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RESUMO

Partindo de um fato ocorrido recentemente, o desencadeamento de uma operacao da
Policia Federal, questiona-se como tratar os povos indigenas dentro da diversidade cultural
que lhe € caracteristica sem que haja lesdo ao direito constitucional vigente, ndo deixando de
admitir que o indio é detentor de um direito proprio, ndo positivado, mas plenamente
reconhecido juridicamente, inclusive e principalmente pela Constituicdo de 1988. O atual
texto constitucional trouxe uma nova perspectiva para os povos indigenas, conforme sera
analisado em alguns aspectos importantes, a exemplo da questdo da tutela do indio.
Desenvolver o direito dos povos indigenas dentro da perspectiva do pluralismo juridico,
principalmente na vertente comunitario-participativa, proposta pelo jurista brasileiro Antonio
Carlos Wolkmer, é a uma ferramenta importante face dos dilemas juridicos que tem surgido

atualmente em nossa sociedade.
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INDIGENOUS RIGHTS AND THE CURRENT LEGAL ORDER: ANALYSIS
ORIGINATED FROM THE CONFRONTATION BY “ELDORADO” OPERATION

ABSTRACT

Starting from an event recently occured, triggering of a operation by Federal Police,
it is wondered how to treat the indigenous people within their characteristic cultural diversity
without any prejudice to the current constituitional law, do not forgetting to admit that the

Indian is a holder of an own right, do not considered positive, but fully recognized legally,
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including and mainly by the Constitution of 1988. The current constituition has brought a new
perspective to the indigenous people, according it will be analyzed in some important aspects,
as an example, the issue of the tutelage of the indian. Developing the right of the indigenuos
people within the perspective of legal pluralism, mostly in the community-participatory
strand, proposed by the Brazilian jurist Antonio Carlos Wolkmer, is an important tool in the

face of legal dilemmas that has been arisen in our society nowadays.
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1 INTRODUCAO

Um fato relativamente comum na atualidade, uma das diversas operacdes da Policia
Federal de combate a crimes ambientais, esta realizada em reserva indigena, trouxe
consequéncias que impBe uma reflexdo da atual situacdo dos direitos dos povos indigenas na
ordem juridica nacional e internacional, em virtude de varios aspectos que serdo
necessariamente analisados.

O presente texto busca trabalhar essas novas questdes que estdo em debate em nossa
sociedade, procurando demonstrar a necessidade de um novo enfoque juridico quando se
refere aos povos indigenas. Isso dentro da nova perspectiva constitucional e do direito
internacional, consolidada pelo desenvolvimento do pluralismo juridico como ferramenta para
acomodar as mudancas dos paradigmas sociais e do novo direito que emerge em nossa
sociedade, determinando a aplicacdo de processos normativos e jurisdicionais inovatérios,
mais adequados a realidade que se descortina.

Tomando como base a Operacdo Eldorado, desencadeada pela Policia Federal em
Mato Grosso, inicia-se 0 texto com questionamentos sobre como se posicionar em relacdo as
transformacdes sociais e juridicas face aos povos indigenas.

Para um melhor entendimento do assunto a ser discutido, é necessario contextualizar
o0 indio no panorama nacional e como se desenvolveu sua relagdo com nossa sociedade e na
formacdo do Estado brasileiro. Pode-se afirmar, com convicg¢do, que os direitos indigenas
estdo divididos em dois momentos distintos, antes e depois da Constituicdo de 1988. Esses
dois momentos sdo abordados em capitulos préprios, pois essa transformacdo tem reflexos
importantes, ndo sé no aspecto juridico, mas também social, que ndo estdo consolidados, pelo

contrério, envolve ainda um grande debate.



Nesse contexto, é importante o correto entendimento do que é o pluralismo juridico,
principalmente em sua vertente comunitério-participativa, desenvolvida por Antonio Carlos
Wolkmer, especialmente em obras como Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova
cultura no direito® e Pluralismo juridico: os novos caminhos da contemporaneidade®, esta
uma coletdnea de artigos sob sua coordenacdo. A tese do jurista brasileiro é plenamente
adequada quando se avalia os direitos indigenas e a nova perspectiva delineada pela
Constituicdo de 1988 e da Convencdo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho. S&o
citados trés casos ocorridos no Brasil, sendo dois exemplos claros de jurisdicdo indigena,
reconhecidas pelo ordenamento juridico brasileiro, demonstrando que essas situagGes s&o

possiveis e, procura-se afirmar, mais adequadas e justas.

2 OPERACAO ELDORADO: OS ASPECTOS DE UM CONFRONTO

A Operacao Eldorado foi deflagrada pela Policia Federal em 06/11/2012, com
objetivo de desarticular organizacao criminosa dedicada a extracdo ilegal de ouro em terras
indigenas Kayabi e garimpos ilegais na regido do rio Teles Pires, estado de Mato Grosso
para posterior comercializacdo no Sistema Financeiro Nacional.” Basicamente, os trabalhos
se restringiram a duas comunidades indigenas onde realizavam-se atividades garimpeiras: a
Kayabi, citada na nota a imprensa do Departamento de Policia Federal, e a Munduruku, onde
um confronto teria ocasionado a morte do indio Adenilson Kirixi Munduruku, cuja
responsabilidade foi cobrada pela comunidade junto a Comissdo de Direitos Humanos da
Camara dos Deputados.®

Por determinacdo judicial, foi realizado o trabalho de inutilizagdo das balsas que
extraiam ouro do Rio Teles Pires, localizadas dentro da reserva, gerando um confronto com a
comunidade indigena que teve por consequéncia o registro de seis indios e trés policiais

feridos.’

$ WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico: fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. Sdo
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A investigacdo era conduzida através do processo criminal n° 1243-
58.2012.4.01.3600, que tramita da 5% Vara Federal de Mato Grosso. O Ministério Publico
Federal ofereceu denuncia contra trinta indiciados, inclusive uma lideranca indigena, o indio
José Emiliano Krixi Munduruku, solicitando o arquivamento em relacdo a dois investigados,
os indigenas Taravy Kayabi e Atu Kayabi, sob fundamento de inexigibilidade de conduta
diversa, alegando que a exploracéo ilegal de ouro destinava a manutengdo da comunidade,
justificada pela auséncia do Estado e pela falta de politicas publicas sérias. O argumento nao
foi acatado pela autoridade judicial quando do recebimento da dendncia, que entendeu nédo
haver nos autos provas suficientes de falta de assisténcia por parte do Estado que justificasse a
conduta por parte da comunidade indigena, submetendo a controvérsia ao Procurador-Geral
da Republica.?

N&o aprofundando na analise da situacdo, tratava-se de mero caso de policia,
envolvendo crimes ambientais com a participacdo de indigenas, cujo direito ja possui
ferramentas suficientes para a solugdo. Os fatos, porém, envolvem alguns questionamentos
gue necessariamente precisam emergir, esquivando-se de uma abordagem simplista e
superficial de um problema histérico, trazendo questbes e analises que vdo além da
perspectiva juridica. O confronto fisico narrado é mera consequéncia de uma luta que vem
sendo travada e envolve aspectos de ordem antropol6gica, como o conceito de cultura e o
multiculturalismo, de ordem juridica, sobre o papel do constitucionalismo e como trabalhar
isso em uma sociedade plural. Resumidamente, as questdes a serem respondidas sdo as

seguintes:

1) Pode-se alegar um direito indigena fora da ordem juridica constitucional?

2) Tem a comunidade indigena direito a explorar ouro em suas terras, que historicamente lhe
pertenciam antes de um direito sobrepor a esse direito originario?

3) Qual o papel da tutela do Estado no grave problema que ora se apresenta, visto que o
questionamento entrou na pauta da discussdo processual, como justificativa para a excludente

de culpabilidade de dois indigenas?

Esses questionamentos ndo serdo respondidos com sim ou ndo. Nem poderiam, visto

gue os posicionamentos sdo antagonicos e envolvem por vezes reflexdes de carater

8 MATO GROSSO. Justica Federal. Deciséo de recebimento de dentincia. Processo 0001243-58.2012.4.01.3600,
da 5% Vara Federal. Disponivel em: <http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?secao=
MT&proc=12435820124013600> Acesso em: 15 nov. 2013.
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ideoldgico. E importante uma abordagem profunda em relacdo ao direito em questdo, seja em
seu aspecto interno ou externo. Uma sociedade plural envolve pluralidade de culturas e,

necessariamente, uma abordagem juridica que seja condizente com essa realidade.
3 0S POVOS INDIGENAS E A FORMAC}AO DO ESTADO NACIONAL

A criacdo do Estado moderno, fundado nos conceitos liberais da igualdade, liberdade
e fraternidade, trouxe péssimas consequéncias para as minorias étnicas, entre elas a que
denominamos povos indigenas.” A formacéo social, baseada em sociedades plurais dividindo
um mesmo espaco territorial, coexistindo em nucleos sociais variados, com culturas, bem
como seus aspectos relacionados, bastante diversificadas, sempre existiu Na sociedade
moderna, em razdo das consequéncias da globalizacdo e do proprio pensamento liberal, isso
tem sido potencializado de tal forma que j& se considera como uma de suas caracteristicas
marcantes.

Esse aspecto plural da sociedade tem gerado, muitas vezes, problemas relacionados a
forma de acomodar as varias perspectivas que envolvem a cultura dos povos, entendendo esse
conceito como a maneira de viver total de um grupo, sociedade pais ou pessoa™ que engloba
portanto a lingua, a sociedade patriarcal, a educacdo, a religido, o direito e os préprios
desdobramentos culturais especificos, como o modo de vestir, de comunicar, a mdsica, a
culinaria, etc.

Os nativos encontram dificuldades enormes em manter sua cultura dentro de nossa
sociedade. Destituidos de outra op¢do sendo uma integracdo forcada com a sociedade
dominante, manter a lingua, as tradicGes, a religido e o préprio direito interno, todos
desdobramentos culturais, ndo é tarefa facil para os povos indigenas e a historia dessa relacédo
no territdrio brasileiro demonstra isso.

A reveréncia que o Brasil sempre teve com a raca indigena, a ponto de considera-la
como um dos pilares da nacédo, de forma alguma reflete o tratamento histérico que foi imposto

aos povos nativos, muitos dizimados de forma sistematica em razdo de uma politica

% Apesar de nossa Constituicdo utilizar a denominacéo grupos indigenas, o termo a se usar neste artigo sera
povos indigenas, por se entender o mais correto, sendo o utilizado no texto da Convengdo 169, da Organizacdo
Internacional do Trabalho — OIT sobre Povos Indigenas e Tribais. O termo nagdo indigena é também aplicado
em nosso vocabulario, apesar de seu uso ser contestado. Kimlicka estabelece que nacéo, no sentido socioldgico,
relaciona-se a ideia de povo ou cultura, tratando-se de comunidade hist6rica, mais ou menos completa
institucionalmente, que ocupam um territrio ou uma terra natal determinada e compartilha uma lingua e cultura
diferenciada. Nesse sentido é sinénimo de povos indigenas. V. KIMLICKA, Will. Ciudadania multicultural:
uma teoria liberal de los derechos de las minorias. Barcelona: Paidos, 2010. p. 26.

Y DAMATTA, Roberto. Exploragdes: ensaios de sociologia interpretativa. Rio de Janeiro: Rocco, 1986. p. 123.



contraditoria, pautada inicialmente em ideais positivistas que, juntamente com o liberalismo,
acabou por fundamentar a Republica.

Para os positivistas cabia ao Estado apenas respeitar o estagio de evolucdo dos
indios, sustando sua possivel dizimac&o.' Foi grande a influéncia que os povos indigenas
tiveram na formacgdo ideolégica do Estado Nacional brasileiro, para quem, apés a
independéncia, destruir o indio seria 0 mesmo que destruir a nés mesmos.*?

Inicialmente, durante o periodo colonial e imperial, buscou-se a exploracdo da méo
de obra indigena atraves do trabalho escravo, havendo uma preferéncia do indio ao negro em
funcdo dos custos mais baixos, estabelecendo a escraviddo dos povos indigenas como ponto
central da politica da coroa portuguesa em relacao aos nativos do Brasil.*®

Apds a independéncia do Brasil e com a proibicdo da escraviddo indigena,
estabelecida por lei em 1831, de forma irrestrita e permanente, na busca de diferenciar da
metropole, Portugal, e consequentemente visando uma identidade prépria nacional, procurou-
se integrar o indio ideologicamente como um dos pilares da nacéo, na funcdo harmoniosa das
trés racas: branco, negro e indio.**

Desse periodo até a Constituicdo de 1988 dominava em nosso ordenamento juridico
o0 paradigma da integracdo, por meio da assisténcia (auxilio), e da assimilacdo que, calcado
em ideais evolucionistas desenvolvidos na Europa em meados do século XIX, indicava que o
simples, os povos primitivos, evolui para o mais complexo, sociedades ocidentais
civilizadas. > A integracdo pressupunha a nacionalizacdo do fndio, em um processo
irreversivel e inevitavel elaborado por meio da assisténcia, que auxiliaria essa evolucao.
Politicamente, isso possibilitava a legitimagdo do mundo ocidental e o neocolonialismo, com
ideais de superioridade da civilizagdo europeia.

Procurando dar condi¢cdes para que os indios evoluissem naturalmente, de forma
lenta, adaptando-se assim a cultura nacional e incorporando a civilizacao brasileira, foi criado
em 1910, através de decreto, o Servico de Protecdo aos indios e Localizacdo de Trabalhadores
Nacionais (SPILTN), que a partir de 1918 passou a ser denominado somente Servi¢o de
Protecdo ao indio (SPI). Com isso foi substituido também o conceito de catequese para o de

protecdo, que estava mais de acordo com a nova Constitui¢do. O 6rgéo foi o principal vetor da

' ROCHA, Leandro Mendes. A politica indigenista no Brasil: 1930-1967. Goiania: Ed. UFG, 2003. p. 46.

2 ROCHA, op. cit., p. 39.

3 KAYSER, Hartmut-Emanuel. Os direitos dos povos indigenas do Brasil: desenvolvimento histérico e estagio
atual. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editora, 2010. p. 96-97.

' ROCHA, op. cit., p. 39.

15 Sobre evolucionismo social, ver o trabalho de LEVI-STRAUSS, Claude. Antropologia estrutural dois. 3. ed.
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989. p. 336-337.



politica indigenista brasileira até 1967, quando foi extinto em razdo de severas criticas de
inacdo em relacdo a protecdo aos povos indigenas, corrupcao e participagdo em massacres e
torturas de fndios.*

A partir de 1930, com as novas politicas impostas pelo Governo Vargas, a
reorganizacdo e modernizacdo dos aparelhos de estado, a crise do sistema oligarquico e a
urbanizacdo e expansdo das atividades industriais, agricolas e pecuarias, 0 processo de
assimilacdo foi intensificado. A criacdo do Estado Novo, em 1937, estabelece uma nova
politica para o campo, anunciando a “Marcha para o Oeste”. A politica em relagdao aos indios,
a partir desse periodo, representaria sempre em reducdo de seus territorios e, em
consequéncia, a liberacdo de muitas de suas areas tradicionais as acdes dos extratores,

agricultores e pecuaristas.

4 OS POVOS INDIGENAS NA CONSTITUICAO DE 1988: O RENASCER PARA O
DIREITO

A Constituicdo brasileira de 1988 estabeleceu um novo marco em relacdo aos
direitos dos povos indigenas, possibilitando encontrar um amparo legal para suas
reivindicagdes, principalmente em relacdo as demarcacdes de seus territorios tradicionais.

O assimilacionismo, resquicio de um injustificAvel colonialismo, que nao se
comunica com uma democracia fundamentada nos direitos humanos, passou a ser pagina
virada, lembranca de um passado de injusticas em que os direitos dos povos indigenas, se
existentes, eram invisiveis. Constitucionalmente, foi abandonado o paradigma da integracao
para adotar o paradigma da interacdo."’

Influenciada pelos processos de descolonizacdo que vieram a partir dos anos 1970,
nossa Constituicdo ficou a meio caminho dos novos projetos constitucionais europeus mais
recentes, principalmente as constituicbes portuguesas e espanhola, oriundas também de
periodos de ditadura e com influéncias marcantes dos direitos humanos emergentes, e do novo
constitucionalismo latino-americano, centrados nos direitos de bem viver e dos projetos de
vida coletivos.

A primeira mencdo sobre a existéncia de indios no Brasil nas Constituicbes
brasileiras s6 ocorreu em 1934, mesmo assim, somente para definir a competéncia legislativa,

mas ja com a clara defini¢do assimilacionista. Assim dispunha:

® KAYSER, op. cit., p. 155-157.
Y BARRETO, Helder Girdo. Direitos indigenas: vetores constitucionais. Curitiba: Jurua, 2009. p. 104.



Art. 5.°. Compete privativamente & unido:

(-)
XIX — legislar sobre:

(.)

m) incorporagdo dos silvicolas & comunh&o nacional. (grifo nosso)

O dispositivo foi repetido na Constituicdo de 1946 (art. 5°, inciso XV, alinea “r”), na
Constituicdo de 1967 (art. 8°, inciso XVII, alinea “0”) e na Emenda Constitucional n® 1, de
1969 (art. 8°, inciso XVII, alinea “0”). Perdurava, portanto, o entendimento de que a
identidade indigena era mera transicdo em direcdo a comunhao nacional, reforcado pela Lei n°
6.001, de 19/12/1973, denominado Estatuto do Indio, que dividiu os povos indigenas em
graus, conforme sua integracédo: a) isolados, quando vivem em grupos desconhecidos ou de
gue se possuem poucos e vagos informes atraves de contatos eventuais com elementos da
comunhdo nacional; b) em vias de integracdo, quando, em contato intermitente ou
permanente com grupos estranhos, conservam menor ou maior parte das condigdes de sua
vida nativa, mas aceitam algumas praticas e modos de existéncia comuns aos demais setores
da comunhdo nacional, da qual vdo necessitando cada vez mais para o proprio sustento; e c)
integrados, quando incorporados a comunhdo nacional e reconhecidos no pleno exercicio dos
direitos civis, ainda que conservem usos, costumes e tradicdes caracteristicos da sua cultura.™®

Com o fim do regime militar, buscou-se a constru¢ao de uma democracia pautada em
conceitos de uma sociedade plural e participativa, necessitando dar um fim por completo a
todo entulho autoritario e ditatorial. Para isso, seria necessaria uma nova Constituicdo, que
satisfizesse os anseios de liberdade democratica e um novo conceito de cidadania, que
reconhecesse o Estado nacional fundado em uma sociedade plural e banindo todas as formas
de discriminacdo e preconceito.

O processo Constituinte trouxe 0s novos conceitos e entendimentos em relacdo aos
povos indigenas, oriundos das comunidades de base, para o debate.'® Isso resultou em
capitulo especial em nossa Constituicdo que, apesar de possuir somente dois artigos, trouxe
avangos importantes para 0 que estava invisivel até aquele momento, o direito dos povos
indigenas. O caput do artigo 231 merece especial atencdo em virtude de sua abrangéncia,
reconhecendo ao mesmo tempo varios direitos. Além do caput, € importante citar dois

paragrafos, relacionados a terra indigena e o aproveitamento de suas riquezas minerais:

8 Art. 4°, incisos I a Ill.
19 Sobre o processo constituinte ver LACERDA, Rosane. Os povos indigenas e a constituinte: 1987-1988.
Brasilia: Conselho Indigenista Missionario, 2008. Também, KAYSER, op. cit., p. 182-202.



Art. 231. Sdo reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costumes,
linguas, crencas e tradigdes, e os direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, competindo a Unido demarcé-las, proteger e fazer

respeitar todos os seus bens.

(.)

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

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

da lavra, na forma da lei.

Em relacdo a redacdo do citado dispositivo constitucional, que Ihe impds um carater
indiscutivelmente progressista, € de suma importancia o reconhecimento do direito a
alteridade, ou seja, o direito de ser diferente e de ter sua cultura reconhecida. O Estatuto do
indio previa também em seu artigo 1° a preservacéo da cultura dos indios ou silvicolas, ndo
como reconhecimento, e sim com o intuito de integracdo progressiva e harmoniosa a
comunhd&o nacional. Trata-se, portanto, de uma mudanca radical.

O tema dos direitos & terra e acesso as matérias-primas das areas indigenas foram
considerados um dos mais controversos da Assembleia Nacional Constituinte, no aspecto
geral, e o debate saiu do Congresso sendo constantemente discutido na midia. O interesse
pelas terras indigenas e suas riquezas € grande, até hoje, mas a Constitui¢cdo deu ganho de
causa aos povos indigenas, inserindo cinco paragrafos ao artigo 231 que ndo deixam ddvidas
quanto aos seus direitos.

Apesar dos importantes avangos em relacdo aos direitos dos povos indigenas nas
ultimas décadas, a controvérsia em relacdo ao direito as terras que originalmente ocupam (ou
ocupavam e foram expulsos) ainda ndo esta finalizada, pelo contréario, envolve hoje um
grande debate nos setores politico e juridico quanto a demarcacdo dessas terras originarias e

fazendeiros que a ocupam, bem como casos de a instalagéo de usinas hidrelétricas.*

20 Exemplos recentes e importantes desses debates sdo as demarcacdes das terras indigenas Raposa Serra do Sol
e Mardiwatsédé e as instalagGes da Usina Hidrelétrica de Belo Monte, que esta sendo construida no rio Xingu, na
regido de Altamira-PA, e a Usina Hidrelétrica de Teles Pires, construida no rio do mesmo nome, nas regides de
Paranaita-MT e Jacareacanga-PA.



Em relacdo a atividade de pesquisa e lavra garimpeira, objeto a Operacdo Eldorado, a
Constituicdo é clara nos paragrafos 2° e 3° do artigo 231 de que a terra é usufruto da prépria
comunidade indigena origindria, que detém a sua posse, e caso 0 poder publico deseje fazer o
aproveitamento dos recursos hidricos e minerais localizados em terras indigenas, devera
solicitar autorizacdo do Congresso Nacional.

O Estatuto do indio, em relacdo a atividade de garimpo em terras indigenas, no
artigo 45 e paragrafos, determinava que a autorizacdo para exploracdo por terceiros deveria
ser feita nos termos da legislacdo vigente e a autorizacdo de pesquisa ou lavra estava
condicionada a prévio entendimento com o 6rgdo de assisténcia ao indio.

Para Carlos Frederico Marés de Souza Filho, o dispositivo ndo foi recepcionado pela
Constituicdo Federal, que ndo proibiu, mas condicionou a exploracdo a duas exigéncias
basicas: prévia autorizacdo do Congresso Nacional e que fosse ouvida as comunidades
afetadas, além de garantir a sua participacdo nos resultados da lavra. Segundo o jurista, com a
experiéncia de quem milita ha anos em sobre os direitos indigenas, estad afastada a
determinacdo do Estatuto do Indio de simplesmente aplicar a legislacdo mineraria
existente.?!

ApOs essas consideracGes, cabe esclarecer se seria necessaria a autorizacdo da
FUNAI para que se fizesse a exploracdo de minérios nas terras indigenas Munduruku e
Kayabi. Para isso, é importante tratarmos das tutelas indigenas.

5 TUTELAS INDIGENAS: A PROTECAO E A INCAPACIDADE

Historicamente o indio foi tratado como incapaz. A tutela do Estado visava a
protecdo dos povos indigenas, para que naturalmente eles fossem integrados a sociedade, e a
representacdo civil, face ao entendimento das circunstancias especiais do indio, no contexto
social e juridico, que ndo teria condicdes de realizar determinados atos.

O antigo Caodigo Civil brasileiro, Lei 3.071, de 01.01.1916, qualificava o indio, ainda
denominado de silvicola, como incapaz relativamente a certos atos, colocando um ponto final
na tutela orfanolégica prevista anteriormente. > A norma, de cunho indiscutivelmente
paternalista, veio no contexto da fundacdo do Servico de Protecdo ao indio — SPI e no
entendimento da propria sociedade da época, para quem a cultura indigena era ndo apenas

1 SOUZA FILHO, Carlos Frederico Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito. Curitiba: Jurug,
2006. p. 140.
22 |dem, p. 99.



diferente, mas inferior e de pouca importancia, caracterizada pelo subdesenvolvimento social,
em todos os aspectos, inclusive o religioso. A tutela também seria transitoria, até que fosse
completada a adaptacao do indio a civilizagéo.

O novo Cadigo Civil, Lei 10.406, de 10.01.2002, ndo trata mais os indios como
incapazes, dispondo somente no paragrafo Unico do artigo 4° que a capacidade dos indios
serd regulada por legislacéo especial, fazendo uma referéncia neutra a uma regulamentacao
especial legal. Esse era o desejo do autor do primeiro projeto Cddigo Civil, o jurista Clovis
Bevilacqua, que ndo havia incluido, em seu projeto primitivo, os silvicolas como
relativamente incapazes juridicamente, pois estava convencido que o indio, com sua
organizacdo social propria, ndo eram elemento constitutivo da sociedade nacional
circundante, sendo necessaria uma regulamentacao por leis especiais.*

O Estatuto do indio regulamentou, nos artigos 4 e de 7 a 11, a tutela dos indios e das
comunidades indigenas, aplicando, conforme a necessidade, os principios da tutela comum. A
tutela seria de responsabilidade da Unido, que a exerceria através do competente 6rgao de
assisténcia aos silvicolas, ou seja, a Fundagdo Nacional do indio — FUNAI, instituida pela Lei
5.371, de 05.12.1967, que assim dispde:

Art. 1° Fica o Governo Federal autorizado a instituir uma fundagdo, com
patrimdnio proprio e personalidade juridica de direito privado, nos termos da
lei civil, denominada "Fundacdo Nacional do Indio", com as seguintes

finalidades:

(..
Paragrafo Unico. A Fundacdo exercera os poderes de representacdo ou
assisténcia juridica inerentes ao regime tutelar do indio, na forma

estabelecida na legislacéo civil comum ou em leis especiais.

Com o novo ordenamento constitucional, a tutela indigena, na forma em que estava
regulamentada no Estatuto do Indio, passou a ser questionada. Para Souza Filho, os
dispositivos que tratam da tutela no Estatuto do indio foram recepcionados pela Constituicio
de 1988.*

Face aos novos entendimentos em relacdo aos povos indigenas, previstos na

Constituicdo, € um equivoco afirmar que tenha ocorrida a recepcdo da tutela indigena,

2 KAYSER, op. cit., p. 280.
* SOUZA FILHO, op. cit., p. 107.



prevista na lei que criou a FUNAI e regulamentada pelo Estatuto do indio. O entendimento do
juiz federal Helder Girdo Barreto se afigura mais adequado a nova ordem constitucional:

Pensamos que a “tutela-incapacidade” ndo foi recepcionada,
porquanto a CF/88 abandonou o “paradigma da integracao” (cujo

pressuposto era exatamente a “incapacidade”), substituindo-0 pelo

“paradigma da interagdo” (cujo fundamento ¢é justamente a “diferenga”).”

Para o autor, a natureza do regime tutelar indigena passou a ser exclusivamente
protetiva, ndo havendo recepcdo de ordenamento infraconstitucional e, sim,
constitucionalizacdo da tutela, que assim esta protegida de ataques pela via do processo
legislativo ordinario.?®

Os assuntos tratados até esse momento, sobre a formacdo do Estado Nacional
brasileiro e sua relagdo com os povos indigenas, a inovacao legislativa constitucional e os
esclarecimentos sobre a tutela dos indios, poderiam justificar uma reflexdo que respondesse,
mesmo que minimamente, as questdes apresentadas no inicio do trabalho.

Porém, é necessario tratar 0s questionamentos apresentadas com maior profundidade,
pois o direito dos povos indigenas ndo pode ser tratado na simplicidade da letra da lei, de um
direito positivado mais voltado para a comodidade e para a seguranca de um sistema estatal

nitidamente direcionado para privilégios de uma classe dominante.

6 PLURALISMO JURIDICO: O DIREITO DOS INDIOS E O DIREITO DOS
BRANCOS

O pluralismo juridico surgiu como contraponto a0 monismo positivista, cujas teses
partem de um ponto comum: ndo existe uma, mas varias ordens juridicas regulamentando as
praticas sociais.

A tese da autossuficiéncia do ordenamento juridico, fundamento do monismo, no
sentido de que o direito legitima-se por si mesmo, independente de referéncias a valores
morais ou politicos e dos limites e insuficiéncias empiricas das instituicdes,?’ é o marco

regulatério da sociedade moderna. Fora da esfera do Estado e do direito estatal ndo existiriam

> BARRETO, op. cit. p. 42.

% |dem, p. 43.

2’ CARVALHO, Lucas Borges de. Caminhos (e descaminhos) do pluralismo juridico no Brasil. In:
WOLKMER, Antonio Carlos; VERAS NETO, Francisco Q.; LIXA, Ivone M. Pluralismo juridico: 0s novos
caminhos da contemporaneidade. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 15.



expressdes juridicas. Para estabelecer o pluralismo juridico como elemento da ordem juridica
€ necessario, portanto, mudar a concepg¢éo do direito ou, pelo menos, encontrar uma brecha no
sistema do direito positivo que legitime seu reconhecimento.

Tratar o positivismo juridico como Unica forma de direito é tentar, propositalmente,
simplificar o que na préatica é altamente complexo. Na sociedade sempre existiu e sempre
existird outras formas de direito, sendo estas legitimas ou ndo. Em razdo das complexas
relacBes da sociedade e dos limites da onipoténcia do legislador, o direito natural sobrevive ao
lado do ordenamento positivo. Ndo ha como negar, como querem alguns, as lacunas do

direito. Na ligdo de Norberto Bobbio,

[...] o direito positivo se funda (através do Estado e do contrato social que
faz surgir este Gltimo do estado da natureza) no direito natural: vindo, aliés, a
faltar o primeiro, é evidente que deve ser aplicado o segundo. Para usar
imagens, diremos que o direito positivo ndo destrdi, mas sim recobre, ou
submerge o direito natural; se, portanto, ha um “buraco” no direito positivo,
através deste se vé aflorar o direito natural; ou, se se preferir, a “submersdo”
do direito natural ndo é total, porque acima do nivel do direito positivo,

algumas ilhota ainda afloram.?

Seguindo nessa linha, o pluralismo juridico como reacdo ao dogma do centralismo
juridico estatal, surgiu de doutrinas europeias em fins do século XIX e meados do século XX,
principalmente das obras do alemao Otto von Gierke e do italiano Santi Romano.?®

As teorias foram difundidas e desenvolvidas por varios autores da Europa, América
e, por consequéncia, no Brasil. Importante contribuicdo ao tema deu o portugués Boaventura
de Souza Santos que, partindo da teoria socioldgica juridica marxista, tratou sobre pluralismo
juridico em dois momentos distintos.

Em um primeiro momento, baseado em uma pesquisa feita em uma favela do Rio de
Janeiro e que foi objeto sua tese de doutoramento, analisou o desenvolvimento de
mecanismos alternativos de solucdo de conflitos, através de uma Associacdo de Moradores,
amplamente reconhecidos pela comunidade. A analise de Boaventura foi bastante criticada
em razdo da constatacdo de que na favela, denominada de Passargada, alusdo a um poema de

Manoel Bandeira, paralelamente a Associacdo de Moradores, imperava a lei do tréfico de

28 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. Sao Paulo: icone, 1995. p. 42.
% para um resgate histérico do pluralismo juridico, ver WOLKMER, Antonio Carlos. Pluralismo juridico:
fundamentos de uma nova cultura no direito. 3. ed. So Paulo: Alfa Omega, 2001, p. 185 e ss.



drogas, havendo uma primazia da violéncia sobre a retorica do direito insurgente,
demonstrando ser mais autoritario e injusto que direito o positivo burgués.®

Em um segundo momento, trabalhando uma reflexdo mais abrangente, desenvolve
sua teoria com nitido propdsito de produzir uma transformacdo da sociedade, ou seja, um
projeto politico e social contra-hegemonico, uma transicdo paradigmatica. Para o sociologo

portugués, o direito seria

[...] um corpo de procedimentos regularizados e de padrdes normativos,
considerados justificAveis num dado grupo social, que contribui para a
criacdo e prevencao de litigios, e para a sua resolucdo através de um discurso

argumentativo, articulado com a ameaca de forca.™

Nesse sentido, entre a enorme variedade de ordens juridicas circulando na sociedade,
seis seriam particularmente relevantes pois, estando ancoradas em seis conjuntos estruturais

das relacdes sociais, seriam ao mesmo tempo constituidas por eles e constitutivas deles:*

a) direito doméstico: é o direito do espaco doméstico, mais informal, desigual, enraizado nas
relaces familiares e assentado em desigualdades de base patriarcal;

b) direito da producao: é o direito da fabrica ou da empresa, baseado nas relagcdes de trabalho
(de producéo e na producgéo), podendo ou n&o ser escrito;

c) direito da troca: é o direito que trata das regras e padrées normativos que regulam as trocas
comerciais. Foi pioneira em romper com a juridicidade estatal medieval e é, em geral,
informal, flexivel e sintonizado com as rela¢bes dos intervenientes, possuindo uma grande
autonomia em relagéo aos Estados-nagéo;

d) direito da comunidade: considerado como uma das formas mais complexas de direito, é
onde encontramos os direitos em espacos comunitarios, como as favelas, e os direitos dos
povos indigenas, tendo em comum o facto de uma construcdo social de uma juridicidade
alternativa nascer de uma diferenciacéo desigual que os definiu como grupos de excluidos.*®

Para Boaventura, em relagdo aos povos indigenas, a luta pela autodeterminacdo é uma luta

% CARVALHO, op. cit., p. 21.

31 SANTOS, Boaventura de Sousa. A critica da raz&o indolente: contra o desperdicio da experiéncia. 8. ed. Sao
Paulo: Cortez, 2011. p. 290.

%2 |dem, p. 291 e ss.

% Ibidem, p. 299.



por um reconhecimento juridico oficial por parte do direito constitucional do Estado
(plurinacional) e do direito internacional.®*

e) direito territorial ou direito estatal: foi o direito construido pelo liberalismo politico e pela
ciéncia juridica, reconhecido, portanto, como a unica forma de direito existente na sociedade
ou, pelo menos, se vé como a Unica forma de direito. Outras formas de direito, como as
citadas anteriormente, seriam contrarias ao senso comum. Tem um valor estratégico
importante na sustentacdo do poder estatal;

f) direito sistémico: € o conjunto de regras e padrdes normativos que organizam a hierarquia
centro/periferia e as relagdes entre Estados-nagdo no sistema inter-estatal, formulados pela

teoria das relagdes internacionais.

A citacdo da constelacdo de direitos proposta por Boaventura de Sousa Santos é
importante para exemplificar que em espagos pequenos, como a familia, uma comunidade ou
mesmo uma aldeia indigena, ou maiores, como a sociedade globalizada, coexistem varias
ordens juridicas, reconhecidas ou ndo pelo direito estatal.

No Brasil, sdo importantes as contribuices de Antonio Carlos Wolkmer, que
também desenvolveu o tema em sua tese de doutoramento, buscando desenvolver seu trabalho
dentro de uma linha progressista, o qual designou pluralismo juridico-participativo,
esquivando de um pluralismo elitista, advogado pela proposta neoliberal ou neocorporativista
e adequada ao Capitalismo monopolista globalizado.*® Para o professor catarinense, o objetivo

é resgatar um pluralismo que fosse possivel

[...] visualizar o Direito como fendmeno resultante de relages sociais e
valoragfes desejadas, de se instaurar outra legalidade a partir de
multiplicidade de fontes normativa ndo obrigatoriamente estatais, de uma
legitimidade embasada nas “justas” exigé€ncias fundamentais de sujeitos
sociais e, finalmente, de encarar a instituicdo da Sociedade como estrutura

descentralizada, pluralista e participativa.®

Nesse sentido, buscando demonstrar a emergéncia de um “novo” direito, produzido
pelo poder da comunidade, mas interagindo com o direito produzido pelo Estado, desenvolve

sua teoria baseada em fundamentos materiais, relacionados ao surgimento de sujeitos

3 Ibidem, p. 299.
% WOLKMER, op. cit., p. 77-78.
% Idem, p. 77.



coletivos da juridicidade, como 0s novos movimentos sociais e as populacfes indigenas
ameacadas e exterminadas, e as necessidades humanas fundamentais, ndo sO sociais e
materiais, mas principalmente as necessidades existenciais, de vida e subsisténcia, e as
culturais.

Paralelamente, como condi¢Bes basicas do pluralismo juridico-participativo,
existiriam os fundamentos de efetividade formal, que implicaria em reordenar a sociedade
para uma politica de democracia descentralizadora e participativa, bem como o
desenvolvimento pedagogico de um sistema concreto de valores éticos da solidariedade, a
qual designou como ética da alteridade ou ética concreta da alteridade, identificada em
valores emergentes (no nivel do pensamento, da sensibilidade e da acdo comportamental),
provenientes das praticas sociais emancipatorias e das lutas reivindicatorias por
necessidades transformadas em direito.*’

A ética da alteridade, que contrapde a logica da totalidade dominante que
fundamenta o eurocentrismo e o proprio direito moderno, € necessaria para que se possa
vislumbrar a possibilidade de justificar acdes, sistemas, subsistemas que permitam viver e
viver melhor. Eis, portanto, um ponto chave: a vida humana.

A vida humana, seu desenvolvimento ou, poderiamos dizer, o projeto de vida, ndo
aparece propriamente como um direito. A vida ndo é um direito, mas fonte de todos os
direitos. Portanto é o critério-fonte que nos obriga a produzir, reproduzir e desenvolver a vida
humana concreta de cada sujeito em comunidade.®

Assim, se 0 sistema ndo reconhece a vida humana e seu desenvolvimento, enquanto
elemento proprio da sociedade, impedindo sua reproducdo, exige-se sua transformacédo.
Justifica-se, portando, o pluralismo juridico enquanto ferramenta para conduzir a sociedade
em face dos paradigmas emergentes.

A Ultima condicdo basica, inserida também entre os fundamentos de efetividade
formal, é esse reconhecimento, que vird de uma racionalidade enquanto necessidade e
emancipacéo,® ou seja, uma acéo teérica no nivel do saber e das formas de representacdo
social, objetivando uma conscientizacdo do individuo no sentido de que sdo capazes de atuar

dinamicamente na mudanca de seu meio.

37 Ibidem, p. 272.
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7 DESCONSTRUINDO O MITO DA JURISDICAO INDIGENA

Em um texto sobre pluralismo juridico e direitos indigenas, o professor Rodrigo
Mioto dos Santos cita dois casos interessantes de concretizacdo dos direitos dos povos
indigenas em uma perspectiva plural, multicultural e de reconhecimento, baseado nas novas
perspectivas juridicas, constitucional e internacional.**

O primeiro trata de um caso de homicidio por dois indigenas, em razdo de reiteradas
invasdes a reserva a qual pertenciam, cujo processo foi arquivado face ao reconhecimento de
excludente de antijuridicidade, alegando-se o estado de legitima defesa “permanente”.

O segundo reveste-se de um interesse maior, em virtude de claro reconhecimento da
existéncia de mecanismos de natureza sancionatoria penal em organizacdo social de
comunidades indigenas. Trata-se de um caso denuncia de homicidio, de natureza hedionda,
cometido por dois indigenas, em Londrina/PR, contra outro membro de sua etnia, cuja
denudncia foi feita pelo Ministério Publico estadual.

Os acusados teriam sido inicialmente recolhidos na Delegacia de Policia Federal de
Londrina/PR. Com base no artigo 129, inciso V, da Constituicdo Federal, o Ministério
Publico Federal interveio, por meio de Parecer Ministerial. Alegando o reconhecimento dos
direitos que tratam da matéria, principalmente o artigo 231 da Constituicdo Federal, a
necessidade de elaboracdo do laudo antropoldgico e a especial prote¢do dos povos indigenas,
o Parquet federal requereu o direito dos acusados serem recolhidos na cadeia da Reserva
Indigena.

O laudo antropoldgico quando envolver membro de comunidade indigena, em que
pese a inexisténcia de lei regulamentando a matéria, é exigéncia para que se possa formar o
convencimento, por parte do Judiciario e do Ministério Publico, face a especialidade do caso,
a luz do que prevé a Constituicdo Federal e a Convencdo n° 169 da OIT. Trata-se, portanto, de
direito ptblico subjetivo.*?

O parecer foi acatado pelo Ministério Publico estadual e pelo Judiciario, que
determinou a elaboracéo de laudo pericial antropoldgico, bem como a transferéncia dos indios
para a cadeia no interior da reserva onde habitavam.

Talvez 0o melhor exemplo de pluralismo juridico — e da existéncia concreta e

reconhecida de jurisdi¢do indigena — seja o caso citado pelo Juiz federal Helder Girdo Barreto

* SANTOS, Rodrigo Mioto dos. Pluralismo juridico e direito indigena no Brasil. In: WOLKMER, Antonio
Carlos; VERAS NETO, Francisco Q.; LIXA, Ivone M. Pluralismo juridico: o0s novos caminhos da
contemporaneidade. 2. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2013. p. 263-298.

2 |dem, p. 292.



em sua obra sobre direitos indigenas, que trata de um processo de homicidio envolvendo autor
e vitima indios, da etnia Macuxi, cujo Tribunal do Jari foi presidido pelo préprio.*®

O processo crime era de competéncia do Tribunal do Jari da 22 Vara Federal de
Roraima, envolvendo o homicidio cometido pelo indigena Basilio Alves Salomao, acusado de
matar o também indigena Valdenisio da Silva, fato ocorrido em 1986, mas cujo julgamento s6
veio a ocorrer em 2000. A morosidade do judiciario, obviamente, tem reflexo direto na
concluséo do caso.

Ap0ds o crime, o acusado foi julgado pela propria comunidade indigena, recebendo as
penas de cavar a cova e enterrar a vitima e ficar em degredo da comunidade e da familia pelo
tempo que fosse necessario. Na data do julgamento o acusado estava aproximadamente
quatorze anos impedido de retornar ao convivio de sua comunidade.

Uma antropologa, ouvida em plenario, assegurou que Basilio recebeu a maior pena
prevista pela comunidade indigena, que era o banimento. A perda do convivio e do conceito
perante a comunidade eram questdes importantes para a etnia Macuxi.

O Ministério Publico Federal requereu a absolvicdo do acusado, entendendo que ele
teria recebido a punicdo devida, ou seja, ja havia sido punido pela propria Comunidade. Os
jurados, entre os quais se encontrava um indio, reconheceram por unanimidade que a pena
imposta a Basilio, pela comunidade indigena, era suficiente para isenta-lo da pena no
julgamento do Tribunal do Jari, conferindo, no caso, uma causa supralegal de exclusdo da
culpabilidade. Fez-se a justica. E ndo foi a justica do branco, mas serviu para este e para o
indio.

N&o se discute aqui a existéncia da jurisdi¢do indigena, esta sempre esteve presente
no meio social dos indios, mas o seu reconhecimento pelo ordenamento juridico brasileiro.
Esse reconhecimento, que é baseado em uma diretriz constitucional, inovatéria e claramente
progressista, por isso mesmo, esbarra nos dogmas juridicos enraizados em nossa sociedade. A
Convencéo 169 da Organizacdo Internacional do Trabalho, que desde 2002 integra o sistema
juridico brasileiro, veio confirmar a necessidade de transformacdo do modelo juridico

ocidental.

* BARRETO, op. cit., p. 119-120.



8 CONCLUSAO

Para reconhecer os direitos dos povos indigenas € necessario, primeiramente,
entender que esses direitos, enquanto manifestacdes de sua cultura, sempre estiveram com
eles e sdo elementos proprios de sua existéncia, intrinsecos e enraizados em sua propria
diversidade. E a propria razdo de ser de um povo, injusticado em sua historia.

As questbes apresentadas no inicio do texto devem ser respondidas sob uma nova
perspectiva, que se manifesta de varias maneiras, entre elas constitucionalmente. E necessario,
primeiramente, conscientizar que os direitos indigenas, que lhe sdo proprios, ndo o direito
positivo ocidental, ndo estdo fora da ordem juridica constitucional, pelo contréario, foram
reconhecidos pela Constituicao de 1988.

Observa-se claramente na decisdo judicial que recebeu a denuncia, citada no inicio
do texto, que os indigenas indiciados foram divididos em duas categorias. Um foi considerado
como se fosse ndo indio, mais precisamente um garimpeiro, portanto, denunciado pelo
Ministério Pablico Federal. Outros dois, indiciados mas ndo denunciados, foram considerados
como indios que sdo, agindo por necessidade e, portanto, teriam suas condutas criminosas
justificadas. Em momento algum se vislumbrou a possibilidade ou ndo da comunidade
indigena exercer a atividade garimpeira dentro de suas reservas legalmente. O confronto se
deu em razdo dessa controveérsia, ou seja, o conflito dos direitos dos povos indigenas e 0
direito positivado.

Os 6rgdos encarregados de assisténcia aos povos indigenas, entre eles o principal, a
FUNAI, bem como os organismos policiais, 0 Ministério Publico e o Judiciarios, ndo estdo
preparados ainda para avaliar a questdo na nova perspectiva de direito, conforme apresentado
neste texto. Citando novamente Norberto Bobbio, um novo direito emergiu. Ndo ha como
negar que ele sempre existiu, mas estava submerso. A Constituicdo Federal de 1988 deu aos

direitos dos povos indigenas seu reconhecimento. Com atraso, infelizmente, mas com Justica.
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