O procedimento administrativo pelo qual o Poder Publico ou seus delega-
dos, mediante prévia declaragao de necessidade publica, utilidade publica ou
interesse social, imp6e ao proprietdrio a perda de um bem, substituindo-o
em seu patrimonio por justa indenizagao. (DI PIETRO, 2006, p. 1-2)

O primeiro posicionamento do Governo Federal nos foi dado pelo pare-

cer SAJ n2 1.490/01, da Casa Civil e também pelo Decreto n2 3.912, de 10 de
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setembro de 2001, em ambos houve inclinacio no sentido do descabimento da
desapropriagao. Entretanto, diante de pressoes advindas do préprio movimento
quilombola, o Governo Federal adotou novo entendimento por meio do Decreto

n? 4.887, de 20 de novembro de 2003 que definiu em seu art. 13:

Incidindo nos territérios ocupados por remanescentes das comunidades
dos quilombos titulo de dominio particular nao invalidado por nulidade,
prescri¢do ou comisso, e nem tornado ineficaz por outros fundamentos,
serd realizado a vistoria e avaliagio do imével objetivando a adogao dos atos
necessdrios a sua desapropria¢io, quando couber.

Ha4 de se reconhecer que o novo entendimento adotado quanto a desapro-
priacio enseja consequéncias importantes. Seja por conferir maior legitimidade a
emissdo dos titulos de propriedade, seja por atenuar o conflito de interesses entre
os proprietdrios das terras a serem tituladas e os remanescentes de quilombos,
por meio da indenizagao aos proprietdrios. Contudo, o reconhecimento da ne-
cessidade da desapropriacio trouxe mais requisitos para o processo de titulagio
das comunidades quilombolas, prejudicando a efetivagio do art. 68 do ADCT.
E que como sabemos no instituto da desapropriacio, o proprietrio sé perde a
titularidade do bem apés o pagamento da devida indenizagao, tendo legitimida-
de, caso ela ndo ocorra, para valer-se dos meios processuais reivindicatérios ou
possessorios, conforme as necessidades, visando salvaguardar seu direito & posse
do imével de sua propriedade.

E verdade que a legislagio prevé também a possibilidade de imissio provi-
séria do Estado na posse do bem expropriado, “seja na desapropriagio por neces-
sidade ou utilidade publica (Decreto n 3.365/41, art. 15), seja naquela motivada
por interesse social (Lei n? 4.312/62, art. 52), seja ainda na desapropriagio para
fins de reforma agrdria (Lei complementar n2 76/93, art. 62, inciso I)” (SAR-
MENTO, 20006, p. 3). Entretanto, estas medidas sdo cabiveis apenas depois do
ajuizamento da agdo e do depésito do respectivo preco em favor do proprietdrio,
conforme previsao legal.

2 0 TERRITORIO ETNICO DOS QUILOMBOLAS
COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O art. 68 do ADCT encerra um verdadeiro direito fundamental (DU-
PRAT DE BRITO, 2002, p. 281-289). Observa-se que o principal pardmetro
para o reconhecimento dos direitos fundamentais ¢ sua ligagio com o principio
da dignidade da pessoa humana, do qual todos os direitos irradiam.
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Sem duivida, o fato do ser humano ser constituido por lagos culturais e
tradigdes enraizadas historicamente e socialmente compartilhadas se torna mais
relevante ainda, para as comunidades quilombolas. Dado que o ideal de pertenci-
mento a terra destes grupos possui uma significagdo completamente diferente da
cultura ocidental, em outras palavras, a perda da terra para as comunidades qui-
lombolas denota um verdadeiro ataque a prépria identidade coletiva do grupo.
(SARMENTO, 20006, p.6) Assim, é possivel tragar facilmente uma ligagao entre
o principio da dignidade da pessoa humana, apandgio da Constitui¢ao de 88 com
o art. 68 do ADCT. Isto porque, a garantia da terra as comunidades quilombolas
é pressuposto indispensdvel para a garantia da identidade do grupo.

Ademais, é necessdrio ressaltar que a Constituigao partiu da premissa de
que o pluralismo étnico e cultural é um objetivo da mais alta importincia que
carece de ser preservado e promovido por toda a nagio. Sendo assim, podemos
afirmar que o art.68 do ADCT nao se trata apenas de um direito fundamental
dos remanescentes de quilombolas, mas de direitos transindividuais de toda po-
pulacio brasileira (SARMENTO, 2006, p. 7).

Do exposto acima, percebe-se que é legitimo conceber o art. 68 como
norma consagradora de direito fundamental com todas as consequéncias que lhes
sao inerentes.

3 ATUAL PROCESSO DE TITULAGAD QUILOMBOLA

Atualmente, os responsdveis pelo processo de titulacio das comunidades
quilombolas sao a Fundagao Zumbi dos Palmares e o INCRA. E dentre um ar-
cabouco de sucessivas normas, como Instru¢io Normativa Incra n® 16/2004; a
Instrucao Normativa Incra n° 20/2005, a Portaria Fundacao Cultural Palmares
n°® 98/2007 e a Instrugao Normativa Incra n° 57 de 2009. Fica claro que os
iniumeros empecilhos burocriticos introduzidos nos procedimentos para a regu-
lariza¢io das terras quilombolas, tendem a procrastinar o processo de titulagao
além de torna-lo mais onerosos aos cofres piblicos e, evidentemente, mais dificil
de ser concluido®.

Para a ministra da Secretaria Nacional de Politicas de Promogao da Igual-
dade Racial (SEPPIR), Luiza Helena de Bairros, o principal entrave para a regu-
larizagdo fundidria das terras remanescentes de quilombos ¢ a falta de interacio
entre o Governo Federal e os institutos de terras dos estados, responsdveis por
73% das titularizagoes. De acordo com a ministra, o Brasil possui, hoje, cerca de
1,17 milhao de quilombolas, boa parte deles vivendo no limite da miserabilida-

© PASSOS, NAJLA. Das 3.782 terras quilombolas do pafs, s6 193 foram tituladas. Carta Maior. Disponivel em:
<http://www.cartamaior.com.br/templates/materiaMostrar.cfm?materia_id=21200>. Acesso em 101 de set. 2013.
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de. Atualmente, apenas 196 comunidades quilombolas contam com o titulo de
propriedade de seu territério. Esse niimero representa 6% da totalidade estimada
pelo movimento social (3.000 comunidades), indicando que a atuagio gover-
namental ainda estd muito aquém do necessdrio para garantir o direito a terra
previsto na Constituigao Brasileira™.

O quadro atual nio nos indica sinais de melhora na celeridade dos pro-
cessos. Atualmente, 88% dos processos em curso no Incra nao foram alvo de
qualquer providéncia pelo 6rgao fundidrio além de receber um nimero de pro-
tocolo”.

Tal morosidade reflete-se no desempenho or¢camentdrio do Incra que desde
2004 nao utiliza integralmente os recursos de seu orcamento destinados a regula-
rizagdo de terras quilombolas. Em 2004, utilizou apenas 10% do or¢amento dis-
ponivel; em 2005 somente 12%; em 2006 26%. O baixo desempenho manteve-
se durante o segundo mandato do Governo Lula: 23% em 2007, 10% em 2008,
14% em 2009 e 6% em 201072 Até o momento, portanto, é descabido dizer que
a morosidade das titulagdes pode ser explicada por falta de recursos.

A BREVE CONTEXTO HISTORICO DO BAIRRO PATRIMONIO

O Patrimonio foi fundado coincidentemente no mesmo periodo histérico
em que se deu a aboli¢o da escravatura. Em uma versao mais detalhada Bossi
descreve que:

A maioria dos trabalhadores negros vivia, desde pelo menos 1883, num
‘bairro’ chamado Patriménio. O lugar ficava afastado do nicleo populacio-
nal aproximadamente dois quildmetros. Dezesseis anos antes da aboli¢ao,
Uberabinha (entio Freguesia de Uberaba/MG) contava com 545 escravos
frente a 3483 livres. [...] Apds a abolicdo, os que ficaram em Uberabinha
empregaram-se principalmente nas charqueadas, no matadouro e em ser-
vicos de reforma urbana (estes, numa escala crescente), como o calgamento
das ruas da cidade. Eram os servicos “mais duros” existentes a época, o
que Luis do Carmo73 chamou recentemente de “fungées de preto”. Neste
contexto, o bairro Patriménio constituiu-se também num espago onde os
negros podiam livremente estabelecer suas préprias sociabilidades jd que,

70 Comissio Pré-Indio de Sio Paulo. Por que as titulagdes nao acontecem? Disponivel em: <http://www.cpisp.
org.br/terras/html/por_que_as_titulacoes_nao_acontecem.aspx>. Acesso em: 01 set. 2013.

! Idem.

72INESC, Nota Técnica, n? 168, jul. 2010. Disponivel em: http://www.inesc.org.br/biblioteca/ publicacoes/
notas-tecnicas/nts-2010/NT.%20168%20-%200rcamento%20Quilombola.pdf>. Acesso em 01 de set. 2013.
7> O autor embasou grande parte de sua pesquisa nos dados da dissertacio de mestrado de Luis Carlos do Carmo
intitulada Fungéo de Preto: trabalho e cultura de trabalhadores negros em Uberlandia que foi defendida na
PUC de Sao Paulo no ano 2000.
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provavelmente, o “espago dos brancos” para eles era vivenciado como “es-
pago” para o trabalho. Era no Patriménio que os negros organizavam seu
espago de diversdo (festas religiosas e costumeiramente escravas como o

congado) (BOSSI, 2004, p.107-108 apud HIZIM PELA; ANTUNES
BANDEIRA p. 12).

Em 1894, foi construido, estrategicamente, o Matadouro Municipal pré-
ximo ao bairro Patrimoénio, pois ali estava concentrada a mio de obra que essa
empresa necessitava. E, posteriormente, por causa da Charqueada da familia Na-
ves criada no final da década de 1920. Ou seja, os negros foram para o bairro em
busca de trabalho que era escasso naquele periodo histérico.

Outro ponto que podemos observar em Bossi é que mesmo quando, a
partir do trabalho, os negros rompiam a barreira geografica, ainda persistia a fron-
teira sociocultural. Tal é a verdade desta situagdo, que o isolamento do bairro com
o centro da cidade s6 deixou de ocorrer com a construcao da Avenida Rondon
Pacheco. Desde entio, a especulacio imobilidria crescente tem descaracterizado
o bairro e causado conflitos de interesses entre os antigos e novos moradores
conforme trechos da reportagem “Comunidade Negra se senti reprimida no Pa-
trim6nio” do Jornal Correio de Uberlandia™:

O contraste presente no Patriménio pode ser observado nitidamente na
arquitetura do bairro. Casinhas humildes dividem espago com verdadeiras
mansdes, construgdes imponentes que intimidam os antigos moradores
do bairro. A consequéncia deste processo sao situagoes de adversidade e
violéncia. Segundo afirmou fonte que prefere nao ser identificada, alguns
moradores alimentam sentimento de revolta em relagio a postura de quem
estd chegando agora. “Os jovens crescem revoltados. As pessoas chegam 14,
se instalam, nem olham na cara dos mais pobres. Como expressao desse
sentimento, alguns riscam os carros, assaltam e chegam a levar as Gltimas
consequéncias’, revelou.

5 INICIO DAS ATIVIDADES EXTENSIONISTAS NO BAIRRO PATRIMONIO

Apesar da antiguidade e riqueza cultural negra presentes, nio houve até
hoje uma organizacio suficiente para que o Patriménio fosse reconhecido como
uma comunidade quilombola urbana. Desta forma, torna-se necessria a cons-
cientizagdo e organizagio da comunidade, que jd expressou informalmente atra-
vés de suas liderancas, o desejo de se tornar um quilombo urbano.

74 Disponivel em: http://www2.correiodeuberlandia.com.br/texto/2006/01/29/15803/comunidade _ne
gra_se_sente_reprimida_no_patrimonio.html. Acesso em 07 ago. 2013
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Como jd foi dito, até o presente momento, foram realizados dois encon-
tros com os moradores do bairro nos dias 07 e 21 de agosto deste ano, nos quais
estiveram presentes também representantes do Poder Executivo e do Poder Le-
gislativo de Uberlandia. Em tais encontros, percebemos que em cada relato dos
moradores afigurava-se um rebulico de emogoes, percebiamos nostalgia dos tem-
pos idos em que o Patrimonio se conservava integralmente como comunidade
quilombola. Outrora, insatisfagdo com o fato do bairro ter sido descaracterizado
em decorréncia da grande especulagio imobilidria que tem sofrido. Insatisfagao
também, com a saida de antigos moradores do bairro que nio aguentaram a pres-
sao da nova vida social.

Outrossim, pudemos observar que a ideia da titulagio e suas consequ-
éncias, principalmente as de tornar a propriedade inaliendvel e impenhorivel, a
principio assustam os moradores. Muitos parecem nao entender ao certo quais as
mudangas que a titulagao trard para o dia a dia de suas vidas. Por isso, a elaboracio
da cartilha explicativa estd sendo importante para auxiliar a comunidade neste
entendimento. Contudo, o trabalho ao lado da comunidade, atuando pessoal-
mente, se faz insubstituivel para o cumprimento eficaz de nosso projeto. E é com
este norte, que seguiremos empenhados de bragos dados com a comunidade con-
tribuindo com o que for preciso, para que se consenso for, o Patriménio assuma
sua legitima condi¢io de quilombo urbano.
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POLITICA AGRICOLA
E POVOS INDIGENAS NO BRASIL

Flavia Donini Rossito””

INTRODUGAD

Ao estudar a relag¢io que o Direito e sua protegao juridica possam ter com
os povos indigenas é necessdrio destacar a sociodiversidade existente entre estes
povos, ou seja, apesar de receberem uma nomenclatura comum por parte dos
colonizadores, sao povos diferentes entre si.

Os povos indigenas tém muitos interesses em comum, tais como o direito
as terras tradicionalmente por eles ocupadas, o reconhecimento pelo Direito de
suas organizagdes sociais e culturais, que as diferentes formas de lidar com a terra
e com os recursos naturais sejam reconhecidos como forma de desenvolvimento
entre outros interesses. Ainda assim, sao povos diferentes entre si. O que existem
no universo indigena, nos dizeres de Paul Little (2002, p. 2), sao “as multiplas
sociedades indigenas”.

Cada etnia com suas particularidades, uns com mobilidade, outros que se
dedicam a agricultura, povos com terras j4 demarcadas pelo Estado brasileiro, mas
que sofrem com os conflitos na disputa de suas terras com os invasores, com obras
de grande impacto ambiental em suas terras, a expansao das fronteiras agricolas
sobre suas terras, dentre tantos outros conflitos politicos e agrdrios que acometem
os povos indigenas em geral.

Entretanto, toda essa diversidade sociocultural e fundidria entre os povos
indigenas nao deve servir como critério para a classificagdo em graus de integra-
cao a sociedade nacional, como fazia o Estatuto do Indio, Lei n° 6.001 de 1973,
artigo 4°. Mas essa diversidade sociocultural deve ser levada em consideracio na
relagdo entre o Direito e os povos indigenas.

7> Mestranda em Direito Agroambiental pela Universidade Federal de Mato Grosso. Especialista em Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho pela Escola Paulista de Direito. E-mail: flaviarossito@hotmail.com.
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O presente artigo, em um primeiro momento, visa expor, em breves consi-
deragoes, a relagao dos povos indigenas com o Direito, a prote¢io juridica confe-
rida a posse coletiva das terras indigenas e o posicionamento do Supremo Tribu-
nal Federal na demarcagao das terras indigenas.

Destaca-se, também, o oportunismo do Poder Publico em restringir a de-
marcagao das terras indigenas jd protegidas pela Constitui¢ao Federal de 1988,
diante da pressao exercida pelos ruralistas que anseiam por mais terras para o
desenvolvimento do agronegécio brasileiro.

Na segunda parte, o presente artigo se dedica a analisar a extensao da po-
litica agricola aos povos indigenas pelo Estado brasileiro, como uma possibili-
dade de desenvolvimento sustentdvel no uso coletivo das terras demarcadas, em
resposta a pressio demogréfica interna nas sociedades indigenas e a escassez dos
recursos naturais.

1 DIREITO E POVOS INDIGENAS

A legislacio brasileira, historicamente, muito pouco abordou sobre os in-
teresses dos povos indigenas. Na ordem constitucional, a timida referéncia a di-
reitos conferidos aos povos indigenas foi somente em 1934, quando “o problema
das terras indigenas recebeu uma atencio especial, de forma a compatibilizar-se
com outras medidas protetoras, como a criagao do SPI e o Cédigo Civil de 19167
(ROCHA, 2005, p. 16).

O Cédigo Civil de 1916 dedicou-se aos indigenas, ora denominados sil-
vicolas, em seu artigo 6°, conferindo-lhes o status de relativamente incapaz, com
o qual refor¢a a necessidade de tutela, primeiramente exercida pelo Servigo de
Protecio ao Indio — SPI — criado em 1910 e posteriormente substituido em 1967
pela Fundagio Nacional do Indio — FUNAL.

A Convengao 107 da OIT, aprovada pelo Brasil por meio do Decreto Le-
gislativo n° 20, de 1965, e promulgada pelo Decreto n° 58.824, de 1966, forte-
mente pressionou para a edi¢o da Lei n® 6.001 de 1973, denominada Estatuto
do Indio, que surge em um momento de grande repressao politica instituida pela
ditadura militar no Brasil (ALBUQUERQUIE, 2008, p. 2206).

O Estatuto do Indio, logo em seu artigo 1°, deixou clara a intengio estatal
daquele momento em integrar o indio, de forma harmoniosa e progressivamente,
a comunhio nacional, o que reflete 0 momento histérico e politico vivenciado
pelo Brasil ditatorial que acreditava que até 1998 todos os indios ji estariam
extintos, uma vez completamente integrados a sociedade nacional (HECK; LO-
EBENS; CARVALHO, 2005).

Prova disso é o artigo 4°, do Estatuto do Indio, que incorporou em seu
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texto a classificagao em grau de integracio dos indigenas na sociedade nacional
em isolados, em vias de integracio e integrados.

Os povos indigenas, insatisfeitos com o tratamento conferido a eles pelo
Direito e pelo Estado, pressionaram a Constituinte de 1988 a fim de que o res-
peito as diferencas culturais e o direito a terra fossem inseridas no texto que se
transformaria na Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988, como
pode ser observado nos ensinamentos a seguir:

Os povos indigenas conseguiram que a Constitui¢cao Federal de 1988 asse-
gurasse seus direitos histdricos a terra e o reconhecimento de suas organi-
zagdes sociais. Constituiram variadas formas de articulagao e organizacio

para fazer avangar concretamente as conquistas legais (HECK; LOEBENS;
CARVALHO, 2005).

A Constitui¢io Federal de 1988 conferiu novo status aos povos indigenas,
reconhecendo suas organizagoes sociais, a necessidade da protegao constitucional
a0 acesso as terras tradicionalmente por eles ocupadas e a diversidade cultural.

Dois artigos foram acrescentados no texto da Constituicdo Federal de
1988, artigos 231 e 232, além do artigo 67 do Ato das Disposi¢oes Constitu-
cionais Transitérias - ADCT, todos reconhecendo a legitimidade da protegao ju-
ridica aos interesses culturais e as terras tradicionalmente ocupadas pelos povos
indigenas.

Os artigos 231 e 232, da Constitui¢ao Federal de 1988, nao atribuiram
condi¢ao de incapaz e tutelado aos indigenas, nem estabeleceu qualquer grau
de classificaciao de sua integracio a sociedade brasileira, mas reconheceram sua
organiza¢ao social e cultural, bem como o direito as terras tradicionalmente por
eles ocupadas.

Em 2002, o novo Cédigo Civil, em consonincia com os mandamentos
constitucionais, nao mais classificou os indigenas como pessoas relativamente in-
capazes, apenas informou em seu artigo 4°, pardgrafo Gnico, que a questao seria
tratada em lei especial.

Ja o Estatuto do Indio, Lei n° 6.001 de 1973, continua em vigor, mas a
partir de uma leitura e interpretacdo conforme a Constituigio Federal de 1988
(BONAVIDES, 2012, p. 534), é possivel concluir que muitos de seus dispositi-
vos nao sao mais aplicdveis ao caso concreto.

O artigo 232, da Constituigio Federal de 1988, atribuiu ao indigena capa-
cidade processual para defender seus interesses em juizo, o que refor¢a a nova vi-
s30 para com o indigena como sujeito capaz perante o Estado brasileiro, podendo
defender seus interesses sem a necessidade de tutela do 6rgao federal.

Em 2007, o Brasil votou a favor da aprovacio da Declara¢io das Nagoes
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Unidas Sobre os Direitos dos Povos Indigenas’". Apesar de a aprovagao datar de
2007, muito pouco se tem discutido sobre a Declaragio no Direito brasileiro. A
maior polémica fica por conta da autodeterminagio dos povos indigenas diante
da dificuldade de se entender e aceitar uma organizagao territorial diversa dentro
do Estado-nagao brasileiro, como se observa nos ensinamentos a seguir:

A existéncia de outros territérios dentro de um Estado-nagio, sejam eles as
autoproclamadas “nagées” ou “nacionalidades”, ou territérios sociais como
estamos analisando aqui, representa um desafio para a ideologia territorial
do Estado, particularmente para sua nogao de soberania. Esse ponto de
vista representa uma das razoes pela qual o Estado brasileiro teve e tem di-
ficuldade em reconhecer os territérios sociais dos povos tradicionais como
parte da sua problemadtica fundidria. Ao mesmo tempo, a hegemonia terri-
torial do Estado-nagio requer que os outros territérios que existem no seu
seio sejam tratados na sua relagao com este. (LITTLE, 2002, p. 6).

Para o Brasil, a dificuldade em reconhecer o territério dos povos indigenas
como questao inerente a sua politica fundidria remonta a época de sua coloniza-
¢a0, quando “o Novo Mundo foi pensado e dividido como um territério vazio”
(ARRUDA, 2005, p. 82).

O artigo 231, da Constitui¢ao Federal de 1988, conferiu aos indigenas o
direito as terras que tradicionalmente ocupam. Nao menciona o termo territdrios
indigena, possivelmente para evitar a formacio de territérios independentes den-
tro do Estado brasileiro.

Tal preocupagao nio fica apenas no dmbito legislativo, como pode ser ob-
servada a posi¢ao do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Pet 3388 — RR,
que envolveu a demarcac¢io da terra indigena Raposa Serra do Sol:

5. AS TERRAS INDIGENAS COMO PARTE ESSENCIAL DO TER-
RITORIO BRASILEIRO. 5.1. As “terras indigenas” versadas pela Consti-
tuigao Federal de 1988 fazem parte de um territério estatal-brasileiro sobre
o qual incide, com exclusividade, o Direito nacional. E como tudo o mais
que faz parte do dominio de qualquer das pessoas federadas brasileiras,
s4o terras que se submetem unicamente ao primeiro dos principios regen-
tes das relagoes internacionais da Republica Federativa do Brasil: a sobe-
rania ou “independéncia nacional” (inciso I do art. 1° da CF). 5.2. Todas
as “terras indigenas” sio um bem publico federal (inciso XI do art. 20 da
CF), o que nao significa dizer que o ato em si da demarcagio extinga ou
amesquinhe qualquer unidade federada. Primeiro, porque as unidades fe-

7% O Centro de Informacdes das Nagoes Unidas — UNIC — e a Organizagio das Nagoes Unidas Para a Educagio
— UNESCO - editaram uma série de perguntas e respostas sobre a Declaracio das Na¢oes Unidas sobre os Povos
Indigenas com o fim de evitar distor¢oes na leitura dos artigos da citada Declaracao.
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deradas p6s-Constituigao de 1988 jd nascem com seu territdrio jungido ao
regime constitucional de preexisténcia dos direitos origindrios dos indios
sobre as terras por eles “tradicionalmente ocupadas”. Segundo, porque a
titularidade de bens nao se confunde com o senhorio de um territério po-
litico. Nenhuma terra indigena se eleva ao patamar de territério politico,
assim como nenhuma etnia ou comunidade indigena se constitui em uni-
dade federada. Cuida-se, cada etnia indigena, de realidade sécio-cultural,

e nao de natureza politico-territorial. (Brasil, Supremo Tribunal Federal,
Tribunal Pleno, Pet 3388 / RR, Relator: Min. Carlos Britto, 2009).

O Supremo Tribunal Federal se manifestou no sentido de resguardar a
soberania nacional e evitar a criacao de novos territ6rios, reconhecendo o Direito
nacional como o unico vigente em relagio as terras indigenas no Brasil. Trata-se
de Estado pluriétnico e multicultural, mas toda organizagao étnica e territorial
deverd se submeter ao Estado brasileiro e sua soberania quando dentro de seu
territdrio.

1.1 A PROTEGAD JURIDICA CONFERIDA
PELO DIREITO AS TERRAS INDIGENAS

Dentre os efeitos sofridos pelos povos indigenas com a colonizagao do
Brasil estd a perda de seu espago territorial. A politica era de abrir espaco para a
ocupagio com o processo de colonizagio e reservar aos indios espagos cada vez
menores (ARAU]O, p-26, 2004). Das Missoes Jesuiticas restaram as concentra-
¢oes dos indios em pequenas aldeias (CUNHA, 2012, p. 75-76).

A criagio de reservas no Brasil com a intervengio de érgaos tutelares pas-
sou por dois momentos histéricos distintos. O primeiro dirigido pelo Servigo
de Protecao ao Indio - SPI, de 1910 a 1967, cuja politica era a demarcacio de
pequenas porgoes de terras aos indigenas, pois 20 mesmo tempo em que assegu-
rava a posse da terra pelos indios por meio da demarcagio, abria caminho para a
expansao da fronteira agricola aos brancos (ROCHA, 2005, p. 20-22).

Um segundo momento, marcado pela substitui¢io do SPI pela Fundagao
Nacional dos Indios - FUNAIL em 1967, ¢ caracterizado pela demarcacio de dreas
maiores aos povos indigenas, conforme explica Leandro Rocha:

Com a criagio da FUNAI em 1967, um novo padrio de terras foi, na
prética, instaurado pelo Estado. A nova agéncia indigenista adota o padrio
de grandes dreas, incorporando, de certa forma, as proposi¢oes de antro-
pdlogos no sentido de assegurar territério e nao simples terras parcelares,
como na época do SPI. (2005, p. 23).
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Caso emblemdtico que marcou essa nova fase foi a demarcagio da reserva
indigena Parque Nacional do Xingu, que apesar de seu processo de demarcagio
ter iniciado com o SPI, a efetiva demarcagio ocorreu ji sob a tutela da FUNAI
(ROCHA, 2005, p. 22-23).

Com a Constituigao de 1988, artigo 231, a demarcagio de terras indige-
nas necessariamente deve considerar suas organizagoes sociais, o desenvolvimento
fisico e cultural. Citado artigo confere a Unido o dever de demarcar as terras
tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas, o que amarra a Unido a um
segundo dever, consequente do primeiro, que é o de proteger as terras indigenas
demarcadas.

Portanto, a Unido cabe a demarcagao e a protecio das terras indigenas, de
acordo com o preceito constitucional do artigo 231. Porém:

O reconhecimento legal nio representa tudo. Como veremos, uma vez
reconhecidas, as terras indigenas podem sofrer outras formas de pressio,
como as invasdes de nio-indios, a degradagio do meio ambiente, tanto
dentro como em dreas préximas, ou ainda pressoes demograficas internas,
por causa do crescimento das popula¢oes indigenas beneficidrias daquelas

terras. (ROCHA, 2005, p. 23).

Os povos indigenas, além de sofrerem com as constantes invasoes dos nao-
indios em suas terras, hoje sofrem com questdes de gestao das terras indigenas. As
pressoes demograficas internas, somadas 2 escassez dos recursos naturais, geram o
desafio do desenvolvimento sustentdvel aos povos indigenas em suas terras.

O regime de aldeamento, historicamente imposto até mesmo para indios
com mobilidade territorial, trouxe o sedentarismo e a necessidade de mudanca
nas tradigdes para o cultivo, manejo e exploragio de suas terras.

As populagoes indigenas vém crescendo e seus territérios ji4 nao possuem
mais espagos para o desenvolvimento das atividades agricolas, da caga e da pesca,
do manejo florestal, de forma a atender as necessidades do grupo.

O artigo 231, da Constitui¢ao Federal de 1988, garantiu aos indigenas a
posse coletiva de suas terras e teceu tratamento especifico para as terras indigenas
no Brasil.

As terras indigenas sdo bens da Unido, artigo 20, XI, da Constitui¢io Fe-
deral de 1988. Porém, os povos indigenas tém a posse permanente das terras e o
usufruto exclusivo dos recursos naturais.

Falar que as terras indigenas sao bens da Unio e de posse permanente dos
povos indigenas, significa, nos dizeres de José Afonso da Silva (2012, p. 858), que
“cria-se ai uma propriedade vinculada ou propriedade reservada com o fim de
garantir os direitos dos indios sobre elas”.

O § 1°, do artigo 231, da Constitui¢ao Federal de 1988, elegeu elementos
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que compdem o conceito de terras indigenas, ou seja, terras indigenas sao aquelas
tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas em cardter permanente, terras
que sdo imprescindiveis para o desenvolvimento fisico, cultural e social dos povos
indigenas, bem como aquelas utilizadas para suas atividades produtivas e necessa-
rias para a preservacao do meio ambiente em que vivem.

De acordo com José Afonso da Silva:

A base do conceito acha-se no art. 231, § 1°, fundado em quatro con-
digoes, todas necessdrias e nenhuma suficientemente sozinha, a saber: 1)
serem por eles habitadas em cardter permanente; 2) serem por eles utiliza-
das para suas atividades produtivas; 3) serem imprescindiveis a preservacio
dos recursos ambientais necessdrios a seu bem-estar; 4) serem necessdrias a
sua reprodugao fisica e cultural, tudo segundo seus usos, costumes e tradi-

coes... (SILVA, 2012, p. 859).

A posse permanente dos povos indigenas sobre suas terras nio se confunde
com a mera posse civil, de direito privado (SILVA, 2012, p.862). Também nao se
confunde com o territério comum, que gera a posse agroecoldgica, exercida por
parcela das populagées tradicionais do Brasil (BENATTI, 2011, p. 106-108).

A posse permanente exercida pelos povos indigenas sobre suas terras tem
cardter publico, isto é, o bem pertence a Uniao (Constituigao Federal de 1988,
artigo 20, XI), mas a posse e o usufruto dos recursos naturais sao exclusivos dos
povos indigenas.

A posse indigena tem sua base constitucional e legal no indigenato. As
terras indigenas s3o de uso comunal, ou seja, sao utilizadas de forma coletiva pela
organizagao indigena em prol de todos. A posse comunal nio pode ser exercida de
forma individual pelos indigenas (BENATTI, 2011, p. 106-108).

Os povos indigenas tem a posse permanente de suas terras independente-
mente da demarcagao (SILVA, 2012, p. 863). Trata-se de direito origindrio dos
povos indigenas (OLIVEIRA, 1998, p. 45), tendo a demarca¢io apenas efeitos
declaratérios do direito e ndo constitutivo (Brasil, Supremo Tribunal Federal, Tri-
bunal Pleno, Pet 3388 / RR, Relator: Min. Carlos Britto, 2009).

O § 40, do artigo 231, da Constitui¢io Federal de 1988, confere & posse
permanente das terras indigenas o cardter da inalienabilidade, da indisponibilida-
de e da imprescritibilidade.
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12 0 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E AS CONDICIONANTES
NA DEMARCAGAQ DAS TERRAS INDIGENAS RAPOSA SERRA DO SOL
E PORTARIA N° 303 DA ADVOCACIA GERAL DA UNIAO

Em breves relatos histéricos, durante o Governo Fernando Henrique Car-
doso, foi editado o Decreto n° 1.775 de 1996, que permitia a revisao das terras
indigenas ji demarcadas no Brasil (ROCHA, 2005, p. 23-24). Assim nasce o pro-
cesso de revisao da demarcag¢ao das terras indigenas Raposa Serra do Sol mediante
a Peticao n° 3.388 / RR.

O caso de revisao da demarcagio das terras indigenas Raposa Serra do Sol,
em Roraima, criou um precedente juridico com o posicionamento do Supremo
tribunal Federal — STF, ao julgar a Peti¢ao n° 3.388/RR e estabelecer condigoes
para a demarcagio da terra indigena Raposa Serra do Sol.

No entanto, o processo em questao ainda nao transitou em julgado,
aguardando decisao do STF quanto aos embargos de declaracio, o que indica que
os efeitos da decisao ainda aguardam manifestagao do préprio Tribunal.

A Advocacia Geral da Uniao — AGU, em junho de 2012, editou a Portaria
n° 303 com o objetivo de vincular suas préprias unidades institucionais, assim
como os demais érgaos puiblicos federais da administra¢io direta e indireta, a
interpretagdo e atuagao das salvaguardas referentes as terras indigenas.

A preocupagio do Poder Executivo em ter acesso ilimitado as terras in-
digenas ¢ tao clara ao ponto da prépria AGU fixar os efeitos do julgamento da
Peticao n° 3.388 — RR, mediante o Parecer n° 153/2010/DENOR/CGU/AGU.

No julgamento da Peti¢ao n° 3.388 — RR, o STF elegeu condigoes para
a demarcacio das terras indigenas Raposa Serra do Sol. Dentre elas a permissao
para o Estado realizar empreendimentos tais como usinas hidrelétricas e estradas,
a construgao de bases militares, a atuacio das for¢as armadas da policia federal
nas terras demarcadas, tudo sem consulta prévia aos indigenas e 8 FUNAI, além
de trazer virias restrigoes ao usufruto das terras pelos indios.

Uma das restri¢oes feitas pelo STF e repetida pelo Parecer n° 303 da
AGU ¢ a vedagao da ampliacio das terras indigenas j4 demarcadas, ou seja, é pos-
sivel revisar a demarcaciao, diminui-la, mas uma vez feita a demarcacao, esta nao
poderd ser ampliada.

Uma restri¢ao a ampliagio de terras demarcadas nio permitiria, por exemplo,
que durante uma revisio da demarcagio ao perceber que os direitos dos indigenas
incidiriam sobre uma drea maior, ampliar a drea ora erroneamente demarcada.

Bom, mas a Constitui¢ao Federal, artigo 231, garante aos indios o direito
sobre as terras tradicionalmente por eles ocupadas, o que leva 4 conclusao pelo re-
trocesso da decisao do STF no caso Raposa Serra do Sol, ora repetida pelo Parecer
n° 303 da AGU, em vedar a ampliagdo de dreas jd demarcadas.
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Como os embargos declaratérios da decisao da Peti¢io n° 3.388 — RR ain-
da nao foram apreciados pelo STE, esperara-se que este Tribunal, ao decidir sobre
a extensao dos efeitos de sua decisao, considere a restrigao a ampliagio de terras
j& demarcadas um caso exclusivo para a Raposa Serra do Sol, devendo a questao
ser apreciada caso a caso.

Quanto ao Parecer n° 303 da AGU, diante da insatisfacio gerada entre os
grupos indigenas, a Fundagio Nacional do Indio — FUNAI pediu diretamente 2
AGU que aguardasse uma consulta realizada entre indigenas sobre a aceitacio das
novas regras estabelecidas pela Portaria n° 303. Atendendo ao pedido da FUNAI,
a AGU decidiu suspender o prazo de vacincia da referida portaria para sessenta
dias, por intermédio da edi¢ao de uma nova Portaria de n° 308.

No entanto, nos dias préximos ao fim da nova vacincia estabelecida pela
Portaria n° 308, a AGU editou uma nova Portara de n° 415, revogando a Portaria
n° 308. Na nova Portaria n® 415 a AGU determinou a entrada em vigor da Por-
taria n° 303 no dia seguinte ao julgamento dos embargos declaratérios da Petigao
n° 3.388 do STE Isto significa que a AGU resolveu esperar a decisao final do STF
quanto aos efeitos dos requisitos impostos ao caso Raposa Serra do Sol.

A intengao politica de se estender as condigdes estabelecidos pelo STF no
caso da demarcagao das terras indigenas Raposa Serra do Sol a outras terras indi-
genas ji demarcadas, pode ser avistada em grandes empreendimentos como o da
constru¢ao da Usina hidrelétrica de Belo Monte, uma vez que legitimaria o em-
preendimento sem a necessidade da real consulta e opinido dos povos indigenas
do Parque Nacional do Xingu. Boa parte dos conflitos que rondam a construgio
da Usina Hidrelétrica estaria aparentemente resolvida.

Tais decisoes dos Poderes Executivos e Judicidrio sobre a demarcagao das
terras indigenas geram reflexos diretos na diversidade fundidria brasileira. Ao ficar
clara a preferéncia pelas atividades agropecudrias e empreendimentos econdmi-
cos, em detrimento dos direitos dos povos indigenas até mesmo dentro de suas
terras jd demarcadas.

O Poder Puablico contribui com a restricio do usufruto exclusivo dos
povos indigenas sobre os recursos naturais em suas terras ao chancelar empreen-
dimentos de grande impacto ambiental que geram reflexos, diretos os indiretos,
nas terras indigenas, sem a consulta prévia destes povos.

E isso significa respeitar a garantia constitucional conferida aos povos in-
digenas em rela¢io a posse permanente das terras por eles tradicionalmente ocu-
padas?

Na verdade nio. E o interesse econdmico acima de tudo. E a tentativa de
impor a povos minoritdrios as escolhas de que “determinado povo colonizador”
chama de progresso. Mas nao seria retrocesso a melhor expressao?

A atuagio do Poder Publico e os efeitos dos precedentes juridicos criados
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pelo STF tem favorecido o aldeamento dos povos indigenas em pequenas porgoes
de terras, o que dificulta o desenvolvimento fisico e cultural destes povos. Surge o
desafio aos povos indigenas ao desenvolvimento sustentdvel em pequenas porgoes
de terra e diante da escassez dos recursos naturais.

2 POLITICA AGRICOLA E 0 DESAFIO DO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL ADS POVOS INDIGENAS

Primeiramente, ¢ preciso destacar que a possibilidade de participar da politica
agricola nacional nio retira dos povos indigenas a identidade indigena, mas apenas
oferece a oportunidade deste povo participar da economia agricola, de produzir para
seu sustento e, ainda, de contribuir para o abastecimento do mercado interno.

O artigo 19 da Convencio 169 da OIT determina a inclusio dos povos
indigenas e tribais no programa de politica agraria de cada Estado, garantindo a
esses povos condicoes equivalentes desfrutadas pelos demais setores da populagao.

A politica agrdria, com seu conteudo discutido pelo Direito agririo brasi-
leiro, nada mais é que manifestagio da politica puablica, ou seja, é uma espécie de
politica puablica. Politica publica, por sua vez, levando em conta seus elementos
juridicos, foi conceituada por Maria Paula Dallari Bucci da seguinte forma:

Politica publica ¢ o programa de acio governamental que resulta de um
processo ou conjunto de processos juridicamente regulados — processo
eleitoral, processo de planejamento, processo de governo, processo orga-
mentdrio, processo legislativo, processo administrativo, processo judicial
— visando coordenar os meios a disposi¢ao do Estado e as atividades priva-
das, para a realizagao de objetivos socialmente relevantes e politicamente
determinados.

Como tipo ideal, a politica ptiblica deve visar a realizacio de objetivos defi-
nidos, expressando a sele¢io de prioridades, a reserva de meios necessirios
a sua consecugao ¢ o intervalo de tempo em que se espera o atingimento

dos resultados (2006, p. 39).

A politica publica como atuagao governamental direcionada a solugdo de
necessidades publica e privada pode assumir tipos diferentes, entre os quais se en-
contra a politica setorial ou especifica, em que se encaixa a politica agriria (DIAS;
MATOS, 2012, p. 40).

Para o agrarista argentino Antonino Carlos Vivanco (1967, p. 63-64) a po-
litica agrria nada mais ¢ que a manifesta¢io da prépria politica em geral. Tanto
uma quanto a outra tém como objetivo final o bem estar de toda comunidade, da
qual também faz parte a comunidade agrdria. Ainda de acordo com seus ensina-
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mentos, a politica agrdria pode ser dividida, quanto ao seu conteddo, em politica
predial ou fundidria, politica agrdria stricto sensu e politica agricola.

Assim, quando o artigo 19 da Convengiao 169 determina a extensio da
politica agréria de cada Estado, de forma equitativa, aos povos indigenas e tribais,
estd afirmando pela participa¢iao desses povos na politica fundidria, na politica
agrdria e na politica agricola de cada Estado.

A alinea “b”, do artigo 19, preocupou-se em determinar a extensao da politica
agricola aos povos indigenas e tribais, ao estabelecer a aplicacio dos meios necessdrios
que esses povos precisam para se desenvolverem nas terras por eles ja habitadas.

Apesar da extensio de toda a matéria que compde a politica agrdria pela
Convengao 169 da OIT aos povos indigenas e tribais, o presente tépico tem a
intengdo de analisar o planejamento, a elabora¢io e execugio da politica agricola
no Brasil em beneficio dos povos indigenas.

No Brasil, a politica agricola e seus instrumentos de efetivagio foram con-
templados pela Lei n° 4.504 de 1964, que instituiu o Estatuto da Terra. Logo em
seu Titulo I, Capitulo I, artigo 1°, § 2°, preocupou-se em trazer o conceito de
politica agricola, retomando a matéria em seu Titulo III, Capitulo III, artigo 73 e
seguintes, com o titulo Da Assisténcia e Prote¢ao a Economia Rural.

A politica agricola também mereceu atengao da Constitui¢do Federal de
1988, em seu artigo 187, no qual tragou diretrizes gerais a serem observadas pelo
Estado no momento do planejamento de sua politica agricola, deixando para a
legislacdo infraconstitucional a fun¢ao de detalhar o planejamento, a elaboragio e
a execugio da politica agricola.

A Lein° 8.171 de 1991 veio para regulamentar o artigo 187, da Constituigao
Federal de 1988. Além de tragar diretrizes para a politica agricola nacional, destacou,
em seu artigo 2°, VI, a necessidade de se levar em conta no planejamento das politicas
agricolas a heterogeneidade da estrutura fundidria brasileira, bem como as diferentes
formas culturais, sociais e econdmicas no desenvolvimento da atividade agricola.

2.1INCLUSAO DOS POVOS INDIGENAS
NO PLANEJAMENTO DA POLITICA AGRICOLA

Atualmente, no Brasil, a inclusao dos povos indigenas na politica agricola
jd ocorre no plano legislativo. A politica agricola, devido ao seu cardter de politica
publica, tem seu planejamento e elabora¢io inseridos no universo juridico por
meio de lei.

Exemplo da inclusao dos povos indigenas na politica agricola nacional é o
artigo 3°, § 2°,V, da Lei n° 11.326 de 20006, lei que estabelece a Politica Nacional
da Agricultura Familiar e Empreendimentos Familiares Rurais.
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A Lein® 11.326 de 2006, ao estender os beneficios da Politica Nacional da
Agricultura Familiar e Empreendimentos Familiares Rurais aos povos indigenas,
respeitou as especificidades e caracteristicas particulares dos povos indigenas, ou
seja, a posse comunal da terra, que é utilizada de forma coletiva e em beneficio
de todos.

A Lei n° 11.326 de 2006, em seu artigo 3°, § 1°, trouxe a possibilidade
da aplicac¢io da Politica Nacional da Agricultura Familiar ¢ Empreendimentos
Familiares Rurais em caso de uso coletivo das terras, desde que a fracao ideal de
cada um nao ultrapasse quatro médulos fiscais.

Especificamente aos povos indigenas, a Lei n® 11.326 de 2006, artigo 3°,
§ 20, V, estabeleceu os seguintes requisitos para a extensao da politica agricola,
os quais devem ser preenchidos simultaneamente: 1) que os povos indigenas uti-
lizem a mio-de-obra da prépria organiza¢ao familiar nas atividades economicas
de seus estabelecimentos ou empreendimentos; 2) que o percentual minimo da
renda familiar seja obtido do estabelecimento ou empreendimento familiar; 3)
que o estabelecimento ou empreendimento seja dirigido pela organizacio familiar
indigena.

Outro exemplo que atende a inclusdo dos povos indigenas na politica agri-
cola nacional é o da Lei n® 11.947 de 2009 que, em seu artigo 14, disp6s sobre a
possibilidade de no minimo trinta por cento dos recursos financeiros, repassados
a0 Fundo Nacional de Desenvolvimento da Educa¢io para a compra de me-
renda escolar, serem destinados & compra de géneros alimenticios provenientes
da agricultura familiar e empreendimento familiar rural, preferencialmente das
comunidades tradicionais indigenas, comunidades tradicionais quilombolas e dos
assentamentos da reforma agraria.

No entanto, nao basta incluir os povos indigenas no planejamento e elabo-
ragdo da politica agricola, ¢é preciso possibilitar a efetiva execugao dessa politica, o
que depende da vontade politica de todos os entes federativos.

O dever de participa¢ao dos entes federativos no planejamento e na exe-
cuc¢ao das politicas agricolas decorre do artigo 23, VIII, da Constituigao Federal
de 1988, que estabeleceu a competéncia comum entre Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios no fomento da produgao agropecudria e na organizacio do
abastecimento alimentar.
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2.2 INSTRUMENTOS DE EFETIVAGAO
DA POLITIGA AGRICOLA E POVOS INDIGENAS

Para que uma politica agricola possa ser colocada em prdtica é preciso ins-
trumentos, meios, que possibilitem efetivamente sua execugao. Tamanha impor-
tAncia dos instrumentos de efetiva¢io da politica agricola que estes foram incor-
porados ao texto constitucional, repetindo o feito do legislador infraconstitucio-
nal do Estatuto da Terra de 1964.

Posteriores reprodugoes legislativas dos instrumentos de efetivagio da po-
litica agricola também foram trazidas pelo art. 4°, da Lei n° 8.171 de 1991, que
regulamenta o artigo 187, da Constitui¢io Federal de 1988, bem como pelo arti-
go 5°, da Lei n° 11.326 de 2006, que estende a Politica Nacional da Agricultura
Familiar aos povos indigenas.

Sao alguns dos instrumentos de efetivagio da politica agricola: os instru-
mentos crediticios e fiscais; os precos compativeis com os custos de produgio e
a garantia de comercializagéo; o incentivo a pesquisa e a tecnologia; assisténcia
técnica e extensdo rural; o seguro agricola; o cooperativismo; a eletrificacio rural,
a irrigagao e as obras de infraestrutura; a habitacio; produgio e distribuicio de
sementes; agroindustrializacio e beneficiamento dos produtos; educacio, capaci-
tagdo e profissionaliza¢io entre outros.

Em um primeiro momento poderia ser questionada a aplicagio desses ins-
trumentos aos povos indigenas no desenvolvimento de suas atividades agricolas,
uma vez que sio instrumentos eleitos pelo Direito pertencente a outra cultura
que no a indigena, ou mesmo diante da falta da tradigao dos povos indigenas em
lidar com tais instrumentos e com a participa¢io na politica agricola.

No entanto, como se destacou no inicio do presente artigo ¢é preciso relem-
brar que os povos indigenas sao diferentes entre si. Algumas comunidades indige-
nas nao possuem mais a livre mobilidade pelo territério brasileiro, ji se deparam
com a escassez dos recursos naturais € nao conseguem mais realizar atividades
das quais dependem suas subsisténcias de acordo com suas tradigoes e costumes,
como pode ser observado no seguinte estudo:

Alguns grupos ainda possuem faixas extensas de terras, mas cercadas por
um ambiente totalmente modificado. Outros grupos perderam a maior
parte de seus territérios, que se resumem a poucas ilhas de mata, extre-
mamente vulnerdveis. A vida, para a grande maioria dos grupos, é hoje
mais sedentdria, com um aumento sensivel das atividades agricolas. A
caga torna-se mais escassa. A continua derrubada de floresta virgem para a
agricultura, em uma reserva demarcada, também coloca novos problemas.
Antigamente, os indios, possuidores de imensos territérios, exploravam
apenas parte dos recursos naturais disponiveis. Hoje estes recursos nao se
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apresentam mais como inesgotdveis. Neste caso, novas formas de relacio-
namento com o meio ambiente deverao ser pensadas e amplamente discu-

tidas com as comunidades indigenas (VIDAL, 1994, 203-204)

Incluir os povos indigenas no planejamento e na elaboracio das politicas
agricolas nacionais poderd recorrer em alternativa sustentdvel aqueles povos indi-
genas que hoje vivem em pequenas parcelas de terra, dedicando-se as atividades
agricolas.

Com o auxilio dos instrumentos de efetivagao da politica agricola, os po-
vos indigenas que se dedicam as atividades agricolas poderao participar do plane-
jamento da politica agricola que envolve as atividades agroindustriais, agropecu-
drias, pesqueiras e florestais, nos termos do § 1°, do artigo 187, da Constituicio
Federal de 1988.

De acordo com Rinaldo Arruda:

Num movimento que se expande e se adensa, alguns povos indigenas vem
fundando entidades e associagoes, elaborando projetos (econémicos, edu-
cacionais, politicos), participando do mercado como produtores e consu-
midores, tornando-se eleitos e politicos, ocupando cargos publicos, par-
ticipando da mdquina estatal. Portanto, assim como todas as sociedades,
as indigenas também sdo mutantes e se, sociologicamente, suas dindmicas
sociais “internas” s6 se reproduzem como parte de um campo social mais
amplo, o da situagio de contato, as diferengas se matem no terreno da his-

téria cultural, manifestadas politicamente como identidade étnica. (AR-
RUDA, 2009, p. 99).

O fato é que cada vez mais os povos indigenas se veem forcados a bus-
car novas alternativas para o desenvolvimento, a subsisténcia e a manuten¢io do
grupo em suas terras. A diferenca hoje é que a partir da Constituigao Federal de
1988 os povos indigenas poderio participar do mercado econémico, da politica e
do dia a dia da demais populagao brasileira, sem que isso represente uma ruptura
com sua identidade indigena.

CONSIDERAGOES FINAIS

O regime de aldeamento imposto aos povos indigenas com a colonizagio
do Brasil, além de transformar a histéria desses povos, interferiu diretamente no
desenvolvimento fisico, social e cultural dos povos indigenas.

O uso coletivo das terras e dos recursos naturais pelos povos indigenas
recebeu a prote¢io juridica do Direito brasileiro, que perpetuou a posse perma-
nente das terras pelos povos indigenas e o usufruto exclusivo dos recursos naturais
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em suas terras. O Direito incorporou no instituto da posse o uso comunal do bem
pelos povos indigenas.

O aldeamento e a criagio de reservas indigenas separaram parcelas de terras
para serem habitadas pelos indigenas. A Constitui¢ao Federal de 1988 criou o
dever para a Uniao de demarcar e proteger as terras indigenas.

Dentre os efeitos do aldeamento e da criagdo de reservas estd a pressio
demogréfica interna que aumentam o nimero de individuos que dividem coleti-
vamente o mesmo territério. A escassez dos recursos naturais ¢ fator que interfere
no desenvolvimento fisico, social e cultural dos povos indigenas.

O posicionamento juridico do Supremo Tribunal Federal ao criar condi-
cionantes para a demarcagao das terras indigenas Raposa Serra do Sol favorece o
aldeamento indigena, uma vez que entre as condicionantes consta a proibi¢io de
ampliagdo das terras indigenas que forem demarcadas.

Na atual situagdo politica em que os ruralistas pressionam o Governo Fe-
deral para diminuir a demarcagio e a protegao das terras indigenas, a Advocacia
Geral da Uniao, tentou, por meio de Portaria, estender as condicionantes estabe-
lecidas pelo Supremo Tribunal Federal na demarcagao das terras indigenas Raposa
Serra do Sol, para todas as terras indigenas.

No entanto, o préprio Supremo Tribunal Federal ainda nao definiu quais
os efeitos do julgamento, se serd apenas para as terras indigenas Raposa Serra do
Sol ou se criard um precedente aplicdvel a todos os casos de demarcagio de terras
indigenas no Brasil.

Diante das dificuldades encontradas pelos povos indigenas para se desen-
volverem em suas terras, a proposta do presente artigo foi na aplica¢io da politica
agricola e seus instrumentos de efetiva¢do como alternativa de desenvolvimento
sustentdvel aos povos indigenas que j4 se dedicam as atividades agrarias.

A possibilidade de participar da politica agricola nacional nao lhes retira
a identidade indigena, mas apenas oferece a oportunidade deste povo participar
da economia agricola, de produzir para seu sustento e contribuir para o abasteci-
mento interno.

Os preceitos constitucionais e a legislagdo jd incluiram os povos indigenas
no planejamento e na elaboragao das politicas publicas voltadas ao desenvolvi-
mento rural, isto é, nas chamadas politicas agricolas.

No entanto, o desfio para o Poder Piblico estd em efetivar a execugao das
politicas agricolas que possam beneficiar os povos indigenas que vivem em regime
comunal de posse da terra.

Em nada adianta a protegao legal das terras indigenas, a inclusao no pla-
nejamento e na elaboragao das politicas agricolas se ndo houver vontade politica
para executar tais politicas em favor dos povos indigenas.
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POVOS INDIGENAS NAS FRONTEIRAS E
A CONVENGAD 169 DA ORGANIZAGAD
INTERNACIONAL DO TRABALHO:
ASPEGTOS CRIMINAIS

Edson Damas da Silveira””

Serguei Aily Franco de Camargo”

INTRODUGAD

A Convengao 169 da Organizagio Internacional do Trabalho (OIT) foi
promulgada no Brasil por meio do Decreto 5.051 de 19 de abril de 2004. Seu
texto traz importantes garantias aos povos indigenas, tais como a instituicao de
consulta prévia em situagoes que afetam interesses e modos de vida tradicionais,
direitos trabalhistas e a punigao ao assedio sexual, entre outros.

Apesar de pouco comentado na literatura, a referida Conven¢io 169 da
OIT traz implicagoes na esfera penal, ensejando a necessdria observancia da pecu-
liar situagao do indigena em todos os processos (inclusive os criminais), abrindo
espaco para o reconhecimento da jurisdi¢ao indigena.

Dada sua importéncia e relativo desconhecimento por parte dos préprios
destinatdrios da norma, o Conselho Indigena de Roraima (CIR) promoveu um
encontro, realizado em junho de 2013, para divulgar e discutir a convengio com
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comunidades indigenas fronteiricas, envolvendo liderancas indigenas do Brasil,
Venezuela e Repuiblica Cooperativista da Guiana. Também participaram do even-
to diversas autoridades, ONG’s e academia, visando subsidiar tecnicamente as
discussoes e encaminhar eventuais deliberacoes.

O cendrio de Roraima é propicio a tais debates, principalmente em virtude
de sua localizagio e caracteristicas populacionais e culturais, sendo por este mo-
tivo, considerado o estado mais indigena do Brasil. A realidade de convivéncia
local pluriétnica e multicultural provoca situagoes complexas do ponto de vista
juridico.

O choque entre priticas culturais, jurisdi¢io indigena e direito positivo
reforga a necessidade de repensar o direito, proporcionando subsidios a relativiza-
¢a0 das normas a realidade sociocultural local.

Casos concretos sdo freqiientes no sistema prisional e no Judicidrio de Ro-
raima. Conhecendo essa realidade, o Ministério Publico Estadual em parceria
com a Universidade Federal de Roraima vem realizando relevante trabalho de
levantamento, sistematiza¢io e acompanhamento desses processos e seus respec-
tivos réus.

Nesse contexto, o objetivo deste paper é relatar a experiéncia de discussao
indigena da Convengio 169 da OIT, relacionando-a a um estudo de caso repre-
sentado por um crime de estupro (onde vitima e agressores sao indigenas), para ao
final realizar reflexdo critica sobre as implicagdes juridicas e culturais de tal caso,
diante da rica realidade roraimense.

1 ENCONTRO DE POVOS INDIGENAS NAS FRONTEIRAS DA AMAZONIA

Entre os dias 25 e 27 de junho de 2013, no Centro Indigena do Lago
Caracarana, Regido Raposa, Terra Indigena Raposa Serra do Sol, ocorreu o “I
Encontro de Povos Indigenas nas Fronteiras: um Olhar na Convengiao 169 da Or-
ganiza¢io Internacional do Trabalho”, promovido pelo CIR, com a finalidade de
discutir, identificar e mapear os problemas das comunidades indigenas localizadas
na fronteira de Roraima, Guiana e Venezuela, relacionados as atividades sociais,
econdmicas e culturais no escopo da referida Convengao 169 da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT).

O evento contou com a participagao de autoridades nacionais e interna-
cionais, além de diversas instituigoes e representantes de comunidades indigenas
brasileiras, venezuelanas e guianenses.

Os trabalhos iniciaram com uma mesa onde se discutiu o tema “Direitos
Indigenas Contemporineos”, abordado no Ambito internacional e, em seguida,
focado em especificidades dos trés paises participantes. Foram relatados casos
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concretos experimentados por liderangas indigenas diversas. Nesta oportunidade,
foi possivel observar que a legislagio e as politicas publicas brasileiras voltadas
aos indigenas, é a mais favordvel dos trés paises. Essa assimetria justifica o grande
interesse que indigenas guianenses e venezuelanos tém em obter documentagio
brasileira (Registro Geral e Cadastro de Pessoa Fisica), para garantir acesso ao
sistema de educacio e satde brasileiros.

Nesse mesmo dia, houve também a realizagao de um trabalho em grupo
onde foram identificados e mapeados os principais problemas que os indigenas
enfrentam nas regioes fronteiricas de Roraima, Guiana e Venezuela. Este trabalho
em grupo seguiu a metodologia tradicional de mapeamento participativo através
de mediagio orientada por sintese temdtica. Nesse sentido, destaque-se que os
principais problemas identificados e mapeados pelas comunidades fronteirigas
foram: duplicidade de documentagao pessoal de indigenas, que cumulam irregu-
larmente a cidadania brasileira com a guianense ou venezuelana; criminalidade,
envolvendo o contrabando de gasolina venezuelana para Roraimaj; crimes sexuais;
trafico de entorpecentes e pessoas; e degradacio de habitats.

Esta problemdtica apresenta peculiaridades conforme a regido, como o
descaminho de gasolina na fronteira venezuelana. A degradagao de habitats é
um problema comum a praticamente todas as comunidades indigenas, que nao
sabem o que fazer com os residuos produzidos localmente.

O problema do lixo se agrava na Comunidade Ouro Preto, situada no mu-
nicipio de Pacaraima, na fronteira venezuelana, onde a sede municipal localiza-se
no interior da Terra Indigena Sao Marcos, destinando de forma irregular todo o
lixo urbano a mencionada comunidade. Neste local, sobressaem problemas de
satde e a caréncia da comunidade que, até recentemente, nio tinha acesso a servi-
cos bdsicos, tais como energia elétrica e fornecimento de dgua. Neste caso especi-
fico, destaque-se a atua¢ao do Ministério Pablico do Estado de Roraima que tem
orientado esforgos no sentido de solucionar tais problemas.

Do ponto de vista criminal, sio comuns ainda o trafico de entorpecentes e
de pessoas, além de crimes contra a dignidade sexual. Sobre esta dltima categoria
serdo tecidos comentdrios mais aprofundados no decorrer do texto.

O segundo dia do evento iniciou com uma exposi¢ao sobre “O Sistema
Internacional de Defesa dos Direitos Humanos”, da qual participaram a Universi-
dade Federal de Roraima, o Instituto Socioambiental e 0 Ministério das Relacoes
Exteriores. Neste momento, foram discutidos os delineamentos que o sistema
internacional de direitos humanos impée a todo cendrio das Nagoes Unidas, in-
clusive, influenciando a prépria concep¢ao da Convengio 169 da OIT.

Em seguida foi apresentado um painel especifico sobre a Conven¢io 169
da OIT e os povos indigenas das fronteiras. Nesta oportunidade foram abordados
temas como o papel da Organizagio das Nagoes Unidas (ONU), com especial
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destaque para a OIT. Neste ponto, foi registrado o descontentamento das lide-
rangas indigenas presentes com as dificuldades de acesso a OIT, que prioriza o
atendimento de demandas patronais e de organismos sindicais. Mais diferengas
entre Venezuela, Guiana e Brasil foram relatadas pelas liderangas, que novamente
concluiram que a situa¢io trabalhista dos indigenas no Brasil é mais favordvel que
nos outros dois paises.

A parte da tarde deste segundo dia de evento iniciou com mesa composta
pelo Ministério Publico Federal, Ministério Publico Estadual, Fundagao Nacio-
nal do Indio (FUNAI), Advocacia Geral da Uniio (AGU), Ministério do Desen-
volvimento Agrdrio (MDA) e Secretaria Especial dos Direitos Humanos. Duran-
te esta mesa, foram destacados os papeis institucionais de cada érgao presente
em relagdo aos problemas apresentados pelas liderangas indigenas, conforme os
resultados do mapeamento participativo descrito acima. Nesse momento, duas
falas sobressairam: i) a da representante da Secretaria Especial dos Direitos Hu-
manos que falou sobre a importincia de se reconhecer a plurinacionalidade dos
indigenas que vivem nessas regioes de fronteira e que, historicamente, se distri-
buem por paises vizinhos e; da importancia da emissao de documentos brasileiros
serem supervisionados pela autoridade Consular e; ii) a fala sobre o trabalho que
o Ministério Publico Estadual tem desenvolvido junto aos indigenas recolhidos
na Penitencidria Agricola do Monte Ciristo, nas cercanias de Boa Vista. Devido a
sua relevincia, este trabalho na penitencidria serd detalhado no item abaixo.

Por fim, o evento em tela continuou por mais um dia, terminando com
uma andlise de conjuntura, envolvendo liderancas indigenas, Universidade Fede-
ral de Roraima, Projeto Nova Cartografia, FUNAI, Prefeituras de Normandia,
Uiramuta, Pacaraima, Bonfim, Lethem e Santa Elena de Uairém, onde todas as
discussoes foram sistematizadas visando a produgio de relatério com a memdria
dos trabalhos.

2 A SITUAGAD DOS INDIGENAS
A PENITENGCIARIA AGRICOLA DO MONTE CRISTO

A investigagao surgiu de uma demanda prdtica e concreta, concernente no
pedido realizado por uma Comunidade Indigena” — em meados do ano de 2011,
para que antropdlogos da Universidade Federal de Roraima, conjuntamente com
membros dos Ministérios Ptblicos Estadual e Federal, tragassem um programa
preventivo junto a escola daquele aldeamento acerca dos crimes contra a digni-
dade sexual.

7 Em virtude da natureza dos crimes cometidos e suas partes, serdo omitidas todas as identificagdes pessoais e
comunitdrias.
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A partir da referida solicita¢io, o trabalho evoluiu para a forma¢io de um
grupo com viés de pesquisa, com agdes direcionadas para o dmbito interno da
Penitencidria do Monte Cristo, a fim de se mapear a real situacao de todos os
indigenas que estavam cumprindo pena naquele regime fechado.

Foi desse modo que durante todo o més de dezembro do ano de 2011
realizou-se um levantamento do ndmero total de detentos indigenas, chegando
ao montante de 35 (trinta e cinco), dos quais restaram 31 (trinta e um) entre-
vistados e apresentando um indice de 64% dos delitos tipificados pela legislacio
patria como violadores da dignidade sexual, ou seja, estupros, sedugdes e atenta-
dos violentos ao pudor, na maioria contra pessoa vulneravel, ou seja, em desfavor
de criangas e adolescentes indigenas segundo categorias adotadas pela sociedade
envolvente.

Outro dado alarmante e extremamente grave foi o fato de que todos os 35
(trinta e cinco) processos judiciais foram julgados a revelia de laudos antropolégi-
cos, sem considerar a condi¢do de indigena dos réus sentenciados e nem mesmo
os tracos culturais das etnias envolvidas®.

Ademais, 61% dos entrevistados dentro daquele sistema prisional disseram
ter idade superior a 35 anos, sendo muito provdvel que esse indice tenha relagao
direta com os tipos penais de maior incidéncia, quais sejam, crimes contra a dig-
nidade sexual.

Ainda relacionado aos tipos penais dessa categoria de delitos, 64% repre-
sentam crimes tipificado no artigo 213 do novo Cédigo Penal Brasileiro, a incri-
minar agdes que consistem em constranger alguém - mediante violéncia ou grave
ameaca - para ter conjungao carnal, praticar ou permitir que com ele se pratique
outro ato libidinoso.

Interessante observar que alguns desses crimes restaram combinados com
outros dispositivos e assim se contabilizaram em concurso material com estupro
(64%); homicidio (13%) e sua correspondente tentativa (10%); trifico de drogas
(10%) e incidéncia na Lei Maria da Penha (3%).

Nao desmerece atengio o elevado indice de pertencimento, onde se regis-
trou que 96% dos detentos estao concentrados em apenas duas etnias indigenas
do Estado de Roraima, a saber, identificados como Macuxi e Wapixana. E desses,
76% vieram provenientes de duas grandes dreas indigenas, tanto da Terra Indige-
na Raposa Serra do Sol quanto da Regiio da Serra da Lua.

% Nesse sentido, observe-se o seguinte posicionamento do Superior Tribunal de Justiga: “E cabivel a concessio
de mandado de seguranca para anular o processo penal desde o recebimento da dentdncia na hipdtese em que
foi negada pela Justica Estadual a assisténcia pleiteada pela FUNAI em processo penal movido contra indio, sob
o argumento de j4 estar este integrado a sociedade, pois, nos moldes da atual CF, nao se fala mais em condigao
de integracdo, mas simplesmente na identificagio do individuo como indio ou nao indio, tendo sido acolhido
como critério a autoidentificagio, sendo indigena quem se sente, se comporta ou se afirma como tal, de acordo
com os costumes, organizago, usos, lingua, crencas e tradi¢oes indigenas da comunidade a que pertenga.” (RMS

30.675/AM, Rel. Ministro GILSON DIPP, QUINTA TURMA, julgado em 22/11/2011, DJe 01/12/2011).
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Historicamente, as etnias anteriormente citadas podem ser consideradas
no Estado de Roraima como aquelas de maior contato com a sociedade envol-
vente, em decorréncia justamente das invasoes de fazendeiros, instalacoes de vilas
dentro das terras indigenas e por terem conseguido interagir mais facilmente com
os valores do ocidente.

Por outro lado, os detentos da Regido da Serra da Lua se apresentaram
como pertencentes aquelas comunidades que estdo mais préximas da cidade
de Boa Vista, o que se pode concluir pela sua maior vulnerabilidade quanto ao
consumo de bebidas alcodlicas, pratica essa apontada pelas préprias liderangas
indigenas como a responsivel pelo aumento da incidéncia dos crimes contra a
dignidade sexual no 4mbito das respectivas aldeias.

Relativamente 4 assisténcia judicidria dos entrevistados, 27% disseram
nunca ter tido acompanhamento de advogado; 23% revelaram que se encontram
assistidos por advogado particular e devidamente pago pelos seus familiares; e
50% se defenderam e ainda se socorrem perante a Defensoria Pablico do Estado
de Roraima.

No entanto, todos eles reclamaram alguma dificuldade na rela¢io com os
seus defensores judiciais, pois pagaram os advogados e nido mais obtiveram re-
torno; assim como estdo hd meses sem conseguir falar com o defensor publico
responsével pelo seu processo.

O sentimento de abandono dentro do sistema prisional se revela ainda
mais assustador quando a grande maioria dos detentos indigenas revelaram que
nao recebem visitas regulares dos seus familiares por uma série de fatores, quase
todos ligadas ao fato de que os parentes moram nas aldeias distantes e nao con-
seguem se deslocar com frequéncia até a Penitencidria Agricola do Monte Ciristo,
localizada cerca de 10 quilémetros fora do centro urbano de Boa Vista.

Finalmente, constatou-se que 55% dos entrevistados possuem o Registro
Administrativo de Nascimento Indigena (RANI) junto & FUNAI, mas de ante-
mao ji se pode concluir que em nenhum dos processos relatados restou conside-
rada a peculiar condigio de indigena do réu, muito menos a existéncia de laudo
antropolégico para auxiliar o magistrado na condugio do processo.

Em face dos resultados alcangados nessa primeira investida, com a libe-
racao do cércere de alguns indigenas presos indevidamente, o trabalho evoluiu
para a criagio de um grupo permanente, agora denominado “Comissao Inter-
disciplinar de Efetiva¢io das Prerrogativas Institucionais de Defesa dos Direitos
Indigenas Fundamentais — CIDIF*"”, tendo como membros representantes da
Advocacia Geral da Unido em Roraima, Ministérios Pablicos Estaduais e Fede-
rais, assim como professores, alunos e pesquisadores da UFRR.

O trabalho de assisténcia, acompanhamento processual e defesa dos indi-

81 Sob a coordenagao do Professor Carlos Alberto Marinho Cirino (UFRR).
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genas detidos na Penitencidria Agricola do Monte Cristo continuou durante todo
o ano de 2012, findando que em dezembro daquele mesmo ano foi realizado
novo levantamento dentro do referido estabelecimento prisional, dando-se retor-
no aqueles réus que contam com processos pendentes ¢ entrevistas com 0s NoOvos
indigenas encarcerados.

Com efeito, foi justamente dentro dessa realidade premente e também pre-
céria que surgiu o nosso estudo de caso, objeto de investigacio a seguir espicacado
e que bem representa parte dos dilemas antes noticiados.

3 ESTUDO DE CASO

Os fatos atinentes a esse estudo de caso restaram compilados no Proces-
so n° 010.12.001421-1, em trimite no Juizado da Infincia e da Juventude da
Comarca de Boa Vista, tendo como infrator o menor indigena A.T.C., também
acusado pelo crime de estupro, nos termos do nosso atual Cédigo Penal®*.

Esse caso tem ainda a particularidade de que foi acompanhado desde os
seus primeiros desdobramentos pelo primeiro autor deste paper, inclusive na oca-
sido em que a comunidade se reuniu em assembléia para discutir as providéncias
que seriam adotadas quanto aos fatos ocorridos.

Ademais, além de encontro realizado com os indigenas acusados dentro do
recinto prisional e na Cidade de Boa Vista, também foi presenciada a audiéncia
de entrega, compromisso e responsabilidade do menor indigena aos seus respon-
sdveis, procedimento ocorrido no 4mbito do Ministério Publico do Estado de
Roraima e nos termos registrados em ata lavrada no dia 09 de margo de 2012.

Segundo consta do correspondente relatério policial, em 30 de janeiro de
2012 restou apreendido em flagrante delito o adolescente indigena A.T.C., da
etnia wapixana e acusado de ter auxiliado o seu irmao maior de idade e também
indigena R.T.C,, a estuprar a mulher indigena M.C.P, fato tipificado como cri-
me no art. 213 do Cédigo Penal Brasileiro e ocorrido na madrugada do dia 29
de janeiro de 2012, dentro da Comunidade Indigena X, Municipio do Cantg,
Estado de Roraima.

Os policiais civis tomaram conhecimento dos fatos por intermédio de uma
Conselheira Tutelar do Municipio do Cantd que afirmou ter sido acionada pela
Tuxaua daquela Maloca, a fim de justamente apurar fatos e responsabilidades
com o fato ocorrido na madrugada anterior.

Juntamente com aquele menor, também restaram conduzidos 3 mesma
delegacia e no dia imediatamente seguinte ao suposto estupro mais cinco outros

82 Considera-se estupro, segundo o art. 213 daquela especifica legislagao, constranger alguém mediante violéncia
ou grave a ter conjungio carnal, ou contra ela se permitir que se pratique outro ato libidinoso.
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indigenas, sendo que quatro deles foram imediatamente liberados pela policia em
razdo dos seguintes desdobramentos:

AT.C., entdo com 12 anos de idade, informou as autoridades policiais
que era indigena residente da Comunidade Indigena X e que se encontrava no
aniversdrio de um amigo na mesma maloca quando, por volta das 21 horas do
dia 29 de janeiro de 2012, saiu do respectivo local acompanhado pelo seu irmao
maior de idade R.T.C.

Confessou ter tomado apenas trés copos de caixiri®> quando, ainda préxi-
mo do local da festa, viram no meio do lavrado um aglomerado de pessoas. Em
face da escuridao, se aproximaram para ver do que se tratava quando deparou —
segundo versao do depoente — com a vitima M.C.P. sendo segura por outros cinco
homens, todos também e devidamente identificados por ele perante a autoridade
policial.

Pensando que fosse apenas uma brincadeira de todos, atendeu pedido para
também segurar o brago da vitima, ocasiao em que percebeu que ela estava usan-
do somente uma blusa, sem as vestimentas de baixo. Outrossim, presenciou que
tanto o seu irmao R.'T.C. como o outro indigena D.L.O. mantiveram 2 for¢a re-
lagoes sexuais com M.C.P, ficando ele e os outros homens presentes segurando-a
e apenas assistindo o ato.

Interrogado em seguida, PC.S. confirmou a versio da festa, mas negou
conhecer M.C.P e com ela ter tido rela¢io sexual, até porque disse ter saido do
aniversirio somente as 05 horas da manha, quando o crime j4 tinha acontecido.

EC.T., apontado por A.'T.C. como outro participante do evento crimino-
so, disse num primeiro momento ter tido conhecimento do caso somente na ma-
nha do dia seguinte, através da sua irma, mas quando informado do contetido das
informagoes dadas pelo menor A.T.C., mudou a sua versio para confirmar que
também presenciou o estupro de M.C.P, sendo ela violentada apenas por D.L.O.
e RT.C,, enquanto os outros homens presentes apenas a seguravam. Acrescentou
ainda que M.C.P. estava muito bébada e disse ter ele ingerido na festa somente
trés copos de caxiri.

N.C.P, amigo de todos os envolvidos e também presente no ato de violén-
cia, indicou que somente R.T.C. estuprou M.C.P, negando que D.L.O. estivesse
no local. Afirmou ter tomado seis copos de caxiri e confirmou que A. T.C. apenas
segurou a vitima para que o seu irmao maior de idade, ou seja, R.'T.C., praticasse
o abuso violento e nao consentido.

Acusado diretamente por A.T.C. como um dos autores principais do estu-
pro, D.L.O. confirmou a histéria da festa, confessando ainda ter ingerido quase
um litro de caxiri, mas negou a sua participagio no crime. Disse ser tudo mentira,

8 O caxiri ¢ uma bebida fermentada apds o processamento da mandioca, tipica da regiao da Raposa Serra do Sol
e muito consumida em festejos tradicionais dos povos indigenas que 14 habitam (SANTILLI, 2009).
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uma vez que somente teve noticia daqueles fatos no dia seguinte, quando apare-
ceu a policia na sua casa para levd-lo até a sede da delegacia do Cantd.

EC.T., também apontado como um dos participantes do ato de violéncia
pelo menor indigena, esclareceu que esteve na mesma festa de aniversario, 14 fi-
cando até préximo a meia noite, quando retornou para a sua casa. Nao ouviu os
gritos de M. e nega a versao antes registrada por A.T.C.

R.T.C., irmao mais velho do menor envolvido e apontado como um dos
autores do estupro, registrou a versio de que — quando estava retornando para
a sua casa, por volta da uma hora da madrugada do dia 29 de janeiro — escu-
tou uma mulher pedindo socorro no meio do lavrado. Chegando ao local, viu
M.C.P. deitada no chio e sobre ela D.L.O., em pleno ato sexual. R.T.C.. Disse
ainda ter tirado M.C.P. daquela condigio e lhe mandado correr em fuga dos seus
algozes. R.'T.C. esclareceu ter percebido que, quando M.C.P. saiu do aniversirio
noticiado, os indigenas acima citados foram atrds dela, nao negando inclusive ter
mantido relagdes sexuais com ela, mas no caso dele, tudo devidamente permitido
pela vitima.

Por fim, fez questao de deixar registrado que foi M.C.P. quem o procurou
para fazer sexo, de livre e espontinea vontade e sem o uso da for¢a. E que nao
tapou a sua boca, tendo apenas recebido uma mordida no brago direito quando
tentava levar M.C.P,, que estava muito bébada, para a casa dela. Quanto as de-
claragées do seu irmio menor A.T.C., disse nao concordar, porquanto reafirma o
consentimento da vitima e o fato de ndo ter em nenhum se utilizado do uso da
for¢a para manter relagoes sexuais com M.C.D.

Mas determinante mesmo para a conclusio do inquérito policial e os enca-
minhamentos legais do caso foi a palavra da vitima M.C.P, ouvida em continui-
dade a apreensdo do menor A.T.C. e no dia 30 de janeiro de 2012. Contando ela
com 23 anos de idade e se dizendo indigena residente da Maloca X, confirmou
a sua participa¢io no aludido aniversdrio quando, por volta da quatro horas da
manha, resolveu retornar para a sua residéncia.

No entanto, e a caminho de casa, trés homens acabaram lhe pegando a
forga para levd-la ao meio do lavrado, tendo reconhecido naquela escuridao ape-
nas dois deles, quais sejam, o menor indigena A.T.C e seu irmao R.T.C. O outro
agressor, segundo ela, estava com a “cabeca amarrada” e ficou apenas olhando.

Registrou que apenas R.T.C. manteve com ela relagao sexual nio consen-
tida e de forma violenta, tendo inclusive tapado a sua boca para que parasse de
gritar. Nesse momento de desespero, disse M.C.P. que mordeu o rosto de R.T.C.,
quando conseguiu se desvencilhar do seu agressor para sair correndo e assim pro-
curar ajuda na casa da Diretora da Escola Comunitria.

Naio sabendo identificar a terceira pessoa, esclareceu que o menor A.T.C.
apenas a segurava pelas maos enquanto R.T.C. praticava a violéncia sexual, aca-
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bando por inocentar os demais conduzidos e depoentes naquela delegacia de po-
licia, dizendo que nao estiveram no local e nem tiveram qualquer participagao no
evento Criminoso.

Por final, deixou assentado em depoimento que demorou a comunicar o
fato porque estava em estado de choque, oportunidade em que informou ao de-
legado ter sim realizado exame de corpo de delito, mas o médico jd lhe adiantara
que daria negativo em virtude de ter feito a sua higiene pessoal antes, pois estava
se sentindo “suja’.

Principalmente diante desse dltimo depoimento e com a confissio de
AT.C., o delegado presidente do correspondente auto de apreensio em flagrante
por ato infracional houve por bem concluir o feito no mesmo dia 30 de janeiro,
apontando A.T.C. como o adolescente que segurou os bragos de M.C.P. para que
fosse estuprada somente por R.T.C., nio deixando de reconhecer o estado de
embriaguez da referida vitima.

Diante dessa conclusao, o menor indigena A. T.C. foi imediatamente re-
colhido a0 Centro Sécio Educativo de Boa Vista, 14 ficando a disposi¢ao da Pro-
motoria da Infincia e da Juventude, assim como R.T.C. restou encaminhado a
Cadeia Publica da Capital a fim de aguardar manifestacio dos 6rgaos judiciais de
Roraima.

Tais acontecimentos tiveram grande repercussio na regio, tanto que na
seguinte reuniao ordindria do dia 02 de fevereiro o caso foi amplamente debatido
pela comunidade, chegando-se a deliberagao de que os dois indigenas envolvidos
deveriam ser banidos da maloca, ndo mais se aceitando a presen¢a de ambos den-
tro da Terra Indigena X.

Com o passar dos dias, a preocupagio era primeiro acompanhar os desdo-
bramentos procedimentais junto ao Ministério Pablico e que envolvia diretamen-
te o indigena A.T.C, uma vez que se encontrava apreendido — juntamente com
outros menores nao indios — dentro do Centro Sécio Educativo de Boa Vista,
distante da sua comunidade e sem poder receber visita dos seus familiares.

Notadamente a esses tltimos, houve sérias dificuldades em reuni-los, pois
o pai também se encontrava preso em decorréncia de outro crime sexual (e ainda
contra menor de idade), estando residindo a sua mae em outra comunidade in-
digena e de dificil acesso. Foram os irmaos mais velhos, todos residentes na Co-
munidade X, que se apresentaram junto ao Ministério Pdblico a fim de ficarem
responsdveis pela guarda do menor A.T.C.

Todavia, em face dessa Gnica disposi¢ao, ocorreu um impasse de ordem
juridica, colocando de um lado a legislagio brasileira da infincia e do adolescen-
te, e de outro, a autoridade da decisio tomada na tltima Assembléia Ordindria
da Terra Indigena X, deliberando-se pelo banimento do menor indigena A.T.C.
daquela comunidade.
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Ocorre que o Promotor de Justi¢a da Infincia e da Juventude, com muita
sensibilidade social e até para preservar a integridade fisica do menor, decidiu
conceder a guarda de A.T.C. para os seus tios, casal esse que mora em outra
Comunidade Indigena, que fica dentro da Terra Indigena Raposa Serra do Sol e
muito distante da Maloca X, compondo-se uma solugio que viesse a dar eficdcia
aos termos do Estatuto da Infancia e da Adolescéncia e ainda acolher deliberacao
ordindria da maloca diretamente interessada.

Passado quase um ano dos acontecimentos, tivemos noticias que o menor
AT.C. retornou para a Terra Indigena X e encontra-se 14 agora sob guarda do
seu pai, que deixou a prisao para responder, também em liberdade, o crime de
estupro que lhe foi anteriormente imputado. R.T.C., outro envolvido no delito e
irmao do mesmo menor indigena, também se encontra solto e morando dentro
da mesma Comunidade X, a disposi¢io da justiga para ainda responder o mesmo
processo em liberdade, tudo autorizado e mediante acompanhamento das autori-
dades comunitdrias locais.

Quanto a vitima M.C.P, nos foi repassado por autoridades comunitdrias
que tanto ela como o seu marido nao residem mais na Comunidade Indigena
X, tendo procurado outra terra indigena para viverem logo apds os fatos aqui
relatados.

A CONSIDERAGOES JURIDICAS A RESPEITO DD CASD

Ainda que brevemente, as consideragdes se prenderdo as duas principais
dimensoes juridicas do caso, quais sejam, percepgoes de ordem investigatdria e
posteriores desencadeamentos processuais. Preliminarmente, nao hd que se ques-
tionar a entrada e apreensoes realizadas pela policia civil dentro da Terra Indigena
X, uma vez que procurados pelas autoridades comunitdrias a fim de investigarem
e assim tomarem conta de um caso que abalou toda a regiao.

Mas o que realmente desperta aten¢io — nio que seja para demérito das au-
toridades policiais — foi a rapidez daquelas investigacoes e final conclusao do Auto
de Apreensao em Flagrante de Ato Infracional n° 001/2012, tudo a se realizar
num tempo de aproximadamente 24 (vinte e quatro) horas. Ocorre que se trata
de um caso complexo, com vdrias contradigoes entre supostas testemunhas, co-
autores e ainda principais protagonistas, onde a prépria vitima contradiz pessoas
que se encontravam no local e a tudo presenciaram.

Em que pese todos em estado de embriaguez, uma acareagio mais acurada
entre aqueles que participaram do crime se fazia necessirio e salutar para um
melhor deslinde do caso, a fim de se apontar justamente outros supostos autores
e co-autores, alguns inclusive confessos em seus termos de depoimentos, assim
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como as reais motivagoes que levaram aquele ato de violéncia.

Estranhamente a autoridade policial houve por bem dispensar quatro dos
seis indigenas apreendidos, em que pese terem dito que a tudo assistiram e nada
fizeram para evitar o cometimento do delito. Se nio contribuiram diretamente
para o evento criminoso, no minimo se omitiram quer na prevengio, quer na
imediata repreensao e, bem por isso, mereceriam responder pela permissividade
que também se revela criminosa, 4 luz do que determina o nosso Cédigo Penal®.

Acerca dessa culpa mensurada, outro fator importante no caso e que nio se
revelou de muita preocupagio do agente policial diz respeito ao estado de embria-
guez de todos os envolvidos, inclusive vitima. O claro discernimento do ilicito e
a perfeita compreensio psiquica dos fatos sao matrizes elementares para se aferir
o grau de culpabilidade de cada um dos envolvidos no crime, isso sem se adentrar
no fato de que se tratam de indigenas, a se pautarem por uma cultura diversa da
nossa e com olhares diferenciados sobre os seus préprios acontecimentos e valores
sociais.

O significado do dlcool e suas conseqiiéncias na vida daquelas pessoas
podem ser compreendidos pelos protagonistas daqueles acontecimentos, assim
como reiterado por toda comunidade, como algo completamente diferente da
nossa civiliza¢io, razao pela qual o consequente estudo antropolégico se fazia
necessdrio e de salutar ajuda para esclarecimento da motivagao dos fatos.

Respeitante ainda a0 modo de investigacio policial, curioso foi nio ter o
delegado ouvido o marido da vitima, também participante do mesmo aniversdrio
e ainda conhecido de todos na comunidade. E mais preocupante ainda foi o fato
de M.C.P. ter dito que mordeu o rosto de R.T.C. durante o ato sexual, enquanto
que ele préprio admite uma mordida no seu brago direito, isso quando tentava
levar M.C.P. - em evidente estado de embriaguez - para a sua casa. Nao consta nos
autos qualquer exame de corpo de delito neste sentido, muito importante para se
esclarecer o consentimento ou nao da vitima no ato sexual, tese defendida desde
o inicio por R.'T.C. e muitas vezes excludente de crimes contra a dignidade sexual
em tais hipdteses.

Agora, de salutar relevo para se apontarem os reais autores e co-autores do
delito, segundo critério adotado pelo delegado de policia, foi a revelagio por parte
da vitima que havia no local uma terceira pessoa, com o rosto coberto e também
participante de todo o desenrolar dos fatos. Ora, se a palavra de M.C.P, nos ter-
mos do relatério final da policia do Cantd, acabou sendo determinante para se
apontar somente A. T.C. e R T.C. como autores do delito em questao, porque nao
se diligenciou e nem se procurou minimamente apontar-se a identidade de um
terceiro presente, com o rosto coberto, segundo versao da prépria vitima?

8 Segundo o art. 29 do mesmo cédigo repressivo, também serd condenado pelo mesmo crime quem - de qual-
quer modo - concorrer pelo resultado danoso, respondendo cada um na exata medida da sua culpabilidade.

228



A vingar o critério adotado pelo delegado de policia, temos um criminoso
solto e também impune no Ambito da Comunidade X, com o risco de voltar a
delinqiiir em razdo da benesse que lhe foi outorgada por omissao daquela mesma
autoridade policial.

Sob outro vértice, e com o procedimento jurisdicionalizado perante o Mi-
nistério Pablico do Estado de Roraima, melhor encaminhamento foi dado pelo
Promotor de Justi¢a da Infincia e da Juventude de Boa Vista. Malgrado nao ter
entrado no mérito das investigacoes, aquele agente do estado procurou em todo
momento conciliar a medida tomada em assembléia pelos indigenas da Maloca X
e os dispositivos legais que se aplicam ao menor A. T.C., justamente pelo fato de
ser menor de idade a luz do nosso Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA.

Tendo em mente que a Comunidade X deliberou pelo banimento de
AT.C. e RT.C. daquela terra indigena, o Membro do Ministério Publico nao
apenas acatou aquela decisao como procurou dar eficdcia ao instituto da liber-
dade assistida preconizado pelos arts. 118 e 119 da Lei Federal n° 8.069, del3
de julho de 1990, atual Estatuto Brasileiro da Crianca e do Adolescente. Desse
modo, aceitou deixar o menor indigena A.T.C. sob a guarda de um casal de tios,
residentes em outra comunidade indigena, mas dentro da Terra Indigena Raposa
Serra do Sol e sob as seguintes condigdes:

1. Zelar por sua conduta, evitando que freqiiente lugares impréprios;

2. Matricula em estabelecimento escolar, com acompanhamento sistemd-

tico da freqiiéncia e do rendimento escolar;

3. Garantir o sustento e a guarda da crianca/adolescente, mantendo-o sob

sua responsabilidade;

4. Apresentar o adolescente na Promotoria de Justi¢a, em Juizo, na Delega-

cia ou onde se mostrar necessario; e

5. Prestacio de servico comunitario de trés horas didrias pelo prazo de seis

meses, a ser definido (tipo de servico) e fiscalizado pelo Tuxaua local, de-

vendo o mesmo enviar relatério 4 mesma Promotoria de Justica.

Relativamente a esta tltima condicionante, o Tuxaua da Maloca destinata-
ria — que prontamente acolheu A.'T.C. em sua comunidade - fez chegar as maos
do respectivo Promotor relatérios pormenorizados sobre o comportamento, ati-
vidades comunitdrias e escolares do mesmo menor indigena.

Com a liberdade proviséria do pai de A. T.C. e seu retorno para a Terra In-
digena X, deliberou aquela comunidade em aceitar de volta 0 mesmo menor para
ser doravante assistido dentro da prépria aldeia, ficando atualmente a disposicio
da Promotoria da Infincia e da Juventude para fins da remissdo prevista nos arts.
126, 127 e 128, todos do Estatuto da Crianca e do Adolescente.
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5 CONVENGAO 169 DA OIT E SUAS CONEXDES
NORMATIVAS CONSTITUCIONAIS

A idéia neste item ¢é trabalhar com os termos da Convencao 169 da OIT®,
recepcionada como lei ordindria no Brasil a partir do ano de 2004, juntamente
a luz dos atuais comandos normativos constitucionais, notadamente aqueles que
digam respeito a aplicacio da lei penal nacional aos povos indigenas residentes
no Brasil.

Em que pese firmados pelo nosso pais em contextos sociais e politicos
diferentes, os textos normativos que serdo aqui examinadas dizem respeito dire-
tamente aos indios e sua organizagao social, costumes e tradi¢oes, particularmen-
te aos povos ocupantes dos territérios fronteirigos da Amazonia e onde de fato
acontecem os desacertos com os estados nacionais, na forma demandada pelos
indigenas representados no encontro realizado em junho deste ano e devidamente
noticiado no anterior item II.

Nessa linha de regulamentagao, prescreve o art. 8° da Convencao 169 da
OIT que, na aplicagao da legislagao nacional aos povos interessados, suas leis
consuetudindrias deverao ser levadas na devida consideracao, tendo eles o direito
de manter seus costumes e institui¢oes, desde que nao sejam incompativeis com
os direitos fundamentais previstos no sistema juridico nacional e com direitos
humanos internacionalmente reconhecidos.

Particularmente em matéria penal, ditos costumes deverao ser levados em
consideragio pelas autoridades e tribunais oficiais quando forem julgar os casos
envolvendo indigenas, devendo-se levar em consideragio — nas hipéteses de im-
posicao de eventuais sancoes — suas caracteristicas econdmicas, sociais e culturais,
dando-se preferéncia a outros métodos de punigio que nio o encarceramento™.

Sobreditos comandos normativos, de viés obrigatério em territério nacio-
nal em razio da recepgao da Convengao 169 da OIT pelo nosso ordenamento
juridico, encontram também guarida no atual Texto Constitucional. E que desde
o preAmbulo da nossa Carta da Reptblica jd se sinaliza para uma interpretagio no
sentido de que somos sim um Estado multiétnico que, reunidos em Assembléia
Nacional Constituinte, nos comprometemos a caminhar para a construgio de
uma “sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos”, tanto que ld para den-
tro — avangando no corpo da prépria Constituicao — o Estado garante “a todos o
pleno exercicio dos direitos culturais” (art. 215).

Ademais, a mesma Constitui¢do nos prescreve que o “patriménio cultu-
ral brasileiro” compreende “os bens de natureza material e imaterial, tomados

% Adotada na 762 Conferéncia Internacional do Trabalho de 1989, veio para rever os termos da Convengao
107 da OIT.
8 Segundo consta dos arts. 9 e 10 da Convengio 169 da OIT.
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individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a identidade, a acao,
a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade brasileira” (art. 215),
dentre eles evidentemente reconhecidos os povos indigenas, merecendo inclusive
tratamento especial em capitulo préprio e destacado (capitulo VIII, art. 231).

E se nao bastasse isso, incluiu no conceito de “patrimoénio cultural brasilei-
ro”, dentre outros valores, “os modos de criar, fazer e viver” dos demais segmentos
formadores da sociedade brasileira, ai também catalogadas os indigenas (art. 216,
inciso II). Fincadas essas premissas de ordem constitucional, é de se questionar: -
mas para que serve o nosso direito?

Até mesmo os leigos no assunto sabem dizer que a principal finalidade do
direito ¢ a regulagao do comportamento humano dentro das respectivas socieda-
des. Entao, nao seria o “modo de viver” em comunidade tipica expressao do direi-
to? — A resolugdo dos conflitos operada pelo direito nao conformaria um “modo
de vida” harménico em sociedade?

Obviamente que o direito nada mais é do que um trago cultural que, jun-
tamente com diversos fatores, identificam e singularizam um determinado povo
em relagao a outros. O direito surge para organizar determinada sociedade na
medida em que elege e tutela os seus maiores e mais caros valores, nao sendo um
despropoésito assinalar ainda que esse direito a “organizacio social” dos povos
indigenas encontra-se expressamente conferido na cabega do art. 231 da Consti-
tuicao Federal.

Dizendo de outro modo, o sistema de direito praticado pelos indigenas
dentro das suas respectivas comunidades deve ser respeitado e também tutelado
pelo Estado Brasileiro, porquanto conferido pelos termos da Convengao 169 da
OIT e ainda de matriz constitucional, a elevar esse modo de organizagao social a
categoria de direitos fundamentais dessas minorias étnicas.

CONCLUSAD

Conforme observado no decorrer do texto, o principal elemento de dis-
cussao recai sobre os modos de organizacio social e cultura dos indigenas como
direito fundamental, garantido pela Constitui¢ao Federal.

As implicagées priticas para a efetivagio desse direito fundamental sio
complexas. Observa-se a priori uma diferenga lgica entre os sistemas consuetu-
dindrios e os formais (positivados) oriundos de um estado de direito: o direito
consuetudindrio é coletivo, primando pela harmonia do grupo, do cla; neste siste-
ma o individuo nao ¢ relevante, permitindo a negociagao de valores considerados
indisponiveis pelo nosso direito, tais como a liberdade sexual e até mesmo a vida,
caso a harmonia coletiva dependa disso; nosso direito é eminentemente individu-
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alista, tendo como principal destinatdrio o cidadao; valores pessoais sao extrema-
dos e o Estado nio os transaciona, constituindo-se um nicleo impenetrével pelo
préprio sistema formal estatal.

Essa dicotomia pode ser observada através do estudo de caso apresentado,
onde a solugao comunitdria diverge daquela proporcionada pelo Estado. A inser-
¢ao sociocultural indigena na sociedade circundante pressupée o respeito a sua
jurisdigao, refletindo meios tradicionais de resolucio de conflito, legitimados por
uma forma prépria de organizacio social.

Tal mecanismo de inser¢ao encontra-se previsto em nosso ordenamento
juridico, a Constitui¢do Federal e a prépria Convengao 169 da OIT possuem
dispositivos nesse sentido. A realidade social demanda esse convivio de sistemas
(consuetudindrio e estatal), consubstanciando o pluralismo juridico. Percebe-se
que o caminho estd aberto e que o movimento indigena inseriu em sua pauta
discussoes sobre nosso sistema legal, como se observou no evento realizado pelo
CIR.

Nesse cendrio, incertezas sao freqiientes e surgem cotidianamente diante
da evolugao cultural dos diversos povos que formam o povo brasileiro.
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TERRAS DE QUILOMBOS:
A DISCUSSAO SOBRE A REGULARIZAGAD
DA PROPRIEDADE QUILOMBOLA

Camila Gabriele Alvisi®”

INTRODUGAD

O tema deste artigo ¢ o estudo as Terras de Quilombos, especificamente
o reconhecimento da propriedade dessas terras ocupadas por remanescentes qui-
lombolas, em atendimento ao previsto no art. 68 do Ato das Disposi¢oes Consti-
tucionais Transitérias e regulamentado no Decreto n® 4887/2003.

O problema se apresenta diante da repercussio dos conflitos gerados
entre as comunidades remanescentes de quilombos, que reclamam as terras ga-
rantidas por lei; e aqueles que se nomeiam detentores dessas terras, seja pela posse
ou propriedade privada jd regulamentada. Gerando o grande impasse: quais sao
os fundamentos de legitimidade para conceder o direito de propriedade aquele
que se autodefine remanescente de quilombola?

Justifica-se esta pesquisa porque os quilombolas se mostram detentores do
direito de possuirem as terras por eles habitadas desde os tempos da escravidio,
locais em que desenvolveram uma organizagio estrutural sustentdvel, coletiva e
democritica.

Tem-se por objetivo analisar a questao da regulamentagao das terras qui-
lombolas, na estrutura antropolégica e histérica do direito de propriedade, que
vai de encontro ao conceito de propriedade e sua fungio social coletiva. Desse
ponto de vista, destaca-se a importincia da dimensao social do problema dos
quilombolas.

Os objetivos especificos se dedicam a investigar a propriedade, a partir

8 Académica do 10° periodo do Curso de Direito da Universidade do Vale do Itajai — UNIVALL
alvisi@univali.br
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de sua adequagao histérica e evolugdo. Procura-se investigar e compreender a
formagao dos quilombos, as comunidades quilombolas, sua organizacio social e
econdmica. E, por fim, construir um elo entre esses dois fendmenos, buscando-se
identificar a regularizacio das terras quilombolas e o reconhecimento definido
por lei, a ser efetivado através da promogao de sua certificagio como comunidade
remanescente de quilombo.

A pesquisa serd desenvolvida nos 4mbitos dos Direitos Civis e Constitucio-
nais, partindo das contemplagoes a respeito do histérico do direito de proprieda-
de, assim como suas especificidades e aspectos relevantes ao tema. A funcio social
da propriedade serd abordada substancialmente e relacionada ao tema da proprie-
dade quilombola, objeto principal do presente estudo. Para tanto, serd pesquisada
a formacio dos quilombos e das comunidades quilombolas, assim como a regu-
lariza¢io das terras quilombolas, reivindicadas pelas comunidades quilombolas,
na busca da efetivagao dos seus direitos constitucionais, e refor¢cando a figura da
fungao social de cardter coletivo, a qual a propriedade deve atender.

10 DIREITO A PROPRIEDADE

A propriedade no Brasil é conduzida pelo direito registral, entretanto, o
presente estudo aborda a propriedade por usucapiao na modalidade de ocupagao.

No Brasil o processo de homologagao de espagos territoriais protegidos
a comunidades tradicionais, sejam quilombolas ou indigenas, gera uma série de
conflitos, decorrentes da disputa pela terra. De um lado sdo familias e produtores
que detém a propriedade, pois ali se estabeleceram, ou adquiriram a propriedade
e agora se véem desamparadas. De outro lado, reclamam essas terras, aqueles que
possuem seu direito resguardado, por se tratarem de dreas protegidas pertencentes
a povos tradicionais, comunidades que matem os residuos histéricos e identidade
cultural de seus descendentes.

Esta questao da terra, motivo da luta por estas comunidades quilombolas, estd
diretamente ligada a propriedade e a posse, que neste caso possuem caracteristicas e
modalidades especiais de uso comum, transcendendo a forma de propriedade liberal,
munida de valores constitucionais, que incidem diretamente sobre o reconhecimento
do direito privado, neste sentido, Maria Celina Bodin de Moraes explica:

Tais valores, extraidos da cultura, isto é, da consciéncia social, do ideal
ético, da nogao de justica presentes na sociedade, sao, portanto, os valores através
dos quais aquela comunidade se organizou e se organiza. E neste sentido que se
deve entender o real e mais profundo significado, marcadamente axioldgico, da
chamada constitucionaliza¢ao do direito civil. #

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Principios do direito contemporineo. Sao Paulo: Renovar, 2006. p. 03.
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Logo, o direito de propriedade das terras as comunidades quilombolas tor-
na-se um dos muitos exemplos de constitucionalizacio do direito privado, garan-
tido pela Constitui¢ao Federal de 1988, e revestido pelos principios fundamentais
da dignidade humana, da solidariedade e da fungao social da propriedade®’, ao
passo que o direito de propriedade estd garantido pela mesma via aos remanes-
centes de quilombolas no artigo 68 dos Atos das Disposi¢des Constitucionais
Transitdrias:

Art. 68 - Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam
ocupando suas terras é reconhecida a propriedade definitiva, devendo o Estado
emitir-lhes os titulos respectivos.”

Porém, a legitimidade desse direito as terras, é discutida acerca do fundamen-
to juridico da propriedade, uma vez que se sua origem se deu através da ocupagao.

A ocupagao é uma modalidade da Usucapido, que é o modo origindrio de
aquisi¢ao origindria de propriedade, pois constitui direito a parte, independente
de qualquer relagao juridica com o proprietdrio anterior. *'

A ocupagio, modo de adquirir a propriedade individual, nio basta assim
para justificar o direito de propriedade, porque os modos de adquirir um direito
necessariamente pressupdem a preexisténcia desse direito, capaz de ser adquirido
por um daqueles meios. Ademais, basta olhar para as adjacéncias para que nos
persuadamos de que muitas das atuais propriedades nio se originam de ocupa-
¢oes primitivas, sendo fruto de indmeras vezes, da violéncia, que assim interrom-
pe a série de transmissoes regulares.’

Neste contexto, fica Identificada a ocupagao como modalidade de posse
da terra por estas comunidades. No entanto, percebe-se a mutacio pela qual passa
o conceito de direito de propriedade perante a figura do adquirente, proprieta-
rio, possuidor, aquele que detém a propriedade ou a sua ocupacio, pois diversos
elementos importam para assegurar a propriedade, tornando a sua interpretagio
complexa. Assim, passamos a compreensao dessa defini¢ao propriedade e sua fun-
a0 social e aspectos a ela relacionados.

¥Artigo 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de Direito e tem como fundamentos: III - dignidade
da pessoa humana; Artigo 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: I - cons-
truir uma sociedade livre, justa e soliddria; Artigo 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: XXIII - a propriedade atenderd a
sua funcio social. Disponivel em: <http://www.dji.com.br/constituicao_federal/cfdistra.htm> Acesso em 08 de
junho de 2013.

YBRASIL. Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.dji.com.
br/constituicao_federal/cfdistra.htm> Acesso em 08 de junho de 2013.

I'FERREIRA, Alexandre. Formas de aquisi¢io da propriedade imével. Disponivel em: <http://www.direito-
net.com.br/artigos/exibir/1361/Formas-de-aquisicao-da-propriedade-imovel> Acesso em 09 de junho de 2013.
2MONTEIRO, Washington de barros, MALUEF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito civil 3: direito das
coisas. 42. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012. p. 92-93.
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1.1 BREVE HISTORICO DA PROPRIEDADE

A propriedade carrega uma longa histéria, nascendo com a individualiza-
¢a0 do homem e difundindo-se com a generalizacio de cédigos normativos™, ela
passa pelas dimensées de Coletivo x Privado x Estatal’.

Sua trajetdria inicia na Antiguidade, inexistindo a propriedade privada,
pois no se fazia necessdrio diante das largas extensoes de terras que eram utiliza-
das de maneira coletiva,” pertencendo a todos na modalidade de ocupagao, com
Gnico fim de subsisténcia e sobrevivéncia.

[lustrada na Roma Republicana, a propriedade tinha um cardter funcional
em relagio as familias romanas e ao povo romano, sua fun¢io era atender aos
interesses das coletividades.

[...] porque a propriedade romana era exercida sob o manto da democracia
participativa [...] O dominium romano significava submissao de pessoas e bens ao
pater familias, nao a um proprietario individual, e as relagoes se tratavam em foros
de um condominio de romanos paterfamilias, que partilham o coletivo no plano
religioso, juridico e politico.”

A propriedade medieval herdou os elementos juridicos dos romanos, com-
binando-os com as tradi¢oes”. Entretanto, na Modernidade, com a supremacia
do “Direito da Lei”, a plena liberdade dessas relagdes coletivas foi sendo supri-
mida, ao ponto em que limitagoes foram sendo expressas por lei. Tao logo, todo
o sistema era centrado no individuo, titular de direito e, portanto, dotado de
garantias concedidas pelo Estado. A propriedade passa a ser tratada como mera
mercadoria, sujeita a vontade individual do proprietdrio.”®

Deste modo, a propriedade, alinhada de cardter personalissimo e individu-
alista, restou abalada pela Lei das XII Tdbuas, que a fez reforgar o cardter absoluto
do direito de propriedade.” Este paradigma moderno contribuiu na constru¢io
da propriedade contemporinea, e mecanismos juridicos e politicos para a inter-
ven¢io do Estado na propriedade foram adotados.'®

93SAMPAIO, José Adércio Leite. Breve histéria da propriedade. Disponivel em: <http://www.domtotal.com/
colunas/detalhes.php?artld=1706> Acesso em 08 de junho de 2013.

¥PILATT, José Isaac. Propriedade e fungio social na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.
p. 19.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 4. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1988. p. 81.
9PILATT, José Isaac. Propriedade e fun¢io social na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2012.
p. 18.

7SAMPAIO, José Adércio Leite. Breve histéria da propriedade. Disponivel em: <http://www.domtotal.com/
colunas/detalhes.php?artld=1706> Acesso em 08 de junho de 2013

%PILATTI, José Isaac. Propriedade e fungio social na pés-modernidade. p. 20.

YFORNEROLLI, Luiz Ant6nio Zanini. A propriedade relativizada por sua fun¢ao social. Disponivel em: <
http://tjsc25.tj.sc.gov.br/academia/arquivos/propriedade_funcao_social_luiz_fornerolli.pdf> Acesso em 08 de
junho de 2013.

'WFORNEROLLI, Luiz Antdénio Zanini. A propriedade relativizada por sua funcio social. Disponivel em:
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A ideia de propriedade individualista foi sendo conservada durante diver-
sas codificacoes'”, até que o privatismo comegou a perder forga para as revolugoes
sociais e o desenvolvimento industrial que buscavam um sentido social para a
propriedade privada.'*

O Brasil recepcionou tais ditames na Constitui¢io de 1934, no capitulo
dos direitos e das garantias individuais, que foi a pioneira ao exercitar o interesse
social ou coletivo da propriedade, o que passou a ser vestido pelas constituigoes
seguintes.'”

1.2 A PROPRIEDADE E SUA FUNGAD SOCIAL

No Brasil o direito de propriedade estd garantido na Constitui¢io, referen-
ciado como direitos e garantias fundamentais:

Artigo 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer nature-
za, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabili-
dade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] XXII — é garantido o direito de propriedade.’”

A propriedade, por mais dificil que seja a tarefa de defini-la, sempre foi de-
finida como fato absoluto, a instituicio de um direito civil, a concessio do direito
positivo, e por fim, existente, pois foi criada e garantida pela lei.'®

A propriedade é o mais amplo dos direitos reais, abrangendo a coisa em to-
dos os seus aspectos. E o direito perpétuo de usar, gozar e dispor de determinado
bem, excluindo todos os terceiros de qualquer ingeréncia neste.'"

< http://tjsc25.1j.sc.gov.br/academia/arquivos/propriedade_funcao_social_luiz_fornerolli.pdf> Acesso em 08 de
junho de 2013.

'Grande exemplo de privatismo da propriedade ¢ o Cédigo Civil de 1916, em seu artigo 524, que dispoe: “A
lei assegura ao proprietdrio o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem quer
que injustamente os possua.”

'2FORNEROLLI, Luiz Antdénio Zanini. A propriedade relativizada por sua funcio social. Disponivel em:
< http://tjsc25.tj.sc.gov.br/academia/arquivos/propriedade_funcao_social_luiz_fornerolli.pdf> Acesso em 08 de
junho de 2013.

%Artigo 113, n° 17 - E garantido o direito de propriedade, que nio poderd ser exercido contra o interesse
social ou coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacio por necessidade ou utilidade publica far-se-4
nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizagio. Em caso de perigo iminente, como guerra ou comogao
intestina, poderio as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o bem publico o exija,
ressalvado o direito a indenizacdo ulterior. Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos Brasil de 16 de ju-
lho de 1934. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Constituicao/constitui%C3%A7a034.
htm> Acesso em 08 de junho de 2013.

1“BRASIL. Constitui¢ao da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 08 de junho de 2013.

'MONTEIRO, Washington de barros, MALUE, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito civil 3: direito das
coisas. p. 93

1% \WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das coisas. 4. v. ed. 13. Sio Paulo: Saraiva, 2011. p. 141.
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Desde o Cédigo de Napoleao'”, o direito de propriedade estava em
gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta, desde que delas, o uso nao se
faga proibido pelas leis e regulamentos. Contudo, a propriedade é um direito ab-
soluto, mas que nio ¢ tao absoluto, pois ela nao pode edificar-se exclusivamente
na vontade humana, explica Washington de Barros Monteiro e Carlos Alberto
Dabus Maluf:

[...] por que assim como o legislador a criou, poderia ser levado também a
suprimi-la, ou a recompd-la em outras bases. Por isso mesmo, procurou-se situd-
la acima das leis, reconhecendo-se ao legislador, tao somente, nao o poder de
criar ou de destruir o direito de propriedade, mas o de regular-lhe o exercicio.
[...] ndo foi a sociedade que criou a propriedade, mas a propriedade que criou a
sociedade, pela reunido dos proprietdrios, unidos para defendé-la.'”® Sao vdrias
as manifestagoes de autores que convencionam diferentes fatos a propriedade,
assim como formulacoes de teorias de sua elucidacio. No entanto, atualmente,
a base sobre a qual se estabelece o direito de propriedade nao estd somente rela-
cionado ao fundamento juridico, mas, advém da discussio entre sua origem e
legitimidade:

[...] @) a propriedade é um fato histérico, que remota a mais alta Antigui-
dade; b) sua organizagao atual resulta de constante evolu¢io. Como a familia e o
casamento, a propriedade corresponde a uma forga social, que se desenvolve em
meio de perenes vicissitudes; ) por esse motivo, nao se deve nela tocar irrefletida-
mente, porque a experiéncia comprovada que se ndo rompe impunemente com
o passado; d) além disso, a propriedade tem justificada sua sobrevivéncia pelos
incontestdveis servicos prestados 2 humanidade. Pode-se concluir, portanto, que
ela representa necessidade econdmica para as sociedades civilizadas e que se impoe
ao legislador e ao jurista.'”

Neste sentido, o conceito de propriedade estd diretamente ligado a fun-
¢ao social que esta deve exercer. Fato que permaneceu em plena evolugao até a
chegada da Constitui¢io Brasileira de 1934, que af tratou a restringir este direito
conforme o interesse social coletivo, tendéncia que seguiu pelas Constitui¢oes
posteriores. Afirma Guilherme Couto de Castro:

A esséncia estd em consignar que o direito de propriedade nao ¢ absoluto;
deve ser exercido em consonincia com as finalidades sociais e econdmicas para as
quais é reconhecido e previsto. A fungao social da propriedade corresponde a con-

17Artigo 544 do Cédigo Civil Francés: A propriedade ¢ o direito de gozar e dispor das coisas da maneira mais
absoluta, desde que nao se faca uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos. Original: La proprieté est drol de
Jouir et disposer des choses de la maniére la plus absolute, pourvu quon nem fasse pas un usage prohibé par les lois ou
par les réglements. Tradugio ver Pilati.

"MONTEIRO, Washington de barros, MALUF, Carlos Alberto Dabus. Curso de direito civil 3: direito das
coisas. p. 93

'WMONTEIRO, Washington de barros, Carlos Alberto Dabus Maluf. Curso de direito civil 3: direito das
coisas. p. 95.
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junto de limitagoes, objetivando fazer com que o amplo contetido do dominio se
conforme e nio prejudique legitimos direitos da coletividade.'"

Novamente adentramos no texto constitucional do artigo 5°, que trata
da igualdade entre direitos e garantias fundamentais individuais e coletivos no
que tange a func¢io social da propriedade: “XXIII — a propriedade atenderd a sua
fungdo social.” !

A fun¢ao social da propriedade é um principio constitucional que ga-
rante que a propriedade terd uma destinagio social, estabelecendo requisitos que
a propriedade deve cumprir para que atenda as necessidades sociais, ¢, portanto,
a prevaléncia do interesse comum sobre o interesse individual.''

Para PILATI, todo o exercicio de poder econémico que, por omissao
ou comissao, afete negativamente interesses fundamentais da coletividade, como
ambiente, qualidade de vida, patriménio histdrico, estd na perspectiva de nao
cumprimento da fungio social.'"?

1.3 Tema Substancial da Propriedade Quilombola

Assim, a fun¢ao social da propriedade reporta uma forma de reconheci-
mento do titular de dominio, que por fazer parte de uma determinada sociedade,
tem deveres e os direitos em relacio a todos os outros membros de tal sociedade.
Neste sentido, se este chegar a ser o real titular do dominio, recaird sobre este a
obrigacio de zelar pela harmonia e de nao realizar nada que possa impedir ou
criar algum obstdculo a boa convivéncia dos membros dessa comunidade.

A propriedade surge como tema constitucional para a prote¢io de um cir-
culo existencial. Visa a estruturagdo de um espaco sobre o que a pessoa possa
configurar e receber a configuracio da prépria personalidade. Este, entretanto,
perdeu o sentido de mera prote¢io da identidade da pessoa para assumir um papel
ético de permitir, em via reversa, a formacao da personalidade, a partir de um es-
paco vital configurado por bens. A busca pela extensao e generalizagao deste valor
a todos os individuos, faz da prépria fungio social da propriedade um szandard.
Seu sentido é permitir a atribui¢io da propriedade para os que nio tem bens, ao
mesmo tempo em que é mecanismo de protegao a bens difusos [...] (Penteado,
2008, p. 189-190)."

HOCASTRO, Guilherme Couto de. Direito civil: licdes, parte geral, obrigacoes, responsabilidade civil, reais,
familia e sucessoes. 2. ed. Niterdi: Impetus, 2008. p. 204.

"BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 08 de junho de 2013.

"2F4rum Nacional de Reforma Urbana. A fungao social da propriedade. Disponivel em: <www.forumrefor-
maurbana.org.br/index.php/plataforma-fnru/a-funcao-social-da-propriedade.html> Acesso em 08 de junho de
2013.

113 PILATT, José Isaac. Propriedade e fungio social na pés-modernidade. p. 72.

WANTUNES, Mircia Teixeira, HENNING, Ana Clara Correa. Propriedade quilombola: constitu-
cionalizacio do direito civil e multiculturalismo. Disponivel em: <http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=52dbb0686{8bd0c0> Acesso em 08 de junho de 2013.
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Dentro deste contexto, a fun¢io da propriedade se concretiza quando to-
dos os membros da mesma sociedade se manifestarem com a necessidade e o
dever de cuidar da propriedade, para que esta nao perca sua capacidade produtiva,
e atenda ao titular com a mesma necessidade que a do grupo.

E o caso das comunidades quilombolas. Conforme as informagées apura-
das no Férum Nacional de Reforma Urbana:

Os quilombolas incluem-se na categoria de comunidade local. E grupo
humano distinto por suas condi¢oes culturais, que se organiza, tradicionalmente,
por geragdes sucessivas e costumes proprios, € que conserva suas institui¢oes so-
ciais e econémicas. '

Sendo a propriedade quilombola prevista na CRFB/88'"¢ e pelo Decreto
4.887/2003, é reconhecida aos remanescentes de quilombolas, sendo denomina-
da propriedade coletiva, pois inclui direitos culturais, cujas manifestagoes devem
ser protegidas pelo Estado. '’

De tal forma, os quilombolas exercem a funcio social da propriedade, de
maneira que mantém uma relagao sustentdvel com a terra. Essas comunidades her-
daram de seus antecedentes a forma de utilizagao e manejo da terra, no modo de
caga, pesca, agricultura e habitos alimentares, obtendo o desenvolvimento da sua
prépria economia. “[...] como unidade produtiva, o quilombo desenvolvia, interna-
mente, uma série de atividades para se manter e alimentar sua populagao.''®

A ocupagao de territérios por comunidades quilombolas é caracterizada
por um regime diferenciado da condi¢io de propriedade privada, pois os elemen-
tos de explorac¢io e utilizagao da terra estao estritamente relacionados as influén-
cias culturais, as quais remetem uma consciéncia social coletiva.

Cabe conjeturar que as terras pertenciam a povoacio como um todo. A
plausibilidade da hipétese provém, em primeiro lugar, do fato de que os negros
traziam da Africa uma tradigdo de propriedade coletiva de terra. Em segundo
lugar, uma vez que o esgotamento do solo por razoes de seguranca determinavam
periodicamente a mudanca de toda a povoagio para outro sitio, nao teria sentido
a propriedade privada da terra com todos os seus atributos, como compra e ven-
da, sucessao, etc. '

'SPILATT, José Isaac. Propriedade e funcio social na pés-modernidade. p. 59.

Artigo 68 dos Atos das Disposicoes Constitucionais Transitérias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 09 de junho de 2013.

PILATI, José Isaac. Propriedade e fungao social na pés-modernidade. p. 58.

MOURA, Clévis. Quilombos resisténcia ao escravismo. Sao Paulo: Editora Atica, 1987. p. 26.PILATT, José
Isaac. Propriedade e fungio social na pés-modernidade. p. 59.

°Artigo 68 dos Atos das Disposi¢oes Constitucionais Transitérias. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> Acesso em 09 de junho de 2013.

"WPILATI, José Isaac. Propriedade e fungao social na pés-modernidade. p. 58.

IMOURA, Clévis. Quilombos resisténcia ao escravismo. Sio Paulo: Editora Atica, 1987. p- 26.
YMOURA, Clévis. Quilombos resisténcia ao escravismo. p. 51.
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Essas caracteristicas simplificam a exploragdo sustentdvel da terra pelas co-
munidades quilombolas. Recepcionam diretamente a fun¢io social que a pro-
priedade deve atender, e servem como base para a definicado das comunidades
quilombolas quanto a posse da terra, o uso coletivo caracteristico ao direito de
propriedade romano, visto anteriormente, que reporta a sua fungao coletiva da

propriedade.

2. A FORMAGAO DOS QUILOMBOS E SUA ORGANIZAGAD SOCIAL

A histéria do Brasil é retratada por um passado marcado pela escravidao.
Desde o periodo colonial ao final do império, negros escravos traficados
do continente africano e indigenas nativos, eram submetidos a condi¢oes
precérias de sobrevivéncia e vitimas do preconceito racial, o que impds

a nagao uma identidade nacional bélica: a etnia branca sobre a negra e

indigena. 120

O sistema escravista findou a escravidao em toda a extensio territorial bra-
sileira. A exploragao escrava dos nativos aos poucos foi sendo substituida
por negros africanos importados, jd que o rendimento era o maior possivel,
com uma despesa minima diante do sistema de importa¢do e contrabando.
Pois através dos mecanismos reguladores, permitiam substituir o escravo

morto ou inutilizado por outro importado sem alterar custo de produ-
cao.1?!

A escraviddo tornava-se cada vez mais atrativa, uma vez que os resultados
do trabalho escravo, seja na lavoura de cana ou mineragao, demonstravam-

se altamente lucrativos, o que perdurou por muito tempo até o surgimento

do sistema assalariado, no século XVIII.!?2
O periodo escravista nio estd definitivamente esclarecido, porém, desde as
primeiras expedi¢oes de embarcacoes negreiras, intensificagao do tréfico
negreiro a aboli¢do, tem-se em média quatrocentos anos, com estimativa
de 14.000 mil1230 nimero de negros africanos traficados no Brasil, du-
rante todo o periodo escravista até o final do contrabando negteiro.
Desacreditados por carregar uma realidade odiosa e de grandes sofri-
mentos, os negros escravizados eram estimulados a busca pela liberdade,

I0FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Disponivel em: <http://de.slideshare.net/ricardodiniz73/histria-do-
brasil-boris-fausto-colnial> Acesso em 09 de junho de 2013.

2'FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Disponivel em: <http://de.slideshare.net/ricardodiniz73/histria-do-
brasil-boris-fausto-colnial> Acesso em 09 de junho de 2013.

12FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Disponivel em: <http://de.slideshare.net/ricardodiniz73/histria-do-
brasil-boris-fausto-colnial> Acesso em 09 de junho de 2013.

IZIBGE. Estimativa da Populagio. Disponivel em: < http://www.ibge.gov.br/home/estatistica/populacao/cen-
sohistorico/1550_1870.shtm> Acesso em 09 de junho de 2013.
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sobre suas vérias formas de resisténcia. Para Emilio Gennaril24, a fuga,
era, sem davida, amplamente utilizada, apesar de muitos perigos que ofe-
recia, explica Clévis Moura:

Dessa forma, os escravos, para resistirem a situagao de oprimidos em que
se encontravam, criaram vdrias formas de resisténcia, a fim de se salvaguar-
darem social e mesmo biologicamente, do regime que os oprimia. Recor-
reram, por isso, a diversificadas formas de resisténcia, como guerrilhas, in-
surreicoes urbanas e quilombos. E dessa tltima forma de resisténcia social
que iremos nos ocupar. Ela representa uma forma continua de os escravos
protestarem contra o escravismo. Configura uma manifestagao de luta das

classes, para usarmos a expressio ja universalmente reconhecida.'?

Esses protestos dos negros escravos as condigoes desumanas e alienadas a
que eram sujeitos consistiram em formas de resisténcia que originaram revoltas
seguidas de fugas, das quais nasceram os quilombos.

A palavra quilombo [...] é a incorporagao a lingua portuguesa de um ter-
mo africano que significa esconderijo. No Brasil, se torna sinénimo de niicleo
de escravos fugidos que procuram abrigo em locais de dificil acesso para neles
construirem padroes africanos de organizagao social.'*

Como forma de enfrentar a ordem escravista, a presenga do quilombo se
deu praticamente em quase toda a extensio territorial: “A medida que o escravis-
mo aparecia e se espraiava nacionalmente, a sua negagio também surgia como
sintoma da antinomia bdsica desse tipo de sociedade.” ¥

Esses escravos fugitivos buscavam reunir-se em locais de dificil acesso, mais
ocultos, com o propésito de liberdade e independéncia. Constituiam-se em gru-
pos, formando pequenas comunidades e estabelecendo, muitas vezes, a cultura
4 maneira africana, organizavam-se de diversas formas, e tinham proporgoes e
duragao muito diferentes.'*®

Muitos quilombos tinham formas diferentes de organizacio, porém, man-
tendo caracteristicas em comum e a mesma finalidade, a fuga da escravidio. A
economia do local, geralmente vinculada a agricultura - pois tudo o que era con-
sumido para sobrevivéncia era plantado - era movimentada também pela minera-
a0, extrativismo e até mesmo pelo roubo.'”’

24GENNARI, Emilio. Em busca da liberdade: tragos das lutas escravas no Brasil. 1. ed. Sdo Paulo: Expressio
Popular, 2008. p. 31.

IPMOURA, Clévis. Quilombos resisténcia ao escravismo. p. 10.

26GENNARI, Emilio. Em busca da liberdade: tracos das lutas escravas no Brasil. p. 32.

”’Moura, Clévis. Quilombos resisténcia ao escravismo. p. 13.

GENNARI, Emilio. Em busca da liberdade: tragos das lutas escravas no Brasil. p.32.

1BENITEZ, José Leandro Farias. Os Direitos dos quilombolas e reformulagio da ordem publica no Brasil.
Disponivel em: <http://apps.unibrasil.com.br/revista/index.php/direito/article/viewFile/814/699> Acesso em
19 de maio de 2013.
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O quilombo dos Palmares é o maior exemplo da revolta escrava e manifes-
tagdo de rebeldia contra o escravismo. Localizado na capitania de Pernambuco,
atualmente Estado de Alagoas, o quilombo ficou conhecido como Palmares em
fungio das aldeias serem construidas em meio de vérias palmeiras. Tratava-se de
terras muito férteis, porém, inacessiveis. Como afirma Edison Carneiro, a regiao
era montanhosa, com colinas e rochedos, mata fechada, de dificil acesso.'*°

A revolta dos negros contra a violéncia a que eram submetidos comegou
no século 16, mas atingiu forte expressao no século 17 com o famoso
quilombo (comunidade de escravos fugidos) dos Palmares. Este quilombo
durou cerca de 65 anos e serviu de exemplo para dezenas de outros levantes

e organizagoes. 131

Considerado um dos quilombos mais importantes pela forma de organiza-
a0, pois nele se produzia o que era necessdrio para levar a frente sua subsisténcia,
a economia tinha por base um sistema de produgio dindmico, essencialmente da
caga e pesca, seguido do artesanato, e também agricultura adotada de técnicas de
plantio, irrigagio e colheita trazidas da Africa.

Explica José Leandro Farias Benitez que Palmares foi motivador de muitas
fugas de escravos fugitivos dos engenhos, que se somaram aquela comunidade
quilombola, assim como foi modelo para a iniciagao novas comunidades quilom-
bolas no pais.'

Logo, a expansio geogréfica da quilombagem no territério Brasileiro, re-
percutiu em quase todos os estados do palis.

2.1 GOMUNIDADES QUILOMBOLAS

A formagao das comunidades quilombolas no Brasil se deu concernente aos
Povos e Comunidades Tradicionais, residentes no territério nacional. Segundo o
Decreto n° 6.040, de 07 de fevereiro de 2007, os Povos e Comunidades tradicio-
nais sdo definidos como grupos culturalmente diferenciados, que possuem formas
préprias de organizagao social, e politica, administram a terra objetivando um de-

senvolvimento interno, utilizando de recursos naturais de maneira sustentdvel.'??

%Moura, Clévis. Quilombos resisténcia ao escravismo. p. 40.

BILACERDA Denise. Cidadania, participagao e exclusiao: uma andlise do grau de instrugio no eleitorado
brasileiro. Itajai: Editora Univali, 2000. p. 115.

12BENITEZ, José Leandro Farias. Os Direitos dos quilombolas e reformulagio da ordem piblica no Brasil.
Disponivel em: <http://apps.unibrasil.com.br/revista/index.php/direito/article/viewFile/814/699> Acesso em
19 de maio de 2013.

33 Artigo 30, inciso I - Povos e Comunidades Tradicionais: grupos culturalmente diferenciados e que se reconhe-
cem como tais, que possuem formas proprias de organizagao social, que ocupam € usam territdrios e recursos
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Esses grupos ocupam e usam, de forma permanente ou tempordria, territ6-
rios tradicionais e recursos naturais como condigao para sua reprodugao cultural,
social, religiosa, ancestral e economica. Para isso, sao utilizados conhecimentos,
inovacoes e préticas gerados e transmitidos pela tradi¢ao. Entre os PCTs"** do
Brasil, estao os povos indigenas, os quilombolas, as comunidades de terreiro, os
extrativistas, os ribeirinhos, os caboclos, os pescadores artesanais, os pomeranos,
dentre outros.'”

A maior caracteristica entre as comunidades quilombolas é a conser-
vagao de valores e tradigdes culturais, que sdo mantidas durante varias geragdes
seguintes, difundindo a autovalorizagio da presenga nacional histérica.

Essas comunidades quilombolas sao habitadas por descendentes de
africanos escravizados e que vivem, na maioria, de culturas de subsisténcia, man-
tidos por lacos familiares, hd respeito entre os individuos e o meio que os cercam.
Possuem um forte senso de justiga e integragao social, onde cada individuo con-
tribui para a manutengao da harmonia coletiva. Nio hd um “cédigo” de conduta
moral, hd valores transmitidos por geragdes que devem ser respeitados. Gléria
Moura afirma:

Descendentes de povos africanos que foram escravizados durante a coloni-
zagao do Brasil, durante séculos os quilombolas formaram as comunidades
remanescentes de quilombos, espalhadas por todo o territério brasileiro, e
mantiveram preservados, até os dias atuais, a consciéncia de sua histdria,
dos seus costumes e tradigoes e o respeito sagrado pela terra. Prosseguem
guardando esses principios e mantendo a esperanga de terem seu direito
a titularidade de suas terras reconhecido e, a0 mesmo tempo, celebram a
vida com suas dangas e festas tradicionais, que festejam o fim do plantio, o

fim de uma colheita ou uma promessa alcangada.'*

Os remanescentes de escravos constituem essas comunidades tradicio-
nais, ganharam espaco e o devido reconhecimento em 4mbito nacional, conforme
dados da Secretaria de Politicas de Promogao da Igualdade Racial - SEPPIR, atu-
almente os estados do Acre e Roraima, e o Distrito Federal sao os tinicos que nao
registram ocorréncias de comunidades quilombolas, sendo a maior concentragao

naturais como condi¢io para sua reprodugio cultural, social, religiosa, ancestral e econdmica, utilizando co-
nhecimentos, inovages e prdticas gerados e transmitidos pela tradi¢ao. Decreto n® 6.040 de 07 de fevereiro
de 2007. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02007-2010/2007/decreto/d6040.htm>
Acesso em 08 de junho de 2013.

3 Abreviagio para Povos e Comunidades Tradicionais. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at02007-2010/2007/decreto/d6040.htm> Acesso em 09 de junho de 2013.

BMinistério do Desenvolvimento Social e Combate 2 Fome. Povos e comunidades tradicionais. Disponivel em:

<http://www.mds.gov.br/segurancaalimentar/povosecomunidadestradicionais> Acesso em 09 de junho de 2013.
*MOURA, Gloria. Educagiao Quilombola. Ministério da Educagio, 2007. p.07.
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nos estados do Maranhio, Bahia, Pard, Minas Gerais e Pernambuco. %’

Segundo a Fundagao Cultural Palmares, vinculada ao Ministério da Cul-
tura juntamente com o IBGE, atualmente estima-se em 2.187 comunidades de
remanescentes de quilombos, com 1.845 certidées de autodefini¢io em todo o
pais, 270 processos em aberto que ainda nio possuem certidao emitida e 556
comunidades identificadas que nio tem processo em aberto, informagées atuali-
zadas até 10/06/2013.1%®

A emissao de Certiddo de Autodefini¢io dos quilombolas tem como base
legal a Portaria da Fundagio Cultural Palmares n° 98/2007 e o Decreto Pre-
sidencial n° 4887/2003, no qual define a caracterizagio dos remanescentes de
comunidades dos quilombos e exige uma série de procedimentos para confirmar
a identificagdo em certificagao, no qual o processo deve obedecer as normas espe-

cificas desse 6rgao, dispostos na portaria.'”’

3. REGULARIZAGAO DOS TERRITGRIOS QUILOMBOLAS

Para iniciar o processo de regulariza¢io de territérios quilombolas, as co-
munidades devem encaminhar uma declaracio na qual se identificam enquanto
comunidade remanescente de quilombo 4 Funda¢io Cultural Palmares, que ex-
pedird uma Certidao de Autorreconhecimento em nome da mesma e em seguida
enviard ao INCRA, que serd competente pela regularizacio desses territdrios.'*

De acordo com o Decreto n° 4.887, de 2003, o INCRA ¢ o 6rgao compe-
tente pela titulagio dos territérios quilombolas, em esfera federal."! Com base na
Instru¢io Normativa 57 de 20 de outubro de 2009'%?, as comunidades quilom-

%Secretaria de Politicas de Promogio da Igualdade Social. SEPPIR abre Chamada Pdblica 02/2013 com
enfoque nas comunidades quilombolas. Disponivel em: <http://www.seppir.gov.br/noticias/ultimas_noti-
cias/2013/04/seppir-abre-chamada-publica-02-2013-com-enfoque-nas-comunidades-quilombolas> Acesso em
19 de maio de 2013.

*Fundagio Cultural Palmares. Disponivel em <http://www.palmares.gov.br/quilombola/> Acesso em 17 de
junho de 2013.

%Portaria n° 98 de 26 de novembro de 2007. Disponivel em: < http://www.mds.gov.br/acesso-a-informacao/
legislacao/segurancaalimentar/portarias/2007/PCT%20Portaria%20n0%2098-%20de%2026%20de%20no-
vembro%20de%202007.pdf> Acessado em 19 de maio de 2013.

MINCRA. Quilombolas. Disponivel em: <http://www.incra.gov.br/index.php/estrutura-fundiaria/quilombo-
las> Acesso em 09 de junho de 2013.

110s Estados, o Distrito Federal e os Municipios tém competéncia comum e concorrente com o poder federal
para promover e executar esses procedimentos de regularizacio fundidria. Conforme informagées disponiveis
no site do INCRA, para cuidar dos processos de titulagdo, o 6rgio criou, na sua Diretoria de Ordenamento da
Estrutura Fundidria, a Coordenagao Geral de Regularizacio de Territérios Quilombolas (DFQ) e nas Superin-
tendéncias Regionais, os Servicos de Regularizacio de Territérios Quilombolas.

"2Instrugio Normativa do INCRA n° 57 de 20 de outubro de 2009. Disponivel em <http://www.incra.gov.br/
index.php/institucionall/legislacao--/atos-internos/instrucoes/file/243-instrucao-normativa-n-57-20102009>
Acesso em 08 de junho de 2013.
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bolas encaminham & Superintendéncia Regional do INCRA do seu Estado uma
solicitagdo de abertura de procedimentos administrativos visando a regularizacio
de seus territérios. '

O INCRA exige a Certidao de Registro no Cadastro Geral de Remanes-
centes de Comunidades Quilombolas, emitida pela Fundagio Cultural dos Pal-
mares, e inicia na elaboracio de um estudo da drea, destinado a confeccao do
Relatério Técnico de Identificagao e Delimitagao (RTID) do territério. Aprovado
o relatério, é publicada uma portaria de reconhecimento que declara os limites
do territério quilombola.'**

O processo de titulagao dos territérios quilombolas segue a regularizagao
fundidria, com desintrusao de ocupantes nio quilombolas mediante desapropria-
¢a0 ou pagamento de indenizagio e demarcagao do territério. O processo culmi-
na com a concessao do titulo de propriedade a comunidade, que ¢ coletivo, pré-
indiviso e em nome da associa¢ao dos moradores da drea, registrado no cartério
de iméveis, sem qualquer 6nus financeiro para a comunidade beneficiada.'®

O grande dilema estd na efetivagio das desapropriacoes, ¢ neste aspecto
que surgem as tensoes cada vez maiores que envolvem essas demarcagoes de terras
quilombolas. Primeiramente o direito dos quilombolas a terra foi fixado na Cons-
tituicao de 1988, no artigo 68 do ADCT",

Contudo, em 20 de novembro de 2003, o Governo Federal sancionou o
Decreto n° 4.887, com o objetivo de regulamentar os processos de identifica¢io,
reconhecimento, delimitagao, demarcagio e titulagao das terras por remanescen-
tes de quilombolas.'"

Questionando esse modelo de demarcac¢io proposto no Decreto n°
4.887/2003, em junho de 2004, o Partido de Frente Liberal, atual Democratas,
prop6s a A¢do Direta de Inconstitucionalidade n® 3.239, alegando que o Decreto
nio poderia regulamentar tal matéria, pois a norma invade competéncia reservada
a lei e ndo se enquadra nas permissoes constitucionais para o Executivo Federal
editar decretos (inciso VI do artigo 84). Defende o advogado dos Democratas:
“Assim, um decreto que deveria ser subordinado a lei assume a estrutura de lei
para regular a Constituicao Federal”.!*®

SINCRA. Quilombolas. Disponivel em: <http://www.incra.gov.br/index.php/estrutura-fundiaria/quilombo-
las> Acesso em 09 de junho de 2013.

14 INCRA. Quilombolas. Disponivel em: <http://www.incra.gov.br/index.php/estrutura-fundiaria/quilombo-
las> Acesso em 09 de junho de 2013.

!4 INCRA. Quilombolas. Disponivel em: <http://www.incra.gov.br/index.php/estrutura-fundiaria/quilombo-
las> Acesso em 09 de junho de 2013.

'46Aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocupando suas terras é reconhecida a pro-
priedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes os titulos respectivos.

"Decreto n° 4.887 de 20 de novembro de 2003. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decre-
t0/2003/d4887.htm> Acesso em 19 de maio de 2013.

“8Supremo Tribunal Federal. Informativo 662. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/
documento/informativo662.htm> Acesso em 19 de maio de 2013.
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Além desta questio, a determinagio de desapropriacio das dreas de domi-
nio particular para transferi-las 2 comunidade quilombola também é contestada,
de forma que é vedado pela Constitui¢ao. O Ministro Cesar Peluso, Presidente e
relator, vota pela inconstitucionalidade do Decreto, conforme o informativo n°
662 do STF:'¥

Entre as inconstitucionalidades apontadas pelo ministro para julgar proce-
dente a agao ajuizada pelo DEM estd a violagdo do principio da reserva legal, ou
seja, que o Decreto 4.887 somente poderia regulamentar lei, jamais um dispositi-
vo constitucional. Outra inconstitucionalidade por ele apontada estd na desapro-
priagao das terras, nele prevista. Isso porque a desapropriagao de terras publicas é
vedada pelos artigos 183, pardgrafo 2°, e 193, pardgrafo tnico, da CE"™’

Destacou-se a inconstitucionalidade também quando da anilise dos dispo-
sitivos do decreto, que estabeleciam como critério a auto-atribui¢ao e autodefini-
a0 para caracterizar quem seriam os remanescentes das comunidades quilombo-
las, caracterizagao essa considerada subjetiva.’

Preliminarmente, foi conhecida a demanda, e no mérito, julgado proce-
dente o pedido para declarar a inconstitucionalidade do decreto em discussdo, o
julgamento estd parado desde o dia 18/04/2012 em que a Ministra Rosa Weber
pediu vista dos autos."

Com a proposta da Agao Direta de Inconstitucionalidade, passou-se ques-
tionar 4 defesa do Decreto n® 4.887/2003 por carregar principios éticos, sociais e
culturais, e pela necessidade de complementagao ao artigo 68 dos Atos e Dispo-
sigoes Constitucionais Transitérias, que determina e resguarda o direito da Terra
Quilombola aos descendentes de escravos que nela ja habitavam.

O Decreto permite aos quilombolas o direito de reivindicar terras ocupa-
das por seus ascendentes, mas que hoje sao propriedades de terceiros. Nesse passo,
a desapropria¢do prevista no Decreto gera seguranca juridica aos quilombolas, em
virtude da validade dos titulos a eles emitidos, amenizando os conflitos existentes
em relacio a disputa possesséria, diante da indenizagio aos proprietdrios priva-
dos, conforme enfoque constitucional .’

19Supremo Tribunal Federal. Informativo n® 662. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/
documento/informativo662.htm> Acesso em 19 de maio de 2013.

15%Supremo Tribunal Federal. Informativo n © 662. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informati-
vo/documento/informativo662.htm> Acesso em 19 de maio de 2013.

51Supremo Tribunal Federal. Informativo n © 662. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/informati-
vo/documento/informativo662.htm> Acesso em 19 de maio de 2013.

52Supremo Tribunal Federal. Acompanhamento Processual. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
processo/verProcessoAndamento.asp?numero=3239&classe=ADI&origem=AP&recurso=08&tipoJulgamento
=M> Acesso em 09 de junho de 2013.

133Constituigio Federal de 1988. Artigo 50, XXIV - a lei estabelecerd o procedimento para desapropriagio por
necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social, mediante justa e prévia indenizagio em dinheiro, res-
salvados os casos previstos nesta Constituigao. Artigo 182, § 3° - As desapropriagdes de iméveis urbanos serao
feitas com prévia e justa indenizagio em dinheiro. Art. 184. Compete 2 Unido desapropriar por interesse social,
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3.1 RESISTENCIA SOCIAL E CONTINUIDADE HISTGRICA

Historicamente as comunidades de remanescentes de quilombolas tém
sido alvo de constante violéncia, fruto do preconceito, racismo e da negacio de
valor as suas prdticas culturais, resultando em vulnerabilidade social e a necessida-
de de intervencao do Estado na reserva e defesa dos direitos.

Esta intervengao tem acontecido por meio de chamadas de publicas de po-
liticas sustentdveis com intuito de combater essas desarmonias sociais. Em 2007
foi instituida, por meio do Decreto n° 6.040, a Politica Nacional de Desenvol-
vimento Sustentdvel dos Povos e Comunidades Tradicionais, buscando promo-
ver o fortalecimento e garantia dos seus direitos territoriais, sociais, ambientais,
econdmicos e culturais, com respeito e valorizagio a sua identidade, suas formas
de organizacio e suas institui¢oes.”* Reforcando essa iniciativa, foi criada pela
SEPPIR em janeiro de 2013, a Chamada Puablica prevista no I Plano Nacional de
Desenvolvimento Sustentdvel para Povos e Comunidades Tradicionais de Matriz
Africana, visando combater o preconceito e descriminagao racial, Porém, sem
obter resultados efetivos.

Apesar disso, a ingeréncia pablica continua, porém, atualmente tem sido
voltada para a gestdo territorial e ambiental, como a Portaria Interministerial n°
98/2013, publicada em 03 de abril de 2013, que cria um Grupo de Trabalho In-
terministerial, encarregado de definir estratégias para a regularizacao dos terrenos
remanescentes dos quilombos espalhados pelo Brasil.'

Contudo, o problema vai além do processo de legalizacio das terras, trata-
se de uma deficiéncia na educacio. Nesse sentido, faz-se essencial forta-
lecer as agbes de promogao dos direitos das comunidades quilombolas,
agindo em cima dos predadores sociais que dilaceram a democracia do
pais, iniciando pelo ponto primordial, a educagio, como defende muito

bem Ministra da Secretaria de Politicas de Promogao da Igualdade Racial,

Luiza Barros.!®

para fins de reforma agréria, o imével rural que nio esteja cumprindo sua funcio social, mediante prévia e justa
indenizagao em titulos da divida agrdria, com cldusula de preservacio do valor real, resgatdveis no prazo de até
vinte anos, a partir do segundo ano de sua emissao, e cuja utilizagio serd definida em lei.

*Ministério do Meio Ambiente. Povos e comunidades tradicionais. Disponivel em <http://www.mma.gov.
br/desenvolvimento-rural/terras-ind%C3%ADgenas,-povos-e-comunidades-tradicionais> Acesso em 11 de ju-
nho de 2013.

Ministério do Meio Ambiente. Terra dentro da Lei. Disponivel em: <http://www.mma.gov.br/informma/
item/9224-terra-dentro-da-lei> Acesso em 11 de junho de 2013.

156Ultimo Segundo. Ministra diz que desigualdade racial permanece no Brasil e teme retrocessos. Disponi-
vel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/politica/2013-03-21/ministra-diz-que-desigualdade-racial-permane-
ce-no-brasil-e-teme-retrocessos.html> Acesso em 09 de junho de 2013.
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Comeca-se pelos artigos 1°, 3°, 4° e 5°, principios fundamentais da dig-
nidade da pessoa humana, da solidariedade, erradicagao da pobreza e da fungao
social da propriedade.

Neste ponto, cabe enfatizar que a prote¢ao a cultura nacional, disposta nos
artigos 215 3 216 da Constituigao Federal de 88, confere ao pluralismo étnico e
cultural a méxima do interesse e preservagao a ser promovido pela Nagio.

As comunidades quilombolas valorizam as tradi¢oes culturais de seus ante-
passados. Procuram recrid-las no presente mantendo sua identidade cultural, é o
que os faz manter os lagos fortes entre os individuos das comunidades.

Esse conjunto referencial da diversidade cultural dos quilombos, marcados
de valores africanos, contribuiu para a construgio de uma identidade cul-
tural afro-brasileira, cujas marcas estdo presentes na musicalidade, lingua-
gem, oralidade, comunitarismo, cooperatividade, memdria, religiosidade,

gastronomia e ancestralidade.'’
Além do histérico de repressio em que sofreram em grande parte de sua
existéncia e de sua cultura, ¢ justamente a ligagio com a terra e o forte

senso de cooperagio entre os mesmos, em que a comunidade torna-se mais

importante que o préprio individuo.'*®

Nesta orbita, a constituicao de um valor social se faz coexistente, aonde
a necessidade da coletividade supera a do individuo, tornando realizdvel o bem
comum, como na utilizacdo da propriedade coletiva, e logo, a fun¢io voltada a
coletividade.

Prosseguindo neste itinerdrio, é feito um contraponto com Roma na época
da antiga Republica na questio do resgate coletivo na fungio social da proprie-
dade, depositando na terra o valor de uso e nao de autonomia. Para PILATI “a
fungio social s6 serd efetiva se inserida numa estrutura politica e juridica que

resgate o coletivo”."’

E continua “A realidade ¢ que se estd a manter uma ordem juridica que se
tornou inadequada 2 tutela dos interesses fundamentais da civilizagao e da
espécie humana.”

A prépria ONU anuncia a iminéncia da tragédia global por obra do ho-
mem, porém, nio cuida da causa primeira que ¢ a inaptidio de um sistema
que ndo tem solucdo para crise do modelo de desenvolvimento, que esgo-
tou um Planeta finito. Um sistema cujo conceito de propriedade é supe-

1%Secretaria de Estado de Educagao. Orientagées curriculares para educagio escolar quilombola. Disponivel
em< http://www.seduc.mt.gov.br/conteudo.php?sid=463> Acesso em 11 de junho de 2013.

158Secretaria de Estado de Educagio. Orientagées curriculares para educagao escolar quilombola. Disponivel
em< http://www.seduc.mt.gov.br/conteudo.php?sid=463> Acesso em 11 de junho de 2013.

9PILATT, José Isaac. Propriedade e funcdo social na pés-modernidade. p. 66.
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rado e exige nova conformagio das institui¢des politicas e juridicas; que
resgate o coletivo como condigao essencial do equilibrio proprietdrio (...)
Porém, nio significa romper com o principio da corporeidade do Cédigo

Civil; e sim resgatar o arcabouco conceitual e estrutural da propriedade

como instituto. %

De tal modo, que as propriedades especiais'®' pertencentes as comunida-
des quilombolas, se nao fossem reconhecidas por essa natureza e respeitadas pela
ordem juridica, a tendéncia seria o desaparecimento, pois nao tem condigdes de
competir com a propriedade individual.

CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da busca pelo reconhecimento as terras, os quilombolas enfrentam
grande luta por parte dos interessados e detentores da posse ou propriedade. As
comunidades quilombolas deveriam ser contempladas com o reconhecimento e
demarcagao de suas propriedades, onde habitam deste os tempos longinquos,
uma vez que reivindicam essas terras pelo pleno e constitucional direito.

Ao discorrer sobre o tema, verifica-se a histéria do crescimento do Brasil
com marcas profundas, deixadas na sociedade pela época da escravidio.

Mesmo com a assungio dos ex-escravos como sujeitos de direito, o lastro
de desigualdades conseqiientes desta fatalidade nacional prossegue como um far-
do carregado por toda a histéria.

Os quilombolas continuam a enfrentar resisténcias sociais para obterem
o reconhecimento devido a sua cultura e a prote¢ao como comunidade tradicio-
nal. E insignificante o que hoje reivindicam, perante da trajetéria de sofrimento
estampada por seus ancestrais, se comparada com a quantidade de riquezas que
geraram para o desenvolvimento do pais.

Como se nao fosse o bastante a oposigao a desapropriacio, por parte dos
proprietérios privados quando se trata de terras protegidas constitucionalmente as
comunidades quilombolas, existe também a negagio quanto as préticas culturais
dessas comunidades, diante do nio reconhecimento e falha intervencio do Esta-
do na reserva e defesa de seus direitos.

Atualmente, a Fundagao Cultural Palmeares, estima em quase 900 comu-
nidades quilombolas ainda nio possuem certidao de autodefini¢do, ou seja, nao
possuem o devido reconhecimento em ambito nacional, isso evidencia a impor-
tAncia e dimensao social do problema dos quilombolas.

10PILATT, José Isaac. Propriedade e fungao social na pés-modernidade. p. 16-17.
1% Assim denominadas porque seu contetido e seu exercicio serdo definidos pela prépria comunidade, de acordo
com seus costumes e tradigoes.
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Essas comunidades ao utilizarem a terra, ocupam territérios e recursos na-
turais como condi¢io para sua reprodugao social, cultural e econémica, praticas
mantidas pela tradi¢do e que marcam seus valores étnicos culturais, valores cons-
titucionalmente garantidos.

A questdo da terra para as comunidades quilombolas preenche os requi-
sitos da ocupagdo porque tem um cardter totalmente identificativo, possui um
sentido cultural e coletivo, com raizes fortemente arraigadas na tradi¢ao de seus
antepassados, que sempre utilizaram a terra por meio de uma explora¢ao harmo-
nica e sustentdvel com o meio ambiente.

No presente, os remanescentes de quilombos protegem suas terras porque
visam a construciao de um ciclo existencial, onde a comunidade se mantém em
conformidade com sua cultura, tradi¢ao e a valorizacio da coletividade. Assim,
a identidade dessas comunidades quilombolas, passa pela afirmagio do valor da
terra, pois sem ela, as expressoes culturais, a tradi¢ao e a comunidade deixam de
existir.

REFERENCIAS

ANTUNES, Mircia Teixeira, HENNING, Ana Clara Correa. Propriedade
quilombola: constitucionaliza¢io do direito civil e multiculturalismo. Disponi-
vel em: <http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=52dbb0686{8bd0c0>
Acesso em 08 de junho de 2013.

BRASIL. Constitui¢io da Repiiblica Federativa do Brasil de 1988. Disponi-
vel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>

Acesso em 11 de junho de 2013.

BRASIL. Constitui¢io da Repiblica dos Estados unidos do Brasil 1934.
Disponivel ~ em:  <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/Constituicao/
constitui%C3%A72034.htm> Acesso em 08 de junho de 2013.

BENITEZ, José Leandro Farias. Os Direitos dos quilombolas e reformula-
¢a0 da ordem publica no Brasil. Disponivel em: <http://apps.unibrasil.com.
br/revista/index.php/direito/article/viewFile/814/699> Acesso em 19 de maio de
2013.

CASTRO, Guilherme Couto de. Direito civil: ligoes, parte geral, obrigacoes,
responsabilidade civil, reais, familia e sucessoes. 2. ed. Niter6i: Impetus, 2008.
Decreto n° 4.887 de 20 de novembro de 2003. Disponivel em: <http://www.

253



planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2003/d4887.htm> Acesso em 19 de maio de
2013.

Decreto n° 6.040 de 07 de fevereiro de 2007. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/_at02007-2010/2007/decreto/d6040.htm> Acesso em 08
de junho de 2013.

DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. v. 4. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1988.

FAUSTO, Boris. Histéria do Brasil. Disponivel em: <http://de.slideshare.net/
ricardodiniz73/histria-do-brasil-boris-fausto-colnial > Acesso em 09 de junho de
2013.

FERREIRA, Alexandre. Formas de aquisi¢ao da propriedade imével. Dispo-
nivel em: <http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/1361/Formas-de-aquisi-
cao-da-propriedade-imovel> Acesso em 09 de junho de 2013.

FORNEROLLI, Luiz Ant6nio Zanini. A propriedade relativizada por sua fun-
¢ao social. Disponivel em: <http://tjsc25.tj.sc.gov.br/academia/arquivos/pro-
priedade_funcao_social_luiz_fornerolli.pdf> Acesso em 08 de junho de 2013.

Férum Nacional de Reforma Urbana. A fungao social da propriedade. Dis-
ponivel em: <www.forumreformaurbana.org.br/index.php/plataforma-fnru/a-
funcao-social-da-propriedade.html> Acesso em 08 de junho de 2013.

Fundagio Cultural Palmares. Disponivel em <http://www.palmares.gov.br/qui-
lombola/> Acesso em 19 de maio de 2013.

GENNARI, Emilio. Em busca da liberdade: tracos das lutas escravas no Brasil.
1. ed. Sao Paulo: Expressao Popular, 2008.

IBGE. Estimativa da Populagio. Disponivel em: <http://www.ibge.gov.br/
home/estatistica/populacao/censohistorico/1550_1870.shtm> Acesso em 09 de

junho de 2013.

INCRA. Quilombolas. Disponivel em: <http://www.incra.gov.br/index.php/
estrutura-fundiaria/quilombolas> Acesso em 09 de junho de 2013.

LACERDA Denise. Cidadania, participa¢ao e exclusao: uma anilise do grau de
instru¢io no eleitorado brasileiro. Itajai: Editora Univali, 2000.

254



Ministério do Desenvolvimento Social e Combate 4 Fome. Povos e comunida-
des tradicionais. Disponivel em: <http://www.mds.gov.br/segurancaalimentar/
povosecomunidadestradicionais> Acesso em 09 de junho de 2013.

Ministério do Meio Ambiente. Povos e comunidades tradicionais. Disponivel em
<http://www.mma.gov.br/desenvolvimento-rural/terras-ind%C3%ADgenas,-
povos-e-comunidades-tradicionais> Acesso em 11 de junho de 2013.

MONTEIRO, Washington de barros, MALUE, Carlos Alberto Dabus. Curso de
direito civil 3: direito das coisas. 42. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2012

MORAES, Maria Celina Bodin de. Principios do direito contemporineo. Sio
Paulo: Renovar, 2006.

PILATI, José Isaac. Propriedade e fun¢ao social na pés-modernidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2012.

Portaria n° 98 de 26 de novembro de 2007. Disponivel em: < http://www.
mds.gov.br/acesso-a-informacao/legislacao/segurancaalimentar/portarias/2007/
PCT%20Portaria%20n0%2098-%20de%2026%20de%20novembro%20
de%202007.pdf> Acessado em 19 de maio de 2013.

SAMPAIOQ, José Adércio Leite. Breve histéria da propriedade. Disponivel em:
<http://www.domtotal.com/colunas/detalhes.php?artld=1706> Acesso em 08 de
junho de 2013.

S

ecretaria de politicas de promocao da igualdade social. SEPPIR abre Chama-
da Publica 02/2013 com enfoque nas comunidades quilombolas. Disponivel
em: <http://www.seppir.gov.br/noticias/ultimas_noticias/2013/04/seppir-abre-
chamada-publica-02-2013-com-enfoque-nas-comunidades-quilombolas> Aces-
so em 19 de maio de 2013.

Secretaria de Estado de Educagio. Orientagoes curriculares para educagio
escolar quilombola. Disponivel em< http://www.seduc.mt.gov.br/conteudo.
php?sid=463> Acesso em 11 de junho de 2013.

Supremo Tribunal Federal. Acompanhamento Processual. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=323
9&classe=ADI&origem=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M> Acesso em 09 de
junho de 2013.

255



Supremo Tribunal Federal. Informativo 662. Disponivel em: <http://www.stf.
jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo662.htm> Acesso em 19 de

maio de 2013.

Supremo Tribunal Federal. Decisées Monocriticas. Medida Cautelar em Man-
dado de Seguranca n° 29362. Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/
jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28%28quilombolas%29%29+NA
O+S.PRES.&base=baseMonocraticas> Acesso em 09 de junho de 2013.

Ultimo Segundo. Ministra diz que desigualdade racial permanece no Brasil
e teme retrocessos. Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/politi-
ca/2013-03-21/ministra-diz-que-desigualdade-racial-permanece-no-brasil-e-te-
me-retrocessos.html> Acesso em 09 de junho de 2013.

WALD, Arnoldo. Direito civil: direito das coisas. 4. v. ed. 13. Sio Paulo: Sa-
raiva, 2011.

256



TRANSNAGIONAGIONALIDADE DO POVO
AVA-GUARANI NA TRIPLICE FRONTEIRA ENTRE
BRASIL, PARAGUAI E ARGENTINA:

REFLEXOS NOS DIREITOS ASSISTENGIAIS

Ana Paula Fernandes'®
Manuel Munhoz Caleiro'®

INTRODUGAD

O presente artigo tem como objetivo demonstrar a dificuldade enfrentada
pelo povo Guarani, para ver reconhecidos seus direitos a participar de politicas
publicas assistenciais do Estado Brasileiro. Em que pese a Constitui¢ao Federal
de 1988, a chamada constituigao cidada, reconhecer uma gama de direitos aos
indigenas, ainda padece de diversas incongruéncias, quando elencou direitos
para todos, mas estabeleceu que para exercé-los os individuos precisam, muitas
vezes, abdicar de sua cultura para fazer parte da cultura hegeménica, vivenciada
pelo homem moderno'®. A critica objeto deste estudo se refere especialmente
ao conceito de nacionalidade, o qual nao deve ser tido como absoluto quando
se trata de reconhecer ou nao direitos a povos némades. Os povos ndmades,

162 Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Curitiba. Advogada. Pds-graduada em Processo Civil pelo

Instituto Bacellar. Pés-graduanda em Direito Previdencidrio e Processo Previdencidrio pela PUC/PR. Mestranda
de Direito Econdmico e Socioambiental - Linha de pesquisa Sociedades e Direito pela PUC/PR.

163 Bacharel em Direito pela Faculdade de Direito de Franca. Especialista em Direito Civil e Processual Civil
pela Universidade de Franca. Especialista em Gestao Juridica da Empresa pela Universidade Estadual Paulista
Julio de Mesquita Filho (UNESP). Mestrando em Direitos Coletivos e Cidadania pela Universidade de Ribeirao
Preto (UNAERP). Advogado. Contato: manuelcaleiro@gmail.com

14 Em todo texto o termo “homem moderno” ird denominar os homens que representam a cultura coloniza-
dora em detrimento dos indigenas colonizados. O termo “Homem branco” utilizado na maioria dos textos que
envolvem o tema, nos parece restrito e pejorativo.
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utilizados como balizadores de nossas ponderagoes, povo Guarani, tem a mo-
vimentagao territorial como elemento caracteristico de sua cultura. Possuem
seu territério na triplice fronteira entre Brasil, Paraguai e Argentina, o qual se
divide territorialmente, entre estes trés paises. Porém, tais fronteiras fazem parte
de uma ficgdo juridica. Eles ocupam tais terras originariamente, e foi o homem
moderno que criou, dentro do territério deles, limites ficticios de sua ocupagao.
Deste modo, nio possuem uma nacionalidade declarada. Os integrantes
do povo Guarani ocupam todo o territério ao mesmo tempo. Impossivel dizer
que uma parte do povo ¢ brasileira, outra paraguaia e outra argentina, se todos
sa0 Guaranis e todos ocupam conjuntamente a integralidade do territério de
forma origindria. Estabelecer regras de nacionalidade neste caso, como critério
excludente de direitos e acesso a politicas publicas do Estado Brasileiro, seria dar
um tratamento desigual aos iguais, ferindo de morte os principios e direitos fun-
damentais da Constituigao Federal, bem como o principio basilar da dignidade
da pessoa humana.

1 QUESTAD INDIGENA NA CONSTITUIGAD BRASILEIRA DE 1988

Nos tltimos anos, a América Latina viu surgir no cendrio politico e juridi-
co de diversos paises, a inclusao, em suas constituicoes, de normas que reconhe-
cem direitos dos povos indigenas. Tais normas, bem representam o movimento
de constitucionalismo multicultural que veio ganhando espaco a partir da década
de 1980'%.

Diversos foram os elementos politicos que ensejaram esta abertura politica
e juridica aos direitos multiculturais. Primeiramente a conjuntura proporcionada
pelos processos de redemocratizagao dos paises em contextos de ditadura militar
ou guerra civil; depois a amplia¢io da participagao politica; e também o intenso
aumento das condigoes socioecondmicas ante o advento do pacto neoliberal, os
quais possibilitaram o desenvolvimento de sujeitos sociais como fonte de legiti-
magcao do locus sociopolitico e da constitui¢ao emergente de direitos as identida-
des coletivas por meio de agdes estratégicas que encontraram no espago publico
estatal e, mais especificamente, nas normas constitucionais, palco privilegiado
para reconhecimento de novos aportes a cidadania e reinven¢io da cultura poli-
tica.

165 GREGOR BARIE, C. 2003 Pueblos Indigenas y derechos constitucionales: um panorama, Bolivia, Instituto
Indigenista Interamericano; Comisién Nacional paea Desarollo de los Pueblos Indigenas; Equador, Editorial
Abya-Yala. Disponivel em: http://gregor.padep.org.bo 2003 “El debate actual sobre autonomias em la legislaci-
6n internacional: experiencias pricticas”, in SEVILLA, R. e GREGOR-STROBEL, J. (org.), Pueblos Indigenas
- Derechos, estrategias econdmicas y desarrollo con identidad, Weingarten (Oberschwaben), Centro de Comunica-
cién Cientifica con Ibero-América, pp. 32-56.
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O avango deste movimento ocorreu por for¢a da formagao dos movimen-
tos e organizacoes indigenas, bem como a instrumentaliza¢io de tratados interna-
cionais de direitos humanos como a Convengao 169, da Organiza¢io Internacio-
nal do Trabalho (1989) e a Declara¢ao das Nagoes Unidas sobre Povos Indigenas
(2007), em especial — pressionaram o siléncio colonialista de algumas constitui-
¢oes latino- americanas frente & histérica exclusao do direito a diferenca, sob égide
do discurso de afirmagao do pluralismo juridico, autonomia e sustentabilidade,
centrados no direito ao exercicio diferenciado dos direitos que encontrou na ideia
de “cidadania multicultural” ',

O espago de luta pela articulagao e potencializagao mutua do reconheci-
mento e da redistribuicio; da critica ao cardter etnocéntrico da cidadania liberal e
soberania politica estatal; da superagao formal do principio da tutela pela instru-
mentaliza¢io local, nacional e internacional da categoria “indigena” como identi-
dade politica simbdlica que articula, visibiliza e acentua as identidades étnicas de
fato'” e o pan-indigenismo.

Assim, uma nova forma de entender e operacionalizar os direitos dos povos
indigenas emerge com a promulgagao da constitui¢io guatemalteca, em 1986,
considerada a primeira constitui¢io multicultural latino-americana.

Desde entao, 16 dos 20 estados nacionais latino-americanos revisaram ou pro-
mulgaram constituiges com base no imperativo do nacionalismo multiculturalista.

No tocante a Constituicao Federal Brasileira de 1988, esta reconheceu e
preservou alguns direitos como:

Reconhecimento do direito 2 educagio em nivel de ensino fundamental
de cardter bilingue e intercultural aos povos indigenas (art. 210, §2°). Protegio
das manifestagoes das culturas indigenas (art. 215, §1°). Reconhece aos povos
indigenas a organizacio social, costumes, linguas e direitos origindrios sobre ter-
ras que tradicionalmente ocupam (art. 231, caput). Direito a consulta aos povos
indigenas para autorizagao de aproveitamento de recursos hidricos, energéticos
e minerais situados em seus territorios (art. 231, §3°). Capacidade civil plena e
legitimidade ativa individual e coletiva para ingressar em juizo. (art. 232).

Os direitos dos indios sobre as terras que tradicionalmente ocupam sio
chamados de direitos origindrios (art. 231), eis que nio sao derivados de que
qualquer outro fato juridico, como um anterior negécio ou transa¢io, que moti-
vasse a sua transferéncia.

A caracteristica origindria de seus direitos é um fator fundamental para
a protegio e viabilidade destes, motivo pelo qual, se faz necessdria a transcrigao
deste artigo, em detrimento dos demais que foram apenas citados.

166 SANTOS, B.Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: 2003.
1 LUCIANO, G. O indio brasileiro: o que vocé precisa saber sobre povos indigenas no Brasil de hoje, Brasilia,
MEC/SECAD; LACED/Museu Nacional. 2006.
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Constituigao Federal de 1988.

Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizagio social, costumes,
linguas, crencas e tradigoes, e os direitos origindrios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo 2 Unido demarci-las, proteger e
fazer respeitar todos os seus bens. (grifos nossos)

No Brasil, o Estatuto do Indio (Lei no 6.001, de 1973) reconheceu, ainda
na década de 1970, esse direito fundamental dos povos indigenas, recepcionado
pela Constitui¢o Federal de 1988, que estabeleceu prazo para a identificagdo e
demarcagio das reservas. Todavia, a mora governamental ainda perdura, ocasio-
nada em grande parte pela resisténcia de outros interesses privados, cujos sujeitos,
cobicam as riquezas naturais dessas dreas.

O legislador constituinte, ao algar esses direitos fundamentais ao patamar
constitucional, nao atuou como criador, apenas constitucionalizou um direito
origindrio que os indios j4 exerciam antes mesmo da chegada dos europeus ao
Continente.

1.1 COMPETENGIA LEGISLATIVA NA CF/1388
— FEDERALIZAGAO DA QUESTAD

Enquanto diversas politicas ptblicas sao de competéncia das trés esferas da
Federagao (Unido, Estados e Municipios), a competéncia para tratar das questoes
indigenas no Brasil é, privativamente, da Unido, competindo- lhe:

e legislar sobre populagoes indigenas (CF art. 22, inc. XIV);

® processar ¢ julgar as a¢oes judiciais que tenham por objeto a disputa so-
bre direitos indigenas (CE art. 109, inc. XI);

e pelo Ministério Publico Federal, defender judicialmente os direitos e in-
teresses das populagoes indigenas (CF, art. 129, inc. V; LC 75/93, art. 5°,
inc. II1, e).

o Tal assertiva serd importante, posteriormente, para se concluir a respeito
da possibilidade de os Estados e os Municipios estabelecerem restrigoes
ambientais em dreas de terras indigenas.
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1.2 RECEPGAD DE TRATADDS INTERNACIONAIS

A forga normativa da Constituicio é reafirmada pelos tratados e conven-
¢oes internacionais sobre direitos indigenas e do ambiente integrados ao nosso
sistema juridico, ndo se podendo admitir, portanto, restri¢des significativas a esse
direito-dever.

Conforme preleciona Ingo Sarlet, Konrad Hesse e Tiago Fensterseifer '
a forga normativa da Constituigao ganha for¢a com a opgao socioambiental ado-
tada pelo Estado Brasileiro, e sustentam o surgimento de um Estado de Direito
Socioambiental, que deve se fundamentar num pacto social juridico-ambiental,
como verdadeiro Estado pés-social em que a dignidade humana tenha dimensao
ecolbgica para além de um direito fundamental.

E importante frisar que o Brasil ¢é signatdrio de vérios tratados internacio-
nais sobre direitos humanos, os quais fundamentam e dao suporte para a defesa e
prote¢do dos direitos multiculturais, entre os quais:

a) Declaracao Americana dos Direitos e Deveres do Homem;

b) Convengio n.° 169, sobre Povos Indigenas e Tribais em Paises Indepen-
dentes da Organizagao Internacional do Trabalho (1989);

¢) Declaragao das Organizagoes das Nagoes Unidas sobre os Direitos dos
Povos Indigenas (2007);

d) Convengio sobre a Protegao e Promogio da Diversidade das Expressoes
Culturais da UNESCO;

e) Tratado de Cooperagao Amazonica, firmado em 1978, com Bolivia, Co-
l6mbia, Equador, Guiana, Peru, Surina-me e Venezuela.

Todos estes tratados fortalecem a protecio aos povos indigenas, devendo
ser interpretados sempre de modo conjunto com o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, visando a dignidade destes povos e o direito origi-
ndrio de sua cultura, tradigio e ocupagao das terras em detrimento ao positivismo
juridico.

Observe-se que no tocante a flexibilizagdo do conceito de nacionalidade,
qual seja a transnacionalidade, sua principal ideia a ser adotada vem da 169 2
Convengio da Organizagao Internacional do Trabalho — OIT, a qual foi adotada
na 762 Conferéncia Internacional do Trabalho em 1989, revé a Convencao n° 107.
Ela constitui o primeiro instrumento internacional vinculante que trata especifi-
camente dos direitos dos povos indigenas e tribais.

Ela se aplica a povos em paises independentes que sao considerados indige-
nas pelo fato de seus habitantes descenderem de povos da mesma regiao geogréfi-

1% SARLET, 1. W. Civilizacdo Brasileira: A Eficicia dos Direitos Fundamentais. 6. ed., Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2006.
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ca que viviam no pais na época da conquista ou no periodo da colonizagio e de
conservarem suas proprias instituicdes sociais, econdmicas, culturais e poh’ticas.
Aplica-se, também, a povos tribais cujas condigoes sociais, culturais e econdmicas
os distinguem de outros segmentos da populagao nacional.

Assim ao ratificarem a Convengao, os Estados membros comprometem-
se a adequar sua legislacio e prdticas nacionais a seus termos e disposi¢oes e a
desenvolver agdes com vistas a sua aplicagao integral. Assumem também o com-
promisso de informar periodicamente a OIT sobre a aplicagao da Convengio e de
acolher observagoes e recomendagoes dos 6rgaos de supervisio da Organizagio.
Ao ratificar a Convengio em julho de 2002, o Brasil, que além de Estado mem-
bro da OIT é um dos dez paises com assento permanente no seu Conselho de
Administragio, aderiu ao instrumento de Direito Internacional mais abrangente
para essa matéria, que procura garantir aos povos indigenas e tribais os direitos
minimos de salvaguardar suas culturas e identidade no contexto das sociedades
que integram, se assim desejarem.

2 NACIONALIDADE E GIDADANIA

2.1 NACIONALIDADE E TRANSNAGIONALIDADE
D0S POVOS DE FRONTEIRA

A Nacionalidade denomina o Pais do qual um cidadao é natural, ou seja, onde
nasceu. A Nacionalidade imputa ao seu sujeito uma gama de direitos e deveres politicos-
juridicos- sociais, inerentes as regras positivadas do Estado-Nagao do qual faz parte.

Denominar a nacionalidade de um cidadao nio é uma tarefa dificil quan-
do se fala da populagio comum. Porém, quando tratamos de denominar a na-
cionalidade de um povo ndmade, este conceito de “nacionalidade” criado pelo
homem moderno e positivado em nosso sistema juridico tradicional, nio serve
para os objetivos constitucionais que se destina.

A exemplo do povo Guarani, que sio objeto deste estudo, povo de natu-
reza ndmade, habitantes da triplice fronteira entre Brasil- Paraguai e Argentina,
os quais possuem um territério cujos limites se encontram dentro de cada um
destes paises, porém, nio se auto denominam brasileiros, paraguaios ou argen-
tinos, tao somente sao Guarani, afinal, o limite de fronteiras existente dentro
de seu territério, nada mais sao, do que barreiras e limites ficticios, criados pelo
homem moderno. Os Guarani sao um dos povos indigenas com maior presenca
populacional em territdrio sul-americano. Constituem, de fato, o grupo indigena
mais populoso da América do Sul.
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E origindria a ocupagio Guarani na regiao de matas subtropicais, que com-
preende desde os estados a sul e sudeste do Brasil, passando por Paraguai e Bo-
livia, até atingir o Uruguai e o nordeste da Argentina'®. Atualmente, estima-se
que no Brasil, Argentina e Paraguai, correspondam a cerca de 100.000 pessoas
distribuidas em aproximadamente 500 terras indigenas, de acordo com dados do
Centro de Trabalho Indigenista (CTT, 2008).

Segundo Ladeira'”’, no Brasil avalia-se que existam cerca de 45.000 pesso-
as, no Paraguai, a populagio somaria 46.000 pessoas, enquanto que na Argentina
em torno de 4.500 pessoas de acordo com dados do governo.

Ademais, reiteradamente os individuos Guarani se afirmam enquanto um
Gnico povo, com uma Gnica lingua e um tnico territdério que extrapola aos limites
de fronteiras nacionais.

(...) no Paraguai, no Brasil, na Argentina, nossa Opy [casa de reza] ¢é igual,
nossa lingua ¢ igual, o canto ritual também ¢ igual. E também a nossa
religido, a que nossos avés tinham, ¢ igual. Por isso nds continuamos os
mesmos. Nao temos diferencas, nés somos iguais (depoimento do Pajé
Wera Miri da aldeia Itaty - trecho do Documentériol71 Nande Guarani).

De fato, uma das grandes lutas politicas dos Guaranis hoje, é exatamente
a busca por serem reconhecidos como um unico grande povo, a luta pelo reco-
nhecimento de que as populagoes presentes nos trés paises fazem parte de um sé
povo, que necessita de solu¢des comuns para problemas que lhes s3o comuns

Os Guaranis passam grande parte de suas vidas em movimento. Essa di-
nimica foi denominada por Guimaries como “territorialidade transitéria”. Os
deslocamentos espaciais aparecem como uma constante ¢ encapsulam o préprio
ethos indigena guarani'’?. Sao o resultado de marchas ordindrias — que servem 2
funcionalidade de fortalecer as redes de reciprocidade inter-aldeias —, ou como
marchas de peregrinagio cerimonial em busca da chamada “terra sem mal”'”.

Acerca do que os Guarani entendem como Terra sem Mal, interessante notar que

199 ARAU]JO, Vitor de Aratanha M. Dinimicas Transfronteiricas entre os Guarani na Triplice Fronteira. Univer-
sidade de Brasilia — Instituto de Ciéncias Sociais —Departamento de Antropologia: Monografia de Graduacio,
2008.

70 LADEIRA, Maria Inés. Espaco geogrifico Guarani-Mby4 — Significado,Constituigio e uso. Sio Paulo:
Edusp, 2006.

7Documentirio “Nande Guarani” (“Nés, os Guarani”). Brasil, 2008. Longa-metragem, 76 min. Diregao e
Roteiro: André Luis da Cunha.

172 GUIMARAES, Silvia Maria Ferreira. (2001). Os Guarani-Mby4 e a Superagio da Condigio Humana. Bra-
silia: Universidade de Brasilia. p. 75.

173Terra sem mal é o nome dado as marchas cerimoniais Guarani, nas quais sao realizados movimentos migraté-
rios em diregao a leste, dirigidos por lideres espirituais (xama/profeta) e sio parte da busca espiritual dos Guara-
ni, como uma resposta ao perene impasse metafisico que vivenciam. Documentério “Nande Guarani” (“Nés, os
Guarani”). Brasil, 2008. Longa-metragem, 76 min. Direcio e Roteiro: André Luis da Cunha.
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Os Guarani imaginam a Terra sem Males como terra ideal, em que se
realizam os desejos que neste mundo nio sao satisfeitos. Mas é de notar a
insisténcia com que na atualidade, ao descreverem a vida que os espera no
Paraiso prometido, se referem ao restabelecimento dos costumes tribais em

sua original pureza'”“.

Portanto, ainda que a demarcagao de terras ainda seja a principal demanda
deste povo, pois com ela possibilitar-se-a sua reproducioo fisica e principalmente
cultural, o acesso de tal povo as politicas ptblicas do Estado brasileiro suprird
momentinea impossibilidade de prépria mantenca em niveis dignos, eis que a
auséncia de terras nio permite que os Guarani vivam da forma que originaria-
mente viviam.

Importante ressaltar neste ponto que o conceito de deslocamento diferen-
cia-se do de migragio, pois se refere & mobilidade dentro de um mesmo territério
ancestral ou tradicional'”.

Ou seja, nao se trata efetivamente de uma migragao no sentido estrito e
tradicional do termo. O conceito de migracio, segundo a Organizagio das Na-
¢oes Unidas, diz respeito a travessia ou a mobilidade de pessoas entre lugares dis-
tintos. O deslocamento guarani, por seu turno, marca uma mobilidade dentro do
espago tradicional, que, embora perpasse fronteiras nacionais, é anterior mesmo a
demarcacio e delimitacao dos Estados.

E ainda com base na Conveng¢io 169 da Organizacio Internacional do
Trabalho, da qual o Brasil é signatdrio, devem os paises que dividem limites terri-
toriais, facilitar a intera¢io entre seus povos indigenas de fronteira:

Convengio N.° 169 OIT

PARTE VII - CONTATOS E COOPERACAO ALEM-FRONTEIRAS
ARTIGO 32

Os governos tomario medidas adequadas, inclusive por meio de acordos
internacionais, para facilitar contatos e cooperagio além-fronteiras entre
povos indigenas e tribais, inclusive atividades nas dreas econdmica, social,
cultural, espiritual e ambiental.

Desse modo, podemos concluir que a Convengio prevé expressamente o
direito a terem facilitadas a comunicagao e cooperagao entre os povos indigenas
através das fronteiras, inclusive por meio de acordo internacionais. Os membros
do povo Guarani sdo, portanto, transnacionais, nao podendo lhes imputar uma

174 SCHADEN, Egon. Aspectos fundamentais da cultura Guarani. Sio Paulo, EPU. Ed. Da Universidade de
Sao Paulo, 1973, p. 161.

75 BRAND, Ant6nio. & ARAGAO, Eugénio. Cap 5 — A Construgio de Politicas Pblicas Regionais: Mercosul
e os indios Guarani. In Mercosul e as Migragoes: Os movimentos nas fronteiras e a construgio de politicas
publicas regionais de integragao. CNG: 2008.
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nacionalidade formal, para que possa exercer seus direitos, sendo premente a fa-
cilitacdo e mitigagio de institutos formais por parte dos governos dos Estados
Nacionais envolvidos.

2.2 EXERGICIO DA CIDADANIA PELOS INDIGENAS

A nogio de cidadania adotada pelo positivismo juridico, nao inclui o re-
conhecimento do direito de diferenciagao legitimo que garanta a igualdade de
condigdes constituinte de novos campos sociais e politicos que permitam aos
individuos que compde os povos indigenas serem cidaddes plenos, sem deixar
de sersm membros igualmente plenos de suas respectivas sociedades. A situagao
¢ particularmente dificil quanto mais nos aproximamos do limite das fronteiras
nacionais que se tornam impertinentes ¢ comprometem a livre autonomia dos
povos indigenas.

A cidadania, enquanto conjunto de direitos legitimados por determinada
comunidade politica, quando compreendida pelos valores liberais do naciona-
lismo — de direitos e deveres comuns a determinados individuos que partilham
(supostamente) os mesmos simbolos e valores nacionais — e soberania estatal — de
apropriagao do tempo e do territério aos ditames do poder central do Estado,
fruto da reivindica¢io da soberania como instrumento de unificagio do tempo-
espago e controle sobre os distintos grupos sociais — encontra limita¢oes que nao
favorecem aos povos indigenas e que terminam, por vezes, produzindo conflitos
entre indigenas e nao-indigenas em face de interpretacoes que comprometem os
direitos coletivos dos povos indigenas.

Entretanto, salienta-se que a constituigao boliviana, em contraponto com
as constitui¢oes argentina, brasileira, paraguaia e uruguaia, deixa explicita nao
apenas a possibilidade do pluralismo juridico, mas indica como tornar possivel a
existéncia de fato de um estado plurinacional'’¢, onde a inscri¢ao dos marcadores
sociais da cidadania seja estruturada pela efetiva inclusao de vozes que jamais
foram ouvidas, nio como dissonantes, mas tao importantes quanto aquelas que
sempre estiveram presente, o que acaba por garantir a revitalizagdo da prépria
no¢ao de cidadania, ou melhor, das cidadanias que possam coexistir num mesmo
espago politico-territorial.

E preciso analisar a nogio de cidadania presente nas cartas nacionais dos
estados latino-americanos, verificando os espagos de sintonia e de conflito com
a livre determinagdo tdo necessdria nos limites a fronteira, pois os territdrios in-
digenas tradicionalmente desconhecem as linhas geopoliticas deste ou daquele
estado nacional.

176 Revista de Antropologia, Sao Paulo, usp , 2010, v. 53 n° 2. — 717.
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A cidadania plena dos povos indigenas estaria, em tese, efetivada pela reu-
nido de garantias constitucionais de prote¢ao e promogio da diversidade cultural,
autonomia politica e pluralismo juridico. No entanto, o potencial emancipatério
da cidadania ¢ limitado ou, por vezes, desconsiderado, diante de dilemas juridi-
cos, politicos, econdmicos e sociais que sinalizam o fato das relagoes coloniais
internas de cada pais situarem-se menos pelo contexto do pés-colonialismo — no
qual as constitui¢des seriam bandeiras de luta e vanguardas retéricas — do que pela
emergéncia do neocolonialismo, no sentido de transfiguracio de velhos embates.

O que se observa, nos dias de hoje, ainda ¢, a aplicagio positivista de va-
lores politico-juridico-sociais, decorrentes da cultura do homem moderno, como
modelo a ser seguido e ponto de partida para as interpretagoes que serdo feitas ao
caso concreto apresentado pelos povos de outras culturas. O perfil colonizador,
diversas vezes fala mais alto.

Um exemplo de dificuldade no exercicio de sua cidadania é o tratado neste
artigo, nos casos em que 0s indios guaranis, principalmente os mais idosos, nio
conseguem obter seus documentos pessoais, nem mesmo participar de politicas
publicas assistenciais, pela exigéncia do Estado, que comprovem sua nacionalida-
de, indo em desencontro a previsao da OIT, na qual os paises fronteiricos devem
facilitar o reconhecimento de direitos dos povos e tribos de fronteira.

3 REFLEX0S NA CONCESSAO DE BENEFICIOS
E ASSISTENCIA PREVIDENGIARIA AO POVO GUARANI PELD ESTADD.

3.1 FALTA DE DOCUMENTAGAD
— SITUAGAO DE APATRIDAS DOS GUARANI.

Na triplice fronteira, limite entre o Estado do Brasil, Argentina e Para-
guai, hd um enorme niimero de individuos indocumentados, principalmente em
pessoas de idade avangada. Ou seja, individuos que existem de fato, mas sao in-
visiveis aos olhos do Estado, uma vez que, a partir da falta de registro e documen-
tagdo adequada, a existéncia de tais pessoas nio é reconhecida perante o Estado.

A situagio revela-se complexa, caracterizando-se como um quadro de apa-
tridia. Os indigenas indocumentados nio tém reconhecidos para si o direito mais
elementar, que é o direito a ter direitos'”’, caracteristica bésica, inerente ao exer-
cicio de sua cidadania.

177 “A cidadania ¢ o direito a ter direitos, pois a igualdade em dignidade e direitos dos seres humanos nio é um

dado. E um construido da convivéncia coletiva, que requer o acesso ao espago publico. E este acesso ao espago
publico que permite a constru¢iao de um mundo comum através do processo de conquista e institucionalizagio
dos direitos humanos.” (Arendt, H. A promessa da politica, Bertrand Brasil, Rio de Janeiro, 2008).
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As primeiras informagdes tratavam da situagao de apatridia em que muitos
individuos da Aldeia Avd Guarani do Oco’y se encontram, ou seja, nao
tinham documento de identidade de nenhum dos trés paises, o que dificul-
tava o acesso a direitos bdsicos garantidos constitucionalmente pelos trés
paises s suas respectivas populagdes autictones, como saude, seguranca e

educacio'’®.

A situagdo apresenta agravantes relacionados a2 mobilidade territorial ine-
rente a esse povo. Uma crianga nascida em territério brasileiro, nao registrada, e
que posteriormente venha a deslocar-se com seus parentes para aldeia localizada
em territério contiguo paraguaio, certamente encontra severas dificuldades rela-
cionadas a inexisténcia de documentos.

Se seus pais tiverem nascido em territério argentino, por exemplo, haverd
ainda outros complicadores, pois essa crianga que de jure teria direito a dupla
cidadania e, portanto, a “protegio acumulada”, estd de fato sem nacionalidade
alguma, em um terceiro territério que, paradoxalmente, é parte constituinte tra-
dicional de sua prépria identidade enquanto individuo guarani, excertos da obra
de Araujo nos mostram claramente isso:

O problema da auséncia de documento ¢é assertivamente apontado por
Maria Tereza Cavallero, uma guarani fiandeva que veio do Paraguai hd sete
anos e até hoje vive sem documento. Sua identidade paraguaia jd venceu
e ela nao consegue fazer um documento brasileiro na Funai. Quando lhe
perguntei qual é o principal problema que enfrenta desde sua chegada no
Brasil, de pronto respondeu: “Lo que mds tengo problema és documentacion,
si no tiene documento, no tiene nada. Y no puedo tener documento brasilerio
porque Funai no libera para mi, ni para mis hijos de alld [de Paraguai, os
Jilhos nascido aqui tem documento]. (...) Mi hijo [ela tem um filho um pouco
mais velho nascido no Paraguai] y su padrasto no fueran procurar trabajo fora
porque no tem documento, és muy dificil” 7.

Inclui-se aqui a problemadtica referente & documentagio indigena especial.
Essa documentagao, concedida pelas agéncias estatais responsdveis (no caso bra-
sileiro, por exemplo, a carteira indigena é cedida pela FUNAI), serve a finalidade
de reconhecer a etnia do individuo e sua condicio como tutelado do Estado,
sendo muitas vezes o inico documento que o indigena possui. Entretanto, a car-

178Aratjo, 2008, pg. 6 ARAU]JO, Vitor de Aratanha M. (2008). Dinimicas Transfronteiricas entre os Guarani
na Triplice Fronteira. Universidade de Brasilia — Instituto de Ciéncias Sociais —Departamento de Antropologia:
Monografia de Graduagio.

172 ARAUJO, Vitor de Aratanha M. (2008). Dinamicas Transfronteiricas entre os Guarani na Triplice Frontei-
ra. Universidade de Brasilia — Instituto de Ciéncias Sociais —Departamento de Antropologia: Monografia de

Graduagio. ibid
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teira especial nao é reconhecida como documento habil para diversas finalidades,
tais como viajar e tirar carteira de habilitacio, embora possa ser utilizada para o
pagamento de contas e para o exercicio do voto. Implicam, nesse sentido, em de-
terminados constrangimentos para o individuo indigena, que na grande maioria
das vezes, desconhece as finalidades de cada tipo de documentagio.

E fato que a falta de documentos prejudica a concretizagio da cidadania;
pois a falta de documentagio e de registro, influenciam negativamente na plena
realizacio de direitos fundamentais.

Embora no Brasil tenha havido recentes campanhas e movimentos visando
o acesso da populagao a documentos, esse tipo de iniciativa parece nao atingir
plenamente as demandas especiais dos Guaranis, em fungao das peculiaridades
préprias, como por exemplo, a dificuldade de se apontar com exatidao a naciona-
lidade de cada individuo.

O trAnsito guarani na trl'plice fronteira, nessa esteira, se da por motivos
variados, desde visitas familiares, até busca por melhor acesso a servicos publicos,
especialmente de sadde. A diferenga entre as politicas ptblicas existentes em cada
um dos trés paises no atendimento de indigenas e provimento de servigos bdsicos
ocasiona um fluxo transfronteirico (especialmente exodo Paraguaio em direcio
a0 Brasil e/ou Argentina) de pessoas em busca de melhores condicoes de vida e
de assisténcia.

Isso representa um problema de particular importincia jd que essa diné-
mica gera complicadores adicionais a condigio social de muitas aldeias, a partir
do inchago populacional e da dificuldade dos governos de responder de forma
eficiente a essa realidade.

Em pesquisa junto ao Instituto Socioambiental®

a informagio é de que
“Em busca de assisténcia médica, indios guaranis-caiuds estao vindo do Paraguai
para as aldeias de Mato Grosso do Sul, onde passam a morar em casas de parentes
da mesma etnia, segundo a Funasa e liderancas indigenas. Em quase pelo menos
duas aldeias, a populagao quase dobrou “Para o indio nio existe fronteiralX, afir-
ma o capitdo da aldeia Borord, o indio guarani Luciano Arévolo, referindo-se ao
tekoha (territério sagrado) dos guaranis, que abrange dreas continuas em territ6-
rio brasileiro e paraguaio. Segundo ele, as aldeias localizadas préximas 2 fronteira
recebem mais parentes paraguaios do que de Dourados, referindo-se a cidade
brasileira.

Na assisténcia a saude, a Funasa nio leva em conta a origem dos indios.
Todos sao atendidos. O agente de satide da Funasa na aldeia de Porto Lindo, o
indio guarani Avelino Lopes, 28, diz que: “- ndo hd como saber quem veio de fora
porque muitos nio tém documentos’.

180 INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL — ISA. Povos Indigenas no Brasil: 2001-2005. Sao Paulo: Instituto
Socioambiental. 2006.
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Desse modo, mobilidade e reciprocidade caminham juntas'!. Nesse senti-
do, o trinsito intercomunitirio se configura como um direito étnico, sobre o qual
se assenta a propria manutengdo da etnicidade desse povo'®.

Por isso, a demanda por regularizacio e plena libera¢io da passagem trans-
fronteirica é presente e urgente.

3.2 DIREITO AOS BENEFICIOS ASSISTENCIAIS
PREVIDENGIARIOS PREVISTOS EM POLITICAS PUBLICAS SOCIAIS

A Constituicio Federal Brasileira trouxe em seu texto uma estrutura de
prote¢do social, chamada de Seguridade Social que engloba: Assisténcia, Previ-
déncia e Satide, modelo este de protecio que serd subsidiado por toda a sociedade.

Desde entdo os individuos passaram a estar protegidos dos diversos riscos
sociais como: idade avangada que acarreta em incapacidade laboral, incapacidade
seja ela tempordria ou permanente, gravidez, familia de baixa renda, morte e re-
clusdo penitencidria.

A partir da criagio deste sistema de protegao posto no ordenamento juri-
dico, podemos concluir que é a Seguridade Social um Direito social garantido a
todos os cidadaos pertencentes ao Estado Democritico de Direito, por ela tutela-
do, tido como uma garantia constitucionalmente posta, refletindo, portanto, um
Direito inerente ao individuo.

Entendendo a Seguridade Social desse modo, como uma garantia Consti-
tucional, logo, podemos equipard-la a um Direito Fundamental, pois, um Direito
social previsto constitucionalmente é um Direito Humano positivado.

Os Direitos Fundamentais sdo reconhecidos universalmente como os Di-
reitos minimos necessarios para que um individuo possa se desenvolver em socie-
dade. Muitas vezes sao tidos como sindnimos dos Direitos Humanos, no entanto
eles diferem um do outro por uma questao de amplitude.

Como bem explica Ingo Wolfgang Sarlet:

Em que pese sejam ambos os termos (‘direitos humanos’ e ‘direitos funda-
mentais’) utilizados como sinénimos, a explicagdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distin¢do é de que o termo ‘direitos funda-
mentais’ se aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e posi-
tivados na esfera do direito constitucional positivo de determinado Estado,

80 LADEIRA, Maria Inés. Espaco geogrifico Guarani-Mbyd — Significado, constitui¢io e uso. Sio Paulo:
Edusp, 2006. p.104.

182 ARAU]JO, Vitor de Aratanha M. Dinamicas Transfronteiricas entre os Guarani na Triplice Fronteira. Univer-
sidade de Brasilia — Instituto de Ciéncias Sociais —Departamento de Antropologia: Monografia de Graduagio,
2008.
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a0 passo que a expressao ‘direitos humanos’ guardaria com os documentos
de direito internacional, por referir-se aquelas posi¢des juridicas que se
reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de sua vincu-
lagio com determinada ordem constitucional, e que, portanto, aspiram a

validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte que revelam

um inequivoco cardter supranacional (internacional)'®’

Apés a andlise da Seguridade Social: Assisténcia, Satde e Previdéncia como
Direito Fundamental, devemos também analisi-la em sua completude como in-
tegrante dos Direitos Humanos, também tutelado e assegurado pela Declaragao
Universal de Direito das Nagdes Unidas de 1948. Vejamos o artigo que corres-
ponde especificamente ao tema objeto deste estudo:

Artigo XXV

1. Todo homem tem direito a um padrao de vida capaz de assegurar a si e a
sua familia satide e bem estar, inclusive alimentacio, vestudrio, habitacio,
cuidados médicos e os servigos sociais indispensdveis, e direito a seguranca
em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos
de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle.
2. A maternidade e a infAncia tém direito a cuidado e assisténcia especiais.
Todas as criancas nascidas dentro ou fora do matriménio gozarao da mes-
ma prote¢ao social.

O artigo XXV da citada Declaragio tem como intuito preambular discutir
nao apenas sadde, mas a condigao total do cidadao nos momentos de risco social,
ali denominadas de “circunstancias fora de controle do individuo”.

Este artigo sucinto e de poucas linhas, engloba um conjunto de garantias a
serem viabilizadas através de um complexo sistema de agdes protetivas ao indivi-
duo e de suma importincia social, que em nosso ordenamento estd representado
pela Seguridade Social.

Nas palavras de Marco Aurélio Serau Junior', “a Seguridade Social com-
poe a constituicio materialmente considerada. E elemento estruturante do Es-
tado, particularmente uma forma de conten¢io do excessivo poder de alguns
em detrimento dos outros, operando através dos inumeros desdobramentos do
principio da solidariedade, e seu aspecto especifico de redistribuicio de renda, e
das demais politicas publicas que lhe sao pertinentes. A Seguridade Social assim
compreendida, pode e deve ser tomada por direito fundamental material”.

Por este motivo, se torna tdo importante analisar o direito do Povo Gua-

18 SARLET, I. W. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais. 6. ed., Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006,
p. 35-30.

18 SERAU JUNIOR, M.A. Seguridade Social como Direito Fundamental Material. 2. ed. Curitiba: Jurud,
2011p. 171.
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rani a concessdo de beneficios previdencidrios e assistenciais, uma vez que a Se-
guridade Social é o instrumento mdximo de viabiliza¢io dos Direitos Humanos
necessarios a prote¢ao do individuo.

Porém, diante do estudo do tema, observamos que nao hd uma negativa por
parte do Estado, seja pela Autarquia Previdencidria ou pelo Poder Judicidrio em con-
ceder direitos assistenciais aos indigenas, em especifico ao povo Guarani. O que se
observa ¢ a falta de flexibilizagao no momento de formar a prova do direito.

Estamos diante de um problema estrutural-processual e nao de direito ma-
terial. Nao resta divida de que eles possuem direitos. Mas hd uma grande dificul-
dade de se formar a prova. Seja no Ambito administrativo ou judicial.

E por que isso acontece? Justamente pelos problemas e barreiras estruturais
de exercicio de sua cidadania citados no tépico anterior. Pela enorme dificuldade
que este povo encontra em ter acesso aos registros publicos e expedi¢ao de docu-
mentos.

A situagao fica dificil quando nao se consegue determinar documental-
mente a nacionalidade ou residéncia dos beneficidrios destes programas assisten-
ciais do Governo, como bem salienta Marés:

Assim, quando o povo e seus direitos estdo circunscritos a um territdrio,
apesar das dificuldades jd expostas, tem sido possivel reconhecé-los e ga-
ranti-los. Uma grande dificuldade surge quando nao h4 essa circunscri¢io
territorial, como no caso dos ciganos, ou quando a circunscri¢ao nio é

clara, como no caso dos guarani.'®

Em intensa pesquisa jurisprudencial, observamos, que esta problemdtica
nao chega em larga escala, até o Poder Judicidrio. Isso se dd pelo fato de que, sem
documenta¢io os indigenas sequer conseguem dar inicio na pretensio de obter
um determinando beneficio. Ou seja, sem conseguir formalizar seu pedido na
via administrativa, considerando a imensa dificuldade imposta pela Autarquia
Previencidria, cujas exigéncias documentais sao drduas até para o segurado contri-
buinte, o indigena nio logra éxito em ver sua demanda formalmente negada, pois
sequer consegue ver seu pedido aduzido.

E de conhecimento ptblico que a Autarquia Previdencidria trava uma ba-
talha contra seus segurados e assistidos, fazendo exigéncias absurdas, desconside-
rando documentos, deixando de realizar procedimentos processuais de instrugao
probatéria, com intuito de reduzir seu gasto mensal. Independente dos motivos
que a levam a isso, o fato é que, a previdéncia e a assisténcia, consistem em direito
humanos fundamentais e devem ser também concedidos ao povo indigena.

185 MARES, C. E.. Multiculturalismo e direitos coletivos. In SANTOS, Boaventura de Sousa (org.). Reconhecer
para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de Janeiro: Civilizagio Brasileira, 2003p. 103.
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Porém, para concretizar estes direitos, é preciso que haja uma flexibilizacao
do Estado, no sentido do Principio da igualdade citado por Celso Antonio Ban-
deira de Melo'®. Para ele o que mais importante se pode extrair desse principio
¢ o estabelecimento de uma igualdade entre os cidadaos perante a norma legal e
que estas nao podem ser elaboradas sem estarem submissas ao dever de conferir
tratamento equivalente as pessoas. Desta forma, esse principio estabelece que a
lei deve ser norma direcionada nio somente para o aplicador da lei, mas também
para o préprio legislador, o qual, por conseguinte, serd aquele a quem se destinard
o preceito constitucional da igualdade perante a legislacao.

De uma forma genérica sobre as leis, Bandeira de Mello esclarece que estas
devem ser instrumentos reguladores da vida social que necessita tratar de forma
imparcial todos os cidadios. Este é o conteudo politico-ideoldgico assimilado
pelo principio da isonomia, legalizado pelos textos constitucionais em geral e
assimilado pelos sistemas normativos em vigor.

Assim, quando se cumpre uma lei, todos os envolvidos por ela tém de re-
ceber tratamento uniforme, sendo ainda imperioso destacar que, ndo é permitido
a prépria regra legal conferir prescri¢oes distintas em situagoes equivalentes. O
conceito de igualdade nio se restringe apenas ao fato de conferir um dos direitos
mais elementares do ser humano. Também, constitui um dos fatores basicos para
a concretizagio do Direito. Desse modo, é imperioso citar novamente Bandeira
de Mello, quando este afirma que: “(...) é preciso aplicar a igualdade aos iguais e a
desigualdade aos desiguais na exata medida de suas desigualdades”.

Assim, impossivel se exigir dos indios, como no caso em estudo, povo
Guarani, que estes para terem direitos aos beneficios assistenciais, comprovem
ou preencham os requisitos estabelecidos pela Lei que regula as politicas publicas
em comento, da mesma forma que ¢ exigido dos demais individuos que compoe
a populagao. Isso se fundamenta pela diferenca existente na cultura de ambos, o
formalismo documental nio faz parte da cultura e vida do indigena da mesma
maneira que ¢ habitual e comum ao homem moderno.

Haveria nesse caso, auséncia de uniformidade na aplica¢io da Lei? Jamais,
pois, a Constitui¢ao Brasileira, assim como as constitui¢bes modernas da maioria
dos paises, nao estabelecem uma igualdade incondicional. Permite a desigualda-
de, desde que haja uma legitimidade, ou seja, que a legislagao pode conter fatores
de discriminagio que justificam sua existéncia. O processo, para ser democritico,
demanda igualdade substancial. O principio da igualdade deve ser dinAmico no
sentido de promover a igualizagio das condicoes entre as partes de acordo com
as respectivas necessidades demandadas por cada uma delas, tomando como base
suas diferengas sociais, culturais e econdmicas.

1% BANDEIRA DE MELLO, C. A. Contetdo Juridico do Principio da Igualdade, Curitiba: Malheiros, 2011,
p. 242.
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Quando falamos em assisténcia, neste artigo nos referimos, ao que esta
previsto na Lei Orgénica de Assisténcia Social - LOAS', conforme sua definicio
e objetivos legalmente impostos:

LEI ORGANICA DA ASSISTENCIA SOCIAL
CAPITULO I
Das Defini¢oes e dos Objetivos

Art. 1° A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, é Po-
litica de Seguridade Social nao contributiva, que prové os minimos so-
ciais, realizada através de um conjunto integrado de agoes de iniciativa pa-
blica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades bésicas.

Art. 20 A assisténcia social tem por objetivos:

I - a protegao social, que visa a garantia da vida, a reducio de danos e a
prevencio da incidéncia de riscos, especialmente:

a) a prote¢do a familia, & maternidade, a infincia, 4 adolescéncia e a velhice;
b) o amparo as criangas e aos adolescentes carentes;

c) a promogao da integragio ao mercado de trabalho;

d) a habilitacdo e reabilitagio das pessoas com deficiéncia e a promogao de
sua integragio a vida comunitdria;

e) a garantia de 1 (um) saldrio-minimo de beneficio mensal a pessoa com
deficiéncia e 20 idoso que comprovem nao possuir meios de prover a pré-
pria manutengio ou de té-la provida por sua familia.

(o)

Art. 20. O beneficio de prestagao continuada ¢ a garantia de um saldrio-
minimo mensal & pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e
cinco) anos ou mais que comprovem nio possuir meios de prover a prépria
manutengio nem de té-la provida por sua familia.

Desse modo, comprovados os requisitos de idade ou deficiéncia, o benefi-
cio assistencial serd concedido a todo cidadao brasileiro, porém, no caso especifi-
co do indigena da triplice fronteira, povo Guarani, pelos motivos aqui elencados,
nada mais no justo para consagrar o principio constitucional da igualdade, do que
abrandar o formalismo exigido para concessio de beneficios tao fundamentais
como assisténcia ao idoso ou ao deficiente, previsto na LOAS, sem no entanto,
ferir o principio da isonomia.

O abrandamento nio trata de privilégios, ao contrério, trata tio somente
da aplica¢io conjunta da Constituigao Federal, suas garantias e direitos funda-

187 Lei 8742/1993.
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mentais em parceria com a Convencio 169 da Organizagio Internacional do
Trabalho, a qual prevé que os Paises signatdrios deste tratado internacional devem
elaborar poliiticas sociais que atendam estes povos sem discriminagao.

Convencgao 169 OIT
PARTE V — SEGURIDADE SOCIAL E SAUDE
ARTIGO 24

Esquemas de seguridade social deverdo ser progressivamente ampliados
para beneficiar os povos interessados e disponibilizados a eles sem nenhu-
ma discriminacao.

Além das politicas de assisténcia, conforme j4 citamos em tépicos anterio-
res devem os paises que dividem fronteiras também facilitar aos povos transnacio-
nais, o exercicio de sua cidadania e a fruicio de seus direitos.

CONSIDERAGOES FINAIS

Embora as constituicoes de diversos Estados da América Latina tenham
caminhado no sentido de reconhecer os mais variados direitos dos povos e indivi-
duos indigenas, ainda hd muito a ser feito. O presente trabalho tratou de estudar
e especifico a Constitui¢io Federal do Brasil. Observamos que de fato ela trouxe
um grande avango no ordenamento juridico positivado. Porém, em que pese os
instrumentos juridicos internacionais de reconhecimento a diversidade cultural
inseridos nestes ordenamentos, precisamos ainda, que outros implementos sejam
feitos a fim de viabilizar os direitos previstos na Carta Magna.

Segundo Bhabha'®, o que se interroga nao é simplesmente a imagem que
as constitui¢des analisadas plasmam sobre os povos ou sobre os direitos coletivos
indigenas, mas o lugar discursivo e disciplinar de onde as questdes juridicas sao
estratégica e institucionalmente colocadas de modo a representar a alteridade da
“identidade nacional” e a partir do qual frutificam espagos de confrontagio e
contradicio das afirmagdes emancipatérias dos marcadores sociais da cidadania
diferenciada frente ao colonialismo interno das sociedades latino-americanas.

Com efeito, a Constitui¢do Federal de 1988, em seu art. 5°, caput, nio
estabeleceu qualquer distingao ao afirmar que todos sdo iguais perante a lei em
direitos e deveres. A garantia constitucional da isonomia deve, evidentemente,
refletir-se e todas as dreas de atuacao do Estado.

Assim, o principio da isonomia deve ser compreendido nio apenas sob o
seu aspecto formal. Muito mais do que isso, deve ser compreendido sob o prisma

188 BHABHA, H. O local da cultura. Belo Horizonte, EdUFMG. 1998.
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substancial, de modo a tratar os iguais de forma igual e os desiguais de forma de-
sigual, na exata medida das suas desigualdades. Essa igualdade material, contudo,
nao se destina a justificar diferengas sociais, ao contrério, a isonomia substancial
deve ser um instrumento de realiza¢ao da justica social e de mitigagao das dispa-
ridades existentes na sociedade.

No caso especifico do Povo Guarani, para obtengio de beneficios assisten-
ciais previstos em politicas publicas Sociais do Estado-Nag2o, a solugio reside na
necessidade premente de conjugacio préitica dos principios e garantias previstos
na Constitui¢ao Federal de 1988 com os artigos 24 e 32 Previstos na Convengao
169 da Organizagdo Internacional do Trabalho.
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VERDADE E EXCLUSAO: PRATICAS DISCURSIVAS
NA PRODUGAO DE NORMAS SOBRE

AS RELAGOES ENTRE CONHECIMENTOS
TRADIGIONAIS E BIOTEGNOLOGIA

Mbnica da Costa Pinto'®’

Mobnica Nazaré Picanco Dias Bonolo™®

INTRODUGAD

Quando contam a histéria de seu surgimento, os Dessana do alto Rio
Negro narram que a transformagao da humanidade, de espiritos em gente, acon-
teceu através de diversas viagens, realizadas a bordo da Canoa da Transformac3o.
Durante as viagens a futura humanidade parava em casas, onde aprendia as coisas
dos homens e, com isso, ia se tornando humana. Durante a dltima destas viagens,
a Canoa parou em um lugar chamado “Casa de Discussao”, onde dois dos ances-
trais da humanidade brigaram: “Vocé nao aprendeu nada. Eu aprendi tudo” disse
um deles “eu também aprendi tudo” respondeu o outro™'.

O que os Dessana jd sabiam, e que nés recentemente conseguimos perce-
ber, ¢ que existem na sociedade espagos em que alguns conhecimentos e discursos
— falas de determinadas pessoas ou grupos — serdo validados, reconhecidos, em
detrimento de outros conhecimentos e discursos. O presente trabalho trata de um

8 Professora de Direito Ambiental e Direito Agrdrio na Faculdade Martha Falcao e mestre em Direito Ambien-
tal pelo Programa de Pds-Graduagio em Direito Ambiental da Universidade do Estado do Amazonas — UEA.
E-mail: monicac.pinto@gmail.com.

Coordenadora do curso de Direito da Faculdade Martha Falcio, mestre em Direito Ambiental pelo Programa
de Pés-Graduacio em Direito Ambiental da Universidade do Estado do Amazonas — UEA e doutoranda em
Ciéncia Juridica pela Universidade do Vale do Itajai — UNIVALI. E-mail: monicabonolo@infs.com.br

19! Conforme narrado por Toramu Bayaru e Guahari Ye Ni, na obra Livro dos Antigos Dessana — Guahari
Diputiro Por3, p. 71-322, 2004.
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desses espacos: o Conselho de Gestao do Patriménio Genético — CGEN.

O CGEN ¢ um 6rgao colegiado vinculado ao Ministério do Meio Am-
biente — MMA, criado pela MP 2.186-16/01 (norma precdria que, hd doze anos,
regulamenta a aplica¢io da Convengao da Diversidade Biolégica no Brasil), em
seu art. 10. Seu funcionamento é regido Decreto n° 3.945, de 28 de setembro de
2001. Este Conselho tem como objetivos principais: coordenar a implementagao
de politicas para a gestdo do patriménio genético, normatizar o tema, acompa-
nhar as atividades de acesso, deliberar sobre as autorizacoes de acesso e remessa
e cadastro de institui¢des como fieis depositdrias do material genético coletado,
anuir em Contratos de Utilizagao do Patriménio Genético e de Reparticao de
Beneficios, debater o tema e funcionar como érgao consultivo no que se refere a
todos os atos decorrentes da Medida Proviséria.

Para este trabalho nos concentraremos na fun¢io normativa do CGEN.
Analisaremos como a estrutura do CGEN propicia o desenvolvimento de alguns
debates, mas nao garante espago para outros. Em seguida, refletiremos sobre o
papel dos discursos na formagio das normas. Por fim, discutiremos algumas das
estruturas discursivas presentes naquele espago e a forma que as mesmas influen-
ciam na filtragem dos discursos que receberao reconhecimento normativo.

10 CGEN COMO CAMPO DE PRODUGAD DE NORMAS

Conforme seu Regimento Interno'?, o CGEN ¢ formado por uma Ple-
ndria, Cimaras Temdticas e Secretaria Executiva. Para o presente estudo, foram
consideradas relevantes a prépria Plendria do Conselho e suas Cimaras Temad-
ticas, pois estes s20 0s espagos em que as normas sao construidas, discutidas e
aprovadas. Neste trabalho, consideraremos apenas os dados colhidos entre 2002
e 2011, periodo durante o qual a Plendria do Conselho se reuniu 90 vezes. E
na Plendria que todas as questdes de competéncia do Conselho sio discutidas e
votadas. Também ¢ nela que as normas produzidas pelo CGEN sao debatidas,
encontram sua formatagao final e sdo aprovadas ou rejeitadas.

A Plenidria do CGEN ¢ composta por 19 instituigdes, com direito a fala
e a voto. Trata-se de um espago a principio exclusivamente governamental, sem
assento para instituigdes privadas ou para o terceiro setor.'” Além disso, segundo

2 Anexo 4 PORTARIA Ne 316, DE 25 DE JUNHO DE 2002, do Ministério do Meio Ambiente, disponivel
em http://www.mma.gov.br/estruturas/sbf_dpg/_arquivos/port316.pdf, acesso em 21/10/2011.

195 Conforme definido no Decreto n° 3.945, de 28 de setembro de 2001, o CGEN é composto por 19 6r-
gdos: Ministério do Meio Ambiente, Ministério da Ciéncia e Tecnologia, Ministério da Satde, Ministério da
Justica, Ministério da Agricultura, Pecudria e Abastecimento, Ministério da Defesa, Ministério da Cultura,
Ministério das Relagbes Exteriores, Ministério do Desenvolvimento, Industria e Comércio Exterior, Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovdveis — IBAMA, Instituto de Pesquisas Jardim
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consta no website do CGEN', hd dez convidados permanentes, entre os quais hd
representantes de diversos setores, inclusive da sociedade civil organizada'”. Estes
convidados podem receber, a critério do Presidente do Conselho, direito a voz,
mas nao tém direito a voto no CGEN.

J4 na estruturagio da Plendria do CGEN se pode observar um indicativo
do campo do espaco cientifico que recebeu voz naquele local: cerca de um ter¢o
da Plendria do CGEN ¢ composto por institui¢des diretamente envolvidas com
ciéncia, biotecnologia e inovagio.

Assim, o que se verifica é que, dentro de um espago responsével pela pro-
du¢io das normas que regem as relagdes entre o campo da biotecnologia e o dos
conhecimentos tradicionais dos povos indigenas e comunidades locais, o espaco
para o discurso biotecnolégico é bem maior do que o do discurso dos detentores
de conhecimentos tradicionais. Interessa ressaltar que esta despropor¢io jd se en-
contrava na prépria M. . 2.186-16/2001, senao vejamos.

Ao internalizar a Convencio da Diversidade Bioldgica, o Brasil reconheceu
os direitos dos povos indigenas e comunidades tradicionais sobre seus conheci-
mentos. Com a Medida Proviséria 2.186-16/2001 este reconhecimento passou
e encontrar abrigo legal no Brasil, mas sua regulamentagio ainda nio conseguiu
dar-lhe efetividade. Bensusan resume esta contradicio entre reconhecer os direi-
tos e nio efetivd-los, quando diz que:

O conhecimento tradicional também foi mal tratado pela medida provi-
soria. Se por um lado a medida proviséria reconhece, em termos, o direito
das comunidades indigenas e locais de decidirem sobre o uso de seus co-
nhecimentos tradicionais associados aos recursos genéticos, por outro, nao
cria nenhum mecanismo claro para tornar tal atitude possivel. (BENSU-

SAN, 2003, p. 12)

Botanico do Rio de Janeiro, Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico — CNPq, Ins-
tituto Nacional de Pesquisas da Amazdnia — INPA, Empresa Brasileira de Pesquisa Agropecudria — Embrapa,
Fundagio Oswaldo Cruz — Fiocruz, Instituto Evandro Chagas, Fundagio Nacional do Indio — Funai, Instituto
Nacional de Propriedade Industrial — INPI e Fundagao Cultural Palmares.

4 Conforme disponivel em: http://www.mma.gov.br/sitio/index.php?ido=conteudo.monta&id Estrutu-
ra=222. Acesso em: 18 de out. 2011.

195 Conforme o website do Conselho, os convidados permanentes sao: Associagio Brasileira das Empresas de
Biotecnologia — ABRABI, Associagdo Brasileira de Entidades Estaduais de Meio Ambiente — ABEMA, Conse-
lho Empresarial Brasileiro para o Desenvolvimento Sustentdvel — CEBDS, Conselho Nacional dos Seringuei-
ros, Coordenagio das Organizacdes Indigenas da Amazonia Brasileira — COIAB, Coordenagio Nacional de
Articulagao das Comunidades Negras Rurais Quilombolas — CONAQ), Federagao Brasileira da Industria Far-
macéutica — FEBRAFARMA (que, embora ainda se encontre na listagem do website do CGEN, encerrou suas
atividades em 2009, segundo o Portal do Farmacéutico, conforme noticia disponivel em: http://pfarma.com.br/
noticia-setor-farmaceutico/industria-farmaceutica/198-febrafarma-encerra-suas-atividades.html, acessado em
21/10/2011), Sociedade Brasileira para o Progresso da Ciéncia - SBPC (Area de Humanas) e Férum Brasileiro
de ONGs e Movimentos Sociais para o0 Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentdvel - FBOMS.
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Para Bensusan (2003, p. 13) hd um problema mais sério do que os men-
cionados grupos haverem sido excluidos do processo de elaboragao da MP 2.186-
16/2001. Para a autora, “o mais grave, entretanto, ¢ a total marginalizagao dos
detentores do conhecimento tradicional do processo de discussdo e, atualmente,
de regulamentac¢io da medida proviséria”.

Esta marginalizacio passa, no caso da Plendria do CGEN, pela prépria ex-
clusao destes grupos do direito ao voto, bem como seu acesso bastante limitado a
fala. Se partirmos da no¢ao de campo de Bourdieu (2011), podemos ver o CGEN
como um espaco simbélico estruturado e relativamente autbnomo, que cria re-
gras proprias para seu funcionamento e que tem lugares claramente determinados
para os agentes que ali transitam. Para o autor, (2011, p.190) cada campo se
constitui “como sistema de posi¢des predeterminadas abrangendo, assim como os
postos de um mercado de trabalho, classes de agentes providos de propriedades
(socialmente constituidas) de um tipo determinado”.

Na Plendria do CGEN ¢ possivel perceber qual é a posicao ocupada pe-
los representantes de povos indigenas e comunidades tradicionais: os (poucos)
representantes autorizados naquele espaco tém direito eventual a fala, somente
quando permitida pelo Presidente do Conselho, e nenhum direito a efetivo voto
nas decisoes.

2 AS CAMARAS TEMATICAS DO CGEN E A PRODUGAD DAS NORMAS

Como ji vimos, o plendrio do CGEN nio tem, em sua composi¢io vo-
tante, qualquer representante dos povos indigenas e comunidades tradicionais.
Sé detém assento no Conselho institui¢oes publicas. Se é assim, como os demais
discursos ingressam nas normas sobre as relagoes de acesso?

Além da prépria plendria do CGEN, o Conselho se subdivide em quatro
CAmaras Temdticas, ou CTs. As CTs estdo previstas no Regimento Interno'® do
Conselho. Entre outras atividades, nestas CTs sao minutadas as normas que serdo
discutidas e votadas pela Plendria. Isso significa que as CTs sdo o primeiro espago
de construcao do discurso normativo dentro do CGEN.

Ao longo dos dez anos de histéria do Conselho, houve cinco CTs, quais
sejam: CT de Patriménio Genético Mantido Em Condigoes Ex-Situ — CTPG;
CT de Conhecimentos Tradicionais Associados — CTCTA; CT de Repartigao de
Beneficios — CTRB; CT de Procedimentos Administrativos — CTPA (estas ins-
tituidas pela Deliberagio Normativa n. 03/2002) e CT de Legislagao (instituida

1% Conforme alteragoes dadas pela PORTARIA N. 130, DE 31 DE MAIO DE 2004, do Ministério do Meio
Ambiente, conforme disponivel em http://www.mma.gov.br/estruturas/sbf_ dpg/_arquivos/port130.pdf, con-
sultado em 18 de abril de 2012.
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pela Deliberagao Normativa n. 20/2003). Destas, as quatro primeiras foram tor-
nadas permanentes pela Deliberagio Normativa n. 50/2004, enquanto a ultima
se extinguiu pouco tempo apds sua criagdo. Dentre as CTs, o presente trabalho
analisard apenas aquelas que receberam cardter permanente.

As Camaras Temdticas do CGEN sio espagos especializados e, conforme
seus nomes indicam, se dedicam a debater questoes relativas a temas especificos.
Contudo, as observagoes realizadas por Pinto (2012) nos registros das atas das
reunides das CTs"” do CGEN demonstram uma predominéncia de interesse em
debates mais conceituais nas CTs de Patriménio Genético, Conhecimentos Tra-
dicionais Associados e Repartigao de Beneficios, em oposi¢io a uma tendéncia a
debates mais pragmadticos, focados na forma que o Conselho ird lidar com deter-
minada questdo, na CT de Procedimentos Administrativos.

Isso ganha maior relevincia quando compreendemos a formacio das CTs
Ao Contridrio da Plendria, as CTs do CGEN nao tém seus componentes legalmen-
te definidos. Embora haja uma lista de institui¢coes componentes de cada CT na
Deliberagio n. 003/2002, o registro das atas demonstra que diversos outros atores
participaram das reunides. Para o presente trabalho, trabalhamos com a leitura rea-
lizada por Pinto (2012) das 170 atas de reunioes (entre reunides das CTs e reunides
conjuntas) redigidas pelas CTs do CGEN entre 2002 e 2011 e, nas préprias atas,
foram levantados todos os presentes nas reunioes. Este parece o registro mais fide-

198

digno para fornecer um quadro das institui¢oes participantes nas CTs'”.

Como j4 dito, uma das atribui¢des das CTs ¢ a elaboragao de propostas de
normas que serdo debatidas pelo Conselho. Estas normas, como qualquer decisao
das CTs*™, serdo aprovadas preferencialmente por consenso ou, nio existindo
este, todas as opinioes serdo levadas ao Pleno para debate. Ora, considerando que
nao hd nas atas qualquer registro de discriminagao entre as falas de conselheiros,
convidados permanentes e ouvintes, podemos concluir que algumas instituigoes
que nao teriam acesso a fala livre ou a voto no Pleno tém, nas CAmaras Temdticas,
espagos para inserir nas normas brasileiras sobre acesso seus discursos e interesses.

19"Para maiores esclarecimentos sobre a metodologia adotada para o levantamento desta concentragio de deba-
tes, bem como sobre as consequéncias disso, vide Pinto (2012).

198 Para informagdes mais detalhadas sobre a composi¢io das CTs, vide Pinto (2012) e o trabalho das autoras do
presente estudo, intitulado “A PRODUCAO DA NORMA E A NAO EFETIVACAO DOS DIREITOS SO-
CIOAMBIENTAIS RELACIONADOS AO ACESSO AO PATRIMONIO GENETICO E AOS CONHE-
CIMENTOS TRADICIONAIS ASSOCIADOS”, apresentado neste Congresso, no Grupo de Trabalho II.
Segundo os dados levantados, j participaram das reunides das CTs do CGEN, entre 2002 ¢ 2011, 98 insti-
tuigoes, entre Conselheiros, Convidados Permanentes e institui¢oes que sé participam nas reuniées do Conselho
na condicio de ouvintes. Ocorreram, neste intervalo, 03 participacoes de pessoas que nio identificaram as
instituigoes as quais pertenciam. Acontece que, destas 98 instituicoes, 42 (isto ¢, mais de 40% das instituicoes)
estiveram presentes em menos de 1% das reunides (ou seja, estiveram presentes em apenas uma reuniio). A
presenca de tais instituicdes nio se mostrou representativa para os fins da pesquisa, posto que, em sua maioria,
foram convidadas em datas especificas, para reunides em que nao foi trabalhado nenhum texto normativo.

20 Segundo o Regimento Interno do CGEN, em seu art. 29-B.
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Se considerarmos apenas as institui¢oes que nao estao presentes na Ple-
ndria, nem na condi¢ao de Conselheiros votantes, nem como Convidados Per-
manentes, teremos um total de 32 institui¢oes®, que nio tém direito a voz ou
voto no CGEN, participando significativamente das reunioes das CTs. Destas:
seis sao organizagoes sociais do terceiro setor; cinco sao universidades; nove sao
empresas privadas ligadas a produtos biotecnoldgicos; trés sao érgaos publicos
ligados a controle e monitoramento; dois sdo instituicoes ligadas a tecnologia e
inovagao publicas; e sete s3o organizagoes sociais de movimentos indigenas ou de
comunidades tradicionais.

Observa-se que a maior concentragio de instituigoes encontra-se exata-
mente entre as empresas privadas que trabalham com biotecnologia. Em segundo
lugar, se encontram as instituigdes que representam movimentos sociais indigenas
ou de comunidades tradicionais. Esta distribui¢ao pode sugerir, em um primeiro
momento, a ideia de que as CTs do CGEN seriam espagos de didlogo/enfrenta-
mento entre estes grupos ou seus discursos. Contudo, isso nio parece proceder,
segundo o material analisado.

Isto por que, se considerarmos todas as institui¢des que formam as CTs,
veremos uma configuragio em que aquelas institui¢des que representam os de-
tentores de conhecimentos tradicionais ficam adstritas & CT que trata de conhe-
cimentos tradicionais (CTCTA). Enquanto isso, as empresas privadas e as insti-
tuigdes de ciéncia, tecnologia e inovagao®** ocupam boa parte do debate da CT de
Procedimentos Administrativos (CTPA). Interessa observar que as universidades
e as organizagdes sociais ligadas & pesquisa cientifica nio tecnoldgica (como a
Associagdo Brasileira de Antropologia) também estiveram presentes predominan-
temente na CTCTA.

A composi¢io das Camaras Técnicas é relevante por demonstrar uma
notdvel configuracio dentro do Conselho, em que as instituigoes se aglutinam
segundo interesses e espagos de debate privilegiados. O que verificamos é a con-
centragio dos representantes dos detentores de conhecimentos tradicionais e in-

201 Estas instituigoes sdo: Museu Paraense Emilio Goeldi — MPEG; Programa Biodiversidade Brasil-Itdlia —
PBBI; Universidade Federal do Rio de Janeiro — UFR]J; Universidade de Brasilia — UNB; Universidade de Sao
Paulo — USP; Universidade de Campinas — UNICAMP; Centro Universitdrio do Estado do Pard — CESUPA;
Sociedade Brasileira para o Progresso Cientifico — SBPC; Sociedade Brasileira de Microbiologia — SBM; Asso-
ciagio Brasileira de Antropologia — ABA; Associagio Brasileira da Industria de Higiene Pessoal, Perfumaria e
Cosméticos — ABIHPEC; Confederacao Nacional da Industria — CNI; Instituto Sécio-Ambiental — ISA; Asso-
ciagio Brasileira de Organizagoes nio Governamentais — ABONG; Coordenacio das Organizagoes Indigenas
da Amazoénia Brasileira — COIAB; Instituto Indigena Brasileiro para Propriedade Intelectual — INBRAPI; Asso-
ciagio Cultural de Preservacio do Patriménio Bantu — ACBANTU; ARTICULACAO PACARI; INSTITUTO
WARA; Conselho Nacional dos Seringueiros — CNS; Federagio das Organizagoes Indigenas do Rio Negro —
FOIRN; Cooperativa Ecolégica de Mulheres Extrativistas de Marajé — CEMEM; Conselho Empresarial Brasi-
leiro para o Desenvolvimento Sustentdvel — CEBDS e as empresas Patri; Centroflora; Natura; Beraca; Boticdrio;
Fernando Abdala Advogados; Biodive; Croda; Givaudan.

202 Esta tltima presente predominantemente na CTPG e, em propor¢io menor, na CTPA.
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telectuais nao vinculados & pesquisa tecnolégica em um espago, com debates mais
conceituais (CTCTA) e dos representantes de empresas privadas e institutos de
ciéncias tecnoldgicas, em outro, mais pragmadtico (CTPA).

Ao cruzarmos estes dados com as informagoes levantadas por Pinto (2012)
sobre a quantidade dos temas debatidos em cada CT que se transformaram em
normas, a influéncia desta estrutura se torna mais clara. Das 69 normas produ-
zidas pelo CGEN no recorte temporal da pesquisa, 43 foram debatidas nas CTs
antes de irem 2 Plendria do Conselho. Destas, 39% foram debatidas na CTPA,
enquanto que apenas 9% delas passaram pela CTCTA. Isso significa que as em-
presas privadas e institutos de ciéncia, tecnologia e inovagio tiveram uma influén-
cia 433,33% superior a dos representantes de comunidades tradicionais e povos
indigenas nas normas do CGEN.

Assim, o que verificamos é que a estrutura do CGEN, quer em sua plend-
ria, quer em suas Cimaras Temdticas, cria espago para a cristalizagio normativa
do discurso de um grupo, em detrimento do de outro. Passaremos agora a analisar
algumas das estratégias discursivas (nao necessariamente pertencentes a estrutura
do campo, como vimos até agora) que influenciam no processo de producio da
norma sobre o tema.

3 NORMA, VERDADE, DISCURSO E EXCLUSAD

No direito, somos habituados a pensar nas normas como resultantes de
um sistema légico em que cada uma delas se engendra a partir de outra, 3 moda
do pensamento Kelseniano. No contexto da gestao do patrimdnio genético, este
sistema de delegacoes em cascata®®
relacoes de acesso recai sobre o Conselho.

Embora em tese o sistema deva funcionar como um relégio com engrena-
gens bem engraxadas, este espago de regulamentagio, é na pritica uma arena de
lutas entre discursos, para garantir um espago na norma. A ideia de um embate
talvez parega um tanto estranha, quando olhamos para a norma pronta, acabada e
aparentemente harmonica. Esta estranheza aumenta quando pensamos no cardter
geral da norma, e quando a interpretamos a partir do préprio sistema normativo.

Ocorre que, segundo Foucault (2011-a, p. 09), os discursos sio fatos
linguisticos a0 mesmo tempo em que sio jogos estratégicos, de a¢do e reagio,
pergunta e resposta e, sobretudo, luta, dominagao e esquiva. Quando trata da
formagao das normas juridicas, em sua obra A Verdade e as Formas Juridicas, o

esta fun¢io normativa de regulamentar as

2 Em que a CF/88 em seu art. 62, combinado com o art. 225, §§ 1°, II e 4°, confere uma atribuigio regula-
mentar ao Presidente, que a exerce mediante a MP 2186-16/01, e, em seus arts. 10 e 11, II, cria 0 CGEN e a
ele repassa a “competéncia sobre as diversas a¢des” de que trata a MD
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autor entende o discurso como um “conjunto regular de fatos linguisticos em
determinado nivel, e polémicos e estratégicos em outro”.

Em tal obra, Foucault se dedica a desconstruir discursos cientificos e juri-
dicos de criagao de verdades, lembrando-nos da origem e métodos comuns destes
discursos. O autor nos ajuda a ver como os discursos e os atores se constroem e
reconstroem mutuamente (2011-b, p. 08), justificando a manuten¢io dos discur-
sos e das relagoes de poder que proporciona terreno para sua construgao.

A aparente harmonia interna de um discurso reside exatamente na ponde-
racao de suas proposi¢oes a partir da légica inerente aquele mesmo discurso. Para
0 autor:

E claro que, colocando-nos, no interior de um discurso, ao nivel de uma
proposicio, a separagio entre o verdadeiro e o falso nao é nem arbitréria,
nem modificdvel, nem institucional, nem violenta. Mas, numa outra esca-
la, se nos pusermos a questdo de saber, no interior dos nossos discursos,
qual foi, qual ¢, constantemente, essa vontade de verdade que atravessou
tantos séculos da nossa histéria, ou, na sua forma muito geral, qual o tipo
de separagio que rege a nossa vontade de saber, entdo talvez vejamos de-
senhar-se qualquer coisa como um sistema de exclusio (sistema histérico,
modificdvel, institucionalmente constrangedor). (FOUCAULT, 2011-a,
pp. 14-15)

Neste excerto Foucault tratou de dois temas importantes. De um lado, se
referiu 4 natural dificuldade de ver a violéncia em um discurso quando se olha de
dentro de uma de suas proposi¢oes. Por outro lado, mostrou que esta violéncia
(ou luta, ou jogo) resulta na existéncia de um sistema de exclusao.

A violéncia, para Foucault, se exerce por meio de diversas coer¢oes que
produzem as verdades no mundo, a qual gera efeitos regulamentados de poder
(FOUCAULT, 2012, p. 52). Em um dos textos da Microfisica do Poder o autor
explica a relagao entre a lei civil e a violéncia nos seguintes termos: “A regra é o
prazer calculado da obstinagao, é o sangue prometido. Ela permite reativar sem
cessar o jogo da domina¢io; ela poée em cena uma violéncia meticulosamente
repetida” (FOUCAULT, 2012, p. 69).

Ainda tratando da questdo da violéncia na construgio do discurso juri-
dico, Bourdieu (2010, p. 236) lembra que a autoridade juridica é a forma por
exceléncia da violéncia simbdlica legitima, cujo monopdlio pertence ao Estado.
Para o autor (2010, pp. 11-12) esta violéncia nio se exerce fisicamente, mas de
forma simbdlica, com uma fungao politica de “imposi¢ao ou de legitimacio da
dominagao” . Deste modo, a violéncia simbdlica legitima equivale a um poder

24 Bourdieu exemplifica esta violéncia simbélica no campo do direito nos seguintes termos: “Mas os poderes
da homologagio sé sio exercidos plenamente por aqueles que estdo a0 mesmo nivel no universo regulado do
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de impor um esquema de pensamento arbitrdrio (ainda que ignorado como tal)
da realidade social, chamado por Bourdieu de poder simbdlico. A norma é uma
materializagao do discurso imbuido desta violéncia simbdlica, movida por este
poder simbdlico.

Considerando essas perspectivas e dimensoes do campo juridico, o entendi-
mento sobre a norma nio se esgota na visio que a afirma como resultante de um
poder uniforme, que emana do povo e é por ele exercido por meio de seus represen-
tantes eleitos — como expresso inclusive no texto constitucional brasileiro®”. A norma
mostra-se, de outra forma, como resultado de lutas entre discursos, que se desenrolam
em um campo politico, assim entendido, nos dizeres de Bourdieu, como

o lugar de uma concorréncia pelo poder que se faz por intermédio de uma
concorréncia pelos profanos ou, melhor, pelo monopdlio do direito de
falar e de agir em nome de uma parte ou da totalidade dos profanos. O
porta-voz apropria-se nio s6 da palavra do grupo dos profanos, quer dizer,
na maioria dos casos, do seu siléncio, mas também da forca desse mesmo
grupo, para cuja producio ele contribui ao prestar-lhe uma palavra reco-

nhecida como legitima no campo politico. (BOURDIEU, 2010, p. 185)

Para agir neste campo de poder politico em que se produz a norma, é
necessario que o ator seja nele iniciado, ultrapassando sua condigao de “profano”
por uma série de “provas e ritos de passagem”, que o capacitam a falar naquele
espago simbolico. Estar capacitado a falar significa dominar uma “légica ima-
nente do campo politico” e, a0 mesmo tempo, ser submetido “aos valores, as
hierarquias e as censuras inerentes a este campo ou a forma especifica de que se
revestem os seus constrangimentos e os seus controlos” (BOURDIEU, 2010, p.
169-170). Com isso, este “iniciado” passa a dominar nio somente o que pode ser
dito e pensado, mas também o que ¢é indizivel e impensdvel. Ou seja, nio basta ao
discurso ser dito pelo ator iniciado. E também necessario que ele seja reconhecido
como “verdade”.

Nesse ponto, podemos voltar a no¢io de de Foucault (2011-b), segundo a
qual a imposi¢ao de um discurso reconhecido como “verdade” também se encon-
tra no centro das prdticas politico/normativas. Esta “verdade” que, no espago da
norma, ¢ juridica, (tao construida como a verdade cientifica), é

formalismo juridico: as lutas altamente racionalizadas que ela consente estao reservadas, de facto, aos detentores
de uma forte competéncia juridica, a qual estd associada — sobretudo entre os advogados — uma competéncia
especifica de profissionais da luta juridica, exercitados na utilizagio das formas e das férmulas como armas.
Quanto aos outros, estdo condenados a suportar a for¢a da forma, quer dizer, a violéncia simbdélica que con-
seguem exercer aqueles que — gracas A sua arte de por em forma e de por formas — sabem, corno se diz, por
o direito do seu lado dado o caso, p6r o mais completo rigor formal, summum jus, ao servico dos fins menos
irrepreensiveis, summa injuria’. (2010, p.250)

205 CF/88, art. 1°, pardgrafo dnico.
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ao mesmo tempo refor¢ada e reconduzida por toda uma espessura de pré-
ticas como a pedagogia, claro, o sistema dos livros, da edigao, das biblio-
tecas, as sociedades de sibios outrora, os laboratérios hoje. Mas ¢ também
reconduzida, ¢ de um modo mais profundo sem duvida, pela maneira
como o saber ¢ disposto numa sociedade, como ¢ valorizado, distribuido,
repartido e, de certa forma, atribuido. [...]

E creio que esta vontade de verdade, por fim, apoiando-se numa base e
numa distribui¢io institucionais, tende a exercer sobre os outros discursos
— continuo a falar da nossa sociedade — uma espécie de pressao e um
certo poder de constrangimento. [...]

Penso ainda na maneira como um todo tdo prescritivo quanto o sistema
penal foi encontrar os seus alicerces ou a sua justificacdo, em primeiro
lugar, claro, numa teoria do direito, e depois, a partir do século XIX, num
saber sociolégico, psicolégico, médico, psiquidtrico: como se na nossa so-
ciedade a prépria palavra da lei sé pudesse ter autoridade por intermédio

de um discurso de verdade. (FOUCAULT, 2011-a, p. 17)

Assim, se estabelece entre o discurso que finda por se plasmar na norma
juridica uma intima relacio com uma verdade especifica, legitimada, e que se
opoe ao erro do indizivel dentro do campo. Ao mesmo tempo, jd observamos
que a norma pode ser vista como um discurso, ou seja, um encadeamento l6gico
de proposigoes que se organizam de forma a garantir a prépria reproducio e que
este se produz no seio de lutas e jogos de poder. Deste modo, o que estd em jogo
nestas disputas é um tipo de verdade simbélica, resultante de um poder simbélico
expresso no discurso a ser cristalizado na norma.

A verdade estd, entdo, no cerne do debate da norma, uma vez que somen-
te o discurso reconhecido como verdadeiro, aceito como tal pelos agentes no
campo politico, poderd ascender ao status de norma. Ocorre que, dos diversos
discursos em circulagio na sociedade, alguns conseguem alcangar mais sucesso
do que os demais nas lutas entre eles. Como se definem os critérios para esta
selecao?

Em A Ordem do Discurso, Foucault (2011-a, p. 9) explica que existem cri-
térios sociais de exclusao de discursos. O autor descreve trés destes critérios, por
ele considerados os principais: a interdigao, ou seja, a caracteristica social segundo
a qual “ndo se tem o direito de dizer tudo, que nio se pode falar de tudo em qual-
quer circunstancia, que qualquer um, enfim, nao pode falar de qualquer coisa”; a
separagao, segundo a qual alguns nao podem fazer circular seu discurso, pois este
¢ nulo, sem valor, verdade ou importincia (como os loucos e os presos, categorias
de nao-falantes tratadas por Foucault); e a vontade da verdade, a qual jd nos refe-
rimos anteriormente, e que pode ser entendida como o critério de separagio entre
o discurso verdadeiro e o discurso falso.
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Esta vontade da verdade, que se modifica ao longo do tempo, seria uma
estrutura que impoe ao sujeito cognoscente certa posi¢do, um olhar anterior a
prépria experiéncia. Atualmente em nossa sociedade tem lugar uma vontade de
saber que teve inicio no Séc. XVI, que define o nivel técnico do qual um conhe-
cimento necessita para ser reconhecido como verificivel e util. Esta vontade da
verdade — calcada hoje no ver, no verificar e no uilizar — aponta para a ciéncia,
especialmente em sua vertente tecnoldgica, e é um forte critério de exclusao de
discursos, pois, para Foucault (2011-a, p. 19), ela justifica, modifica e fundamen-
ta os demais critérios (a interdigdo e a separagio) em cada época.

Desta maneira, a verdade como discurso se constréi no seio de préticas
sociais, mediante sistemas de exclusao. O discurso, aceito como verdade dentro
do contexto de cada sociedade em cada momento histérico, transita em relacoes
que s20, sobretudo, relagoes de poder. A respeito da relagao entre poder, verdade
e discurso, Foucault destaca que

O importante, creio, é que a verdade nio existe fora do poder ou sem
poder (nao é — nio obstante um mito, de que seria necessario esclarecer a
histéria e as funcoes — a recompensa dos espiritos livres, o filho das longas
solidoes, o privilegio daqueles que souberam se libertar). A verdade ¢ deste
mundo; ela é produzida nele gragas as mdltiplas coer¢oes e nele produz
efeitos regulamentados de poder. Cada sociedade tem seu regime de verda-
de, sua “politica geral” de verdade: isto ¢é, os tipos de discurso que ela aco-
lhe e faz funcionar como verdadeiros; os mecanismos e as instncias que
permitem distinguir os enunciados verdadeiros dos falsos, a maneira como
se sanciona uns e outros; as técnicas e os procedimentos que sao valoriza-
dos para a obtengao da verdade; o estatuto daqueles que tém o encargo de

dizer o que funciona como verdadeiro. (FOUCAULT, 2012, pp. 51-52)

Assim, uma andlise das relacoes entre verdade, discurso e poder passa, ne-
cessariamente, por estas instancias que servem para distinguir os discursos ver-
dadeiros dos falsos. Cada campo tem seus critérios de sangio, suas técnicas e
procedimentos de obtengao desta verdade. No campo politico-juridico a que este
trabalho se refere nao ¢ diferente.

Ocorre que essa construcio da verdade, passa também por um processo de
apagamento sistemdtico de seu histérico violento. Isso permite que o discurso,
quando olhado de dentro, parega harménico. Nesse sentido, para Foucault,

Tudo se passa como se os interditos, as barragens, as entradas e os limites
do discurso tivessem sido dispostos de maneira a que, a0 menos em parte,
a grande proliferagao do discurso seja dominada, de maneira a que a sua
riqueza seja alijada da sua parte mais perigosa e que a sua desordem seja
organizada segundo figuras que esquivam aquilo que ¢ mais incontroldvel;
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tudo se passa como se se tivesse mesmo querido apagar as marcas da sua
irrup¢ao nos jogos do pensamento e da lingua. Hd sem divida na nossa
sociedade, e imagino que em todas as outras, com base em perfis e decomposi-
coes diferentes, uma profunda logofobia, uma espécie de temor surdo por esses
acontecimentos, por essa massa de coisas ditas, pelo surgimento de todos esses
enunciados, por tudo o que neles pode haver de violento, de descontinuo, de
batalhador, de desordem também e de perigoso, por esse burburinho incessan-

te e desordenado do discurso. (FOUCAULT, 2011-a, p. 55)

Segundo esta forma de pensar, a massa descontinua de discursos contra-
ditérios é perigosa. Nao se pode admitir que as normas nio sejam produto da
absoluta racionalidade de um sistema estatal democrético e perfeito. Nio se deve
admitir o que Warat (1994, p. 19) chama de “as relacoes de poder inscritas no
discurso da lei”. Isso para preservar os fundamentos do direito moderno, segundo
Wolkmer (2003, p. 174), da “ideologia da seguranca, previsibilidade e neutra-
lidade, vindo priorizar a propriedade privada, a livre contratagdo, a vontade do
sujeito, o matrimonio monogimico e a sucessdo hereditdria’, ligados, segundo o
autor, a sociedade burguesa.

E neste momento, neste espaco, que entra em cena aquele senso comum
teérico dos juristas de que fala Warat (1994, p. 15), “O senso comum tedrico dos
juristas € o lugar do secreto. As representagdes que o integram pulverizam nossa
compreensao do fato de que a histéria das verdades juridicas ¢ insepardvel (até o
momento) da histéria do poder”.

Ocorre que, embora estas estratégias dissimulem o “burburinho” dos dis-
cursos polifénicos anteriores a feitura das normas, elas nao o calam. Nas palavras
de Wolkmer, (2003, p. 155), a estrutura juridica continua a reproduzir “o jogo
de forgas sociais e politicas bem como os valores morais e culturais de uma dada
organizagio social”.

O que podemos entender, entao, é que a verdade juridica, o discurso no
qual se estribam as normas, ¢ construida por meio de jogos de poder. Verificamos
que estes jogos operam, sobretudo, por meio de estratégias de exclusio de discur-
sos, e destas a principal é a vontade da verdade descrita por Foucault como um
critério para a desqualificagdo de determinados discursos como “falsos”. Estes jo-
gos sao ocultados por manobras discursivas teéricas, por meio das quais se apaga
o histérico violento de embate entre os discursos e se silencia a polifonia de vozes
que antecede a cristaliza¢do de um discurso na forma de norma. Este ocultamento
das lutas por trds dos discursos serve para garantir os valores vinculados aos inte-
resses de um setor da sociedade.

Ocorre que as lutas de poder envolvidas na construgao da verdade juridica
nao estiao adstritas a feitura das normas. Fabricados os textos normativos, é tam-
bém o Estado o responsdvel por interpretar estes textos, o que novamente possi-
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bilita a ampla manifestagio dos discursos da ideologia predominante. A ideologia
neste caso nio deve ser tomada no sentido puramente marxista, mas nas palavras
de Wolkmer, (2003, p. 109) entendida como “nao s6 o reflexo simbélico perma-
nente das condigoes e representagoes ético-culturais reais e imagindveis, como
também da prépria racionalizagio e legitimagao de uma estrutura socioeconémi-
ca que predomina em determinado momento histérico-politico”. Nesse sentido,

O ideolégico, como um sistema de valores que “estabiliza” ou que “enco-
bre” determinado discurso normativo, permeia o Direito ndo sé nas suas
correntes doutrindrias de fundamentacio (jusnaturalismo, positivismo
juridico) e suas instincias institucionalizadas (tribunais, policia e poder
judicidrio), mas também em seus diversos ramos ou setores dogmdticos
de experiéncias juridicas. E o que se poderd constatar na manifestacio da
ideologia juridica nas dreas da interpretagao e das lacunas da legislacio,
do Direito Civil, do Direito Penal, do Direito Processual e da Justica.
(WOLKMER, 2003, p. 173)

Estas manifestagoes ideolégico-discursivas produzidas a partir do texto sao
frequentes no exercicio do direito, uma vez que a aplicagao da norma nada mais
¢ do que a geragao de uma nova verdade a partir da sua interpretagio naquele
momento. Warat (1994, p. 14) reforca essa visao quando afirma que “As signifi-
cagdes nio deixam de ser um instrumento de poder. Aceitando-se que o direito é
uma técnica de controle social ndo podemos deixar de reconhecer que seu poder
s6 pode se manter estabelecendo-se certos hdbitos de significagao.”

Estes hébitos ultrapassam o texto, ressignificando-o a cada leitura, a cada
interpretagdo. Sobre esta possibilidade de reinterpretagio do texto escrito, Fou-
cault (2011-a, p. 22) entende que hd duas categorias de discurso: os que “se di-
zem’”, os que s2o ditos na fala, sem um registro formal, que se perdem no mesmo
ato que lhes deu origem, e os discursos que “sao ditos”, ou seja, ficam ditos e, ao
mesmo tempo, permanecem por dizer, na medida em que gerario diversos outros
atos de fala, que os retomarao, transformarao, falario deles. Tratam-se, no tltimo
caso, dos textos religiosos, juridicos, literdrios e cientificos. O autor explica, en-
ta0, que esta categoria de discursos

Por um lado, permite construir (e indefinidamente) novos discursos: o
pendor do discurso primeiro, a sua permanéncia, o seu estatuto de discurso
sempre reatualizdvel, o sentido multiplo ou escondido de que ele passa por
ser o detentor, a reserva ou a riqueza essencial que lhe sio atribuidas, tudo
isso funda uma possibilidade aberta de falar. Mas por outro lado, quaisquer
que sejam as técnicas usadas, o comentdrio nio tem outro papel senio o
de dizer finalmente aquilo que estava silenciosamente articulado no texto
primeiro. O comentdrio deve, num paradoxo que ele desloca sempre mas
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de que nunca se livra, dizer pela primeira vez aquilo que ja tinha sido dito
entretanto, e repetir incansavelmente aquilo que, porém, nunca tinha sido
dito. O emaranhar indefinido dos comentérios é trabalhado do interior
pelo sonho de uma repeti¢ao mascarada: no seu horizonte, nao ha talvez
mais nada senio aquilo que estava no ponto de partida, a simples recita-
cao. O comentdrio, ao dar conta das circunstincias do discurso, exorciza
o0 acaso do discurso: em relagao ao texto, ele permite dizer outra coisa,
mas com a condigao de que seja esse mesmo texto a ser dito e de certa
forma realizado. Pelo principio do comentdrio, a multiplicidade aberta, os
imprevistos, sio transferidos daquilo que corria o risco de ser dito para o
ndimero, a forma, a mdscara, a circunstincia da repeti¢ao. O novo nio estd
naquilo que ¢ dito, mas no acontecimento de sua volta. (FOUCAULIT,
2011-a, pp. 25-26)

E interessante a dupla funcio a qual o autor se refere quando trata do co-
mentarista: de um lado, dizer o novo a partir do texto dito e, de outro, nao deixar
de dizer o que jd estava dito, ou de revelar o que estava “silenciosamente articu-
lado no texto primeiro”. Semelhantemente, para Bourdieu (2010, p. 213), “no
texto juridico estao em jogo lutas, pois a leitura é uma maneira de apropriagao da
forca simbdlica que neles se encontra em estado potencial”.

Notar isto é especialmente importante uma vez que, como ji vimos, o
CGEN ¢ um espago de produgao de norma, mas tal produgio nio é plenamente
livre, estd restrita pelas palavras do discurso cristalizado na MP 2.186-16/2001 e
na Constitui¢ao Federal de 88.

Isso significa dizer, a partir dessas leituras e perspectivas tedricas, que na-
quele espago a norma se produz como o resultado da violéncia entre discursos que
lutam pelo status de verdade, orientada por um sistema de exclusao fulcrado em
uma vontade da verdade especifica, mas, ao mesmo tempo, limitado por um dis-
curso jd dito. Este limite ao discurso dito é traduzido, em termos juridicos, como
o principio da legalidade. Este principio serd convocado sempre que a seguranca
dos discursos predominantes for posta em jogo.

Assim, da mesma forma que na produgio da norma primeira, quando o
CGEN atua na sua fun¢io normativizadora e produz normas a partir de discursos
ditos em fungao do que prescreve a MP 2.186-16/2001 (os quais serdo novamen-
te interpretados e, com isso, voltardao a permitir o surgimento/manifestagao de
outras falas) isso ocorre mediante embates violentos entre discursos, técnicas de
exclusao, ocultagao do histérico de lutas de poder e garantia dos interesses de um
grupo em detrimento dos interesses de outro. Analisando o campo deste Conse-
lho, Dourado observou que
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percebe-se que o conselho, por si s6, constitui mais que um mero lugar
institucional de multiplos debates, onde diferentes forcas se defrontam. As
distintas posi¢oes e os argumentos que lhes s3o adstritos deixam entrever
um sem numero de conflitos latentes.

A oposi¢io e a complementaridade entre conselheiros e convidados per-
manentes e especialistas perfazendo um complexo de relagoes sociais, cons-
tituem a estrutura elementar deste campo. Os defensores da propriedade
industrial, como o INPI, a Confederacio Nacional de Industria (CNI) e
outras entidades empresariais, consideram o direito natural como funda-
mento dos direitos de propriedade intelectual. Tais argumentos nem sem-
pre se coadunam com aqueles que representam os “autores” dos conheci-
mentos tradicionais, que nio se apdiam necessariamente no direito natu-
ral. Cada membro do conselho empenha, em sua relagio com os outros,
uma pretensao a legitimidade e é neste contexto que as disputas encontram

condigbes propicias para se manterem. (DOURADO, 2009, p. 152-153)

Compreende-se entdo que tanto em sentido macro quanto no caso especi-
fico do Conselho em anilise, a produgio da verdade normativa segue os mesmos
padroes. H4 poder, hd violéncia simbdlica, hd a desqualificagio de determinados
discursos em detrimento de outros. H4 um jogo onde uns perdem e outros ganham.

Para Miaille (2005), a produgao normativa estd intimamente ligada a
toda a produgao cultural de uma sociedade e deriva (a0 mesmo tempo em a que
mantém) das relagoes de poder e produgio de bens materiais de uma sociedade.
Para o autor

A produgio de regras de direito apresenta-se tal como é: producio de ins-
trumentos necessdrios ao funcionamento e a reproduc¢io de um certo tipo
de sociedade. Consequentemente, as institui¢oes juridicas, tanto na sua l6-
gica como no seu vocabuldrio, pretendem coisa diversa do que dar a socie-
dade meios de se manter? Nem mais nem menos. (MIAILLE, 2005, p.27)

Esta sociedade, a que Miaille se refere, é a sociedade ocidental atual: capita-
lista, focada nos lucros, abstrata e cientificista. Conforme vimos no anteriormen-
te, o discurso cientifico tecnoldgico é, hoje, o discurso por exceléncia desta socie-
dade. Ao mesmo tempo, a “vontade da verdade” de que falamos estd, atualmente,
fundamentalmente vinculada a este discurso.

Contudo, o espaco de que tratamos — o CGEN — produz normas que
regem um espago de confluéncia entre os discursos, pensamentos e saberes de
grupos muito diversos. Quando um desses discursos se sobrepoe aos demais isso
nada mais ¢ do que o reflexo (e, 20 mesmo tempo, a manutengio) de relagoes de
poder que jd existem entre os grupos que falam estes discursos. Este processo,
como j4 vimos, é violento, nasce de lutas e de jogos.
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O que vemos, entdo, é que a norma pode ser encarada como uma cons-
truglo social, e nao um produto da pura razio humana, democrdtico e vocacio-
nado ao bem comum. A norma se apresenta, entdo, como uma verdade juridica
formalmente constituida, dentro de espagos autorizados. Esta verdade se forma
mediante o embate de discursos, que interditam uns aos outros, se sobrepujam,
jogam, formam aliangas. A norma, vista deste modo, é o produto de um violento
embate pelo poder, poder este que estd distribuido de forma heterogénea na nossa
sociedade. Com isso, nio s6 a norma se constréi mediante lutas de poder, mas
assim também ¢ interpretada, reescrita, aplicada. E nestas desproporg¢oes entre
poder encontramos discursos que conseguem e que nio conseguem ser cristaliza-
dos nas formas normativas oficiais.

Ora, as relagoes entre os discursos e os espagos de onde partem estes dis-
cursos, influenciam sua incorporagio a norma e garantem a manutencgio dos inte-
resses de grupos especificos. No caso do CGEN, os dados apresentados apontam
para o que Shiraishi e Dantas (2008, p. 60) ji afirmavam, ao dizer que o direito
“tem servido para atender interesses bem precisos”.

Explicitando tais interesses, os autores (2008, p. 61) declaram que “as in-
dustrias de material de cosméticos e farmacéuticos que tém interesse direto vém
utilizando diferentes artificios e estratégias no sentido de lograr éxito nas suas
acoes de acesso ao conhecimento tradicional associado a biodiversidade.”

Este éxito, entre outros espagos, passa pela prépria produgio da norma, e
pelo lugar em que estas empresas conseguem acessar a produ¢io destas normas: a
CTPA do CGEN. Para ilustrar, em uma das reunioes, onde se debatia o texto de
uma Orientagao Técnica, o texto da ata trés o seguinte fragmento “A Sra. Viviane
Gurgel (Natura/ABIHPEC) alertou que, para o sistema funcionar, o custo de
transacdo deve ser mais baixo do que a ilegalidade™%

Este ¢ apenas um dos argumentos postos pela representante da empresa
nesta reunido, que desaparecerao no texto normativo, mas o norteardo. A preo-
cupagio é com os custos do cumprimento da legislagao, e nao necessariamente
com o respeito as garantias aos detentores dos conhecimentos associados ao pa-
trimdnio genético acessado. No caso da norma cuja minuta foi aprovada naquela
reuniao, a Orientacio Técnica n. 06 do CGEN, o debate alterou o conceito legal
de bioprospecgio e, consequentemente, o0 momento de celebragio do Contrato
de Uso e Repartigao de Beneficios com os provedores na relagio de acesso.

Significa que, ao invés de celebrar um acordo de risco, se comprometendo
a remunerar conhecimentos que ainda nio sabem se gerardo o lucro desejado,
quem desenvolve a biotecnologia poderd utilizar uma licenga que foi criada com
o objetivo de facilitar a pesquisa bdsica, nao comercial, para realizar atividades de

26 Conforme registro da Ata da 49* Reunido da CTPA, realizada em 27/07/2008, disponivel em http://www.
mma.gov.br/estruturas/222/_arquivos/ata_49ctpro_222.pdf, consultada em 16 de agosto de 2013.
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prospecgao tecnoldgica. Ou seja, para garantir a seguranca e o baixo risco comer-
cial, a CTPA foi acionada, mobilizada e produziu minutas de normas encaminha-
das 4 plendria do Conselho e por esta aprovada sem ressalvas.

Outro ponto importante é a facilidade com que a inddstria biotecnolégica
traduz seus interesses para a linguagem normativa. Os advogados das institui¢oes
que atuam neste campo, especializados, chegam 2 CTPA nao com um problema,
mas com uma proposta de solugio, jd adequada juridicamente, o que garante que,
com um esforgo considerdvel baixo, seus interesses sejam incluidos nas propostas
de normas minutadas por esta Camara*"’

Este dominio do jargao juridico, das ferramentas para a produgao da nor-
ma, oferece a estes atores a condi¢ao de “iniciados” (BOURDIEU, 2010, pp.
169-170) no campo da produgio da norma. Isso garante um cardter de “verdade”
ao seu discurso, o que possibilita sua absor¢io normativa e aumenta o poder
simbdlico deste grupo no campo do CGEN. Ao mesmo tempo, nos dizeres de
Dourado (2009, p. 159), isto “leva ao fortalecimento do dominio burocritico
e do papel do direito dentro da estrutura do campo de forcas que movimenta o
Conselho.”

Diante do dominio do campo do Conselho por forgas burocrdticas, manejadas
sobretudo por empresas privadas, somos levados a questionar o papel efetivo das re-
presentagoes de comunidades tradicionais e povos indigenas naquele espaco.

A presenga de organizagoes vinculadas a defesa dos direitos dos povos in-
digenas e comunidades tradicionais nas Cimaras Temdticas do CGEN ¢ notével,
e sua participagao foi bastante ativa, como ji dito, na CT de Conhecimentos
Tradicionais. O direito a participagio é garantido pela Convengao 169 da OIT,
promulgada no Brasil através do decreto n. 5.051/2004, o que, segundo Dourado
(2009, p. 05), torna a participacio destes grupos “uma condicio indispensdvel a
legitimidade e a legalidade das normas juridicas” de que trata o este trabalho.

Ocorre que a legitimidade nao ¢é garantida exclusivamente pela presenga
destes representantes. E necessirio que estes grupos sejam capazes de efetivamente
influenciar na produgio das normas que regem o uso de seus conhecimentos, sob
pena de, embora reconhecidos os direitos destes grupos, eles nao tenham qual-
quer efetividade.

Um dado interessante é que as CTs de Procedimentos Administrativos —
CTPA (que reuniu majoritariamente representantes de empresas privadas) e de
Conhecimentos Tradicionais Associados — CTCTA (em que estiveram presentes
sobretudo as instituicoes vinculadas a defesa dos direitos dos detentores de conhe-
cimentos tradicionais) foram as que mais reuniram diferentes institui¢oes em suas

27 Vale ressaltar que este tema foi debatido por duas vezes nas CTs e depois aprovado pela plendria. Enquanto
isso, uma proposta de Orientacao Técnica para definir o escopo do termo “conhecimento tradicional”, traba-
lhada em 10 reuniées da CTCTA, durante quase um ano, foi devolvida pela plendria do CGEN as CTs para ser

novamente debatida e nunca veio a se tornar uma norma.
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reunides. Contudo, nunca houve uma reuniao conjunta destas CTs, e os atores
que debatem em uma delas raramente estao presentes a outra.

Ou seja, embora a criagao das CTs aparentemente tenha proporcionado
um foro para instituigoes nao governamentais apresentarem seus discursos e plei-
tos a0 CGEN, o que ocorre de fato é uma segregacio entre os discursos que serao
validados e os que ndo serao, e esta separagio ocorre de forma bem clara, com
uma clivagem em guetos discursivos, de modo que cada grupo retine uma catego-
ria predominante de atores, evitando o didlogo, a interferéncia, a pressio.

Se retomarmos o entendimento da norma como um discurso de verdade
juridica, necessariamente nos lembramos do que Foucault (2011-a) diz sobre a
existéncia de um sistema de exclusio violento, que garante que alguns atores vao
ter seu discurso tomado por verdadeiro, enquanto o discurso de outros serd falso,
nao verdadeiro ou sub-verdadeiro.

Acontece que, como Foucault bem expressou (2011-a, p. 7), uma das for-
¢as atuantes neste espago ¢é uma “vontade da verdade”, que para o autor seria uma
“prodigiosa maquinaria destinada a excluir”. A segregacio das diferentes catego-
rias em espagos em que estas nao irdo confrontar-se tem um papel na execugao
desta “vontade de verdade”, na medida em que os discursos “verdadeiros” (da
ciéncia, da industria tecnolédgica que nasce da ciéncia tecnoldgica e do direito, que
também busca na ciéncia um dos seus suportes) sao separados dos discursos nao
considerados como “verdade”, por serem ditos por aqueles que nio se enquadram
nos esquemas preordenados por esta “vontade”.

Foucault tratou de duas categorias destes discursos, o dos loucos (1978) e
o dos presos (2005). Contudo, suas observagoes sobre a exclusao destes discursos
de nao verdade parecem bem adequados quando tratamos dos detentores dos
conhecimentos tradicionais, uma vez que seus discursos nao passam pelos crivos

cientificos celebrados pela “vontade da verdade” atuante na nossa sociedade®®®.

Sobre o discurso dos loucos, diz Foucault (1978, p. 561) “Mas ela (a lin-
guagem, a palavra do louco) nao tinha o poder de operar por si mesma, por
um direito primitivo e por sua prépria virtude, a sintese de sua linguagem e da
verdade. Sua verdade sé podia ser envolvida num discurso que lhe permanecia
exterior.” E dificil ndo enxergar a forma andloga que as falas dos detentores de
conhecimentos tradicionais sao tratadas no CGEN, quando olhamos para a con-
gregacao destas instituigoes em espagos que pouco influenciam a produgio nor-
mativa do Conselho.

208 Jsso se torna ainda mais marcante quando pensamos no stazus formal de tutela dos povos indigenas, modelo
este ainda nao completamente superado.
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CONSIDERAGOES FINAIS

O que nos fica, é uma percepgao do CGEN como aquela Casa de Dis-
cussao de que falamos no inicio: um espago que, por seus ritos, se reveste de um
poder sagrado de dizer normas imbuidas de verdades que 14 sao construidas me-
diante processos violentos de luta e jogos estratégicos. As disputas naquele espaco
giram em tornou da qualidade de um ou de outro conhecimento e o direito,
naquele campo, se coloca como artifice da norma (e, portanto do préprio objeto)
que se apresenta como pacifico produto da racionalidade e esquece os combates
que antecederam a composicio de seu texto.

Neste espaco, a segregacio do discurso e a vontade da verdade ditam as
regras do que pode ou nio ser dito, e a estrutura do campo se encarrega da filtra-
gem das falas. O que se verifica, na prdtica, é uma reprodugio fractal dos padroes
macro em nossa sociedade, onde os interesses econdémicos predominam sobre os
dos povos indigenas e das comunidades tradicionais.
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