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Apresentacio

Com os olhos voltados para o Atlintico, nds brasileiros sempre demos
as costas para nosso continente. De igual sorte, a América Hispénica por cinco
séculos constituiu um universo a parte, com sua fala e costumes peculiares.
Como na cangio de Pablo Milanés, a histéria oficial realizou o labor de desunir
nossas maos e fazer com que os irmdos se mirassem com temor.

Felizmente, nem toda essa histéria permaneceu oculta. Boa parte dela
foi revelada nos livros de Caio Prado Junior, Eduardo Galeano, Jodo Cabral
de Mello Neto, Pablo Neruda e nas cangoes de Alfredo Zitarrosa, Atahualpa
Yupanqui, Chabuca Granda, Luiz Gonzaga, Mercedes Sosa.

A doutrina tradicional do Direito segue o mainstream e reflete a ideolo-
gia dominante. Meio ambiente é espago de apropriagdo privada ou deposi¢io
de residuos. Povo é dominio pessoal de vigéncia do Estado, quando nio ten-
déncia do mercado consumidor.

Mas, assim como houve um Manuel Scorza para narrar as praticadas pelo
aparelho estatal contra seu povo em beneficio de uma Cerro de Pasco Corporation,
ou um Graciliano Ramos para descrever os horrores da apropriag¢io da terra e do
ser humano no nordeste brasileiro, também ha aqueles juristas curiosos em per-
correr as trilhas de Peabiru, atravessando a Serra do Mar, o territério paranaense,
as cataratas do Iguacu, o Paraguai, Bolivia, até Macchu Picchu.

E, nessa caminhada pelo nordeste brasileiro, pelos pampas argentinos,
pelos altiplanos andinos ou pela floresta amazonica, esses juristas se deparam
com personagens descritos n'Os Sertées de Euclides, nos Cién Arios de Soledad de
Garcia Marques, no Redoble por Rancas” de Manuel Scorza — refugiados am-
bientais, pegas descartdveis de um Estado policial a servi¢o do capital.



Este livro fala de um Direito que poucos tém coragem de ensinar nas
faculdades, de direitos coletivos dos povos tradicionais, indios, trabalhadores
sem terra, direitos em oposi¢ao a propriedade privada, dando luz e voz a perso-
nagens invisiveis nos compéndios e tratados juridicos.

Carlos Frederico Marés de Souza Filho é um paradigma dentre os juristas
que nunca deixaram de ver Garabombo, juristas que lutam pelos direitos dos capities
da areia na Bahia, da pequena Remédios de Macondo, que buscam a responsabiliza-
¢do dos assassinos do trabalhador Manuel, em respeito a sua Amanda.

Professor de Direito Socioambiental da Pontificia Universidade Catéli-
ca do Paran4, Carlos Marés foi Presidente da FUNAI e Procurador Geral do
Estado do Parand. Sua carreira académica é dedicada & promogio dos direitos
dos povos indigenas e do meio ambiente, do patriménio cultural e da morali-
dade administrativa, uma linha de conduta coerente com sua histéria de luta
contra a ditadura militar instaurada em 1964. Este lancamento honra o Ins-
tituto Brasileiro de Advocacia Publica, uma entidade voltada 4 promogio da
justica ambiental, da igualdade de género, da cidadania plena e da democracia
participativa, engrandecendo a Advocacia Pablica da América Latina e contri-
buindo para que a distancia seja menos sofrida e o mundo, menos separado.

Sdo Paulo, 17 de margo de 2011.
Guilherme José Purvin de Figueiredo

Professor de Direito Ambiental, Doutor pela USP. Procurador do Estado/SP e
Presidente do Instituto Brasileiro de Advocacia Publica



INtrOdUGAO wvveeieiiieeee e 9
A liberdade € 0utros dir€itos ..........cccocuiueiiiiiiiiiiiniiiiiiiies 15
Os direitos INVISIVELS ....cveueruerrerieieiinieieieeeesieeeeetete et 27
A Universalidade parcial dos direitos humanos ..........ccccceeveeirucineennee 49
O Brasil € 05 Indios ....ccoueueuiiiiiiiiiciic 57
Soberania do povo, poder do Estado .......cccvveinieinincinciinciecncees 79
O direito de SEr POV .....ceuiieieiriiiiiiceeeceee e 99
Antropologia ou direIto .......ccceveeerreuererreiireeerieeeeeeseeeseere e 115
Multiculturalismo e Direitos Coletivos .........cccceveiviiciniininciiiieeen 131
Direito Socioambiental .........ccccoeeiiiiiiniiiiiiiiiiiiieee 161

Referéncias biblIograficas .......c.coeeeerueireiuirenccinieenecesceeeeseeeeennes 187






Introducao

0 que é a questao e o direito socioamhientais

Ensaios socioambientais

O conjunto de ensaios apresentados neste livro tem em comum trata-
rem de questdes socioambientais e direitos socioambientais. Foram escritos nos
ultimos quinze anos, sendo o mais antigo “Universalidade parcial dos direitos
humanos”, de 1994 e o mais recente, “Antropologia ou direito”, ainda inédito,
escrito em 2009. Foi uma fase de produgio académica em que predominaram
os povos. Os novos projetos de pesquisa que estdo sendo desenvolvidos agora
se encaminham para um aprofundamento dos problemas socioambientais em
relagio com a natureza. A predominincia de um ou outro no muda a esséncia
do socioambientalismo, desde que ndo se imagine solugdes para os problemas
sociais dissociadas dos ambientais e vice versa. Os problemas sociais que en-
frentam a humanidade, da fome a superlotagdo das cidades, da iniqua distri-
bui¢do de riquezas produzidas ao esgotamento das fontes de matéria-prima
nio estdo nem podem estar dissociadas das catdstrofes climdticas nem da cada
vez mais impressionante perda de biodiversidade.

Os diretos dos povos indigenas, o direito de todos a natureza sadia ou,
como chamam os juristas brasileiros, a0 meio ambiente ecologicamente equi-
librado e o direito de animais e plantas, ditos assim, como se fossem possiveis
para a cultura juridica moderna, se entrelagam com o direito de todos a pre-
servagdo da cultura e do patriménio cultural. Por isso, embora estes ensaios
estejam mais voltados para os povos e as sociedades, tém como pressuposto a
protecdo a natureza, ao meio ambiente e ao patriménio cultural.

Neste sentido, socioambiental significa a relagio estreita e indissolivel
entre a natureza e a cultura ou entre a biodiversidade e sociodiversidade, tendo
como base a certeza de que a sociodiversidade nio sobrevive sem a biodiversi-
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dade. Esté claro que a biodiversidade, ou a natureza como fica mais fécil chamé-
la, ndo necessita da cultura humana para sobreviver, mas ¢ altamente influenciada
por ela. Ja as culturas humanas precisam da natureza e sio incapazes de sobre-
viver sem ela. Alids, o ser humano ¢ apenas mais uma espécie na biodiversidade,
embora hoje seja a que mais impacta a natureza no planeta terra.

Assim, no conceito de socioambiental e socioambientalismo, necessaria-
mente estd a associagdo profunda da prote¢io das coisas da natureza e a pro-
tecdo das culturas humanas. Por isso se fala de indios, quilombolas, populagées
tradicionais e também de parques, dreas de prote¢do ecoldgicas, espécies em
extingdo, sementes, transgénicos, movimentos sociais, consumidores, Estado,
liberdade e tantas outras coisas.

O termo socioambiental nasceu, no Brasil, da jungdo do trabalho de
dois grupos de pessoas, o primeiro formado por quem trabalhava no sentido
de implantar na pritica os direitos constitucionais dos indigenas e o segundo
defendia a efetivagdo dos direitos a0 meio ambiente ecologicamente equili-
brado, ambos com trabalho anterior a Constituigdo e com participa¢do na sua
discussdo. Esta jun¢io deu origem a uma nova organizagio, no inicio da década
de noventa, chamada Instituto Socioambiental (ISA) que apregoava: “socio-
ambiental se escreve junto”, para reafirmar o cardter indissocidvel do termo. O
ISA continua desenvolvendo trabalhos com indios, quilombolas e outras po-
pulacdes tradicionais sempre em estreita relagdo com a natureza, incluindo rios
urbanos e o lixo. O ISA nasceu de uma divisio do Centro Ecuménico de Di-
vulgagio e Informagio, CEDI, que se juntou ao Nucleo de Direitos Indigenas
(NDI) e a ambientalistas que integravam a SOS Mata Atlantica. Todos com a
consciéncia de que ja nio fazia sentido trabalhar sé na protegio de populagdes
tradicionais ou s6 na prote¢do da natureza chamada de meio ambiente.

O socioambientalismo, portanto, ¢ um movimento muito amplo que
tem como convicgdo a necessidade de encontrar um caminho de superagio do
desenvolvimento econémico sem limites para que seja possivel a manutengio
mais préxima da integridade da sociodiversidade e da biodiversidade do plane-
ta e de cada uma de suas partes.

~ . - .
A questao socioamhiental: penso, logo resisto
" y

A modernidade capitalista sempre teve crises sociais. O século XIX eu-
ropeu ¢ marcado por rebeldias, insurreicées e movimentos sindicais e trabalhis-
tas fortes. Da comuna de Paris a revolugio russa, conta-se profundas e claras
lutas de classes reiteradamente transformadas em crises sociais que exigiram
mudancas na prépria base do capitalismo, seu Estado e seu Direito. A ameniza-
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¢do do liberalismo com a interveng¢io do Estado na ordem econdmica e social,
com o estabelecimento de politicas piblicas de saide, educagio, previdéncia e
seguridade social sio marcas histéricas das mudancas alcangadas e sofridas pela
modernidade capitalista principalmente no comego do século XX. Enquanto as
lutas marcadas pelas classes sociais dominaram a Europa e a América Latina du-
rante os séculos XIX e XX, outra luta, invisivel, quase envergonhada, era travada
em toda a América Latina pela ndo integracio aos padroes capitalistas da mo-
dernidade. Eram os povos, especialmente indigenas, mas também quilombolas e
outros extrativistas e camponeses que simplesmente nio estavam dispostos a se
submeter a logica da devasta¢do de suas culturas e terras. Antonio Conselheiro,
Monge José¢ Maria, Margal Guarany, Angelo Cretd, Chico Mendes sio apenas
alguns nomes brasileiros dessa longa, surda luta pelo reconhecimento de culturas,
de povos, da maneira de viver e de ver a vida.

E curiosa essa “nova” questdo social, porque nio é uma luta intestina do
capitalismo, é periférica, aparentemente fora da fronteira agricola e isolada em
espagos nio completamente abrangidos pelos mercados. A curiosidade estd
em que a chegada da fronteira agricola, cada vez mais capitalista, isto ¢, mais
devastadora, mais tecnolégica, mais destruidora da natureza, mais “trabalhistas”
ndo muda o pensamento indigena ou quilombola, que continuam resistindo, as
vezes suave, as vezes duramente. Cada vez fica mais dificil, na América Latina,
oferecer a estes povos o ingresso na sociedade de consumo e de mercado. De
resto, a oferta de ingresso, nestes quinhentos anos, sempre foi para pior, é pior
ser miserdvel individual no capitalismo do que sem bens de consumo na coleti-
vidade de sua cultura. Uma segunda razio, porém, se soma a esta: o capitalismo,
ainda que agrario, ndo tem postos de trabalho a oferecer a estas populagdes,
com bons ou maus saldrios. O capitalismo do século XXI jd fez a op¢io pela
exclusdo, abandonando a ideia do pleno emprego, e entregou os excluidos as
palidas e inconsistentes politicas publicas dos Estados nacionais.

A alternativa possivel tem sido, ndo politicas publicas, mas sua auséncia
deliberada, o que tem significado a aniquila¢do pura e simples destes povos.
Junto com a natureza chamada de nociva, a destrui¢do das populagées também
nocivas ao desenvolvimento, empecilhos ao progresso. Mas o indios, do rio
Bravo a Patagdnia, resolveram continuar resistindo, como estavam fazendo in-
visivelmente desde 1500. S6 que ressurgiram, curados da estranha doenga que
os tornara invisiveis. Renasceram, como Garabombos guerreiros e recuperam
o orgulho de ser indio.

Nio ¢é mais tdo ficil destruir populagdes sem uma justificativa razod-
vel, sem uma guerra. As solug¢ées que os Estados latinoamericanos vem dando
desde o final da década dos 80 do século XX é marcar pequenos territérios
nos quais devem ficar constrangidos os povos que ndo aceitam a oferta de
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integra¢do ao maravilhoso mundo novo. Pois, se resistem, que fiquem com sua
natureza! Nio é, porém uma solu¢do possivel para todos. Por outro lado, nem
s6 os indios existem e resistem, hd outros povos que se negam a aceitar esta
integracdo e outros ainda que nio conseguem se integrar. Também existe o
problema de que nem todos conseguem ser confinados nos espagos territoriais
que lhes sdo destinados, nem todos cabem! H4 regides que ndo se trata mais de
reservar territérios de confinamento, como ¢ o nitido caso da Bolivia e os povos
do altiplano. H4 ainda casos de povos que jd podiam estar integrados, mas pre-
ferem a vida associada a natureza, e hd os que, apesar de viverem integrados no
sistema sonham ou desejam ardentemente por direitos da natureza. E, ainda,
hé gente que tem consciéncia do caminho sem volta a catdstrofe que nos leva o
modelo de desenvolvimento e lutam por mudangas.

Ao lado do sonho, esperanga ou desespero das gentes se soma a rdpida
deteriora¢do da natureza, sdo as plantas e os bichos que perdem espago e sdo
as montanhas e os mares que se desorganizam, as geleiras que se derretem e
os desertos que crescem. As matérias-primas que escasseiam. Este conjunto de
coisas, de problemas de gentes e de natureza que compdem a questio socioam-
biental, a questdo do século XXI. Uma grande poderosa e feroz esfinge langa
um repto @ humanidade: ou me decifras ou te devorarei! E decifrar, aqui, signi-
fica encontrar um caminho de superagio. Que mude a rota certa da catdstrofe
e que reponha as gentes no lugar donde nunca deveriam ter saido, vivendo em
harmonia com a natureza, em paz com a natureza.

Nao parece haver mais do que trés saidas para guerra que se estabeleceu en-
tre a humanidade e natureza: 1) promover mudangas internas no sistema por meio
de regulacio; 2) uma revolugio social profunda que inverta totalmente a légica
capitalista; 3) uma catistrofe generalizada que destrua ou chegue muito perto de
destruir a humanidade. Exatamente por existir estes trés caminhos, muito profun-
das podem ser as divergéncias internas do movimento socioambiental.

Entretanto, dos trés caminhos sempre parece mais ficil tentar o da re-
gulacio. Para isso ¢ necessdrio o Direito.

O direito socioambiental é aquele que protege a natureza e as gentes,
aqui entendido como povos, comunidades, grupos humanos coletivamente es-
tabelecidos.

Nio é um ramo do direito. Os chamados ramos do direito sdo divisdes
que organizam os diversos campos de atuagio do direito para facilitar sua com-
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preensdo ou estudo, alguns tém cardter diddtico, outros de hierarquia, como
o direito constitucional, outros em razdo da relagdo juridica que lhe prépria,
como o direito do trabalho ou comercial, outras de grande abrangéncia como
direito publico e privado, outros ainda como o objeto da tutela, como o penal
e civil. Alguns autores defendem ora a criagio, ora a jungdo de um novo ramo
que retna um conjunto determinado de leis, de principios e, as vezes de mé-
todo, para chamar de direito socioambiental. Outros podem até ver no direito
ambiental um ramo, no direito dos povos outro ramo e até, se mais exagerar,
um ramo do direito do patrimoénio cultural.

Mas quando pensamos no direito socioambiental, ¢ muito dificil imagind-
lo como um ramo. O direito em qualquer ramo organiza a sociedade e garante
direitos individuais. Este ¢ exatamente o problema, garante direitos individuais.
Os direitos socioambientais, explicitados no século XX, fazem parte do direito
que organiza a sociedade, mas ao contrério de garantir direitos individuais cria
direitos coletivos que, exatamente, se opde aos direitos individuais.

No inicio do século XX, por razdes que ndo ¢ o caso analisar aqui, o
chamado mundo ocidental ou capitalista estabeleceu profundas mudangas no
direito, fazendo com ele passasse a estabelecer programas de governo de tal
foma que o Estado pudesse cuidar de algumas situagées pertinentes aos indivi-
duos enquanto membros da coletividade, como a saude, educagio, previdéncia
e seguridade social retirando essas atividades da esfera do mercado e, portanto
do direito individual. Mas essas agbes ou conjunto de agdes publicas tinham
como objetivo suprir necessidades humanos dos membros da sociedade que
ndo podiam ser supridas pelas empresas a seus trabalhadores ou a nio traba-
lhadores, gerando assim um aparente direito individual ao cumprimento dessas
necessidades. Algumas vezes essas a¢oes, que vieram a se chamar politicas pu-
blicas, invadiam a esfera privada e impunham restri¢des mais ou menos severas
ao direito individual de propriedade, como ¢ o caso da intervengdo no contra-
to de trabalho, nas limita¢des administrativas urbanas, etc. Outras vezes eram
apenas complementos para desonerar as empresas, como o seguro desemprego,
o atendimento em casos de enfermidade, entre outros.

Raras vezes, porém, o direito se preocupou com temas como 0s povos e
as minorias, mesma na América Latina cuja realidade ¢ de tdo marcada diversi-
dade cultural e étnica. O idedrio do liberalismo era tratar todos de forma igual,
mesmo quando estabelecia politicas publicas gerais. Fazia parte deste idedrio,
em todo caso, tornar todos iguais, nivelando as culturas e os conhecimentos, de
tal forma que as diferengas fossem apenas econdmicas e que a felicidade ficasse
préxima as possibilidades de todos no mercado.

Isso nio aconteceu. As diferencas internas da sociedade nio s6 nio desa-
pareceram, como se aprofundaram nos sentido de que com a maior informagio
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surgiram diferencas escondidas ou subentendidas da sociedade, como as de géne-
ro ou op¢do sexual, tanto quanto apareceram as velhas diferengas étnicas, como as
indigenas e quilombolas, quase secretas numa sociedade como a brasileira.

Ao lado disso surgiu uma marcante necessidade de proteger a natureza,
chamada de meio ambiente.

Natureza e povos passaram a ter um lugar no Direito, nas constitui¢ées de
cada um dos estados nacionais da América Latina, ora juntos, ora separados.

Esse ¢ o direito socioambiental que busca uma saida para a integragio
da natureza e dos povos sem desfazer, destruir ou expulsar o chamada natureza
“indtil” ou “nociva” e sem obrigar aos povos ou “minorias” a deixar de ser cole-
tivos para se tornar sé cidaddos trabalhadores.

Esta integragdo ou internalizagdo pode se dar pelo caminho da prote¢io
de espagos e bens naturais ou culturais, como o tombamento ou a cria¢io de
parques ou o reconhecimento de povos indigenas ou quilombolas ou outros
tradicionais, mas também pode ocorrer pela via da transformagio desta prote-
¢do em custos a serem incorporados no preco das mercadorias, seja por via da
tributagdo, seja por transformar determinadas situagdes em mercadoria ou sub-
sidio estatal. Ha sempre a possibilidade de coibir determinadas condutas con-
trarias aos povos e a natureza tornando-as ilicitos administrativos ou crimes.

Este conjunto de normas juridicas vao se misturando aos diversos ramos
do Direito, ora regulam o trabalho, ora o crime, ora as relagdes civis, ora sio
publicos, ora privados, por isso ndo correspondem a um ramo unico, é multi-
plo, como multiplo sdo seus objetos e sujeitos. Isso significa também que cada
especialidade saiba um pouco, ou tenha que saber um pouco desses direitos
coletivos, difusos ou extravagantes.

A tentativa de incorporar estes direitos dentro do Direito, ndo ¢ ficil e
encontra como limite o préprio limite do capitalismo e suas contradi¢oes. Por
isso as discussdes que envolvem estes direitos, de indios a reserva florestal legal,
encontram sempre disputas acirradas, ideolégicas, politicas e economicas. As
discussdes nem sempre sdo marcadas pela razdo e as vezes descamba para o
puro e mesquinho interesse imediato.

Nem mesmo as catistrofes tem sido suficientes para mudar posigoes
imediatistas. Mas, se as leis ndo protegem, que se mudem as leis, ou se mude
a maneira de fazer leis, Ou, como dizia Victor Hugo: “o rei s6 larga quando o
povo arranca’.

Curitiba, maio de 2011.
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A liberdade e outros direitos

Introducao

Quem ¢ mais livre? O animal que vive nos pastos, nas matas, nos pra-
dos? A ave que ganha o céu, corre nas nuvens e pousa onde suas patas per-
mitem e seu atdvico saber ordena? A planta que estende seus bragos, sustenta
suas ramagens e se agarra a terra lancando raizes profundas e seguras? Ou o
homem que € livre para sonhar com a terra distante e capaz de usar seu livre
pensar e articular um plano para romper os grilhdes que o prendem a um
trabalho for¢ado?

A liberdade de todos tem limite, mas o ser humano ¢ o tinico que a con-
ceitua e o Gnico que estabelece regras para vivé-la, e as muda. O animal solto
nos prados corre todos os perigos da vida, o inimigo estd a solta e sua liberdade
¢ orientada para escapar, simular, fugir da garra de seus predadores. Conhece
seu territério e sua forga, no teoriza a liberdade, apenas vive seus limites.

A ave parece mais livre. Os limites de sua anatomia a leva muito alto ou
apenas permite voos rasantes e ndo pode mudar o seu destino. Nio é verdade
que ganha os céus e voa, voa, quanto e como queira. Umas sdo tdo pequenas
e riapidas que suas asas, perfeitas para parar no ar, ndo servem para longos e
suaves passeios levados pela simples vontade de observar o mundo. Outras, tio
eximias mergulhadoras ndo podem se afastar das praias e deixar de ver distante
o infinito das dguas. Algumas nio tém liberdade de empoleirar-se nos mais
altos pinheiros para de cima olhar as coisas da terra, porque nao permitem suas
patas, nem as pesadas asas de caminhante.

A drvore, pobre liberdade das drvores, estica os rijos bragos e se agarra a
terra, quase imdével, como condi¢do de vida, com raizes cujo caminho estanca
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no encontro do alimento. E claro que sempre hd plantas que vivem livres nos
rios, mas cujo destino e movimento obedece cegamente o curso das dguas.

Todas estas liberdades estdo marcadas em limites de espago e tempo.
Mesmo as drvores que parecem tdo prisioneiras a suas raizes migram langando
suas sementes ao longe.

Nenhum ser, entretanto, tem qualquer chance de exercer sua liberdade
quando disputa o espago e o tempo com o humano.

Os animais que vivem livres nos pastos, nas matas e nos prados, e
as plantas que disputam o lugar ao sol ou 4 sombra com a liberdade que
suas raizes lhe proporcionam, vém com horror a chegada do machado de
ferro, do arado e dos sucedineos mecénicos e quimicos que transformam
a agricultura em espago territorial proibido as plantas e animais livres, o
ser humano cercou a liberdade dos outros transformando-a em sua pro-
priedade.

A liberdade que tem sido falada, pensada e teorizada é a liberdade
humana, a liberdade de todos os homens e mulheres, de cada um, indepen-
dente de condi¢do ou estado. Esta liberdade humana tem sido perseguida
através dos tempos e a modernidade a elevou a categoria de pardmetro de
condi¢do humana.

Aliberdade e o Estado

Inventou-se o Estado para ser o guardido da liberdade. E liberdade
foi sendo entendida como individual, de cada um, do ser humano. Os
outros seres da natureza ja haviam deixado de ser livres. Antes mesmo
da modernidade, e encerrada em toda doutrina cristd, ocidental e agrico-
la, o ser humano jd havia teorizado acerca da submissdo da natureza ao
homem. Bartolomé de Las Casas, no século XVI, fazia eco aos antigos
quando afirmava: “Dios hizo sin diferencia a todas las criaturas que son
inferiores al hombre para la utilidad de las dotadas de razén y al servicio
de todas las gentes”.(LAS CASAS. 1985, p.556)

A ideia era de que a natureza serviria a0 homem. Desconstituida a
liberdade de todos os seres, se iniciou a constru¢do moderna da liberdade
de todos os homens. Cada homem haveria de ser libre para organizar-se
em sociedade, para pactuar a vida coletiva. O contrato social é obra de
homens livres!

Na teoria, antes do Estado, civil e organizado, havia o estado de nature-
za, de guerra, dizia Hobbes, de paz, contrapunha Locke. O Estado de natureza
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¢ aquele onde ainda nio havia sido firmado ou formado o Pacto, isto é, onde
as liberdade humanas ainda nio tinham se encontrado para formular as regras
do convivio social.

Locke em seu Segundo Tratado sobre o Governo Civil estuda isso que
chama de estado de natureza. Fundamentado em Richard Hooker afirma que
a igualdade natural dos seres humanos gera um estado de liberdade, diferente
de um estado de licenga. Esta diferenca estd marcada pelo fato de que apesar da
liberdade sem controle de dispor de si e de suas posses, a pessoa nio tem liber-
dade para destruir-se a si mesmo nem destruir, sem nobre razio, os seres que
possui. Considera que neste estado a unica lei que obriga a todos e condiciona
a forma de governo ¢ a razdo. Se a lei, ou a razio, é violada, todos tem igual
direito de reprimir tal violagdo e isto cria um estado de igualdade onde nio hd
superioridade nem jurisdi¢do de um sobre os outros.

Este estado natural de liberdade, diz Locke, pode gerar um estado de
guerra e de inimizade, fazendo com que haja momentos alternados de guerra
e de paz. A continuidade de um estado de guerra leva a escravidio, que para
Locke ndo é mais do que um estado de guerra continuado entre um legitimo
vencedor e seu cativo. Esta situagio se inverteria se houvesse um pacto para
que o vencedor limitasse seu poder e, em troca, o outro obedecesse as leis es-
tabelecidas.

A partir deste raciocinio facilmente se chega a ideia do pacto social,
porque a liberdade, para o homem em sociedade, é a de se submeter ao que
haja sido estabelecido por consentimento no seio do Estado. E o estabelecido,
que limita a liberdade, ha de ser feito em leis que sejam ditadas pelo poder le-
gislativo de acordo com a missio que todos lhe hio confiado. Esta é a base do
contrato social. Como o limite da liberdade é o contrato social, ou o conjunto
de leis de uma nago, estas leis tém que ter uma forte dose de legitimidade, isto
é,um reconhecimento de todos, porque é nela que se assenta o poder de limitar
a liberdade de cada um.

Nio podemos esquecer que a modernidade é irmi gémea do mercanti-
lismo e que, por isso mesmo, a legitimidade necessdria & manutenc¢io do con-
trato social sdo os direitos individuais. Ou dito de outra forma, os limites da
liberdade individual sdo aceitos porque trocados pelos direitos individuais, ou
pelo direito de livremente acumular bens e deles dispor pela venda ou troca.

A liberdade protegida é a individual. Todo o raciocinio da modernidade
se insere no contexto da individualidade, como se a tnica forma de exercer
a liberdade fosse o exercicio de uma individualidade excludente. Tanto e tio
profundamente estd arraigada estd idéia que o jurista espanhol Nicolds Lépez
Calera ao iniciar sua obra ¢Hay derechos colectivos? em que defende a neces-
sidade e imperiosidade de reconhecer os direitos coletivos, afirma que diz isso
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apesar de seu amor a liberdade. Quer dizer, considera o individualismo, ou os
valores individuais, como o verdadeiro critério da liberdade. A liberdade indi-
vidual seria, entdo, o espago/tempo em que cada ser humano age sem nenhuma
restri¢do moral, legal ou social. E o exercicio ou a realizacio de uma vontade
absoluta. Esta livre razio individual desembocou imediatamente e sem con-
templagdes na propriedade privada. Basta seguir o raciocinio de Locke para se
observar este fendmeno evidente.

Depois de analisar a liberdade dos seres humanos e negar a escravidio,
Locke expde a sua teoria sobre a legitimidade da propriedade privada, que se
assenta sobre o trabalho livre. Isto ¢, o individualismo, a liberdade e o trabalho
consensual, ¢ a base, para ele, da legitima propriedade. Com isto armou a defesa
tedrica da propriedade burguesa, absoluta, que viria a se transformar no direito
fundante das constitui¢des liberais préximas.

Até Locke a civilizagio cristd entendia a propriedade como uma utili-
dade, um wzendi, a partir dele e na construgio capitalista, passa ser um direito
subjetivo independente. Locke retoma a ideia de que a origem ou o fundamen-
to da propriedade é o trabalho humano, isto é, 0 poder sobre as coisas se exerce
na medida em que se agrega a elas algo de si, o trabalho. Isto sob o argumento
de que cada um ¢é proprietirio de seu corpo, sendo o trabalho uma extensio
dele. Mas este trabalho h4 de ser livre. A liberdade é seu fundamento. Nem o
trabalho escravo, nem o servil, podem criar legitima propriedade, porque so-
mente tem sentido (especialmente para o mercantilismo) falar em propriedade
que possa ser transferida. Entdo, o trabalho livre gera uma propriedade livre,
que pode livremente ser vendida, trocada, comprada. A troca, venda e compra,
sdo também obra de homens livres. Deve haver homens livres nas duas pontas,
tanto o que produz, quanto o que compra o produto.

O raciocinio utilizado por Locke para chegar da liberdade 4 propriedade
¢ extremamente arguto. O trabalho livre gera a propriedade, mas a ninguém
¢ licito apropriar-se mais do que estd capacitado a consumir, ou, a ninguém
é licito ter como propriedade mais do que pode usar. Diz, entdo, que tudo o
que uma pessoa possa reter serd sua propriedade, mas se alguma coisa se dete-
riora sem uso, fere o direito natural de todos a usar das coisas que Deus criou
na natureza. Estabelece, portanto, um limite a propriedade: “Todo lo que uno
pueda usar para ventaja de su vida, antes de que se eche a perder, serd lo que le
estd permitido apropiarse mediante su trabajo. Mas todo aquello que exceda lo
utilizable, serd de otro.”(LOCKE. 1994, p. 59)

Nesta perspectiva Locke aprofunda a ideia de Santo Tomds de que
o direito de propriedade se restringe ao uso, porque tudo o que exceda
ao utilizdvel serd de outro. Entretanto Locke agrega um conceito, o de
corruptivel, deteriordvel, e afirma que o excedente, para nio pertencer ao
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proprietdrio tem que estar em risco de se deteriorar. Afirma entdo que nio
¢ a falta de uso que descaracteriza a propriedade, mas a possibilidade de que
esta falta de uso o ponha em deterioro. Se uma pessoa colhe mais frutos
do que pode comer estd avangando na propriedade comum, mas se nio sio
frutos deteriordveis, se sdo bens durdveis que nio se deterioram, pode os ter
avontade. Normalmente os bens permanentemente durdveis, como a pedra,
nio tem utilidade humana e, portanto, nio tem interesse em se discutir a
propriedade. Por isso, e para isso, a sociedade inventou bens ndo deterio-
rdveis com valor universal, como o ouro, prata e, finalmente, o dinheiro, j4,
entdo passivel de acumulagio.

Locke, assim, admite que o excedente, desde que nio seja corruptivel,
deteriorédvel, pode ser acumulado e, claro, o corruptivel pode ser trocado pelos
ndo corruptiveis, afirmando que a sociedade civil e o governo foram criados
exatamente para garantir esta acumulagio:

“... es claro que los hombres han acordado que la posesién de la tierra
sea desproporcionada y desigual. (...) mediante tdcito e voluntario con-
sentimiento, han descubierto el modo en que un hombre puede poseer
mis tierra de la que es capaz de usar, recibiendo oro o plata a cam-
bio de la tierra sobrante; oro y plata pueden ser acumulados sin causar
dafio a nadie (...). (...) en los gobiernos, las leyes regulan el derecho de
propiedad, y la posesién de la tierra es determinada por constituciones

positivas.”(LOCKE, 1994, p.74) '

Locke em sua construgio tedrica justifica a acumulagio capitalista, reco-
nhecendo que a propriedade pode ser legitima e ilimitada se se transforma em
capital, em ouro, em prata, em dinheiro. E evidente que nio poderia imaginar
o resultado dessa acumulagio para o século XX, nem mesmo sonharia com a
revolugido industrial e a violentissima acumula¢do primdria dos séculos XVIII
e XIX, mas defendia as ideias mercantilistas de entdo, garantindo uma legi-
timidade tedrica e moral para a propriedade privada, acumulével, disponivel,
aliendvel, como um direito natural.

Com a introdugdo da nogdo de bens corruptiveis, se afasta de Santo
Tomis, que nio admitia a acumulagio qualquer que fosse, neste sentido é

que Locke é um verdadeiro mercantilista.? O limite da propriedade em
Locke, ou a sua ilegitimidade, é a propriedade de bens corruptiveis ndo

! Estudo mais profundo sobre este tema desenvolveu Macpherson em seu livro The Political Theory of
Possessive Individualism: Hobbes to Locke.

2 Como o dizia C.B. Macpherson: “E basta nos referirmos aos tratados econémicos de Locke para
vermos que era um mercantilista para o qual a acumulagio de ouro era um alvo correto da politica mer-
cantil, nio como um fim em si mesmo, mas porque acelerava e aumentava o comércio”. p. 216.
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trocados, portanto, nio ¢ licito a alguém possuir mais bens corruptiveis
dos que possa usar sem transformd-lo em capital. Sua teoria nio veria com
bons olhos a queima de estoques para manutengdo de prego, por exemplo.
Isto significa que o capitalismo foi mais longe e extirpou do conceito de
propriedade qualquer conceito ético que pudesse subsistir em Locke. Os
limites da propriedade individual, hoje, e também de seu fundamento, a
liberdade, é legal, sem qualquer resquicio ético.

Nio se pode deixar falar na propriedade em Locke sem estabelecer uma
relagdo muito estreita com o trabalho e a liberdade. Estas relagées seriam im-
portantissimas para economia politica posterior, porque demonstram que a
possibilidade de acumulagio estd diretamente relacionada com a possibilidade
de adquirir, comprar, trabalho alheio. Como o trabalho gera legitima proprie-
dade, se se compra trabalho alheio, se estd comprando legitima propriedade,
dizia Locke. Mais tarde Ricardo e depois Marx, iriam estudar o trabalho como
a medida de valor das mercadorias.

Quer dizer, Locke inicia sua reflexdo afirmando que a Gnica propriedade
legitima ¢ a produzida pelo trabalho pessoal e somente pode se acumular até a
quantidade corruptivel. Se o bem nio é corruptivel ¢ infinitamente acumulédvel,
mas como se junta tantos bens? Com a possibilidade de pagar pelo trabalho
alheio, ja que o trabalho livre produz propriedade legitima. A mesma liberdade
que tem o trabalhador para gerar propriedade, tem para vendé-la. O negécio
realizado entre duas pessoas livres é o contrato. Assim, o homem livre pode
vender, a quem liviemente quiser comprar, o seu trabalho, por um contrato en-
tre homens livres. (Marx diria mais tarde que o que se vende nio é o trabalho,
mas a forca de trabalho, esta sim transformada em mercadoria)

Nio hd, na modernidade, propriedade legitima sem liberdade. Voltaire
em seu diciondrio filoséfico, foi muito mais direto ao considerar a propriedade
da terra um direito natural e necessdrio ao bem estar de todos. Alids o verbete
propriedade é uma defesa apaixonada das virtudes da propriedade privada, de
quanto a sua existéncia podia ser benéfica para todos, mesmo para os trabalha-
dores que ndo a podiam usufruir.

Voltaire diz que a propriedade é liberdade. Exatamente essa era a
contradi¢do da terra, a propriedade feudal, relativa e ligada a servos nio-
proprietarios se contrapunha a outra propriedade nascente, de homens li-
vres, que livremente contratavam sua for¢a de trabalho. O novo proprie-
tirio absoluto determinava o qué, como e quando plantar, visando néo a
subsisténcia dos envolvidos no processo, mas a troca vantajosa, o mercado,
o lucro. A terra estava deixando de ser a fonte de todos os bens de consumo
da familia do servo e do nobre que a detinha, para ser a produtora de mer-
cadorias que deveriam render lucros aos capitais investidos na produgio.
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A légica da propriedade da terra estava sendo profundamente alterada: de
produtora de bens de imediato consumo para quem a trabalhava, a produ-
tora de bens que pudessem ser transformados na nascente industria, com
isto produziria nio bens consumiveis ou corruptiveis, mas capital infinita-
mente acumuldvel. E a base desta mudanca é a liberdade: homens livres,
contratantes, vendem o seu trabalho e compram as suas necessidades. Ndo
¢ a toa que a politica que nasce com a ideia é o liberalismo.

“Da Suica a China, os camponeses possuem terras proprias. Somente o
direito de conquista pode despojar os homens de um direito tio natural” dizia
Voltaire em seu diciondrio filoséfico (VOLTAIRE. p. 271). Acreditava que fos-
se positiva a transformacio da terra em direito de propriedade exclusiva ainda
que expulsasse os servos, os camponeses, porque os transformaria em homens
livres, que livremente poderiam vender sua forga de trabalho:

Todos os camponeses nio serdo ricos, e nio é preciso que o sejam. Care-
cemos de homens que tenham seus bragos e boa vontade. Mas até esses
homens que parecem o rebotalho da sorte, participardo da felicidade dos
outros. Serdo livres para vender o seu trabalho a quem quiser pagi-los
melhor. A liberdade serd a sua propriedade. A esperanca certa de um
justo saldrio os sustentard.(VOLTAIRE. p. 272)

E claro que a defesa de Voltaire estd lastreada na ideia de que a socieda-
de civil e o governo baseados na propriedade e no trabalho livre trardo nio s6
riqueza, mas felicidade aos homens, a todos os homens. E Voltaire sempre foi
considerado um pessimista.

Na era dos direitos positivos, das constitui¢des positivas, quando o Esta-
do foi “constituido”, as suas leis esqueceram os preAmbulos e pequenas diferen-
¢as entre pereciveis ou ndo pereciveis, toda a propriedade passou a ser direito
subjetivo e até mesmo direito natural. Os timidos limites que os pensadores
imaginaram para a propriedade absoluta de terras e outros bens, deixou de
existir, os Estados constitucionais reconheceram na propriedade a base de to-
dos os direitos e mais do que isso, o fundamento do préprio Direito, a liberdade
passou a ser tio somente a possibilidade de contratar o trabalho ou as coisas,
sendo o trabalhador despojado, pela compra e venda, de tudo aquilo quanto
sabia fazer para suprir a prépria vida.
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Aliberdade e aterra

Enquanto os tedricos elaboravam a justificativa moral, politica e juridica
para a nascente propriedade fundada na liberdade, na realidade das sociedades
europeias a transformagio ocorria. O caso de Portugal é elucidativo.

A abundancia de terras e a falta de trabalhadores que se estendia por prati-
camente toda a Europa, talvez ocasionada pelo peste negra, pelo éxodo rural, pela
expulsdo dos mouros na peninsula ibérica, fez crescer o valor do trabalho humano.
Especialmente somado ao interesse de produgio de bens que se pudesse mercade-
jar, cada vez ganhava mais importincia o produto da terra para vender na cidade e
nio o trabalho ao servigo de outrem, que apenas garantia a subsisténcia de quem
trabalhava, isto €, o trabalho livre. Por isso, dizia Virginia Rau ao analisar a ocupa-
¢do territorial portuguesa depois da expulsdo dos mouros: “Para levar o homem a
romper o brejo,empunhar o machado para lutar contra a floresta e a pegar no arado
para arrotear a terra brava, s6 a concessio de terrenos e de liberdade pessoal seriam
estimulos suficientemente fortes para o conseguir”.(RAU. p. 28)

A propriedade da terra em Portugal esteve sempre ligada a obrigatoriedade de
cultivo®. Assim, o titulo de propriedade era, na verdade a prépria posse. Neste sentido
o valor da terra estd diretamente ligado ao valor do trabalho, posto que nada vale a
terra sem o trabalho que a fecunda. Toda a construgio do direito de propriedade ou
do direito de usar e dispor da terra, especialmente em Portugal, estd ligado 4 liberdade
do trabalho. O trabalho livre e a livre propriedade da terra sio pressupostos do ulte-
rior desenvolvimento da modernidade e do préprio mercantilismo.

As leis de Portugal e Espanha dessa época sdo abundantes em tratar do
valor da moeda, do saldrio, normalmente estipulado em seu maximo, das jor-
nadas, estabelecidas como um dia de trabalho o exercido de sol a sol e a perse-
gui¢do dos vadios. Todas estas medidas legislativas tinham em vista a produgio
agraria. E ainda Virginia Rau que em seu precioso livro nos ensina:

Em Portugal, data do século XIII, de 1211, o primeiro diploma legis-
lativo que manda perseguir os vadios, e da mesma centiria é também o
primeiro que se ocupa do tabelamento do preco de certos géneros e da
taxa dos saldrios dos servidores rurais - a lei de D. Afonso II1, de 26 de
dezembro de 1253. A partir de entdo a “populacio que vivia de soldada,
estava sujeita a prescri¢cbes rigorosas para a compelirem a trabalhar”.
Traga-se definitivamente uma linha diviséria entre o homem trabalhan-
do por conta prépria e o assalariado. Assim como a fortuna determinava
gradagdes e distingdes de alcance juridico entre os individuos da popula-
¢do ordindria, era também o direito de propriedade sobre bens avaliados
em trezentas libras e a posse de bois para lavrar a terra, que libertava o
homem da obrigagio de trabalhar por conta alheia.

* Portugal tem como data de fundagio a sagragio de D. Afonso Henriques como seu primeiro rei, em 1143.
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Sdo indmeras as leis, a partir dai, que tratam do trabalho e das remu-
neragdes, das obrigacdes de trabalhar e contra a vadiagem. Apesar disso cada
vez fica mais dificil e ndo adiantam as leis contra os vadios e que estabelecem
saldrios maximos, os bragos livres exigem mais soldos ou se negam a trabalhar
simplesmente. E nesse momento histérico que surge em Portugal a Lei de
sesmarias, provavelmente a primeira lei agraria de Europa digna desse nome.
Com ela passa a ser condi¢io de propriedade da terra o seu cultivo, evidente-
mente convivendo com o sistema feudal e ocupagio, que vai paulatinamente
perdendo espago territorial e politico.

E curioso observar que o sistema que se funda no homem livre persegue
e pune a vadiagem. Isto significa que o homem néo é livre para ndo se integrar
20 sistema. £ ilegal, porque fere o pacto social, desejar uma vida que apenas
supra a propria subsisténcia. O pacto social é o pacto do mercado. Por isso
os indios, ciganos, ribeirinhos, quilombolas, pequenos proprietirios rurais que
exploram a terra com seu trabalho direto e de sua familia sdo tdo mal vistos e
protegidos pela lei.

Aqui aparece com clareza a contradi¢io do sistema: ndo tem sentido o tra-
balho servil, porque nio gera a propriedade legitima, é necessaria a liberdade de
escolha, o contrato livre de trabalho, mas a liberdade de contratar um trabalho nio
¢ a liberdade de nio trabalhar, ou dito de forma mais direta, a liberdade de nio
produzir bens capazes de suprir mercados, isto é, de se transformar em dinheiro. A
liberdade é apenas a de se inserir no mercado como produtor ou consumidor.

A liberdade individual se transforma em liberdade de assinar um con-
trato, para venda ou aquisi¢do de uma propriedade, mesmo que ela seja o seu
trabalho, for¢a de trabalho ou produto de trabalho. Quem nada tem, tem seu
trabalho para vender.

A terra, ela mesma se transformou em mercadoria e, entdo, a liberdade
de andar pelos campos, matos e sertdes se transformou em violagdo de direitos,
agressoes a propriedade. Como propriedade para o sistema ¢é liberdade, andar
soltos pelo mato, sem ter titulo de propriedade é violagdo 4 liberdade.

Em nome da liberdade, do contrato livre ou do liberalismo, no século
XIX se expulsou quem pudesse viver livre nos campos e matas, para integrar
a todos homens e mulheres num sistema produtivo baseado na propriedade
privada. A esperanca é que fosse gerado tal volume de riquezas que a todos
abastasse, conforme a visdo triunfalista de Voltaire. Ao contririo, gerou miséria,
e tanta e em tal monta, que no final do século jd se via o fracasso do sistema, a
ponto do Papa Ledo XIII, em 1881, preocupado com o avango do socialismo,
promulgasse a Carta Enciclica Rerum Novarum na qual defende a humaniza-
¢do do contrato de trabalho, diminuindo a liberdade contratual, mas garantin-
do a propriedade privada, também como uma liberdade.
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O liberalismo havia fracassado, se fazia necessdrio uma reforma, revo-
lugdo ou renovagio de conceitos e de atitudes para por fim a miséria crescente.
A oferta socialista era razodvel: fim da propriedade privada e uma economia
planejada para solucionar problemas sociais, dirigida pelo Estado. A contra-
posicdo a isto teria que dar ao Estado ndo o poder total da economia, mas a
possibilidade de interven¢do na ordem econdémica com a missio de proteger as
populagdes carentes. Em nome da liberdade, uma vez mais, se entrega ao Esta-
do for¢a para intervir nos contratos e no exercicio da propriedade privada. Uma
vez mais a liberdade é cantada em prosa e verso, é invocada, é exigida.

Aliherdade do século XX

O socialismo, Bismarck, a Rerum Novarum, a socialdemocracia europeia,
a Revolu¢io Mexicana e a Russa, a Primeira Guerra Mundial, cada um a seu
modo, e associados a muitos outros fendmenos sociais, promoveram a revisio
da modernidade, seu aprofundamento ou a relativiza¢do do liberalismo.

O contrato totalmente livre sofreu com a Constituigio do México
(1917) e logo em seguida com a da Republica de Weimar (1919) um forte
abalo: a liberdade contratual e a propriedade absoluta passaram a se subordinar
ao interesse publico. A liberdade propalada no século XIX, de dispor de suas
coisas como lhe bem aprouvesse, de negociar suas necessidades como quisesse,
retirou de muitos o fruto do trabalho e acumulou em poucos o resultado dos
negécios. A conclusio foi 6bvia: miséria, fome, desespero, guerra e socialismo.

Para combater o socialismo crescente, o capital e seus tedricos formula-
ram a ideia de um Estado de Bem Estar Social, isto é, que pudesse prover ao
cidaddo meios de subsisténcia e garantias de reposi¢io da for¢a de trabalho, em
um Estado forte e presente. O Estado Providéncia surge como uma solugio a
cada vez mais aberrante miséria do capitalismo e uma alternativa imposta aos
povos que ja ndo mais o queriam suportar.

Mas o Estado Providéncia pressupunha uma intervengio nas liberdades
individuais. A degeneragio em autoritarismo, em criagio de ditaduras arbi-
trdrias, racistas e xenéfobas foi um passo curto, e a Alemanha, Itdlia, Grécia,
Portugal, Espanha e boa parte da América Latina se viram mergulhadas em
regimes de terror.

O que menos contava para esses regimes era exatamente a liberdade.
Mas volta aqui a pergunta inicial, qué liberdade? Se a velha modernidade tinha
na liberdade contratual o seu 4mago, a nova modernidade ji néo se importava
com que o contrato fosse controlado pelo Estado, impondo, por leis, cldusulas
obrigatérias, normas protetoras. A nova modernidade passou a se preocupar
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com a liberdade de movimentos, com a injusti¢a da prisio, com os julgamentos
arbitrarios e de excegio.

O sistema juridico se organizou de tal modo que estabeleceu principios
de direito penal protetor da liberdade individual contra a aplicagdo de pena
privativa de liberdade. Passou a se universalizar a anterioridade da lei penal,
a presungdo de inocéncia, prescri¢do, limites méximos de tempo e idades mi-
nimas de punibilidade, etc. A liberdade passou a ser protegida por um direito
muito rigido, o Direito das Penas ou dos Crimes.

Apesar de todas as violagdes havidas, apesar da forga que se deu aos Es-
tados, altamente militarizados, a miséria, a grande inimiga dos seres humanos,
continuou incélume. Pior que isso, aumentou! A modernidade nio foi capaz
de acabar com a fome apesar dos sensacionais avangas da técnica, da ciéncia e
dos materiais. Inimiga calada e perversa, a fome continuou dizimando popula-
¢oes, e a liberdade, seja a contratual, seja a de ir e vir, em nada contribuia para
amaind-la.

No final do século vinte, apesar da festa organizada com a queda do
Muro de Berlim, a liberdade estd ameacada em todos os lados da Terra. Vascos,
Palestinos, Ciganos, Curdos, Arménios, Indios e muitos outros povos tentam
sobreviver como tais e a intolerdncia marca seus adversdrios, ficando a liber-
dade cada vez mais distante, como um sonho que se esvanece na rouquidio
da fome, da morte e da miséria absoluta. A liberdade volta a se agasalhar nas
palavras dos poetas.

O final dos século XX, entretanto, nio vé s6 a liberdade individual fu-
gir-lhes das mios como areia fina, um problema ainda maior se apresentava
a frente da modernidade: a natureza reage aos séculos de agressdo humana: a
polui¢io das dguas, do ar e da terra a ameagam tornar invidvel o planeta ao ser
humano. A natureza fugiu da prisio!

Aliberdade e os direito coletivos

Os paradigmas que tio zelosamente modernidade criara dividindo o
mundo em Estados Nacionais soberanos com a fungio de garantir o direito
individual de propriedade e liberdade se desmoronam ante os olhos aténitos
de quem acreditou que a Histéria havia chegado ao fim e o ser humano encon-
trara o paraiso.

Em reagio natural, evidente e inteligente, os humanos comegaram a se
reagrupar ou a revitalizar antigos valores comuns e criar novos valores com uma
preocupagio de auto-protegdo e protegio do planeta. Os povos, esquecidos em
sua dimenséo étnica e cultural, comegaram a reivindicar processos préprios de
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reparticdo de riquezas e defender direitos aos seus conhecimentos ancestrais e
a vida. Outros grupos, vitimas de contaminagées provocadas pela ansia da acu-
mulagio capitalista ou por equivocos de planejamentos estatais centralizados,
se formaram no intuito de encontrar solugbes para um planeta doente, cuja
causa visivel ¢ a exclusio, o desperdicio e a opuléncia senhorial.

Surge clara no horizonte do Direito uma nova categoria juridica: os
direitos coletivos, que ji ndo sio mera soma de direitos subjetivos individuais,
mas pertencem a um grupo, cuja titularidade é difusa porque nio pertence a
ninguém em especial. Cada um pode promover sua defesa, como se titular in-
dividual fosse, mas nunca em beneficio préprio, mas de todos.

Este direito nao pode ser dividido por titulares, uma eventual divisibilidade
de seu objeto fard com que todos os titulares do todo continuem sendo titulares das
partes. Néo sdo passiveis de alienagdo, portanto nio podem ser reduzidos ao patri-
monio de um individuo, sdo inaliendveis e, portanto, imprescritiveis, inembargaveis,
intransferiveis. Nao tem valor econdmico em si para cada individuo, mas somente
pode té-lo para a coletividade, exatamente por isso ¢ inapropridvel individualmente.
Portanto, para a existéncia deste direito a liberade individual j4 ndo conta, porque
nio ¢ capaz de modifici-lo. Mas ao contririo, a liberdade do individuo, entendido
como membro de um coletividade (inico sentido que pode ter a palavra individuo)
se transforma em liberdade coletiva.

Os direitos coletivos surgem como novo paradigma e, em grande medida,
afrontam os velhas liberdades individuais que tinham como assento e principio a
propriedade privada. Porque hd um direito coletivo ao meio ambiente, o proprie-
tirio dos meios de produgio ji nio pode produzir qualquer coisa, nem de qualquer
forma, terd que observar o direito de todos de ter protegido o ar, as dguas, as plantas
e os bichos. O proprietério da terra podera lavrd-la, mas ja ndo basta produzir bens
consumiveis para cumprir sua fungio, tem que produzir de tal forma que a vida se
sustente. Aos poucos, e ainda como sonho, o que deve mudar é a 16gica da socieda-
de. O que se deve contar nio é a acumulagio de bens, ainda que incorruptiveis, mas
a possibilidade de vida humano no planeta.

O ser humano, para ser livre, antes tem que estar vivo. Curioso, entre-
tanto, é que para continuar vivo depende da harmonia do planeta. Harmonia
quer dizer liberdade de todos, inteligentes ou ndo. Mas se todos tem liberdade,
cada um deverd respeitar a liberdade dos outros e o velho pacto que o ser hu-
mano fez consigo mesmo tem que ser refeito, para nele incluir outras partes
que, ndo sabendo assinar, se comprometem a continuar vivas.

A liberdade ganhard, entdo, a dimensio da poesia vivida!

Curitiba, agosto de 2001.
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Os direitos invisiveis

Introducio

E visivel a crise do Estado e de seu Direito neste final de século. Todos
os primados do Direito chamado moderno, seus fundamentos, o direito indi-
vidual como direito subjetivo, o patrimoénio como bem juridico, a livre mani-
festagdo de vontade, estio abalados. Com este abalo outros dogmas perdem a
credibilidade, como a separacio de poderes, a neutralidade e o profissionalismo
do poder judicidrio, a representatividade dos parlamentos, a soberania nacional,
a supremacia da Constituicdo.

Esta crise é diferente de outras jd havidas e as vezes mal superadas,
porque atinge o 4mago, os alicerces do sistema juridico. As corregdes de rota
feitas até agora, puderam fazer mudancas no sistema juridico que mantiveram
sua esséncia. Entre as mudangas mais importantes estdo o reconhecimento de
pessoas juridicas ndo comerciais, a criagio de limitagdes administrativas, a in-
terferéncia do Estado na ordem econémica, a defini¢do de fungio social para a
propriedade, a supremacia e a eficicia normativa das Constituigdes.

Todos estes avangos nio conseguiram abalar, mas ao contrério, reforca-
ram, os fundamentos que marcaram a criagdo do direito moderno, especialmente
a propriedade privada como a maxima expressio do direito individual. A nova
crise atinge exatamente este direito, porque desloca o centro do sistema que era
ordem privada, para a ordem publica, do direito individual para o coletivo.

E tdo visivel a crise do Estado moderno e do seu Direito, que nio hd
mais quem defenda a sua manutencio tal como estd.

! texto especialmente preparado para o evento direitos humanos no limiar do século xxi, médulo 111, os direi-
tos sociais, realizado no Centro Cultural Maria Antonia, no dia 20 de maio de 1997, em Sao Paulo.
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O Estado procurou organizar um sistema juridico abrangente, ini-
co, universal, suficientemente abstrato para que pudesse alcangar todas as
situagdes. Dividiu-se em direitos individuais por um lado e de todos, por
outro. Organizou aquele de forma detalhada e o chamou de direito privado.
Todo o resto enquadrou como sendo direito do préprio Estado e chamou
de direito publico.

A dicotomia entre publico e privado deveria responder também 2 di-
cotomia individual/coletivo, tudo que fosse coletivo deveria ser puiblico, quer
dizer estatal. Até hoje, todas as crise se superaram com o estreitamente do
privado cedendo ao piblico, o Estado em cada crise assumiu mais espago, mais
tarefas, mais servigos.

O contraponto da dicotomia, ou sua solugdo radical, estava espelhado na eco-
nomia socialista planificada. A economia de mercado, por outro, lado a cada avan-
¢o socialista permitia que o Estado mais se intrometesse na economia, reafirmando
sempre o espago privado do lucro. Este equilibrio se rompeu com o fim do socialismo
real, sem o risco da publicizagdo radical, a crise tomou nova feigdo e o espago privado
busca recuperar o piblico, mas traz com esta recuperagdo o rompimento de alguns
fundamentos do Estado moderno burgués e seu direito, como a possibilidade de
reconhecimento e exercicio de direitos coletivos nio patrimoniais.

Todo o direito do Estado moderno estd assentado na concepgdo dos
direitos individuais. Estes direitos eram nada mais nada menos que a possibi-
lidade de cada homem livre adquirir direitos. Quer dizer, a organizagio estatal
estava criada para garantir, individualmente, o exercicio de direitos.

Dizia, textualmente, a Constitui¢do francesa do ano I (1793): “O Go-
verno existe para garantir ao homem o gozo dos seus direitos naturais e impres-
critiveis.” (artigo 1°). O artigo 2° esclarecia quais eram estes direitos naturais e
imprescritiveis: “a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade”.

Exemplar na formulagio do Estado Liberal é a Constitui¢io de Cadis?,
que definia claramente ser a propriedade o direito individual mais importante:
“A Nagido tem o dever de conservar e proteger, por meio de leis sdbias e justas,
a liberdade civil, a propriedade e os demais direitos legitimos de todos os indi-

’ ~ 04
viduos que a compde.

2ver MIRANDA, Jorge. Textos histéricos do direito constitucional. Lisboa : Imprensa Nacional/Casa
da Moeda. 1980. p. 75.

* Constituigio espanhola de 1812.

*ver MIRANDA, Jorge, idem, p. 108. ver também a propésito a brilhante anlise deste dispositivo pelo
constitucionalista e historiador espanhol CLAVERO, Bartolomé. Propriedad como libertad: declaraci-

28



A primeira Constitui¢do portuguesa, de 1822, dispunha: “A Constitui-
¢do Politica da na¢do Portuguesa tem por objeto manter a liberdade, seguranca
e propriedade de todos os portugueses”. E mais adiante definia que a proprie-
dade é um direito sagrado e invioldvel de se dispor a vontade de todos os bens
(artigo 6°). A brasileira de 1824, seguia 0 mesmo tom, menos apaixonado, mas
de semelhante conteudo.

Com tudo isso, o direito se construiu sobre a idéia da propriedade pri-
vada capaz de ser patrimoniada, isto é de ser um bem, uma coisa que pudesse
ser usada, fruida, gozada. Portanto esta propriedade é material, concreta. Isto
significa que o direito individual ¢, ele também, fisico, concreto.

Neste sentido, o direito privado, também chamado de civil, detalhou os
direitos individuais centrando-os, evidentemente, na propriedade, de tal forma
que os Cédigos contém cldusulas para solucionar disputas de propriedade so-
bre todas as coisas. Imagina situagées como, por exemplo, a de um fruto que,
pendente da drvore que nasce em uma propriedade, caird, ao amadurecer, em
outra. Ou ainda situagdes de transmissdo de propriedade causa mortis quando
sucessor e sucedido morrem ao mesmo tempo, ou ainda, quem serd o proprie-
tario do dlveo do rio que seca. Estes detalhes revelam a preocupagio extrema e
cuidadosa do legislador com o direito individual de propriedade.

Apesar do esmero dos legisladores para com a propriedade é raro encon-
trar nas leis defini¢des de propriedade, como a expressa na portuguesa de 1822. O
Cédigo Civil Brasileiro (Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916), por exemplo, dedica
um capitulo com 50 artigos a propriedade, mas nio a define, dispondo tio somente
que 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.”™

Os outros direitos consignados nas velhas constitui¢ées, como a se-
guranga, a liberdade e a igualdade, como definia a francesa de 1793, nio
mereceram nunca dos legisladores tal cuidado. Apesar de estarem desde o
nascimento do Direito burgués apresentados com igual hierarquia, os ou-
tros direitos sempre ficaram na retérica da Constitui¢do e nunca baixaram
a pritica dos direitos a serem exercidos. O Cédigo Civil Brasileiro, que nio
diferente dos outros, define como se exerce o direito de propriedade, sem
nenhuma necessidade de defini-lo retoricamente. Assim alguns direitos a lei
define e outros diz como exerce.

6n del derecho de 1812. Madrid : Ministério de Justicia. 1990 . 101 p.
* Artigo 524 do Cédigo Civil Brasileiro.
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Muito cedo estes principios de direito individual tiveram que resolver
problemas nio individuais, como a propriedade comum de todos e as proprie-
dades comerciais, independentes dos individuos que as compdes.

A propriedade comum de todos, se passou para o Estado, dentro da
dicotomia publico/privado. A propriedade comercial, o préprio direito civil, ao
criar a nogdo de pessoa, responsabilidade e capacidade juridica, criou a fic¢do
da pessoa juridica, que embora formada de pessoas individuais multiplas, ¢ una.
Esta criagdo reafirma a idéia de individualidade patrimonial.

Assim, cada vez que se fala em direito, hd que se buscar, para a 16gica
do sistema, um titular, uma pessoa, um sujeito de direitos, individual ainda que
seja uma ficgdo. De outro lado ¢ necessirio que se tenha um bem, uma coisa,
um objeto que componha este patrimoénio individual.

Tudo o que fosse coletivo e ndo pudesse ser entendido como estatal nio
teria relevincia juridica. Tudo o que ndo pudesse ser materializado em patri-
monio e nio pudesse ter uma valor ainda que simbélico também estava fora
do Direito. Assim, o titular do direito hd de ser sempre um pessoa individual
que inclusive possa ser responsabilizada por seus atos. Nesta relagio o titular de
direito hd de ter, também, deveres, por isso a pessoa, para o Direito moderno hd
de ser una e identificével. Por outro lado o objeto ha de ser conhecido e avali-
dvel economicamente. Nesta avaliagdo reside sua juridicidade, a tal ponto que
o direito resolve todas as pendéncias, em dltima instincia, em perdas e danos.
Esta regra até mesmo para bens patrimoniais intangiveis, como o chamado
dano moral, a propriedade intelectual e os direitos de autor. Até mesmo a vida
individual passa a ser valorada patrimonialmente.

A omissao dos direitos coletives

Dentro desta 16gica seria impensavel um direito coletivo que ndo fosse
o conjunto ou soma de direitos individuais, e como direitos individuais, tratados.
Os poucos titulares coletivos de direitos que aparecem para solucionar questdes
concretas, s20 provisorios e existem muito mais Como processo para se atingir um
fim que ¢ a plenitude do direito individual, momentaneamente misturados, do que
como direito propriamente dito, sdo o caso da massa falida e do inventario®.

¢ Chama-se massa falida o conjunto de bens e direitos (patriménio) da pessoa juridica que faliu. Os
credores a administram e entre si pagam as dividas, até que todos os bens sejam transferidos. Inventério
¢ o processo pelo qual se repartem os bens e direitos (patriménio) do falecido, até que sejam todos
adjudicados aos herdeiros.
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Salvo nos casos de provisoriedade, quando por uma ou outra razao o
direito € atribuido a um ente coletivo, o sistema nio consegue outorgar-lhe efe-
tividade. Os povos indigenas que receberam das coroas portuguesa e espanhola
titulos de reconhecimento da propriedade de suas terras, o que em si ja é um
contradi¢do, nao os viram reconhecidos com a independéncia, apesar de cada
novo pais ter aceito os titulos de propriedade da terra concedidos, muitas vezes
de forma irregular a particulares.

A propésito, é magistral o romance de Manuel Scorza, Garabombo, o
invisivel, ndo apenas porque conta a luta do povo para fazer valer os titulos
concedidos pelo imperador no altiplano peruano, mas sobretudo pela demons-
tragdo de que esses direitos ndo eram reconhecidos, por que coletivos.

Garabombo foi acometido de estranha doenca, ficava invisivel cada vez
que, pacificamente, reivindicava direitos da comunidade, e por mais que entras-
se nas reparti¢des publicas e tentasse falar com as autoridades, ndo era jamais
visto ou ouvido. Virios comuneiros haviam testemunhado essa rara enfermida-
de conhecida por todos e propagada pelas autoridades. Os papéis que portava,
conseguidos com muita dificuldade, ndo podiam ser reconhecidos pelas autori-
dades, ja que o portador era invisivel.

Aproveitando-se dessa condi¢do de invisibilidade, Garabombo passava
sem ser percebido pelas barreiras policiais e pode ir organizando o povo. A
estranha doenga teria, também um estranho remédio. Bastou reivindicar com
dureza e praticar atos concretos de rebeldia, e imediatamente ficou curado,
passou a ser visivel, e entdo foi perseguido como agitador e violador das leis,
acabando preso e morto.”

Assim tem sido as reivindicagdes por direitos coletivos no Estado Mo-
derno. Nenhum poder deve existir entre o Estado e o cidaddo, proclamava a
Revolugio Francesa. Ou o poder era do Estado, que garantia a realizagio dos
direitos individuais, ou o poder era do individuo que, garantido pelo Estado,
exercia seus direitos individuais. Qualquer ser impessoal que se estabelecesse
como intermedidrio, rompia a dicotomia, quebrava a unidade e, consequente-
mente, a légica do sistema

Por isso mesmo os direitos coletivos sdo invisiveis ainda hoje. Cada vez
que sdo propostos ou reivindicados, é desqualificado o seu sujeito: o povo in-
digena, se reivindica um direito coletivo, deve fazé-lo como pessoa juridica, o
MST s6 pode ser visto como reivindicante de direitos individuais & proprieda-

7 SCORZA, Manuel. Garabombo, o invisivel. Sdo Paulo : Circulo do Livro, S/D. O romance de Scorza
conta a histéria do lider dos indios do altiplano peruano que retomaram as fazendas ocupadas por gado e
plantagdes, para voltar a viver comunitariamente. Enquanto reivindicava pacificamente ninguém os ouvia
a tal ponto que todos os comuneiros o acreditavam invisivel aos olhos dos outros, porque entrava nas re-
parti¢des publicas e nio era jamais atendido, embora nio fosse molestado. Até que, aproveitando-se dessa
circunstancia, organizou a rebelifo, liderou uma guerra agraria, ficou curado, foi perseguido e morto.
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de de lotes de terra. Exatamente por isso a extrema dificuldade do Poder Judi-
cidrio em entender ou acatar o direito coletivo reivindicado e, invariavelmente,
conceder liminares para desocupagdes coletivas de terra garantindo o direito
individual do proprietario.

Sendo assim, no universo do direito individual, tudo que seja coletivo é
estatal, ou omitido, ou invisivel.

E claro que o Estado moderno e seu direito foram criados para um
determinado sistema econémico ou modo de produgio, a liberdade, seguranca
e igualdade propugnadas pela Constitui¢io francesa tinha paradigmas claros
que garantiam, em ultima instincia, os direitos individuais e, ainda mais preci-
samente, o direito individual de propriedade.

Apesar da omissio pelos direitos coletivos, as pessoas juridicas foram se
diversificando e em algum momento, por ingeréncia politica ultrapassaram o
cardter meramente comercial ou pia e beneficente, para ganharem representa-
tividade e se colocarem como seres intermedidrios entre o cidadio e o Estado,
exatamente porque passam a incorporarem direitos coletivos. E o caso dos sin-
dicatos e em grande medida dos partidos politicos.

Os sindicatos sdo pessoas juridicas unas, e por isso tem patrimonio pré-
prio, sdo proprietirios e singularmente exercem esse direito. Mas, independen-
te de seu patriménio particular, representam direitos que, ainda que invisiveis
ao sistema juridico porque ndo claramente estabelecidos na lei que prefere re-
conhecer na relagio de trabalho contratos individuais, sdo efetivos e coletiva-
mente apropriados pela classe trabalhadora.

Por outro lado, os povos tem direitos. Inclusive um direito evidente-
mente coletivo, o da autodeterminagio, que acaba no exato momento em que
ele se constitui em Estado. Os direitos coletivos dos povos que sdo direito a
um governo préprio, aos recursos naturais, ao territério, ao prépria cultura, a
liberdade, se encerram no confronto com a soberania do Estado. Estes direitos
acabam por se reduzir ao direito de se constituir como Estado e, ironia do sis-
tema, se extinguem no exato momento em que se constitui em Estado.

O Direito moderno, por este estratagema, apresenta o discurso da liber-
dade coletiva e a pritica do direito individual. Os direitos coletivos, no dizer
classico, sio meta-juridicos. O Direito ¢ sistema completo, ndo pode ter lacu-
nas e quando omite, optou por omitir. Kelsen considera as lacunas a diferenca
entre o direito positivo e uma ordem melhor, mais justa e mais correta®. Portan-

# KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2a. ed. Coimbra : Arménio Amado. 1962.
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to, para a teoria pura a lacuna existe apenas num mundo de sonho e ficgdo, que
em conseqiiéncia nio € juridico. Como afirmava Bartolomé Clavero, o siléncio
da lei é também lei’.

Assim posto, ¢ lei que o direito dos povos e dos trabalhadores devem ser
omitidos, continuar invisiveis, como Garabombo.

No confronto com a economia planificada e o socialismo, o Estado
evoluiu e o seu Direito também, passando a intervir profundamente na
sociedade, entrando no controle da ordem econdémica, interferindo na dis-
tribui¢do de riquezas, de beneficios sociais, de saber. O Direito construiu
novos conceitos, institutos e razdes, sem perder, porém a ligagdo com a cul-
tura contratual e constitucional, da aquisi¢do de direitos, e da propriedade,
como a suprema liberdade.

O Estado do Bem Estar Social, ou Estado-Providéncia reviu sua
fun¢do. Os novos conceitos surgidos redefiniram o Direito Publico que
passou a organizar ndo sé a prépria estrutura do Estado como pessoa de
natureza especial, que exerce seus direitos de forma especial, mas também
cria formas do Estado intervir nos direitos individuais, relativizando-os,
reordenando-os, independentemente e até mesmo contra a vontade dos ti-
tulares. O espago publico avangou sobre o espago privado, tonando ordem
publica o que antes era privada. Assim, por exemplo, o direito civil era
quem definia o que era dominio publico, enquanto no Estado do Bem Estar
Social é o direito publico que define como se exercita a propriedade para
que ela cumpra uma fungio social.

Alids, acompanhar a trajetéria do instituto da propriedade privada, prin-
cipal direito do sistema, é exemplar: ela nasceu plena, com uma Unica exce¢io
ditada pela prépria lei', a possibilidade do Estado desapropriar para um uso
publico essencial. Com o avango do Direito Publico sdo criadas as limitagoes
administrativas e pouco depois ¢ desenhado o conceito de fungio social da
propriedade, que especializa os limites ao direito pleno.

? Bartolomé Clavero, o historiador do direito constitucional espanhol, professor da Universidad de
Sevilla, ao analisar o siléncio da constitui¢io espanhola sobre certas atribui¢des do poder judicidrio,
diz: “la falta de la ley, también es ley”. CLAVERO, Bartolomé. El tercer poder. Frankfurt am Main :
Vittorio Klostermann. 1992

10 “E garantido o direito de propriedade em toda a sua plenitude. Se o bem juridico legalmente veri-
ficado exigir o uso e¢ emprego da Propriedade do Cidadao, serd ele previamente indenizado do valor
dela. A lei marcard os casos em que terd lugar esta tnica exce¢o e se dard as regras para se determinar
a indenizagio”. Constitui¢do Imperial brasileira de 1824, art. 179, inciso XXII.
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No comego do século, contemporineas as revolu¢ao russa, as consti-
tuicdes de Weimar e México adotam como fundamento do direito o conceito
de que a propriedade, para mais de ser um direito é um dever: “A propriedade
obriga”, defina a Constitui¢do de Weimar; “a Nagio terd sempre o direito de
impor a propriedade privada as regras que dite o interesse publico”, arrematava
a Constitui¢do mexicana."?

A partir destes novos conceitos ou paradigmas pode surgir uma nova gera-
¢do de direitos que se parecem com as limitagdes administrativas e quase se con-
fundem com a fungio social da propriedade, mas que nio sio meras declaragdes de
principios, nem ordenamento dos interesses do Estado. Sdo direitos da sociedade,
que interferem, alteram e modificam a rela¢do juridica do sujeito com o objeto de
seu direito. So interferéncias com poder de limitar a propriedade por questdes
ambientais, sociais, sanitdrias, estéticas, histéricas, culturais, etc.

Ao mesmo tempo que evoluia a possibilidade de interferir no direito
de propriedade com a limitagio administrativa e a fungio social, outro lado
da cultura contratualista sofria permanente, ainda que lento revés. A socie-
dade e o Estado passaram a reconhecer a existéncia de instdncias cada mais
intermedidrias, ndo s6 por exigéncia da democracia, como os partidos politicos,
mas da prépria luta interna da sociedade e sua estrutura coletivizada, enquan-
to processo produtivo. Os sindicatos e as sociedades civis se desenvolveram e
ganharam tal importincia que foram aos poucos assumindo fung¢ées ora do
préprio Estado, ora dos cidaddos, com isso o contrato, a outra base do sistema,
comegava a ser atingido.

O direito inventa, entdo, o contrato de adesdo, cujos termos nio sio
discutidos, mas oferecidos a qualquer pessoa que o aceito, gerando, ao ofertan-
te, uma obrigac¢do de cumprir as normas contratuais, ainda que nio goste ou
ndo queira negociar com o aderente. Na ordem politica, ao lado dos partidos e
sindicatos, ganha status as ONGs, organizag¢ées nio governamentais que prati-
cam, sem ser Estado, mas coletivamente, politicas publicas, e defendem direitos
que ndo sio individuais

As mudangas vem ocorrendo de forma acentuada, mas quase imper-
ceptivelmente, sendo dificil localizar os pontos de mutagdo dentro do sistema,
porque em grande medida, essas mudancas profundas ocorrem ou se manifes-
tam em leis isoladas dentro do sistema. O Decreto-Lei 25/37, que instituiu o
tombamento de bens culturais no Brasil foi um marco®, o Cédigo Florestal,

1 Constituigio do Império Alemio, de 11 de agosto de 1919, artigo 153.

12 Constituigio mexicana de 31 de janeiro de 1917, artigo 27.

53O Decreto-Lei 25, de 30 de novembro de 1937, criou o tombamento como instituto para declarar
protegidos bens histéricos e artisticos, de tal forma que impunha aos proprietdrios conduta restritiva no
exercicio de seu direito. E um marco porque ¢ a primeira lei brasileira que, com base na nova ordem
constitucional que permite a intervengio do Estado na ordem econémica, impde restri¢des ao exercicio da
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Lei 4.717/65" outro, também a Lei da A¢do Civil Pablica, Lei 7.357/85%. Fi-
gura como grande marco, especialmente pelo importincia que tem no sistema
juridico, a Constituigdo de 1988, porque reconheceu a existéncia de direitos
coletivos, fazendo-os perder a invisibilidade. As leis posteriores 4 Constitui¢do
de 1988 ja trazem a marca deste novo sistema, como, por exemplo o Cédigo do
Consumidor, que garante direito a qualquer pessoal ainda que ndo aderente ou
usudrio de venda ou oferta de servico.

O jurista italiano Mauro Capelletti entende que a grande diferenca en-
tre estes direitos e os tradicionais estd na relagdo deles com o Estado. Os tra-
dicionais sdo garantidos pelo Estado, estes devem ser promovidos pelo Estado.
Textualmente:

“Diversamente dos direitos tradicionais, para cuja prote¢do requer-se
apenas que o estado ndo permita a sua violagdo, os direitos sociais -como
o direito a assisténcia médica e social, a habita¢do, ao trabalho- nio po-
dem ser simplesmente <atribuidos> ao individuo. Exigem eles, ao con-
trério, permanente agdo do estado, com vistas a financiar subsidios, re-
mover barreiras sociais e econdmicas, para, enfim, promover a realiza¢io
dos problemas sociais, fundamentos destes direitos e das expectativas

por eles legitimadas”.*®

Some-se a isto a cada vez menor relevancia dos patrimoénios fisicos reais.
Quer dizer, os bens juridicos e ndo apenas os direitos sobre eles, sio cada vez
mais intangiveis. O patriménio de uma grande empresa nio se conta mais pelo
numero de lojas que tenha, porque nio lhe pertence as lojas, nem os locais,
nem méveis que a adornam, porque tudo é franqueado, é de terceira pessoa. O
patrimoénio se conta, e vale, pela marca que ostenta ou o sabor que descobriu,
ou a forma da embalagem que a contém.

Isto vale também para os patriménio individuais, tem muito mais valor
a cobranga de um dano moral do que um material, uma pessoa ofendida, espe-
cialmente se o ofensor for rico, poderd se tornar também rica com a indeniza-
¢do, independentemente dos absurdos e corrupgoes de sentengas judiciais.

propriedade privada, o que significa dizer, estabelece obrigacdes a este exercicio, ndo apenas direitos.

14O Cédigo Florestal, Lei 4.717, de 15 de setembro de 1965, estabelece que o exercicio do direito de
propriedade sobre as florestas consideradas de preservagio permanente, como as matas ciliares, topo
de morro, encostas e outros, se dard com restri¢des, obrigando o proprietdrio a atos de preservagio e
conservagao.

15 A Lei de agdo civil publica, Lei 7.357, de 24 de julho de 1985, estabelece o processo judicial pelo qual
se apura a responsabilidade civil pelos danos causados ao patriménio cultural, a0 meio ambiente a aos
consumidores, mais tarde se agregou a este elenco os “interesses difusos”. A legitimidade para propor
a agfio é das pessoas juridicas de direito publico, o Estado e suas organizagdes, incluido o Ministério
Publico. Esta legitimidade foi estendida s ONGes.

16 CAPELLETTT, Mauro. Juizes legisladores. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris. 1993. p. 41
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Desta forma se pode dizer que os novos direitos sdo intangiveis, ¢ a
nova economia passa a valorar mais o conhecimento, sempre que ele possa ser
transformado em produto de consumo de massas. Nesta contradi¢io, interessa
menos a terra indigena, como um direito sobre o bem fisico, e entdo ¢ possivel
ao sistema aceitar o direito coletivo indigena sobre esta terra, do que o conhe-
cimento que o grupo tenha sobre as substincias e poderes das plantas e dos
animais, por exemplo.

0s direitos coletivos - em husca te um conceito

Estes novos direitos tem como principal caracteristica o fato de sua ti-
tularidade ndo ser individualizada, de ndo se ter ou nio poder ter clareza sobre
ela. Nio sdo fruto de uma relagio juridica precisa mas apenas de uma garantia
genérica, que deve ser cumprida e que, no seu cumprimento acaba por condi-
cionar o exercicio dos direitos individuais tradicionais.

Esta caracteristica os afasta do conceito de direito individual concebido
em sua integridade na cultura contratualista ou constitucionalista do século
XIX, porque é um direito sem sujeito! Ou dito de maneira que parece ainda
mais confusa para o pensamento individualista, ¢ um direito onde todos sio
sujeitos. Se todos sdo sujeitos do mesmo direito, todos tem dele disponibilida-
de, mas a0 mesmo tempo ninguém pode dele dispor, contrariando-o, porque a
disposi¢do de um seria violar o direito de todos os outros.

Se ndo hd possibilidade de identificar este fendmeno com um titular,
que seja pessoa, nos termos da dogmatica tradicional, aparentemente estamos
diante nfo de um direito mas de um simples interesse. Na realidade nio é tio
importante discutir se o nome disto é direito ou interesse, 0 que importa ¢
verificar as conseqiiéncias que isto traz.

E evidente a auséncia de titulares de direito porque ndo se pode en-
contrar quem o possa adquirir e integrar a seu patriménio ou em que rela-
¢do contratual o adquire. E verdade que nio interessa perquerir do momen-
to da aquisi¢do do direito coletivo, porque todos eles sdo fruto da lei, quer
dizer da criagdo e determinag¢do da sociedade por seus representantes. Ndo
pode haver protecgio a estes direitos sendo quando a lei assim o determina,
porque a sua cria¢do significa cria¢do de deveres para os titulares de direi-
tos individuais. Os direitos coletivos sdo, portanto, func¢do abstrata da lei
que se concretiza independentemente da consciéncia ou vontade do sujeito.
Nio ¢é necessdrio sequer ser fumante para ter direito a que os vendedores
de cigarros estampem corretamente o seu produto. Nem o mais rigoroso
inverno diminui o direito a precisa informa¢io na venda de equipamentos
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de ar refrigerado. Nio ¢ preciso estar circunstancialmente sem casa para ter
direito a moradia, nem ser filiado ao movimento de sem-terras para ter o
direito ao trabalho no campo.

Nio s6 na versio consumidor, evidentemente, desaparece a figura in-
dividualizada do titular. Todos tem direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Mas isto ndo restringe o direito aos que sdo ou podem ser afetados
por um desequilibrio. Todos tem direito a preservagio dos bens culturais, ainda
que nio veja, ndo sinta ou nio goste da cultura em questio.

Mas, note-se, quando estamos dizendo que todos tém direito a estas
coisas, a palavra direito, aqui, estd no preciso termo juridico de ser seu titular.
Dito de outra forma, cada um individualmente, ¢ titular do direito sobre a
relagdo ou a coisa, mas essa titularidade ndo pode ser apropriada, transferida,
alienada, quer dizer, este direito ndo integra o patrimoénio individual de cada
um. Por isso mesmo este direito é difuso, de titularidade difusa.

Ao mesmo tempo que estas relagdes e bens tém pairando sobre si uma
titularidade difusa, tém, concretamente falando, uma titularidade individu-
al. Quer dizer, a relagdo entre produtor/vendedor/consumidor é uma relagio
concreta, real, juridicamente estabelecida, na qual pessoas adquirem, alteram,
modificam, alienam bens e direitos que passam a integrar ou saem de seus
patrimoénio privados.

A dominialidade do bem ambiental ou culturalmente protegido tam-
bém tem esta caracteristica. Ele mesmo como bem individuado faz parte, in-
tegra um patrimonio -publico ou particular-, mas hd, do ponto de vista da
sociedade, uma titularidade difusa que altera sua esséncia.'’

Isto quer dizer, juridicamente, que nas relagdes de consumo, além
de uma relagdo contratual ou comercial, ja fartamente regulamentada pelo
sistema juridico contratualista, em pelo menos dois cédigos, o comercial e
o civil, com suas eventuais conseqiiéncias penais, hd uma outra relagio, de
cardter vasto e difuso, mas de natureza pessoal, que interfere, tem poder
modificativo, limitador da rela¢do juridica concreta, que é diferente e nio
se confunde com a relagdo comercial ou com a rela¢do contratual civil do
comprador/vendedor.

Esta relagdo de novo tipo, no direito positivo brasileiro, ainda estd muito
préxima da relagio de compra e venda, estritamente contratual e parece que al-
gumas vezes se confunde com ela, criando-se um sistema de maior protegio do
comprador genérico e virtualmente enganado. Na realidade o direito do con-
sumidor interessa também a grande empresa, que define seu contrato publico,
coletivo, e v&, assim, garantida pelo Estado a relagdo de consumo. O cidadao,
para a empresa, se transforma em consumidor. Assim, o prestador do servigo ou

17 ver a propésito o meu livro Bens Culturais e protegio juridica. Porto Alegre, UE/Porto Alegre. 1997.140p.
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vendedor tem igual interesse neste direito coletivo que o consumidor, é apenas
a nova face de velha relagdo negocial. E, em outras palavras, a versio de massa
do velho acordo bilateral de vontade.

Entretanto, nos direitos coletivos existentes na protecio juridica dos bens
ambientais e culturais a coisa é bem diferente, até mesmo no direito positivo bra-
sileiro. Aqui ndo hd confusio nenhuma entre os titulares, porque até mesmo o
proprietério individual de um bem protegido é titular, junto com todos, do direito
coletivo difuso. Aqui o Direito vem criando novos conceitos juridicos, como o de
dano ambiental e cultural e o de bem de interesse puiblico. Neste campo do Direito,
o das coisas, as relagdes sio sempre mais claras. Trata-se aqui de direitos sobre coisa
alheia, com a diferenca de que estes direitos nio sio individuais.

Estes direitos sdo verdadeiro direito real coletivo sobre coisa alheia, com
todas as caracteristicas dos direitos reais, oponivel erga omnes e diretamente
relacionados a um bem juridico. Neste caso um bem juridico especial, que ga-
nhou uma protegio extra, capaz de alterar sua esséncia, modificando o regime
de propriedade, impondo-lhe limitagdo, transformando mesmo sua fungio so-
cial. Exatamente porque faz tudo isso a0 mesmo tempo, nio se confunde com
a limitagdo administrativa, direito do Estado de ordenar o uso da propriedade,
nem com a fungio social, atributo valorativo da propriedade, embora limite a
propriedade e lhe dé atributo valorativo.

O direito real coletivo sobre coisa alheia exercida por todos sobre os bens de
interesse puablico sio mais do que limita¢des administrativas, porque independem
do Estado e podem se exercer até mesmo contra ele e mais do que a fungio social
da propriedade, porque é uma modificagdo na esséncia da coisa.

O jurista brasileiro José Afonso da Silva analisando os bens integrantes
do patriménio cultural, os bens tombados, afirmou:

“Observa-se que, enquanto o conceito pacifico e geral da fungio social
da propriedade privada se traduz essencialmente na imposi¢do, ao titular
do direito sobre a coisa, de certas obrigagdes pessoais (ob rem), de modo
a tornar socialmente util a titularidade privado do direito mesmo, mas
ndo se traduz num regime especial da coisa em si, a configuragio de um
de uma categoria de bens privados com especifica¢io publica pressupde
um regime especial (..). Em tais casos, esses vinculos constituem nio
apenas obrigagdes pessoais ‘0b rem” e ndo sio, portanto, de considerar a
mera conseqiiéncia da aplicagdo do conceito de fungdo social da pro-

priedade, mas se traduzem num regime especial da coisa em si (...)."*

Entre os direitos coletivos, ndo devem ser incluidos, portanto, aqueles
que sdo mera soma de direitos subjetivos individuais, mas somente aquele

18 SILVA, José Afonso da. Aspectos juridicos do patrimonio ambiental. Sdo Paulo : FAUUSP, 1981. p.9
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pertencente a um grupo de pessoas, cuja titularidade é difusa porque nio
pertence a ninguém em especial, mas cada um pode promover sua defesa que
beneficia sempre a todos.

Este direito ndo pode ser dividido por titulares, uma eventual divisibi-
lidade de seu objeto fard com que todos os titulares do todo continuem sendo
titulares das partes. Ndo sdo passiveis de alienagdo, portanto niao podem ser
reduzidos ao patrimoénio de um individuo, sdo inaliendveis e, portanto, impres-
critiveis, inembargdveis, intransferiveis. Ndo tem valor econémico em si para
cada individuo, mas somente pode té-lo para a coletividade, exatamente por
isso é inapropidvel individualmente.

0s direitos coletivos na constituicao de 1988

A partir da Constitui¢do de 1988 passou a ser possivel, no sistema ju-
ridico brasileiro, reconhecer como coletivos alguns direitos, e ficou integrado
ao ordenamento juridico, definitivamente, esta nova classe de direitos, embora
a doutrina e a jurisprudéncia ainda relutem em tratd-los por este nome, e dar-
lhes efetividade.

Aligs, a Constituigdo de 1988 estampa um capitulo com o nome de “Di-
reitos e deveres individuais e coletivos” (Capitulo I, do Titulo II). Este capitulo
tem apenas um artigo, o 5%, com 77 incisos. Os 77 incisos tratam de direitos e
garantias individuais, fundamentais ao cidaddo, como declaragdo de principio,
muitas vezes. E dificil recolher dentre eles algum direito coletivo com o conceito
que acima ficou exposto. Neste artigo estabelece a possibilidade de restri¢io aos
exercicio do direito de propriedade, por exemplo, quando se garante o direito,
mas se lhe estabelece a obrigacdo de atender sua fun¢io social. Este capitulo,
portanto, apesar do titulo, ndo expressa o conteido efetivamente coletivo que a
Constitui¢do deu a alguns outros direitos dispersos pela Constituigio.

Alguns direitos coletivos foram clara e inequivocamente expressos no
texto da constitui¢do, outros derivam de uma interpretagdo combinada e siste-
matica, porque a Constituigdo criou, por exemplo, o direito de todos ao controle
da administragdo publica e atribuiu a ela algumas obriga¢ées comportamentais,
donde transformou em direitos coletivos o direito de exigir o comportamento
determinado na norma constitucional.

Assim posto, fica clara a existéncia de um direito coletivo a uma admi-
nistragdo publica fundada nos principios da legalidade, impessoalidade, mora-
lidade e publicidade, conforme a garantia dos artigos 37 e seguintes da Consti-
tui¢do. Este direito ndo tem apenas forga retérica, o sistema juridico criou para
o seu exercicio um processo judicial especial, que é a agdo popular. Esta agdo ¢
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a forma que o sistema concebeu a possibilidade de qualquer cidadio, em seu
nome, postular direitos coletivos em prote¢do ao patriménio estatal e coletivo.
Nio ¢ instrumento vilido para a protecio de todos os direitos coletivos, mas
somente para aqueles que envolvem a Administra¢do Publica.

A Constitui¢do reconhece um patrimonio cultural, sem titular indivi-
dual, que se sobrepde aos direitos individuais de propriedade e se compde de
“bens de natureza material e imaterial, tomados individualmente ou em con-
junto, portadores de referéncia a identidade, a4 agdo, @ memoria dos diferentes
grupos formadores da sociedade brasileira”, conforme dispée o artigo 216. O
patrimoénio cultural ¢ reconhecido desde 1937 no Brasil, mas somente agora ¢
reconhecido como direito coletivo, antes era como se fosse um esboco destes
direitos, um rascunho que foi passado a limpo no texto constitucional. Na rea-
lidade este direito se deslocou da esfera estatal para a coletiva.

Outro conjunto de direitos que migraram de um limbo para um efetivo
direito coletivo, foi os direitos dos povos indigenas. Antes da Constitui¢io de
1988 os povos indigenas eram entendidos pelo sistema juridico como povos
em transi¢io que seriam integrados no sistema como pessoas, por isso a invisi-
bilidade de seus direitos tdo claramente expostos pelo invisivel garabombo de
Scorza. Pela primeira vez, em 1988, a lei reconheceu que os povos indigenas
sdo “coletivos”, garantindo-lhes o direito de continuar a ser indios. O artigo.
231 entendeu assim os direitos dos povos indigenas, ficando garantido o direi-
to origindrio e coletivo sobre as terras que ocupam, apesar de reconhecer um
direito individual, porém publico, de propriedade sobre essas terras, entregando
a titularidade 4 Unido Federal. A clareza deste direito coletivo se expressa na
garantia 4 organizagio social, aos costumes, linguas, crencas e tradigdes e aos
recursos naturais de seu territério. Na Legislacdo infraconstitucional, o Esta-
tuto do Indio estd sendo substituido pelo Estatuto das Sociedade Indigenas,
em discussio no Congresso, numa clara indica¢io da mudanca do enfoque
juridico. E importante destacar que o direito coletivo dos povos indigenas so-
bre o conhecimento, o saber ¢ o dominio de técnicas capazes de reconhecer
qualidades medicinais ou magicas em plantas e animais estd reconhecido, mas
nio concretamente legislado.

Na liga¢do do direito ao patrimoénio cultural e dos direitos dos povos
indigenas, estd a prote¢do das culturas vivas, locais e atuantes no cendrio brasi-
leiro. Esta prote¢do gera um direito coletivo que se pode entender como a pro-
tecdo da pluriculturalidade da organizagio social brasileira, expressa no artigo
215, § 1°. Podemos chamar a isto um direito a sociodiversidade.

Talvez de todos o mais relevante direito coletivo criado foi o estabeleci-
do a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, elevado a categoria de bem
juridico e, portanto, apropridvel juridicamente de forma coletiva, conforme o
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artigo 225. Este direito qui¢d seja o mais relevante porque vem assumindo um
papel de destaque no mundo atual. O meio ambiente jd interfere em virios ins-
titutos e subsistemas juridicos tradicionais, alterando velhos dogmas do direito
e alterando até mesmo a relagdo dos cidaddos com o Estado e com as empresas
comerciais.

Ligado ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, estd criado o
direito 4 biodiversidade, definido no artigo 225, § 1°, II da Constitui¢do. O
texto garante a integridade do patriménio genético do pais, o que significa que
qualquer ameaga a extingdo de uma espécie deve resultar numa intervencio
do Estado com a finalidade de repor o equilibrio, criando espagos geogréficos
territoriais protegidos ou limitando ou proibindo atividades nocivas.

O direito do consumidor, j4 amplamente reconhecido e algumas vezes
confundido com o direito individual de reclamar de negécio privado realizado,
ganha uma evidente conotagio coletiva quando, por um lado, se desvincula
do negdécio realizado, e ganha a dimensao de um direito geral, de todos, a, por
exemplo informagdo sobre os bens e servigos oferecidos. Mas por outro lado,
adquire a dimensio coletiva ao ser ligado ao mercado interno, considerado pa-
triménio nacional pela Constitui¢do, em seu artigo 219. Esta lado do direito
coletivo do consumidor é pouco conhecido e ainda menos respeitado.

A nova sistemitica constitucional criou um direito de todos 2 emanagio
da norma juridica. Quer dizer, exigir que o direito deixe o espago do sonho e
se concretize como norma juridica, pode ser exigido pela cidadania. A concre-
tizagdo deste direito, quando assume repercussio individual, pode ser atendido
pelo mandado de injung¢do e quando coletivo, pela inconstitucionalidade de por
omissdo. Para a existéncia deste direito é necessdrio que haja garantia constitu-
cional que ndo pode ser concretizada pela inexisténcia de norma legal. Esparso
na Constituigdo, mas garantido entre direitos individuais, o direito a emanagio
da norma é um direito coletivo, embora nio claramente regulamentado, nio
tem sido fécil convencer o Poder Judiciario, por outro lado de que o mandado
de injun¢do tem a finalidade de repor a norma legal inexistente.

Muitos outros direitos poderiam ser arrolados a analisados, como o di-
reito 4 vida, a liberdade, 4 seguranca, a sadde, 4 educagio, a previdéncia social,
ao sufrdgio universal e secreto.

Alguns outros direitos coletivos tem tradugio e expressio individual,
como por exemplo, direito a isonomia de tratamento perante a Lei e o Esta-
do; direito a vida, a liberdade, 4 seguranga, a saude, previdéncia e assisténcia
social, ao sufrdgio universal e secreto. Deve-se notar, entretanto, que embora a
Constituigdo tenha albergado, criado e possibilitado a garantia de tantos outros
direitos coletivos, como o acesso a terra, a assisténcia social, ao trabalho, a re-
munera¢do minima, a regulamentacio até agora estd adstrita a moralidade dos

M1



atos administrativos, consumidor, meio ambiente e patriménio cultural, apesar
do processo judicial criado, a a¢do civil puablica, dispor que qualquer interesse
difuso pode por ela ser protegido.

Muitos destes direitos coletivos tém expressdo individual, mas nem
mesmo na versio individual podem ainda ser efetrivamente garantidos, como a
educagio, saide e seguranca, para ficar somente com os mais ébvios.

Os direitos coletivos, portanto, ji existem dentro do Direito e nio fora
dele, mas por ironia do sistema, continuam invisiveis.

0 processo e os direitos coletivos

A invisibilidade dos direitos coletivos, em grande medida se dd porque,
embora aceitos pela lei, e pela Constitui¢do, ndo encontram guarida no Poder
Judicidrio, ou pela prépria dificuldade de acesso a ele por falta de organizagio e
disposi¢io ideoldégica ou mesmo porque nio existem vias processuais adequa-
das, nem mesmo administrativas.

O processo civil, criado e desenvolvido dentro de um rigido formalismo
para de resolver os conflitos intersubjetivos, sem grande preocupag¢do com a
realizagdo da justica, serviu e serve aos direitos individuais tradicionais. A sua
crise atual ndo consiste na dificuldade ou demora da prestagio jurisdicional
intersubjetiva. Esta ¢ apenas uma crise de quantidade, nao de qualidade.

O papel do Estado, enquanto poder judicidrio era mesmo garantir o
cumprimento da lei, fazendo com que os direitos individuais fossem realizados
e executados dentro dos pardmetros por ela estabelecidos. A cultura contratu-
alista organizou o sistema judicial com principios coerentes, correspondendo
a cada direito individual uma a¢io individual. O titular do direito é também
titular da agdo e sé ele pode reivindicar do Estado a protegdo do seu direito,
“ninguém pode em nome préprio postular direito alheio™ ¢ a férmula.

O avango dos direitos coletivos sobre o sistema juridico, porém, co-
megou exigir elaboragdo de exceces a este principio até a criagdo de agdes
préprias que, com processos e procedimentos adequados, fossem capazes de
colocar o poder judicidrio a disposigdo dos titulares de direitos coletivos. Como
a titularidade destes direitos é difusa, difusa também ter que ser a legitimagio
para estar em juizo.

Ainda que de dificil criagio e elaboragio legislativas, no Brasil ha um
inegdvel avango na protegio dos direitos coletivos e interesses difusos do
consumidor, do meio ambiente e do patriménio cultural, desde que estejam
ligados a grupos organizados em ONGs ou sindicatos. Estas a¢des judiciais

Y artigo 6° do Cédigo de Processo Civil Brasileiro.
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como a mandado de seguranca coletivo, a¢io popular e agdo civil publica,
tem limites concretos e razdes distintas de existéncia, mas todas elas servem
a defesa destes direitos.

Outros direitos como o de moradia, acesso a terra, ao trabalho, 2 satde, a
educagio, a assisténcia social, seguranga estdo criados, mas dependentes de regula-
mentacdo concreta para seu exercicio. Essa situa¢do de direito coletivo criado mas
ndo exercivel por falta de regulamentagdo gera uma lacuna real no sistema, que, no
caso brasileiro é resolvida, ou tem como proposta de solugdo, o mandado de injun-
¢do e a agdo de inconstitucionalidade por omissdo, como visto acima.

Voltemos, porém, a presenca dos direitos difusos em juizo. O primeiro
problema ¢ de legitimagdo ativa, porque o direito de agdo &, por si s6, um direito
individuado e personalizado, sendo dificil realizd-lo coletiva ou difusamente. A
solugio que surge como ébvia ao sistema ¢ a legitimagio do Estado ou um seu
6rgdo especialmente criado para esse fim, como o Ministério Publico.

Esta solugdo ndo pode ser exclusiva, como nio foi no Brasil, porque
faz falta a legitimagdo também de individuos ou representantes de individuos,
como organizagdes civis especialmente legitimadas. A agdo civil publica bra-
sileira adotou esta férmula. Entretanto, esta legitimagdo tem sido entendida
apenas para a repara¢ao dos danos causados ao consumidor, a0 meio ambiente
e ao patrimonio cultural. Devemos lembrar que o termo <difuso> foi vetado
pelo executivo no projeto de Lei que veio do Congresso Nacional. O Cédigo
do Consumidor, porém, recolocou a tutela de todos os interesses difusos, assim,
genericamente, mas os tribunais ainda nio lhe deram a amplitude exigida para
a efetiva defesa. Ainda é cedo, portanto, para dizer o que no Brasil se entende
por interesses difusos, faz falta mais atividade judicial definindo o alcance desta
norma e mais agressividade das préprias associagdes para propor novas e trans-
formadoras agdes civis publicas.

O Poder Judicidrio brasileiro ainda nio reconheceu nestes direitos a
possibilidade de serem exercidos fora das a¢des especificas, por exemplo como
defesa nas agbes possessorias e reivindicatérias onde se pede a desocupagio
de drea de terras ou conjunto de apartamentos desocupados das periferias das
cidades. Ainda ndo reconheceu, portanto, que os direitos coletivos possam se
opor a direitos individuais em ag¢des ordindrias e especialmente a direitos de
propriedade e posse.

A nova Constitui¢do colombiana encontrou como solugio para casos de
violagdo de direitos coletivos uma agdo chamada <accién de tutela>, que é uma
espécie de remédio juridico com as caracteristicas do Habeas Corpus, mas com
objeto de atender as demandas coletivas e consideradas direitos fundamentais.
A agio de tutela foi regulamentada por lei ordindria e ji tem vasta interpreta-
¢do jurisprudencial, infelizmente restritiva.
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Outros paises buscam solugdes parecidas. Juridicamente é quase inécuo
criar novos e revoluciondrios direitos materiais se ndo houver formas de acesso
ao judicidrio para fazé-los efetivos. A s6 criagido dos direitos nas leis subs-
tantivas, transformara seus titulares em Garabombos, cada vez que agitarem
seus direitos tornar-se-do irremediavelmente invisiveis. O encontro de formas
processuais para o exercicio destes direitos serd o remédio que, tornando os
garabombos visiveis ndo os levard a prisio e morte.

Na verdade nenhuma das solu¢ées encontradas até agora podem resol-
ver o centro da questdo, porque a crise atinge a estrutura mesma do Poder Judi-
cidrio, ja que ndo ¢ apenas a legitimidade ativa que estd jogo, mas o fundamento
contratualista e intersubjetivo do processo. Qualquer solugio terd que trazer
um profunda transformagio no direito processual. Alguns dos dogmas sobre os
quais estd assentado se romperdo como cristais, criando fissuras irreparéveis.

O primeiro dogma a ser rompido é da prépria legitimagio ativa, que nio
pode ser mais uma pessoa ou um consércio de pessoas titulares de direito que
estardo em juizo, nem o Estado com monopélio da a¢io, como no Processo Pe-
nal, mas pessoas em nome préprio postulando direitos alheios, que na realidade
ndo sio alheios, mas de todos e, neste sentido, inaproveitivel diretamente para
o patrimonio do proponente.

O devido processo legal com a notificagdo de todas as parte para es-
tarem em juizo é invidvel neste tipo de a¢do. Nao deverd haver sequer esforgo
formal de notificagdo como o simbdlico edital. Poderd haver decisées contra o
interesse e o direito de quem nio figura na relagio processual e mesmo ser ter
forca executoria.

A coisa julgada devera sofrer modifica¢do. Na protec¢do de direitos difu-
sos a coisa julgada aproveita ou prejudica terceiros.?

0 envelhecimento do estado moderno

Estes novos direitos coletivos ndo carecem apenas de reformas profun-
das na estrutura do poder judicidrio, mas em todo o Estado, porque seria in-
vidvel imaginar a sua realiza¢do completa sem mudangas profundas. Algumas
reformas podem permitir que os direitos econdmicos de grande empresas ou
mesmo de consumidor sejam atendidos, mas o essencial necessita de uma
reforma ainda mais profunda.

A comegar pela relac¢do juridica entre pessoa e objeto que fica abalada
em seus alicerces pelo simples fato de que todos, impessoalmente, passam a ter

2 ver sobre as alteragdes nos dogmas processuais, especialmente: CAPELLETTI, Mauro. Tutela dos
interesses difusos. in Ajuris n. 33, margo. 1995. p.169-82.
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direitos sobre um bem, cujo materialidade pertence a outro sujeito, individual.
Quer dizer, fica criada sobre um objeto material um direito intangivel.

Mas a situagio pode se complicar ainda mais. Quando se declara um drvore
imune de corte, contra a livre disposi¢do do proprietdrio da terra, se estd criando
um direito para todos os homens contra o direito do proprietirio, madereiro ou
lenhador, ou se est4 criando um direito da drvore contra todos os homens? Quan-
do a lei proibe a caga, apanha ou o cativeiro da onga, considerando-a bem publico,
estd apenas limitando o ente publico do livre exercicio de seu direito sobre a onga,
se estd criando um direito de todos contra o cagador, ou ainda se estd criando um
direito da onga contra todos, inclusive o Poder Publico?

Perguntava Michel Serrés porque somente o héspede tem direito e nao
o hospedeiro? A Revolugio Francesa proclamou que todos os homens nascem
iguais em direitos, estd bem que sejam todos os homens, mas porque sé os ho-
mens? Porque ndo também as drvores e as ongas??!

Este sistema fundado no humanismo estd longe de criar uma subjetivi-
dade para plantas e animais, pedras e dguas, porque eles e o planeta inteiro tem
sentido para o ser humano enquanto possibilita a ele vida sauddvel e confortd-
vel, quer dizer, o sistema cria as limitagdes ambientais para a humanidade, para
servir a humanidade.

Quando dizemos, porém, que existe direito a preservagio e manutengio da
biodiversidade, por exemplo, assim, sem adjetivos, fica dificil dizer que seja uma
direito dos homens, se parecendo muito mais a um dever. E se ¢ um dever a quem
corresponde o direito? Porque ainda que se possa dizer que interessa a0 homem a
manutenc¢io da biodiversidade na terra, nio se condiciona a sua existéncia a ime-
diata satisfagio das necessidades humanas, de tal sorte que a preservagio, como
direito, fica estranha no sistema dicotdmico do direito moderno.

O Estado estd realmente envelhecido, a operagdo pldstica que o neo-
liberalismo deseja fazer-lhe ndo lhe poderd curar a alma. O seu dogma mais
sedimentado, a harménica e independente divisdo dos poderes se vé, com a
chegada destes novos direitos em fissura latente. O direito brasileiro reconhece
a existéncia de lacunas no sistema (o que de per si é um rompimento de dog-
ma) e busca colmati-las com a criagio do mandado de injuncio e da agdo de
inconstitucionalidade por omissdo, tentando timidamente entregar ao Judici-
ario o papel de legislador, ou pelo menos de suprir a lacuna nio legislada. A
solucdo ¢ timida, mas a fissura estd posta. A intocédvel divisdo entre os poderes,
comega a ruir, ¢ necessirio, porém cuidado: neste campo qualquer passo em
falso pode levar a tirania, pondo a democracia em perigo e se ela é posta em
perigo, a transformagio do Direito para garantir eficicia aos direitos coletivos
¢ posta em risco.

21 SERRES, Michel. O contrato natural. Sao Paulo : Nova Fronteira.
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Sem democracia os direitos coletivos, comunitirios, se confundem com
as razdes do Estado ou da empresa e perecem ou persistem em forma de simu-
lacro ou rebeldia. Portanto, ndo é qualquer reforma que interessa, mas somente
aquelas que, preservando o conteddo da cidadania, dos direitos humanos, mas
acresce ao individuo os direitos coletivos, fazendo-o, de fato e de direito, um
cidaddo porque membro de uma comunidade e nio apenas um consumidor,
participe de um negécio.

A democracia, os novos direitos
e o Poder Judiciario

Estes novos direitos, coletivos, comunitarios, sociais ou difusos florescem com
o avanco do Estado do Bem Estar Social, mas frutificam apenas quando se vive de-
mocracia. A democracia é um pressuposto porque é pressuposto deste direitos a pos-
sibilidade de serem exercidos ainda contra a vontade do Estado, ndo para substitui-lo,
mas para compeli-lo a agir nas omissdes e corrigir suas agoes nefastas.

Diferente dos direitos tradicionais, estes direitos ndo dependem apenas
de protegio do Estado contra violagdes, precisam do exercicio efetivo da Ad-
ministragdo Publica no sentido de promové-los.

Esta sua ligagdo préxima a democracia impde a organizagio da socieda-
de para o exercicio das politicas publicas que eles na verdade sdo. Ocorre que
ndo poucas vezes dois direitos coletivos legitimos se confrontam ou podem se
confrontar. O fato de serem coletivos e legitimos nio os exime de contradiges,
porque sempre haverd contradigdes em nossas sociedades. Imaginemos, por
exemplo, o direito coletivo ao trabalho de um lado e a protegdo ambiental por
outro a necessidade humana de energia elétrica e o dano que possa causar uma
usina. Quem e em qué instincias se poderd decidir por um ou outro.

A solugio desta contradi¢do deve ser democritica, o que pressupde uma
andlise de legitimidades sociais, mas tem que ser técnica, nio juridica, porque
pressupde um estudo dos impactos e suas mitiga¢ées, do ponto de vista social,
econdmico, biolégico, médico, etc.

Isto significa transformagdes tdo profundas que o Poder Judicidrio, cria-
do e concebido como 6rgio técnico do Estado, profissionalmente organizado,
ja ndo consegue resolver. A lei pode dizer que sempre que um direito coletivo
se confronta com um direito individual patrimonial, prevalece aquele. Este tipo
de solugdo, aplicagdo técnica da lei, o Judicidrio estd preparado para fazé-lo.
Mas a lei ndo pode dizer a cada hipétese, qual o direito coletivo deve prevalacer
e, entdo, a técnica a ser utilizada para a solu¢do do conflito nio é mais a juridica.
E o sistema judicidrio fica impotente.
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O paradigma de conflito emergente dos direitos individuais eram, evi-
dentemente, intersubjetivos. O direito de um em confronto com o direito de
outro reclamava uma decisio definitiva, chamada de coisa julgada, que valesse
apenas entre contendores. A perfeicdo do sistema consistia em aplicar a lei
antecipadamente acordada, nos seus prazos e momentos, para que houvesse
seguranca juridica nas rela¢des contratuais. Quanto menor o campo de discri-
cionaridade dos juizes tanto mais perfeito seria o sistema.

Muito cedo se pode ver que os limites da discricionaridade sempre
foram mais amplos do que o desejivel pela perfei¢io formal. Entretanto, o
advento de novos direitos cuja medida ndo cabe em catilogo codificado e
que exigem “permanente agdo do estado, com vistas a financiar subsidios,
remover barreiras sociais e econémicas”?, o Judicidrio jd ndo tem parimetro
subjetivo para o julgamento. Sem parimetro, perde seu fundamento da le-
gitimidade, se transforma em ente politico, como nio ¢ representativo, poe
em risco a democracia.

A Administragdo que julga é tdo perigosa quanto o Judicidrio que legis-
la, entretanto, enquanto os juizes interpretam, legislando, colmatando lacunas,
para a solugdo de direitos intersubjetivos estio dentro de seu papel institucional.
No confronto de direitos individuais os erros sdo de repercussio individuais,
as vezes perversos e tristes, mas que os sistema acabo por resolver em perdas e
danos. J4 os erros contra os direitos subjetivos podem tomar propor¢des catas-
tréficas ndo apenas para as partes, mas para todos.

Na verdade, Estado e seu Judicidrio, organizados para decidir questdes
intersubjetivas, tem uma enfermidade que os cega e ndo podem ver as reivindi-
cagdes de Garabombo e o imaginam invisivel.

Cumpre, portanto, em fungio desta exigéncia social, criar um novo
Estado que julgue os direitos coletivos. Este novo Estado hd de ser tdo forte
que permita que ninguém, nem mesmo grandes proprietdrios de intangiveis
bens intelectuais e que cumpram a risca cédigos de consumidores possam
oprimir os direitos coletivos de ndo comprar, mas simplesmente viver; mas
héd de ser a0 mesmo tempo tdo fraco que ele mesmo nio se transforme em
opressor dos direitos coletivos em nome de outros direitos coletivos que pa-
reca a ele mais adequados.

Este Estado hd de ter um judicidrio democritico em sua concepgio,
multidisciplinar em sua formagéo e plirimo em sua composi¢io.

Nio é possivel que o Estado, nele incluindo o judicidrio, concebido para
deslindar e promover os direitos individuais subjetivos do século XIX continue
com a mesma estrutura para promover, julgar e compor os direitos sociais do

século XXI.

22 Mauro Capelletti, conforme citagio ja referida anteriormente.
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A universalidade parcial dos
direitos humanos

1. 0 universalismo de Las Casas

“O dominio das coisas que sdo inferiores a0 homem corresponde a todos
os homens do mundo, sem exclusio de fiéis e infiéis, segundo a justica e dispo-
si¢do divinas em geral, e conforme o direito natural e das gentes em particular™,
assim Bartolomé de Las Casas enunciava o primeiro principio para defender a
justica dos indios, buscando uma universalidade ainda que expressa numa fonte
diferente da conhecida ou reconhecida pelos préprios indios.

A justica e disposi¢des divinas e o direito natural e das gentes sdo
pressupostos anteriores ao conhecimento, exatamente por isso universais,
que independem de serem os povos fiéis ou infiéis para gozi-los. Estas
idéias de Las Casas tinham conseqiiéncias nem sempre aceitas pelo poder
espanhol da época.

A grande conseqiiéncia é o direito que os indios tém a terra e a sua
prépria jurisdi¢do, como afirmava Las Casas: “Quaisquer nagdes e povos,
por infiéis que sejam, possuidores de terras e de reinos independentes,
nos quais viveram desde o inicio, sdo povos livres e que nio reconhecem
fora de si nenhum superior, exceto os seus préprios, e este superior ou

1 O presente trabalho foi preparado originalmente para um Semindrio em Quito, Equador, organizado
pelo Instituto Latino-americano de Servi¢os Legais Alternativos, em outubro de 1994. O trabalho foi
publicado em espanhol na série documentos de ILSA, Bogotd. Corrigido para o Semindrio Interna-
cional “Ciéncia, cientistas e tolerincia”.

2LAS CASAS, Bartolomé. Principios para defender a justi¢a dos indios. In: SOUZA FILHO, C.F-Marés
de (org.). Textos cldssicos sobre o direito e os povos indigenas. Curitiba : Jurus#/NDI. 1992. p. 13.

49



seus superiores tém a mesma plenissima potestade e os mesmo direitos
do principe supremo em seus reinos, que os que agora possui o imperador
em seu império™.

Esta consequiéncia sozinha era suficiente para o Poder duvidar da teoria
inteira. Valores universais acabavam por inviabilizar a dominagdo, e a liberdade,
irma da plenissima potestade, seria um estorvo para quem quisesse, pelas armas
ou temor, dominar as novas terras. A teoria nio servia aos interesses dominan-
tes da épocal

A idéia universal de Las Casas era baseada em um direito natural, pre-
existente a0 homem e de inspiragio divina, mas tio amplo e tio profundo que
mesmo os infiéis, isto ¢, aqueles que desconheciam a divindade inspiradora,
eram por ele regido. Esta verdade universal de Las Casas ndo encontra paralelo
tedrico sendo em momentos muito recentes, quando se afirma que grupos so-
ciais diversos regem-se por suas préprias leis e cujo primado estd na liberdade
de auto reger-se, segundo seus usos, costumes e tradigdes.

De Las Casas até o pensamento indigena atual, a Histéria é con-
tada pelo Estado que, se achando universal, nega o principio da univer-
salidade existente fora das relagoes sociais concretas. Desde a conquista a
globaliza¢do dos conquistadores se dizia universal, mas negava a universa-
lidade de Las Casas e praticava as idéias de Ginés de Sepilveda, que dizia
ser a conquista uma necessidade da revelagio pregada pelo Deus tnico e
verdadeiro que deveria ser levado, ainda que pela forca, ao gentio. Esta
era sua universalidade.

2. A Revolucdo Francesa e o Estado Moderno

E curioso imaginar que mais de duzentos anos depois do nascimento
do Estado moderno sob o signo da liberdade e da dignidade humana ainda
haja espago para discutir, pensar, denunciar ou mesmo constatar a existéncia
de franjas da sociedade que nio sé nio estdo cobertas pelo manto protetor do
Estado, como sofrem opressio exatamente por isso.

Nio seria verdadeira a afirmacido de que nada avangou. Ao contririo,
nestes duzentos anos a tedrica afirmagio de que todos “nascem livres e iguais
em direito™, esteve sempre exposta ao conhecimento de todos os poderes e
sempre encontrou cidadaos dispostos a lutar, as vezes com a perda da prépria
vida, para que fossem efetivos, exatamente como desejaram os representantes

% ob. cit. p. 21
* Art. 1° da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, do dia 26 de agosto de 1789, da As-
sembléia Nacional do povo francés.
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do povo francés naquele longinquo 26 de agosto, mas como jamais puderam ou
quiseram cumprir os poderes instituidos.

Mas s6 o fato de que sempre teve que haver tanta luta em defesa
desses direitos universais, é revelador de que nio tem sido facil p6-los em
pritica. Os detentores do poder, politico ou econdmico, nio tém trans-
formado em realidade os principios que solenemente proclamam em mo-
mentos de tensdo civica.

O texto da declaragio francesa de 1789 adotou o principio da liberdade
como seu fundamento, mas, a0 mesmo tempo, estabeleceu a lei como limite:
“A liberdade consiste em poder fazer tudo aquilo que nio prejudique outrem:
assim, o exercicio dos direitos naturais de cada homem nio tem por limites
sendo os que asseguram aos outros membros da sociedade o gozo dos mesmos
direitos, Estes limites apenas podem ser determinados por lei.”

E aqui exatamente que nasce o Estado Constitucional. A inclusio dos
direitos e suas garantias, e a separagdo dos poderes passou a fazer parte do
préprio conceito de Constitui¢do: “Qualquer sociedade em que ndo esteja as-
segurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separagdo dos poderes, nio
tem Constitui¢do™.

Os Estados foram adotando Constitui¢des e proclamando os direitos
individuais e exercendo a separacio dos poderes. Apesar disso, os direitos indi-
viduais, ainda os mais singelos como a liberdade formal, passaram muito tem-
po até que fossem reconhecidos na pritica por todos os Estados Constitucio-
nais. A escravidio é o mais evidente exemplo! O Brasil, escreveu sua primeira
Constituicdo em 1824, mas manteve a escravidio até 1888.

Alids, para o Estado Liberal a proclamagio pela liberdade nio significa
mais do que a ndo intervenc¢do do Estado na vida econémica do cidaddo, mas
suas leis, talvez por isso mesmo sdo inoperantes para garantir os direitos pro-
clamados.

Dentro desta concepgio, os direitos humanos, mal formulados, nio po-
diam ser considerados universais, por que os préprios Estados que os consagra-
vam em suas Constitui¢des ndo tinham compromisso com seu cumprimento.
Além disso, havia muitos espagos, muitos territérios, que nao estavam “protegi-
dos” por um Estado. A idéia de ser universal nio passava de uma proclamagio
parcialmente vélida. E o parcial aqui tem duplo sentido: ndo valia para todos os
homens de todos os lugares, nem valia para todos os direitos.

5 Art. 15 da Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, francesa, de 1789.
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3. 0 Estado inico e 0 mundo estatizado

Aqui talvez ji seja o caso de tragar um primeiro paralelo entre Las Casas
e o Estado Liberal. Las Casas acreditava na liberdade e no direito natural como
principios universais, o estado liberal, também. Porém Las Casas imaginava
que a liberdade e o direito natural se realizavam segundo os usos, costumes e
tradi¢des de cada povo, dito em outras palavras, cada povo é livre de reconhecer
os valores do direito natural que os rege. O Estado liberal ou constitucional,
pensava diferente, a liberdade de cada povo estaria sujeita a um conjunto de
regras de limitagdes impostas pela lei, isto €, pelo préprio Estado.

O Estado moderno é um Estado Constitucional. Todas as Constituicdes
contém, necessariamente, dizia jd a Declaragdo francesa, a divisao de poderes,
isto ¢, a organiza¢do do Estado, seus limites e competéncias, e a garantia dos
direitos. Os direitos, porém, sdo declara¢oes de vontade enquanto nio transfor-
mados em lei pelo Estado dividido em poderes distintos. Enquanto nio vier a
normatiza¢io, nio tém eficdcia, nio valem!

A compreensio deste fendmeno fez com que Lassalle , em 1860, cha-
masse a Constitui¢do escrita de Constitui¢do folha de papel, que encerra um
cinismo e uma faldcia, cinismo porque é capaz de declarar o que é bom, posi-
tivo, justo; faldcia porque nio torna eficaz aquilo que declara justo e continua
a imperar o arbitrio e a dominagéo, e, quando ndo ¢ assim, é simplesmente
rasgada.®

A cultura constitucional, procurou encerrar o universalismo no Estado.
Um Estado tnico, com uma tnica fonte de direito, emanada diretamente da
Constitui¢do, com leis organizadas em Cddigos, que encerram todas as pos-
sibilidades das relagdes juridicas, em sistema sem lacunas. Esta organizagio
social que nio admite fissuras nem diferencas, ndo pode aceitar o indio com
uma vida e organizagio social fundada em outros principios que nio sejam os
enunciados constitucionais que se efetivam pelo direito civil. Dito em outras
palavras, ndo pode este sistema sem lacunas aceitar povos que prescindam do
Estado e da propriedade privada para manterem vivos sua organizagio social.

As concepgdes de avango, progresso, desenvolvimento s6 podiam en-
tender os indios como passageiros, provisérios, em situagido de mudanca, acre-
ditando que no momento em que conhecessem ‘os bens permanentes de uma
sociedade pacifica e doce, e vivessem debaixo das justas e humanas leis que regem os
povos” imediatamente deixariam, felizes, de ser indios para ser um cidaddo
integrado na cultura constitucional.

¢ LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constitui¢io. Rio de Janeiro : Liber juris, 1985.
7 Carta Régia de 13 de maio de 1808. Legislagio Brazileira desde 1808 até 1834 colegiada pelo Conselhei-
ro José Paulo de Figueroa Nabuco Aratjo. Tomo Primeiro, Rio de Janeiro. Typ. Villeneuve, 1836. p. 20
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Estas idéias avangaram desde o séc. XIX. Depois da Segunda Guerra
houve um intensificagdo do papel do Estado, de tal forma que nio se pode
imaginar territério do mundo sem a jurisdi¢do de um Estado. No inicio se dizia
que o territério poderia ser independente, sob tutela, autébnomo ou sujeito a
alguma limita¢do de soberania. Mas logo depois passaram todos os territérios a
conformarem ou serem conformados por um Estado. Com isso ia se acabando,
imaginavam os poderes dominantes, as parcialidades geogréficas ndo abrangi-
das pela universalidade dos direitos constitucionais. O direito a se constituir
em Estado se confundiu com o direito a autodeterminagio dos povos.

Os povos, todos e qualquer um, passaram a ser siditos de um Estado.
Pois bem, esta nova organizagio Estatal, fundada no principio da soberania e
autodeterminagio (do Estado e ndo dos povos que o habitam) erigiu um novo
dispositivo de direitos humanos universal: a Declara¢io Universal dos Direitos
do Homem, de 10 de dezembro de 1948.

Depois de pouco mais de 150 anos, o mundo reconhecia que a primei-
ra declaragio, francesa, ndo havia logrado a universalidade desejada. O Esta-
do liberal mesmo solenemente proclamando aqueles direitos, ndo conseguiu
descobrir, criar, inventar um direito com efetividade suficiente para dar conta
da missdo de universalizar o conceito de direitos humanos, nem mesmo com
guerras e bombas nucleares.

Esta nova declaragdo se faz num momento de mudan¢a do Estado e
do Direito. Os povos (dominantes, ¢ claro) passam a se constituir em Estado
e a assumir e controlar cada territério, com todos os outros povos que eventu-
almente estivessem dentro dele, se chamou a isto, entiio, a busca e a luta dos
povos pela autodeterminagio passou-se a repudiar a tutela, o colonialismo e
outras formas de submissdo dos povos a Estados estrangeiros. As guerras de
libertagdo nacional esquentaram a guerra fria.

O Direito também mudou. A fechada visio de direito encerrado em si mes-
mo, cuja eficicia era absorvida pela validade, e pelo qual a Constitui¢io nio passava
de fonte referencial para as normas infraconstitucionais, comegou a sofrer critica
e abalo. O Direito Publico, especialmente o Constitucional ganha teéricos como
Konrad Hesse e Karl Loewenstein,® que formulam a teoria de que cada Constitui-
¢do é um compromisso entre as forcas sociais e grupos pluralistas que participam
de sua conformacio. Dizem que a norma constitucional e a realidade somente
podem ser entendidas se analisadas em sua interdependéncia.

Ainda mais importante, junto com outros juristas afirmam que a norma
constitucional é impositiva, porque impde condutas cogentes a sociedade, isto
é, sdo leis que tém eficdcia e forga normativa. A Constitui¢do tentava deixar de

# Konrad Hesse escreveu a Forca normativa da Constitui¢do em 1956 e Karl Loewenstein a Teoria da
Constitui¢do em 1959.
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ser folha de papel para se tornar dirigente da ordem juridica e da sociedade,
vinculando o legislador.’”

Surge aqui uma diferenca fundamental entre o Constitui¢do liberal que
adotava os principios dos direitos humanos da revolug¢do francesa, mas cuja
for¢a normativa era nula e este novo Estado, cuja Constitui¢do tem for¢a nor-
mativa. Os direitos humanos admitidos pela Constitui¢do liberal e os admiti-
dos por esta nova, sdo praticamente os mesmos, a diferenca estd s6 em sua apli-
cabilidade ou eficécia. No liberalismo os direitos humanos sdo uma declara¢io
de vontade, enquanto no Estado do Bem Estar Social é norma cogente a ser
respeitada com punigdes de sua violagio.

4. A universalidade parcial dos direitos humanos

As mudangas operadas na Constitui¢do e no préprio Estado tiveram a
profundidade de mudar as concepgdes juridicas acerca dos povos indigenas. O
velho conceito da assimilagdo cedeu lugar ao conceito da convivéncia. Quer
dizer, os indios vém adquirindo o “estranho” direito de continuar a ser indio,
depois de quinhentos anos de integragio forgada.

Apesar disto, a idéia da universalidade dos direitos humanos continua
presente, nio apenas na formulagio explicita da Declara¢io de 1946, mas nos
textos das diversas Constitui¢des surgidas a partir de entdo, mas mais ainda do
que isto, no fundo do pensamento dos juristas que as interpretam.

Estes juristas acreditam existir um conjunto de “conquistas civilizat6-
rias” que integram os principios normativos, cogentes e imperativos, das Cons-
titui¢des, ainda que nio explicitos. Entre estas conquistas estariam, certamente,
os direitos humanos.

Se tomdssemos a liberdade de traduzir as concepgdes de Las Casas para
institutos juridicos modernos, despidos do direito natural e da teologia, tal-
vez pudéssemos dizer que a universalidade consiste, exatamente, em cada povo
construir seus préprios direitos humanos, segundo seus usos, costumes e tradi-
¢oes. Quer dizer ndo existem direitos humanos universais, mas existe um direi-
to universal de cada povo elaborar seus direitos humanos com tnica limita¢do
de nio violar os direitos humanos dos outros povos.

A universalidade, assim formulada, estd muito longe daquela proposta
pela Declaragio de 1946 e traduzida juridicamente nas nossas Constitui¢cdes
atuais, porque estas sdo na verdade principios civilizatérios impostos para todas
as culturas. Se fizermos esta mesma andlise em relagio aos direitos humanos
de dltima geragio, os direitos econémicos e sociais, sua parcialidade surge com

? of. a respeito, José Gomes Canotilho, Constitui¢io dirigente e vinculagio do legislador, Coimbra, 1992.
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mais clareza: os direitos econémicos nio sdo mais que o direito a gozar o de-
senvolvimento segundo padrdes capitalistas, isto €, sob a concepgio da cultura
dominante, o que é uma forma de colonialismo. Os direitos universais econo-
micos acabam por ser o direito de ser consumidor, mesmo para as sociedades
que ndo se estruturam para cONnsumir.

Cada povo hd de ter um conceito de desenvolvimento social vasado se-
gundo sua cultura, cren¢a e sonho coletivo, e alcangar este desenvolvimento é
seu direito.

Poderiam existir, entdo, principios universais? O unico principio uni-
versal pensdvel ¢ a liberdade que possibilita cada povo viver segundo seus usos
e costumes e transformd-los, quando desejdvel e necessdrio, em Constituicoes
rigidas, apés inventar sua prépria forma estatal de organizagio.

As Constituigbes da atual América Latina e, em conseqiiéncia os Es-
tados que elas organizam, comecam a reconhecer a existéncia da diversidade
social. Parece que a consciéncia da sociodiversidade ¢ um fend6meno mundial,
basta olhar para o leste europeu e dar-se conta de que as diferencas étnicas nao
sdo apagadas tdo facilmente, resolver as questées materiais, de sobrevivéncia
fisica dos povos nio torna todas as gentes iguais. Uma passada rdpida de olhos
pela histéria da conquista da América e isto fica comprovado: quinhentos anos
depois de toda classe de opressdo, miséria e infelicidade nio foram suficientes
para retirar-lhes as crengas, cosmovisdo e nem mesmo a lingua.

Assim, impdem-se o reconhecimento da sociodiversidade. Mas isto tem
conseqiiéncias que ndo sdo facilmente aceitas pelo Estado que continua dnico
e onipotente.

Vejamos, os direitos humanos, enquanto garantias individuais de liberdade
contra a opressdo, de vida, de dignidade e integridade pessoais podem ser reconhe-
cidas pelas Constitui¢oes, na medida em que estas ganham cardter normativo e im-
positivo, sdo valores que podem ser realizados dentro do sistema juridico concebido
pelo Estado moderno, tornando-se assim, uma universalidade.

Entretanto, quando pensamos em sociedades inteiras que estdo fora dos
sistemas juridicos nacionais, que se regem por suas préprias leis, temos que re-
conhecer que aquela universalidade criada pela Constitui¢io impositiva é par-
cial, porque nio alcanga toda a populagio, mas somente a que estd integrada,
ainda que de forma relativa, ao sistema. E o que fazer com esta outra ou outras
sociedades que vivem a margem do Estado e da Constituigdo, representadas
especialmente pelos povos indigenas?
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Alguns Estados latino-americanas incluiram em suas Constitui¢des o
reconhecimento de uma sociedade plirima étnica e socialmente (Paraguai,
Colombia e até certo ponto Brasil), mas isto ndo ¢ suficiente.

O simples fato de adotar para estes povos o sistema juridico ocidental,
imaginado como um conjunto de valores universais, ndo garante uma convi-
véncia paciﬁca e harmoénica, mas tdo somente um retorno ao surrado conceito
de integragio.

Os principios universais de reconhecimento integral dos valores de cada
povo somente podem ser formulados como liberdade de agdo segundo suas
préprias leis, o que significa, ter reconhecido o seu direito e sua jurisdi¢do. Po-
derfamos chamar isto de jusdiversidade.

Finalmente, ¢ claro que os povos indigenas sdo, na América, o exem-
plo mais evidente da parcialidade dos direitos humanos universais, mas outros
povos, que se conformaram a margem e muitas vezes contra o processo civili-
zatério, como as comunidades negras da América, sofrem da mesma opressio.
Por outro lado ndo ¢ dificil reconhecer que de uma forma geral os excluidos
da sociedade, de forma consciente ou nio, global ou parcialmente, sdo também
nicleos de povos diferenciados, que nio logram integrar-se nem mesmo nas
Constitui¢bes impositivas, compondo uma sociedade plural, que ¢ injusta na
mesma medida em que o Estado quer transforma-la em singular.

Esta sociedade organizada por um Estado e um Direito que se con-
sidera universal, sob o signo da igualdade formal, na verdade omite, esconde
ou reprime a profunda diversidade existente. Os povos e as gentes que vivem
omitidos, escondidos ou suprimidos contam uma histéria de intolerancia e cer-
tamente nio consideram tdo humano o universalismo redutor. Em seus sonhos
imaginam um mundo plural e, por isso mesmo, livre.
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Texto preparado para o Inter-American Dialogue, em setembro de 1993.

I a i i B -I

Curt Nimuendaju dedicou sua vida ao estudos dos indios no Brasil.
Longe dos bancos académicos e distantes da vida comoda das cidades, Curt
pesquisou por virias décadas a fantdstica diversidade étnica do territério bra-
sileiro. Comegou em 1905, vivendo com os Guarani, no sul do Brasil, mas co-
nheceu de perto a Amazonia, o Brasil Central e os paises vizinhos, e em 1944
terminou seu cldssico Mapa Etno-Histérico, que reproduz ndo sé os grupos
indigenas existentes, mas suas andang¢as e movimento e até mesmo a localiza-
¢do dos que sucumbiram nos dltimos anos de dominagdo.

Basta olhar o maravilhoso trabalho de Curt Nimuendaju, publica-
do em 1981 pelo IBGE -Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica’
para se ter a dimensdo da complexidade do problema indigena no Brasil.
O autor representou no mapa nada menos do que 40 familias linguisticas
diferentes, cada uma delas com ramifica¢des e desdobramento. O indice
de tribos, que acompanha o mapa e facilita a sua localizacio, é composto
de uma larga lista em ordem alfabética com 22 pdginas que contam com
mais de 60 nomes cada uma.

Confirmando a conhecida diversidade apontada por Nimuendaju, em

1985, relatério apresentado pela FUNAI -Fundagio Nacional do Indio-ao

! IBGE. Mapa etno-histérico de Curt Nimuendaju/Fundagio Instituto Brasileiro de Geografia e
Estatistica em colaboragio com a Fundagio Nacional Pr6-Meméria. -Rio de Janeiro : IBGE, 1981.
96p.:mapa
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Nono Congresso Indigenista Interamericano, realizado em Santa Fé, Nuevo
Meéxico, USA, indicava a existéncia de 233 grupos indigenas, que somados
perfaziam uma populagdo de 214.611 pessoas.?

Documento nio oficial, mas seguramente o mais completo levantamen-
to da populagio indigena jd feito no Brasil, o volumoso Povos Indigenas no
Brasil, publicado pelo CEDI -Centro Ecuménico de Divulgacio e Informa-
¢do-, em 1991, acusa a existéncia no Brasil de 506 territérios indigenas, dos
quais 417 oficialmente reconhecidos, para um total de 236 mil indios.’

Estas trés fontes nos levam a algumas consideragées prévias ou in-
trodutérias a respeito dos Indios no Brasil. Em primeiro lugar é muito
pequena a populagdo indigena, ainda mais se comparada com a populagio
total do pais que atinge cifra préxima a 140 milhdes de habitantes. Em
segundo lugar revelam a existéncia de uma impressionante diversidade cul-
tural, de inigualdvel riqueza. Em terceiro lugar, houve neste pais, nos ulti-
mos quinhentos anos, um aniquilamento fisico da popula¢io indigena, cuja
quantificagdo é quase impossivel, mas seguramente ndo sé a rica diversida-
de ¢ apenas uma pequena mostra do que existia, como o que resta de cada
povo ¢ somente um exemplo da tenacidade com que as culturas resistem
a opressdo e assimilagdo compulséria. Os guarani, por exemplo,com uma
populagio de 20 mil almas aproximadamente, eram, em 1500, um milhdo e
meio, segundo o estudo de Pierre Clastres.*

O pequeno nimero de indios no Brasil tem levado as autoridades esta-
tais a um descaso histérico em relagio a estes povos. Até hd muito pouco tem-
po, a importéncia politica dos indios e das questoes indigenas era praticamente
nula nas relagées de poder do Estado brasileiro. Praticamente nenhum partido
politico fazia sequer referéncia aos problemas indigenas em seus programas. E
muito recente, assim, a preocupagio politicas com estes povos, rigorosamente,
somente a partir de 1988, com o processo constituinte, se pode sentir a existén-
cia da sociedade civil organizada preocupada com o tema.

Por outro lado, a riquissima diversidade cultural dos indios no Brasil ndo foi
ainda entendida pela sociedade brasileira. O préprio termo indio, genérico,
insinua que todos estes povos so iguais. O senso comum acha que todos tem
uma mesma cultura, lingua, religido, hébitos e relagdes juridicas civis e de familia.
Esta falsa idéia é disseminada nas escolas através dos livros didéticos, que no raras
vezes misturam os indios brasileiros, seus costumes, com os indios norte america-
nos que aparecem, também esteriotipados, nos filmes do velho oeste.

2 FUNAL IX congresso indigenista interamericano, informe do Brasil. Brasilia : mimeo, 1985.

* Centro Ecuménico de Divulgagio e Informagio. Povos Indigenas no Brasil 1987/88/89/90. Sao Pau-
lo, CEDI, 1991. (Série Aconteceu Especial, 18) 592p. il.

* cf. Especialmente o capitulo IV de CLASTRES, Pierre. A sociedade contra o estado: pesquisas de
antropologia politica; tradugdo de Theo Santiago. Rio de Janeiro, F.Alves, 1978.
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Finalmente, o aniquilamento dos povos indigenas ainda nio acabou, continua
com a mesma intensidade, com outros métodos e outras armas, talvez, mas com o
mesmo 6dio e fruto da mesma ganéncia. No dia 28 de margo de 1988 o inferno se
instalou no Capacete, regido do Alto Solimées, quase na fronteira com a Colombia.
14 ticunas foram mortos a tiros, dos quais 4 menores de 12 anos, 27 desaparecidos,
entre eles pelo menos 10 criangas, 23 feridos. Até hoje os agressores, em niimero tam-
bém de 14, todos conhecidos e nominados, nio foram condenados, embora se arraste
lentamente um processo criminal na Justica do Estado do Amazonas.

Na década de 70 alarmantes fotos impressionaram o mundo. Esquélidos
nambiquaras, imagem distorcida de homens que foram, subindo em helicéptero para
serem levados para morrer no Hospital mais préximo. Era o resto sobrevivente de
um povo feliz que vivia em um dos mais férteis vales do mundo, o Guaporé, sul da
Amazodnia, préximo da Bolivia, expulsos de sua terra, segregados em uma regido sem
caca e sem alimentos, contrairam  doengas desconhecidas, como gripe e sarampo,
num rosario continuo de miséria e morte.

Duas décadas antes dos nambiquara, o povo Xetd conheceu o exterminio
menos escandaloso e mais eficiente. Povo da regido do Rio Ivai, afluente do Pa-
rand, no sul do Brasil, um dos tltimos cagadores-coletores da América do Sul,
ndo resistiu ao avango da fronteira agricola. A identifica¢io dos xetd, em 1949
funcionou como uma ordem para a matanga, quando chegava ao fim a década
de 60 restavam apenas 5 individuos e muitos filmes e fotos. Os individuos fo-
ram distribuidos pelas reservas indigenas do Estado do Paran4, deixaram de ser
povo. Os numerosos, importantes e belos filmes, fragmentos de filmes e fotos
realizados por Wladimir Kozac, num esfor¢o pessoal de humanidade e amor,
que sdo exemplares etnogrificos tinicos no mundo, hoje se encontram no acer-
vo do Museu Paranaense e da Universidade Federal do Paran4, bem cuidados
pela civilizagdo que, sem cinismo, os chama de documentos histéricos.

Em agosto de 1993, novo massacre a populagio indigena. Hirochima da
Selva Amazonica, Hoximu amanheceu semeada de caddveres de yanomamis.
12,25, 70, 84 ou “apenas” 18 indios mortos a tiros, faconagos ou fogo? Talvez
jamais se saiba o nimero certo de mortos deste mais recente holocausto, triste
previsdo do pajé yanomami: “Quando o ouro fica no frio das profundezas da terra,
at estd tudo bem. Ele ndo é perigoso. Quando os brancos tiram o ouro da terra e o
queimam, mexendo com ele como se fosse farinha, faz sair fumaga dele. Assim se cria
a xawara que € a fumaga do ouro. Depois esta xawara vai se alastrando pela floresta
(..) Ela se torna muito agressiva e quando isso acontece ela acaba com os yanomami.
(...) € 0 que dizem os mais velhos.”

5 ver Yanomami: a todos os povos da terra. Segundo relatério da Agdo pela Cidadania sobre o Caso Yano-
mami, referente aos acontecimentos do periodo junho de 1989 a maio de 1990. Brasilia, CCPY/CEDI/
CIMI/NDI, 1990.
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Assim, ndo é possivel entender a relagio entre indios e Estado no Brasil,
o sistema juridico e os movimentos indigenas se ndo se levar em conta a dimi-
nuta relagio populacional e a absoluta diversidade étnica encontrada, além do
permanente, eficaz e traigoeiro processo de exterminio. Esta situagio especifica
serve de contorno para toda a questdo indigena e estd sempre presente em to-
das as discussdes sobre o tema.

11. 0 Eestado e os indios no Brasil

Os portugueses, quando aportaram em terras brasileiras, trouxeram nao
apenas novas gentes, mas bagagem volumosa, com novas plantas, novas frutas,
novas crengas e um novo Estado. Tanta novidade nio era senio o papel de em-
brulho que escondia a surpresa de uma nova cultura que chegava para se impor,
que se auto proclamava civilizagdo e que viria a se dizer cristd e ocidental.

Esta nova ordem que chegava em 1500, oscilou entre o reconhecimento
de povos, com o coroldrio e premissas de liberdade e independéncia, e a impo-
si¢do de trabalhos forgados aos prisioneiros de guerra. No meio destes extre-
mos, a busca da integra¢do, humana ou interesseira, e a missao evangelizadora.
A nova ordem vinha para ficar. E ficou!

A Histéria do Brasil, ou melhor dizendo, do Estado brasileiro, se divide
em trés periodos muito distintos entre si, a Colonia, o Império e a Republica.
Para os indios esta divisdo da Histéria do Estado brasileiro ndo é importante.
O que conta na relagio com o Estado é o interesse regional ou da época que
desperta a presenca dos indios, o primeiro interesse despertado foi o uso da
forca de trabalho indigena, e, portanto, as principais leis e atos normativos em
relagdo a estas populagdes foi sobre sua liberdade, escraviddo ou integragio,
porque este era o objetivo do sistema produtivo vigente. O segundo interesse
do sistema foi com as préprias terras indigenas, uma disputa que até hoje ainda
tem importincia, mas comega a perder espago para outro interesse que sio os
bens da terra e ndo ela mesma, a madeira e logo em seguida os minérios. As leis
e o sistema juridico de cada momento histérico ora reafirmam estes interesses,
ora coibe o abuso. A pritica, porém, estava sempre tdo distante do Direito que
a lei foi esquecida até das decisées judiciais.

Embora a regra do periodo colonial fosse da liberdade dos indios, es-
tava presente a possibilidade de se aplicar em cada caso concreto a excegio de
transformé-los em escravos. E relativamente abundante as normas legais que
proibem a escravizagdo dos indios e restritas as normas que a excepcionam.
A regra, porém, sempre se aplicou aos indios amigos, que aceitavam o aldea-
mento, isto ¢, a fixagdo em aldeias normalmente préximas aos centros produ-
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tivos, donde eram buscados para o trabalho remunerado e para a colaboragdo
guerreira e, evidentemente, cristianizados. Caso ndo aceitassem este sistema,
estavam sujeitos a guerra justa, grande excegdo a liberdade.®

O principio colonial, portanto, ¢ o da integragio dos povos indigenas ao
novo sistema organizacional trazido pelos portugueses e sua submissio a or-
dem juridica das Ordenagdo do Reino. Por isto mesmo as leis reservam honras
e garantias aos portugueses e portuguesas que vivem maritalmente com indios
ou indias e, especialmente, aos seus filhos.

Assim, o Estado brasileiro, imperial, nascido com a Constitui¢do de
1824, herdou da Colénia uma silente legislagdo acerca dos povos indigenas,
além de um bom numero de escravos e muitas situacdes nio definidas. Sem al-
terar a politica integracionista, o Império Brasileiro tratou de estabelecer novas
regras juridicas e, por lei de 27/10/1831, exonerou de serviddo todos os indios
que assim se encontrassem naquela data. Em 1845 editou lei regulamentando
especificamente a relagdo indios-Estado, o Decreto 426, de 24/7/1845, que
anunciava na ementa: “Contém o regulamento acerca das missdes de catequese
e civilizagdo dos indios”. Apesar de criar uma estrutura administrativa para cui-
dar das questdes indigenas, com a designacdo de funciondrios e competéncias
de protegio e aldeamento dos povos encontrados, o Estado entregava a Igreja a
grande parte da responsabilidade de atendimento a estes povos.

Pouco tempo depois, em 1850, iniciou-se a preocupagio legal com as
terras indigenas. A Lei 601, de 18/9/1850, inaugurou uma nova diretriz para
a ocupagio territorial brasileira, revogando definitivamente a legislacio por-
tuguesa e estabelecendo novos conceitos juridicos que permanecem até hoje,
como terras devolutas, registro de iméveis e reservas indigenas. Ainda sem
abandonar a idéia integracionista, a legislacdo brasileira avangava no sentido
de garantir aos indios restantes alguns direitos sobre as terras que ocupavam. A
préticaa do Estado porém, continuava a trabalhar contra.

A primeira Constitui¢io republicana brasileira (1891) é omissa em re-
lagdo aos povos indigenas, mas a discussdo que se travou para sua elaboragio
trouxe novamente a questio da soberania destes povos. O Apostolado Posi-
tivista propos a Assembléia Constituinte a organizagio do Estado Brasileiro
como uma federagio sistematica e outra empirica. A sistemdtica seria a organi-
zagdo dos Estados e a empirica seria a confederag¢io dos indios que viviam no
Brasil, cada qual com soberania sobre seu territério, previamente demarcado.

A proposta teve pouca influéncia na elaborag¢do da Constitui¢io, e
no ulterior processo legislativo ordindrio. Mas os juristas da época acha-

6 ver a este respeito o Capitulo escrito por Beatriz Perrone-Moisés intitulado Tndios livres e indios es-
cravos: os principios da legislagdo do periodo colonial (secs. XVI a VIII), pag. 115/33, do livro Histéria
dos indios no Brasil/org. Manuela Carneiro da Cunha - So Paulo : Companhia das Letras : Secretaria
Municipal da Cultural. 1992
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vam que o sistema juridico deveria contemplar a regulamentagio das
questdes indigenas e que a omissdo existente ndo poderia perdurar por
muito tempo. A tese de maior for¢a era a de que se necessitava uma lei
especial para isto, que ndo poderia estar inserto em Cédigos como o Civil,
elaborado no comeco do século, nem na Constituicio. Em 1906, lei deter-
minava a criagdo de um servico publico federal dos indios, que somente
foi efetivamente criado em 1910, com o nome de Servi¢o de Prote¢io
aos Indios e Localiza¢io dos Trabalhadores Nacionais, SPI, como ficou
conhecido. Esta providéncia é mais do que a transformagio do 6rgio im-
perial em republicano, laico, alterando a forma da relagio, mas mantendo,
sem embargo, sua esséncia: ainda aqui a politica expressada na lei é a in-
tegra¢do dos povos indigenas ou, dito de maneira mais rude, a espectativa
de acabar com as culturas indigenas para assimild-las na cultura branca.
O Governo Republicano, porém, imprime uma nova era nas relagées en-
tre indios e Estado, tendo sido nomeado para dirigir o SPI um militar
humanista, que ficou conhecido como desbravador e protetor dos povos
indigenas, Marechal Candido Rondon.

Em 1928, finalmente, foi aprovado o Decreto Legislativo n® 5.484, fes-
tejado tanto pelos indigenistas como pelos juristas, embora trouxesse defeitos
congénitos, como a classifica¢do dos indios segundo a proximidade com o Es-
tado e o desprezo olimpico pelas diferengas culturais de cada povo. Oliveira
Sobrinho, jurista da época, a exulta como “um cédigo de direitos e garantias,
durante quatro séculos incompletamente reconhecidos, pertinaz e hipocrita-
mente descumpridos e burlados, ora pela frouxidio e abusos dos governantes,
ora pelos interesses criminosos e tirania dos colonizadores e aventureiros por-
tugueses, a essa raga infeliz, espoliada e sofredora dos nossos aborigenes”.7

Algumas idéias juridicas fundamentais do sistema atual estdo contidas
neste velho Decreto Legislativo, como veremos na andlise dos institutos juridi-
cos pertinentes aos indios.

Apesar de dispor de um conjunto de normas juridicas protetoras e bas-
tante avangadas para a época, o SPI, a partir de 1950, iniciava um processo
de decadéncia administrativa, fruto de corrupgio, uso indevido das terras in-
digenas e suas utilidades, venda de “atestados de inexisténcia de indios”, que
possibilitava o exterminio e legitimava a usurpagio da terras, tornando-se um
instrumento de opressdo do Estado contra as populagbes indigenas, exatamen-
te o contrdrio dos objetivos para os quais fora criado 40 anos antes.

Em 1967, ji em plena ditadura militar, o SPI foi extinto, rodeado de
escandalosa investiga¢do administrativa, e em seu lugar era criada a Fun-
dagio Nacional do indio - FUNAI Em 1973, nova lei é editada, a 6.001,

conhecida como o Estatuto do Indio, que representa em certos aspectos
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um retrocesso em relagdo ao Decreto Legislativo de 1928. Em toda caso, a
politica estatal desde periodo é militarizado e a dire¢dio da FUNALI passa
ser quase que exclusiva de militares.

A relagio do Estado com os indios no periodo militar da politica bra-
sileira oscilou entre a prote¢do paternalista e a tentativa de integragio com-
pulséria através de um processo que se chamou de emancipagio. Marcou este
periodo o fenémeno da aculturagio dos povos indigenas e cena simbdlica ¢ a
do presidente da FUNALI sendo servido de cafezinho por um indio ao mesmo
tempo que dizia ao repérter que aquele era o bom exemplo de indio aculturado,
sabia bem servir um café aos superiores!

Com o retorno a democracia, o Brasil foi chamado a elaborar nova
Constituigdo e nela foi introduzido um capitulo referente aos indios. A Cons-
titui¢do democratica de 1988 revoluciona a relagdo entre o Estado e os povos
indigenas porque reconhece a estes o direito de permanecerem para sempre
como indios, parecia ser o fim de cinco séculos de politica integracionista. O
texto aprovado avangou significativamente em relagio a todos o sistema ante-
rior porque (1) ampliou os direitos dos indios reconhecendo sua organizagio
social, seus usos, costumes, religides, linguas e crencas; (2) considerou o direito
a terra como origindrio, isto é, anterior a lei ou ato que assim o declare; (3)
conceituou terra indigena incluindo ndo sé aquelas necessirias a habitagdo,
mas 4 produgio, preservacio do meio ambiente e as necessdrias a sua repro-
dugio fisica e cultural; (4) pela primeira vez, a nivel constitucional, se admitiu
no Brasil que existem direitos indigenas coletivos, seja reconhecendo a organi-
zagdo social indigena, seja admitindo a comunidade o direito de opinar sobre
o aproveitamento dos recursos naturais e o de postular em juizo; (5) tratou
com mais detalhes, estabelecendo assim melhores garantias, da exploragdo dos
recursos naturais, especialmente os minerais, para o que exige previa anuéncia
do Congresso Nacional; (6) proibiu a remogio de grupos indigenas, dando ao
Congresso Nacional a possibilidade de estudo das eventuais e estabelecidas
excecdes;” mas acima de tudo chamou os indios de indios e lhes deu o direito
de continuar a sé-lo.

Entretanto, cinco anos passados da nova constituigdo e ela continua sen-
do norma programitica, porque a politica real segue a marcha integracionista e
ameaca retornar aos mais sangrentos momentos da histéria das relagoes entre
indios e Estado no Brasil. Os Yanomami que o digam: a lei continua sendo
discurso, tdo volitil quanto as palavras, tdo distante quanto a esperanca.

7 OLIVEIRA SOBRINHO, Os selvicolas brasileiros e a legislagio pétria - o decreto legislativo n°
5.484, de 1928. In Textos Cléssicos sobre o Direito e os Povos Indigenas, C.F.Marés de Souza Filho
(org.), Curitiba, Jurud/NDI, 1992, pgs. 93-125.
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lil. Movimentos indigenas

E dificil acreditar que a Assembléia Nacional Constituinte tivesse apro-
vado os significativos avangos nas garantias dos direitos destes povos se nio
tivesse havido uma forte mobilizagdo dos préprios indios, tendo a frente o
povo Kaiapé e a lideranga do krenak Ailton.

Durante o processo constituinte houve uma forte e perversa cam-
panha anti-indigena pelos jornais, especialmente “O Estado de Sio Pau-
lo”, com influéncia nacional e porta voz de posi¢des conservadoras. Che-
gou a se criar um clima totalmente desfavordvel, tendo ido a votagdo um
texto que dava direitos apenas aos indios sem contato com a civilizagio,
excluindo aqueles com contato, que nio teriam direito a terra, nem a
organizagdo social, costumes, usos e tradi¢des préprios. A presenca dos
kaiapé, pintados para guerra, mas sem bordunas nas mios, reclamando
iguais direitos a todos os povos indigenas e a marcante apresentagdo de
Ailton Krenak no plendrio da Assembléia, quando defendia uma emenda
popular, reverteram a situagio, e foi aprovado o capitulo que é realmente
avanc¢ado em rela¢do aos povos indigenas.®

Esta foi a primeira experiéncia, no Brasil, dos préprios povos indigenas
defenderem seus direitos. Até entdo a defesa tinha sido reservada a intelec-
tuais, antropélogos, juristas, humanistas, alguns sem nenhum contato direto
com indios, numa defesa teérica, de principio, de grande valor humano, mas de
restrita eficdcia prética.

Apesar dos indios que atuaram na constituinte terem logrado beneficios
para toda a populagio indigena, certamente nio a representavam nem formal,
nem informalmente. Na verdade é impossivel falar de uma politica indigena,
sendo de politicas locais, faccionais e descentralizadas, e por isso mesmo ¢ im-
possivel falar em organizagio indigena de representagio nacional ou mesmo
regional.

As organizagdes indigenas e ndo-indigenas que tentam ter maior repre-
sentatividade do que as autoridades tradicionais locais, normalmente tem es-
tratégias e politicas préprias diversas dos interesses grupais dos indios, porque
sempre ligadas ao oficialismo, a Igreja ou a outros segmentos da sociedade que
por mais desinteresse e humanismo, nio sio intérpretes da vontade tradicional
dos povos indigenas.

E necessdrio reafirmar que cada povo indigena tem a sua propria or-
ganizagio, segundo suas proprias leis, usos, costumes, crengas e tradigdes. A
maior parte dos povos indigenas no Brasil é formada por micros-sociedades.

8 Centro Ecuménico de Documentagio e Divulgagio, Sio Paulo. Povos Indigenas no Brasil
1987/88/89/90. (Serie Aconteceu Especial, 18) Sdo Paulo, CEDI, 1991.
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Segundo o antropélogo Carlos Alberto Ricardo, “84 (40%) dos povos indige-
nas atuais do pais tem uma populagio de até 200 individuos. Hd 45 povos
com populagdo entre 200 e 500 individuos ¢ 30 entre 500 e 1.000. Ou
seja, cerca de 77% dos povos indigenas no Brasil tem uma populacio de até
mil individuos. Ha 35 povos na faixa de um a cinco mil, quatro (Guajajara,
Potiguara, Xavante e Yanomami) entre cinco e dez mil, outros quatro (Te-
rena, Makuxi, Ticuna e Kaingang) entre dez e 20 mil e apenas um (Guara-
ni) com algo mais do que 20 mil.”

A tunica organizagio nacional criada no Brasil foi a UNI, Unido
das Nagoes Indigenas, que nunca se formalizou como organizagio, isto
¢ nunca teve estrutura legal adequada as leis brasileiras, foi sempre uma
organizacio de fato. Tampouco se propunha a representar as diversas na-
¢bes indigenas brasileiras, sempre funcionou como uma exteriorizagdo de
indios em luta por direitos genéricos. Sempre teve a sua frente expressivas
personalidades indigenas que, apesar disto, ndo se pode dizer que fossem
liderangas tradicionais, nem sequer do povo a que pertenciam. A UNI foi
desativada recentemente.

Por outro lado, depois do processo constituinte muitas organizagdes sur-
giram no cendrio nacional. A Equipe do Aconteceu Especial, n° 18, ji citado,
elaborou uma relagio das organizagées indigenas jd registradas ou em processo
de institucionalizagdo, com suas datas de fundagio, que a seguir se reproduz.’

Organizacoes Indigenas (data de fundagao)

Regido Norte

Amazonas

Coiab - Coordenagio das Organizacdes Indigenas da Amazonia Brasileira
(1989)

Aucirt - Associagio da Unido das Comunidades Indigenas do Rio Tiguié (1987)
Unirt - Unido das Nagoes Indigenas do Rio Tiquié (1990)

Ucidi - Unido das Comunidades Indigenas do Distrito de Tauareté (1990)

Unidi - Unido das Nagoes Indigenas do Distrito de Tauareté (1988)

Acitrut- Associa¢io das Comunidades Indigenas de Taracud, Rio Uau-
pés e Tiquié (1986)

Amitrut - Associa¢bes das Mulheres Indigenas de Taracud, Rio Uaupés
e Tiquié (1989)

? Centro Ecuménico de Documentagio e Divulgagio, Sio Paulo. Povos Indigenas no Brasil
1987/88/89/90. Serie Aconteceu Especial, 18) Sdo Paulo, CEDI, 1991. p.69-72
0jdem, ibidem.
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Aciri - Associagio das Comunidades Indigenas do Rio I¢ana (1988)

Amai - Associagio das Mulheres de Assungio do I¢ana (1990)

Acirx - Associagio das Comunidades Indigenas do Rio Xié (1989)

Acirne - Associagio das Comunidades Indigenas do Rio Negro (1988)
Arcine - Associagio Rural das Comunidades Indigenas do Rio Negro (1989)
Acibrin- Associagio das Comunidades Indigenas do Baixo Rio Negro (1990)
Ainbal - Associagio Indigena do Balaio (1991)

Foirn - Federagio das Organizagdes Indigenas do Rio Negro (1987)

Amarn - Associagio das Mulheres Indigenas do Alto Rio Negro (1984)
Aeiam - Associagio dos Estudantes Indigenas do Amazonas (1984)

Cearn - Casa do Estudante Autéctone do Rio Negro (1985)

Copiar - Comissio dos Professores Indigenas do Amazonas e Roraima (1990)
CGTT - Conselho Geral da Tribo (1982)

OGPTB - Organizagio Geral dos Professores Ticuna Bilingties (1986)
OGMST - Organizagio Geral dos Monitores de Saide Ticuna (1990)
Omittas - Organiza¢io da Missido Indigena da Tribo Ticuna do Alto
Solimées (1990)

Roraima

Apir - Associa¢io dos Povos Indigenas de Roraima (1988)
CIR - Conselho Indigena de Roraima (1987)

Acre

Movimento dos Povos Indigenas do Alto Jurua

UNI-AC - Unido da Nagoes Indigenas do Acre
Associagio dos Ashaninka do Rio Aménea/Apiutxa (1991)
Opire - Organizagio dos Povos Indigenas do Rio Envira

Rondénia

Organizagio Metareila do Povo Indigena Surui (1989)
Organizagio Tamare do Povo Cinta-Larga (1989)

Tocantins
Acim - Associagio Comunidade Indigena Makrare (1988)

Regiao Nordeste

Associa¢io Massacard-Kaimbé (1991)
Associa¢io Comunitdria Senhor da Ascen¢do de Mirandela (1991)
Associagio Comunitdria Kiriri do Saco dos Morcegos (1991)
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Regiao Centro-Oeste
Goids
CPI - Centro de Pesquisa Indigena (1989)

Mato Grosso

Kuarup - Organizagio Indigena do Xingu (1991)
Associa¢io Xavante de Pimentel Barbosa (1988)

Mato Grosso do Sul

Acirk - Associa¢io das Comunidades Indigenas da Reserva

Kadiwéu (1989)

Aiteca - Associagio Indigena Terena de Cachoeirinha (1989)

AMI - Associagio dos Moradores Indigenas de Campo Grande (1988)

Regiao Sudeste

UNI - Unido das Nagoes Indigenas (SP, 1979)

NCI - Nucleo de Cultura Indigena (SP, 1985)

ONI-Sul - Organizagio das Nagoes Indigenas do Sul

Associagio de Caciques Kaingang do Rio Grande do Sul

Organizagio de Professores Bilingties Kaingang e Guarani do Rio Grande
do Sul

Unami - Unifo Nacional de Mulheres Indigenas (PR, SC e RS)

Grumin - Grupo Mulher-Educagio Indigena (R])

Impossivel descrever, por outro lado, as formas de organizagio tradi-
cionais dos povos indigenas do Brasil, porque equivaleria a descrever cada
sociedade indigena de per si. Como cada povo tem estrutura organizacional
diferente, tem meios de representagio e autoridades tradicionais constituidas
também de forma diferente.

A descrigdo atualizada destes povos estd sendo feita pelo CEDI -Centro
Ecuménico de Divulgacio e Informagio-, de Sdo Paulo, como ja se referiu no
inicio deste trabalho, mas tdo complexa a tarefa que ja leva alguns anos e ainda
estd longe de terminar. Portanto, no 4mbito deste ensaio, ndo vale a pena sequer
referir com exemplos das formas tradicionais de representagio e lideranca.
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IV. Estrutura juridica

A estrutura juridica brasileira de protego as populagdes indigenas se com-
poe de normas constitucionais e normas infra-constitucionais, muitas das quais
contidas em lei anteriores a Constitui¢ao de 1988 e por ela recepcionadas.

Para entender esta estrutura é necessdrio analisar os diversos aspectos
de que se compde:

a)_responsabilidade civil. O Cédigo Civil Brasileiro estabelece que os
indios sdo relativamente incapazes para a pritica de determinados atos ou a
maneira de os exercer. Do ponto de vista civil, privado, o Cédigo cria uma
tutela para os indios da mesma maneira que o faz para todos os outros re-
lativamente incapazes, como os menores e os com entendimento restringido
por causa diversa. Entretanto, esta tutela, prépria dos 6rfios, ainda segundo o
Cédigo, deveria estar prevista em lei especial, e assim o fez o ja citado Decre-
to Legislativo n® 5.484, de 27 de junho de 1928. Complexo, o decreto criava
uma verdadeira tutela de direito publico, porque declarava a nulidade dos atos
negociais praticados por indios sem a assisténcia dos funciondrios do Estado
responsaveis pela sua prote¢io, isto queria dizer que os atos juridicos praticados
pelos indios somente seriam vélidos se houvesse a participagio do Estado. A
revogacio daquela lei no regime militar e a edi¢io do Estatuto do Indio, Lei
6.001, de 19 de dezembro de 1973, alterou para pior a situagio, ja que retirou o
cardter pablico da tutela, retornando ao seu antigo sentido orfanolégico, apesar
de nomear como tutor dos indios o Estado brasileiro.

A incapacidade civil, geradora de nulidade de atos juridicos, tem impe-
dido algumas agressées ao patriménio indigena, mas se for feito um balango de
perdas, danos e vantagens obtidas, seguramente as perdas sio maiores, porque
o tutor Estado tem sido um dos mais assiduos agressores. A Lei 6.001/73 além
de entregar a tutela ao Poder Publico, a ela concedeu o privilégio de admi-
nistrar os bens do patriménio indigena, independentemente da vontade dos
titulares. Com este poder, a administra¢do publica transferiu de uma a outra
nagdo indigena recursos, praticou uma espécie de distribui¢do da renda indi-
gena, sempre em prejuizo dos préprios indios. Poderia parecer justo a primeira
vista que povos mais ricos financiassem os mais pobres. De fato, o seria, desde
que houvesse uma consciéncia e uma determinagio tanto dos povos que con-
cedem quanto dos que recebem. Longe disso, a redistribui¢do sempre foi feita
a revelia dos indios, e ¢ ficil concluir que na maior parte das vezes os recursos

ver arespeito SOUZA FILHO, C.F.Marés de. Tutela aos indios: protegio ou opressio. In Nucleos de
Direitos Indigenas/coord. Juliana Santilli. Os direitos indigenas e a constitui¢do. Porto Alegre, Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1993.
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nio saiam de um povo para outro, mas de um povo para a prépria estrutura do
poder publico ou, em casos mais graves mas nio mais raros, para o bolso de
funciondrios corruptos.

b) direito a terra. No sistema juridico brasileiro atual a terra indigena ¢
propriedade da Unido Federal, mas destinada a posse permanente dos indios, a
quem cabe o usufruto exclusivo das riquezas do solo, dos rios e dos lagos nelas
existentes.

A Constituigio brasileira reconhece aos indios o direito origindrio sobre
as terras que tradicionalmente ocupam. Por origindrio quer dizer que o direito
dos indios é anterior ao préprio direito, a prépria a lei. A ocupagio tradicional
¢ definida na Constitui¢do e trata-se das terras habitadas pela comunidade em
cardter permanente, das utilizadas para suas atividades produtivas, das impres-
cindiveis a preservagdo dos recursos ambientais necessdrios a seu bem-estar e
das necessdrias a sua reprodugio fisica e cultural, segundo seus usos, costumes
e tradi¢oes.!?

A solugio juridica encontrada pelo direito brasileiro as terras indigenas
tem coeréncia com o sistema, mas esconde um direito mais profundo dos po-
vos, que ¢ o direito ao territério. O territério ndo se confunde com o conceito
de propriedade da terra, tipicamente civilista; o territério ¢ jurisdi¢do sobre
um espago geogrifico, a propriedade ¢ um direito garantido pela jurisdigéo.
O direito brasileiro garante apenas a propriedade, ainda que publica, da terra
indigena, mas nio a define como territdrio.

Alids repugna ao poder publico, aos juristas de uma forma geral, aos
Tribunais chamar as terras indigenas de territério, tanto quanto chamé-los de
povos. Estas duas palavras, povo e territério, somadas a soberania, tem o som de
tambores belicosos, de guerra de libertagio, de insurrei¢do e de independéncia
e, por isso, sofre imediata e irracional repulsa de todos os setores que se dizem
nacionalistas, especialmente militares. Entretanto, em andlise mais acurada,
podemos observar que o conceito de territério estd escondido atrds das normas
constitucionais que regem a matéria e, especialmente, atrds da coeréncia sisté-
mica da Constitui¢do e de todo o ordenamento juridico.

A terra indigena é propriedade da Unido, logo, bem publico. No direito
brasileiro os bens publicos sdo de trés categorias, os dominiais, os de uso especial
e os de uso comum do povo. Os dltimos sdo aqueles que o poder publico mantém

12 A Constituigdo brasileira, textualmente: “Art. 231. Sio reconhecidos aos indios sua organizagio social,
costumes, linguas, crengas e tradi¢des, e os direitos origindrios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unifo demarci-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens. § 1° Sdo terras
tradicionalmente ocupadas pelos indios as por eles habitadas em cardter permanente, as utilizadas para
suas atividades produtivas, as imprescindiveis a preservagio dos recursos ambientais necessirios a seu
bem-estar e as necessdrias a sua reprodugio fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢des.”
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para uso e gozo de todo a populagio, tendo profundas restri¢des quanto ao préprio
uso. Os dominiais, s@o aqueles que o poder puiblico detém como se fora um pro-
prietdrio privado, podendo deles dispor. Finalmente os de uso especial sdo aqueles
cuja destinagdo é um servigo publico determinado, disponivel apenas para o uso em
servigo publico. Em todos eles, porém, a posse é do poder publico ou precariamente
concedida a outrem, por ato de vontade do proprietario.

A terra indigena, longe destas trés categorias, ¢ indisponivel ao poder
publico, ndo passivel de utilizagio por ele, e vedada ao uso comum de todo o
povo brasileiro, mas tdo somente ao uso do préprio povo indigena, segundo
seus usos costumes e tradigdes. Ndo é, portanto, categoria de terra publica. Nao
¢ tampouco terra particular, privada, da comunidade ou povo indigena. Sendo
assim, ndo se enquadra no conceito dogmitico de propriedade

Mas, se dentro dela nio é passivel a existéncia da propriedade privada,
individual, segundo o conceito da lei, porque ji estd definida como dominio da
Unifo, é passivel a apropria¢do individual segundo os usos costumes e tradi-
¢oes do povo que ali habita. Usos, costumes e tradi¢des, quer dizer, na pritica,
direito. Ora, a apropriagio individual ou coletiva, de um grupo familiar, ou de
um género, se fard, entdo segundo o direito indigena, que resolverd os eventuais
conflitos que ali se estabelecerem. E vedada, entdo, a pratica do direito brasilei-
ro de propriedade dentro das terras indigenas, mas, ao contrério, sio cogentes
as normas do direito consuetudindrio indigena. Dentro deste raciocinio, esta-
mos falando de territério, embora sem soberania e com pouca autonomia.

¢) acultura e o idioma. Apesar da timidez e obscuridade do texto da Consti-
tuicio brasileira acerca da diversidade cultural e étnica do Brasil, seu contetdo revela
um extraordindrio avan¢o em relagio ao passado remoto ou recente. Enquanto a
questdo indigena ficou ligada a Igreja e a agio missiondria, oficialmente, ndo havia
davida quanto ao objeto da agdo do Estado em relacio a estes povos: assimild-los
para a religido e cultura oficial, nisto incluido a lingua e, obviamente o Direito.

Em 1926, com o Decreto 5.484, de 27 de junho, retirou o caréter religioso,
missiondrio do trabalho com a populagdes indigenas, desvinculado-o da Igreja, em-
bora ndo tenha havido qualquer proibi¢io de qualquer igreja atuar livremente. Mas
ficou mantida integralmente a concepgio unicista da cultura brasileira, se a religido
nio era mais oficial, continuavam sendo a cultura, o idioma e o direito.

No capitulo destinado a cultura, a Constitui¢io brasileira expressamente en-
carrega o Estado de prestar protecdo as “culturas populares, indigenas e afro-brasi-
leiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério nacional” (art.
215, § 1°). No capitulo dos indios, reconhece a organizagio social, costumes, linguas,
crengas e tradigdes dos povos indigenas (art. 231). No capitulo da educagio assegura
“as comunidades indigenas também a utiliza¢io de suas linguas maternas e processos
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préprios de aprendizagem” (art. 210, § 2°). Estes trés dispositivos elevam a categoria
de direitos a diferenca cultural e linguistica dos povos indigenas, mas nio reconhe-
cem claramente a diversidade cultural e étnica da nagdo brasileira.

Se a Constitui¢io reconhecesse a diversidade cultural e étnica, estaria
dando igual status as diversas culturas diferenciadas e a cultura “nacional” bra-
sileira. Como apenas outorgou direitos de se manter culturas e linguas diferen-
ciadas, manteve hegemoénica e unica a cultural nacional e a lingua portuguesa,
com tdo pequenas exce¢des, que somente servem para confirmar a regra.

d) comunidade indigena. Até 1973 a lei brasileira considerava apenas
o indio individualmente. A Lei 6.001/73 -chamada Estatuto do Indio- intro-
duziu o conceito de comunidade indigena ou grupo tribal dizendo que “¢ um
conjunto de familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado de com-
pleto isolamento em relagdo aos outros setores da comunhio nacional, quer em
contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles integrados”
(art. 3%, II). Ao introduzir o conceito, a lei lhes assegura direitos.

As comunidade indigenas passaram a ter, portanto, a titularidade de di-
reitos de propriedade de bens méveis e iméveis. A propria lei estabelece que as
comunidades sio titulares dos direitos sobre o patriménio indigena (art. 40).

Além disto, o Estatuto atribui legitimidade aos grupos tribais ou comu-
nidades indigenas para estarem em juizo na defesa de seus direitos (art. 37).

Estas regras existentes no Direito brasileiro desde 1973 foram recep-
cionas e aprofundadas pela Constitui¢do de 1988, que reconheceu a organiza-
¢do social dos indios como jd se viu. Além disso, deu status constitucional a
legitimidade das comunidades indigenas estarem em juizo em defesa de seus
direitos. Alids, a Constitui¢do a ampliou de tal modo, que pelo art. 232 as or-
ganizagdes indigenas sio também consideradas partes legitimas para postular
direitos e interesses em juizo. Embora ji seja comum o Judicidrio brasileiro
reconhecer esta legitimidade as comunidades, nao hd noticia de que em algum
juizo tenha sido reconhecida a legitimidade de organizagdo indigena.

Apesar disto, mais uma vez em relagio aos indios se faz sentir o silencio da
lei. Em nenhum dispositivo da legislacio brasileira se encontra definida a natureza
juridica da comunidade. Dentro da dogmatica, nio ha titularidade de direitos sem
sujeitos de direitos, que sdo pessoas, fisicas ou juridicas. As comunidades indigenas
nio o sdo, porque ao nio serem fisicas, ndo sio criadas por lei nem por qualquer
ato juridico. Curiosa situagdo que alguns juristas chamam de sociedade de fato, em
que pese sua relevancia constitucional. Parece ndo haver davida, porém, que assim
como os Estados-membros da federagio brasileira, os Municipios, as comunidades
indigenas sdo pessoas juridicas de direito publico interno, com existéncia reconhe-
cida pela Constitui¢do, independentemente de criagdo por ato juridico.
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e) responsabilidade penal. Quem 1€ o Cédigo Penal Brasileiro ndo
encontra em nenhum de seus artigos a palavra indio ou qualquer outra
que a substitua. Nio foi esquecimento, mas opg¢do. A férmula encontrada
em 1940 para introduzir o conceito de indio sem expressar a palavra foi
isentar de pena os agentes com “desenvolvimento mental incompleto ou
retardado” (art. 22). Pelo menos esta ¢ a explicagio dada pela comissio
encarregada de elaborar o Cédigo e que ficou expressa na Exposicdo de
Motivos que o justifica. Entretanto, um dos membros desta Comissio, e
penalista dos mais conceituados de sua época, é quem definitivamente
esclareceu a razdo de omitir a palavra indio: “Diz-se-4 que tendo sido de-
clarados irrestritamente irresponsédveis os menores de 18 anos, tornava-se
desnecessdrio a referéncia ao desenvolvimento mental incompleto; mas
explica-se, a Comissio Revisora entendeu que sob tal rubrica encontra-
riam, por interpretagdo extensiva, os silvicolas, evitando-se que uma ex-
pressa alusdo a estes fizesse supor falsamente, no estrangeiro, que ainda
somos um pais infestado de gentio”."

A consequéncia juridica mais séria, porém, de nio incluir indios no
Cédigo Penal, foi ndo revogar leis anteriores, especialmente o ji citado
Decreto 5.484, de 1928, que estabelecia regras claras para a aplicagio
de penas a indios ndo integrados a comunhio nacional ou integrados hd
menos de 5 anos. Estes indios eram punidos em estabelecimentos correi-
cionais especialmente criados para tal fim pelo 6rgio do Estado encarre-
gado da questdo indigena. Na pritica foi criado um sistema de punigio
paralela, de cardter administrativa, sem as garantias, a publicidade e a
ampla defesa do processo penal, que perdurou até a década de 60, quando
foi extinto o Servico de Protecdo ao Indio -SPI-, e criada a Fundagio
Nacional do Indio -FUNAL

Em 1973, com a revogagio do Decreto de 1928 pela Lei 6.001, de 19
de dezembro, finalmente, o sistema penal para os indios foi adequado, fican-
do estabelecido que em qualquer condenagio por infragio penal o indio teria
sua pena atenuada e na sua fixacio seria levado em conta o grau de integragio
do agente. Na pratica os Tribunais tem evitado aplicar esta lei as vezes com
argumentos tautoldgicos, como o de que os indios pelo fato de cometerem
crimes demonstram estar suficientemente integrados a civilizag¢do e, por-
tanto, ndo podem se beneficiar das garantias da lei.

A Lei 6.001, Estatuto do Indio, tolera que haja aplicacio de pena pelos grupos

tribais, desde que ndo tenham cariter infamante ou cruel e ndo sejam de morte.**

13 HUNGRIA, Nelson. Comentirio ao cédigo penal. Vol. I, tomo 11, Riq de Janeiro, 42 ed., 1958 p. 336.
1 yer SOUZA FILHO, C.F.Marés de. O direito envergonhado. In Indios no Brasil/Luiz Donisete
Benzi Grupioni (org.). Sio Paulo: Secretaria Municipal de Cultura. 1992. p. 153-81
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f) jurisdicdo indigena. A primeira resposta que qualquer juiz ou jurista
brasileiro dard a4 pergunta sobre a jurisdi¢do indigena, serd de que o Direito
brasileiro ndo admite a idéia de que os indios, em seu territério aplique suas
préprias normas juridicas e julgue os eventuais litigios segundo autonomia
prépria. E seguramente terdo razio!

Desde o tempo do descobrimento que o discurso e a lei se distanciam
da prética. Assim como o discurso ndo guarda identidade com o ato adminis-
trativo e o exercicio do poder de policia da Administra¢do publica, a lei guarda
pouca similitude com a decisdo judicial.

A andlise dos cinco itens acima, a responsabilidade civil, o direito a terra,
a cultura e o idioma, a comunidade indigena e a responsabilidade penal, ainda
que superficial, nos leva a conclusio de que dentro do territério indigena ¢é
reconhecido verdadeiro direito, aplicdvel segundo regras processuais préprias.
Se aceitamos que a terra indigena ¢ definida como um territério, que a comu-
nidade tem personalidade juridica de natureza publica, que os usos, costumes e
tradi¢ées tem forca de fonte do direito, ndo hd nenhuma razio para nio acei-
tarmos o termo jurisdi¢do e autonomia dos territérios indigenas, por menor
que seja o numero de membros de um determinado povo.

Na pritica forense, porém, as coisas nio sio bem assim. A primeira di-
ficuldade dos Tribunais é aceitar que a terra indigena seja territério. Nao que
existam decisdes dizendo o contrario, mas existem parafrases negando-o. Ne-
nhum jurista ou juiz tem sido tdo claro como o foi Nelson Hungria em seus
comentérios a0 Cédigo Penal, sempre hd uma razio diferenciada, sociolégica,
antropoldgica, estratégica ou geogrifica, para anular o direito posto. Ora nega-
se a indianidade, ora contesta-se o cardter indigena pela existéncia de minerais
estratégicos, ora se cala e o siléncio abafa a opressio.

O préprio Estado, na forma de érgio administrativo de protegio dos
direitos indigenas ou na forma de Ministério Publico obrigado pela Consti-
tui¢do a defender em juizo estes direitos, ndo reconhece a jurisdi¢io e pratica
atos de defesa exclusivamente dentro dos estreitos pardmetros do direito estatal
brasileiro, escrito e formalista.

A mais nova tendéncia do Judicidrio brasileiro parece ser no sentido de
estreitar ainda mais estes direitos e de intervir no sentido de que a propriedade
privada prevalece sobre o interesse coletivo dos indios.
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V. indios e contexto politico

Tendo em vista a pequena populagio e as possibilidades de avango da
fronteira agricola, a questdo indigena foi pouco relevante para a politica bra-
sileira até hd bem pouco tempo. O exemplo citado do jurista Nelson Hungria
que afirma nio ter sido introduzido o termo indio no Cédigo Penal por pura
vergonha, expressa bem essa distancia entre a realidade indigena e a sociedade
brasileira, urbana e elitista, com os olhos voltados para a Europa e as costas
para o interior e para a América Latina.

Entretanto, a partir do periodo de ditadura militar 1964/82, houve um
maior interesse da sociedade sobre o tema, talvez porque a questdo dos direitos
humanos tenha ganhado relevincia para a cidadania, que via a opressio violen-
ta chegar aos jardins de suas casas. Ao lado disso, e talvez incentivado por isso,
as organizagdes indigenas e as préprias comunidades passaram a desempenhar
um papel mais decisivo na vida nacional. Em 1982, primeira elei¢do livre des-
de 1964, o xavante Mdrio Juruna foi eleito deputado federal pelo Estado do
Rio de Janeiro, e ajudou a por em destaque a causa indigena. Outros grupos,
como os caiapd, os pataxd, os terena e até mesmo os guarani, comegaram a ter
presenca em Brasilia, reivindicando e apresentando seus direitos histéricos e
origindrios. A opinido publica foi sensibilizada.

Em fungio desta mobiliza¢ido se logrou os avancos da Constituigdo de
1988, como ja se descreveu. Entretanto, talvez tdo importante, ou ainda mais
importante do que as conquistas legais, os indios passaram a existir no cendrio
politico e fazer parte do debate nacional. Os partidos politicos introduziram
em seus programas temas indigenas, desde a genérica prote¢do a seus direitos,
até propostas mais elaboradas de altera¢do da relagdo Estado-povos indigenas.
Cada partido vem apresentando solugdes, nem sempre exequiveis, especial-
mente visando as elei¢bes presidenciais de 1994.

Duas institui¢des brasileiras, porém, sempre tiveram relagées com os
indios, o Exército Nacional e a Igreja.

O Marechal Candido Rondon, na primeira metade deste século, tendo
como lema “Morrer se preciso for, matar nunca’, que até hoje ¢ usado por
oficiais que se dizem amigos dos indios, foi um desbravador e conta em sua
ficha de servi¢os prestados grandes feitos em defesa dos indios. Muitas terras
indigenas logram provar a sua magnitude com os apontamentos e demarcagoes
realizadas por éle. A transformagio do servigo de protegio aos indios em uma
atividade laica também se deve a este militar, que ¢ o criador do Servico de
Proteciio aos Indios ¢ incentivador do Decreto Legislativo n° 5.484, de 27 de
junho de 1928, primeira lei civil de reconhecimento dos direitos dos indios.

Mas nem s6 de candura e lealdade se fez a histéria da relagio entre
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o Exército brasileiro e os povos indigenas, em dezembro de 1985 o governo
aprovou um projeto de carater visivelmente militar e que tinha muito a ver com
a populagio indigena, o PCN -Projeto Calha Norte-cujos objetivos eram o
fortalecimento do poder nacional, verifica¢do de fronteiras e desenvolvimento
da regido norte. O projeto abrangia uma drea de 1,2 milhio de quilémetros
quadrados, onde vivem 65 mil indios. Hd dentncias de desmandos e precon-
ceitos dos militares. O PCN ¢, na verdade, um projeto militar que acabou por
criar um modelo para as terras indigenas da Amazonia, a Colonia Agricola
Indigena, que congregaria indios e colonos, de tal forma que estes seriam uma
espécie de mestres de cerimonia para a entrada dos indios na “civilizagdo”. Este
modelo fundidrio era proposto aos indios como pré-condi¢ido para a demarca-
¢do de suas terras, o que foi rejeitado prontamente.’

Apesar dos dificuldades de implantagio das Colonias Agricolas, os mi-
litares continuam pensando neste modelo como ideal para a “integragdo” dos
povos indigenas, mesmo depois da Constituicdo federal ter rechagado a velha
politica integracionista. Recentemente o Almirante Miério Cesar Flores, que
ocupou cargo de Ministro da Marinha e ¢ ainda alto executivo do Governo
federal, publicou artigo na imprensa nacional defendendo o desenvolvimento
da Amazénia e, propondo para os indios a demarcagio de suas terras com um
modelo muito préximo da Colénia Agricola.'®

Por outro lado, a histéria do relacionamento da Igreja com os indios
é tio longa quanto a prépria histéria da colonizagio da América. A Igreja,
responsavel pela idéia da homogeinizag¢do cultural dos povos através da cris-
tianiza¢do, mantém até hoje lacos de trabalho evangélico e missiondrio com
indios no Brasil. Hoje nio ¢ s6 a Igreja catdlica, mas virias outras desenvolvem
trabalhos,nem sempre confesséveis,com as popula¢ées indigenas.

Com posi¢des que variam desde a catequese pura e simples até a defesa
da independéncia e autonomia politica dos povos indigenas, a Igreja mantém
uma relagio sempre de dependéncia. Ndo pode ser diferente, por melhor in-
tencdo e por melhor resultado que haja, a Igreja se considera portadora de uma
verdade que deve ser anunciada, e recebida, por estes povos.

15 ver a propésito: Centro Ecuménico de Documentagio e Informagio, Sao Paulo. Povos Indigenas no
Brasil 1987/8/9/90. Sio Paulo, CEDI, 1991. Especialmente RICARDO, Carlos Alberto. Jogo duro
na cabego do cachorro, p.101/6 e BUCHILLET, Dominique. Para cachoeira: o laboratério tukano do
projeto calha norte, p.107/16.

16 FLORES, Mario Cesar. Amazonia, realidades e mitos. Jornal Folha de Sio Paulo, 12 de setembro
de 1993, p. 1-3.
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V. 0 futuro dos povos indigenas no Brasil

E praticamente impossivel reconstituir a histéria da dominagdo de cada
povo indigena no Brasil. Restam fragmentos imprecisos, e, quando se olha para
trs e se analisa a legislacdo, os julgados e as politicas oficiais executadas, nos
enchemos de admiragio por ainda existirem povos indigenas no Brasil.

Estes cinco séculos foram de exterminio e cinismo. A lei proibia a
escraviddo de indios, e a escraviddo se fazia. A literatura exaltava a beleza
e bravura natural do povo da terra, mas o colono as invadia, cagava os ho-
mens, dizimava as gentes.

A Igreja protegeu os indios, mas a catequese desejava transformar todos
em cristdos. Apesar de receber a pregacio, por cinco séculos, de uma unica reli-
gido e um tnico Deus, cada povo indigena continua com sua crenga e religiosida-
de, ainda que se benza em nome do Pai, do Filho e do Espirito Santo.

Para os indios, foi criada uma lingua geral, o nheengatu, mas ainda hoje
170 linguas se falam. A acultura¢do nio é mais do que tentativa de homoge-
neizar a cultura, mas cada povo, ainda que vestido de jeans, de éculos escuro e
de rel6gio no pulso, com bons modos para servir um cafezinho, guarda o trago
de sua cultura, a marca de seus ancestrais.

Se cinco séculos de absoluta opressdo, em que a pritica apontava a arma
para o aniquilamento fisico e a lei indica a integragdo, aniquilamento cultural,
os indios sobreviveram, ainda que reduzidos, acuados e intimidados, é de se
esperar que com uma legislacdo que reconhega a sua existéncia e garanta a sua
permanéncia como indios, o seu futuro seja risonho.

A pritica, a politica indigenista brasileira, continua permitindo que a
arma seja apontada, apesar da lei. Mas é importante observar que a partir da
Constitui¢do de 1988 houve um avango na defesa dos direitos destes povos,
por um lado com a multiplica¢do de organiza¢des indigenas nio tradicionais,
que podem mais facilmente intervir na realidade nio india; por outro lado,
embora a pritica governamental seja timida, houve mudangas, muitas dreas
foram demarcadas, como a Yanomami, muitos terras reconhecidas e muitos
povos protegidos.

O avango, as conquistas dos povos indigenas, porém, tem lhes multi-
plicado os inimigos. Alguns muito poderosos, como Governadores de Estado,
Deputados, empresirios, juizes e militares. Como toda a protecio estd dentro
da legislagdo estatal, os inimigos que controlam o Estado, podem fazer com
que as conquistas retrocedam, por isto, o futuro dos indios depende, em grande
medida, da sociedade civil.

Até agora a sociedade brasileira tem lhes dado apoio, mas, exatamente
por isto, explodem aqui e ali campanhas anti-indigenas, como o conhecido
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caso de Paulinho Paiaka. A principal rede de televisdo brasileira -Globo-tentou
diminuir o impacto do massacre yanomami, depois de ter posto a culpa na
dimenséo do territério deste povo.

O futuro dos povos indigenas no Brasil, pois, é uma incégnita que
se formula assim: o discurso da lei brasileira finalmente reconhece o direito
dos povos indigenas viverem para sempre no Brasil, como indios; a pritica
do Estado brasileiro e suas elites continuam desejando o Brasil livre de
“gentio que o infesta”.

Nesta incdgnita reside, para os amigos dos indios um temor e uma es-
peranga. A esperanca de que a realidade se pareca com a lei, e o temor de que
a lei se parega com a tropical flor de maracujd: de uma beleza infinita, mas de
vida curta e fruto amargo.

Curitiba, 26 de setembro de 1993
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Sob iad der do Estado
onerania uo povo, pouer 1o kstano

Introducao

O mundo assiste, neste final de século, temeroso, estarrecido ou incré-
dulo a relativizagio dos dois pilares do Estado contemporaneo: a soberania,
formalmente apresentada como supremacia das constituicées nacionais e a
propriedade privada, maior expressio dos direitos individuais. A criagio de su-
pra-estados, como a comunidade européia, enfraquece o conceito de soberania,
e a necessidade de reconhecer direitos coletivos, como os de meio ambiente,
limitam o exercicio do direito individual de propriedade.

Esta profunda crise é o coroldrio da doenga congénita do sistema.
Na realidade, tanto a soberania como a propriedade privada nasceram
como ideais libertdrios, mas nunca conseguiram passar de falaciosos e
inatingiveis programas inseridos nas normas juridicas. A soberania foi
concebida como a verdadeira representa¢io da vontade de todo o povo
expressa em leis legitimas por justas. A propriedade privada foi oferecida
a cada cidadio, trabalhador livre, senhor de seu trabalho, de sua forca e
de seu patrimoénio. Mas, mesmo recentemente, a manutencdo da idéia da
soberania somente resistia a duvidosos pretextos, como a formagio de
governos de mentira, formais e nio populares, como o Vietni e o Chile.
A livre propriedade em dois séculos, longe de ser a conquista do trabalho,
foi o objeto de acumulagio de riqueza e produgio de miséria, as pessoas
ndo foram integradas como cidadios, nem a propriedade foi socialmente
util a felicidade geral.

! Texto preparado a partir das aulas proferidas no Programa “Brasil 500 anos, experiéncia e destino. A
inven¢io do Estado-Nagio” organizado pela Funarte (Fundagio Nacional de Arte, no Rio de Janeiro e
em Curitiba, em 1999.
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De fato, no Vietnd, os Estados Unidos criaram um governo fantoche
em Saigon e imediatamente, a guisa de defendé-lo e protegé-lo da ameaga
interna, promoveram uma das mais sanguindrias guerras deste século. Assim
foi também no Chile, os Estados Unidos promoveram um golpe de estado in-
terno, com apoio clandestino, emprestando pilotos de esmerada pontaria, para
combater o avango do socialismo pelo voto que estava sendo promovido por
Salvador Allende. Derrotado o governo constitucional, os EEUU esperaram
que fosse instalado e institucionalizado o governo militar para reconhecé-lo
e festejd-lo abertamente. A soberania, a autodeterminagio, a supremacia das
constitui¢des nacionais estavam formalmente defendidas, mas o povo de cada
um desses paises tiveram sua vontade soberana duramente violada.

Poucos anos se passaram e essas sutilezas ndo foram mais utilizadas e
o mesmo império nio hesitou em entrar no Panamd para seqliestrar uma cria
sua, o Presidente Noriega, que por qualquer razdo lhe havia escapado ao con-
trole, nem precisou de pretextos beneméritos para travar a guerra do golfo ou
promover uma invasio em Kosovo.

Nascimento e ocaso do Estado contemporaneo

O sonho que inspirou o Estado contemporineo nasceu na Europa e foi
sendo disseminado por todo o mundo nio sem guerras, revolugdes e imposi-
¢oes, tornando-se em alguns lugares e para alguns povos em longo pesadelo.
Foram trezentos anos de elaboragio tedrica e luta pritica que marcaram os
séculos XVI, XVII e XVIII na Europa e que mudaram os conceitos de ciéncia,
religido e politica. Copérnico, Lutero e Hobbes sdo apenas trés nomes que
apresentaram e demonstraram teorias e propostas de inovagio ao mundo a
que se convencionou chamar de civilizado. Outros nomes foram se agregando,
Locke, Morus, Rousseau, Bodin, Calvino, Galileu, Montesquieu, Bartolomé
de Las Casas e uma intermindvel lista completando um pensamento que teria
como resultado a cria¢do do estado contemporineo assentado num sistema
juridico que pretendia ter regras claras e de execugio pronta.

No final do século XVIII, a revolucido francesa inaugurou formal-
mente este Estado, fundado na Constitui¢ao que o organiza e descreve,
garantindo os direitos dos cidaddos. Chamar este ato formal de “Consti-
tui¢do” revela a idéia de que antes dele, Estado ndo havia. Constituir quer
dizer fazer, organizar, dar nascimento. Um Estado que tem constitui¢do é o
que foi feito, organizado, nasceu.?

% Os teéricos dogmiticos dizem que o Estado nasceu com a sua constitucionalizagio, o que significa
dizer que a organizagio social anterior nio era estado. Este equivoco é o mesmo e talvez menos grave
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Os pensadores deste novo Estado imaginavam que ele ndo poderia exis-
tir se o povo nio lhe outorgasse liviemente suas prerrogativas e poderes, isto
quer dizer que todos os poderes e todas as prerrogativas pertenciam ao povo,
como direito natural. No comeco do século XVI, na Espanha, Bartolomé de
Las Casas reconhece esta situa¢io como fato:

“Viendo los hombres que no podian vivir en comun sin jefe, eligieron
por mutuo acuerdo o pacto desde un principio alguno o algunos para
que dirigieran y gobernaran a toda la comunidad y cuidaran principal-
mente de el bien comun. Y asi se evidencia que el dominio del hombre

sobre el hombre tuvo su orgen y procedencia en y procedencia en el de-

recho natural, y fue perfeccionado y confirmado por el de las gentes”.

A concepgio da organizag¢do social imediatamente anterior, dos reis
despéticos, era fundada em direitos divinos, misticos ou religiosos e portanto a
soberania descenderia ndo dos poderes do povo e de sua vontade, mas de ins-
piragdo divina, ainda no século XIV havia autores que defendiam esse direito
divino dos reis. A idéia nova era de que o direito dos governantes nio podia
mais provir dos deuses, mas dos governados, alids exatamente contra essa tese
se insurge Locke no Primeiro Tratado Sobre o Governo Civil. Locke dizia que
para se admitir esta tese haveria de se considerar que os homens nio nascem
livres, nem nunca o serdo. Isto mostra que desde Locke a idéia da génese do
poder civil, do governo, estd plantada na liberdade individual. Exatamente por
isso, esse direitos dos governantes ¢ humano, civil, fruto de muituo acordo ou
pacto, como dizia Las Casas.

Ao pacto, no século XVIII, se deu o nome de constitui¢do. Todos os
poderes do povo livre seriam transferidos ao Estado ou expressos na sua Cons-
titui¢do, que, por sua vez, nio poderia admitir nenhum poder que a subjugasse,
salvo a vontade do préprio povo. Entretanto, o povo somente poderia expressar
sua vontade pelos meios que a prépria Constituigdo estabelecesse, isto quer
dizer, a soberania popular se transferiria para a Constitui¢do que nio poderia
admitir nada que lhe fosse superior. A supremacia da Constitui¢do, nesta con-
cepg¢ao, seria a Unica garantia da manutengio da soberania popular.

O nascimento deste Estado, ou sua constitui¢do, tem, portanto, data e
lugar certos: é europeu do século XVIII/XIX. Isto diz muito e ndo apenas que
ndo ¢é africano, nem asidtico, nem indigena das Américas, ¢ fruto de uma tradi-
¢do judaico cristd que se auto intitulou civilizagdo e que tem no expansionismo
sua for¢a e na verdade dnica a sua marca.

que dizer que os povos dgrafos nio tem histérica, porque antes da escrita a humanidade viveu numa
pré-historia.
3 ver CASAS, Bartolomé de Las. Obra indigenista. Madrid : Editorial Alianza. 1985.
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For¢a e marca se confundem nesta tradi¢do, porque a cultura que a
encerra, exatamente por acreditar ser a verdade revelada, Unica, tem propé-
sitos expansionistas. E de tal forma expansionista que dois séculos basta-
ram para que todo o mundo fosse dividido em estados nacionais subme-
tidos cada um a sua prépria Constitui¢io, revelando a for¢a dominante da
idéia. Ndo hd um unico pedago da terra que nio esteja sob a jurisdicdo de
um Estado, mesmo as mais indspitas e inabitadas regides e, quando se des-
cobre uma nova possibilidade de territério, rapidamente se distribui entre
os estados existentes, como a Antértida.

Neste final de século, porém, estio sendo criados supra-estados,
como a Unido Européia, que estabelecem um poder acima das constitui-
¢oes nacionais. Estas criagées rompem com a tradi¢do porque ndo nascem,
nem teoricamente, da vontade do povo, dos cidadios, mas da vontade dos
préprios Estados. O rompimento se dd na base teérica da criagdo, porque
ndo aproveitaram a soberania popular emprestada aos Estados.

A idéia evoluiu da seguinte forma: os teéricos afirmavam que a so-
berania era do povo que a entregaria aos Estados por meio de um hipoté-
tico contrato social. Na prética o Estado fez da soberania a supremacia da
constitui¢do, isto é, transformou o ideal em forma juridica que poderia ser
alterada formalmente e sem a participagdo do povo. A criagdo dos supra-
estados anula a supremacia das constitui¢des, isolando o novo estado dos
povos que habitam o territério jurisdicionado.

Por outro lado, ndo ¢ apenas a organizagio estatal e a supremacia da
constitui¢do que estdo a prova neste final de século, o direito individual que
¢ a razdo de ser do préprio Estado constitucional, também. O surgimento
de direitos coletivos e o seu reconhecimento pelos ordenamentos juridicos
trouxe a discussdo a esséncia do direito individual de propriedade. O direi-
to coletivo ao ambiente sadio, ao patriménio cultural, ao desenvolvimento
segundo cinones culturais locais pdem em cheque a manuten¢io do direito
de propriedade tal como foi concebido no final do século XVIII e organi-
zado no século XIX.

Assim, a crise do Estado contemporaneo, ou seu ocaso, se did em um
lado pela globalizagio e, portanto, pelo enfraquecimento da supremacia das
constitui¢des ou da soberania, e de outro, pelos direitos coletivos constitu-
cionalizados que abrem fissuras no sistema, levando para o mundo local o
que antes era universalmente reconhecido como direito individual. Quer
dizer, o global fere a constitui¢io e o local arranha a propriedade individual,
esséncia do velho sistema.
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A soberania e a propriedade sio dois lados da moeda chamada Estado
nacional, ou constitucional, ou burgués, ou capitalista. Os dois conceitos sdo
filhos do processo criativo dos intelectuais europeus dos séculos XVI, XVII e
XVIII, ambos estdo plasmados nas Constitui¢des que vieram organizar os esta-
dos. Para a existéncia do Estado é necessirio que ele seja soberano, isto é, possa
decidir por si mesmo o seu destino e suas mazelas. E ele existe, soberanamente,
para garantir aos cidadios seus direitos. Resumindo as contas dos direitos in-
dividuais, chegamos facilmente a propriedade como o direito que fundamenta
todos os outros e d4, a final, sentido as normas juridicas, portanto, os Estados
nacionais foram criados exercendo a sua soberania para garantir os direitos
individuais de propriedade. Isto explica a sincronia e coeréncia da liberdade,
igualdade e fraternidade com a propriedade privada.

Por esta mesma razio os estados nacionais latino-americanos foram
criados a partir de guerras de liberta¢do, nacionalistas, individualistas e pro-
tetoras da propriedade privada, por elites locais que se apoiaram nos povos
indigenas, nos negros a quem prometeram liberdade, e na massa de pobres
das cidades e dos campos. Os ideais libertirios apenas fizeram com que todos
trabalhadores livres pudessem vender sua for¢a de trabalho e quem a pagasse
poderia acumular riquezas porque seria livre a aquisi¢do de propriedades.*

Os Estados constitucionais nasceram, assim, sob o signo da esperanga de
construir comunidades de individuos, todos iguais em direitos, fraternal e mutu-
amente respeitados e livres para manifestar suas vontades individuais e soberanas,
cujo Unico limite seria a individualidade e liberdade alheia. Ao Estado, a fungio
s6 de garantir estas liberdades e os direitos. O objetivo da republica é a seguran-
¢a dos particulares, dizia Hobbes no Leviata, o Estado-protetor, como o chamou,
estaria apto para defender as pessoas dos ataques e dos prejuizos que outros lhes
causassem. EE bem verdade que o século XIX e suas contradigées se incumbiram de
desmanchar o sonho: nem todos os homens e mulheres conseguiram ou quiseram
ser cidaddos e nem o Estado pode garantir a todos os que chegaram a sé-lo mais
direitos que a garantia do patriménio adquirido. A propriedade seria para poucos
porque o processo de acumulagio acelerado possibilitado pelos direitos garantidos
pelos estados nacionais geraria na outra ponta um exército de miseraveis. Os indios,
negros e pobres seriam sumariamente esquecidos nas novas leis.

Nas lutas de independéncia na América Latina, que criaram os estados
nacionais do continente, sempre ficou muito claro estes dois lados, a soberania
nacional e o direito, a lei, a propriedade. Inscrita com letras douradas no fron-
tispicio do Paldcio da Justica, na Praga Bolivar, em Santafé de Bogotd, estd a

* A histéria desta faldcia estd contada pldstica e poéticamente no filme Queimada.
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frase do General Santander, heréi da libertagdo: “Colombianos: las armas os
han dado la independencia, las leyes os dardn libertad™.

E exemplar a frase de Santander. As lutas realmente criaram paises inde-
pendentes, soberanos, que foram constituidos no modelo europeu, portanto escre-
veram suas Constitui¢des a adotaram leis garantidoras de direitos, especialmente os
de propriedade. A liberdade de que falava Santander nada mais era do que a liber-
dade de adquirir propriedade com a venda de sua forca de trabalho, para isso ele era
livre. Cada homem livre que adquirir propriedade pode contar com a organizagio
estatal que os garantiria com um forte aparato burocritico e policial.

Dizia, textualmente, a Constitui¢do francesa do ano I (1793): “O Go-
verno existe para garantir a0 homem o gozo dos seus direitos naturais e im-
prescritiveis.” (artigo 1°). O artigo 2° esclarecia quais eram estes direitos natu-
rais e imprescritiveis: “a igualdade, a liberdade, a seguranca e a propriedade”.® A
Constitui¢io de Cadiz” estabelecia claramente que a propriedade era o direito
individual mais importante: “A Nagio tem o dever de conservar e proteger,
por meio de leis sdbias e justas, a liberdade civil, a propriedade e os demais
direitos legitimos de todos os individuos que a compde.”® Direitos legitimos se-
riam aqueles criados pelas leis inferiores, enquanto a propriedade estava criada,
como direito, na Constitui¢io, lei superior, isto deixa claro que nenhum direito
pode ser contririo ao direito de propriedade.

A primeira Constitui¢do portuguesa, de 1822, dispunha: “A Constitui¢io Po-
litica da Nagio Portuguesa tem por objeto manter a liberdade, seguranca e proprie-
dade de todos os portugueses”. E mais adiante definia que a propriedade é um direito
sagrado e invioldvel de se dispor a vontade de todos os bens (artigo 6°). A brasileira
de 1824, seguia 0 mesmo tom, menos apaixonado, mas de semelhante conteido:

Art. 179: A inviolabilidade dos direitos civis e politicos dos cidaddos brasi-
leiros, que tem por base a liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
¢ garantida pela Constitui¢do do Império, pela maneira seguinte:

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade em toda sua plenitude. Se o
bem juridico legalmente verificado exigir o uso e emprego da Propriedade
do Cidadio, seré ele previamente indenizado do valor dela. A lei marcard
os casos em que terd lugar esta Gnica excegdo, e se dard as regras para se
determinar a indenizaggo.

5 General Santander foi um dos artifices, junto com Bolivar, da independéncia da Venezuela, Colombia,
Equador.

¢ MIRANDA, Jorge. Textos histéricos do direito constitucional. Lisboa: Imprensa Nacional/Casa da
Moeda, 1980. p. 75.

7 Constituigio espanhola de 1812.

8 MIRANDA, Jorge, idem, p. 108. ver também a propésito a brilhante anilise deste dispositivo pelo
constitucionalista e historiador espanhol CLAVERO, Bartolomé. Propriedad como libertad: declaraci-
6n del derecho de 1812. Madrid: Ministério de Justicia, 1990 . 101 p.
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Assim, soberania e propriedade sio as duas bases do estado contempo-
rineo, mas foram pensados de forma diferente pela teoria formadora, por isso
vale a pena ir as origens e evolugio deste dois conceitos para melhor entender-
mos a sua crise atual.

A soberania foi pensada como uma cria¢io dos homens em sociedade,
como uma constru¢io ou inven¢io que os fizesse gerir seu préprio destino,
teria, para isso que ser una, indivisivel, inaliendvel, imprescritivel e pertencente
ao povo. Neste sentido, a idéia de soberania sempre esteve enlagada a razdo,
embora tanta paixdo a envolva. Dizia Locke que o Estado tem a fungio de pre-
servar a liberdade e a propriedade de cada um, julgando as disputas e pleitos de
acordo com as leis que forem feitas, mas que o limite da execugdo destas leis ¢
o préprio pais e, em relagio ao estrangeiro, dizia: “...si se trata de relaciones con
el extranjero, debe impedir o castigar las injurias que vengan de fuera, proteger
a la comunidad contra incursiones e invasiones”.” Com esta afirmagdo Locke
conclui o raciocinio explicativo de como um povo renuncia a vida natural de
total liberdade para se submeter ao Estado, a organizagio civil, dai que a sobe-
rania do Estado faz parte do pacto social ou nasce a transferéncia d a soberania
ou dos poderes do povo.

O povo, titular da soberania, poderia entregd-la a um rei ou constituir um
Estado. O rei, sem Estado constituido, seria um déspota, e o Estado se ndo garantisse
os direitos do povo transformaria o governo em tirania. Mas, mesmo uma soberania
usurpada e exercida com mio de ferro, continuava tendo o povo como titular e, entio,
lhe caberia o direito de reivindica-la, lutar por ela, reconquistd-la de quem injusta-
mente a detivesse, para liberti-la, ganhando de volta sua liberdade.

Um século depois de Locke, Rousseau escreveria “O Contrato So-
cial” onde desenvolveria esta idéia de soberania popular com mais precisio.
A soberania era, assim, o poder que o povo transferia pelo pacto ao Estado
(soberano), que escrevia as leis para exercicio interno e garantia externa.
“Como a natureza dd a cada homem um poder absoluto sobre todos os
seus membros, o pacto social dd ao corpo politico um poder absoluto sobre
todos os seus, e este poder é aquele que, dirigido pela vontade geral, leva,
como ja disse, o nome de soberania”.

? LOCKE, John. Segundo tratado sobre el gobierno civil.Madrid : Altaya. pag. 136. Locke escreveu
estas palavras no século XVII (1690).

10 ROUSSEALU, J.J. O contrato social. Sdo Paulo : Ed. e Pub. Brasil.1960. O contrato social foi escrito
no século XVIII (1762).
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Na concepgio de Rousseau, a soberania pertence ao povo que a em-
presta ao Estado ao constitui-lo, mas nio a aliena, nem a transfere defini-
tivamente, continua sendo seu titular e se o Estado descumprir o mandato
poder soberano que lhe é emprestado, é legitimo ao povo reinvidicd-lo de
volta, se insurgir contra a tirania usurpadora, por isso mesmo a soberania é
imprescritivel inaliendvel e indivisivel. Esta idéia estd presente desde Santo
Tomis, passando pelos mais importantes pensadores dos séculos de forma-
¢do do Estado contemporineo.

Assim, é claro que para toda a teoria politica formadora, a soberania, em
toda sua dimensdo interna e externa, nasce de um pacto de todos os homens
para formar um governo que garanta suas propriedades internamente de quem
injustamente as reivindique e externamente dos outros paises que injustamen-
te os queira subjugar. O sentido da soberania do Estado contemporineo estd
ligado a idéia da democracia ou da participagio popular.

Os Estados nacionais ao se constituirem, porém, arrebataram para si a
soberania do povo e esqueceram a teoria formadora, assim como esqueceram
os préprios povos. O argumento légico, racional e de aparente coeréncia para
o esquecimento ¢ que o Estado, ao tracar seus limites na Constitui¢do escrita
por todos, de legitimidade reconhecida por todos, amada por todos, certamente
ndo seria usurpador, mas legitimo depositrio da soberania popular. Se o povo,
em contrato social firmado com liberdade e consciéncia, entregara ao Estado a
soberania, nada mais justo que, fundado no direito, a exercesse com dignidade,
garantindo internamente os direitos individuais e externamente a autodeter-
minagio sobre todo o territério. Ao povo restaria o direito de ser individuo,
cidadio e ndo coletividade organizada, com sentimento préprio e cultura con-
junta. O reconhecimento da cidadania individual implicava, assim, a desconsti-
tui¢do de qualquer ente coletivo que nio fosse o préprio Estado.

Assim se constituiram os Estados nacionais contemporaneos, distan-
ciando-se dos povos e criando um governo teoricamente independente, tendo
a Constitui¢do acima de tudo e a lei por argumento de legitimidade. Os gover-
nos mudam, s3o bons ou maus, o povo, por seus representantes, expressam sua
vontade constituinte, fazem leis que os 6rgios do estado cumprem e os gover-
nantes obedecem e o Estado sobrevive a estas idiossincrasias humanas.

O pressuposto l6gico desta verdade estatal era o de que todos os ho-
mens e mulheres, criangas ou velhos, participariam da vontade soberana na
constitui¢io do poder. Triste e teimosa a realidade, porém, nunca se amoldou
ao pressuposto. Ao contrdrio, a Constitui¢do “constitui” o Estado nacional e
garantiu direitos, mas escolheu como direito principal a propriedade e a par-
tir dela construiu o arquétipo juridico contemporineo, tentando evitar que as
necessidades do povo soberano obnubilasse o brilho do sistema proprietério.
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A propriedade, tal como concebida, nio poderia ser instrumento de coesdo
porque era instituto da exclusdo'!.

A soberania, interna e externa, passou a ser coisa do Estado e com o
passar do tempo foi totalmente esquecida a sua origem e as discussdes atuais
a tratam fora do ambito do povo. Até mesmo o termo autodeterminagio dos
povos passou a ser tratada como coisa do Estado, porque somente se reconhece
esta autodeterminagdo quando o povo deseja se constituir em Estado, como o
povo Palestino, mas se j4 hd um outro Estado que o engloba o direito ¢ poster-
gado, como ao povo Basco, e se 0 povo nio se propde a constituir Estado menos
ainda se lhe reconhece este direito, como aos povos indigenas da América.
Imediatamente constituido o Estado, dele é a autodeterminagio e soberania.

O paradoxo deste Estado, porém, é que foi criado exatamente porque
ndo hd unidade do povo, porque as contradigbes internas sdo tio profundas e
irreconcilidveis que foi necessdrio inventd-lo para que as contivesse, mas para
ter legitimidade, ser reconhecido como coisa de todos, ou, dito em bom latim,
ser res publica, necessitava se dizer depositirio da vontade de todo o povo. O
Estado contemporineo separou os homens e mulheres em nos que vendem o
fruto de seu trabalho e nos que o compram e, para isso elaborou um sistema
que se autolegitima por normas juridicas que estabelecem a forma de criar
normas obrigatéria para todos como se fosse do interesse geral.

A arrumada légica de um Estado que se apresentava como fiel depo-
sitrio da soberania, ndo passa de um sofisma cruel: com a prestidigitacdo da
representatividade excluiu os ndo-proprietirios da participagio efetiva no po-
der. Por um passe de mdgica tantas vezes denunciado, a soberania de todos se
transforma em poder de alguns, tdo forte que nio permite aos sem-terra e sem-
patrimoénio alcangarem o poder e tdo fraco que se o alcangarem nada poderdo
fazer contra a forga dos proprietérios.

O Estado constitucional, ou contemporineo, inventado para satisfazer os
interesses econdmicos da burguesia, vive em crise desde seu nascimento porque
ndo consegue suportar a contradi¢io que ele mesmo engendrou: prometeu liber-
dade e entregou livre aquisi¢do dos frutos do trabalho alheio, prometeu igualdade
e entregou meios contratuais que legitimam a vontade soberana individual, pro-
meteu fraternidade e entregou formas viciadas de representagio politica.

O povo, que se redescobre plural neste final de século, comeca a rei-
vindicar o retorno da soberania para si, enquanto o Estado, que cada vez mais
quer ser uno, a vai abandonando, descartando como roupa velha cujo uso revela
apenas formas ultrapassadas de se vestir.

' Ao se analisar mais adiante a génese da propriedade privade se verd que toda a sua construgio teérica
se dd a partir da posssibilidade de transferir a legitima parte de um para outro por meio da alienagio.
Este processo longe de levar a coesio, excluiu os ndo proprietérios.
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O direito se construiu sobre a idéia da propriedade privada capaz de ser
patrimoniada, isto ¢, de ser um bem, uma coisa que pudesse ser usada, fruida,
gozada. Portanto esta propriedade é material, concreta, significando que o di-
reito individual é, ele também, fisico e concreto.

Neste sentido, o direito privado, também chamado de civil, detalhou os
direitos individuais centrando-os na propriedade, de tal forma que os Cédigos
contém cldusulas para solucionar disputas de propriedade sobre todas as coisas.
Imagina situagdes como, por exemplo, a de um fruto que, pendente da arvore
que nasce em uma propriedade, caird, ao amadurecer, em outra. Ou ainda situ-
acoes de transmissdo de propriedade causa mortis quando sucessor e sucedido
morrem ao mesmo tempo, ou ainda, quem serd o proprietirio do dlveo do rio
que seca. Estes detalhes revelam a preocupacio extrema e cuidadosa do legis-
lador com o direito individual de propriedade.

Apesar do esmero dos legisladores para com a propriedade é raro que a
definam. O Cédigo Civil Brasileiro (Lei 3.071, de 1° de janeiro de 1916) dedica
um capitulo com 50 artigos a propriedade, mas nio a define, dispondo tio so-
mente que a “lei assegura ao proprietario o direito de usar, gozar e dispor de seus
bens, e de reavé-los do poder de quem quer que injustamente os possua.”*?

John Locke (1632-1704) foi o grande pensador da propriedade con-
temporinea, analisou a sociedade em mutagio e com grande énfase a pro-
priedade e preparou a defesa teérica da propriedade burguesa, absoluta, que
viria a se transformar no direito fundante das constituigées liberais préximas.
Até Locke a civilizagio cristd entendia a propriedade como uma utilidade, um
utendi, a partir dele e na construgio capitalista, passa ser um direito subjetivo
independente. Locke retoma a idéia de que a origem ou o fundamento da
propriedade é o trabalho humano, isto ¢, o poder sobre as coisas se exerce na
medida em que se agrega a elas algo de si, o trabalho. Isto sob o argumento
de que cada um ¢é proprietirio de seu corpo, sendo o trabalho uma extensio
dele. A apropriagio estd limitada, porém, a possibilidade de uso, dizendo que a
ninguém ¢ licito ter como propriedade mais do que pode usar. Diz que tudo o
que uma pessoa possa reter serd sua propriedade, mas se alguma coisa se dete-
riora sem uso, fere o direito natural de todos a usar das coisas que Deus criou
na natureza. Estabelece, portanto, um limite estreito a propriedade: “Todo lo
que uno pueda usar para ventaja de su vida, antes de que se eche a perder, serd
lo que le estd permitido apropiarse mediante su trabajo. Mas todo aquello que
exceda lo utilizable, serd de otro.”*?

12 Artigo 524 do Cédigo Civil Brasileiro.
13 John Locke, Segundo tratado sobre el gobierno civil, p. 59.
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Nesta perspectiva Locke aprofunda a idéia de Santo Tomds de que
o direito de propriedade se restringe ao uso, porque tudo o que exceda
ao utilizdvel serd de outro. Entretanto Locke agrega um conceito, o de
corruptivel, deteriordvel, e afirma que o excedente, para nio pertencer ao
proprietario tem que estar em risco de se deteriorar. Afirma entdo que nio
¢ a falta de uso que descaracteriza a propriedade, mas a possibilidade de
que a falta de uso o ponha em deterioro. Se uma pessoa colhe mais frutos
do que pode comer estd avangando na propriedade comum, mas se nio sio
frutos deteriordveis, se sdo bens durdveis que nio se deterioram, pode os
ter a vontade. Normalmente os bens permanentemente durdveis ndo ma-
nufaturados, como a pedra, nio tem utilidade humana e, portanto, nio tem
interesse em se discutir a propriedade'. Por isso, e para isso, a sociedade
inventou bens nio deteriordveis com valor universal, como o ouro, prata e,
finalmente, o dinheiro, jd, entdo passivel de acumulagio.

Locke, assim, admite que o excedente, desde que nio seja corruptivel,
deteriorédvel, pode ser acumulado e, claro, o corruptivel pode ser trocado pelos
ndo corruptiveis, afirmando que a sociedade civil e o governo foram criados
exatamente para garantir esta acumulagio:

“...es claro que los hombres han acordado que la posesién de la tierra sea
desproporcionada y desigual. (...) mediante ticito e voluntario consen-
timiento, han descubierto el modo en que un hombre puede poseer mds
tierra de la que es capaz de usar, recibiendo oro o plata a cambio de la
tierra sobrante; oro y plata pueden ser acumulados sin causar dafio a na-
die (...). (...) en los gobiernos, las leyes regulan el derecho de propiedad,

y la posesion de la tierra es determinada por constituciones positivas.”

Locke em sua construgdo teérica justifica a acumulagio capitalista,
reconhecendo que a propriedade pode ser legitima e ilimitada se se trans-
forma em capital, em ouro, em prata, em dinheiro. E evidente que nio
poderia imaginar o resultado dessa acumula¢do para o século XX, nem
mesmo sonharia com a revolugdo industrial e a violentissima acumulagio
primdria do século XIX, mas defendia as idéias mercantilistas de entdo,
garantindo uma legitimidade teérica e moral para a propriedade privada,
acumuldvel, disponivel, aliendvel, como um direito natural. Com a intro-
duc¢do da nogido de bens corruptiveis, se afasta de Santo Tomads, que nio

* Locke afirmava que aquilo que um homem produzisse com suas mios, como um machado ou outra
ferramenta, lhe pertencia por direito natural por ser fruto do trabalho, mas afirmava também que nio
lhe teria nenhuma utilidade possuir virios machados ou instrumentos que nio poderia usar em seu
cotidiano, por isso dizia que os bens durdveis, nio corruptiveis, ndo tinham interesse a0 homem.

15 Locke. ob. cit. p.74. Estudo mais profundo sobre este tema desenvolveu Macpherson em seu livro The
Political Theory of Possessive Individualism: Hobbes to Locke.
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admitia a acumulagio qualquer que fosse, neste sentido é um verdadeiro
mercantilista.’® Deve se notar que sobra como limite da propriedade em
Locke, a ilegitimidade de se possuir bens corruptiveis nio trocados, nio
¢ licito a alguém possuir mais bens corruptiveis dos que possa usar sem
transformé-lo em capital. Sua teoria nio veria com bons olhos a queima
de estoques para manuten¢io de preco, por exemplo.

Locke une a propriedade ao trabalho, estabelecendo uma relagio
que seria importantissima para economia politica posterior, porque admi-
te que a possibilidade de acumulagio estd diretamente relacionada com
a possibilidade de adquirir, comprar, trabalho alheio. Mais tarde Ricardo
e depois Marx, iriam estudar o trabalho como a medida de valor das
mercadorias. Portanto a relagdo estabelecida por Locke no século XVII, ¢
impressionantemente capitalista.

Quer dizer, Locke inicia sua reflexdo afirmando que a dnica pro-
priedade legitima é a produzida pelo trabalho e somente pode se acumular
até a quantidade corruptivel. Se o bem nio é corruptivel é infinitamente
acumuldvel, mas como se junta tantos bens? Com a possibilidade de pagar
pelo trabalho alheio, jd que o trabalho produz propriedade. Assim, afir-
mava que a unica fonte legitima da propriedade era o trabalho, mas como
admitia que o trabalho pode ser comprado por outro, o fruto do traba-
lho vendido serd do comprador, isto quer dizer, o comprador do trabalho
alheio ndo estd comprando o produto, mas o préprio trabalho por preco
certo, todo o produto serd, entdo do comprador. O trabalho vale menos
que o produto, de tal forma que aqui hd a apropriagdo para o comprador
(capitalista) do lucro havido. Esta elaboragio teérica e moral era tudo o
que necessitava o pensamento burgués.

Ja Voltaire, que foi um admirador de Locke, em seu dicionério filosé-
fico foi muito mais direto ao considerar a propriedade da terra um direito
natural e necessdrio ao bem estar de todos. Alids o verbete propriedade ¢é
uma defesa apaixonada das virtudes da propriedade privada, de quanto a
sua existéncia podia ser benéfica para todos, mesmo para os trabalhadores
que nio a podiam usufruir.

Voltaire dizia que a propriedade ¢ liberdade. Exatamente essa era a
contradi¢do da terra, a propriedade feudal, relativa e ligada a servos nio-
proprietirios se contrapunha a outra propriedade nascente, de homens li-
vres, que livremente contratavam sua for¢a de trabalho, para proprietirios
absolutos, que determinavam o qué, como e quando plantar. A terra estava

16 Como o dizia C.B. Macpherson, em seu livro a Teoria politica do individualismo possessivo: “E basta
nos referirmos aos tratados econdmicos de Locke para vermos que era um mercantilista para o qual
a acumulagio de ouro era um alvo correto da politica mercantil, nio como um fim em si mesmo, mas
porque acelerava e aumentava o comércio”. p. 216.
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deixando de ser a fonte de todos os bens de consumo da familia do servo e
do nobre, para ser a produtora de mercadorias que deveriam render lucros
aos capitais investidos na produgio. A 16gica da propriedade da terra estava
sendo profundamente alterada: de produtora de bens de imediato consumo
para quem a trabalhava, a produtora de bens que pudessem ser transformados
na nascente inddstria, que disso faria no bens consumiveis ou corruptiveis,
mas capital infinitamente acumuldvel.

“Da Suica a China, os camponeses possuem terras proprias. Somente
o direito de conquista pode despojar os homens de um direito tdo natural™’
dizia Voltaire em seu diciondrio filoséfico. Acreditava que a transformagio da
terra em direito de propriedade exclusiva iria expulsar os servos, os campone-
ses, transformando-os em homens livres, que livremente poderiam vender sua

for¢a de trabalho:

Todos os camponeses nio serdo ricos, e nio é preciso que o sejam. Care-
cemos de homens que tenham seus bragos e boa vontade. Mas até esses
homens que parecem o rebotalho da sorte, participardo da felicidade dos
outros. Serdo livres para vender o seu trabalho a quem quiser pagi-los
melhor. A liberdade serd a sua propriedade. A esperanca certa de um
justo saldrio os sustentara.'s

E claro que a defesa de Voltaire estd lastreada na idéia de que a socieda-
de civil e o governo baseados na propriedade e no trabalho livre trardo nio sé
riqueza, mas felicidade aos homens, a todos os homens. E note-se que Voltaire
sempre foi considerado um pessimista.

Na era dos direitos positivos, das constitui¢des positivas, quando o esta-
do foi “constituido”, as suas leis esqueceram os preAmbulos e pequenas diferen-
¢as entre pereciveis ou nio pereciveis, toda a propriedade passou a ser direito
subjetivo e até mesmo direito natural. Os timidos limites que os pensadores
imaginaram para a propriedade absoluta de terras e outros bens, deixou de exis-
tir, os Estados constitucionais reconheceram na propriedade a base de todos os
direitos e mais do que isso, o fundamento do préprio Direito.

Portanto o Estado, absorvendo a soberania popular, construiu um sis-
tema proprietdrio cuja legitimidade ficou fundada na propriedade privada e
transportou para ela a idéia de soberania individual, o proprietdrio é soberano
em relagdo 4 sua propriedade e o Estado, com seu aparato de largo alcance é o
garantidor desse poder.

7 VOLTAIRE, Fran¢ois Marie Arouet de. Cartas Inglesas; tratado de metafisica; diciondrio filoséfico.
Sao Paulo : Abril Cultural, 1978, p. 271.
¥ Voltaire, ob. cit. p. 272.
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Soherania individual ou soherania proprietaria

E claro que esta construcio juridica privilegiou o individuo em detri-
mento do povo, do coletivo. A soberania foi emprestada pelo povo ao Estado
e este a usurpou para proteger a propriedade privada. O poder do proprietirio
passou a ser absoluto embora este cardter nio estivesse presente nem em Lo-
cke, nem em qualquer outro teérico anterior.

Locke afirmava que a tnica propriedade legitima era a produzida pelo
trabalho e poderia ser acumulada indefinidamente desde que se comprasse tra-
balho alheio, mas tinha como limite a corrosdo do bem, exatamente por isso
seria melhor trocd-lo por dinheiro (representagdo nio corruptivel de bens). Isto
levava ao entendimento de que o bem acumulado ndo poderia ser destruido,
porque a destruicdo ¢ sua corrup¢io. Se o bem nio pode ser destruido, o pro-
prietdrio ndo tem poder absoluto sobre ele.

Se na concepgio de Locke o proprietdrio ndo é absoluto, porque estd
subordinado & possibilidade de troca de seu bem por um bem ndo corruptivel
e s6 assim poderia guardi-lo, ainda mais radical era a posi¢io de Rousseau,
que entendia que a propriedade estava subordinada a soberania de todos, ou
dito de forma mais juridica se submetia ao interesse coletivo, este sim absoluto
e soberano. “Seja qual for a maneira por que se fizer a aquisi¢do, o direito que
cada particular tem sobre sua propriedade estd subordinado ao direito que a
comunidade tem sobre todas as coisas. Sem isso nio haveria solidez no vinculo
social, nem for¢a real no exercicio da soberania”?, dizia ele.

Esta idéia de Rousseau se contradiz com o direito de propriedade que
viria ser inscrito nas Constitui¢des que lhe seguiram. As novas regras legais
iriam estabelecer um cardter absoluto a propriedade privada, sem mais limite
que a propriedade alheia. O proprietdrio viria a ser soberano no exercicio de
sua propriedade, desde que ndo ofendesse a propriedade alheia, note-se que o
limite ndo estava no direito genérico de ourem, mas no especifico de proprie-
dade. A unica excecdo, dizia claramente a Constitui¢io brasileira de 1824, era
a possibilidade de desapropriagio pelo poder publico para uma utilidade do
Estado, e mesmo assim, com a devida reposigdo patrimonial.

A norma nacional ndo difere de suas antessessoras francesa, espanhola e
portuguesa, nem, e muito menos, dos cédigos civis que viriam depois. O cédigo
napoleonico, um dos principais paradigmas juridicos do século XIX com forte
influéncia no XX, também ndo deixa margem a dividas quanto a soberania ou
poder absoluto do proprietdrio em relagdo ao seu direito individual.?’

¥ Rousseau, Contrato social, p. 33.
2O artigo 544 do chamado Cédigo de Napoledo dissia: “A propriedade é o direito de fazer e de dispor das
coisas do modo mais absoluto, contanto que dela néo se faga um uso proibido pelas leis e pelos regulamentos.”
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Com estas disposi¢des legais toda a teoria formadora perde o sentido,
porque a propriedade deixa de ser o produto nio corruptivel do trabalho. A
lei ndo estabelece os modos de aquisi¢do, mas nio especula sobre a origem
do dinheiro que serviria para o negécio juridico, nem se importa com sua
destrui¢do ou corrupgio. O titulo legitimo (fruto do trabalho humano, em
Locke) passou a ser o negécio juridico, isto é a forma prescrita em lei (liber-
dade na manifesta¢io de vontades). O titulo legitimo, por outro lado, daria
ao titular poder absoluto sobre o bem, a ponto de ser livre para destrui-lo,
desde que nio causasse prejuizo a outro patrimoénio individual. Esta for-
mula¢do estd muito além da subordinagdo da propriedade a soberania co-
letiva que preconizava Rousseau. Portanto, a propriedade, ao ser formulada
livremente pela lei burguesa, rompeu com a tradi¢io tedrica anterior e criou
um sistema de privilégios aos “legitimos” proprietarios, que nio precisavam
mais explicar a origem da propriedade.

Para garantir-se o sistema criou o Estado, forte o suficiente para repri-
mir qualquer inconformidade com a norma juridica. O Estado haveria de ser
soberano, quer dizer, exerceria jurisdi¢ao sobre um territério sem que qualquer
outro Estado pudesse intervir, mas também quer dizer que suas leis nio ad-
mitiram concorréncia com qualquer outra norma de conduta que nfo estivesse
formalmente legitimadas pela sistema estatal. Exatamente isso queria dizer a
Lei Le Chapelier?’, nenhum poder poderd existir entre o cidaddo e o Estado,
qualquer instancia que agrupe pessoas e produza normas de conduta diferen-
ciadas e especificas deve estar suprimida da convivéncia social. Na América
Latina isto foi fatal para os povos indigenas que se viram na contingéncia de
serem aceitos como cidaddos e perderem sua consisténcia de povo.

Mas a soberania, aquela que Rousseau dizia estar em cada um e que cada
um transmitia a coletividade, continuou persistindo na propriedade privada.
O proprietirio, ao ser soberano em sua vontade nio apenas para transferir a
propriedade a outrem, mas também para manté-la ou destrui-la (corrompé-la,
diria Locke), mantinha aquela parcela de soberania, garantida de forma prio-
ritéria pelo Estado.

Na construgio do Estado e Direito burgueses, e no nos teéricos formado-
res, a soberania do povo se transferiu ao Estado que ndo a devolveu mais ao povo,
mas a entregou ao individuo proprietério, aqueles que conseguissem acumular ri-
quezas excedentes de seu sustento. Com isto, e em dltima instancia, a soberania de
todos se transformou em soberania do proprietario. Alids o mais usado argumento
dos EEUU para intervir em paises estrangeiros violando sua soberania, tem sido o
da defesa da propriedade de empresas e cidaddos americanos.

2 A lei Le Chapelier de 1791 proibia as corporagdes e afirmava que nada poderia existir entre o
cidadido e o Estado.
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A propriedade absoluta do comego do século XIX, porém, foi sofrendo
restri¢des, de uma lado de ordem administrativa, com as chamadas limitacdes
urbanisticas e de outro pelas restri¢ées dos direitos trabalhistas que limitaram a
liberdade contratual e, por isso mesmo, o abuso na transferéncia da propriedade
construida com o trabalho. Neste século, pressionado por revolugées como a
russa e a mexicana, o direito absoluto de propriedade sofreu um golpe e passou
a ser juridicamente subordinado ao que se convencionou chamar de interesse
social ou fun¢io social da propriedade. Em pouquissimos paises, porém, isto se
logrou regulamentar a ponto de tornar-se uma limitagdo de fato.?? A revolugio
russa aboliu a possibilidade de acumulagdo privada e a mexicana introduziu
nos sistemas constitucionais a restri¢do a propriedade privada que poderia ser
exercida em sintonia com os interesses sociais.

Sé muito recentemente e ainda com muita cautela, os sistemas juridicos
ocidentais comegam a aceitar uma limita¢do ao exercicio do direito de proprie-
dade por interesses coletivos nio estatais, como os relativos a0 meio ambiente e
patrimoénio cultural. Na pratica esta é uma longa construgio que se inicia com
o reconhecimento dos sindicatos e neste momento com a subordina¢io do
exercicio do direito de propriedade aos interesses coletivos. Esta nova postura
pode fazer retornar a soberania ao povo.

Hé um processo de modificagio no sistema. O objeto do direito, inicial-
mente material e fisico come¢a a ser intangivel, como os direito de autor, de
invencdo e mais recentemente os direitos de marca, que ganham o virtualismo
da informatica. Ao lado disso ganham relevéncia direitos cujos titulares ndo sdo
individuos, mas coletivos, sejam homogéneos, como um grupo de consumido-
res de um determinado produto, sejam difusos, como o direito que todos tem
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado.

A introdugdo de uma propriedade coletiva volta a por em discussdo a
soberania do povo porque, por um lado, quebra a soberania individual da pro-
priedade privada e por outro reconhece direito ao uma coletividade que, sendo
soberana, novamente a empresta ao Estado para ser defendida, fazendo ressur-
gir a necessidade de um ente estatal capaz de exercer a prote¢do da soberania
do povo e nio da soberania individual.

2 Exemplo desta regulamentagio juridica é a lei agrdria da Bolivia, escrita a partir da revolugio boli-
viana de 1952, a terra ficaria sendo permanentemente propriedade do Estado que poderia conceder seu
uso a quem efetivamente qusisesse ou pudesse produzir. A concessio seria revogada se houvesse solugio
de continuidade na produgio.
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O coletivo pensado na velha l6gica era o conjunto ou soma de direi-
tos individuais e chamados de pessoas juridicas® inicialmente comerciais ou
pias, mas que foram ganhando representagio politica de setores da sociedade
porque passaram a incorporar direitos coletivos. E o caso dos sindicatos e dos
partidos politicos.

Os sindicatos sdo pessoas juridicas unas, e por isso tem patriménio pré-
prio, sdo proprietirios privados e exercem direitos individuais, mas, além de
seu patrimonio particular, representam direitos de todos os associados ou de
um setor social. Estes direitos sdo coletivos ainda quando invisiveis ao sistema
juridico que ndo os reconhece na lei. E muito comum os juristas e politicos
entenderem as reivindicagoes coletivas dos trabalhadores como manifestagoes
politicas e ndo juridicas.

Assim, a cultura constitucional, solidificada no século XIX, construiu
um sistema de garantias de direitos individuais relacionados ao bens fisicos,
patrimoniais estreitando todos os espagos do coletivo, sempre os deixando fora
do Direito. Por isso, no dizer cléssico, os direitos coletivos sdo meta-juridicos,
vivem no espago do sonho, do ideal, da utopia e o Direito é concebido como
sistema completo, que ndo poderia ter lacunas e quando omite, optou por omi-
tir. Como afirmava Bartolomé Clavero, o siléncio da lei também é lei?*. Kelsen
considera as lacunas a diferenca entre o direito positivo e uma ordem melhor,
mais justa e mais correta”.

As mudangas vem ocorrendo de forma acentuada, mas quase imper-
ceptivelmente, sendo dificil localizar os pontos de mutagio dentro do sistema,
porque em grande medida, embora profundas, ocorrem ou se manifestam em
leis isoladas. No Brasil, o Decreto-Lei 25/37, que instituiu o tombamento de
bens culturais foi um marco®, quase trinta anos depois, apareceu o Cédigo
Florestal, Lei 4.717/65%” como outro marco, e em outros vinte anos surgiu uma
lei procedimental, que permitia ao Poder Judicidrio apreciar estes direitos como

# As pessoas juridicas sio uma ficgio criada apelo Direito dando status de individuo a uma coletivida-
de. O préprio Estado passou a ser considerado pessoa juridica e com isso passou a ter direitos individu-
ais e responsabilidades civis individuais.

2 Bartolomé Clavero, o historiador do direito constitucional espanhol, professor da Universidad de
Sevilla, ao analisar o siléncio da constitui¢io espanhola sobre certas atribui¢des do poder judicidrio,
diz: “la falta de la ley, también es ley”. CLAVERO, Bartolomé. El tercer poder. Frankfurt am Main :
Vittorio Klostermann. 1992

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 2a. ed. Coimbra : Arménio Amado. 1962.

% O Decreto-Lei 25, de 30 de novembro de 1937, criou o tombamento como instituto para declarar
protegidos bens histéricos e artisticos, de tal forma que impunha aos proprietérios conduta restritiva no
exercicio de seu direito. E um marco porque ¢ a primeira lei brasileira que, com base na nova ordem
constitucional que permite a intervengio do Estado na ordem econémica, impde restri¢des ao exercicio da
propriedade privada, o que significa dizer, estabelece obrigacdes a este exercicio, ndo apenas direitos.

2O Cédigo Florestal, Lei 4.717, de 15 de setembro de 1965, estabelece que o exercicio do direito de pro-
priedade sobre as florestas consideradas de preservagio permanente, como as matas ciliares, topo de morro,
encostas e outros, se dard com restri¢des, obrigando o proprietério a atos de preservagio e conservagio.
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tais, a Lei da A¢io Civil Pablica, Lei 7.357/85%. Finalmente, a Constitui¢do de
1988 reconheceu a existéncia de direitos coletivos. As leis posteriores j trazem
a marca deste novo sistema, como, por exemplo o Cédigo do Consumidor.

O jurista italiano Mauro Capelletti entende que a grande diferenca en-
tre estes direitos e os tradicionais estd na relacdo deles com o Estado. Os tra-
dicionais sdo garantidos pelo Estado, estes devem ser promovidos pelo Estado.
Textualmente:

“Diversamente dos direitos tradicionais, para cuja prote¢do requer-se apenas
que o estado ndo permita a sua violagfo, os direitos sociais -como o direito a
assisténcia médica e social, 2 habitagdo, ao trabalho- ndo podem ser simples-
mente <atribuidos> ao individuo. Exigem eles, a0 contrario, permanente agio
do estado, com vistas a financiar subsidios, remover barreiras sociais e econd-
micas, para, enfim, promover a realizagio dos problemas sociais, fundamentos

destes direitos e das expectativas por eles legitimadas”*

Some-se a isto a cada vez menor relevincia dos patrimoénios fisicos re-
ais. Quer dizer, os bens juridicos e ndo apenas os direitos sobre eles, sdo cada
vez mais intangiveis. O patrimonio de uma grande empresa nio se conta mais
pelo nimero de bens que tenha como proprietario, porque nio lhe pertence as
lojas, nem os locais, nem méveis que a adornam, porque tudo é franqueado, é
de terceira pessoa. O patrimoénio se conta, e vale, pela marca que ostenta ou o
sabor que descobriu, ou a forma da embalagem que a contém.

Isto vale também para os patriménio individuais, tem muito mais valor
a cobran¢a de um dano moral do que um material, uma pessoa ofendida, espe-
cialmente se o ofensor for rico, poderd se tornar também rica com a indeniza-
¢do, independentemente dos absurdos e corrup¢des de sentencas judiciais.

Desta forma se pode dizer que os novos direitos sdo intangiveis, e a
nova economia passa a valorar mais o conhecimento, sempre que ele possa ser
transformado em produto de consumo de massas.

Nestes direitos intangiveis, hd os individuais que continuam com toda sua
caracteristica de propriedade privada, e os hd coletivo. Os coletivos tém como prin-
cipal caracteristica o fato de sua titularidade nio ser individualizada, de nio se ter
ou nio poder ter clareza sobre ela. Nio sdo fruto de uma relagdo juridica precisa
mas apenas de uma garantia genérica, que deve ser cumprida e que, no seu cumpri-
mento acaba por condicionar o exercicio dos direitos individuais tradicionais.

% A Lei de agfio civil publica, Lei 7.357,de 24 de julho de 1985, estabelece o processo judicial pelo qual
se apura a responsabilidade civil pelos danos causados ao patrimonio cultural, a0 meio ambiente a aos
consumidores, mais tarde se agregou a este elenco os “interesses difusos”. A legitimidade para propor
a agfo é das pessoas juridicas de direito puablico, o Estado e suas organizagdes, incluido o Ministério
Publico. Esta legitimidade foi estendida as ONGes.

» CAPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris. 1993. p. 41
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Esta caracteristica os afasta do conceito de direito individual concebido
em sua integridade na cultura contratualista ou constitucionalista do século
XIX, porque ¢ um direito sem sujeito! Ou dito de maneira que parece ainda
mais confusa para o pensamento individualista, ¢ um direito onde todos sdo
sujeitos. Se todos sdo sujeitos do mesmo direito, todos tem dele disponibilida-
de, mas ao mesmo tempo ninguém pode dele dispor, contrariando-o, porque a
disposi¢io de um seria violar o direito de todos os outros.

Os direitos coletivos sdo, portanto, fungdo abstrata da lei que se concre-
tiza independentemente da consciéncia ou vontade do sujeito. Ndo é necessdrio
sequer ser fumante para ter direito a que os vendedores de cigarros estampem
corretamente o seu produto. Nem o mais rigoroso inverno diminui o direito a
precisa informagio na venda de equipamentos de ar refrigerado. Néo ¢ preciso
estar circunstancialmente sem casa para ter direito a moradia, nem ser filiado
ao movimento de sem-terras para ter o direito ao trabalho no campo.

Todos tem direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado. Mas
isto ndo restringe o direito aos que sio ou podem ser afetados por um desequi-
librio. Todos tem direito a preservagio dos bens culturais, ainda que nio veja,
ndo sinta ou nio goste da cultura em questio.

Mas, note-se, quando estamos dizendo que todos tém direito a estas
coisas, a palavra direito, aqui, estd no preciso termo juridico de ser seu titular.
Dito de outra forma, cada um individualmente, ¢ titular do direito sobre a
relagdo ou a coisa, mas essa titularidade ndo pode ser apropriada, transferida,
alienada, quer dizer, este direito ndo integra o patrimoénio individual de cada
um. Por isso mesmo este direito é difuso, de titularidade difusa.

Ao mesmo tempo que estas relagdes e bens tém pairando sobre si uma
titularidade difusa, tém, concretamente falando, uma titularidade individu-
al. Quer dizer, a relagdo entre produtor/vendedor/consumidor é uma relagio
concreta, real, juridicamente estabelecida, na qual pessoas adquirem, alteram,
modificam, alienam bens e direitos que passam a integrar ou saem de seus
patrimoénio privados.

A dominialidade do bem ambiental ou culturalmente protegido tam-
bém tem esta caracteristica. Ele mesmo como bem individuado faz parte, in-
tegra um patrimonio -publico ou particular-, mas hd, do ponto de vista da
sociedade, uma titularidade difusa que altera sua esséncia.*

Entre os direitos coletivos, nio devem ser incluidos, portanto, aqueles
que sdo mera soma de direitos subjetivos individuais, mas somente aquele per-
tencente a um grupo de pessoas, cuja titularidade é difusa porque nio pertence
a ninguém em especial, mas cada um pode promover sua defesa que beneficia
sempre a todos.

% ver a propésito o meu livio Bens Culturais e protegio juridica. Porto Alegre, UE/Porto Alegre. 1997.140p.
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Este direito ndo pode ser dividido por titulares, uma eventual divisibi-
lidade de seu objeto fard com que todos os titulares do todo continuem sendo
titulares das partes. Ndo sdo passiveis de alienagdo, portanto nio podem ser
reduzidos ao patriménio de um individuo, sdo inaliendveis e, portanto, impres-
critiveis, inembargaveis, intransferiveis. Nao tem valor econémico em si para
cada individuo, mas somente pode té-lo para a coletividade, exatamente por
isso ¢ inapropidvel individualmente.

Os conceitos de soberania e propriedade estiveram irmanados na cultura
constitucional, somente fazia sentido um se fosse para a realiza¢io do outro. Com o
passar dos tempos e a impossibilidade de realizar o sonho de felicidade prometida, o
povo buscou a recuperagio de sua soberania comprometida na propriedade privada e
foi, paulatinamente, transformando o sistema. Reivindicou direitos coletivos, forgou
a limitacdo dos poderes da propriedade, meteu-se nela.

As mudangas da sociedade, quebrando o cariter fisico, material da proprie-
dade, revelaram o cariter imaterial dos direitos coletivos; a ameaga de holocausto
ecolégico abriu os olhos da humanidade para a necessidade de impor freios ao uso
incontrolado dos bens materiais garantido pelo carater absoluto da propriedade.

Cresce a consciéncia, em nossos dias, de que o contrato de que nos fala-
va Rousseau estd rompido, a soberania abandonou do Estado para localizar-se
agressivamente na propriedade privada. E quando o contrato se rompe, “viola-
das as suas normas, cada um entra na posse de seus primitivos direitos e recu-
pera sua liberdade natural, perdendo a convencional”, dizia Rousseau.

Enquanto a propriedade ou o capital, sua expressdo imaterial, se glo-
baliza deitando por terra a soberania dos Estados nacionais, o conhecimen-
to tradicional, os ecossistemas regionais e a cultura local ganham a dimensdo
de direitos coletivos e, portanto, a dimensdo de soberanias locais. Os Estados
nacionais, em crise, se colocam o dilema: ou se voltam ao capital internacio-
nalizante, perdem sua soberania e ameagam a vida no planeta, ou garantem os
direitos coletivos locais, recuperam, sempre por empréstimo, a soberania dos
povos e se repensam como nova forma de organizagio social.

A opgio, dita de forma mais simples, mas muito mais dura, é entre a
soberania usurpada, imposta, que leva necessariamente 4 morte ou o reconhe-
cimento da frigil soberania do povo, construida na dificuldade da conciliagdo,
tolerancia e paz, que conduz a vida.

Curitiba, janeiro de 2000
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1. Introdugdo. 2. A modernidade precoce da América
Latina. 3. Os indios e sua invisibilidade. 4. Os direitos
reconhecidos no séc. XX. 5. Os indios na Constitui¢ido
brasileira de 1988. 6. Conclusio.

Considerando que os Estados Latino-americanos, constituidos no ini-
cio do século XIX, adotaram os principios da modernidade sem resolver os
problemas com as populagées pré-existentes & ocupagio européia, o presente
trabalho estuda a situagdo atual desta dificil relagdo entre Estado moderno e
populagdes indigenas, tomando por base, principalmente, a situa¢do brasileira.
Demonstra que no final do século XX as constituicées da América Latina pas-
saram a reconhecer aos indigenas o direito de ser povo.

1. Introducao

A modernidade elevou dois conceitos filoséficos a categoria de direitos
basicos: a igualdade e a liberdade. Como conceitos ambos sdo suficientemente
vagos para unificar o discurso e, a0 mesmo tempo, servir de critica ao antigo
regime que estava marcado pela desigualdade e pela falta de liberdade, muito
especialmente na produgio de riqueza excedente para que a sociedade pudesse
prover a necessidades de seus membros. Desde o final da idade média as so-

99



ciedades européias comegaram a se organizar para aplaudir o homem livre ao
mesmo tempo em que o obrigava a contratar um trabalho. Este aplauso e obri-
gacio estdo claros na chamada lei das sesmarias, de 1375, em Portugal, na qual
D. Fernando exigia que toda terra fosse trabalhada e que todo homem livre
trabalhasse’. O trabalho produtivo, isto é, aquele que gerasse excedente para si
e principalmente para outrem, é que tornariam os homens iguais.

As constitui¢des do inicio do século XIX que organizaram os estados
europeus (e latino americanos) definiram a liberdade e a igualdade como direi-
tos estruturantes do Estado. Ao lado deles a propriedade e a seguranca.

E facil entender que se todos sdo iguais e livres, cada um ¢é soberano na
sua vontade. Esta discussio da soberania da vontade individual é um fervilhar te-
olégico-juridico de grande repercussdo para a construgdo da modernidade. Nesta
discussdo nio estava apenas em jogo a serviddo e a vassalagem, mas o préprio pe-
cado e as gragas divinas, substituidos pelo livre arbitrio, purgatério e outros “novos”
conceitos religiosos. Estd claro que para que houvesse, de fato, igualdade e liberda-
de, cada decisdo, de cada um, haveria de ser fundada na razdo, nio na superstico,
medo ou emogio. Neste caldo preciso de 16gica dedutiva e racionalista, o individuo
se sobressai da coletividade e se torna senhor absoluto de seus atos e vontades, so-
mente limitado pelos atos e vontades do soberano mais préximo: o outro individuo,
conforme previamente acordado. Esta limitagdo de vontade prépria ao coletivo e
a0 vizinho, a modernidade chamou de contrato social, que aos poucos adquiriu
o nome de Lei. Sobrou ainda, para as rela¢des individuais, o contrato individual,
especialmente o contrato pelo qual um homem entrega o produto de seu trabalho
(a sua propriedade) a outro?.

Liberdade e igualdade, ancorados no racionalismo filoséfico, geraram a ne-
cessidade de uma sociedade contratual, isto é, juridica, estruturada em leis. Assim ¢é
o contrato: encontro de vontades livres que dispde sobre os bens de sua propriedade
(transformados por sua acio). Portanto, ao lado da liberdade e igualdade o sistema
anexou a propriedade. Talvez o mais correto seria dizer que para construir, cons-
tituir, o conceito de propriedade moderna foram indispenséveis os de liberdade
e igualdade. De qualquer forma, estas trés expressdes que entram de diferentes
modos no sistema juridico nascido para a modernidade, estio embasados no indi-
vidualismo e no racionalismo, dai a busca quase doentia de encontrar uma razio
pura do direito e das leis e, conseqlientemente, do contrato.

A modernidade, portanto, erigiu estes trés principios a categoria
de direitos e, quando o nome de constitui¢do foi dado ao contrato social,
fez questdo de inscrevé-los acima de qualquer outra prioridade. Nos tex-
tos constitucionais da modernidade o Estado estd criado para proteger os

! Ver a propésito: RAU, Virginia. As sesmarias medievais portuguesas. Lisboa : Presenca. 1982.
2 Ver a propésito: LOCKE, John. Segundo tratado sobre el gobierno civil. Barcelona : Altaya. 1994.
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direitos de liberdade, igualdade e propriedade, agregada da seguranca, que
nada mais é do que a certeza que os trés primeiros serdo garantidos pelo
poder de policia do préprio Estado®.

O coroldrio da aplicagdo destes trés direitos na vida das sociedades é a
razdo individualista: se todos sdo iguais, cada um deve ser soberano em si, se
todos sdo livres, a vontade coletiva somente pode ser a soma da vontade de
cada um, se todos podem ser proprietrios, cada um tem a sua propriedade
exclusiva, o que significa, com a exclusio de todos os outros. O coroldrio deste
coroldrio diz respeito as coisas: as coisas também tém que ser individualizadas,
isto é, conhecidas, delimitadas, demarcadas, para que cada um saiba o que é seu
e cada outro saiba do que estd excluido. Com isto estd fechado o contrato, seus
sujeitos e seu objeto.

Num mundo onde existem apenas individuos e nio coletivos; onde as
relagdes sdo sempre contratuais, isto é, expressio livre da vontade na busca de
interesses racionais, marcadas por obrigagdes e direitos de iguais grandezas,
evidentemente os povos que se relacionam movidos pela emogio e pela leitura
dos fenémenos naturais, que muito longe de contrair uma obriga¢do prévia
pelo contrato acredita que tem a obriga¢do da diddiva, ndo podem subsistir.
Neste mesmo mundo, de coisas concretas e delimitadas, de bens, de mercado-
rias, os animais soltos, ao contrdrio dos homens livres, nio tém serventia nem
utilidade, as plantas que nio se deixam domesticar tampouco e, ainda menos
os minerais sem valor de troca. Todos haveriam de ser considerados indteis e
nocivos. Assim, no Estado moderno nio tém serventia tedrica nem prética as
sociedades, povos e populagdes coletivas (tradicionais), nem a natureza.

2. A modernidade precoce da América Latina

Enquanto na Europa, nos trezentos anos de criagdo da teoria na pratica
da modernidade, sob forte influéncia e comando da nascente burguesia e do
capital cada vez mais acumulado nos centros urbanos, a América latina vivia o
pesadelo colonial. Os povos da América estavam sendo espoliados, afastados,
roubados, pilhados, exatamente para sustentar a acumulagdo capitalista da Eu-
ropa. Nio se vivia neste continente nenhum dos preceitos ou eixos tedricos da
modernidade, a maioria da populagio continuava viver integrada a natureza
e utilizando seu conhecimento para prover suas necessidades, o trabalho nio
tinha mais valor do que o 6cio, nem a propriedade precisava ser estreitamente

S E particularmente interessante ler a declaragio dos direitos do homem e do cidadio, de 1789, artigos 1° e 2°
¢ a Constituigdo do ano I (1793): “O governo existe para garantir ao homem o gozo de seus direitos naturais
¢ imprescritiveis. Esses direitos sdo a igualdade, a liberdade, a seguranga e a propriedade” (art. 1°, 2 € 2°).
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regulada. Os novos ocupantes ou invasores, os europeus, tampouco aplicavam
os principios da modernidade, jd que a base da produgio era escrava, o trabalho
livre praticamente ndo existia e estava longe da preocupagio da sociedade a
satisfacdo das necessidades de todos. Havia, entdo, uma profunda, ainda que
negada, diversidade cultural. Trazidos em pordes de navios negreiros direta-
mente da Africa, os escravos aumentaram ainda mais essa diversidade. Todos
estes povos, origindrios ou trazidos a forga, estavam muito longe de pensar em
um contrato social para constituir o que viesse a se chamar Estado nacional.

Apesar disto, no mesmo momento que a Europa se constituia em Esta-
dos Nacionais burgueses, a América Latina, ainda em bases tipicamente colo-
niais, a copiava. Os Estados nacionais latino-americanos se constituiram como
o contrato social de alguns, a elite branca e rica. Isto significou que as velhas
estruturas coloniais deveriam se manter, como, por exemplo, a dificuldade de
acesso 4 terra por quem efetivamente trabalhasse. A terra haveria de ser meio
de produgio e reprodugio do capital, ndo espago de trabalho e vida para quem
produzisse por conta prépria, na aplicagdo mais do conseqiente do idedrio de
Wakefield*. Os indios ndo poderiam ter direitos, nem os escravos fugidos, nem
os ex-escravos, nem os homens livres pobres, todos estavam convocados pelas
leis e pela tirania para serem “trabalhadores livres” & soldo. Os que aceitassem
estariam sob a protecdo das “doces, justas e humanas” leis do reino, como dizia
D. Jodo. Aos outros, a “barbérie”, nem igualdade, nem liberdade, nem seguran-
¢a e muito menos propriedade. Alids, sem propriedade para serviriam os outros
direitos? Exatamente por isso ¢ que as terras dos indigenas, que nao eram pro-
priedade, estavam disponiveis para o Estado vender ao “preco suficiente”.

As promessas da modernidade, de liberdade e igualdade para todos, ji
estavam distorcidas na Europa no inicio do século XIX. E para distorcé-las nio
foi necessdria nova teoria, apenas leis. A primeira e mais importante trai¢io foi
justamente em rela¢do a terra. Na teoria fundadora, ndo havia necessidade da
terra ser objeto do direito individual de propriedade. A terra para Locke era
abundante e cada um poderia tomd-la para produzir. A propriedade era fruto
do trabalho, portanto se estabelecia sobre os frutos da terra mediados pelo
trabalho. O contrato legitimaria a transferéncia da propriedade do produtor
para o contratante. O direito a terra existiria apenas e enquanto houvesse uso
produtivo. Pouco tempo depois de Locke ter formulado a teoria da proprie-
dade legitima como o resultado de um contrato entre homens livres que pro-
duzem as coisas com o trabalho, tanto na Inglaterra como em Portugal os que
acumulavam o resultado do trabalho livre contratado comegaram a se intitular

* Edward Wakefield, economista inglés, defendia a teoria do prego suficiente, que consistia em atribuir
um valor a terra publica suficientemente elevado para desestimular as mais pobres a compra-las, para
obrigi-los a venderem sua forga de trabalho para a agricultura estabelecida.
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proprietarios das terras com a autorizagio do Estado. Cercaram terras comuns
e as “melhoraram’, isto é, expulsaram a natureza e todos seres vivos inuteis,
inclusive os seres humanos que nio fossem individuos trabalhadores, sob con-
trato na Europa, sob serviddo na América. Aos poucos, esta posse da terra que
produzia propriedade dos frutos passou a ser também propriedade, ainda que
nio produzisse. A terra podia gerar renda independentemente do investimento
do capital, além de ser garantia aos capitais financeiros. Para isso precisava ser
propriedade absoluta (quer dizer, absolutamente disponivel). Os capitais finan-
ceiros ndo mantém terra para produzir, mas para especular e especulagio nio
¢ trabalho. A terra se transformou em propriedade privada sem teoria, apenas
com a Lei e com a for¢a do Estado constituido.

Assim, o Cédigo Civil Napoledo, sem teoria e sem alarde, trata da pro-
priedade imobilidria como se fosse o principio mais natural da modernidade.
Alids, ndo apenas divide a propriedade em mével e imével, como se fossem ca-
tegorias pré-existentes e inquestiondveis, como apresenta a mével quase como
uma exce¢do. A modernidade foi traida pela lei.

Mas isso foi apenas o comego. A decantada liberdade inventada no
século XVIII® ndo faria os homens felizes como imaginava Voltaire, mas ao
contririo, estabeleceria o império da fome e miséria ainda mais terrivel que no
tempo dos reis. Se isso acontecia na patria da invengdo, mais triste ainda é ver o
ocorrido no continente similar,a América Latina. De qualquer forma, dos qua-
tro direitos, a igualdade e a liberdade passaram a existir como presung¢des dos
contratos, enquanto a propriedade tornava-se o centro organizador do sistema
e a seguranca sua condi¢io.

Aqui na América Latina, como o pacto ji era s6 das elites, apenas aquilo
que era de seu interesse se manteve, aprofundando a realidade de uma policia
forte e uma propriedade cada vez mais absoluta.

Os Estados Nacionais Latino-americanos, desde que surgiram e foram
constituidos juridicamente, omitiram os povos indigenas que viviam em seus ter-
ritérios. De fato, as Constitui¢ées formadoras, datadas do inicio do século XIX,
a4 imagem e semelhanca das européias, reconheceram apenas o individuo como
titular de direitos. Nessa visio, tudo o que fosse coletivo e plural deveria ser redu-
zido a individual, e todos os direitos deveriam ter como legitimidade um contrato
entre homens livres. Isto ¢, os povos, comunidades, organiza¢oes e grupos sociais
diferentes foram desconsiderados em nome do individuo e sua liberdade, na idéia
de que o reconhecimento do coletivo restringiria a liberdade individual.

Apesar da unidade entre direito individual e liberdade, praticamente
todos os sistemas juridicos latino-americanos nascentes proclamaram o direito
individual, mas admitiram o trabalho escravo. Assim é que os direitos indivi-

5 STAROBINSK, Jean. A invengio da liberdade. Sdo Paulo : UNESP. 1994.
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duais de propriedade foram consagrados em sacrificio de todos os outros. E
tdo claro esse sacrificio que a terra ndo poderia mais ser coletiva, comunitdria
ou controlada pelo povo: a terra teria que ser propriedade privada. A liberdade
ficou condicionada ao individual: somente ha liberdade de organizacdo sob o
principio da propriedade individual. Ainda que clara esta regra nio estd expres-
sa. A lei apenas estabeleceu principios gerais, mas com seu siléncio nio mudou
as praticas sociais do interesse do capital, ao contririo as refor¢ou: o siléncio
sobre o trabalho escravo manteve a escravidio apesar do absurdo juridico; o
siléncio sobre os povos indigenas ndo coibiu a matanga e ocupagio de suas
terras. Quer dizer, como a lei ndo dizia “fica proibida a escravidio”, puderam
os senhores manter seus escravos; como a lei ndo dizia “os indios tém direito a
terra que habitam” puderam ocupar suas terras e matar suas tradigdes.

Dentro deste eloqiiente siléncio, ndo havendo norma juridica que re-
gulasse nem o contrato de trabalho escravo (contrato impossivel, posto que
pressupde partes livres para firma-lo), nem os direitos coletivos dos povos in-
digenas (também impossivel por serem contraditérios aos individuais), havia
Direito. E este direito de uns e de outros ficava ao arbitrio dos Tribunais que,
influenciados pelas elites locais, ora era reconhecido, ora era negado.

No Brasil se criou o direito costumeiro de manumissio, alforria pelo
pagamento do preco do escravo pelo préprio escravo, que foi muitas vezes reco-
nhecido pelos Tribunais. Tratava-se do direito do escravo comprar sua prépria
liberdade com a poupan¢a amealhada®. Apesar do absurdo juridico, algumas
normas nio puderam silenciar essa convivéncia aparentemente impossivel, in-
clusive as sociedades de negros libertos em geral tinham entre seus objetivos,
angariar fundos para comprar a alforria de escravos, muitas vezes utilizando o
direito 2 manumissio.

E ficil entender que neste sistema juridico preocupado com os contra-
tos e os patriménios individuais, os interesses e direitos coletivos ndo tinham
nenhuma importancia. Dai que ndo s6 a liberdade dos trabalhadores africanos
e seus descentes, como também a vida e organizagio dos indios lhe era indife-
rente. Mais do que isso, todos aqueles que nio estivessem integrados ao sistema
econdmico por um contrato, seja de trabalho (trabalhador livre), seja de compra
e venda (proprietdrio de terra ou de outros bens de produgio) estavam desas-
sistidos pela Lei.

O sistema era ainda mais cruel do isto. N4o se tratava de desassisténcia,
mas de negacio de existéncia. De fato o sistema considerava que os indios,
escravos, caboclos (coletores, pescadores, camponeses em terras sem titulos)
deveriam integrar, individualmente, o sistema: os indios, deixar de ser indios,

¢ Ver CUNHA, Manuela Carneiro da. Antropologia do Brasil: mito, histéria, etnicidade. Sdo Paulo :
Brasiliense/Edusp. 1986. p. 123 a 144.
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os escravos, adquirir sua liberdade e cada um tornar-se trabalhadores assala-
riados, os caboclos, que declarassem sua posse ao Estado e assim se tornariam
ou proprietdrios ou empregados dos novos proprietdrios. Se nenhuma dessas
opgoes fosse possivel ou desejavel, note-se que em todas havia o pressuposto
de que a economia os haveria de absorver como trabalhadores livres, este con-
tingente humano fora do sistema sofreria a repressio por crime de sedigio.
As multiplas guerras camponesas do continente no sdo mais do que o reflexo
disto, os massacres indigenas, etnocidios bem sucedidos, e a caga implacével
dos escravos fugidos era apenas a rotina do cumprimento da lei. No Brasil
duas guerras camponesas de longa duragio sio exemplares: Canudos (1896-7)
e Contestado (1912-6)%, ao lado de muitas outras que semeiam de sangue o
campo brasileiro até os dias de hoje.

Assim foi que a proclamagio da independéncia, geradora da liberdade
e da igualdade significou a escraviddo dos trabalhadores africanos e a omisso
dos direitos dos povos indigenas, de forma muito precoce, pois a América Lati-
na se constitui em Estados Nacionais praticamente a0 mesmo tempo em que a
Europa o fazia, 14 tentando organizar o sistema capitalista, aqui tentando fazer
com que o sistema colonial ndo se desmoronasse.

3. 0s indios e sua invisibilidade

Nesta 16gica do individuo, os povos indigenas se tornaram invisiveis’.
Esta invisibilidade somente seria evitada em duas hipéteses: quando reconhe-
cidos como inimigos, entdo se lhes declarava guerra e era legitimada a matanca,
ou quando o individuo se reconhecia como cristdo e trabalhador livre, deixando
de ser indio. Para isso era necessirio esquecer a lingua, abjurar as crencas, re-
nunciar a dddiva e aceitar o contrato, se transformar num cidadio e s6!

A modernidade muito especialmente a do século XIX negou a existén-
cia dos povos indigenas. Antes mesmo ja havia desconsiderado qualquer direito
sobre suas terras, agindo como se a América fosse desocupada. A América
espanhola foi repartida entre titulares de dominio. “Repartimiento” foi o nome
usado pelo chamado Direito de Indias para as concessdes de terras. Os espa-
nhdis, dependendo do vice-reinado especifico, concediam terras a populagoes

7 Sobre a Guerra de Canudos existe extensa bibliografia, mas se destaca o livro Os sertdes, de Euclides
da Cunha.

8 A chamada Guerra do Contestado se deu no oeste de Santa Catarina e sul do Parand. Sdo inimeros
os livros que relatam esta guerra camponesa de longa duragio.

A propésito ver o capitulo que escrevi para o livro OLIVEIRA, Francisco & PAOLI, Maria Celia.
Os sentidos da democracia : politicas do dissenso e hegemonia global. Sdo Paulo : Vozes/Fapesp. 1999.
O capitulo se intitula “Os direitos invisiveis”, e estd nas pgs. 307-334.
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indigenas, seja por meio de reconhecimento de populagbes ou por contratos
que as vezes chamavam tratados. O simples fato da concessio ter sido estabe-
lecida nas regras do contrato, determina que era unilateral, isto ¢, se fundava na
l6gica do individualismo, ndo respeitando a organizagio coletiva dos povos, ge-
rando uma espécie de vassalagem ou subordinagio tributdria ou, na melhor das
hipéteses, na busca da integra¢io como individuo. Em qualquer hipétese, os
Estados Nacional na América Latina ndo reconheceram os tratados e contratos
da Colonia e adotaram uma politica integracionista, na qual o indio deveria se
tornar camponés. Qualquer conhecimento da situagio grupal era provisério,
até o dia da integracio, como ocorria na Brasil até 1988.

4. 0s direitos reconhecidos no século KX

A escravidio foi, a final, abolida nas Américas, ndo sem guerras e algu-
mas vezes indenizagio pecunidria do Estado Nacional aos “proprietdrios” de
escravos, durante o século XIX. O Brasil foi o dltimo a fazé-lo, em 1888. Ape-
sar disto, nenhum direito foi atribuido aos afro-descendentes, salvo o de liber-
dade e o de igualdade. Como nenhuma propriedade se somou a eles, os recém
homens-libres dispunham apenas de sua for¢a de trabalho para sobreviver, isto
é, sua liberdade era a possibilidade de firmar ou ndo um contrato de trabalho;
sua igualdade, de que o contrato seria cobrado sem perdao. Nenhum direito
coletivo lhes foi atribuido, nem as terras em que viviam coletivamente, fugidos,
nem as crengas, religides ou cultura. O século XX recebeu os ex-escravos como
homens-livres, cidaddos despojados de qualquer propriedade, nada mais, cada
um que encontrasse a sua felicidade como e se pudesse.

Foi diferente a situagdo dos povos indigenas. No século XIX sdo poucos
os reconhecimentos e nao passava da liberdade e igualdade se optassem por
ndo ser mais indios, e a possibilidade da Coroa, querendo, reservar terras devo-
lutas para que ficassem aldeados enquanto nio optassem por ser s6 cidaddos.
Ao longo do século XX foram se dando o reconhecimento de alguns direitos
coletivos, sempre de uma forma muito sofrida e disputada; sempre depois dos
povos ji terem perdido grande parte de seu territério e de suas tradi¢oes. So-
mente no final dos anos 80, depois da América Latina, especialmente do Sul,
passar por longo periodo de ditaduras militares é que as novas constitui¢des
incluiram entre os direitos fundamentais, direitos coletivos, entre eles os indi-
genas, Como vVeremos a seguir.

Este reconhecimento gradual foi se dando ao mesmo tempo em que
se processavam grandes violagoes, na maioria das vezes sem qualquer possibili-
dade de reversio. Apenas para citar como exemplo, o povo Xetd, que vivia num
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tértil planalto de florestas imidas no oeste do Estado do Parand-Brasil, perto
da fronteira com o Paraguai, foi dizimado na década de sessenta do século XX,
sendo praticamente impossivel a reversio da perda cultural e territorial, foi um
etnocidio. O povo Guarani, por outro lado, em contato com a cultura crist e
européia desde o século XVIII conseguiu sobreviver a duras penas e hoje luta
em busca de alguns territérios para manter a sua densa e forte cultura.’

De fato, a mais constante reivindicagio indigena sempre foi o respeito as
suas terras. Durante todo o periodo colonial, Espanha e Portugal tiveram uma
politica de terra desocupada ou terra conquistada. Assim, em todo o continente
foi aplicado o direito de conquista em nome dos reinos respectivos. Em algumas
situagdes, seja por reconhecimento, seja por interesse politico, os Reinos reconhe-
ceram terras para alguns povos, sempre em cardter provisorio, até que cada indio,
de forma individual, viesse a integrar-se na vida nacional, como ji foi dito.

As concessdes de terras para indios, no Brasil, comegaram a se dar a partir
do século XX apés a edi¢io de lei que reconhecia alguns direitos e os comparava
com os trabalhadores nacionais. A concessdo destas terras era proviséria. Embora
ndo estivesse dito nas leis, as autoridades imaginavam que estas terras seriam re-
tomadas pelo Estado para nova distribuigio, tdo logo o povo se desfizesse como
tal e os individuos passassem a reivindicar terras como camponeses. Esta reivin-
dica¢do camponesa poderia ou ndo ser atendida, dependendo do interesso do
governo local que em geral preferia dar terras a produtores capitalistas. Esta si-
tuagdo se deu com os indios Pataxé Ha Hia Hie do sul do Estado da Bahia. Este
povo recebeu do Governo Federal uma extensdo de terras que foi devidamente
medida e demarcada e oficialmente concedida, nas primeiras décadas do século
XX. O povo Pataxé Ha Ha Hae, na década de sessenta foi retirado pelo Servico
de Protecio ao Indio de suas terras e levado prisioneiro para o interior do Esta-
do de Minas Gerais, numa Fazenda prisio chamada ironicamente de Fazenda
Guarani. Violentamente desocupadas, as férteis terras dos Pataxé Ha Ha Hae
foram entregues a fazendeiros produtores de cacau, como terras estaduais, pelo
Governo do Estado da Bahia. Passada a ditadura militar, os Pataxé Ha Ha Hie
voltaram a suas terras e reconquistaram um pequeno pedago que corresponde a
algo em torno da vigésima parte do todo."

Em relagdo aos direitos culturais, é ficil observar que até 1926 a questio
indigena ficou ligada a Igreja e a a¢do missiondria e, portanto, ndo havia davida
quanto ao objeto da agdo do Estado: assimild-los para a religido e cultura ofi-
ciais. O decreto 5.484,de 27 de junho de 1926, retirou o caréter religioso e mis-

10 LADEIRA, Maria Inés. Espaco geogréfico Guarany-Mbya: significado, constitui¢io e uso. Maringa:
EDUEM,; Sao Paulo: Edusp. 2008.

" Tramita junto ao Supremo Tribunal Federal agio declaratéria que deve reconhecer a legitimidade
daquela terra indigena. A agfio ja tem quase 20 anos e hd cerca de 10 estd pronta para ser julgada pelos
Ministros do STF, em Brasilia.
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siondrio do trabalho com as populagdes indigenas, embora nio tenha havido
qualquer proibi¢do de qualquer igreja atuar livremente. A concepgdo unicista
da cultura brasileira ficou mantida, e o objetivo da agdo do Estado continuou
sendo a integracdo dos povos na sociedade nacional para que se deixasse de ser
povo e adquirisse a individualidade cidada.

Até 1973 a lei brasileira considerava apenas o indio individualmente.
A Lei 6.001/73 - Estatuto do Indio- introduziu o conceito de comunidade
indigena ou grupo tribal dizendo que “é um conjunto de familias ou comu-
nidades indias, quer vivendo em estado de completo isolamento em relagio
aos outros setores da comunhio nacional, quer em contatos intermitentes ou
permanentes, sem contudo estarem neles integrados” (art. 3°, II). Ao introduzir
o conceito, a lei lhe assegurou direitos.

De qualquer forma a palavra povo nio estd inserida na legislacio,
mas lentamente a doutrina comega a admitir como o termo tecnicamente
mais adequado. A lei, porém, prefere chama-los de grupos tribais ou comu-
nidades, muitas vezes usando como sinonimia. As comunidades indigenas,
assim chamadas pela lei 6.001/73, passaram a ter titularidade de direitos
de propriedade de bens méveis e iméveis. A prépria lei estabelece que as
comunidades sdo titulares dos direitos sobre o patrimoénio indigena (art.
40), composto de virios bens e direitos. Além disso, o Estatuto atribui le-
gitimidade aos grupos tribais ou comunidades indigenas para estarem em
juizo na defesa de seus direitos (art. 37).

Quem visita uma aldeia yanomami ou conhece a histéria de lideranga de
Kroukenoum em Mie Maria'?, hesitaria em alegar qualquer norma do direito
brasileiro se tivesse seus direitos ali violados. O que rege essas comunidades é a
ordem interna, ¢ o direito que aquele povo escolheu, respeita e pratica. Se hou-
ver conflito decidird a autoridade politica, o pajé ou o conselho de ancidos.

E claro que a certeza de que as leis nacionais ndo se aplicardo pode ser
abalada se o visitante estiver na aldeia da ilha da Cotinga, praticamente peri-
feria pobre do Paranagud. Porém ¢é incontestdvel que os povos indigenas do
Brasil mantém uma jurisdigdo prépria, como sistema de julgamento e decisio
segundo regras conhecidas e respeitadas pelo grupo.

A lei brasileira ndo o reconhece porém, esta ¢ uma verdade esquecida,
omitida, indesejada. O Estatuto do Indio diz que deveriam ser respeitados os
usos, costumes e tradicées das comunidades indigenas nas relagdes de fami-
lia, na ordem de sucessdo, no regime de propriedade e nos atos e negdcios
realizados entre indios, “salvo se optarem pela aplicagio do direito comum”
(artigo 6°). Mas ndo hd resposta sobre quem aplica esta norma subsididria,

12 Kroukenoum ¢ a autoridade politica e espiritual do povo Gavido, os parkategé do sul do Pard. Mie
Maria ¢ a terra indigena que ocupam as margens do rio Tocantins.
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serd o juiz federal da sessdo correspondente, ou o simples pedido para que um
juiz “comum” julgue é o bastante para reconhecer a op¢do que afaste a norma
subsididria?

Este artigo 6° parece estar possuido de uma inafastivel vocagio ao de-
suso. As relagdes de familia, a ordem de sucessdo, o regime de propriedade e os
negécios juridicos conformam um direito préprio que, ou existe, respeitado ou
clandestino e o povo por ele se rege, ou nio existe e ndo havera lei que o faca
subsistir.

O Estatuto do Indio faz a ressalva da possibilidade de aplicacio de san-
¢oes penais, que poderdo ser feitas (toleradas, diz a lei) pelas autoridades in-
digenas, desde que nio se revistam de cardter cruel ou infamante (artigo 57).
Este dispositivo ¢ um convite a reflexdo, com virios objetos. O que significa
juridicamente tolerada? A que principios responde a separagio civil e penal? O
que sdo penas de cardter cruel ou infamante?

A resposta a estas questdes surge clara e cristalina como a dgua do riacho
que corre nos bosques de nossa imaginacio. Este dispositivo revela uma carga
de intolerincia e auto-referéncia cultural sem limites.

A aparentemente sofisticada separacdo entre civil e penal como ramos
do direito somente tem sentido numa sociedade que divide o puiblico do priva-
do, que se erige sobre pilares do individualismo e contratualismo. Uma organi-
zagdo social que ndo acumula excedentes nem se divide em publico e privado
porque todos os lugares sio praga e jardim, ndo pode ter esta divisdo. A violagdo
da norma publica ou a inadimpléncia contratual tem o mesmo peso de repug-
nancia para uma sociedade coletiva e haverd de diferir de povo para povo em
grau e intensidade.

Na mesma linha do enfoque cultural se deve perguntar o que quer
dizer penas cruéis e infamantes? Pode haver maior crueldade e infimia do
que destruir os sitios onde vivem os espiritos dos antepassados? E é o que se
fez na construgido da represa de Tucurui e se faz com a extragio clandestina
de ouro e casseterita nas montanhas yanomami. Os espanhdis relataram a
infamia e crueldade dos povos da América Central e México porque fa-
ziam, na época, sacrificios humanos a seus deuses. Esqueciam eles mesmos
que em suas “civilizadas” cidades queimavam-se pessoas vivas por discordar
da fé. Quem seria cruel, o que sacrificava o inimigo por respeito a seu deus,
ou quem escolhia o melhor de seus filhos para oferecé-lo? Nenhuma pessoa
sensata, hoje, responderia diferente: ambos. E tampouco nenhuma pessoa
culta condenaria a priori a sociedade espanhola e a asteca naquele momento
histérico porque cometiam o que nos parece hoje grosseira infimia. Estas
reflexdes nos levam a sentir que o didlogo entre culturas tem que estar re-
coberto pela aceitagdo e respeito.
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Mais ainda, o Estatuto utiliza o verbo tolerar, significando que ainda
que indesejavel, é suportivel. Na verdade e por mais contraditério que pareca,
é o verbo da intolerancia.

A novidade brasileira do século XX estd nas Constitui¢des. Todas (1934,
1937,1946,1967 e 1969) trouxeram referéncias aos indios, sempre os chaman-
do de silvicolas. Com excegdo da de 1937, as outras definem a competéncia da
Uniio para legislar sobre a “incorporagio dos silvicolas & comunhio nacional”.
Todas garantem aos indigenas a posse das terras onde se acharem “permanen-
temente localizados”, em geral acrescentando que a garantia se dard com a
condigdo de ndo a transferirem. As Constitui¢oes de 1967 e 1969, para deixar
ainda mais claro o cariter de provisoriedade deste direito, o inclui nas disposi-
¢oes transitorias. A forma como se dd a garantia as terras, os dispositivos que
atribuem competéncia para legislar sobre o processo de assimilacio e as leis
regulamentadoras deixam claro que o idedrio assimilacionista do século XIX
estd presente até o advento da Constitui¢do de 1988: os indios deviam deixar
de ser indios!

Embora se possa dizer que hd um avango da prote¢do dos direitos in-
digenas ao longo do século XX, ¢ claro que a Constituigdo de 1988 rompe o
paradigma da assimilagdo, inclusio ou provisoriedade da condi¢io de indigena
e, em consequiiéncia, das terras por eles ocupadas. A partir de 1988 ficou esta-
belecida uma nova relagio do Estado Nacional com os povos indigenas habi-
tantes de seu territério. Estd claro que a generosidade de integrar os individuos
que assim o desejar na vida nacional ficou mantida em toda sua plenitude, mas
integrando-se ou ndo, o Estado Nacional reconhece o direito de continuar a ser
indio, coletivamente entendido, de continuar a ser grupo diferenciado, socieda-
de externamente organizada, cumprindo um antigo lema indigena equatoria-
no: ‘puedo ser lo que eres sin dejar de ser lo que soy”. Esta rompida a provisoriedade
que regeu toda a politica indigenista dos quinhentos anos de contato™.

9. 0s indios na Constituicao bhrasileira de 1988

A Constituigdo brasileira de 1988 foi a primeira na América Latina a
admitir que os povos indigenas tém direito a ser grupo diferenciado na socie-
dade nacional, estabelecendo com muita propriedade e talento os seus direitos
sociais e territoriais. Com isso admite a existéncia de um pais multicultural e
pluriétnico, embora esta amplitude reconhece apenas os povos indigenas, dei-
xando todos os outros, quilombolas, ciganos, ribeirinhos, extrativistas em geral,
fora do direito a diversidade.

3 Ver a propésito meu livio O renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba : Jurud. 1998.
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Reconhecer uma organizagio social diferente daquela estruturada na
prépria Constitui¢do e daquelas que as leis infraconstitucionais chamam de
sociedades (empresariais, comerciais, civis ou cooperativas) nio é matéria sim-
ples nem de pouco alcance. Até 1988 as organizagdes sociais reconhecidas e
protegidas pelo sistema juridico eram somente as cobertas pelo manto da per-
sonalidade individual. E verdade que o aprofundamento da ordem democritica
ja havia reconhecido os partidos politicos e os sindicatos como instancias de
representagdo intermedidria, entretanto, os partidos e os sindicatos, por mais
liberdade que possam ter, estdo subordinados a uma ordem legal que lhes é ex-
terna e que define suas competéncias, instincias e limites. A organizagio social
indigena estd muito longe disso, porque o que esta reconhecido é o seu direito
de manter sua ordem legal interna.

A Constitui¢do de 1988 reconhece como legitima uma ordem que des-
conhece, ja que fundada nos chamados usos, costumes e tradi¢ées. Esta ordem
pode ser descrita por um cientista, sociélogo ou antropélogo, ou relatada por
um membro da comunidade, mas est4 fora do alcance da lei e de seus limites, é
uma ordem social prépria e diferente da ordem juridica estatal organizada pela
Constituigdo. Isto ¢, a Constitui¢io de 1988 reconheceu povos socialmente
organizados fora do paradigma da modernidade e nisto foi seguida por virias
constitui¢oes latino-americanas. Aqui reside um grande diferencial, divisor de
dguas, ruptura com o passado.

Ao reconhecer a organizagio social dos povos indigenas fora do paradig-
ma da modernidade, a Constitui¢do nio criou uma categoria genérica, quer dizer,
ndo se trata de uma organizagio social de todos os indios no Brasil, mas cada
povo que mantenha sua organizagio social é, como tal, reconhecido. Os dados
demogrificos sobre populagées indigenas no Brasil ndo sio precisos, mas a FU-
NAI (Fundagio Nacional do Indio), o ISA (Instituto Socioambiental) e 0 CIMI
(Conselho Indigenista Missiondrio) consideram nimeros préximos 220 povos,
180 linguas e uma populagio entre 350 e 600 mil pessoas'. Ja o IBGE (Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica) recenseou no ano de 2000 cerca de um mi-
lhdo de pessoas indigenas. Esta diferenca corre por conta de o recenseamento ser
feito por declaragio e abranger indios ndo aldeados ou moradores individuais das
cidades. Ainda hé no Brasil algo em torno de 3 a 5 mil indios chamados isolados,
isto é, sem qualquer contato e sobre os quais apenas se sente ou intui a existéncia,
ndo se sabendo que lingua falam ou a que cultura pertencem. Isto significa que
o dispositivo constitucional reconhece cada uma dessas sociedades e o direito
subjetivo coletivo de cada grupo de reivindici-la.

1O ISA em sua publica¢io Povos Indigenas no Brasil, referente aos anos de 2000-2005, afirma serem
225 povos, em 580 dreas, com algo em torno de 180 milhées de ha. E uma populagio de 600 mil indios.
INSTITUTO SOCIOAMBIENTAL, Povos indigenas no Brasil: 2000-2005. Sao Paulo: ISA. 2006.
879p.
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Para completar o reconhecimento da organizagio social, a Constitui¢ao nio
poderia deixar de igualmente reconhecer os costumes, linguas, crengas e tradigoes.
Estes quatro itens compdem o que se chama cultura, desde que se entenda cos-
tumes e tradi¢des nio s6 as normas de convivio, relagdes matrimoniais, sistema
punitivo interno, hierarquia e divisdes, inclusive clanicas, como também a gastro-
nomia e a arte. Os direitos culturais indigenas acabam por ter virias conseqiéncias
juridicas apontadas ou reguladas diretamente pela Constitui¢do. Por um lado sio
direitos de cada povo indigena o uso da cultura e sua protegio; as linguas indigenas
estdo referidas no artigo 210, § 2° ao garantir o aprendizado na lingua materna e
por meio de processos préprios. Por outro lado ¢ direito de todos os brasileiros a
profunda diversidade cultural existente, nela compreendendo as culturas indigenas,
conforme estd expresso no artigo 215 e referido no 216. Dai que o dever do Estado
¢ preservar esta multiplicidade de culturas ndo s6 por ser um direito dos indios e de
cada comunidade, mas um direito de todos.

O reconhecimento da organizagio social, costumes, linguas e tradi¢des
significa um conjunto de direitos ligados a organizagio social, como a solu-
¢do de conflitos internos, a gestdo das coisas indigenas, e tudo aquilo que estd
na esséncia das organizagdes sociais, que é prover as necessidades materiais e
imateriais de seus membros. Embora a Constitui¢do chame de crenga, o que
estd protegido juridicamente ¢ a religido de cada povo indigena, em toda a sua
complexidade e ritualistica. O direito ao exercicio da religido prépria algumas
vezes pode se chocar com a cultura dominante e até mesmo com a norma
juridica estatal. Em casos que assim ocorra, é imperioso entender este precei-
to constitucional como um elogio a liberdade religiosa e, portanto, inibidora
de qualquer san¢io legal a conduta tradicional. Fazem parte destes direitos a
preservagdo e o uso da cultura, inclusive dos chamados conhecimentos tradi-
cionais e os inerentes a auto-gestdo de seus territérios.

O reconhecimento da organizagio social e cultural dos povos indigenas é o
centro da mudanga de paradigmas estabelecida pela Constitui¢do de 1988, porque
o que estd disposto contraria a ordem anterior que tinha um cariter provisério,
até que houvesse a integracdo na comunhio nacional. Este dispositivo nio trata
de integragdo, nem a restringindo, nem a compelindo, o que significa que as orga-
nizagdes sociais indigenas podem e até devem, para preservar a cultura, manter-se
vigente para as presentes e futuras geracdes. Entretanto, estd claro que o processo
de desenvolvimento, e os caminhos para o futuro, sio assuntos internos de cada
povo, e dizem respeito a seu direito a organizagio social propria.

Por outro lado, se ¢ verdade que os dispositivos constitucionais anterio-
res a 1988 atribuiam as terras indigenas um indisfar¢avel conteido provisério,
¢ verdade também que definiam claramente a destinagdo ou afetacdo dessas
terras. Enquanto fossem terras indigenas estariam afetadas a posse permanente
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e usufruto exclusivo das populagdes ocupantes. Constitucional ou infra-cons-
titucionalmente definidas como publicas federais, a posse, desde 1934, estava
afeta a populagdo que a ocupasse. A Constituigio de 1988, no § 2° do artigo
231, dd a mesma destinagdo constitucional anterior, aprimorando-o, justamen-
te porque agora nio tem cardter ndo provisorio.

A Constitui¢do de 1988 repete os termos posse permanente e usufruto
exclusivo. Por isso, é necessario verificar o que significa posse indigena, estando
claro que ndo se confunde com a posse civil do receitudrio privado, porque esta
¢ individual e material, enquanto a indigena é coletiva e exercida segundo usos,
costumes e tradi¢des do povo, no dizer da Lei de 1973 (Estatuto do Indio®):
“art. 23. Considera-se posse do indio ou silvicola a ocupacio efetiva da terra, que,
de acordo com os usos, costumes e tradigoes tribais, detém e onde habita ou exerce
atividade indispensdvel a sua subsisténcia ou economicamente 1itil.” Na expressao
de 1973 ainda se caracterizava como individual, em 1988 ha que considerd-
la coletiva e aproxima-la da ocupagio, isto ¢, observado qualquer dos quatro
requisitos de ocupagio do § 1°, hd posse indigena. Por isso sua caracteristica
de permanente, mesmo quando parte dela adormece para reproduzir-se eco-
logicamente, segundo os usos, costumes e tradi¢ées. Esta ¢ a razdo também da
expressdo usufruto exclusivo. Por usufruto exclusivo nio se pode entender a
restri¢do a ato de troca, venda ou doagdo de frutos e produtos das riquezas da
drea, mas a0 contrario, trata-se do direito da comunidade nio usar determinada
drea seja para regeneragdo, seja por motivos sagrados ou outro qualquer. Isto
quer dizer que o que se faz ou nio se faz com drea ¢ assunto da comunidade,
que exclusivamente, deliberard. As riquezas explordveis e comercializdveis do
solo, dos rios e dos lagos poderdo ser utilizadas pelos indios em parceria ou para
terceiros nio-indios, sempre com a supervisio do Estado brasileiro que tem
obrigacio de preservar nio sé a cultura, como os bens indigenas.

Esta questdo resulta mais clara quando se analisa o § 3” deste artigo
que trata da exploragio dos recursos hidricos, a pesquisa e a lavra das riquezas
minerais. Nestes casos, nos quais os indios nio podem fazer com seus préprios
recursos e esforgos, ¢ necessirio uma autorizagio do Congresso Nacional, ou-
vidas as comunidades afetadas, que devem participar do resultado da lavra. Ha
que se ponderar que esta autoriza¢do somente ¢ possivel quando nio viola o
caput do artigo nem os demais pardgrafos. Nao ¢ possivel, e seria inconstitu-
cional, uma lei regulamentar a possibilidade de violar os direitos sobre as terras
ou sobre a posse permanente, ou sobre o usufruto exclusivo, ou, 0 que qui¢d seja
ainda mais grave, a organizagio social e cultural indigena. Portanto, o limite da
exploragdo hidrica ou mineraria é a preservagio dos direitos indigenas, 4 terra,
a sociedade e a cultura.

5 Lei 6.001, de 19 de dezembro de 1973.
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Esta tutela devida pelo Estado e que se equipara em teor juridico a esta-
belecida ao patrimonio cultural (arts. 215 e 216) e ao meio ambiente (art. 225),
substitui a antiga tutela estabelecida no Estatuto do Indio, que tinha um carater
civil e orfanolégico. Esta é uma tutela de cardter pablico que assim como tem que
perenizar o meio ambiente e o patriménio cultural, deve perenizar a organizagio
social, a cultura e as terras indigenas. Além disso tem um cunho coletivo, exata-
mente porque nomeia como sujeito do direito uma coletividade, seja difusa ou
indeterminada, ou claramente determinada, como no caso indigena.

Exatamente por isso estas terras sdo inaliendveis e indisponiveis além de
os direitos sobre elas serem imprescritiveis, no exato termo do § 4°. Este dispo-
sitivo refor¢a o direito de ndo uso que tem os indigenas a suas terras.

Esta tutela coletiva cria muitas vezes contradi¢des entre si, como € o
caso recorrente das terras indigenas sobrepostas as unidades de conservagio,
especialmente aos parques nacionais. Nos parques nacionais hd uma forte res-
tri¢do & presenca humana e reiteradas vezes populagdes indigenas os usam ou
reivindicam seu uso como terra tradicional. Ambas tutelas sdo constitucional-
mente garantidas uma no artigo 225, § 1°, III e outra neste 231 e §§. Ocorre
que o direito garantido aos indios ¢, por ser origindrio, anterior a qualquer ato
legislativo ao administrativo, devendo, entdo, ser garantido este em oposi¢do
a preservagdo ambiental. Entretanto, como a preservagio do ambiente nio ¢
incompativel com o uso indigena, a tutela de ambos é possivel desde o Estado
dé condi¢des materiais a que os indios ndo necessitem viver fora de seus usos,
costumes e tradi¢des ou crie unidade de conservagio compativel com a vida
indigena. A criagdo de Parque Nacional, com as caracteristicas que hoje a lei
lhe da', em drea indigena ndo ¢ possivel, sendo nulo o ato que o cria.

A vedagio do § 7° diz respeito ao uso de terras indigenas por garimpei-
ros, o que tem sido um real problema. O disposto no artigo 174, §§ 3" ¢ 4° ¢
um incentivo a atividade garimpeira que deve ndo s6 ser desestimulada como
proibida em terra indigena, por isso a sua nio aplicagio.

Para os povos indigenas hd que distinguir dois direitos diferentes. Um
que pertence a toda humanidade e outro que pertence a cada povo. O primei-
ro pode ser chamado de direito a sociodiversidade, que é o direito de todos
a existéncia e manutencgdo dos diversos povos e suas culturas. Este direito se
revela como uma obrigagio, porque obriga cada povo e cada Estado ao respei-
to pelo outro, ganhando instincias internacionais, mas também presente nas
constitui¢des nacionais, cada vez mais explicitas, como as constituigées latino-
americanos. Este é um direito 2 alteridade e tem estreita relagio com o direito
a biodiversidade, ndo s6 porque as culturas dependem do ambiente, mas em
razdo dos conhecimentos tradicionais, inerentes a diversidade social.

16 Lei 9.985/2000.
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Entretanto, hd um outro direito, também coletivo, que ¢é o direito que
tem como sujeito os préprios povos a sua existéncia, que nio pertence a todos,
mas apenas aquele povo determinado. E claro que estes também sdo direitos
coletivos, porque ndo sio a mera soma de direitos subjetivos individuais, per-
tencem a um grupo sem pertencer a ninguém em especial, cada um é obrigado
a promover a sua defesa, que beneficia a todos. Este direito ¢ indivisivel entre
seus titulares, uma eventual divisdo do objeto fard com que todos os titulares
do todo continuem titulares das partes, nio sdo passiveis de alienagio, sdo im-
prescritiveis, impenhoréveis e intransferiveis.

Estes direitos, no sistema da Constitui¢do brasileira de 1988, se explici-
tam em trés dimensdes: os territoriais, os de organizagio social e os de cultura,
intimamente vinculados, de tal sorte que, em geral, a violagdo a uma das di-
mensdes viola as outras.

Isto explica a quase rudeza dos §§ 5° ¢ 6° do artigo 231"7. O primeiro
referente a remoc¢io dos grupos indigenas, o segundo ao uso das terras e as
riqueza existentes no territério.

O disposto no § 5°, que veda a remogio de grupos indigenas, tem um
precedente legal no Estatuo do Indio, mas o modifica na raiz. Nio se pode
esquecer que no regime do Estatuto, 1973, a indianidade era proviséria, dai
que o que estava estabelecido eram os critérios de remogdo e intervengdo, nao
sua vedagdo. No § 5% a possibilidade de remogio ¢ tratada em duas hipéteses,
em caso de catdstrofe ou epidemia que ponha em risco a populagio, ou no
interesse da soberania do pais. No primeiro caso, o que estd sendo garantido,
além dos direitos individuais de cada um, os direitos coletivos da humanidade
em manter viva uma cultura e um povo e também o direito do préprio povo de
manter sua existéncia, a despeito de eventuais danos momentineos. O segundo
caso, a Constitui¢do estd valorando a soberania nacional acima dos direitos re-
feridos, mesmo porque ao perder a soberania, deixard de proteger estes mesmos
direitos. E claro que a ameaca da soberania, aqui deve ser real e concreta, deve
ser uma ameaga de invasdo, guerra ou ataque de outra poténcia. Esta situagio
faz sentido se lembrarmos que hd uma grande quantidade de povos indigenas
cujas terras se situam ao longo das fronteiras do Brasil com seus vizinhos e, em
alguns casos, o povo indigena convive na fronteira sendo parte habitante de

17§ 50 - £ vedada a remogiio dos grupos indigenas de suas terras, salvo, “ad referendum” do Congresso
Nacional, em caso de catistrofe ou epidemia que ponha em risco sua populagio, ou no interesse da
soberania do Pais, apés deliberagio do Congresso Nacional, garantido, em qualquer hipétese, o retorno
imediato logo que cesse o risco.

§ 6° - Sio nulos e extintos, nio produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupagio,
o dominio e a posse das terras a que se refere este artigo, ou a exploragio das riquezas naturais do solo,
dos rios e dos lagos nelas existentes, ressalvado relevante interesse publico da Unifo, segundo o que
dispuser lei complementar, nio gerando a nulidade ¢ a extingdo direito a indenizagio ou a agdes contra
a Unido, salvo, na forma da lei, quanto as benfeitorias derivadas da ocupagio de boa fé.
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um pais e parte de outro. Ha casos, ainda, em que o povo nio sabe da existéncia
da fronteira e tratam igualmente os dois Estados Nacionais. Portanto sio estas
situagoes que estdo tratadas. Sempre dependendo do reférendum do Congresso Na-
cional. Isto quer dizer, para que haja a remogdo, o Poder Publico tem o dever de
motivar o seu ato com uma das duas razdes excepcionais estabelecido na Constitui-
¢do, demonstrando a atualidade, possibilidade e realidade da ameaga.

Nio ¢ muito diferente a situa¢do do § 6°, que tem a mesma raiz juridica,
a protec¢io dos direitos coletivos multiplos. Todo ato que tenha por objeto a
ocupagio, dominio ou posse das terras indigenas ou a exploragio de suas rique-
zas naturais, sio nulos, extintos e ndo produzem efeitos. Tudo o que viole os
direitos origindrios sobre a terra, a posse permanente ou o usufruto exclusivo ¢
tido por inexistente. Este dispositivo jd vinha consignado nas constitui¢ées de
1967 € 1969. O que se extingue, em realidade sdo os efeitos juridicos para além
da declaracio de nulidade. E como se o ato nunca tivesse existido. Embora
pareca redundante o dispositivo, trata-se de uma cuidadosa excecio ao sistema
juridico, porque além de declarar nulo, extinto o ato e seus efeitos juridicos,
acrescenta que dessa nulidade e extingfio ndo gera direitos 4 indenizagio, salvo
benfeitorias derivadas da ocupagio de boa fé. O cuidado era necessirio tendo
em vista a profundidade da nulidade que elide até mesmo indenizag¢des ou
acoes contra a Unido. Exatamente por isso, este dispositivo ndo necessita co-
mentdrios e vem sendo aplicado na pritica.

Ja a ressalva introduzida no mesmo § 6° em relagdo a exploragio das
riquezas, ou da posse permanente e do usufruto exclusivo necessita um apro-
fundamento mais acurado. E que, depois de declarar a nulidade, exting¢do e
inexisténcia de efeitos juridicos de forma tdo categérica, o dispositivo ressalva
a possibilidade de validade do ato quando houver relevante interesse publico,
segundo lei complementar. A exce¢do ainda ndo se aplica porque ndo hd lei
complementar promulgada. Entretanto, a discussio se faz em torno de qué
relevante interesse poderia ressalvar a nulidade expressa.

Ha duas questdes que devem ser analisadas acerca do relevante interesse
publico estabelecido no § 6°: 1) o objeto dos atos ressalvados; 2) o contetdo
do interesse publico. Parece claro que nio se tratou de ressalvar os atos que
tenham por objeto a ocupagio, o dominio e a posse das terras indigenas, por-
que estes atos implicariam em remogio e a remogdo estd tratada no paragrafo
anterior, portanto a nulidade, extingdo e ineficicia juridica dos atos cujo objeto
seja a terra, tém cardter absoluto, ressalvado o disposto no § 5°. O objeto da
ressalva, portanto, recai apenas na explora¢ao das riquezas naturais do solo, dos
rios e dos lagos existentes nas terras indigenas. Note-se que tampouco trata
este pardgrafo da exploragdo dos minérios, do subsolo e dos recursos hidricos
em si, tratados no § 3°. Portanto, a discussdo se limita a atos que possam in-
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terferir no usufruto exclusivo tratado no § 2°. Dentro deste limite, a segunda
questdo de andlise se refere ao conteiido do interesse publico, que deve ter tal
releviancia que justifique a exce¢do. A palavra relevante nio esta adicionada
ao texto sendo para dar énfase ao cardter de inadidvel e insubstituivel do ato.
Isto é, 0 ato tem que ser no interesse direto da Unido, ndo de um Estado ou de
empreendimentos particulares; tem que ser urgente e inadidvel para que nio
pereca o interesse publico, isto quer dizer o juizo de oportunidade da prética
do ato lesivo ndo deve deixar opgdes para quem o pratica; além disso, o outro
bem, protegido pelo interesse piblico para o qual se praticard o ato, tem que ter
pelo menos igual prote¢do constitucional que o usufruto exclusivo; finalmente
deve estar comprovado que o interesse publico ao qual o ato atenderia pereceria
se nio fosse praticado naquele lugar, a terra indigena. E muito dificil imaginar
uma situagio em que estes quatro elementos se combinem, interesse direto da
Unido, cardter inadidvel de sua prética, prote¢io constitucional da exploragio e
exclusividade de lugar. A Constitui¢io de 1988 dispde sobre um bem de igual
relevincia, o equilibrio ambiental (art. 225) e talvez a estes se possa junta a
solu¢io de conflitos sociais, a prote¢do destes dois bens poderia justificar a res-
salva, desde que os trés outros elementos estivessem presentes. Por esta dificul-
dade, até hoje, quase vinte anos depois da promulga¢io da norma, o dispositivo
nio foi regulamentado por lei complementar e tampouco tem feito falta, o que
demonstra que a situagio fitica pensada na norma ainda nio se concretizou.

-~

Sendo assim, os usos, costumes e tradi¢ées indigenas sio reconhecidos
como verdadeiros direitos nio s6 no Brasil, mas em toda América Latina. A
sociedade e os Estados do continente, que se constituiram na tdo profunda
diversidade social, sempre omitida da histéria oficial, mas viva na realidade das
comunidades, estdo se organizando na tolerancia e no sonho dos constituintes
de 1988 de que cada povo construa, em paz, o seu futuro, sabendo que o Estado
tem por missdo e finalidade a sua protegio.

Os dois direitos amesquinhados da modernidade, liberdade e igualdade,
encontram brilho e razdo de ser, quando se garante aos que nio optaram pela
légica do lucro e do contrato uma vida segundo a sua escolha. Algumas vezes
estas escolhas parecem, aos olhos das civiliza¢des urbanas, estranhas, exéticas,
inadequadas, mas basta nos despirmos dos preconceitos e olhar a histéria co-
nhecida do mundo para saber que os povos nem sempre escolhem o caminho
certo, mas sempre que outro povo quis lhe dar o caminho do bem o encontro
acabou em guerra de exterminio, em massacre ou escravidio.
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Em nome daliberdade e da igualdade, proclamadas ha quinhentos anos,
¢ momento da civilizagdo aprender a conjugar o verbo tolerar coerente com o
substantivo tolerdncia e, praticando a humildade prépria de quem respeita a
liberdade alheia e de quem se considera igual aos outros sem se importar com
as condigdes, ndo impor uma forma de vida e um conjunto de principios que,
por serem éticos, dizem respeito a um tempo e uma sociedade dada. Como na
natureza convivem as diferentes espécies, é justo exigir que entre os racionais
nio sé seja possivel a convivéncia de diferencas, mas, justamente por haver
diferencas, se amplie a idéia e a pritica da solidariedade.

Curitiba, agosto de 2008
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Introdugdo. Os estados nacionais e os povos indi-
genas. A autosuficiéncia do direito. A autosufici-
éncia do direito e as outras ciéncias. O direito e os
direitos coletivos. Os direitos coletivos e a antro-
pologia. Conclusio.

Analisa a relagio dificil dos povos indigenas e o direito na América
Latina e a necessidade de haver uma profunda interlocugio do direito com
a antropologia, especialmente agora, a partir do final do séc. XX, quando os
Estados latinoamericanos passaram a aceitar os povos indigenas como sujeitos
de direitos coletivos.

dANTROPOLOGfA O DERECHO?: Critica a la auto-suficiencia
del derecho.

Hace un andlisis de la dificil relacién entre los pueblos indigenas y el
derecho em América Latina y la necesidad de un profundo didlogo entre el
derecho y la antropologia. Muy especialmente desde los finales del siglo XX,
cuando los estados nacionales latinoamericanos empezaran a aceptar los pue-
blos indigenas como sujetos de derechos colectivos.
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Introducao

“A lei é uma invencio, se a lei ndo reconhece o direitos dos indios,
os brancos que inventem outra lei” disse Paiaré, incontestdvel lideranca da
resisténcia do povo Gavido da Montanha contra a construgiao da hidroe-
létrica de Tucurui.!

Que jurista, por mais ortodoxo e dogmatico que seja, pode contestar
esta afirmacdo vinda de uma pessoa que vé o sistema juridico brasileiro
como a lei do outro? Que antropélogo pode negi-la sabendo que, real-
mente, a lei moderna é um acordo criado num pequeno centro de poder,
portanto uma invengio?

E claro que a afirmacdo pode ser interpretada, reinterpretada,
desconstruida e desqualificada, mas sempre fica a irrespondivel e dura
verdade da criagio dos Estados Nacionais latinoamericanos, e suas leis,
sem qualquer consulta, pergunta ou acordo com as centenas de povos do
continente. Os povos que nio pediram para ser siditos da lei inventada.
Se fossem consultados talvez nio quisessem ou nem mesmo compreen-
dessem a razdo de ser de um Estado Nacional concebido e arranjado para
outra forma de vida e produgdo. A dura realidade é, também, que os Es-
tados Nacionais sempre imaginaram que sua Lei é muito mais do que
uma invenc¢do, chegando as raias de uma ciéncia ou arte que interpreta o
justo universal e engloba a ética humana, nio sendo necessério, por isso,
perguntar aos outros se querem ou gostam de sua aplicagdo. D. Jodo VI,
rei de Portugal, acreditava que um dia os indios haveriam de entender o
quio era bom viver como suditos das justas, humanas e doces lei do seu
reino®. Paiaré nido pertence ao reino e consegue compreender a natureza
da Lei e sabe que, com a clareza de quem olha as coisas como elas sdo, que
ela é fruto de criagdo, cuja legitimidade s6 pode existir na 16gica de quem
a aceitou por nascenga ou opg¢io.

Paiaré e os Gaviio da Montanha nio sio exce¢bes na América
latina. Ao contririo, embora densa e diversa a populagio da Amazénia
brasileira, seguramente nio ¢ a regido de maior conflito, nem de maiores
dificuldades de relacionamento entre os povos indigenas e os respectivos
Estados Nacionais. A condi¢do de sucesso na implanta¢io dos Estados
Nacionais latinoamericanos tém sido exatamente a devastagio de sua na-
tureza e integragdo como trabalhadores assalariados de seus povos. Tudo,

! Ver “O renascer dos povos indigenas para o Direito”.

2 Carta Régia de 5 de novembro de 1808, assinada pelo Principe D. Jodo VI que determina que faga a guerra
aos indios botocudos do Parani, ja que foi impossivel trazé-los a civilizagdo para “gozarem dos bens perma-
nentes de uma sociedade pacifica e doce, debaixo das justas e humanas leis que regem os meus povos”.
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evidentemente, passando pela cristianizagdo de seus costumes e a sub-
missdo de suas condutas as chamadas normas legais e estados de direito.
Assim, quanto maior o sucesso da implantagio do Estado moderno, do
capitalismo, tanto maior o conflito, até chegar a aniquila¢io, que, afinal,
como dizia o rei portugués, é o estado de paz.

Nessa medida, fica quase impossivel estudar ou conviver com os povos
indigenas na América Latina sem relaciona-los com os Estados Nacionais que
exercem soberania sobre os territérios que lhes coube viver. Também ¢é quase
impossivel conhecer e estudar os direitos nacionais latinoamericanos sem tra-
tar da questdo indigena, porque seria sempre um estudo parcial. Esta ¢ uma
caracteristica marcante dos sistemas juridicos da América Latina que hd muito
tempo mantém um velado conflito com os povos origindrios do continente e
que no final do século XX tém buscado incluir seus direitos coletivos como
excepcionais e de dificil aplicagdo, mas obviamente existentes.

Assim, a Antropologia e o Direito, na América Latina, tiveram
que andar de mios dadas, entendendo-se mutuamente para colmatar as
lacunas que a realidade historicamente insiste em abrir nas duas ciéncias,
artes ou estudos. Ndo apenas na academia e nos estudos de natureza te-
6rica, mas na pratica do dia a dia, seja dos tribunais, seja do cotidiano
das populagdes indigenas, o antropélogo e o advogado se vem obrigados
a trabalhar juntos, aquele entendendo ou buscando entender a légica in-
dividualista e contratualista do direito, este se vendo na contingéncia de
se despir desta 16gica para entender que nem sempre direito e obrigagio
se equivalem como exige teoricamente o contrato. Talvez seja mais dificil
para o advogado ou juiz ter essa compreensio, exatamente porque apren-
deu em sua “ciéncia” que a realidade deve se adequar as leis legitimamen-
te elaboradas dentro do Estado de Direito. Ao antropélogo talvez seja
mais ficil, acostumado com a diversidade cultural, é capaz de entender
o cardter da lei e compreender que suas mutagdes nao sio fruto de um
decantado aprimoramento do sistema, mas de uma nem sempre surda luta
de interesses, de uma correlagio de forgas dentro da sociedade chamada
envolvente, moderna e capitalista.

Dentro desta idéia, o presente trabalho néo pretende encerrar uma ana-
lise teérica da Antropologia Juridica, mas uma andlise concreta da realidade
latinoamericana, sua multiculturalidade em confronto com os sistemas juridi-
cos nacionais que, embora sejam préprios de cada pais, tem uma tnica fonte e
légica: a racionalidade moderna.
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Os Estados Nacionais latinoamericanos foram criados, constituidos é
mais correto dizer, a imagem e semelhanga dos europeus. Os libertadores do
continente tinham como idedrio o pensamento de Napoledo Bonaparte: con-
quistar, libertar e impor leis civis. Liberdade, igualdade e fraternidade tradu-
zidas para as constitui¢des nacionais como liberdade, igualdade, propriedade e
seguranca, foram as palavras chaves das na¢ées nascentes. Uma depois de outra
foram sendo escritas as constitui¢ées, muito parecidas entre si, precedidas de
acerto de contas das elites, de divisdes territoriais inimagindveis e arbitrérias,
obedecendo somente os interesses e os poderes de grupos e de capitais. Todas
esqueceram seus povos, seus indios! A maior parte ndo conseguiu sequer liber-
tar os escravos, criando uma lacuna ou omissdo juridica tio grande que nela
cabia a base principal da produgio nacional.

A interpretagio das duas palavras fortes do idedrio, liberdade e igualda-
de, se enfrentou com uma realidade muito diferente na América indigena. A
produgio que correspondia aos estados nascentes tinha como base o trabalho
escravo e, como consequéncia, a liberdade foi traduzida como liberdade do
Estado, isto €, a liberdade dos nascentes estados latinoamericanos frente ao
colonialismo europeu. Os mais autenticamente liberais lutaram contra a es-
craviddo, mas compreendiam a liberdade simplesmente como o expurgo do
trabalho ndo contratado, do trabalho escravo. Quer dizer, em grande medida,
os novos estados latinoamericanos compreenderam com mais precisao o duplo
significado capitalista desta liberdade: a liberdade contratual e a soberania do
Estado. O duplo significado da liberdade implica na exclusio de grupos e po-
vos. O Estado soberano deve ter apenas um povo, que sdo todos os individuos
livres para contratar. Complementando esta idéia, o conceito de igualdade re-
tira qualquer vinculo grupal dos individuos, para tornar cada um igual enquan-
to pessoa. Estes dois conceitos juntos formam um todo coerente e dramdtico
para a realidade americana: os escravos, africanos ou indigenas, deveriam ser
transformados em trabalhadores livres, despossuidos, prontos para, enquan-
to individuos, contratar com seus patrdes. Para isso deveriam ser iguais entre
si, desconsideradas todas as idiossincrasias coletivas, culturais, hierdrquicas do
povo a que originalmente pertencessem. A organizagio, lingua, religido, direito
de cada povo estaria destinado ao ralo da histéria. E claro que tudo isto deveria
ser facilmente substituido pela organizagdo social, lingua, religido e direito do
estado moderno recém constituido.

Diferente da Europa, a constitui¢do do estado moderno capitalista na
América Latina encontrou uma sociedade extremamente diversificada nio
por classes sociais, mas povos diferenciados com graus de contato e de relagio
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muito variados. Isto fez com que o direito que nasceu a partir dai atendesse
somente parcela relativamente pequena da sociedade, aqueles integrados nos
negdécios dos novos paises e herdeiros do poder colonial. Os juristas, por sua
vez, a0 interpretarem e teorizarem o direito criado, com interpretagdes e teorias
também importadas da Europa, ndo perceberam a profunda e radical diferenca
dos povos locais e imaginaram um direito cuja meta mais generosa haveria de
ser integrar as pessoas indigenas como trabalhadores contratados, livres e, de
preferéncia, cristdos. E aos escravos o sé direito de receber um saldrio ao final
do més se conseguissem continuar trabalhando e se “valessem” a remuneragio
por receber.

Ha4 excegdes, é bem verdade. Em alguns lugares e paises houve quase
o exterminio da populagio indigena, como Cuba e Uruguai. Em outros,
juristas mais sensiveis perceberam as diferencas e propuseram direitos di-
ferenciados. Mesmos os excepcionais juristas que entenderam as diferencas
sociais e, em consequéncia, reclamaram por normas legais que as atendes-
sem, tiveram em mente que a situagdo indigena seria proviséria e tio logo
pudessem compreender a harmonia do sistema juridico e estatal, o chama-
do Estado Social de Direito, deixariam de ser indios, isto é, deixariam de
ter uma nacionalidade, etnia, grupo ou tribo, para viver como individuo,
pessoa, cidadio, sudito livre do Estado Nacional. De tdo raras, as exce¢oes
apenas confirmam a regra geral®.

A politica oficial historicamente foi no sentido de tratar os indios como
trabalhadores. Triste ironia, equiparados aos trabalhadores estrangeiros. Nio
por outra razio a Organizagio Internacional do Trabalho, OIT, aprovou uma
resolugio em 1957,a Convengdo de nimero 107, “concernente a protegio e in-
tegragdo das populages indigenas e outras populagdes tribais e semi-tribais de
paises independentes”. A 16gica desta Convengio € a integragio pelo trabalho,
quer dizer, regulamentava uma politica e legisla¢do de exce¢do enquanto per-
manecessem as diferencas culturais, o que a convengido chamava de estado de
segregacdo. As normas legais e as politicas, porém, deveriam ser de tal ordem
que nio prolongassem o chamado “estado de segrega¢io”. Era uma politica de
bondosa eliminagio de povos. E claro que se tivesse sido totalmente bem su-
cedida esta politica de assimila¢do a antropologia estaria condenada a estudar
somente culturas mortas.

A convengio 107 foi substituida pela 169, em 1989. Fruto de um novo
pensamento sobre os povos indigenas, especialmente nas Américas, e do nas-
cimento de muitos estados nacionais africanos saidos do colonialismo, a nova
convengio adota “novas normas internacionais nesse assunto a fim de se elimi-
nar a orientagdo para a assimilagdo das normas anteriores”.

* No Brasil se pode citar um dos maiores nomes do direito nacional, Clévis Bevilacqua.
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Nio foram somente as normas internacionais que sofreram mudangas,
também as leis nacionais e suas constitui¢des passaram a reconhecer o direi-
to dos povos a continuar a ser povos, independentemente do grau, vontade
ou perspectiva de integra¢do na chamada "comunhio nacional”. De fato, na
América Latina o final dos anos 80 e durante todo os 90 muitos paises re-
escreveram suas constitui¢des reconhecendo-se como estados pluri-étnicos e
multiculturais. Ao mesmo tempo que isto acontecia, havia um reclamo por
leis que protegessem a natureza e a incluisse no sistema juridico como objeto
ou sujeito de direitos. Este duplo movimento seria uma quebra de paradigma,
ja que o direito criado e constituido a partir do século XIX era individualista,
fundado no contrato e nos direitos de um sujeito individual, principalmente no
direito de propriedade. Por outro lado, o objeto deste direito haveria de ser uma
coisa transformada pelo trabalho humano, ttil e com valor econdmico capaz
de ser patrimonializado como propriedade de uma pessoa; a natureza como tal,
estaria fora. A inclusdo dos indios e da natureza haveria de romper com este
individualismo porque os povos passaram a ser sujeitos de direito e a natureza,
nio objeto de propriedade, passou a ser tutelada juridicamente.

Embora isto nio tenha quebrado o direito individual, o contrato e a
propriedade privada, mantendo, portanto, o capitalismo, introduziu uma vas-
ta possibilidade de modifica¢des e mutagdes na teoria e na prética do direito.
E verdade que estas mutagdes, especialmente as praticas, ainda ndo estdo
revestidas de eficicia quando confrontadas com os direitos individuais mais
duros do sistema, como a propriedade privada e a manuten¢io do patrimo-
nio individual. O direito, porém, foi e estd sendo reinventado, atendendo o
profético pedido de Paiaré.

A autosuficiéncia do Direito

Porém, ¢ evidente que este duplo movimento nido é neutro para o sis-
tema. Hd mudangas! Talvez a mais importante seja o fato de que a decantada
independéncia do Direito tenha sido posto em xeque. No século XIX se dizia
que as partes dariam os fatos e o juiz aplicaria o direito. Os fatos sempre eram
controvérsias individuais ou violagbes de normas penais. Podia se imaginar que
todo o universo de problemas oriundo das relagées sociais estivessem cober-
tos pela lei e, se ndo, competia ao juiz encontrar a solugio possivel, usando as
fontes infra legais, jurisprudéncia, analogia ou costumes. Assim ditava o abran-
gente Cédigo Civil dos Franceses, de 1803, e que serviu de base e ligdo para
quantos cédigos lhe sucederam: “O juiz que se recuse a julgar sob pretexto de
siléncio, de obscuridade ou de insuficiéncia da lei, poderd se processado como
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responsavel por denegacio de justica”. Estd claro que essa idéia remete a uma
“razdo pura do direito”, para cumprir sua meta e fungio, o Estado deveria
apenas legislar e os individuos contratar. O juiz, o interprete, o acusador ou
o defensor cumpririam sua tarefa se entendessem “o que a lei determina” em
suas expressas palavras; qualquer outro valor ou principio, como justica, vida,
amor ou simplesmente sobrevivéncia da espécie ou povo, eram considerados
metajuridicos, fora do Direito, ausente de sua 1égica, e ndo mais afeto a sua
disciplina. O direito assim pensado com seu Estado formulador e criador era
suficiente em si, bastava a seus aplicadores e intérpretes a quem se exige o
bom conhecimento do verndculo e, quicas, bom trato da gramitica. Os con-
ceitos haveriam de ser apenas juridicos.

Os erros, neste sistema, sdo de pouca monta, porque o que se julga e
decide sdo apenas relagbes contratuais. Pode haver cruéis injusticas, mas sio
sempre individuais, ora se pune um réu inocente, ora se transfere o patriménio
do justo ao desonesto. Porém, por mais cruéis injusticas cometidas, o patrimoé-
nio social e a ordem social continuam sem altera¢des profundas. O capitalismo
nunca se propos a ser justo, apenas seguro.

A simplicidade deste sistema foi abalada com o ingresso da natureza
sem dono como objeto de direito e dos coletivos como sujeito. A relagio juri-
dica cuidadosamente construida no século XIX para fazer do Estado apenas
uma ferramenta para o cumprimento dos contratos, ficou ameagada. Quando
um povo indigena adquire direito como povo dentro do sistema, o sistema
acaba por reconhecer um direito fora dele. O sistema, em geral a Constituigio,
lei méixima do sistema, reconhece, como tem reconhecido na América Latina,
direito de organizagdo social aos povos indigenas; com a organizagio social,
o direito ao uso da lingua, religido, costumes e terra. E claro que estd neste
particular afirmando a existéncia de um direito coletivo a cultura e a terra, este
direito estd delimitado entre os direitos do sistema e, portanto, se contrapde
aos direitos de propriedade, de livre negociagio, de disponibilidade, etc. Esta
contradi¢do jd é em si um problema para solu¢do de eventual lide, mas além
disso, quando as constitui¢des latino-americanas e os tratados e convengdes in-
ternacionais, admitem que os povos indigenas poderdo ter sua prépria organi-
zagio social, isto é, manter ou “inventar” seus direitos internos, fica criada uma
instancia fora do direito, para cuja solugdo ndo basta o conhecimento técnico
das leis criadas pelo Estado, é necessdrio um saber mais amplo.

A mesma situagdo se dd com o ingresso da natureza como objeto de
direito. Sempre foram considerados objetos do direito os bens naturais modi-
ficados, isto ¢, aqueles transformados pela a¢do humana a ponto de serem bens
patrimonialmente relevantes e, afinal, transformadas em mercadorias. Assim
uma drvore seria objeto do direito enquanto bem acessério ao terreno, ou um
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bem em si, como madeira ou lenha, se dele ji extraido. Se ndo tivesse serventia,
utilidade, a coisa natural nio seria objeto de direito, passando a ser somente
quando e se pudesse ser util a alguém. Quando no final do século XX a norma
juridica passa a proteger a natureza, seja com o nome de meio ambiente, biodi-
versidade, bem natural, estabelece nessa prote¢do uma relagio diferente, nova,
sem sujeito definido, chamando-o de sujeito difuso ou coletivo, ndo concreti-
zando um relagio de direito individual de propriedade. Ao contrario, a norma
afasta a possibilidade de aquisi¢do individual, opde esta tutela a propriedade
privada, quer dizer, a natureza com dono ou sem dono, objeto ou nio do direito
de propriedade privada, passa a ser protegida por outros valores que nio o de-
sejo, vontade ou liberdade do proprietirio.

Esta prote¢do genérica e a0 mesmo tempo realizdvel pontualmente
gera um novo conflito que ultrapassa a lide interpessoal. Para esta nova si-
tuagdo juridica, que introduz no direito moderno e capitalista velhos direitos
que foram por ele excluidos, como os direitos dos povos e os da natureza, sio
necessarios novos critérios de intervencio e julgamento. O velho e novecentista
poder judicidrio, formado por técnicos em direito, que estudam leis e ndo as
diversas formas de vida da natureza ou da humanidade nio ¢é suficiente porque
nio consegue com sua técnica limitada, normativa e, como dizia Paiaré, inven-
tada, dar conta da solugio de conflitos que ndo cabem nos cédigos, como a vida
e cultura de uma comunidade em disputa com um parque ecoldgico.

A autosuficiéncia do direito foi, assim, posta a prova. Ndo sdo mais
dois direitos absolutos e individuais que se contrapéem em relagio a um objeto
ou obrigacdo. Resolver esta equagio sempre foi ficil, jd que sdo direitos exclu-
dentes, ao ser reconhecido o direito de um, necessdria e peremptoriamente, estd
excluido o direito de outrem. Trata-se de adequar a realidade ao estabelecido
na norma ou no contrato, que é norma entre partes. A possibilidade de equi-
voco ¢ formal e uma gama enorme de formalidades foi criada pelo direito para
mitigd-lo ou anuld-lo, como a prescrigio, a preclusio, a boa-é, as presungoes de
legitimidade, as formas processuais, a coisa julgada, etc. Enfim, dito o direito de
um excluido estd o direito de outro. Eis a autosuficiéncia! Nem outra ciéncia,
religido ou crenga poderd desfazer a interven¢do do Estado no cumprimento
desta decisdo. Esta arrogante autosuficiéncia foi questionada com o ingresso de
povos e bens fora do mercado e sem titular. A aplicagio de formalidade proces-
suais e procedimentais ndo resulta suficiente porque a op¢do pela manutengio
de um direito individual concreto ndo exclui a existéncia de um direito coletivo
ou de prote¢io da natureza. Pior. Ainda, quando ambos devem subsistir.
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A autosuficiéncia do Direito e as outras ciéncias

A discussio acerca da natureza do Direito, se ¢ uma ciéncia, arte ou pro-
fissdo ¢é tdo antiga como inécua. A discussio interna do Direito sobre como se
constréi ou verifica a legitimidade, também ¢é antiga e inécua. Nio importa sa-
ber se a legitimidade das normas estd limitada a seu espago puramente juridico
ou flui de uma razio aparentemente meta-juridica, como a justica, a dignidade
humana, a integridade pessoal ou patrimonial dos individuos ou qualquer outra
coisa ditada pelo sentimento, filosofia, moral ou religido. Durante praticamente
toda a sua vida o Direito foi entendido como autosuficiente, independentemen-
te da origem de sua legitimidade. Quer dizer, a legitimidade seria garantida por
uma norma, regra ou principio, anterior ou maior que fosse seu fundamento.
Mas atengio, escrita a norma, com uma presungio de legitimidade intrinseca,
resta a todos os individuos cumprirem. Do principio fundante 4 regra executé-
ria, tudo é direito. As outras ciéncias sdo complementares e apenas enriquecem
a norma juridica. O direito da modernidade cabe em si mesmo: estabelece as
regras, as aplica e julga a justeza de sua aplicagio.

Assim, nos cursos de Direito, ainda hoje, as ciéncias que sdo ensina-
das apenas explicam as normas juridicas. A chamada medicina legal, ciéncia
auxiliar, serve para esclarecer se houve morte causada ou suicidio, mas quem
decide o homicidio, sua gravidade e pena ¢ o juiz, cuja formagio é tio somente
juridica. A histéria juridica se transforma rapidamente em histéria das leis,
a histéria da evolugio dos institutos no tempo e o aprimorante das teses no
espago, neste raciocinio, pensar em Antropologia Juridica é pensar apenas na
andlise antropoldgica do Direito ou, ainda melhor, na anélise antropolégica da
lei. No Direito imbuido de uma dogmitica estrita e de uma sacralizagio a lite-
ralidade da Lei, qualquer ciéncia, da gramdtica a antropologia, devem ser servis
a interpretagio do profissional do direito. Tudo isto porque interessa ao Direito
o deslinde do contrato e a certeza da culpa na violag¢do da norma.

Nesta perspectiva, como o principio fundante ¢ individual e protetor
de coisas como bens de propriedade, qualquer estudo que nio contemple a
relagdo de pessoas e sua extensdo aos bens, ndo interessam a velha dogmitica
juridica capaz de reduzir tudo, sentimentos, conhecimentos, saberes e fazeres,
crengas e temores, ao interesse patrimonial do individuo. Exatamente por isso a
autosuficiéncia do direito relega todo conhecimento a um papel secundario. Na
prtica, o sistema juridico apresenta esta autosuficiéncia de modo a considerar
que ninguém é capaz de defender seu direito sendo por meio de um advogado
formado em “ciéncias juridicas” que apresentard sua defesa também diante de
um “cientista do direito”, chamado juiz. Os papéis de advogado, juiz, acusador
sdo privativos, mesmo nos tribunais colegiados, as exce¢oes sdo tdo raras que
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apenas confirmam a regra. Assim, o que acusa, defende ou julga, precisa even-
tualmente de auxiliares que sio chamados “peritos”. Tecnicamente o perito nio
deve saber e muito menos dizer o direito, dird apenas de sua técnica; as partes e
o juiz devem analisar o chamado laudo pericial como se fossem fatos e aplicar
o direito. Volta aqui com toda plenitude a méxima dos juizes do século XIX:
“da-me os fatos que lhe darei o direito”. O perito serd um engenheiro, psic6-
logo, bidlogo, agrimensor ou antropdlogo, mas serd sempre um técnico alheio
ao direito, serd um analista de fatos, enquanto o jurista se dird o analista da
justica e harmonia da sociedade, mas apenas decidird sobre a forma, isto ¢, a
adequagdo do fato a lei.

Tudo isto foi assim, e assim tem sido, porque o direito estava concebi-
do como um apéndice do Estado que, por seu turno, tem por fungio garantir os
direitos individuais, ser o guardido da propriedade privada e do contrato. Toda
esta organizagdo e estrutura se assenta na concepgdo constitucional do século
XIX, em que deveria haver um territério apenas e um sé povo que entrega, ou
empresta, nos termos de Rousseau, a soberania a organizagio chamada Estado.
Além desta soberania haveria apenas de existir a vontade individual soberana
(livre e igual): nenhum poder que medeie o Estado e o cidaddo, na cldssica for-
mulagio da Revolugio Francesa*. Aqui, a ordem juridica nada tem a ver com as
ciéncias sendo para conhecer os fatos e aplicar a Justica.

O Direito, autosuficiente, pode viver ao largo das ciéncias e das artes
preocupado apenas com as relagdes interpessoais e a necessidade do Estado
salvaguarda-las.

Pois bem, esta arrumada ordenagio estava funcionando para dirimir os
conflitos interpessoais e reafirmava cada vez mais a independéncia do Direito
a ponto de tornar os profissionais do ramo como fiscais privilegiados da pré-
pria sociedade. Estes juristas fiscais passaram a ser ainda mais importantes nos
paises que criaram os Tribunais Constitucionais, formados por juizes togados
bacharéis em Direito e o Ministério Publico com legitimidade para propor
agdes civis. Com o ingresso dos direitos coletivos e os objetos difusos o sistema
comegou a mostrar suas lacunas, nio admitidas na autosuficiéncia, mas claras
na incapacidade de solucionar os conflitos

* Ver a propésito o livro “O contrato social”, de Jean Jacques Rousseau. Ver também a chamada Lei
de Le Chapellier, originada na revolugio francesa, em 1791, que proibia qualquer organizagio social,
incluindo sindicatos, em nome da livre iniciativa empresarial, que dizer de povos indigenas. Esta lei
vigorou em Franga até 1864.
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Por direitos coletivos, aqui, se entende o conjunto de direitos que um
grupo humano tem sobre determinado objeto coletivo (coisas, relagio, sistema
ou conhecimento) sem poder ser chamado de direito de propriedade. O di-
reito coletivo ndo pode ser confundido com a propriedade coletiva que existe
e sempre existiu no direito moderno. Propriedade coletiva significa que mais
de uma pessoa tém direito sobre um mesmo bem. A diferenca é que o direito
de propriedade é sempre individual, ainda que um pluralidade de agentes o
detenha, neste caso se pode dizer que cada titular é proprietirio de sua porgio,
ainda que indivisivel, sobre ela recaindo as regras estabelecidas para o direito de
propriedade individual, sucessio, disponibilidade, etc. Portanto, ha um grupo
titular da propriedade coletiva formado por individuos, e o direito do grupo é
o resultado da soma dos direitos de propriedade individual de seus integrantes.
Somente é possivel integrar este grupo com a aquisi¢do de parte da proprieda-
de dos outros integrantes, portanto somente ¢ possivel ingressar ao grupo por
meio da aquisi¢do da propriedade. Ao contrério disto, o direito coletivo ndo é
propriedade. O grupo é titular enquanto grupo e nenhum dos seus membros
tem direito a parcela do todo: todos tem direito a tudo, mas ninguém tem di-
reito a parte. Isto tem como consequéncia que ninguém tem direito a transferir
sua parte a outrem e tampouco alguém pode ingressar no grupo por aquisi¢io
de parte do direito. Em resumo, o primeiro é fruto de um contrato que forma
o grupo e, neste segundo caso, ndo hi contrato, o grupo é “naturalmente” for-
mado. Por isso o direito coletivo ¢ préprio daquelas situagdes em que um grupo
de pessoas se retne por difusos interesses comuns, como familia, clas, povo, ou
organizagio social e cultural comum, cujos exemplos mais significativos sdo os
povos indigenas na América latina.

A propriedade coletiva se difere dos direitos coletivos, portanto, porque
aquela estd unida por um contrato, isto ¢, por obrigacdes mutuas de pessoas
que para tal manifestaram e expressaram sua vontade de adquirir o bem e assu-
mir as obriga¢des inerentes ao contrato; ja a origem dos direito coletivos nem
longinquamente ¢ contratual, ao contrério, nasce de uma situagdo natural de
estado, isto ¢, o fato é mais relevante que o direito. Se na primeira, propriedade
coletiva, permanece intacta a idéia de propriedade privada individual, portanto
um sujeito individual de direito, na segunda hd um sujeito coletivo que afasta e
inibe a existéncia de um sujeito individual.

A maijoria dos sistemas juridicos latinoamericanos, hoje, aceita a exis-
téncia de um direito coletivo, mas poucos admitem em sua prética judicidria a
existéncia do sujeito coletivo de direito. Esta aparente incongruéncia se da pelo
fato de que o reconhecimento em juizo dos direitos coletivos tem se dado, na
maioria das vezes, como direitos de sujeitos difusos, isto é, ndo caracterizados,
nio delimitados, ndo claramente conhecidos.
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Expliquemos melhor isto. Ao lado do sujeito coletivo de direito estd
um objeto, elevado a categoria de bem juridico que ndo integra nenhum patri-
monio individual. Os sistemas juridicos da América Latina, a partir de 1988,
pelo menos, aceitam a existéncia destes objetos (bens juridicos nio patrimonia-
lizados) como bens ambientais ou culturais, material e imaterialmente conside-
rados, e também, se assemelhando a estes bens, as politicas publicas de satde,
moradia, educagio, de trabalho ou renda. Todos estes direitos podem se realizar
individualmente, real ou ficticiamente, além de ser um direito da coletividade.
Até mesmo o meio ambiente e patrimoénio cultural podem ser reduzidos ao
interesse individual de protecdo, na idéia de que todos, isto é cada um, tem
direito a eles. Apesar de imprépria, porque todos aqui significa “ninguém tem
direito individual sobre a coisa”. esta redugio tem sido feita. De qualquer for-
ma, quando ¢ dificil esta redugdo ao individuo, como o meio ambiente e a cul-
tura, os sistemas tem entendido como “bens protegidos”e ao ndo ter um sujeito
definido, individual, o chamam de direito “difuso”. Note-se que o direito assim
entendido se realiza pelo objeto, independentemente do sujeito, por isso alguns
menos avisados sustentem que o sujeito do direito pode ser o préprio bem.

Muito diferente disto sdo os direitos que se definem coletivos por-
que o sujeito é naturalmente coletivo, como os povos indigenas, quilombolas,
ciganos e outras comunidades que se diferenciam por ndo estarem unidas por
relagbes contratuais. Neste caso o objeto, bem juridico, se define pela existéncia
do grupo como seu titular, como a terra, a organizagio social, lingua, crengas
religido, cultura, etc. Reconhecer este direito em sua plenitude tem sido muito
dificil mesmo para os mais avang¢ados sistemas da América Latina.

O nio reconhecimento demonstra uma resisténcia do sistema aos pré-
prios direitos coletivos, preferindo chama-los de interesses ou mesmo caracte-
rizd-los pelo objeto. O Direito do final do século XX resolveu proteger situa-
¢oes, relagdes e bens ndo integrantes dos patriménios privados, sob a ameaga
de destruigdo ambiental e cultural. Assim, o Direito passou a proteger florestas,
animais, ecossistemas, biodiversidade, mas também bens arquitetonicos, hist6-
ricos, artisticos, materiais e imateriais.” Ao proteger estes bens o faz de forma
genérica, sob uma teoria de que sdo bens sem titulares de direitos, quando mui-
to tratam como se o titular do direito de prote¢io fosse todo o povo, no mais
amplo sentido que a modernidade deu a povo, titular da soberania do Estado.
Dai que este titular é difuso, e, portanto, a prépria idéia de que este direito de
protecdo ao meio ambiente e cultura seja difuso.

5 A protegio dos chamados bens culturais ou histéricos, artisticos e paisagisticos sdo anteriores e re-
montam o inicio do século XX, mas somente vieram a ter alguma relevincia e estudo juridico a partir
do final, quando foram equiparados aos ambientais.
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0s direitos coletivos e a antropologia

A teoria juridica ainda busca explicagdes para o fenémeno dos direitos
coletivos e bens juridicos ndo personalizados, mas se debate na justificativa dog-
mitica da aceitagdo de normas protetoras tio heterodoxas. Alguns dogmas for-
temente estabelecidos foram rompidos, como o da irresponsabilidade penal da
pessoa juridica, o da patrimonializagdo dos bens juridicos, da legitimidade e in-
teresse de agir para estar em juizo, do caréter absoluto da propriedade privada da
terra, da relagdo juridica sem contrato e outros. Tem sido dificil para os juristas,
juizes e outros profissionais do direito, aceitar estas “novidades”. E claro que a
discussdo quando nio inclui povos indigenas e outras sociedades humanas dife-
renciadas, se limita a entender o fenémeno do objeto de direito sem sujeito ou
com um syjeito difuso. Mas mesmo nesta limitada discussdo que se encerra com
a aceitacdo de que a norma juridica pode estabelecer protegoes especiais para
o meio ambiente, para a cultura, para o bem estar de cada um, como se fossem
aprofundamentos das politicas piblicas ou a transformagio das politicas publi-
cas em direitos coletivos, h4 uma visivel abertura do Direito.

De fato, para entender este fenémeno juridico, o profissional precisa
conhecer, ter informagdes seguras de outras ciéncias, impensdveis para a velha
dogmatica, como biologia, zoologia, geologia, arquitetura, paleontologia, entre
muitissimas outras. Ainda que o Direito continue tratando estas novidades
conceituais como peritagem, jd é claro que hd uma profunda diferenca entre
o perito informante de fatos e este cientista, que ndo é um profissional, mas
um académico que discutird conceitos, remetidos pela lei. Portanto, entrard
no campo da interpretagio juridica ao lado do juiz ou do advogado. Nesta
configuragio, é o cientista ndo jurista que indica as razdes do direito e nio ao
contrério. Na interpretac¢io das leis de protegido ambiental o jurista tem pouco a
dizer a mais do que repetir a prépria lei, quem diz o que é equilibrio, fauna em
extingdo, patrimoénio cultural, dano ambiental, sdo outros cientistas. Mais uma
vez deve-se notar aqui que a lei moderna tratava apenas de relagées interpes-
soais, em grande medida se reduzindo a propriedade privada e ao patrimoénio
individual. Desta forma, ao discorrer sobre uma drvore ou fruto pendente, o di-
reito discutia apenas a propriedade ou os danos causados ao patrimoénio alheiro
em relacdo a arvore ou fruto pendente. O papel do jurista ou juiz, portanto, era
entender os fatos para aplicar o direito, dai a necessidade, no maximo, de um
perito para dizer onde se localizava a drvore ou onde cairia naturalmente o fru-
to. Com o ingresso dos direitos coletivos e objetos despatrimonializados, surgiu
uma complexidade que exige interpretacdo cientifica da lei e ndo apenas dos
fatos. O cientista no jurista passa a ser intérprete deste direito e ndo apenas
colaborador para matéria de fato.
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E claro que ainda hd uma relutdncia muito grande de parte da dog-
mdtica tradicional, assim como ainda hd uma relutincia das outras ciéncias,
que tampouco restaram puras com a necessidade de cotejar direitos. O que ha,
de fato, ¢ uma aproximagdo para que juristas e cientistas possam se entender,
quebrando a autosuficiéncia da interpretagio juridica e introduzindo normati-
vidade e garantias tipicas do direito no conceitual das outras ciéncias.

A relagio do direito com as outras ciéncias teria mudado profundamen-
te se apenas tivesse sido mexido nas coisas, bens juridicos, objeto de direito.
Mas estas mudangas se tornam ainda mais imperiosa e muito mais profunda,
quando se torna visivel que as altera¢des extrapolam o objeto do direito de
propriedade, e alcangam o sujeito de direito. Entdo, as ciéncias que quebram a
autosuficiéncia ndo sdo apenas as refentes ao ambiente e a natureza, mas tam-
bém ao ser humano. Passa a haver uma necessidade de interpretagio da lei so-
bre conceitos de comunidade, povos, etnias, organizagdes sociais diferenciadas,
etc. objeto das ciéncias sociais, especialmente da antropologia. Portanto com a
introdugdo dos sujeitos coletivos de direito, a velha dogmatica juridica se vé na
obrigac¢ido de compartilhar os conceitos com as ciéncias sociais, além das outras
ciéncias descritoras de realidades féticas.

Além disto, os sujeitos coletivos de direito alteram em muito maior pro-
fundidade a velha dogmatica individualista e é claro que assim o seja. Enquan-
to tratdvamos de objeto, a lei apenas cobria o bem juridico com um manto de
protecio, criando san¢ées administrativas ou penais para aquele que a violasse,
mas quando falamos de sujeitos coletivos de direitos, tocamos dogmas rigidos,
como o da igualdade e da liberdade individuais. Aqui o sistema estremece. A
igualdade coletiva, todos os coletivos iguais em direito, significa que todos tem
que respeitar o sistema de todos, nem sempre internamente iguais. Quer di-
zer, as relagdes internas de um coletivo pode nio estabelecer como principio a
igualdade, exatamente porque as co-obrigac¢ées nio sio fundadas em contratos,
mas em relagdes de solidariedade, religiosidade, respeito ou dadiva. Estes cole-
tivos, assim organizados, tém direitos préprios e comuns, se submetendo como
um todo, e ndo individualmente, na comunhio nacional. Na América Latina, o
melhor exemplo destes coletivos sdo os povos indigenas que sobrevivem prati-
camente em todos os Estados nacionais.

Neste cendrio, a Antropologia entra direta e profundamente porque ¢ a
ciéncia que deve compartilhar com o Direito o entendimento da relagdo dos
povos, ou que nome se dé a estes grupos humanos, com os Estados Nacionais.

Ha neste compartilhamento uma dupla afeta¢do: por um lado o direito
ndo consegue resolver sozinho esta relagdo porque ¢ incapaz de decidir sobre
direitos que sdo estranhos a seus c6digos e a antropologia, por seu turno, tem
que agregar a seus fundamentos tedricos a normatividade do direito. Esta jun-
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¢do, ora vista com lentes mais antropoldgicas, ora mais juridicas, rompe com
a autosuficiéncia do direito, mas rompe, também, com o isolamento da antro-
pologia. Quer dizer, a partir destes olhares multiplos, talvez mais ficil para os
antropé6logos acostumados com realidades multiplas, nasce a necessidade desta
unidade que se pode nominar antropologia juridica. Fique claro, porém, que
ndo se trata de uma antropologia que estuda o direito vigente em determinada
época e sociedade, nem um direito que analisa institutos de sociedades dife-
renciadas se apropriando das ferramentas da antropologia, mas o estudo de
como os sujeitos coletivos de direito se relacionam com a contraparte estatal
ou privada individual.

Conclusao

Colocando em termos mais claros, as sociedades latinoamericanas sio
multiplas e complexas, formada por muitos povos e comunidades diferenciadas
com maior ou menor grau de integragdo e relagio com os Estados nacionais.
Os Estados nacionais construiram uma ficgdo de que todas as pessoas estariam
integradas individualmente como cidaddos ou sujeitos individuais de direitos,
negando assim o reconhecimento dos grupos, povos e comunidades, que, ape-
sar deste ndo reconhecimento continuam a existir. O Direito se ocupou sempre
desta ficio e, portanto, desconsiderou a existéncia dos dos povos. A Antropolo-
gia se ocupou sempre dos povos, despreocupando-se dos direitos nacionais que
pouco tinham a ver com os povos origindrios salvo na qualidade de genocida.

Ocorre que no final do século XX o Direito na América Latina abriu-se
para o reconhecimento dos povos origindrios e seus direitos coletivos, passando
a reconhecer, ainda que com pouca eficicia, a natureza de sujeitos coletivos de
direito a estes povos. Surge entdo, para o Direito, uma necessidade imperiosa,
a de se valer dos métodos e instrumentais antropolégicos para entender este
novo sujeito reconhecido, ja que ndo pode ser integrado nos cédigos de forma
uniforme porque afinal, cada povo ¢ tnico, ndo se admitindo generalizagbes
que proporcionem uma “igualdade” entre eles.

Por outro lado, ao serem reconhecidos como sujeitos de direitos, estes
povos passaram a ter, querendo ou nio, sabendo ou nfo, uma relagio com os
Estados nacionais e seu direito. Entdo surge para a Antropologia uma neces-
sidade imperiosa de conhecer, interpretar relacionar-se com o mundo das nor-
mas “inventadas” pelos Estados nacionais, precisando do método e instrumen-
tais geralmente retéricos da Direito.

Estes dois caminhos, um trilhado pelo jurista e outro pelo antropélogo,
se encontram numa clareira de horizontes arqueados e distantes em que os dois
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métodos se utilizam mas ndo se confundem, que um conhecimento continua
necessitando imperiosamente do outro, cuja divisdo de trabalho, tdo ao gosto
da ciéncia moderna, fica comprometida, seja porque ndo se juntam por obri-
gagdes reciprocas (contrato), nem se estabelecem na mutagio do que sempre
foi (cultura). Esta clareira, dificilmente habitada por uma sé pessoa, se chama
antropologia juridica.

Curitiba, fevereiro de 2009.
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Multiculturalismo
e direitos coletivos

“...Uma flor nasceu na rua!

Passem de longe, bondes, 6nibus, rio de ago do trifego.
Uma flor desbotada

ilude a policia, rompe o asfalto.

Fagam completo siléncio, paralisem os negécios,
garanto que uma flor nasceu.

Sua cor nio se percebe.

Suas pétalas ndo se abrem.

Seu nome nio estd nos livros

E feia. Mas é realmente uma flor.”

A flor e a ndausea - Carlos Drummond de Andrade

1. Introducao

A sobrevivéncia do multiculturalismo num mundo em que o Esta-

do reconhece, protege e pretende transformar todos os direitos em indi-
viduais, é quase impossivel. De fato, a constru¢ido do Estado contempo-
raneo e de seu Direito foi marcada pelo individualismo juridico ou pela
transformagido de todo titular de direito em um individuo. Assim foi feito
com as empresas, sociedades e com o préprio Estado; criou-se a ficgdo de
que cada um deles era pessoa, chamada de juridica ou moral, individual.
Assim também foi feito com os povos diferenciados, criando a ficgdo de
que cada povo indigena seria uma individualidade com direitos protegi-
dos. Isto transformava os direitos essencialmente coletivos dos povos em
direitos individuais.
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O Direito contemporaneo, além de individualista, é dicotdmico: as pes-
soas - individuos titulares de direitos - corresponde uma coisa - bem juridico
protegido. A legitimidade desta relagio se dd por meio de um contrato - acordo
entre duas pessoas. E evidente que este esquema juridico ndo poderia servir
aos povos indigenas da América Latina porque, mesmo que considerasse cada
povo uma individualidade de direito, os bens protegidos (os bens que os po-
vos precisam proteger) e sua legitimidade nio tém nenhuma relagio com a
disponibilidade individual e com origem contratual.’ E por isso que os paises
latino-americanos sempre buscaram separar o individuo indigena de seu povo,
assimilando-o a “sociedade nacional” de forma tdo profunda que ele deixaria
de ser povo diferenciado. O sistema pensou que a assimilagio seria possivel por
meio do trabalho, mas nunca péde entender que a idéia do trabalho gerador da
propriedade ndo tem relagdo com as culturas indigenas.

Tanto lutaram estes povos e tdo pequena foi a possibilidade de assimi-
lagdo que exerceram sobre eles as sociedades envolventes, que o sistema acabou
por reconhecer direitos coletivos, que abriram um novo horizonte no reco-
nhecimento dos povos, permitindo aos paises se considerarem multiculturais
e pluri-étnicos. Estes direitos coletivos extrapolaram os povos indigenas para
outros segmentos sociais, de tal forma que acabaram por ter um cardter eman-
cipatorio.

A trajetoria dessa transformagio, seu potencial e dificuldades ¢ o tema
deste trabalho. As histérias que a seguir sdo narradas, embora muito represen-
tativas, devem ser entendidas como exemplos de uma realidade muito mais
vasta e complexa, e que aponta sempre na mesma dire¢do: uma espécie de
renascer dos povos ou renascer de esperangas. (Souza Filho, 1998).

2. Formacao dos Estados na América Latina

O colonialismo mercantilista inaugurado pela descoberta das Américas
e do caminho maritimo para as Indias teve um relacionamento com os povos
locais de profunda exploragio, chegando com facilidade ao desrespeito e ao
genocidio. As guerras que Portugal e Espanha travaram contra a resisténcia dos
povos da América foram marcadas pela desigualdade de condi¢des e crueldade;
os europeus conheciam a pélvora e ndo hesitaram uséd-la abusivamente. Os
chamados indios eram cagados nas selvas, montanhas e pradarias, empurrados
para o interior e vendidos ou treinados em cativeiro para servir de escravos,

! Nenhum sistema juridico da América Latina resolveu esta questio. Algumas leis vieram a reconhecer a
personalidade juridica dos povos somente apds o reconhecimento de direitos coletivos, isto ¢, na década
de 90, e sempre a eles associados.
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cristianizados e transformados em forga de trabalho para os capitais mercan-
tilistas, que ironicamente construiam na Europa a teoria do trabalhador livre
como fundamento da propriedade privada.

Nenhum povo da América deixou de sentir a chegada dos europeus. A
guerra estabelecida com os povos do litoral rapidamente se estendia pelo in-
terior. Os povos sucumbiam ou fugiam. Ao fugir ndo encontravam territérios
desocupados, mas outros povos com quem tinham que guerrear para disputd-
los. Espremidos entre dois inimigos, cada povo teve que fazer, a cada momento,
sua op¢ao: lutar ou sucumbir. Se pudéssemos visualizar num grande mapa da
América o caminho tragado por cada povo até o lugar onde se encontra hoje,
seguramente veriamos trilhas de sangue por toda a imensiddo das florestas,
cerrados, campos e montanhas.

Como se fosse pouco, os europeus trouxeram a esta parte do mundo escra-
vos cujo pensamento era libertar-se dos grilhdes, reunir-se com outros membros
de seus povos e encontrar um lugar para viver, escondidos dos indios em luta e da
feroz perseguicio dos capities do mato”. E claro que procuravam um desvdo, um
lugar de dificil acesso, um esconderijo para se fixar. Estes lugares, que no Brasil
passaram a se chamar quilombos, existiram e ainda existem em muitos paises da
América. Os negros fugidos nio tinham a mesma intimidade com a natureza
local que os indios e, por isso, a luta contra eles era em geral desvantajosa.

O fato de a América ter se organizado em Estados Nacionais muito
cedo, quando a Europa o fazia, ndo ajudou muito para inverter a sorte dos
povos que aqui viviam. As guerras de independéncia do inicio do século XIX,
acabaram por nio ter um cunho libertador, apesar do esforgo de homens como
Tiradentes, Bolivar e Artigas. As lutas, que tiveram o apoio guerreiro e decisi-
vo dos povos indigenas, ndo conseguiram construir Estados livres e realmente
independentes, que caminhassem segundo a vontade dos diversos povos que
os compunham; simplesmente trocaram o colonialismo ibérico pelo inglés.* O
novo colonialismo teve que se adaptar a formas diferentes das usadas na Africa
e Asia, onde negou a constru¢io de Estados Nacionais, provavelmente por
saber que as elites locais ndo exerceriam o mesmo controle sobre os povos, que
as elites americanas, muito mais europeizadas.

2 Capitdo do mato era o nome dado, durante a escravatura, aos cagadores de negros fugidos. Nor-
malmente ndo trabalhavam somente para um senhor de escravos, mas sempre que apanhavam algum
fugido, entregavam-no contra uma recompensa, mas quando nio lograssem encontrar o “legitimo” pro-
prietdrio, adquiriam a propriedade. Neste caso poderiam vendé-lo.

3 Tiradentes, Bolivar e Artigas sio exemplos de lideres libertadores que, imediatamente constituido o
Estado respectivo, cairam no ostracismo, sem influéncia pritica na organizacio nacional. Tiradentes
foi punido com a morte na forca como traidor; Bolivar, afastado da vida politica, morreu no exilio na
Coldmbia, depois de ver o pais que libertara dividido em pedagos pelas elites locais; Artigas viveu seus
ultimos trinta anos exilado no Paraguai, onde morreu sem nunca ter voltado para sua pitria, o Uruguai,
que libertara do jugo espanhol.
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Excecdo é o Paraguai. Francia promoveu junto com os indigenas uma
verdadeira independéncia, expulsando os proprietdrios de terra e os represen-
tantes dos interesses espanhdis e ingleses. Com a for¢a do trabalho livre e com
uma politica de impedir a acumulagio capitalista origindria e predatéria, in-
dustrializou o pais, garantiu excelente qualidade de vida ao povo, alfabetiza-
do, bem nutrido e profundamente nacionalista. Esta experiéncia de liberdade
durou quatro décadas. Inconformada com o exemplo paraguaio, a Inglaterra
incentivou e subvencionou a Argentina, o Brasil e o Uruguai a promover uma
guerra de destrui¢do, até que tombasse o ultimo homem paraguaio.* Hoje o
Paraguai, destruido no século passado, guarda como marca da experiéncia li-
bertdria o fato de todos os paraguaios usarem o guarani como lingua de comu-
nicag¢do familiar.

Criados os Estados Nacionais, esquecidos os povos indigenas, sempre
servindo a interesses estrangeiros, os Governos passaram a ampliar as fron-
teiras agricolas e buscar novas e interessantes riquezas no interior, tratando os
povos locais como embarago e entrave ao desenvolvimento. Nesta politica, suas
terras, vidas e sociedades foram novamente violadas.

A imigragio do século XIX e XX, por outro lado, também trouxe outros
povos diferenciados, expulsos de suas terras originais e iludidos por enganosa
propaganda. Aos imigrantes, trabalhadores livres, foi reservado um tratamento
igualmente desumano. Sem direito a terra no século XIX, ao chegar como tra-
balhadores em uma empresa agricola, ja estavam endividados. Sdo inimeros os
relatos de maus tratos, servidao e miséria que sofreram. Na busca por liberdade
e terras, acabavam sucumbindo ou tendo que disputar espago com os jd aper-
tados territérios indigenas.

O Estado Nacional, e seu direito individualista, negou a todos estes
grupamentos humanos qualquer direito coletivo, fazendo valer apenas os seus
direitos individuais, cristalizados na propriedade. Assim, aquele individuo que
lograsse amealhar algo, formando uma propriedade, passaria a ser integrado ao
sistema, todos os outros nio se integrariam jamais, continuando a ser indios,
quilombolas, pescadores, ribeirinhos, seringueiros, pequenos posseiros, vivendo
da extragio, da coleta, da caga, da pesca, da pequena agricultura de subsisténcia,
mantendo fortes relagées com a comunidade para viver e ndo raras vezes, en-
quanto longe do contato da civilizagdo, vivendo com fartura e felicidade, mas
sob permanente ameaga porque, se estivessem sobre terras boas ou sobre algu-
ma riqueza vegetal ou mineral economicamente vidvel, passariam a ser objeto
da cobica, do engano e da desintegragio.

* A populagio do Paraguai antes da guerra era de aproximadamente 800 mil pessoas, depois da guerra
a populagio baixou para 194 mil, sendo apenas 14 mil homens, metade menores de vinte anos. (Chia-
venato: 1981).
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A politica colonialista na América pautou-se pela subjugagio e integra-
¢do dos povos que ia encontrando. A subjugacio cultural e econdmica consistia
em promover uma integra¢io for¢ada, religiosa e econémica. Ou isso, ou a
destrui¢do. A politica variou de acordo com a violéncia ou ambic¢do de seu
executor. Sincera e preocupada com a salvagdo da alma e da sociedade Guarani,
com os Jesuitas, na bacia do Prata, ou violenta e arrogante com Pizarro e Cor-
tez, entre Incas e Astecas. Houve casos de tamanha ambigio e agressividade
que grandes povos que detinham a tecnologia e o dominio do ouro, como
os Chibchas (Muiscas), foram arrasadoramente exterminados, num genocidio
cuidadoso e eficiente, como ocorreu na conquista da Colombia.

Os que sobreviviam poderiam ingressar na vida do Reino como traba-
lhadores, semi-escravos ou integrantes de missées de “pacificagdo” de outros
povos. Por isso, provavelmente, tantos povos participaram das lutas pela inde-
pendéncia na América Latina, sempre lideradas por espanhéis ou seus descen-
dentes. No Brasil -caso unico- a independéncia foi feita sem luta, pelo filho
herdeiro do trono de Portugal, tendo sido uma opgio de organizagio e divisdo
do Estado e ndo uma tentativa de encontrar a liberdade.

A criagio dos estados nacionais latino-americanos, seguindo o modelo
europeu, se deu com a redagio de uma Constitui¢do que estabelecia um rol de
direitos e garantias individuais. Isto significou o esquecimento de seus indios
e a omissdo de qualquer direito que nio fosse a possibilidade de aquisi¢do
patrimonial individual. Portanto aos indios sobrou como direito a possibili-
dade de integragdo como individuo, como cidadio ou, juridicamente falando,
como sujeito individual de direitos. Se ganhava direitos individuais, perdia
o direito de ser povo. Apesar disto, os povos continuaram a ser povos. Esta
busca de integrar os individuos indios fica patente na Carta Régia de 1808
que declarava guerra os indios Botucudos do Parani, e determinava que os
prisioneiros fossem obrigados a servir por 15 anos aos milicianos ou morado-
res que os apreendessem, abrindo a oportunidade de, aqueles que depusessem
armas e se submetessem as leis reais e se aldeassem, poderiam gozar dos bens
permanentes de uma sociedade pacifica e doce debaixo das justas e humanas
leis (Souza Filho, 1988: 56).

As politica publicas e as leis, porém, se propuseram durante muitos anos
a cumprir essa vontade dos Estados nacionais: integrar os povos como cidadaos,
sujeitos de direito, capazes de negociar juridicamente, sem reconhecer seus direitos
coletivos. Nesta perspectiva o genocidio continuou, e cada tentativa de integragdo
desses povos significou a continuagio do estado de guerra imposto quando da che-
gada dos europeus. Os povos perdiam nio s6 a visibilidade, mas a prépria vida.
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Quando os Estados Nacionais escreveram suas Constitui¢des ga-
rantindo direitos, inauguraram um novo sistema juridico com algumas
dicotomias, como o publico e o privado, o sujeito e o objeto de direitos,
e pilares como a propriedade privada, a seguranca juridica dos contratos
livremente estabelecidos e o cardter técnico-juridico das solu¢des de con-
flitos de direitos.

Estes primados serviam a quem tinha propriedade e mantinha con-
trato, especialmente como contratante; aos povos diferenciados, aos que
viviam em comunidades, este sistema ndo servia. Na América Latina as
politicas em relagdo aos povos indigenas era de integragdo, quer dizer,
a situagdo de indigena deveria ser proviséria. Muitas décadas depois de
escritas as Constitui¢coes Nacionais, comegou a aparecer a prote¢io juri-
dica de alguns direitos indigenas, sempre com um cardter provisério. No
Brasil, no século XX, as leis indigenas iniciavam expondo sua finalidade,
que era a integracdo dos indios a comunhio nacional, mas enquanto isso
nio se desse, garantir-se-ia a eles alguns direitos. O artigo primeiro da
Lei Indigena vigente no Brasil estabelece que “regula a situagio juridica
dos indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o propésito de
preservar a sua cultura e integra-los, progressiva e harmoniosamente, a
comunhio nacional”.?

Nio foi assim em outras partes do mundo. O colonialismo na Asia
e Africa nio deu 0 mesmo tratamento a povos locais, mantendo as colo-
nias sob politicas de apartheid, tanto mais violentas quanto maior fosse a
resisténcia do povo. Isto significava que a integra¢do individual somente
se daria em casos excepcionais. A conseqiéncia desta diferenga é que na
América os povos tiveram mais dificuldade de manter sua vida segundo
seus usos, costumes e tradi¢des, inclusive a solu¢do de seus conflitos inter-
nos dependiam das leis dos Estados Nacionais respectivos. A integragio,
no caso latino-americano, porque era proposta de forma individualizada,
significava a extingdo do povo.

No Brasil cada povo sofreu de modo diferente esta politica, porém dois
eixos podem ser facilmente observiveis. De um lado uma politica de total
omissdo, como se 0s povos nao existissem ou fossem apenas um depdsito de
pessoas que seriam integradas cedo ou tarde; de outro, uma politica de prote¢io
consistente em criar refigios afastados para os povos, desconsiderando seus
territérios tradicionais, aplicada especialmente na Amazonia. Estes dois eixos
serdo estudados a seguir, com exemplos histéricos que demonstram a grande
diversidade pratica da politica oficial.

5 Lei n° 6001, de 19 de dezembro de 1973.
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4. 0s povos invisiveis

O primeiro eixo corresponde a aplicagdo de uma cultura assimilacionis-
ta cldssica, na qual ndo hd lugar para coletivos que figurem entre o cidadido e o
Estado. A invisibilidade com que foram tratados os povos do litoral e do sul do
Brasil é comparivel com a desconsideragio dos povos peruanos imortalizada
no heréi Garabombo, o invisivel (Scorza, s.d.).

Para exemplificar esta situagio de invisibilidade e de retorno  existéncia
ou ao renascimento (Souza Filho, 1998) escolhemos trés casos: o do povo Xetd,
no oeste do Parand; o do povo Guarani, em quase toda a regido sul e o dos
povos do nordeste, retratados pelos Pataxé Hahahae, porque o Estado os des-
considerou totalmente em suas politicas publicas, e fez questdo de negar sua
existéncia por muito tempo. Os que sobreviveram vém resistindo de tal forma e
com tal for¢a que hoje se converteram nos maiores conflitos de terras indigenas

no Brasil, apoiados agora nos direitos coletivos reconhecidos na Constitui¢ao
de 1988.

4.1.0 povo Keta, cronologia de um genocitio

O povo Xetd nio sobreviveu. Hoje sdo cerca de dez individuos vivendo
separados, alguns de empréstimo em aldeias de kaigangues, outros em cida-
des da regido. Mas antes de serem exterminados pelos avango impiedoso da
fronteira agricola, os Xetd dominavam a selva da Serra de Dourados onde a
chegada da Companhia de Coloniza¢do Suemitsu Miyamura & Cia Ltda. se
deu com a queima da matas, porque nio havia interesse na madeira, mas tio
somente na abertura de lotes para serem vendidos aos novos ocupantes.

A histéria do contato dos indios Xeta € tdo recente e os fatos ocorre-
ram hd tdo pouco tempo, mas ¢ tdo parecida com os relatos de Bartolomé de
Las Casas no século XVI que faz duvidar que o tempo tenha passado. Em
1952 os novos fazendeiros capturaram um menino de oito anos, de nome
Tikuein. A certeza de que aquele territério estava ocupado por um povo
“primitivo” veio no ano seguinte, com a captura de outro menino, que passou
a ser criado pelos brancos.

Em dezembro de 1954, seis homens nus e desarmados fizeram contato
espontaneo com fazendeiros, falaram e gesticularam de forma tao calma e paci-
fica que os brancos nio reagiram, deixando-os partir. Nunca se pode traduzir o
que disseram aqueles Xetds, nunca se soube se era apelo de cleméncia ou ame-
aca, mas se tém certeza de que, se se tratasse de ameaga, jamais foi cumprida, e
se de cleméncia, em vio foi o pedido.
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Em 1955, a Universidade Federal do Parana e o 6rgio nacional indige-
nista organizaram uma expedi¢do que localizou aldeias e objetos que hoje se
encontram no Museu Paranaense, mas nenhum indio. Talvez o que tivessem
querido dizer no ano anterior é que partiriam. No ano seguinte a expedi¢do
foi mais longe e localizou dois grupos pacificos, que se deixaram fotografar
e filmar, brincaram, riram, mas ndo acompanharam a expedi¢do que queria
arranchi-los em uma fazenda préxima. Ficaram no mato. Poucos meses depois,
um dos grupos foi massacrado, num crime nunca perfeitamente explicado e
jamais diretamente julgado.

Deputados se mobilizaram para a criagio do Parque Nacional de Sete
Quedas® e, dentro dele, de uma drea destinada aos Xetd. Nunca foi criada a “re-
serva’ Xetd, e poucos anos depois este povo foi considerado extinto, acabando
qualquer empecilho para a legitimagdo da propriedade privada na regiio. A
nova empresa de colonizagio, a Companhia Brasileira de Colonizagdo e Imi-
gracio (Cobrinco), continuou o trabalho devastador, ndo deixando uma tnica
drvore em pé e com o ultimo capdo de mato morreu a esperanca de encontrar
um Xetd vivo. O massacre tinha terminado. Hoje, ainda, uns poucos individuos
xetds sobrevivem fora de seu referencial cultural e da natureza que os abrigava,
alids, irreconhecivel natureza transformada em extensas planta¢ées de algodio
e soja, crivadas de inddstrias téxteis. Nem mesmo a beleza das Sete Quedas
permanece, inundada pela represa de Itaipu, como se a natureza se calasse em
reveréncia a morte do povo que sempre esteve tdo préximo.

A Funai, o 6rgio indigenista brasileiro, no ano de 2000 organizou uma
grupo de estudos para criar uma drea Xetd, com a idéia de abrigar a ultima
dezena de individuos que teima em sobreviver e manter a memdria e a histéria
de um povo marcado para morrer.”

4.2. 0 longo caminho guarani na busca da terra sem males

Se a histéria do contato dos Xeta foi fulminante, muito diferente tem
sido a relagdo dos Guarani com a “civiliza¢ao”. Os Guarani aparecem nos tex-
tos dos primeiros cronistas espanhdis que subiram os rios Parand e Paraguai.
Foram usados como escravos domésticos e estiveram presentes nas cidades de
Buenos Aires e Assungio desde século XVI. Durante esses quinhentos anos
chegaram a ter uma visibilidade tdo grande que desencadeou um conflito entre

¢ Sete Quedas era um conjunto notdvel de cachoeiras do Rio Parang, de beleza incomparével e que foi
destruido para a formagio da Represa de Itaipu, para a produgio de energia elétrica.

7 A maior parte das informagdes sobre os Xetd foi extraida do CD-Rom “Quem sio os Xetd”, produzido
pelo Museu Paranaense no ano de 2000.
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Portugal e Espanha, tendo como recheio a Companhia de Jesus, até serem
considerados praticamente exterminados, para voltar a ser, em épocas mais re-
centes, o povo indigena mais populoso que habita o Brasil. Os Guarani deram
ao Paraguai uma lingua nacional, o toponimio de quase todos os acidentes ge-
ogrificos, especialmente rios e montanhas, e inimeras cidades do sul do Brasil.
Hoje chega a ser comum encontrar guaranis com ar dissimulado pelas ruas de
cidades litordneas em recatadas conversas em idioma préprio.

A trajetéria do contato guarani é curiosa. Os Jesuitas escolheram a re-
gido onde hoje se localiza a cidade de Assungio, capital do Paraguai, como
sua sede nas terras meridionais, em 1607. A idéia de cristianizar os indios foi
acoplada a de construir, a partir da organizagio social guarani e da concepgio
jesuita de Estado e Direito, uma proposta organizativa independente que ficou
conhecida como as “redugdes jesuiticas missioneiras”. Perseguidos pela violén-
cia bandeirante® em territério portugués e por mandatdrios del Rei no espago
espanhol, os guarani acabaram nio sé aceitando o cristianismo como a vida nas
novas aldeias, que era um misto de tradi¢do guarani e organizagio social jesuita,
com alteragdes profundas no modo de dividir o trabalho. Apesar disso, manti-
veram suas crengas, tradi¢des e costumes, inclusive a lingua. Com a derrota dos
Jesuitas e sua expulsio da América do Sul, os guarani também se dispersaram
por todo o territério, convivendo com o avango da fronteira agricola, sem se
importar muito com os nao-indios que chegavam na regido.

O povo guarani tradicionalmente manteve seu territério compartilhado
com outros povos, conseguindo viver em relativa harmonia. Grandes viajantes,
buscavam a terra sem males que sabiam estar a leste. A politica oficial do Go-
verno brasileiro em relagdo a eles foi de total omissdo, por isso mesmo sio os
grandes invisiveis. Nos estados do Rio Grande do Sul, Santa Catarina, Parana
e Sao Paulo, foram considerados extintos e ndo tiveram praticamente nenhuma
terra demarcada ou reservada para seu uso exclusivo. No Mato Grosso do Sul,
suas terras foram ocupadas e destinadas a imigrantes brancos no inicio do sé-
culo, em programas de desenvolvimento. Os indios, que foram pensados como
mao-de-obra dos empreendimentos, aparentemente aceitaram ser empregados
das fazendas no intuito de continuar usando seus locais sagrados.

A perspectiva que sempre tiveram era de poder compartir seu territério
com outros povos, como sempre haviam feito. Em sua cosmovisio, os deuses
haviam criado a terra para eles, o uso por outros povos, assim, era secundario.
Sabiam, entretanto que havia em algum lugar uma terra sem males, que bus-
cavam incessantemente. Nao imaginavam que os novos habitantes tivessem

# Bandeirantes eram chamados os integrantes de expedi¢des armadas que safam de Sio Paulo para o
interior, na busca de indios e minérios preciosos. Geralmente muito agressivas, estas expedi¢des eram
usadas na luta contra as redugdes de escravos fugidos, os quilombos.
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hébitos tio diferentes dos kaingangues, charruas e xoclengs, com quem com-
partiram seu territério deste tempos imemoriais. Ndo sabiam e nem acredita-
vam que o uso da terra pelos novos habitantes era devastador e exigia a morte
dos animais e plantas nativas para a introducio de novas plantas e bichos, todos
domesticados, que nasciam e cresciam pela mao do homem. Para sobreviver,
e enquanto nio ingressassem individualmente como trabalhadores livres na
sociedade local, os guarani receberam coletivamente pequenos pedagos de terra
onde foram dramaticamente confinados. Nunca se integraram, porém.

Desta forma, este povo, senhor de vastissimo territério e cultura, passou
a viver, nos trés Estados do sul, de empréstimo nos territérios de outros povos
e no Mato Grosso, em confinamentos. Apesar disso, nio deixaram de viajar na
busca da terra sem males. Nesta viagem, meio escondidos, iam saindo das ma-
tas abatidas e procurando outras matas para viver. Cada vez foram se estabele-
cendo em lugares mais remotos nio atingidos pela propriedade privada. Hoje,
parcelas importantes dos Guarani estdo localizadas em lugares considerados
“invioldveis” para a civilizagdo, os Parques e outras Unidades de Conservagio.

Perplexos se perguntam, entio, para onde devem ir. Tém consciéncia que
todo o imenso territério que imemorialmente consideram seu nio ¢ exclusivo
nem nunca o foi, mas os que hoje compartem essa ocupagio tém um modo
estranho de fazé-lo, matam os rios, destroem as matas, acabam com os animais
e os criminalizam por viver nos tltimos redutos de terra viva. Um conflito de
direitos entdo se estabelece de forma clara. De um lado os guarani vivendo ou
procurando viver nos tltimos pedagos de terra florestada, para eles sagrada, e
por outro ambientalistas que, com a melhor das intengdes, estdo preocupados
com a manutengio das ultimas matas, que também chamam de santudrios, que
exigem a retirada de todos os humanos.

O reconhecimento de direitos coletivos indigenas e de todos ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado, conforme a Constitui¢do brasileira de
1988, gerou um aparente conflito entre o povo guarani e o direito coletivo de
todos aos Parques e outras unidades de conservagio. E aparente essa contradi-
¢do, como veremos, porque a solugdo existe, embora desagrade o velho sistema
de direitos individuais de proprietdrios.

O povo Guarani é detentor de um vasto conhecimento que abrange nao
s6 a terra, suas plantas e animais como o céu e suas estrelas. O grande povo,
timido e recatado, é o exemplo da invisibilidade. Sua luta néo ¢ s6 pela terra,
por um territério, mas principalmente pelos direitos coletivos ao préprio de-
senvolvimento, o que significa incluir a terra, mas vai além dela. A aceitagio de
direitos coletivos pelo sistema tem ajudado este povo a sair da invisibilidade.
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O mais imponente exemplo, porém, de renascimento de vontades co-
letivas indigenas se localiza geograficamente no nordeste brasileiro. Ld, com
quinhentos anos de ocupagio européia, grande parte dos povos foi extinta
ou expulsa. Povos contatados na década de 1950 no cerrado matogrossense,
quase dois mil quilémetros ao interior, comprovou-se serem oriundos do li-
toral nordestino.’

A histéria do povo Pataxé Hiahahiae é exemplar. Reconhecidos seus di-
reitos territoriais, foi demarcada uma drea de aproximadamente 50.000 ha, na
década de 30, no sul do Estado da Bahia. Vinte anos depois a regido trans-
formou-se em grande produtora de cacau, despertando a cobica sobre aquelas
terras. O Estado brasileiro providenciou para que houvesse a integragdo dos
indios Pataxé Hahahae, isto ¢, providenciou escola e emprego em lugares dis-
tantes, retirando as poucas familias remanescentes para outras dreas indigenas,
inclusive para uma delas que servia de prisdo, ironicamente chamada de Fa-
zenda Guarani. Os Pataxé Hihihie foram considerados extintos e suas terras
entregues a fazendeiros.

Menos de trinta anos depois, na década de 80, os individuos Patax6
Hahahde, que se imaginavam integrados e felizes na vida de cidadaos brasileiros,
trabalhadores livres, foram se reagrupando, aos poucos e timidamente. Em ou-
sada a¢fo simbdlica, retomaram uma das fazendas que se havia constituido em
suas terras e nela se instalaram, iniciando uma luta que ja dura 20 anos e causou
muitas mortes. Ao primeiro grupo foram se juntando outros, novas familias que
se reconheciam e eram reconhecidas como pataxé hihahae e, em jubilo, lembra-
vam os antepassados comuns e reafirmavam sua condi¢do de indios, de povo, de
coletivo. O Estado e a elite local negavam, e negam até hoje, essa condi¢do, o que
os obrigou a ingressar na Justica pelo reconhecimento dos direitos.

Ha virias questdes judiciais postas sobre os direitos indigenas na regido.
A mais importante, que define o cardter indigena de toda a drea, estd tdo bem
montada e provada que tecnicamente é impossivel ser desfavordvel aos Pata-
x6 Hahahie. Atualmente aguarda um desfecho na Suprema Corte. Enquanto
isso, com agdes tio espetaculares como eficientes, o povo vai reconquistando
seu antigo territério. Depois da retomada da primeira fazenda, em 1982, virias
ja passaram pelo mesmo processo, tendo os indios obtido, na pritica, algo em
torno de 5 mil hectares do total que lhes foi lhes foi atribuido na década de 30
(Povos Indigenas, 1996 e 2000)

? O conhecido povo Xavante, contatado no final da década de 1950, percorreu mais de dois mil quilo-
metros, atravessando pelo menos trés grandes rios, Sdo Francisco, Tocantins e Araguaia. Duzentos ou
mais anos de marcha, com duras adaptagdes e enfrentamentos de sempre renovados inimigos.
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Em 1988, com a promulgacio da Constitui¢io, os direitos destes indios
ganharam um novo alento, mas a lentiddo do processo continuou. Em 1997, 0
assassinato do Hahihie Galdino dos Santos em Brasilia, confundido com um
mendigo e incendiado por brincadeira macabra de filhos da elite local, deu uma
inesperada visibilidade & questdo cujos direitos hd quase dez anos haviam sido
reconhecidos pela Constitui¢do mas nio ainda implementados'®. Em 1999 os
Patax6 Hahahie sofrem nova violéncia quando sio reprimidos pela Policia
Militar do Estado da Bahia. Dois policiais morreram em uma operagdo nio
explicada e os indios foram acusados como autores das mortes. Durante o pro-
cesso nada se provou, mas ficou a impressio de que os policiais haviam sido
mortos pelos préprios companheiros.

A mobilizagio dos Patax6 Hahahie se concentra em duas frentes: a ju-
ridica no Supremo Tribunal Federal para o reconhecimento de toda a terra e a
fatica, reocupando fazendas e reagrupando ainda mais o povo. O povo deixou a
invisibilidade, ¢ hoje reconhecido e presente, ainda que tenha uma larga cami-
nhada pela frente até que todos os seus direitos sejam reconhecidos."

A histéria Hahidhide se parece muito com a de outros povos que conse-
guiram sobreviver no nordeste. Desconsiderados pelo Estado, continuaram a exis-
tir, mutilados em sua lingua, machucados em sua dignidade, e ndo poucas vezes
dispersos, recrutados como individuos integrados a sociedade envolvente. Como
os Hahahae, muitos outros povos do nordeste, se reagruparam e reconquistaram
pequenos espagos territoriais. Com o advento da Constituigdo de 1988 passaram a
ancorar suas reivindicagées nos direitos coletivos por ela garantidos.

5 0 i iti oni

Em nenhum dos trés exemplos acima o Estado organizou expedi¢des
para contatar os povos antes da chegada da fronteira agricola. Ao contririo,
as expedi¢des de cunho cientifico, ou os estudos oficiais posteriores, nada pu-
deram fazer frente ao choque violento, desorganizado e arrasador feito pelas
companhias colonizadoras.

Algumas vezes, porém, especialmente na Amazonia, o Estado brasileiro
buscou proteger povos em determinadas circunstancias, favorecendo o alarga-
mento das fronteiras agricolas e os concentrando em determinados lugares,

10 Galdino tinha ido a Brasilia, com outros membros de seu povo, reivindicar os direitos sobre a terra
¢ acabou tendo que dormir, 4 noite, em banco de praga. Confundido-o com um mendigo, um grupo
de jovens resolveu fazer uma violenta brincadeira, empapando-o de gasolina e ateando-lhe fogo. Em
conseqiiéncia das queimaduras, veio a falecer. Os jovens continuam presos.

11 Os Patax6 Hahihie agrupados nesta drea, chamada Paraguagu-Caramuru, sio hoje, aproximadamen-
te, 2.000 pessoas.
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como o Parque Nacional Indigena do Xingu, ainda que ali nio fosse o seu
territério original. Outras vezes o Estado se viu obrigado a manter os povos
no seu territério tradicional, mas a guisa de protegé-los, interferiu fortemente
em sua cultura, gerando situagbes novas para as quais no estava, nem estd,
preparado para resolver.

Pode-se dizer, entdo, que enquanto fora da Amazoénia o Estado brasi-
leiro desconsiderou os povos indigenas em suas politicas publicas, sem qual-
quer preocupagio com a destrui¢do étnica ocorrida, na Amazoénia houve uma
preocupagio em contatd-los. Este contato precedia a chegada da expansio da
fronteira agricola, depois dela invariavelmente chegava uma estrada, grandes
construgdes, aventureiros procurando ouro e pedras preciosas, mercadores e
retirantes de outras terras em busca de fortuna ou simplesmente de um lugar
para acomodar seus sonhos. As frentes de contato, como eram chamadas, nio
tinham uma proposta do que fazer depois de contatados, salvo a idéia genérica
que, vinha desde a colonia, de oferecer aos indios as doces leis do império, isto
é, a integracdo na comunhio nacional.

Como nio havia nenhuma proposta, ¢ ainda nio hd, para os contatados,
algumas iniciativas ganharam especial relevancia como a cria¢do do Parque In-
digena do Xingu onde os contatados pudessem manter suas tradi¢des. Dai que
a politica de transferéncia de indios de seus territérios tradicionais para outras
dreas passou a ser costume publico. Alids costume proibido pela legislagio vi-
gente que veda, desde 1973, a transferéncia de povos. Depois da Constituigdo de
1988 esta politica mudou, ja ndo hd mais a procura e contato deliberado de novos
povos, apesar de ainda existirem muitos povos desconhecidos na Amazoénia.

A Constituigdo de 1988 abriu a possibilidade dos povos que foram vi-
timas desta politica desagregadora reclamarem seus direitos. E o caso do povo
Panara que a seguir apresentaremos. Outros povos da Amazonia, que nio fo-
ram transferidos, tiveram seus territérios reconhecidos, mas a falta de politicas
publicas e a agdo desordenada levaram a profundas altera¢ées sociais, como é o
caso das cidades indigena da Amazénia.

9.1. Capitulacao e volta dos indios gigantes

Os Panard tinham fama de ser grandes e implacéveis guerreiros. Era um
povo temido em toda a regido. Vivia na margem esquerda do rio que hoje leva
o nome ocidental de Peixoto de Azevedo. Um pouco antes do ano de 1970, o
mundo civilizado sabia que o rio tinha ouro na foz e pedras preciosas na ca-
beceira, mas sabia também que para explori-lo precisava remover a resisténcia
panard. Ao nio saber sequer o nome do povo, foi lhe atribuido nomes estranhos,
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tirados de outras linguas da regido e fruto de relatos de seus inimigos tradicio-
nais: krenacarore, kranhacirore, keen akarore, ou simplesmente indios gigantes,
ja que um dos primeiros a ser capturado media 2,06m. (Panari, 1998)

O Governo brasileiro, armado de um discurso desenvolvimentista, re-
solveu abrir uma estrada que ligaria Cuiabd a Santarém, cruzando de sul a
norte o leste amazodnico e cortando ao meio o territério panard. As maquinas,
e atrds delas os aventureiros, pioneiros, testas de ferro, representantes e nego-
ciantes, chegaram até bem préximo ao territdrio, as margens do rio Peixoto de
Azevedo. Do outro lado, os temidos indios gigantes.

Para convencer os indios a ndo hostilizar a passagem da estrada e, na-
turalmente, dos ocupantes que viessem a seguir, foi organizada uma expedig¢do
chefiada pelos irmdos Villas-Béas'. Depois de cinco anos de intenso traba-
lho, algumas mortes e muitas histérias, os indios gigantes foram “amansados”
e permitiram que a estrada passasse e por ela chegassem os exploradores de
madeira, ouro e pedras preciosas, gripe, sarampo, diarréia e fome. Contam os
sobreviventes que nio tinham forca sequer para enterrar os mortos que iam
ficando pelo caminho, quanto mais para cagar ou fazer uma roga; passaram a
viver da esmola dos passantes.

Em pouco tempo os indios gigantes ndo eram mais do que uma palida
caricatura do altivo povo que apareceu em fotos de primeira pdgina da im-
prensa nacional pela primeira vez em 1973, 10 de fevereiro. Os nimeros sio
aterradores: de uma populagio estimada entre 300 e 600 individuos antes do
contato da expedi¢do Villas Boas, quando foram transferidos de suas terras em
1975 eram apenas 79.

Moribundos, feridos em sua dignidade de povo, humilhados e men-
digando uma coédea de pdo, foram transferidos de seu fértil territério para
uma aldeia no centro do Parque Indigena do Xingu® (Povos Indigenas,
1996 ¢ 2000). Por ironia ou crueldade histérica, a aldeia emprestada para
sua nova morada pertencia a um grupo de tradicional inimizade, os caia-
pd, com quem outrora mantiveram limites de respeito a custa de guerras
e trocas de mutua agressio. Os panard viveram humilhados na casa dos
inimigos durante vinte anos, alimentando a esperan¢a de um dia voltar
ao seu territério, reconquistar a terra, a casa € o convivio com os animais,
plantas e rios conhecidos.

12 Claudio e Orlando Villas-Boas sdo os dois mais famosos indigenistas brasileiros que promoveram o
contato com muitos povos e dirigiram por muito tempo a experiéncia do Parque Indigena do Xingu.
3O Parque Indigena do Xingu foi criado em 1961 e teve como eixo o Rio Xingu, deixando de fora
importantes territérios ocupados por povos indigenas, por um lado, e por outro deixou de incluir os rios
formadores do Xingu. Hoje essas duas falhas castigam duramente o Parque que se encontra com as dguas
poluidas pela agio predatéria de seu entorno e pelo crescimento interno da populagio ali concentrada. Ver
mais sobre o Parque nos livros Povos Indigenas no Brasil, editados por Carlos Alberto Ricardo.
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Vinte anos depois, em 1995, o povo Panard iniciou a luta concreta pelo
retorno 4 casa. Animados com algumas vitorias de outros povos que haviam
sido alojados no Xingu e alguns, como os do nordeste, que tinham esperanca
de recuperar antigos territérios, os Panard empreenderam uma viagem a sua
antiga regido e encontraram ainda preservado um quinto de seu territério ori-
ginal.

Organizados e com apoio de ONGs como o Instituto Socioambiental
(ISA), ingressaram na Justica contra o Estado brasileiro e contra a Funai -
Fundagio Nacional do Indio - com duas a¢es diferentes, a primeira reivin-
dicando a terra e outra indenizagio pelos danos causados.

Na primeira a¢do houve um acordo e o Estado reconheceu os direitos
sobre a parte ainda preservada do territério original, porque o restante ji estava
ocupado, inclusive por cidades. A Segunda agio, também proposta com o apoio
do Instituto Socioambiental (ISA), reclamava indeniza¢do do Estado Brasi-
leiro e de seu 6rgio indigenista pelos maus tratos no momento do contato. O
Tribunal reconheceu o caréter criminoso e ilegal do contato e da remogio dos
indios para o Parque Indigena do Xingu, e determinou o pagamento de um
valor monetario aos indios sobreviventes. A decisio ainda nio foi cumprida por
questdes formais, mas ja estd julgada e deve ser cumprida em curto prazo.

Esta decisdo mostra uma mudanga no comportamento do Judicidrio,
porque a agdo foi proposta fundada nos direitos coletivos estabelecidos na
Constituigdo de 1988, embora os atos tenham sido praticados antes dela.

9.2. Aldeias virando cidades:
uma nova ameaca aos direitos indigenas

Quando a chegada da fronteira agricola nio exigia o exterminio ou des-
locamento, os povos se mantinham mais ou menos integros em seus territérios
que foram, por ag¢des judiciais ou por cumprimento direto da Constitui¢do,
demarcados. E o caso de muitos povos da Amazonia, entre eles o povo Ticuna.
Embora tenham ingressado com agfo judicial para ter seus territérios reconhe-
cidos, os Ticuna nio tiveram dificuldade de vé-los demarcados pelo Governo
brasileiro. Suas terras foram demarcadas em meados da década de 90, isto ¢,
com a Constitui¢do em pleno vigor e com a politica indigenista ji alterada, com
os direitos coletivos respeitados.

O povo Ticuna é um dos mais populosos dentre os povos indigenas
amazonicos e habita um vasto territério que incluiu a triple divisa Brasil, Co-
lémbia e Peru. Nunca houve um avan¢o muito grande da fronteira agricola

* A Funai foi a responsavel pelo contato e deslocamento.
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para aquela regido, embora a navegacio seja aberta a grandes embarcagdes,
tendo em vista o porte do Rio Solim&es. Apesar disso, Foi necessirio que os
Ticuna ingressassem em Juizo para ver reconhecidas suas principais terras.

Os territérios sdo extensos, mas o 6rgio indigenista e as missdes reli-
giosas concentraram seus trabalhos, criando infra-estrutura de atendimento,
em pequenas aldeias na margem do grande rio. No decorrer dos tltimos anos
comegou a haver uma concentra¢io demogréfica sem precedentes naquelas pe-
quenas aldeias portudrias.

A concentragio, entretanto, nio se deu pela chegada de colonos ou es-
tranhos, mas pela vontade do préprio povo de se juntar onde fosse mais facil
receber os beneficios do contato. T4o assustadoramente cresceram essas aldeias
que atingiram mil, dois mil e até quatro mil habitantes®. De fato, a chamada
Belém do Solimées é uma verdadeira cidade, com quatro mil pessoas vivendo
em ruas mal-tragadas, sem a minima infra-estrutura urbana, sem saneamento,
calgamento, 4gua e outros servigos.

As cidades ticunas sio bastante visivel porque estdo a margem do gran-
de rio navegdvel, mas nio € este fato que determina o fendmeno. A urbanizagio
indigena na Amazonia comega a se espalhar atingindo regides muito distante
e quase inacessiveis.

Na regido do alto Rio Negro, préxima a divisa do Brasil e Colémbia,
Tauareté é uma cidade de dois mil habitantes, sem infra-estrutura e com uma
populagio multi-étnica'® (Andrello, s.d.). Esta cidade cresceu tanto que alguns
pequenos comerciantes se instalaram nela, imediatamente apés a demarcagido
da drea (1998), os indios expulsaram os brancos e passaram a ter controle sobre
ela.

Na regido de Raposa Serra do Sol, fronteira com a Venezuela e Guianas,
pelo menos mais duas cidades indigenas crescem e enfrentam problemas muito
sérios. Nestas cidades hd populagdo nio-indigena local, ainda que pouca, e o
governo do Estado de Roraima transformou um delas em sede de Municipio.
O territério indigena onde se localizam estas cidades ndo estd demarcado e os
politicos, anti-indigenas, locais lutam para que nio haja a demarcagao usando
como argumento, exatamente, a existéncia das cidades.

Todos estes povos ainda vivem de forma tradicional, com pouquissimos
bens de consumo, mas com impensados problemas urbanos. A legislagio brasi-
leira ndo oferece solug¢do, ndo existe uma proposta de organizagio politica, nem
de representagio, nem mesmo de coleta de impostos. Estas sio situagdes novas,
para as quais as populacdes indigenas locais buscam uma saida. E interessante

> A populagio ticuna € hoje estimada em cerca de 20 mil pessoas.
16 Geraldo Andrello e Marta Azevedo, antropélogos do Instituto Socioambiental, em trabalho ainda
nio publicado, descrevem mais de dez etnias vivendo em lauraeté.
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observar que a discussio na Raposa Serra do Sol, onde o territério ainda nio ¢
demarcado, hd uma corrente que defende a manutengio da organizagio estatal
existente com a exclusio dos usos nio indigenas.

Todos os exemplos citados neste e no anterior capitulo dio apenas uma
palida mostra da diversidade cultural brasileira, com seus mais de duzentos
povos diferentes e mais de 170 linguas faladas, mas ¢ suficiente para abrir uma
reflexdo sécio-juridica dos encontros e desencontros do Estado Nacional, da
soberania, cidadania e rela¢des internacionais, inclusive das conseqtiéncias da
globalizacdo nessas parcelas do mundo que insistem em ser locais.

6. 0s novos direitos na América Latina

Os Estados Nacionais latino-americanos e sua histéria pendular, que al-
terna periodos de ditaduras com democracia formal, sio muito parecidos entre
si. O colonialismo portugués e o espanhol tiveram tragos comuns de tempo e
violéncia. O momento histérico das guerras de independéncia também foram
mais ou menos sincronizados e os personagens se parecem, assim como se
frustraram as mesmas esperancas. A relagio destes Estados constituidos no
comeco do século XIX com os povos origindrios em seus territérios também
sdo similares, herdaram um passado colonial comum, usaram os povos nas
guerras de independéncia, acreditaram que poderiam integri-los como cida-
ddos garantindo-lhes direitos individuais, inclusive de propriedade da terra,
desconsiderando seus usos, costumes, tradi¢es, linguas, crengas e territoriali-
dade; quando em conflito, enfrentaram-nos em guerras sérdidas ou repressio
direta. Os direitos dos povos indigenas, por serem coletivos, foram omitidos
das legislagdes escritas.

Durante a guerra fria, grande parte dos Estados da América Latina
se convertem em ditaduras militares para reprimir os movimentos populares.
Assim, as décadas de 60 e 70 se caracterizam por Estados Militares, e a questio
indigena passou a ser, também, uma questdo militar. Na década de 80 abriu-se
um longo processo de distensdo, marcado por discussdes e que levou os pai-
ses a reescreverem suas Constitui¢des Politicas. As organizagdes indigenas e a
sociedade civil participaram do processo de discussdo das novas constituigdes,
defendendo direitos coletivos, reconhecidamente fundados na diversidade cul-
tural de cada pais. A ameaga da hecatombe ambiental promoveu o reencontro
dos povos com suas localidades, e grupos organizados de ambientalistas se alia-
ram as organizagdes indigenas e indigenistas nas reivindicagdes coletivas. As
novas Constitui¢des foram surgindo com um forte cardter pluricultural, multi-
étnico e preservador da biodiversidade. Ao lado do individualismo homogei-
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nizador, reconheceu-se um pluralismo repleto de diversidade social, cultural e
natural, numa perspectiva que se pode chamar de socioambiental.

Cada Constitui¢io estabeleceu, assim, direitos coletivos ao lado dos ab-
solutos e excludentes direitos individuais. As populagdes locais discutiram o
alcance desse novo fenémeno que viria a se contradizer com a crescente visio
hegemonica do capitalismo pés muro de Berlim, que propunha o fim das von-
tades e culturas locais."

Mais uma vez os Estados Nacionais latino-americanos reafirmaram suas
semelhancas. Os sistemas juridicos constitucionais, antes fechados ao reconhe-
cimento da pluriculturalidade e muti-etnicidade, foram reconhecendo, um a
um, que os paises do continente tém uma variada formagio étnica e cultural,
e que cada grupo humano que esteja organizado segundo sua cultura e viva
segundo a sua tradi¢do em conformidade com a natureza da qual participam,
tém direito a op¢do de seu proprio desenvolvimento.

Estes novos direitos tém como principal caracteristica o fato de sua ti-
tularidade ndo ser individualizada. Nio sdo fruto de uma relagdo juridica, mas
apenas uma garantia genérica, que deve ser cumprida e que, no seu cumpri-
mento, acaba por condicionar o exercicio dos direitos individuais. Isto quer di-
zer que os direitos coletivos nao nascem de uma relagio juridica determinada,
mas de uma realidade, como pertencer a um povo ou formar um grupo que
necessita ou deseja ar puro, dgua, florestas e marcos culturais preservados, ou
ainda de garantias para viver em sociedade, como trabalho, moradia e certeza
da qualidade dos bens adquiridos.

Esta caracteristica os afasta do conceito de direito individual concebido
em sua integridade na cultura contratualista ou constitucionalista do século
XIX, porque ¢ um direito sem sujeito. Ou dito de maneira que parece ainda
mais confusa para o pensamento individualista, ¢ um direito onde todos sio
sujeitos. Se todos sdo sujeitos do mesmo direito, todos tem dele disponibilida-
de, mas a0 mesmo tempo ninguém pode dele dispor, contrariando-o, porque a
disposi¢do de um seria a violag¢do do direito de todos os outros.

Se fizermos uma revisdo de cada uma das constitui¢oes reescritas desde a
década de 80, veremos que sdo muito parecidas, embora possam usar termino-
logias diferentes. A paraguaia, por exemplo, além de reconhecer a existéncia dos
povos indigenas, se declara como um pais pluricultural e bilingtie, considerando

7.0 povo Macuxi, habitante do extremo norte do Brasil, fronteira com a Venezuela e Guiana, estava
reunido como todos os anos, em janeiro de 1988, e havia me convidado a participar. Durante a reunido

., L « s« s P
alguém me perguntou o significado das palavras “constituinte” e “constitui¢io”. A duras penas expliquei
e eles ndo s6 entenderam, como consideraram que eles mesmo deveriam ter um constitui¢io local para
definir como seria seu territério, e quem teria direitos dentro dele. Este relato estd descrito em dois
livros: “O renascer dos povos indigenas para o direito” e “Derechos de los pueblos indigenas en las
Constituciones de América Latina”.
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as demais linguas patriménio cultural da Nagio (Paraguai, 1992, art. 140); a co-
lombiana estabelece que “El Estado colombiano reconoce y protege la diversidad
étnica y cultural de la Nacién colombiana” (Colombia, 1991, art. 7.).

Como um sinal dos tempos, as novas Constitui¢des americanas foram
reconhecendo a sociodiversidade. O México (1992) assume que tem uma
“composic¢do pluricultural”; o Peru em sua Constitui¢do outorgada de 1993
ndo vai tao longe e apenas admite como linguas oficiais ao lado do castelhano o
quechua, o aimara e outras linguas “aborigenes”; finalmente em 1995, a Bolivia,
com sua fulgurante maioria indigena, admite romper a tradi¢do de siléncio
integracionista e se define como multi-étnica e pluricultural, e a Argentina
determina a seu Congresso reconhecer a preexisténcia de povos indigenas.

Outras, embora ndo usem a palavra diversidade ou pluralismo, definem
os direitos dos povos indigenas e os protege, como a brasileira (1988) e a nica-
ragiense (1987).

Este mesmo reconhecimento aparece nos acordos internacionais, como o
Convénio 169, da Organizagio Internacional do Trabalho (OIT), adotada em 26
de junho de 1989. Tanto a ONU como a Organizagio dos Estados Americanos
(OEA) tém discutidos declaragdes com este mesmo sentido. Esta concordancia
ndo significa que os paises latino-americanos tém aceitado as normas internacio-
nais, o que demonstra a insinceridade das elites locais que sempre imaginam que
suas Constitui¢des podem deixar de ser aplicadas por falta de leis que as regula-
mentem, e por isso permitem a inclusdo de avangos na Constituigoes para depois
restringir sua regulamentagio. Na realidade, a aceitacio das normas internacionais,
especialmente a Convengio 169, significaria a regulamentagio de suas avangadas
constitui¢des, que podem ser apenas declaragdes de principios inaplicaveis frente a
interesses da economia global, como veremos a seguir.

Esses direitos ndo sio exclusivos de povos indigenas, porém. As consti-
tui¢cbes da Coléombia e do Brasil abrem brechas para o reconhecimento de di-
reitos das comunidades negras tradicionais, e todas as que reconhecem direitos
coletivos admitem, genericamente, que outras comunidades podem reivindicd-
los. A quebra do paradigma individualista estd constitucionalizada, e sua efeti-
vagdo ¢ a questdo colocada as comunidades, movimentos e grupos locais™.

18 Ainda antes da Constituigio brasileira de 1988, no periodo imediatamente anterior ao que se chamou de re-
democratizagio (1983),a Cidade de Curitiba foi palco de uma instigante experiéncia de valorizagio de culturas
locais urbanas que tinham como base um Circo publico que funcionava como Centro Cultural itinerante e que
provocava o florescimento das diversas manifestagées das culturas locais urbanas. A experiéncia estd relatada
em um texto meu, que na época presidida a Fundagio Cultural de Curitiba, e que foi publicado no Boletim
Informativo da Fundagio Cultural de Curitiba, de dezembro de 1996. O exemplo mais duradouro e marcante,
porém, ¢ o do MST (Movimento dos Trabalhadores Rurais Sem Terra), que atua na reivindicagdo ¢ ocupagio
de terras, exercendo um direito em franco confronto com o direito de propriedade. Embora o direito do MST,
coletivo, exista até mesmo no reconhecimento da Constituigio da fungio social da terra, nio tem sido fécil para
o sistema aceitd-lo, apesar de algumas ainda timidas iniciativas do Poder Judicidrio.
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1. A aplicacao do Direito e suas dificuldades

Apesar de transcorrida uma década do reconhecimento desses direitos coleti-
vos, ndo se pode dizer que os progressos em sua aplicacio sejam notéaveis. Os direitos
territoriais indigenas nas regides fora da fronteira agricola, especialmente na Ama-
z0Onia, passaram a ser reconhecidos com mais facilidade do que no periodo anterior,
é verdade. O exemplo Panard ¢ uma mostra disso. Apesar de terem tido que recorrer
a Justica, os Panara obtiveram o reconhecimento de direitos sobre o territério donde
anteriormente haviam sido retirados. Ha outros exemplos, como a Area Indigena
Yanomami e o territério dos povos do Alto Rio Negro, entre muitos outros.”

Nas regides onde hd pressio politica e interesses econémicos mais fortes o
avanco nio ¢ tio significativo. Fator importante na aplicagdo das normas juridicas
protecionistas tem sido a visibilidade internacional dos povos indigenas. Quer di-
zer, aqueles povos que logram chamar atengio internacional para seus problemas
locais tém obtido mais sucesso na efetivagdo de normas protecionistas.

O Poder Judicidrio tem tido um papel preponderante na aplicagio des-
ses novos direitos, mas tem mantido um posi¢io conservadora na maior parte
das vezes. As ferramentas juridicas estdo razoavelmente construidas na Amé-
rica Latina, e acrescidas dos instrumentos que servem a outros direitos cole-
tivos reconhecidos genericamente a populag¢do, como o meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado, consumidores e patriménio cultural. Apesar disso, sio
pequenos os ganhos das popula¢ées indigenas diretamente da Administra¢do
Publica. Em geral tém sido necessério ingressar em Juizo para obté-los, como
no caso Panard. Isto limita a atuagdo dos povos indigenas que precisam criar
organizagoes segundo os pardmetros ocidentais - néo tradicionais - para con-
seguir o reconhecimento de seus direitos, mesmo na Amazdnia.

Fora da Amazonia a situagio é ainda mais dificil. Alguns povos do nordeste
tiveram o reconhecimento de existéncia, isto é, passaram a ser tratados como povos
indigenas, status que tinham perdido frente ao Estado Nacional pela sua aparente in-
tegracio a populagio regional. Ao reconhecer a sua existéncia o Estado lhes atribuiu
um pequeno e insuficiente territério, que nao basta para o desfrute cultural e nem
mesmo para a sobrevivéncia. A ampliagio do direito, porém, abriu novas possibili-
dades. A agio judicial que travam os Pataxé Hahihae, que esta para ser decidida no
Supremo Tribunal Federal, ganhou novo folego, mas continua em trimite exagera-
damente lento. Do ponto de vista técnico, é impossivel que os Pataxé Hahahae nio
venham a ter um resultado positivo, a questdo é quando; vivem em uma regido de
forte enfrentamento politico e tém inimigos poderosos entre a elite local.

¥ Depois de mais de vinte anos de reivindicagdes, foi oficialmente reconhecida a Area Indigena Yanomami
na fronteira com a Venezuela, em 25 de maio de 1992, com 9,4 milhdes de hectares. O territério dos povos
do Alto Rio Negro foi reconhecido em 15 de abril de 1998, com uma drea de 8,15 milhdes de hectares.
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O Supremo Tribunal Federal ja julgou, depois da Constitui¢do de 1988,
outras a¢oes com as caracteristicas da questdo Pataxé Hahahde. Uma delas, a
agdo Krenak, no Vale do Rio Doce, em Minas, ganhou notabilidade histérica
ao devolver terras indigenas que haviam sido distribuidas a colonos na década
de 50, com as mesmas caracteristicas da Pataxé Hahahde, ao povo Krenak.
Falta apenas vontade politica 4 mais alta Corte do pais para tomar a decisio e
enfrentar a situacio politica regional. E verdade que no Vale do Rio Doce os
interesses eram de pequenos sitiantes, que no méximo influenciavam os gover-
nos municipais locais enquanto entre os Pataxé Hahahae, na Bahia, a regido
cacaueira ¢ influenciada pelo poder politico de influéncia nacional.

Além da conjuntura politica, as disputas judiciais por terra no Brasil
continuam fortemente influenciadas pelos direitos individuais estruturados no
século XIX, que tém uma opgio preferencial pela propriedade individual da
terra. O caréter individualista e absoluto da propriedade da terra tém sido o
trago distintivo do direito ocidental e a matriz do direito civil latino-america-
no. Os povos deste continente tentaram no século XX fazer leis que pudessem
promover a alteracdo desse cardter absoluto, desde a primorosa Constitui¢io
Mexicana de 1917, passando por diversas leis de reforma agraria, inclusive a
forte lei boliviana de 1952, até a experiéncia chilena de Salvador Allende, na
década de 70, cujo fim trigico e violento estarreceu a América.

Com excec¢do de Cuba, nenhum outro pais péde seriamente colocar
em questdo a propriedade da terra. As leis oriundas da revolugido bolivia-
na de 1952 e leis colombianas e venezuelanas posteriores puderam oferecer
interpretagdes tedricas que chegaram a estruturar uma concep¢do nova de
propriedade da terra, marcada pela idéia de sua fungio social. Entretanto,
mesmo esta concep¢do acabou por ser absorvida pelas elites a tal ponto de
identificar a funcio social com a produtividade capitalista, quer dizer, consi-
derar que cumpria a fungio social toda a terra que oferecesse renda pela pro-
ducdo. Nesta idéia fica de fora a fun¢io social propriamente dita, quer dizer, o
seu papel integrador de culturas e protetor do meio ambiente ecologicamente
equilibrado, garantidor da vida no planeta.

Com o advento dos direitos coletivos, passou a ficar cada vez mais claro
que a terra tem que cumprir esse papel social, ou socioambiental, de protetor do
meio ambiente e das culturas a ele associadas. Mas a exclusividade no dominio
de um territério é o marco da cultura juridica latino-americana, seja do ponto
de vista do direito publico, seja do ponto de vista do direito privado, aquele dis-
putando soberanias absolutas e detalhadamente demarcadas, inclusive em re-
gides desconhecidas, este transformando toda terra em lotes privados. Por isso,
apesar das mudancas legais trazidas pelas Constitui¢es, ainda é muito dificil
que os juizes interpretem as leis contra interesses da propriedade privada.
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Esta posicio dos juizes explica a maior facilidade de decisdes favora-
veis aos indios nas dreas sem predominéncia da propriedade privada instituida,
como a Amazonia. Dentro das fronteiras agricolas a cultura privatista ji estd
estabelecida, gerando maior dificuldade. As organizagées indigenas e os povos
enfrentam interpretagdes restritivas a seu direito. A questio ¢ colocada de tal
forma que na Amazonia, na maior parte das vezes, o conflito se dd entre popu-
lagbes tradicionais, com direitos coletivos garantidos, e invasores, aventureiros,
traficantes, garimpeiros e outras pessoas sem qualquer direito; dentro da fron-
teira agricola, porém, o confronto se estabelece, em geral, entre as populagdes
tradicionais que foram usurpadas de seus direitos pelos Estados e as pessoas
que receberam essas mesmas glebas, como terras devolutas®. Assim, o confron-
to se dd entre populagdes tradicionais e proprietdrios individuais, considerados
pelo sistema como legitimos.

Aliis, este conflito estd presente na raiz do novo decreto que regula o
procedimento administrativo para a demarcagio das terras indigenas, porque
o Governo Federal determinou que, ao se reconhecer determinada terra como
indigena, hd de se chamar, por edital, todos os interessados para saber se exis-
te ou ndo direito individual sobre ela.”® A reinterpreta¢io dada pelo Governo
Federal veio a dificultar o processo de demarcagio e, inclusive, por em davida
todas as demarcag¢des anteriores. A edi¢do do decreto foi uma vitéria dos in-
teresses proprietdrios anti-indigenas, mas a mobiliza¢do dos indios, suas orga-
nizagdes e organizagdes de apoio fez com que os resultados préticos contra os
indios nio se dessem no volume temido.

Talvez o exemplo mais claro da dificuldade de serem regulamentados
os direitos coletivos estabelecidos na Constitui¢do seja a histéria da Lei geral
sobre os povos indigenas no Brasil. O antigo Estatuto do Indio, de 1973, ainda
em vigor, tem um nitido corte individualista, integracionista e juridicamente
civilista, por isso mesmo atribui s institui¢ées juridicas de prote¢do um caréter
provisdrio, isto é, até que os indios individualmente passem a categoria de in-
tegrados 4 comunhio nacional, como cidaddos sem qualquer outra qualifica¢io
ou diferenciagdo étnica, isto é, deixem de ser indios.

Desde a promulgagio da Constitui¢do as organizagdes indigenas e seus
aliados comegaram a se mobilizar no sentido de reescrever a Lei geral, que

2 Terras devolutas sio aquelas que nio pertencem a nenhum proprietirio privado nem so de uso pu-
blico. Pertencem aos Estados membros da federagio desde 1891 e podem ser transferidas a particulares
segundo as legislagdes regionais. As terras indigenas ndo reconhecidas eram consideradas terras devolu-
tas e como tal foram transferidas a particulares que passavam a ser legitimos proprietdrios.

2 Em janeiro de 1996 o Presidente da Republica assinou o decreto n. 1775, que redefine as normas
procedimentais para o reconhecimento e demarcagio das terras indigenas. Neste decreto, rompendo
uma tradigfo, foi introduzida a possibilidade de terceiros interessados, incluindo Estados e Municipios,
contrariados com a demarcagio, manifestarem o seu descontentamento para reivindicar direitos, inde-
nizagdes ou denunciar vicios.
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deveria se chamar Estatuto dos Povos Indigenas, com conteudo de direitos
coletivos. Muitas versdes foram escritas e muitas discussdes realizadas. Uma
versdo de consenso foi aprovada em Comissio do Congresso Nacional, mas
por ordem direta do Presidente da Republica, eleito para o primeiro mandato,
Fernando Henrique Cardoso, foi tirada de pauta antes que ele tomasse posse,
em dezembro de 1994. Desde entido, por um estranho e no confessado interes-
se governamental, o Estatuto ficou numa espécie de “geladeira” legislativa.

Havia alguns pontos polémicos, como o uso dos recursos naturais das
florestas, a mineragéo e a protegdo dos conhecimentos tradicionais associados a
biodiversidade. Entretanto ndo parece ter sido estes pontos que estdo a dificul-
tar a aprovagdo ou a tramitagio do projeto. Somente em 1999 foi retomada a
discussio legislativa do Estatuto, e ficou claro que o principal entrave para sua
aprovagio, por parte do Governo, era a velha e superada questdo integracionis-
ta. O Governo queria manter a provisoriedade das culturas indigenas, manti-
nha uma posigio conservadora, anterior a Constituicdo de 1988. Os assessores
diretos do Presidente da Republica defendiam a concep¢io individualista da
integra¢do pessoal e a perda da identidade indigena, concepg¢io seguramente
anterior ao préprio Estatuto de 1973.%

Teve que haver a interferéncia direta do Presidente da Republica e uma
reunifo com as principais liderangas indigenas do pais, em abril do ano 2000,
para que a assessoria cedesse e permitisse a retomada do processo legislativo
para a elaboragdo de um Estatuto que desse aplicabilidade e eficdcia plena as
normas constitucionais. 2

Este fato demonstra a extrema dificuldade de aplica¢do dos atuais prin-
cipios em que se baseia a nova rela¢io entre os povos indigenas e o Estado bra-
sileiro. Os setores conservadores mantém a firme idéia de que os indios sdo um
percal¢o no processo de desenvolvimento, e usam todo o poder para diminuir,
restringir ou limitar a possibilidade ndo s6 de demarcagio das terras, mas de
uso delas segundo os usos, costumes e tradi¢des de cada povo. Compondo com
os setores conservadores estdo os militares e os interesses econdmicos regionais,
que muitas vezes encontram guarida em Juizes, Tribunais e altos funciondrios
do Governo, como aquele grupo de assessores do Presidente da Republica.

Por outro lado, tem ganhado for¢a entre os povos indigenas este direi-
to de ser reconhecido como povo. Tem-se visto nestes anos de Constitui¢io

2 Tive oportunidade de participar pessoalmente destas discussoes, na qualidade de Presidente da FU-
NAI - Fundagio Nacional do Indio (1999-2000). A retomada da discussio, alids, se deu por pressio
direta da FUNALI e dos indios.

# Até a presente data, junho de 2001, o novo Estatuto nio foi ainda aprovado. Pessoalmente, como Pre-
sidente da Funai, entreguei cépia do Estatuto as liderangas indigenas em abril de 2000, pouco antes de
deixar a Presidéncia da Funai, quando também foi entregue ao relator do tema no Congresso Nacional.
Foram retomadas as discusses e o texto estd pronto para ser votado.
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grandes mobiliza¢bes de povos e de grupos de povos na busca da aplicagio dos
direitos coletivos. Aos exemplos jé citados, entre eles o dos Panard, se somam
muitos outros, como o das organiza¢des indigenas dos povos amazonicos, dos
povos do nordeste, dos guaranis, etc.

As atuais organizagdes e movimentos reivindicatérios indigenas tém
uma diferen¢a muito grande com os anteriores a 1988. E que o atuais mo-
vimentos reivindicam direitos que podem ser compreendidos pelo sistema,
j4 que sempre propugnaram por direitos coletivos. Antes da Constitui¢do
eram pedidos utdpicos, sonhos que ganhavam o status de reivindicagées. Es-
tes sonhos entraram no Direito, passaram a fazer parte do que os juristas
chamam de catdlogo dos direitos fundamentais reconhecidos pela Constitui-
¢do e podem, a partir de entdo, ser reivindicados ndo mais como esperanga
politica, mas concretizagio juridica, que sem deixar as ruas ganham os dtrios
dos Tribunais, e devem ser reconhecidos pela Administragio Publica, mas
quando nio o sdo, podem ser garantidos em decisées judiciais. Isso fez com
que o movimento indigena e também o popular, ganhasse mais uma nova e
importante dimensdo, a juridica.

8. A territorialidade compartida

Os nomes que o Direito brasileiro, no decorrer dos tempos, deu aos
territérios indigenas ¢ revelador do contetido que se atribuia ao direito outor-
gado. Reserva era o nome utilizado pela Lei de Terras de 1850, Lei n° 601, e
guardava a idéia de reservar um espago territorial aos povos que fossem encon-
trados na colonizagio e distribui¢do chamada de ordenada das terras a quem
tivesse capital para nelas investir. Nas terras reservadas os indios deveriam ficar
até que aprendessem um trabalho “civilizado” e pudessem ser integrados a vida
nacional. Embora reservados, os direitos eram provisérios, mas sempre ligados
a um espago territorial.

A palavra “4rea” foi também usada, para finalmente chamar de “terra
indigena”. O nome territério nunca foi usado e, ao contrério, foi intencional-
mente negado. E claro que hd uma nio muito sutil diferenca entre chamar de
terra e territorio. Terra é o nome juridico que se dd a propriedade individual,
seja publica ou privada; territério é onome juridico que se dd a um espago ju-
risdicional. Assim, o territério € um espago coletivo que pertence a um povo. A
mesma ideologia que nega a existéncia de povo, como veremos adiante, nega o
uso do termo territério.

Apesar disto, os direitos indigenas na América Latina sempre esta liga-
do a um espago territorial, receba o nome que seja.
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A idéia de uma reserva proviséria enquanto os individuos aprendem
um trabalho integrador, que na maior parte dos casos os transformaria em
camponeses, estd ultrapassada. O novo momento constitucional é marcado
pelo reconhecimento de direitos coletivos, que incluem direito a um caminho
préprio de desenvolvimento e a um territério. O limite deste direito coletivo é
a auto-determinagio de transformar-se em Estado. O temor dos setores con-
servadores, especialmente dos militares, é que as lutas por direitos indigenas se
transforme em lutas por liberta¢do nacional ou lutas de independéncia, como
se costuma dizer na América. Dai o verdadeiro terror em chamé-los de povos,
usar a palavra territério e a categoria auto-determinagio.

A Constitui¢do Boliviana reconhece todos os direitos dos grupos in-
digenas como direitos de povos, mas nio os chama assim. Garante que as au-
toridades naturais das comunidades indigenas podem exercer func¢ées de ad-
ministragdo e aplicagdo de normas préprias, inclusive na solugio alternativa
de conflitos, mas chama seus territérios de “tierras comunitarias de origen”
(Bolivia, 1995, art. 171). Alids, no ano de 1994 foi promulgada a Lei de Par-
ticipagdo Popular* que tinha como objetivo “reconhecer, promover e consoli-
dar o processo de participagio popular, articulando as comunidades indigenas,
camponesas e urbanas, na vida juridica, politica e econdmica do pais.” Para isso
estabelecia como base da participagdo popular, a fixagio dos cidaddos a um
espago territorial determinado e, a partir dele, a organizagio politica. A uni-
dade de participagio popular passaria a se chamar, assim, OTB - Organizagio
Territorial de Base.

A busca pela participagio, pelo reconhecimento de direitos coletivos, ¢
comum a praticamente todos os Estados latino-americanos, que tém reinven-
tado o sistema juridico para reconhecer estas garantias coletivas e possibilitar
novas perspectivas de vida local. Entretanto, o local, na lei latino-americana,
estd sempre vinculado a um espago territorial. Os povos e os direitos que ex-
trapolam um espago territorial determinado ficaram fora do sistema. O reco-
nhecimento de direitos coletivos dos povos indigenas fica, assim, limitado a um
territério e se faz necessirio, para o sistema, localizd-lo em um territdrio.

Exatamente essa relagio de direitos coletivos com um territdrio estd na
raiz dos limitados direitos das popula¢des de origem africana, que tanto no
Brasil como na Colémbia tém direitos reconhecidos em espagos demarcados,
como remanescentes de antigas comunidades que viviam escondidas do siste-
ma escravista. Este direito ni se estende aos demais descendentes.

Na protegio dos direitos coletivos ambientais, também recentemente cria-
dos, a territorialidade tem a mesma importancia. O sistema juridico passou a pro-
teger espagos territoriais que pode chamar de unidades de conservagio. Os espagos

2 Lein® 1551, de 20 de abril de 1994, chamada "Ley de Participacién Popular".
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territoriais sdo definidos pela fun¢io que exercem ou podem exercer, como as ma-
tas ciliares, ou porque sdo remanescentes de biotas preservadas. As dreas preserva-
das em geral sdo terras por qualquer razio inacessiveis ou ainda fora da fronteira
agricola. Entre as causas da inacessibilidade estd a presenga de povos indigenas que
lutam pela sua posse, como é o exemplo de largos trechos da Amazonia.®

Assim, quando o povo e seus direitos estdo circunscritos a um territério,
apesar das dificuldades ja expostas, tem sido possivel reconhecé-los e garanti-los.
Uma grande dificuldade surge quando ndo hd essa circunscri¢do territorial, como
no caso dos ciganos, ou a circunscri¢do nao é clara, como no caso dos Guarani.

De fato, h povos que sempre entenderam a possibilidade de seu territé-
rio ser partilhado por outros povos, convivendo num mesmo espago, com mu-
tuo respeito, culturas diferentes. Muitas terras indigenas demarcadas abrigam
mais de um povo, como a Terra Indigena do Alto Rio Negro, com suas vinte
etnias diferentes. O problema de compatilhar o territério é exclusivamente dos
povos que o habitam, desde que esteja demarcado e reconhecido pelo respecti-
vo Estado Nacional (Povos Indigenas, 2000: 243).

Nio é mesma coisa com o territério Guarani, como jé se viu. Outros po-
vos, como os kaingang e os xokleng, viviam no espago que os guarani conside-
ravam ser seu. Por isso ndo foi muito grave que os brancos também chegassem
e ocupassem parte dessas terras. A diferenca é que os brancos nio sé ocuparam,
mas alteraram em profundidade a biota, trocando a natureza, isto é, substi-
tuindo as plantas e os animais, alterando os acidentes geograficos, derrubando
florestas, cortando morros, construindo lagos, secando mangues.

Os guaranis, que pelo seu direito compartiam territérios, comegaram a
se sentir cada vez mais expulsos de sua prépria terra porque jd nio podiam re-
conhecer os locais onde se manifestavam os espiritos dos antepassados e rece-
biam os conselhos e puni¢oes dos deuses. A terra ji nio era a mesma e com seu
desaparecimento jd ndo tinha sentido compartir o territério. Os guaranis, via-
jantes do tempo e do espago, buscam o direito de continuar vivendo onde seu
territério existe com flora, fauna e acidentes que conhecem e cuja linguagem
podem entender e se fazer entender. Esses lugares, entretanto, sio os mesmos
que a civilizagdo ou o direito atual considera bens de direito coletivo, bens de
todos, guarda e mostra do meio ambiente ecologicamente equilibrado. E ai, di-
zem os intérpretes, ndo se aceitam seres humanos; as unidades de conservagio,
ou os espagos que sobraram da devastagdo, devem ficar incélumes.

Dois direitos coletivos, aqui, se conflitam. Mas ¢ um falso conflito, por-
que ambos buscam guardar, preservar um territério contra a devastagio da

» As fotografias aéreas da Amazonia mostram com clareza o desenho das dreas indigenas; quando
tiradas de dia, é visivel o processo de desmatamento em seu entorno, quando de noite, pode-se observar
os pontos de luz artificial marcando o desenho exato das 4reas indigenas.
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propriedade privada, do direito individual da acumulagdo dos bens, inclusive
florestais. E falso conflito porque os indios ndo guardam apenas a floresta, mas
o conhecimento a ela associado, inclusive os segredos de seu renascimento. Os
guarani conhecem cada planta e suas associa¢des com animais e solos e, ao ser
refor¢ado este e aquele direito coletivo, confrontado com os direitos individu-
ais e suas estranhas patentes, é possivel sonhar que um outro Direito pode ser
inventado, que da aridez do velho direito individual pode nascer uma rosa.

Ao se admitir direitos coletivos de povos, surge no horizonte a possibili-
dade de reivindicar direitos que néo sdo territoriais, embora as vezes aparegam
ligados a um espago de terra, como o dos guarani. Exemplo tipico ¢ o da parcela
de povo pankararu, originirio do nordeste brasileiro, mas que imigrou para o
sudeste, acabando por viver em favelas de Sdo Paulo. A reivindica¢do desta
parcela ndo é voltar para seu territério tradicional, onde vive a maioria de seus
parentes, mas conseguir um espago cultural rural em Sdo Paulo, onde possam
cultivar plantas sagradas e praticar seus rituais longe de olhos curiosos de vizi-
nhos amedrontados e nio raras vezes violentos.?

Outros povos que jamais reivindicaram territério exclusivo, mas que co-
megam a reclamar direitos, na medida em que vislumbram a possibilidade de
uma vida menos secreta, por que menos perigosa, é o cigano.

Por outro lado, o problema nio termina quando a terra ¢ demarcada, ainda
que em dimensio adequada ao povo que a habita, como ficou demonstrado na urba-
nizagdo desordenada e ndo prevista da criagio de cidades indigenas na Amazonia.

9. 0s direitos econdomicos,
sociais, culturais e ambientais

E claro que os direitos coletivos, especialmente dos povos indigenas, ndo
se limitam & questdo do territério, ultrapassam-no e atingem o 4mago do direi-
to ao desenvolvimento, ou aos direitos humanos econémicos, sociais, culturais
e ambientais. A diferenca destes direitos daqueles estabelecidos nos pactos in-
ternacionais de direitos humanos estd no carter coletivo que estes adquirem e
que por isso representam uma novidade para o sistema juridico e potencializa
sua fun¢do emancipatoria.

% O povo pankararu ¢ origindrio de Pernambuco, tendo conseguido depois de 1988 ter uma terra
demarcada nesse Estado. A terra é pequena para manter os quatro mil indios que sobrevivem em seu
territério tradicional e nio comporta a volta dos favelados de Sio Paulo, que atingem uma populagio
de mil indios. Mesmo que comportasse, estes jd nio desejam voltar, constituiram uma parcialidade com
reivindicages préprias. Os de Pernambuco continuam reivindicando o aumento de suas terras, inclusi-
ve porque tampouco podem praticar seus rituais sagrados longe de olhares curiosos.
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Tanto no Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Cul-
turais, como no Pacto Internacional de Direitos Civicos e Politicos, ambos de
16 de dezembro de 1966, a idéia é a garantia de direitos individuais. O artigo
primeiro dos dois Pactos é idéntico e tratam dos direitos dos povos. Afirmam
que os povos tém direito de dispor de si mesmo e determinar o seu estatuto
politico, promovendo livremente o seu desenvolvimento econdmico, social e
cultural. Neste sentido, ambos Pactos reconhecem aos povos o poder de dispor
livremente de suas riquezas e recursos naturais, nio podendo jamais ser priva-
dos de seus meios de subsisténcia.

O conceito de povo para a ONU e para o direito internacional, que estd
empregado nos Pactos e outros documentos oficiais, se limita 4 base humana
de um Estado Nacional, sem qualquer diferenciagio interna. Povo, ento, quer
dizer a soma simples de todos os cidaddos individualmente tratados e que vi-
vem sob um territério nacional determinado, jurisdicionado por um Estado.
A Constitui¢do do Estado Nacional deve reconhecer direito a todos e a cada
cidaddo, por igual. Nesta perspectiva as minorias, os excluidos, as populagées
locais organicamente estruturadas, os esquecidos, os anteriores e os distantes
que nio participam da dire¢do do Estado tém seus direitos civis, politicos, eco-
noémicos, sociais, culturais e ambientais, escolhidos pelo Estado, ou pela classe
dirigente do Estado, e ndo por sua organizagdo propria.

Neste conceito de povo fica clara a armadilha da autodeterminagio. Os
povos tém a autodeterminacdo para se constituir em Estado, desde que ndo
estejam sob a jurisdicdo de um Estado ja constituido. Organizado o Estado,
a autodeterminagio, ou a livre disposi¢do de si mesmo como povo, significa o
seguimento das regras legais estabelecidas pelo préprio Estado. O reconheci-
mento do direito de autodeterminagio dos povos, pelo direito internacional ¢é,
pois, o direito a autodeterminagio dos Estados que garantam os direito indivi-
duais, entre eles o de propriedade.

Portanto o conceito de povo dos Pactos ndo é o mesmo usado neste tra-
balho, nem estd adequado aos povos indigenas. Alids isto é claro para o Direito
Internacional. A Organizagio Internacional do Trabalho produziu duas Con-
vengdes acerca dos povos indigenas, a Convengdo 107, de 5 de julho de 1957
e, mais recentemente, a Convengio 169, de 27 de junho de 1989. O primeiro
versava “sobre a protec¢do e integracdo das populagdes tribais e semitribais de
paises independentes” e adiantava o que viria disposto no Pacto dos Direitos
Civis e Politicos quase dez anos depois, e que no artigo 27 proibia aos Estados
negar as pessoas pertencentes a minorias étnicas, religiosas ou lingtisticas os
direitos de convivéncia e uso comum da cultura, religido e idioma.

O cariter destes direitos eram individuais, porque o chamado catdlogo
de direitos admitia apenas direitos individuais, qualquer idéia coletiva era en-
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tendida como metajuridica, isto é, era reivindicag¢do politica ou social, muitas
vezes proibida, alcan¢ando a categoria de antijuridica.

A Convengio 169, ao contririo, em seu preambulo reconhece o desejo
dos “povos indigenas e tribais ao controle de suas préprias institui¢oes, for-
mas de vida e de desenvolvimento econémico compativel com sua identidade
cultural, lingtistica e religiosa”, dentro dos marcos legais dos Estados em que
vivem. Assim , estabelece que o Convénio se aplica aos “povos tribais em paises
independentes”. (Gémez, 1991)

A Convengido mudava o cariter do direito, considerando-o coletivo e os
Estados Nacionais ndo admitiram que a palavra “povo”, mesmo acrescida de
tribais, fosse o designativo das populagdes indigenas. Para resolver o impasse,
a Convengio estabeleceu que a palavra povo, quando empregada por ela, nio
tinha o significado que lhe dd o direito internacional. *” Com isso, imaginam os
Estados que ficava afastada a interpreta¢do de que os povos indigenas venham
a ter direito a autodeterminagio, isto é, a constituicio de Estados préprios.

Os povos indigenas latino-americanos, embora tenham participado das
guerras de independéncia, nunca se propuseram a constituir Estados préprios;
sempre lutaram por direitos préprios em territério compartido e em respeito as
formas de vida de cada um. Isto fica muito claro, hoje, no levante indigena de
Chiapas, México, e nas lutas Mapuche no Chile, ambas com momento de duro
enfrentamento aos Estados Nacionais, no caso de Chiapas inclusive com ar-
mas. Apesar disso, as elites locais temem que cada povo, ou alguns deles, lutem
por uma independéncia local, enfraquecendo a soberania nacional.

Ironicamente, o enfraquecimento das soberanias nacionais estd se dan-
do pela globalizagio, enquanto os povos locais precisam - exatamente na luta
contra esta globaliza¢do que uma vez mais tenta integri-los ndo mais como
cidadios, mas como consumidores ou fornecedores de conhecimento - de so-
beranias nacionais fortes que consigam garantir seus direitos coletivos de so-
brevivéncia.

Por isso as minorias, os excluidos, as populagdes locais organicamente
estruturadas, os esquecidos, os anteriores, os distantes, os que ndo tém capital,
precisam de um Estado forte que os proteja dos direitos individuais, dos pro-
prietdrios, dos capitais e dos poderes globais. Precisam reinventar o Estado,
retirando-lhe a 16gica do capital, substituindo-a pela 16gica dos povos.

Curitiba, junho de 2001.

2O artigo 1°, numeral trés, estabelece, claramente, o significado, ou o nfo significado, da palavra povo:
“La utilizacién del término “pueblos” en este Convenio no debera interpretarse en el sentido de que
tenga implicacién alguna en el que atafie a los derechos que pueda conferirse a dicho término en el
derecho internacional” (Gémez, 1991)

163






Introdugdo. Os direitos individuais da modernida-
de. Os novos paradigmas juridicos. Os bens e direi-
tos socioambientais. O dano ambiental.

Introducao

Quando, organizado o processo constituinte, a Assembléia Nacional
comegou a escrever o que seria a Constituigdo Brasileira de 1988, um grupo
de indios de diversas nagdes e regides se mobilizou para garantir que ali esti-
vessem inscritos os direitos de todos os povos que vivem no territério chama-
do Brasil. Nao havia deputados indigenas, como na Colémbia poucos anos
depois, mas a participagdo dos indios e seus aliados, antropélogos, advogados,
filésofos, historiadores foi marcante. O processo de pressio e esclarecimento a
cada deputado esteve aliado a uma discussdo permanente com as comunidades
indigenas e com a sociedade civil. Contando com muita sorte, conhecimento
regimental e amplas aliangas, logrou-se escrever um capitulo que rompe com
a tradi¢do de desprezo assimilacionista e reconhece a cada povo o direito a
prépria existéncia. E verdade que o texto ndo chama os povos de povos nem
seus territérios de territérios, mas usando perifrases, omissées e elos para in-
terpretagdes consegue garantir que haja povos e territérios. Aos indios fora
reconhecido direito auténomo e origindrio.!

Em outra trincheira, nio muito distante, os ambientalistas tentavam
convencer os deputados de que a preservagio e prote¢do ambiental era neces-
sdria e imperiosa. O momento oportuno (a Conferéncia de Estocolmo de ji
havia alertado a humanidade para os problemas da poluigio e jd havia um cres-
cente clamor pela prote¢io ambiental) e a perseveranga de deputados como Fa-

! Artigos 231 e 232.
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bio Feldmann fizeram com que outro capitulo fosse escrito garantindo o meio
ambiente ecologicamente equilibrado como direito de todos, protegido para as
presentes e futuras geragdes.> O texto surgido € juridicamente revoluciondrio,
porque garante nio direitos individuais, mas a todas as geracdes, inclusive as
futuras; garante assim um direito aos coletivos futuros.

A preservagio do patrimonio cultural brasileiro foi outro tema introdu-
zido na Constitui¢io de 1988 apéds pressio da vontade popular, garantindo ndo
s6 a prote¢do dos bens materiais como dos imateriais portadores de referéncia
a identidade, a ag¢do, 2 meméria dos diferentes grupos formadores da socieda-
de brasileira.’ Também neste ponto a ruptura é nitida: antes da Constitui¢io
somente se consideravam bens do patriménio cultural aqueles reconhecidos
pelo Poder Publico. A partir de 1988 os bens sdo objetivamente integrantes
do patriménio cultural, independentemente da vontade de do Governo, o que
significa que ji ndo hd davida de que o direito que paira sobre estes bens ndo é
estatal, mas publico coletivo, do povo.

Entretanto, o tema mais disputado, mais renhido, foi o da reforma agra-
ria que envolvia a questdo da fungio social da propriedade: de um lado a questdo
social, muito presente na Constitui¢o, integrada a sua sistemdtica, propugnan-
do por um propriedade relativa e somente protegida enquanto cumpridora de
uma fungdo social e ambiental e de outro a velha propriedade do século XIX,
absoluta, protegida a qualquer preco, como coisa sacrossanta, intocdvel, como
se fosse o supremo direito de cada um e o paradigma tnico da liberdade. Esta
disputa gerou um texto que permite uma interpretagdo ambigua que, soma-
da a ideologia dominante dos juizes e tribunais, pode sobrepor a propriedade
aos interesses sociais e populares.* A sua ambigtidade, porém, foi uma avango
em relagdo a exclusiva interpretacio do Cédigo Civil: a propriedade privada
tornou-se um tema de direito publico, isto é, de interesse publico e como tal
passou a ser tratada pela Constitui¢do. Porque é ambiguo, o tema e a prética
continuam polarizados e se ddo enfrentamentos didrios do movimento social
com a politica governamental que defende a velha propriedade absoluta.

Estas quatro questdes, apesar de terem sido trabalhadas isoladamente
no processo constituinte, tém entre si uma estreita liga¢do que torna coerente
o texto constitucional e conforma a protec¢io dos direitos sociais e da cidadania
nio s6 como direitos individuais, mas como direitos coletivos.’

Ao reconhecer e proteger direitos coletivos como ao meio ambiente, ao
patrimoénio cultural, aos préprios valores étnicos e impor & propriedade privada

? Artigo 225

* Artigos 215 ¢ 216.

* Sobre este tema escrevi o livro “Fungio social da terra: propriedade ou vida”

* O nome direitos e deveres coletivos foi introduzido na Constitui¢io no Capitulo Primeiro do Titulo
Segundo.
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restricdes fundadas nestes direitos, como é o capitulo da reforma agriria, a
Constituigdo de 1988 abre as portas para um novo direito fundado no plura-
lismo, na tolerdncia nos valores culturais locais na multietnicidade, que rompe
com a légica excludente do Estado Constitucional e seu Direito tnico. Mas
apenas abriu as portas, o sistema, com sua for¢a e prepoténcia nao tem permi-
tido que por ela entrem os povos.

De fato, todos estes direitos novos criados pela Constitui¢io de 1988 ne-
cessitavam ser trabalhados para que a jurisprudéncia, a teoria juridica e a cidada-
nia os assimilasse, usasse e respeitasse. Cada grupo de interesse criou seus préprios
espagos no trabalho social. O direito dos consumidores ganhou um Cédigo que
de alguma forma ajudou aos outros direitos e sua teoria comegou a ser formulada.
Talvez fosse o mais facil porque mais préximo ao sistema e a sociedade de consu-
mo, de regulamentagdo mais necessdria para a concorréncia capitalista.®

O patriménio cultural brasileiro logrou vitérias notdveis com a nova sis-
temdtica e muitos nuicleos urbanos foram tombados e ja avangou bastante a dis-
cussio do patriménio imaterial. Os ambientalistas cresceram e os indios e seus
amigos indigenistas que jd contavam com alguma organizag¢do antes da Cons-
titui¢do se reorganizaram. Os agraristas aprofundaram a interpretacio legal e o
movimento social pela reforma agraria ganhou destaque internacional.

Do ponto de vista tedrico juridico, para todos estes movimentos e ain-
da outros como o de direitos humanos, género, raga, op¢io sexual, houve um
aprofundamento. Se antes a defesa destes direitos era pura paixdo, utopia e
luta politica, depois da Constitui¢do se pode somar ao sonho o estudo juridico
porque o Judicidrio e o Ministério Pablico passaram a ser chamados a parti-
cipar da realizagio desses direitos. Os advogados dos movimentos voltaram
as Faculdades em cursos de pés graduacdo e muitos professores se tornaram
aliados. O discurso juridico ganhou substincia na medida em que a defesa dos
direitos coletivos deixou de ser considerado objeto meta-juridico e os Tribu-
nais passaram a conhecer pedidos nio vinculados ao patrimoénio individual dos
requerentes. Um novo direito nascia com todos os problemas, dificuldades e
reagdes do velho sistema de acumulagio capitalista.

Nesse caldo de cultura propicio ao desenvolvimento tedrico e a pritica
judicidria foi criada uma organiza¢do chamada Nucleo de Direitos Indigenas
(NDI) que trabalhava de forma harmoénica e integrada ao Programa Povos
Indigenas do Centro Ecuménico de Documentagio e Informagio (CEDI).” O

¢ Os direitos de consumidor sio também direitos coletivos, como hi outros na Constituigio. Todos
eles analisados em profudnidade tém um forte potencial emancipatério. Entretanto neste trabalho de
introdugio aos direitos socioambientais, vamos dar prioridade aos quatro outros temas, podendo utilizar
exemplos dos coletivos.

7O NDI foi fundado por indigenas como Ailton Krenak, Marcos e Jorge Terena, Paulinho Paiaka, Davi
Yanomami, antropélogos como Beto Ricardo, Jodo Pacheco ¢ Manuela Carneiro da Cunha, o filésofo
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NDI se propunha a tornar efetivo os direitos coletivos indigenas. Neste sentido
toda sua atividade era voltada para: 1) propor acdes judiciais paradigmaticas
que construissem uma jurisprudéncia hegemonica favoravel a esses direitos co-
letivos; 2) intervir com denuncias e agdes concretas que pudessem alterar as
politicas publicas relativas aos povos indigenas; 3) estudar e propor reformas
legislativas no sentido de garantir, por meio de leis, que os direitos coletivos dos
povos indigenas fossem substantivamente reconhecidos e garantidos. Os logros
do NDI, fundado em outubro de 1988, estdo registrados num livro tedrico
organizado por Juliana Santilli e num compéndio pratico das agdes propostas,
organizado por Ana Valéria Aratjo.®

Com a possibilidade de levar a Juizo questdes que antes eram considera-
das meta-juridicas, como os direitos coletivos, paulatinamente a doutrina juridica
comegou a aceitar e realizar estudos de direitos indigenas, ambientais e sociais.
A exigéncia de respaldo tedrico fez surgir juristas ambientalistas, aumentando o
numero de advogados indigenistas e advogados considerados “populares”. Livros
eram publicados, agbes propostas, discussoes, semindrios, reunides realizados. J4
ndo havia a certa altura formulagdo indigenista que nio incidisse em meio am-
biente, patriménio cultural ou exigisse um novo conceito de propriedade agraria.
As questoes ambientais e culturais se misturavam de forma célere, na compreen-
sdo de que a cultura ndo tem subsistir num ambiente hostil, e ndo hd nada elhor
para presercar o ambiente do que uma cultura a ele adequada.

Foi nesse momento que o NDI junto com os integrantes do Programa
Indigena do CEDI convidaram ambientalistas radicados principalmente no
SOS Mata Atléntica e resolveram fundar uma nova organizagio que cruzasse
as questdes sociais com as ambientais, ampliando o horizonte dos direitos cole-
tivos indigenas para sua verdadeira dimensao: direito dos povos, direito das di-
ferengas, a0 mesmo tempo que ampliasse também a idéia de prote¢do ambien-
tal, retirando dela o aspecto negativista, anti-humano, para dar-lhe um sentido
de direito coletivo de povos. Para dar um nome a essa organizagio fundada em
abril de 1994, aprovou-se, provisoriamente, o de Instituto Socioambiental.
O nome provisério ganhou perenidade e a palavra socioambiental escrita na
Fazenda da Serra, em Resende, para servir de nome provisério ganhou asas
préprias, vencendo a imensidio dos mares e a altitude das serras ingressando
no diciondrio das lutas sociais.

e politico Mircio Santilli, eu mesmo como advogado, depois reforgado por Ana Valéria Aragjo, Juliana
Santilli e Sergio Leitdo, entre muitos outros.

8 SANTILLI, Juliana (Org). Os direitos indigenas na Constituigdo de 1988. Porto Alegre : NDI/Sergio
Antonio Fabris Editor. 1993 . ARAUJO, Ana Valéria. As acées judiciais do NDI. Sao Paulo : Instituto
Socioambiental. 1995.
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0s direitos individuais da modernidade

A palavra socioambiental, portanto, ndo foi inserida na Constitui¢io de
1988. Para entender o que sejam Direitos Socioambientais é necessidrio partir
do conceito de direitos coletivos, inscrito na Constitui¢io, como vimos. Entre-
tanto, para a compreensio dos direitos coletivos a leitura da Constitui¢do nio
¢ suficiente, ¢ necessario entendé-lo em sua plenitude e sempre em cotejo com
o direito individual, porque a Constitui¢do reconheceu a existéncia de direitos
coletivos ao lado dos individuais, quer dizer ndo os excluiu nem aboliu. Mesmo
assim, do ponto de vista juridico, isto ¢ uma ruptura com a modernidade que
apenas concebia direitos individuais, material ou imaterialmente apropridveis
a um patrimoénio individual economicamente valoravel. Os direitos coletivos,
contrariando este fundamento da modernidade, nio sao valordveis economica-
mente nem podem ser apropriados a um patriménio individual.

O direito da modernidade foi assentado no individuo, como direito in-
dividual, responsabilidade individual, vontade individual e autonomia dessa
vontade. Os bens que cada sujeito de direito ou pessoa (individuo) adquire vio
formar o seu patriménio, evidentemente individual. Todas as coisas, frutos,
animais, plantas e minerais podem ser objetos do direito individual, portanto
integrdveis a um patrimoénio individual, inclusive, e até com certa preponde-
rincia, a terra.” As pessoas devem ser livres para liviemente poderem dispor de
seu patrimoénio e negociarem a vontade por meio de contratos, que sdo a mani-
festagdo de vontade de pessoas livres e iguais entre si, garantida a execugio pelo
Estado (Poder Judiciirio). Como se v&, todo o sistema é montado com base nos
direitos individuais e na livre disposi¢do dos bens objeto desses direitos.

Dentro desta légica seria impenséavel a introdugio de um direito coletivo
que nio fosse o conjunto ou soma de direitos individuais, e como direitos individu-
ais, tratados. Assim, os direitos “coletivos” tradicionais no sistema sio v/arias pesso-
as proprietarios de um bem comum, que integram a seu patriménio privado a parte
ideal a que tem direito (condominio). Isto quer dizer que cada um é proprietdrio
individual de uma parte da coisa, sendo mantido o principio da individualidade e
o da disponibilidade. Os raros titulares nio individuais de direitos concebidos por
este sistema foram criados para solucionar situa¢des transitérias. Sao processos ou
passagens de bens, cujo titular morreu ou acabou, para os futuros titulares indivi-
duais, que serdo conhecidos e definidos no préprio processo. Por isso mesmo essa
titularidade ndo individual do bem ¢é proviséria até que encontre um novo titular.”

? Ver especialmente meu livro “Fungio Social da Terra : a Propriedade ¢ a Vida”. O sistema juridico
moderno excepciona os bens do Estado, como bens de uso publico, que na realidade passam a ser ficta-
mente individuais, propriedade da fic¢io “Estado” como pessoa juridica.

10 Nesta situagdo estdo a massa falida e o inventdrio. Chama-se massa falida o conjunto de bens e direitos (pa-
triménio) da pessoa juridica que faliu. Os credores a administram e entre si pagam as dividas, até que todos
o0s bens sejam transferidos aos credores ou sucessores. Inventirio é o processo pelo qual se repartem os bens e
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Da mesma forma, os bens considerados de ninguém sdo provisérios, até que al-
guém deles se aproprie. Portanto a 16gica do sistema juridico da modernidade
era: nenhum bem sem proprietario individual, todas as coisas devem ou podem
pertencer a uma pessoa.

E claro que o Estado moderno e seu Direito foram criados para um determi-
nado sistema econémico ou modo de producio, a liberdade, seguranca e igualdade
propugnadas pela Constitui¢do francesa tinham paradigmas claros que garantiam,
em tltima instincia, os direitos individuais e, ainda mais precisamente, o direito indi-
vidual de propriedade, assim, em todas as Constituigdes deveriam estar garantidos os
direitos de propriedade e para o sistema econémico o que mais interessava proteger
era a propriedade dos meios de produgio, entre eles a terra. O sistema econoémico
continua o mesmo, mas o capitalismo liberal foi obrigado a aceitar introduges para
manter a propriedade privada e o sistema de acumulagdo de bens que lhe é inerente.
No inicio do século XIX nido aceitava nenhuma instincia ou pessoa que servisse de
intermedidrio entre o cidaddo e o Estado, sob a alegacio que qualquer direito ¢ indi-
vidual e, portanto, ndo poderia haver reivindicagoes de grupos.

Para resolver problemas internos, inclusive comercias, o sistema criou as
pessoas juridicas'' que foram se diversificando e ultrapassaram o cardter me-
ramente comercial ou piedoso e beneficente, e ganharam representatividade,
colocando-se como entes intermedidrios entre o cidadio e o Estado. E o caso
dos sindicatos e em grande medida dos partidos politicos.

Os sindicatos sdo pessoas juridicas unas, e por isso tem patriménio pré-
prio, sdo proprietirios e singularmente exercem esse direito. Mas, indepen-
dentemente de seu patrimoénio particular, representam direitos que, ainda que
invisiveis ao sistema juridico porque nio claramente estabelecidos na lei, que
insiste em reconhecer na relagio de trabalho contratos individuais, sio efetivos
e coletivamente apropriados pela classe trabalhadora. Por isso ¢ muito comum
os juristas e politicos entenderem as reivindicagées coletivas dos trabalhadores
como manifestagdes politicas e nio efetiva reivindicagdo de direitos

Por outro lado, fora do sistema juridico privado, individual, foram sen-
do criado direitos coletivos dos povos em relagdo a outros povos, que foram
internacionalmente reconhecidos, como o direito a autodeterminag¢io, ao auto
governo, ao territdério e aos recursos naturais nele existente, 4 prépria cultura,
lingua, religido, costumes e organizacio juridica, e a liberdade e, principalmen-
te, 4 soberania. Entretanto, todos estes direitos coletivos de povos se exaurem
no momento em que se constitui (por meio da Constitui¢io Politica) um Esta-
do que os abriga. A partir do Estado constituido (no conceito de Constitui¢io

direitos (patriménio) do falecido, até que sejam todos adjudicados aos herdeiros ou credores.

A juridicas sa ficgdo criada apelo Direito dand. de individ letividad,
s pessoas juridicas sdo uma ficgdo criada apelo Direito dando status de individuo a uma coletividade

formada pela lei ou pelo contrato. O préprio Estado passou a ser considerado pessoa juridica e com isso

passou a ter direitos individuais e responsabilidades civis individuais.
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Politica estd a garantia de direitos e liberdades) como que se desfaz a idéia de
povo que se dissolve em individuos capazes de direitos. Os Estados, entretanto,
continuam a ser titulares de direitos internacionais frente aos outros Estados,
de forma soberana. Teoricamente, e apenas teoricamente, portanto, os povos
continuam titulares dos direitos de autodeterminagio e soberania, mas os Es-
tados sdo consideradas as pessoas juridicas titulares desses direitos.

Assim, a cultura juridica constitucional, que também pode ser chamada de
moderna, capitalista, contratualista ou liberal, solidificada no século XIX, construiu
um sistema de garantias de direitos individuais relacionados aos bens fisicos, patri-
moniais, que sdo objetos da propriedade, estreitando e limitando todos os espagos
do direitos coletivo. Por isso, no dizer cldssico, os interesses coletivos sio meta-juri-
dicos, vivem no espago do sonho, do ideal, da utopia e o Direito, sistema normativo
fechado, nio pode incluir sonhos em seus Cédigos. Se os sonhos ndo cabem nos
Cédigos e o siléncio da lei € lei, os sonhos ndo sdo leis."* Se os sonhos ndo podem
ser legislados e o direito se confunde com a lei, sonhar nio ¢ direito.

Portanto, para a modernidade a lacuna existe apenas num mundo de
sonho e ficgdo, que em conseqiiéncia nio ¢ juridico e se conquista com luta
politica, por isso, diziam, as reivindicagdes coletivas nido pertencem ao mundo
do Direito, mas ao da politica, nio podendo ser buscados nos Tribunais, mas
sim nos Parlamentos e nos escritérios da Administragio Puablica. A crise des-
te sistema ¢ ébvia: a modernidade, com este discurso pretendia incluir todos
as pessoas na mesma cultura do contratualismo, onde todos tém direito a ser
proprietario. Isto ndo ocorreu apesar das mudangas e o sistema hoje jd nio estd
mais preocupado com a inclusdo, mas abertamente age e prega a exclusio, por
isso ja ndo quer mais falar em cidaddo, mas consumidor ou usudrio.

Se esta alteragdo houve no lado dos sujeitos do direito, o outro lado, o
objeto, a coisa, o bem, também sofreu modificagdes importantes. Desde de
Locke a acumulagio ¢ de bens materiais, ouro, prata, imbar, e o dinheiro como
sua representagdo. Alguns bens imateriais comegaram a fazer parte do patri-
monio, como a marca, o ponto de comércio e logo depois a invengio, a criagio
e, entdo, a moral. O conhecimento e as relagdes passaram a ter valor econdmico
e, portanto, adquiriram a qualidade de bem juridico, objeto de direito. Com a
mudanga do sujeito passando de individual a coletivo e o objeto de material
a imaterial, o velho paradigma do direito moderno foi superado e os sonhos
humanos puderam entrar na ordem juridica, basta poder realizd-los.

12 Bartolomé Clavero, o historiador do direito constitucional espanhol, professor da Universidad de
Sevilla, ao analisar o siléncio da constitui¢io espanhola sobre certas atribui¢des do poder judicidrio,
diz: “la falta de la ley, también es ley”. CLAVERO, Bartolomé. El tercer poder. Frankfurt am Main :
Vittorio Klostermann. 1992
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As mudangas vem ocorrendo hd muito tempo, mas s6 recentemente é
que se pode notar a alteragio sistémica, porque antes ocorriam ou se manifes-
tavam em leis isoladas dentro do sistema. O Decreto-Lei 25/37, que instituiu
o tombamento de bens culturais no Brasil foi um marco®, quase trinta anos
depois, aparece o Cédigo Florestal, Lei 4.717/65' como outro marco, e mais
vinte anos depois surge no sistema brasileiro uma lei procedimental, que per-
mite ao Poder Judicidrio apreciar estes direitos como tais, a Lei da A¢do Civil
Publica, Lei 7.357/85%. Figura como grande marco, especialmente pelo im-
portincia modificadora do sistema juridico brasileiro, a Constitui¢do de 1988,
porque afinal reconheceu a existéncia de direitos coletivos, fazendo-os perder a
invisibilidade. As leis posteriores a 1988 ja trazem a marca deste novo sistema,
como, por exemplo o Cédigo do Consumidor, que garante direito a qualquer
pessoal ainda que nio aderente ou usudrio de venda ou oferta de servigo.

O jurista italiano Mauro Capelletti entende que a grande diferenca entre es-
tes direitos e os tradicionais estd na relacdo deles com o Estado. Os tradicionais so
garantidos pelo Estado, estes devem ser promovidos pelo Estado. Textualmente:

“Diversamente dos direitos tradicionais, para cuja prote¢ido requer-se
apenas que o Estado ndo permita a sua violagdo, os direitos sociais -como o
direito a assisténcia médica e social, a habitagio, ao trabalho- nio podem ser
simplesmente <atribuidos> ao individuo. Exigem eles, ao contririo, permanen-
te agdo do Estado, com vistas a financiar subsidios, remover barreiras sociais e
econdmicas, para, enfim, promover a realiza¢io dos problemas sociais, funda-
mentos destes direitos e das expectativas por eles legitimadas”.*®

Some-se a isto a cada vez menor relevincia dos patrimonios fisicos re-
ais. Quer dizer, os bens juridicos e ndo apenas os direitos sobre eles, sdo cada
vez mais intangiveis. O patriménio de uma grande empresa ndo se conta mais
pelo nimero de bens que tenha como proprietirio, porque nio lhe pertence as

53O Decreto-Lei 25, de 30 de novembro de 1937, criou o tombamento como instituto para declarar
protegidos bens histéricos e artisticos, de tal forma que impunha aos proprietérios conduta restritiva no
exercicio de seu direito. E um marco porque ¢ a primeira lei brasileira que, com base na nova ordem
constitucional que permite a intervengio do Estado na ordem econémica, impde restri¢bes ao exercicio da
propriedade privada, o que significa dizer, estabelece obrigacdes a este exercicio, ndo apenas direitos.

14O Codigo Florestal, Lei 4.717, de 15 de setembro de 1965, estabelece que o exercicio do direito de pro-
priedade sobre as florestas consideradas de preservagio permanente, como as matas ciliares, topo de morro,
encostas e outros, se dard com restri¢des, obrigando o proprietério a atos de preservagio e conservagio.

> A Lei de agio civil publica, Lei 7.357,de 24 de julho de 1985, estabelece o processo judicial pelo qual
se apura a responsabilidade civil pelos danos causados ao patriménio cultural, a0 meio ambiente a aos
consumidores, mais tarde se agregou a este elenco os “interesses difusos”. A legitimidade para propor
a agfio é das pessoas juridicas de direito publico, o Estado e suas organizagdes, incluido o Ministério
Publico. Esta legitimidade foi estendida as ONGes.

1* CAPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores. Porto Alegre : Sergio Antonio Fabris. 1993. p. 41
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lojas, nem os locais, nem méveis que a adornam, porque tudo é franqueado, é
de terceira pessoa. O patrimoénio se conta, e vale, pela marca que ostenta ou o
sabor que descobriu, a forma da embalagem que a contém ou o potencial de
crescimento.

Isto vale também para os patriménio individuais, tem muito mais valor
a cobranca de um dano moral do que um material, uma pessoa ofendida, espe-
cialmente se o ofensor for rico, poderd receber uma indenizagdo muito maior
que todo o seu patriménio material. Desta forma, se pode dizer que nestes
novos tempos os direitos sdo intangiveis e os bens de maior valor, inclusive
econdmico, passaram a ser o saber e o conhecimento, sempre que ele possa
ser transformado em produto de consumo de massas. Vale mais o potencial
do que o produto em si, remédio, cosmético, sabonete, sanduiche. As grandes
empresas da atualidade nio vendem coisas, mas a marca da coisa, o seu sabor,
odor ou criador.

Como o Direito passou a regular estas coisas intangiveis, apareceram
outras intangibilidades juridicamente possiveis. Se a moral individual, a digni-
dade pessoal, o sabor, a marca, o nome do criador podem ser objeto do direito
individual, por que nio podem ser o meio ambiente, a cultura, a memoria e as
necessidades coletivas? O sistema juridico acabou admitindo que essas intan-
gibilidades coletivas fossem bens juridicos e passou a buscar a elas um titular.
Aquilo que podia fazer parte de um patriménio individual foi facilmente as-
similado, mas aqueles bens que ndo se realizam em um patrimoénio individual
tém maio dificuldade de aceitagdo, Os direitos imateriais de cardter pessoal,
como o dano moral e os direitos de autor se concretizam juridicamente como
qualquer bem material, apresentando apenas dificuldade de valoragio, resol-
vida pela aritmética. Os ndo pessoais, mas que podem se realizar individual-
mente, tampouco encontram grande dificuldade de assimila¢io pelo sistema,
como os direitos do consumidor. J4 direitos coletivos de suprir necessidades
humanas, como direito & alimentag¢do, moradia, educagio, cuja realizagio pode
ser individual mas afronta a politica estatal, ainda quando estdo reconhecidos
como direitos, tém gerado inadimpléncia dos Estados Nacionais. Héd ainda
direitos coletivos cuja violagdo ndo atingem nem afetam patriménio individual
e tampouco podem ser realizados individualmente, como a polui¢do, 0 mau uso
da propriedade que viola o patriménio cultural ou ambiental. Em todas estas
situagdes hd um direito geral, de todos, de muitos ou de alguns protegido, e por
isso ¢é direito coletivo, a diferenca existente é que na ultima o direito jamais se
realiza individualmente. Deve ficar claro que o que interessa ao Direito Socio-
ambiental ¢ o cariter coletivo destes direitos e nio sua realizacio individual. E
claro que se realiza o direito coletivo 4 moradia garantindo direito a todos e a
cada um, mas com politicas publicas e ndo com solugdes individuais. Isto quer
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dizer que o Direito Socioambiental transforma politicas publicas em direitos
coletivos, porque a politica estatal que viola direitos coletivos estd violando di-
reitos garantidos legalmente e nio apenas contrariando grupos de interesse.

O ser coletivo titular do direito, o “todos”, “muitos” ou “alguns”, pode
ser formado por um grupo de pessoas que vive de forma diferente dos outros,
como os indios, como pode ser a universalidade humana ou um conjunto di-
fuso. Estes novos direitos tem como principal caracteristica o fato de sua titu-
laridade nio ser individualizada, de ndo se ter ou ndo poder ter clareza sobre
ela. Nio sdo fruto de uma relagio juridica precisa mas apenas de uma garantia
genérica, que deve ser cumprida e que, no seu cumprimento acaba por condi-
cionar o exercicio dos direitos individuais tradicionais.

Esta caracteristica os afasta do conceito de direito individual concebido
em sua integridade na cultura contratualista ou constitucionalista do século
XIX, porque é um direito sem sujeito! Ou dito de maneira que parece ainda
mais confusa para o pensamento individualista, ¢ um direito onde todos sio
sujeitos. Se todos sdo sujeitos do mesmo direito, todos tem dele disponibilida-
de, mas a0 mesmo tempo ninguém pode dele dispor, contrariando-o, porque a
disposi¢do de um seria violar o direito de todos os outros.

Se nfo ha possibilidade de identificar este fendémeno com um titular, que
seja pessoa, nos termos da dogmatica tradicional, aparentemente estamos diante
de um nio-direito, o que faz alguns juristas temerem a palavra direito e usarem
“interesse”. Na realidade no é tio importante discutir se 0 nome disto ¢ direito ou
interesse, 0 que importa é verificar as consequiéncias juridica que isto traz.

E evidente a auséncia de titulares desse direito porque nio se pode en-
contrar quem o possa adquirir e integrar a seu patriménio ou encontrar a relagdo
contratual que lhe deu origem. Para a cultura contratualista é fundamental o mo-
mento da passagem do bem de um a outro patriménio, porque é neste contrato de
passagem que reside a legitimidade da propriedade, se o contrato ¢ valido, a pro-
priedade é legitima. Para os direitos socioambientais, que ndo derivam de contratos,
nio interessa perquirir o momento da aquisi¢do, ou da prote¢do do bem. O direito
coletivo, assim, é fruto da lei, quer dizer da cria¢io e determinagio da sociedade
por seus representantes nas instincias préprias. Nao pode haver protecio a estes
direitos sendo quando a lei assim o determina, porque a sua criagdo significa cria-
¢do de deveres para os titulares de direitos individuais. Na realidade, disso se trata,
a criagdo de obrigagoes ao Estado e aos outros titulares de direitos individuais de
exercerem seus direitos de modo a realizar o direito coletivo.

Os direitos coletivos sdo, portanto, fungdo abstrata da lei que se con-
cretiza independentemente da consciéncia ou vontade do sujeito”. Nio ¢ ne-

17 A Lei aqui estd concebida néo como uma expressio formal da cultura contratualista, que a imagina inte-
grada a um sistema normativo escrito e de preferéncia codificado, com sua eficécia e alcance préprios. Por Lei
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cessdrio sequer ser fumante para ter direito a que os vendedores de cigarros
estampem corretamente o seu produto. Nem o mais rigoroso inverno diminui o
direito a precisa informagio na venda de equipamentos de ar refrigerado. Nao ¢
preciso estar circunstancialmente sem casa para ter direito a moradia, nem ser
filiado ao movimento de sem-terras para ter o direito ao trabalho no campo.

Nio s6 na versio consumidor, evidentemente, desaparece a figura in-
dividualizada do titular. Todos tem direito a0 meio ambiente ecologicamente
equilibrado. Mas isto nio restringe o direito aos que sdo ou podem ser afetados
por um desequilibrio. Todos tem direito a preservagio dos bens culturais, ainda
que nio veja, ndo sinta ou nio goste da cultura em questdo.

Mas, note-se, quando estamos dizendo que todos tém direito a estas
coisas, a palavra direito, aqui, estd no preciso termo juridico de ser seu titular.
Dito de outra forma, cada um individualmente, é titular do direito sobre a rela-
¢do ou a coisa, mas essa titularidade nio pode ser apropriada, transferida, alie-
nada, quer dizer, este direito ndo integra o patriménio individual de cada um.
Por isso mesmo este direito é difuso, de titularidade difusa, ndo porque nio se
possa contar o nimero preciso de seus titulares (em alguns casos se pode), mas
porque a titularidade ndo se prende a essas pessoas, se alguém nasce adquire a
titularidade sem diminuir a dos outros, se um morre, nio aumenta a dos outros,
este € o sentido de seu cariter difuso.

Ao mesmo tempo que estas relagdes e bens tém pairando sobre si uma
titularidade difusa, tém, concretamente falando, uma titularidade individual. Quer
dizer, a relagdo entre produtor/vendedor/consumidor é uma relagio concreta, real,
juridicamente estabelecida, na qual pessoas adquirem, alteram, modificam, alienam
bens e direitos que passam a integrar ou saem de seus patrimonio privados.

A dominialidade do bem ambiental ou culturalmente protegido tam-
bém tem esta caracteristica. Ele mesmo como bem individuado faz parte, in-
tegra um patriménio -publico ou particular-, mas ha, do ponto de vista da
sociedade, uma titularidade difusa que altera sua esséncia.’®

Isto quer dizer, juridicamente, que nas rela¢des de consumo, além de
uma rela¢do contratual ou comercial, ja fartamente regulamentada pelo sistema
juridico contratualista, em pelo menos dois cédigos, o comercial e o civil, com
suas eventuais consequiéncias penais, hid uma outra relagdo, de caréter difuso,
que interfere, tem poder modificativo, limitador da relagdo juridica concreta,
mas ¢é diferente e ndo se confunde com a relagio comercial ou com a relagio
contratual do comprador com o vendedor. Esta segunda relagdo obriga o co-

neste novo paradigma ha de se entender aquilo que deriva de uma vontade ou necessidade maior da socie-
dade, que devem estar contidos no sistema normativo que a rege, mas ndo ¢ formal. Por exemplo, quando a
Constituigio brasileira determina a protecio do meio ambiente ecologicamente equilibrado nio necessita de
lei formal para definir esse equilibrio no caso concreto, ele pode ser verificado empiricamente.

18 ver a propésito o meu livro Bens Culturais e protegio juridica. Porto Alegre, UE/Porto Alegre. 1997.140p.
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merciante ou prestador de servico com a sociedade e nido com o comprador
concreto. E uma obriga¢do de nova ordem que limita a liberdade contratual e
impbe condi¢io que vdo além da simples informagio.

Esta relagio de novo tipo, no direito positivo brasileiro, ainda estd muito
préxima da relagdo de compra e venda, estritamente contratual e parece que
algumas vezes se confunde com ela, criando-se um sistema de maior prote-
¢do do comprador genérico e virtualmente enganado. Na realidade o direito
do consumidor interessa também & grande empresa, que define seu contrato
publico, coletivo, e vé, assim, garantida pelo Estado a relagdo de consumo. O
cidaddo, para a empresa, se transforma em consumidor. Assim, o prestador do
servico ou vendedor também tem interesse neste direito coletivo. E, em outras
palavras, a versdo de massa do velho acordo bilateral de vontade.

Entretanto, nos direitos coletivos existentes na prote¢do juridica dos bens
socioambientais (ambientais e culturais) a coisa é bem diferente, até mesmo no
direito positivo brasileiro. Aqui ndo hd confusido nenhuma entre os titulares, por-
que até mesmo o proprietirio individual de um bem protegido ¢ titular, junto
com todos, do direito coletivo difuso. Aqui o Direito vem criando novos con-
ceitos juridicos, como o de dano ambiental e cultural e o de bem de interesse
publico. Neste campo do Direito, o das coisas, as relagdes sdo sempre mais claras.
Trata-se aqui de direitos sobre coisa alheia. Isto é, nos sistemas ocidentais, como
o brasileiro, que protege a propriedade privada, os direitos coletivos socioambien-
tais, se exercem sobre bens materiais alheios e privados.

Por isto estes direitos coletivos, enquadrados na dogmatica juridica da
modernidade, podem ser considerados direito real coletivo sobre coisa alheia,
com todas as caracteristicas dos direitos reais, oponivel erga omnes e direta-
mente relacionados a um bem juridico. Neste caso um bem juridico especial,
que ganhou uma prote¢do extra, capaz de alterar sua esséncia, modificando
o regime de propriedade, impondo-lhe limita¢do, transformando mesmo sua
fung¢io social. Exatamente porque faz tudo isso a0 mesmo tempo, nio se con-
funde com a limita¢io administrativa', direito do Estado de ordenar o uso da
propriedade, nem com a fungio social®, atributo valorativo da propriedade,
embora limite a propriedade e lhe dé atributo valorativo.

¥ Limitagio administrativa ¢ um instituto do Direito Administrativo que se resume na possibilidade
do poder publico, especialmente municipal, regulamentar e restringir o exercicio do direito de proprie-
dade para ordenar a ocupagio do solo. O grande e recorrente exemplo é o recuo de construgio existente
nas cidades, que ¢ a faixa de terreno que nio pode ser edificada, para melhor a airagio e ensola¢io ou
mesmo circulag¢io das ruas.

% Fungio social da propriedade ¢ um atributo que se dé a propriedade, especialmente a imobilidria, apara que
ela sirva a coletividade, embora o proprietdrio exerca direta e exclusivamente o dominio. Em concepgio mais
geral, a fungio social da propriedade privada urbano é servir de moradia, ou de planta industrial ou comercial,
ja a rural sempre esteve ligada diretamente 2 produgio de bens agropecudrios. A moderna concepgio de fun-
¢do social da propriedade absorveu a idéia de protegio das relagdes de trabalho e do meio ambiente.
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O direito real coletivo sobre coisa alheia exercido por todos sobre os bens
de interesse publico sio mais do que limitages administrativas, porque indepen-
dem do Estado e podem se exercer até mesmo contra ele e mais do que a fungio
social da propriedade, porque ¢ uma modifica¢do na esséncia da coisa.

O jurista brasileiro José Afonso da Silva analisando os bens integrantes
do patriménio cultural, os bens tombados, afirmou:

“Observa-se que, enquanto o conceito pacifico e geral da fungdo social
da propriedade privada se traduz essencialmente na imposi¢io, ao titular do di-
reito sobre a coisa, de certas obrigacdes pessoais (ob rem), de modo a tornar
socialmente 1til a titularidade privada do direito mesmo, mas ndo se traduz num
regime especial da coisa em si, a configuragao de uma categoria de bens privados
com especificagio publica pressupde um regime especial (...). Em tais casos, esses
vinculos constituem ndo apenas obrigacoes pessoais ‘0b rem” e nao sio, portanto,
de considerar a mera conseqiiéncia da aplica¢ido do conceito de fungio social da
propriedade, mas se traduzem num regime especial da coisa em si (...)."*!

0s hens e o0s direitos socioambientais

Os direitos socioambientais nao sdo aqueles formados pela mera soma
de direitos subjetivos individuais assim como o bem socioambiental ndo ¢é
aquele que possui virios proprietdrios individuais, ainda que de forma indivisa.
Os bens socioambientais sio somente aqueles pertencente a um grupo de pes-
soas, cuja titularidade é difusa porque nio pertence a ninguém em especial, mas
cada um pode promover sua defesa que beneficia sempre a todos.

A diferenga juridica entre uma e outra situagio é que o formado pela
soma vdrios individuais, torna cada parte disponivel a seu proprietirio, no so-
cioambiental ndo. Isto porque o direito ndo pode ser dividido por titulares, uma
eventual divisibilidade de seu objeto fard com que todos os titulares do todo
continuem sendo titulares das partes. Ndo sdo passiveis de alienagio, portanto
nio podem ser reduzidos ao patriménio de um individuo, sdo inaliendveis e,
portanto, imprescritiveis, inembargaveis, intransferiveis. Nao tem valor econ6-
mico em si para cada individuo, embora tenha um enorme valor (no econdomi-
co) para a coletividade, exatamente por isso ¢ inapropridvel individualmente®.

Acerquemo-nos, antes de mais nada, do bem socioambiental. Se o meio
ambiente deve ser entendido ndo apenas como a natureza, mas também mo-
dificagbes que vém sendo feita pelo homem, se pode dizer que é “composto

2 SILVA, José Afonso da. Aspectos juridicos do patriménio ambiental. Sdo Paulo : FAUUSP, 1981.p.9

2 O fato de nio ter valor econdmico em si nio significa que ndo possa gerar renda individual ou para
a comunidade. Ele nio tem valor econdmico porque nio é passivel de alienagio, mas sua destruigio ou
um dano a ele causado pode vir ser, em casos extremos, valorado economicamente.
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pela terra, a d4gua, o ar, a flora e a fauna, as edificagdes, as obras de arte e os ele-
mentos subjetivos e evocativos, como a beleza da paisagem ou a lembranca do
passado, inscri¢des, marcos ou sinais de fatos naturais ou da passagem de seres
humanos. Desta forma, para compreender o meio ambiente é tio importante
a montanha, como a evocagio mistica que dela faga o povo”. Acrescente-se
a isso a forma e os meios de se comunicar, os saberes e os fazeres, reprodugio
fisica e cultural, o conhecimento coletivo sobre a prépria histéria e a natureza
com quem comparte a vida.

A protecio e preservagio socioambiental, porém, nio pode ser total,
porque tanto a natureza como a cultura humana sofrem modificagées perma-
nentemente e as transformagées fazem parte do préprio conceito de vida. Sen-
do assim, ndo se trata impedir qualquer modifica¢do a qualquer bem natural
ou cultural, porque seria 0 mesmo que dizer que a natureza e os produtos da
interven¢do humana sdo intocdveis, ou mortos. Sendo assim, a sociedade, atra-
vés da lei, escolhe alguns bens que devem ser protegidos e como o devem ser.
Estes bens escolhidos é que podem ser chamados de bens ambientais, culturais
ou socioambientais.

Portanto, os bens socioambientais sdo todos aqueles que adquirem es-
sencialidade para a manutencio da vida de todas as espécies (biodiversidade)
e de todas as culturas humanas (sociodiversidade). Assim, os bens ambientais
podem ser naturais ou culturais, ou se melhor podemos dizer, a razdo da preser-
vacdo hd de ser predominantemente natural ou cultural se tem como finalidade
a bio ou a sociodiversidade, ou a ambos, numa interagio necessdria entre o ser
humano e o ambiente em que vive.

Este conjunto de bens passaram a preocupar o direito desde hd mui-
to tempo, mas nio podiam encontrar uma protegio juridica efetiva porque se
contradiziam com a propriedade privada, posto que estes bens se confundem,
quase que invariavelmente, com bens juridicos privados. Por isso até o advento
do Estado providéncia (constitui¢des de Weimar, México, e Brasil de 1934)
que introduziu um obrigac¢do ao titular do direito de propriedade, qualquer
protecdo somente poderia se dar com a prévia transformagio do bem em coisa
publica. Quer dizer, a prote¢do de uma casa histérica ou de uma drvore ou um
bosque sé seria efetiva se estes bens integrassem o que se chama de patriménio
publico, porque o proprietério privado tinha o poder e o direito de os nio pre-
servar. Isto significa que antes do Estado providéncia, que abriu a possibilidade
de interveng¢do do Estado na ordem econdémica e na propriedade privada, os
bens ambientais e culturais tinham que ser transferidos do patriménio do par-
ticular para o do Estado, pela desapropriagio, para serem preservados.

A partir da possibilidade juridica de impor limites a propriedade priva-

# SOUZA FILHO, C.F.Marés de. Bens culturais e protecio juridica. p.9
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da e restringir seu uso, nasceu um direito de preservagio da coisa, contraditério
e superior ao direito individual de propriedade. Contraditério porque a ele se
opde e superior porque limita o exercicio do direito do proprietdrio a preser-
vacdo ou conservagdo publicamente requerida. Este direito a preservagio das
coisas essenciais para a manuten¢io do meio ambiente natural e cultural tem a
titularidade difusa, como ji se demonstrou acima, e vem acelaradamente cres-
cendo na doutrina, na jurisprudéncia e na lei.

Entretanto, a existéncia deste direito socioambiental, coletivo, ndo impde
somente uma restri¢o ao uso da popriedade privada. O bem socioambiental se
sobrepde ao bem publico, a0 bem privado, ao bem fora do comércio e ao cha-
mado res nullius. Quer dizer, a sua existéncia independe da natureza juridica da
coisa. Para esta categoria de bem ndo importa a qualidade do proprietdrio, um
drvore publica pode ser considerada imune de corte tanto quanto uma privada e,
assim o sendo, nem o proprietdrio publico nem o privado poderdo corti-la; mes-
mo as coisas que ndo admitem apropriagio podem vir a ser bens socioambientais,
como o ar, a 4gua ou uma pedra e isto ndo importa necessariamente que venham
a ter uma dominialidade que, se ndo é nenhuma, ha de ser publica.

Sdo socioambientais, portanto, todos aqueles bens necessarios a manutengio
da biodiversidade e sociodiversidade, que compdem o meio ambiente ecologicamen-
te equilibrado® ou que sejam evocativos, representativos ou portadores de referéncia
a memoria das culturas e o conhecimento coletivo. Estes bens sdo assim reconhecidos
por lei, ato administrativo ou sentenca judicial, o que vale dizer, que quando ainda nio
reconhecidos podem vir a sé-lo por ato judicial, quando a Administragdo Publica ndo
o faz. Portanto existem no mundo juridico, sdo objeto de direito.

A lei tem atribuido o nome de patriménio a cada conjunto de bens socio-
ambientais, assim nomina patrimoénio cultural, genético, ambiental, arqueoldgico,
etc. Entretanto, tecnicamente, patriménio € o conjunto de bens e direitos de
uma pessoa. Quer dizer, o patrimonio estd sempre ligado a uma pessoa (fisica ou
juridica, privada ou publica), que € seu titular. Um patriménio é sempre conhe-
cido pelo seu titular, se diz que é o patriménio da Unido ou do Municipio, ou
do Senhor Tal ou da empresa qual. J ndo é mesma coisa quando a lei utiliza os
termos patriménio nacional, ambiental, cultural, genético, arqueolégico, cultural,
bibliografico, histérico e tantos outros, porque a estes nio corresponde um unico
titular nem corresponde a uma pessoa (fisica ou juridica). Ou, dito de forma di-
ferente e mais precisa, cada um destes patrimonios é conjunto de bens agregados
por valores especiais (socioambientais) que se compde e se integram por bens de
diversos patriménios individuais (publicos e privados).

2t Por meio ambiente ecologicamente equilibrado se entende juridicamente como aquele que é capaz
de manter a vida de todas as espécies que o compde. Isto significa que os bens isoladamente tomados
sofrem dano ou ameaga de dano, quando pée em risco a vida da espécie ou o equilibrio de sistema.
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O fato de nio corresponderem a um titular individual que os congregue,
ndo retira a caracteristica de “patrimoénio” aos bens socioambientais, porque
sdo um conjunto de bens que se agregam por caracteristicas préprias e geram
direitos, ndo a particulares, mas a todos ou alguns, difusamente. Sdo conjuntos
de bens especialmente protegidos, cuja titularidade existe e ndo é individual,
porque a sua prote¢do ¢ direito de toda a sociedade, isto quer dizer, hi um
direito coletivo, ou, ha uma titularidade coletiva sobre os bens socioambientais
ou sobre o patrimonio socioambiental.®®

Vejamos, entio, o direito chama de patriménio pelo menos duas coisas
totalmente diferentes, a primeira o patriménio individual, composto de bens
e direitos de um tnico titular, qualificados pelo titular do direito e ndo pelas
caracteristicas dos bens que o compde, e um segundo, um patriménio coletivo,
qualificado pelas caracteristicas inerentes ao bem, de titularidade difusa, que
podemos chamar de direito coletivo.

Os patriménios ambiental, cultural, histérico, genético, artistico etc. sdo
compostos de bens materiais e imateriais, como um bosque, uma casa, um docu-
mento, um planta, um quadro, o conhecimento ou um canto. E de se supor que os
bens materiais, dentro do sistema juridico ocidental atual, tenham uma pessoa que
individualmente seja titular do direito de propriedade sobre ele. Tomemos como
exemplo uma casa, um bem imével que necessariamente tem um titular que pode
usé-la, dela dispor e até destrui-la para no terreno construir outra casa ou um jar-
dim de begonias. Este proprietdrio tem o direito pleno de propriedade, mas nio
absoluto. Se a casa for integrante do patriménio cultural o proprietirio passa a ter
restri¢des em relagdo aos poderes do direito de propriedade, jd ndo poderd destrui-
la ou danificd-la, ou modifici-la, jd ndo pode transformé-la em um jardim de be-
gonias. Mas, ainda mais profundo do isto, todos (a sociedade toda) passam a ter
direitos sobre a casa, direito de vé-la, de protegé-la, direito a sua integridade fisica
e paisagistica. Ndo se trata de um direito genérico, mas especifico sobre o bem, ndo
¢ uma limitagio aquela categoria de bens, mas um direito existente sobre o bem
determinado.?® Para existir o direito de todos é fundamental que exista a coisa, quer
dizer, a coisa ¢ como um suporte onde vive o direito coletivo, mas o suporte pode
ser propriedade individual.

Todo bem socioambiental tem pelo menos duas expressoes juridicas e
comportam, assim, dupla titularidade. A primeira é do préprio bem, material-

» Hé quem nio goste do termo direitos coletivos, e prefira dizer direitos difusos, ou ainda interesses
difusos, mas o que menos importa na discussio ¢ o termo empregado, assim como haverd quem conteste
o termo bens socioambientais. Basta que se admita que a sociedade inteira é titular da protegio do bem
e que nestes bens se incluem tanto os naturais quanto os culturais.

% Sobre a relagio deste direito com a limita¢do administrativa, fungio social da propriedade, proprieda-
de intelectual e obrigagio de prestagio da fato negativa, ver meu livro Bens culturais e protegio juridica,
ja citado, especialmente o capitulo II.
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mente tomado, a segunda é sua representatividade, evocagio, necessidade ou
utilidade ambiental e a relagdo com os demais, compondo o que a lei brasileira
chamou de meio ambiente ecologicamente equilibrado. Este direito é disposto
como se estivesse em camadas, na primeira camada um direito de titularidade
individual, que é o direito de propriedade (publico ou privado), na segunda ca-
mada o direito coletivo a sua preservagio para garantia socioambiental. Os dois
ndo se excluem, ao contririo se completam e se subordinam na integralidade
do bem, como se fossem seu corpo e sua alma.

Esta situagdo encontra semelhanca no direito de autor, que é também
um direito duplo, embora duplicidade de dois direitos individuais. O pintor,
autor de uma tela, tem direitos que ndo transfere com a tela, como o direito
de autoria, mas o proprietdrio dela, proprietdrio do suporte, mantém, com a
aquisi¢do, integralmente seu direito de propriedade. Os dois direitos convivem
em harmonia, se completando. Se este quadro, porém, além dos dois direitos
existentes é integrante do patriménio artistico nacional ou local e sobre ele
repousa a especial protegio de bem cultural (artistico), ndo se pode mais falar
em duplicidade de direitos, mas de triplicidade, porque pairando sobre o autor
e o proprietdrio da tela, nasce um direito coletivo a sua preservagio, prote¢io e
exposi¢io. Neste exemplo se pode ver claramente que a duplicidade de direitos
individuais (e nio se estd falando em condominio) pode subsistir numa tnica
pessoa: o pintor pode ser proprietirio do bem, mas quando se agrega o direito
coletivo, necessariamente haverd mais de um titular. Mesmo que o bem seja de
propriedade de um ente publico a dualidade continua, porque o ente piblico
ndo ¢ titular do direito coletivo que pode ser exercido até mesmo contra ele. Os
bens publicos pertencem, enquanto propriedade, a uma pessoa juridica de di-
reito publico (Estado ou estatal) e a titularidade coletiva nio, é de todo o povo
que nio se confunde com o Estado.

Isto significa que o proprietirio de um bem sobre o qual paira dioreitos
coletivos socioambientais ndo pode dispor da camada intangivel que o compde
e, a0 contrdrio disso, tem obrigac¢io de preservi-la. Pode dispor do bem, mate-
rialmente considerado (o suporte), mas ao vendé-lo, dod-lo ou transferi-lo de
qualquer modo, haverd de garantir que o novo proprietirio o mantenha para
que o intangivel direito coletivo sobre ele ndo sofra dano. Isto diferencia as
titularidades dos direitos existentes, o proprietirio individual é proprietirio do
suporte e de todos os seus beneficios econdmico-financeiros, pode dele dispor
totalmente, mas tem obrigagio de preservi-lo, a sociedade (todos) tém direito
a parte intangivel do bem, mas ndo apenas a exigir a obriga¢ao do proprietario,
mais do que isso, tem direito a existéncia do bem, a sua visibilidade, integrida-
de e publicidade. Quer dizer, trata-se, efetivamente de outro direito, exigivel,
indisponivel e imprescritivel, coletivo ou difuso.
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Com o conceito de patriménio e de bem socioambiental, ji podemos
enfrentar o idéia juridica de dano socioambiental.

Juridicamente dano é um evento que reduz, diminuiu ou retira valor
a um patrimoénio determinado. A agdo que destréi uma casa ou que faz com
que uma pessoa perca um negécio certo ou ainda que inutiliza um papel de
crédito, é dano ao patrimoénio do seu titular, porque ficou diminuido com a
ac¢do, houve uma redugio patrimonial. Portanto o dano civil, publico ou pri-
vado, é um ataque a um patrimoénio individualizado que o reduz. Se este ata-
que é causado por outra pessoa, o dano deve ser reparado, isto ¢, o patriménio
deve ser reconstituido. Para que haja a reparagio ha de ter sido causado com
culpa do causador. Tomemos como exemplo um papel de crédito, se um ter-
ceiro inutiliza uma nota promisséria, evidentemente hd um dano ao papel,
mas se o honesto devedor paga a divida ainda que inutilizado o titulo, ndo
se pode falar em dano causado por sua deterioragdo. Se o devedor nio paga,
porque o titulo estd inutilizado, hd um dano e serd reparado se houver culpa
da agdo predatéria do agente.

No dano socioambiental o que importa nio é o patriménio ofendido,
mas o bem em si. Se houve uma deterioragio em prédio histérico, por exemplo,
evidentemente houve uma perda para o patriménio histérico da cidade ou do
pais, mas ndo ¢ essa perda que ganha relevincia juridica, e sim a viola¢do da
norma protetora, o que intersssa é o dano causado ao bem. Isto se da igual-
mente com o patriménio natural, porque se hd a derrubada de uma 4rvore
imune de corte, ndo importa o patriménio do proprietirio da drvore, mas sim
a violagdo da prote¢do em si mesma porque a derrubada da drvore imune de
corte pode até aumentar o patrimoénio do titular, que poderd vender a madeira
ou ter seu terreno valorizado comercialmente. Inversamente ao exemplo do
titulo de crédito, o dano socioambiental existe porque houve deterioragio do
bem e nido porque houve redugio patrimonial individual. E que o patriménio
socioambiental no se valora economicamente, mas ¢ apenas o conjunto dos
bens existentes, por isso cada um deles ¢ tratado como se fosse o tGnico.

O dano civil, portanto, agredindo bens privados ou publicos, ¢ dano a
um patrimonio individual, sem importar qual bem especificamente. O dano
ambiental (necessariamente coletivo, portanto publico) agride um patriménio
de titularidade difusa. Quer dizer, civilmente a lei protege o patriménio indivi-
dual (entendido como o conjunto de bens e direitos de uma pessoa), enquanto
ambientalmente, a protegio a patriménio ambiental é a cada bem especifi-
co, escolhido e determinado, ainda quando este bem ¢ de dificil tangibilidade,
como o ar, a d4gua e o meio ambiente ecolégicamente equilibrado.
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Retomemos o exemplo da casa histérica. Um dano causado a uma casa
histérica, tombada pela Unido federal e pertencente a um individuo, pode ser
concomitantemente um dano civil. Se um terceiro ateia fogo a casa delibera-
damente, estd cometendo um dano ao proprietirio, dano civil, mas ao mesmo
tempo estd causando um dano ao patriménio histérico da cidade, dano am-
biental. O dano causado ao patriménio individual se traduz num valor moneta-
rio especifico e se dird que o incéndio causou um dano de tantos reais, jd o dano
histérico é incalculdvel, por exemplo, neste incéndio se perdeu a dltima casa da
cidade construida na época da imigracdo com tecnologia adaptada. Quando
se pode traduzir a perda em unidades monetdrias, estamos falando de perda
patrimonial de um individuo, ainda que seja de um ente publico.

Um bem integrante do patriménio ambiental pode sofrer danos patrimo-
niais sem, entretanto, atingir o seu valor ambiental. E o caso da casa histérica que
sofre uma pedrada em um dos seus vidros, o valor econémico do vidro quebrado
¢ um dano ao patrimoénio individual, mas pode ndo ser ao bem cultural, posto que
substituivel e sempre que seja substituido. Por outro lado, hd danos ambientais
que nao se configuram danos econdmicos, como a demoli¢do de uma casa hist6-
rica para a construgdo de um edificio atendendo a especulagio imobilidria ou o
corte de uma drvore imune como no exemplo dado acima.

O dano ambiental e o civil ou patrimonial nio se confundem, portanto,
o primeiro atinge o bem, a sua integridade enquanto bem ambiental, a sua
razio de ser ambiental, a sua caracteristica de insubstituivel, de essencial, de
representativo, evocativo, o segundo atinge o patrimonio de uma pessoa, o con-
junto de seus bens e direitos individuais, mesmo que a ofensa seja moral, no
sistema do direito positivo moderno.

Esta diferenca bésica e fundamental tem virias conseqiiéncias que re-
percutem diretamente na forma e determinagido da responsabilidade e de sua
reparacdo. A primeira diferencga é que o titular individual dos direitos sobre o
patrimoénio nio pode causar dano a si préprio, quer dizer a seus bens, mas pode
causar dano ambiental a bem de sua propriedade. Quando alguém destréi, mu-
tila ou permite a deterioragdo de um bem de sua propriedade, nio se pode dele
exigir reparacdo, por duas razdes, a primeira, de ordem técnica juridica, por
falta de alguém com titularidade para fazé-lo, a segunda de ordem légica, mas
ndo menos juridica, porque seria tirar de um patriménio para repor o mesmo
patrimonio, o que ¢ de pritica impossivel e utilidade nenhuma. Entretanto, se o
dano ¢ causado & prépria propriedade, mas ela é, 20 mesmo tempo, um bem so-
cioambiental, tem o proprietdrio obriga¢do de reparar, ndo para recompor o seu
patrimoénio que estd irremediavelmente diminuido, mas o bem socioambiental
que vive na alma de seu patriménio, com o sacrificio da propriedade de outro
bem. Esta diferenca sozinha é capaz de demonstrar que ha dois direitos total-
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mente diferenciados sobre um bem socioambiental, o individual do proprietd-
rio do bem materialmente tomado e o coletivo do valor socioambiental que ele
¢ portador, um proprietdrio individual do corpo e outro coletivo da alma.

A segunda diferenca é que a obrigagio de reparar um dano socioambiental
nio depende da culpa do causador. Esta é uma decorréncia do cardter fundamental
da preservagio cultural ou natural. O bem nédo pode sofrer dano porque ¢ direito
fundamental de todos, porque garante a biodiversidade e a sociodiversidade, por-
que protege, em tltima instincia, a prépria vida humana, coletiva, sobre o planeta.
Se o bem nio pode sofrer dano e sofreu, deve ser restaurado antes que um mal
maior possa advir. Assim, se um rio estd sendo poluido, ndo s6 tem que cessar ime-
diatamente a agio poluidora, como os males causados tem que ser revertidos, ga-
rantindo a vida do préprio rio e do ecossistema que abriga. Portanto, é fundamental
a reparagio sendo também fundamental a obrigagdo de reparar. Esta obrigacdo
¢ antes de mais nada, de quem causou o dano, independentemente de culpa, dai
porque se dizer, juridicamente, que a obrigagdo de reparar é objetiva, ndo depende
de nenhum elemento subjetivo, mas apenas do nexo de causalidade. O causador do
dano tem que reparar o dano causado.

Vai ainda mais longe esta conseqiiéncia, a reparagdo é obrigatéria até
mesmo para o caso do dano ter sido causado por eventos naturais ou fortuitos
ou ainda quando nfo se saiba quem o causou ou quem o causou nao possa arcar,
por insolvente, com os custos da reparagdo. Se assim ¢é, sempre a coletividade,
através do Estado, haverd de ser responsivel subsidirio pela reparagio. Quer
dizer, o erdrio hd de ter sempre, subsidiariamente, a obrigacdo de repard-lo,
porque se entende que aquele bem ndo pode ficar danificado. Quando a so-
ciedade reconhece valor cultural ou natural a um bem e decide por sua preser-
vacdo decide arcar com o 6nus dessa preservagio, assim, qualquer pessoa que
cause dano haverd de repard-lo, objetivamente falando, mas se esta reparagio
individual for impossivel, por qualquer razdo, o erdrio, que ¢ o dinheiro de to-
dos, haverd de arcar com a reparagio, prioritariamente.?’

Ha4, ainda, uma terceira conseqiéncia, a reparagio hd de ser com a re-
constitui¢do do préprio bem e nio com o seu pagamento em valor correspon-
dente, em dinheiro ou outros bens patrimoniais, por isso esta reparagdo ¢, na
realidade, uma restauragio, isto é, uma a¢io que elimine os danos causados e
reponha o bem na situagio exata em que estava antes. Esta conseqiéncia altera
ou dé novo entendimento ao principio poluidor pagador, porque nio se trata de
pagar pelo dano causado (por pagamento se entende a recomposi¢io monetdria

27O cariter objetivo da responsabilidade estd consignado na lei brasileira desde 1977 (Lei 6.453, de
17.10.77) e ratificada pela Constituigio de 1988, artigo 225, § 3°. Ver a propésito o livro de Paulo
Afonso Leme Machado, Direito ambiental brasileiro, em seu Titulo IV, Responsabilidade civil, repa-
ragio do dano ecoldgico e meios processuais para a defesa ambiental. A subsidiaridade do erdrio é uma
interpretagdo sistemdtica.
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do dano, ou a recomposi¢io patrimonial), se trata de restaurar o bem, portanto,
o principio deve ser entendido como poluidor (causador do dano) restaurador
(que arca com os 6nus da restaura¢do). Esta diferenca acaba por ser grande
quando pensamos que muitas vezes a restauragio ultrapassa em muito o valor
do préprio bem. Enquanto o dano civil tem como limite o valor patrimonial
do bem danificado, no dano ambiental este limite deixa de existir exatamente
porque nio se trata de recomposicio de valor, mas de restauragio do bem em
si, ou da restauragio material ou do suporte, para que possa continuar existindo,
incélume a alma que abrigava.

Ao entendermos o dano ambiental e sua reparagio desta forma, se exclui
totalmente a idéia de direitos a poluir, ou limites regulamentares de polui¢ao. O
regulamento ou mesmo a lei que estabelece limites a polui¢do ou utilizagio de
bens ambientais como florestas, ndo pode ser interpretada como o direito do
proprietdrio de usar o bem até o limite, porque o direito fundamental garantido
é a vida (biodiversidade e sociodiversidade), portanto, mesmo abaixo do limite
estabelecido pode acontecer uma ameaga ao ambiente ou a vida, causando dano
a um bem ambiental, gerando a obrigagio de cessar o dano e de repard-lo. Por
esta razdo ¢ de dificil aceitagdo a estipulagio de um seguro ambiental, que
transfere para terceiros o 6nus de eventual dano ambiental, como se estd usan-
do nas grandes corporagdes econdmicas e, ainda mais grave e menos aceitdvel,
a idéia de transferéncias de potencial de polui¢io.

A transferéncia do potencial de polui¢do, que ji aparece em alguns se-
tores da economia, deve ser rechagado prontamente, em primeiro lugar porque
ndo existe direito a poluir até determinado limite e em segundo lugar, por que,
em nenhuma hipdtese pode ser aceita a possibilidade de ultrapassar o limite
apenas porque em outro lugar ndo se o atingiu. Este instituto, semelhante a
transferéncia de potencial construtivo das cidades, se fundamenta no direito
a usar o meio ambiente, deteriorando-o até certo limite, o que configura um
direito a poluir. Este direito é tipicamente patrimonial, como se fizesse parte
do patrimoénio de uma pessoa o direito a poluir, podendo a pessoa transferi-lo
para outra. A polui¢do é um dano ambiental, portanto quando se coloca limite
se estd dizendo que tal ato ou tal circunstincia por ser suportada pela natureza
até um limite, a partir dai ocorre o dano, mas sempre referente a0 bem am-
biental localizado, ndo a um patriménio genérico. Imaginemos uma casa hist6-
rica, quando o tombamento estabelece que a protegdo é apenas de seu exterior,
significa que pode haver alteragées em seu interior, o proprietirio pode (tem
direito) a alterar o interior da casa, mas este direito nio pode ser transferido a
terceiro que tenha o impedimento em sua casa histérica de alterar o interior,
evidentemente. Portanto o direito de alterar o interior somente é transferivel
junto com a propriedade do bem, nio isoladamente.
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Até aqui analisamos o dano causado a bens que mantém um suporte
fisico e que, por isso mesmo, ao sofrerem uma violagdo véem violado o supor-
te, o que determina a existéncia de um dano fisico. Hd bens socioambientais,
porém, que existem independentemente de suporte, como o conhecimento, as
manifesta¢des de arte popular, etc. Os danos causados a estes bens sio mais
preocupantes e muitas vezes irrecuperdveis. Algumas vezes, para a manuten-
¢do e preservagdo destes bens é necessdrio criar um suporte, como filmagem,
desenhos descri¢des, mas nem sempre a criagdo de suportes ¢ imune de conse-
quéncias danosas, a descri¢ao do conhecimento, por exemplo, pode servir para
seu uso por terceiros, descaracterizando ou retirando direitos a uma populagio,
assim como pode servir de apropria¢do individual através de transferéncia do
direito coletivo ao individual por meio de patentes e registros.

Os direitos socioambientais sem suporte fisico sdo, assim, ainda mais
frigeis do que os outros e necessitam uma normatiza¢io mais eficaz. Eviden-
temente o sistema juridico moderno baseado na individualidade e patrimonia-
lidade privada ndo tem respostas para a protegdo destes bens, cumpre, portanto
crid-las, justamente porque a maior ameaga a estes bens vem exatamente da
apropriagido privada, para uso e gozo da acumula¢do individual.

Exatamente por isso, na busca de repostas & protegio aos bens socio-
ambeintais e & garantia aos direitos socioambientais, vai surgindo um novo
conceito de propriedade, que deve ser amoldada aos anseios nio s6 da humani-
dade, mas de todos os seres vivos, para que a vida continue a existir em sua mul-
tifacética expressdo de cores, formas e manifestagdes, a0 que, provisoriamente
podemos dar o nome de sociobiodiversidade.
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