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RESUMO

A presente dissertagdo tem como principal objetivo a identificagdo dos
contornos dos principios da tutela-protecdo e da autonomia dos povos
indigenas, presentes de forma implicita na Constituicdo de 1988. Para tanto,
parte de detalhada pesquisa historica da legislacdo relativa aos direitos dos
indios brasileiros, desde o periodo colonial até a promulgacdo do vigente texto
constitucional, assim como da formagdo e atuacdo dos Orgdos estatais
encarregados da gestao da "questdo indigena". O estudo historico foi cotejado
com aspectos do pensamento do filésofo Michel Foucault — em especial as
idéias de "normalizacdo" e de "biopoder" —, seguindo-se o estudo juridico
acerca da norma constitucional, da legislagéo infraconstitucional e da proposta
de alteracdo dessa ultima, tendo como foco a polémica quanto a recepcao da
figura da tutela estatal dos indios pela vigente Constituic&o.

Palavras-chave: ConstituicAo de 1988; direitos dos indios; historia da
legislacdo indigenista; autonomia dos povos indigenas; tutela.



ABSTRACT

The main goal of the current thesis is the identification of two principles which
are implicit in the Brazillian 1988 Constitution: the autonomy of the Indian
peoples and the tutelage-protection. It begins with a detailled historical research
on the legislation concerning the rights of Brazillian Indians from the colonial era
to the promulgation of the current Constitution, and also on the development
and the work of the governamental instances in charge of dealing with the
"Indian matter". The historical study was conceived according to some aspects
of Michel's Foucault thoughts — particullary the concepts of "normalization" and
"biopower" —, followed by a juridical research about the constitucional norms,
the specific ordinary laws and the current project aimed to substitute the latter.
The main focus of this enquiry is the debated question of wheter the official
tutelage of Brazillian Indians is or is not compatible with the current Constitution.

Keywords: 1988 Constitution; Indian's rights; history of indigenist laws;
autonomy of Indian peoples; tutelage.
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1. Introducéao

A Constituicdo de 1988 representa um marco no tratamento dos direitos
dos indios no Brasil. Além de ser o primeiro texto constitucional a ter reservado
um capitulo especifico para o tema, a atual Carta ampliou significativamente o
grau de protecdo ao reconhecer expressamente "sua organizagdo social,
costumes, linguas, crencas e tradi¢cdes, e os direitos originarios sobre as terras
que tradicionalmente ocupam®” (art. 231, caput), rompendo definitivamente com
o paradigma que até ent&o norteara a atuacéo estatal’.

Desde os primeiros contatos entre a civilizagc&o e os indios brasileiros, as
politicas oficiais sempre se pautaram pelo paradigma da integragdo, pelo qual a
"condicdo" de indio era tida como transitéria e a "integragdo" dos individuos
indigenas a "comunh&o nacional" como um processo natural e inexoravel. Tal
paradigma, positivado expressamente no Estatuto do indio (Lei n. 6001/73),
perdurou durante os periodos colonial, imperial e republicano e até a
promulgagéo do atual texto constitucional. A Constituicdo de 1988, portanto,
instituiu um novo patamar para a relacdo entre o Estado e a sociedade

brasileiros e os indios que habitam o territério, abandonando definitivamente o

L E inevitavel constatar que, na esteira do impacto do pensamento de Kuhn, o termo paradigma passou a
ser utilizado de forma generalizada e pouco refletida, wvulgarizando-se ao ser aplicado
indiscriminadamente a qualquer mudanca ou evolugdo ocorrida em determinado campo do pensamento
ou da pratica cientifica. Dito isso, entendemos como paradigmas de direito as "visdes exemplares de uma
comunidade juridica que considera como 0s mesmos principios constitucionais e sistema de direitos
podem ser realizados no contexto percebido de uma dada sociedade. Um paradigma de direito delineia
um modelo de sociedade contemporanea para explicar como direitos constitucionais e principios devem
ser concebidos e implementados para que cumpram naquele dado contexto as fungbes a eles
normativamente atribuidas” (HABERMAS, Jurgen. Between facts and norms, p. 194. No original: "By
the latter [paradigms of law] I mean the exemplary views of a legal community regarding how the same
system of rights and constitucional principles can be actualized in the perceived context of a given
society. A paradigm of law draws on a model contemporary society to explain how constitucional rights
and principles must be conceived and implemented if in the given context they are to fulfill the functions
normatively ascribed to them."™).
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fim de integrac@o desses ultimos e estabelecendo o que pode ser denominado
paradigma da interacao 2,

A presente pesquisa tem como objetivo principal o estudo de dois
principios implicitos presentes na Constituicdo de 1988 e relativos aos direitos
dos indios: o principio da autonomia dos povos indigenas e o principio da
tutela-protecéo, o segundo consubstanciado em um poder-dever de titularidade
do Estado. Pretendemos, portanto, demonstrar a existéncia dos principios e a
posicdo central ocupada pelos mesmos no sistema de direitos dos indios
estabelecido pelo texto constitucional.

Para tanto, o capitulo inicial da dissertacdo (item 2) traz minuciosa
pesquisa historica acerca da legislacdo desde os primérdios do periodo colonial
até o advento da Constituicdo de 1988 e também de aspectos das politicas
indigenistas adotadas oficialmente no periodo e da formagdo e
desenvolvimento dos 6rgdos estatais encarregados da gestdo da "questédo
indigena". O estudo historico visa principalmente identificar as normas que
regeram o tratamento legal e oficial dos direitos dos indios ao longo dos
séculos, para assim delinear e situar adequadamente os principios da
autonomia e da tutela-prote¢do — inclusive com o fito de compreender em que
medida a atual Constituicdo realmente inovou na matéria, ja que contornos de
ambos os principios implicitos no texto constitucional podem ser identificados
no direito positivo precedente.

A historia demonstra que a legislacdo sempre reconheceu os direitos
dos indios as proprias terras e a protecdo de suas peculiaridades culturais — o

que nédo impediu que tais direitos fossem reiteradamente desrespeitados. Tal

2 BARRETO, Helder. Direitos indigenas, p. 42.
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paradoxo deve ser compreendido sob a Otica do antigo paradigma da
integracado, considerando ainda que a gestéo da "questdo indigena" foi um dos
aspectos cruciais para 0 processo de expansdo e consolidagdo do poder
estatal sobre o territério — a territorializagdo do pais. Nesse sentido, a trajetéria
histérica da legislagdo e a formacdo dos oOrgdos estatais encarregados do
governo dos indios sdo fenbmenos convergentes, revelando a forma como se
deu a conciliacdo entre direitos dos indios e interesses estratégicos do Estado,
relativos & ocupacao do territorio, sua exploragéo econdmica e defesa militar.

Nessa linha, o capitulo seguinte (item 3) busca explorar aspectos da
relagcdo entre poder estatal e povos indigenas subjacentes a trajetéria da
legislagéo pertinente, com o objetivo principal de situar filosoficamente as
bases do paradigma da integracdo e da corrente da antropologia que o
fundamentou, o chamado evolucionismo unilinear. O capitulo se inicia com uma
reflexdo sobre a questéo do outro e sua importancia para o desenvolvimento do
pensamento humanista europeu. Em seguida abordamos a conquista territorial
em sua dimensao de poder constituinte, ou seja, de poder de autoconstituicdo
do Estado. A maior parte do capitulo é dedicada, porém, a uma sintese de
determinados aspectos do pensamento de Michel Foucault, que adotamos
como marco tedrico da pesquisa.

A adocdo de algumas idéias de Foucault — autor, diga-se, pouco
estudado por juristas (em especial fora dos dominios do direito penal e da
criminologia), a despeito da riqueza de possibilidades que sua obra oferece a
pesquisa juridica — foi inspirada inicialmente pela leitura da obra Um grande
cerco de paz, que sintetiza a tese de doutorado do antrop6logo Antdnio Carlos

Souza Lima acerca da trajetoria do SPI — o Servico de Protecdo ao indio. O
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autor lanca mao do pensamento do fildsofo francés para analisar o governo dos
indios em sua dimensdo de guerra de conquista. Além desse aspecto,
consideramos que a obra de Foucault oferece subsidios ao estudo de outros
temas relacionados a presente pesquisa, especialmente da formacdo das
ciéncias naturais e de seus critérios normativos inspiradores do evolucionismo
antropolégico; do desenvolvimento das ciéncias humanas e de suas técnicas
de governo das populagdes; da conquista como fundamento da soberania; dos
fundamentos éticos do direito a diversidade e a resisténcia; e principalmente
das técnicas de normalizacdo utilizadas pelos 6rgaos e prepostos estatais no
governo dos indios, de modo subjacente ao desenvolvimento da legislagdo e
visando & consecugdo de objetivos estratégicos freqiientemente estranhos aos
principios positivados.

No capitulo subseqlente (item 4), o estudo se volta para a dogmatica
juridica. Primeiramente € analisado o conceito de programa normativo
constitucional, pertencente & metédica constitucional concebida pelo autor
aleméo Friedrich Muller e adotada pelo portugués Gomes Canotilho — conceito
este que constitui 0 elemento inicial para a interpretagdo das normas
constitucionais, especialmente daquelas de natureza "aberta", consagradoras
de principios ou de direitos fundamentais.

Tal abordagem revela-se adequada na medida em que na metddica
constitucional a concretizacdo da Constituicdo é compreendida como uma
tarefa que cabe também ao governo, a administracdo publica e a legislacéo,
ndo menos que a jurisprudéncia ou a ciéncia do direito. Essa via possibilita
evitar a deturpada e propagada concepgdo de que a interpretacdo e a

concretizagcdo da Constituicdo seriam tarefas precipuamente judiciais. O foco
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da presente pesquisa, ao contrario, volta-se para a concretizacao constitucional
realizada pelos 6rgaos administrativos do Estado.

Em seguida, analisamos os contornos do mencionado paradigma da
interagdo e buscamos demonstrar que o caput do art. 231 da Constituicdo de
1988 — principal norma constitucional relativa aos direitos dos indios —
estabelece norma de direito fundamental.

Passamos em seguida a analise dos principios da tutela-protecdo e da
autonomia dos povos indigenas, implicitos no texto constitucional e
fundamentais ao tratamento constitucionalmente adequado da "questdo
indigena" e a concretizacédo dos direitos dos indios.

Ao final, procedemos a andlise do ainda vigente Estatuto do indio e do
projeto de lei que visa substitui-lo, o chamado Estatuto das Sociedades
Indigenas (PL 2.057), atendo aos aspectos relacionados com o0s principios
constitucionais estudados e tendo como norte a adequacéo de ambos 0s textos

legais as normas constitucionais pertinentes.
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2. Legislacédo e politica indigenista no Brasil: aspectos histéricos

2.1. Brasil coldnia

No século XIX o maranhense Jodo Francisco Lisboa, pioneiro no estudo
da legislacdo e da politica da Coroa portuguesa para os indigenas brasileiros,
ja apontava que a liberdade dos indios constituiu a "questdo abrasadora" do
periodo colonial®.

No periodo colonial, a a¢do indigenista de Portugal girou em torno de
duas vertentes, a partir da distincdo legal entre indios aldeados — que
consentiam com a politica colonial — e gentios bravios, dos quais a lei
autorizava a submisséo através da guerra justa.

A politica de aldeamento, que se revelaria crucial para o sucesso da
empreitada colonial, surgiu da pena do jesuita Manuel da Nobrega® e sua
inovadora teoria do consentimento pelo medo °.

A questéo central dos primeiros anos de contato com 0s portugueses a
importancia do trabalho indigena para o desenvolvimento econdmico da
colénia. Nesse sentido, o aldeamento representava a realizacdo do projeto

colonial, um mecanismo de ocupagdo e defesa, estimulando o contato entre

® E de se destacar que o debate juridico colonial portugués foi muito menos rico que o espanhol. Apesar
da profuséo de textos legislativos, eles nunca foram adequadamente compilados; além disto, o estudo do
indigenismo no Brasil colonial tradicionalmente privilegiou os aspectos politicos e econdmicos, em
detrimento do estudo juridico (PERRONE-MOISES, Beatriz. indios livres e indios escravos, p. 115).

* Nébrega (1517-1570), chefe da primeira misséo jesuita & América, estudou direito candnico e filosofia
nas Universidades de Salamanca e de Coimbra, antes de embarcar para o Brasil, aos 32 anos, no cortejo
de Tomé de Sousa. Conselheiro do primeiro governador-geral da coldnia e também do administrador
Mem de S4, Ndbrega participou da fundagdo das cidades de Salvador, do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo e
se tornou o principal ide6logo do projeto colonial. Sua atuagdo foi fundamental para a pacificagcdo dos
Tamoios e a subseqliente expulsdo dos franceses da regido da baia da Guanabara.Viajou com frequéncia
pela costa brasileira, de Sdo Vicente a Pernambuco, acompanhando de perto o desenvolvimento das
aldeias e se tornando também patrono dos colégios jesuitas. Faleceu no Rio de Janeiro.

® Tanto a politica de aldeamento como a doutrina da guerra justa se fundam nos escritos de Nébrega, que
partiu da negacdo da legitimidade da conversdo pela forca e, através de uma radical reformulacdo do
tomismo, chegou a doutrina do consentimento pelo medo (EISENBERG, José. As missdes jesuiticas e o
pensamento politico moderno, p. 22). Nesse sentido, Nobrega transmutou a liberdade natural dos indios
em uma formulagdo de liberdade politica e igualdade juridica, formando uma base contratual para a
relacdo entre indios e colonizadores (Op. cit., p. 153).
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indigenas, colonos e religiosos, facilitando a catequizacdo e a utilizagdo da
mao-de-obra nativa®.

A forca de trabalho indigena somente decaiu de importancia ao longo do
século XVIII, nas ultimas décadas do periodo colonial, em conseqiéncia da
exploragédo em larga escala de ouro e diamantes.

Na realidade, a populacdo autdctone ja havia sido largamente eliminada
ou escravizada pelos bandeirantes e criadores de gado, ndo sendo mais capaz
de suprir as necessidades das novas atividades econdmicas. Tratava-se do
inicio do tréfico negreiro e do ciclo do ouro, o Ultimo atraindo levas de
portugueses, a ponto da populacdo da col6nia se aproximar da de Portugal.

Durante certo tempo predominou nos estudos historicos a idéia de que a
politica indigenista colonial teria se caracterizado por oscilacdes de rumo, na
disputa politica entre projetos opostos, um supostamente virtuoso (a
catequizagdo jesuita’), o outro etnocida (a colonizagdo e exploragédo
econOmica). Contudo, estudos mais recentes demonstram que, embora

conflitantes, ambas as visfes atendiam aos interesses da metropole:

Fonte primaria dessa legislacédo incoerente, a Coroa oscilava, segundo essas
analises, ao tentar conciliar projetos incompativeis, embora igualmente
importantes para os seus interesses. Os gentios cuja converséo justificava a
prépria presenca européia na América eram a mao-de-obra sem a qual ndo se

podia cultivar a terra, defendé-la de ataques de inimigos tanto europeus quanto

® Para isso, desenvolveu-se uma estrutura feudal: um dado estamento da sociedade, vinculado ao soberano
por um contrato, assumia fungdes militares e administrativas, percebendo em troca uma renda.
Politicamente, o convivio fraternal dependia de negociag@es e entendimentos (FAORO, Raymundo. Os
donos do poder, p. 37).

" A Companhia de Jesus foi criada em 1534 pelo espanhol Ignacio de Loyola, no bojo da Contra-
Reforma, com o fim principal de catequizacdo dos povos habitantes das colnias européias nas Américas.
Dezesseis anos depois, 0s jesuitas chegaram ao Brasil juntamente com Tomé de Sousa e Nobrega.

Pela tradicional doutrina ostiana, o Vaticano deteria poderes espirituais e temporais quanto aos infiéis,
inclusive aos nativos do Novo Mundo — tese rejeitada pelos reinos de Portugal e Espanha, com base na
teologia de Sdo Tomas e do papa Inocéncio 1V, para defender que a chegada do Cristo ndo havia anulado
a soberania dos gentios. Desse modo, a soberania pode ser legitimamente conquistada (CARNEIRO DA
CUNHA, Manuela. Os direitos do indio, p. 54).
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indigenas, enfim, sem a qual o projeto colonial era inviavel. Os missionarios,
principalmente jesuitas, defendiam a liberdade dos indios, mas eram acusados
pelos colonos de quererem apenas garantir o seu controle absoluto sobre a
mao-de-obra e impedi-los de utiliza-la para permitir o florescimento da coldnia.
Os jesuitas defendiam principios religiosos e morais e, além disso, mantinham
os indios aldeados e sob controle, garantindo a paz na colénia. Os colonos
garantiam o rendimento econdémico da colbnia, absolutamente vital para
Portugal, desde que a decadéncia do comércio com a india tornara o Brasil a
principal fonte de renda da metrépole. Dividida e pressionada de ambos os
lados, a Coroa teria produzido uma legislacdo indigenista contraditoria,

oscilante e hipécrita.?

Além das Ordenagdes portuguesas que tinham vigéncia também no
territorio das colénias, neste periodo a legislacdo brasileira consistia em
regimentos expedidos pelos governadores locais e também de cartas régias,
leis, alvards e provisdes régias. Todos os atos eram assinados pelo rei, que
contava para isto com a assessoria de conselhos consultivos.

Nos casos em que fosse necessério, formavam-se juntas para a analise
in loco de questbes controversas. Por isto, a legislagdo emanada diretamente
da Coroa muitas vezes abordava questdes bastante especificas e locais®.

A par do ordenamento juridico, ndo se pode olvidar o modelo pelo qual o
territério brasileiro foi inicialmente ocupado. O regime de capitanias

hereditarias, embora tenha oficialmente vigido por pouco tempo®, influenciou

8 PERRONE-MOISES. Op. cit., p. 116.

° Op. cit., p. 117.

10 |nstituido em 1534 pelo rei D. Jodo 111, o regime de capitanias hereditarias deixou de existir, em tese,
com a chegada a col6nia do primeiro governador, o portugués Tomé de Sousa, em 1549. A esta altura
apenas Sdo Vicente e Pernambuco, dentre as doze capitanias originais, haviam prosperado
economicamente. Contudo, € de se destacar que a instituicdo do Governo Geral ndo importou na extingédo
do sistema de sesmarias instituido juntamente com as capitanias hereditarias (MONIZ BANDEIRA, Luiz
Alberto. O feudo, p. 75).

Frequentemente lancaremos maos das informagdes contidas no livro de Moniz Bandeira, resultado de
alentada pesquisa acerca da historia da sesmaria que originou a Casa da Torre de Garcia d'Avila,
demonstrando detalhadamente como o nascente pais se territorializou. Da sede da sesmaria, situada em
uma fortaleza ao norte do rio Jacuipe (a Torre de Tatuapara), os senhores do feudo e seus donatarios
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decisivamente a ocupacao do territério e deixou marcas, ainda presentes, na
estrutura fundiaria do pais.

Com a instituicdo das capitanias hereditarias passou a vigorar na coldnia
o sistema de sesmarias, pelo qual terras abandonadas ou ndo aproveitadas por
proprietarios negligentes podiam ser transferidas pela Coroa a particulares, por
requerimento dos mesmos, para utilizacdo na producdo agricola. Com a
chegada ao Brasil de Tomé de Sousa, 0 poder de concessdo das sesmarias
passou a ser do governador-geral*.

Quanto as freqlientes oscilagdes e contradicdes da legislacdo colonial,
sobejamente apontadas por historiadores, é possivel depreender do estado da
arte dos estudos histéricos que as mesmas devem ser entendidas a luz da
distingdo entre indios amigos e inimigos, vale dizer, entre gentios aldeados e
bravios. Desta forma, a aparente falta de coeréncia revela, na realidade, duas
linhas paralelas de atuagdo, que convergiam no sentido de conferir direitos
mais amplos aos indigenas que se submetessem a disciplina imposta pela
Coroa™.

Em 1566 o administrador colonial Mem de S4&, a frente de uma junta

legislativa com trés membros, promulgou o primeiro conjunto sistematico de

partiram da regido da Bahia de Todos os Santos e promoveram a colonizagdo do leito do Rio Sao
Francisco até os confins dos sertdes do Nordeste, estendendo-se ao final por uma area com mais de dois
mil e quatrocentos quildmetros de extensdo, iniciando na Bahia e chegando a divisa do Piaui com o
Maranhéo.

Por ora, basta salientar que o sistema de sesmarias guardava relacdo com o feudalismo, por importar na
atribuicdo de poderes tipicos de Estado aos proprietarios dessas imensas por¢Ges de terra. Com as
capitanias hereditarias e as sesmarias foi instituida uma forte estrutura de poder, fundada em relacdes de
compadrio "nobiliarquico”, subordinada e ao mesmo tempo paralela ao poder da Coroa portuguesa. Como
sintetizou R. FAORO (Op. cit, p. 18), ao principe incumbia regnare, enquanto os senhores exerciam 0
dominare.

I BARBOSA, Marco Antonio. Direito antropolégico e terras indigenas no Brasil, p. 58.

12 Estas duas linhas se sobrepuseram apenas a partir das "grandes leis da liberdade", como veremos.
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legislagdo sobre os indios brasileiros®®, disciplinando a possibilidade de sua

escravizag&o voluntaria™.

2.1.1. indios amigos e gentios bravios

Ao projeto colonial interessava, principalmente, garantir mao-de-obra
nativa e estabelecer bases para a exploracdo econ6mica do novo territorio.
Para consecucao deste objetivo, foram fundamentais as politicas de
descimento e de aldeamento.

O descimento consistia no deslocamento de povos inteiros dos
chamados sertdes até a proximidade de povoados portugueses. Essa era uma
tarefa a cargo ora de moradores ora de religiosos, a depender da legislagéo ao
longo do tempo, mas sempre com a presenca de missionarios™: uma vez
descidos, os indios deviam ser catequizados e civilizados.

Na linha de Nobrega, os meios de convencimento deveriam ser pacificos
(a coagdo passou a ser admitida apenas no séc. XVII), podendo incluir a
celebragdo de pactos com inviolabilidade legalmente assegurada™. Iniciados

os descimentos, a colaboracdo dos préprios indios tornou-se essencial para a

B Lei de 30/7/1566.

As fontes manuscritas dos documentos referidos no presente capitulo encontram-se no Arquivo Nacional
do Rio de Janeiro, no Instituto Historico e Geografico Brasileiro e na Biblioteca Nacional de Lisboa. As
referéncias se baseiam nos trabalhos de Beatriz Perrone-Moisés, Marco Antonio Barbosa, Moniz
Bandeira e Jodo Mendes Junior, além do artigo conjunto de Manuel Miranda e Alipio Bandeira.

Cabe apontar que as Cartas Régias, Leis, Alvaras em forma de lei e Provisdes Régias eram assinadas pelo
préprio rei, assim como os Regimentos elaborados pelos governadores gerais. Esses Ultimos, por sua vez,
firmavam Decretos, Alvaras e Bandos, para regulamentacédo da legislacdo emanada da metropole.

14 "Essa lei determinava que os indios s6 poderiam vender a si mesmos em caso de extrema necessidade,
sendo que todos os casos deveriam obrigatoriamente ser submetidos a autoridade central para exame"
(EISENBERG. Op. cit., p. 139.

" Lei de 24/2/1587.

6 Um exemplo é a Carta Régia de 3/2/1701, sobre o descimento de Aruans no Maranho (sem olvidar
que a coldnia inicialmente se dividia em Estado do Maranhdo e Estado do Brasil).

Por outro lado, deve-se salientar que ha registros de quebra de pactos por parte dos portugueses ainda nos
primeiros anos da colonizagdo, como no caso que resultou no ataque de indigenas a Piratininga (atual
cidade de Sao Paulo) em 1562, mencionado por Jodo Mendes Junior (MENDES JUNIOR. Os indigenas
do Brazil, seus direitos individuaes e politicos, p. 26 e seguintes).
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seqliéncia desse processo, adentrando cada vez mais nos sertdes'’. Dai o
aldeamento, como forma de sedentarizar e converter os indios amigos™®.

As terras das aldeias, formadas a partir dos descimentos, eram
garantidas aos indios desde o inicio™. Inicialmente a administracéo das aldeias
foi confiada aos jesuitas?®, mas mudancas legais posteriores introduziram a

administragdo temporal®

. O aldeamento visava principalmente & converséo e
civilizacdo dos indios e a sua utilizacdo como méao-de-obra.

Aos indios aldeados e aliados, sempre se reconheceu a liberdade,
desde os primérdios da colonizacdo? — o que incluia a posse das terras das

aldeias e o direito a salarios e a bom tratamento. Em troca os colonos tinham o

poder de exigir dos indigenas o trabalho compulsaério.

Y PERRONE-MOISES. Op. cit., p. 118.

8 Na doutrina jesuita a estratégia de aldeamento surgiu da imaginacdo de Ndbrega, que aproveitou a
estada no Rio Vermelho, nas proximidades da capital colonial, enquanto aguardava a chegada do
governador-geral Mem de Sa, para refletir e escrever. Como resultado, escreveu uma carta a seu superior
em Portugal defendendo sua criagdo, as aldeias. O surgimento dessa nova instituicdo missionaria partia de
uma crucial inovagdo, resultante de reinterpretacdo ousada do tomismo: aos indios continua a se
reconhecer a liberdade, que passa a incluir o direito de vender livremente a prépria liberdade
(EISENBERG. Op. cit., p. 14) O autor destaca que Nébrega nutria incerteza quanto a possivel resposta da
metropole, até porque se encontrava proibido de escrever diretamente a Coroa. A politica de aldeamento,
porém, ndo apenas foi adotada, iniciando a expansdo a partir da Bahia, como obteve éxito excepcional.
190 Alvaré de 26/7/1596 consagrou o adagio "senhores das terras da aldeia, como o sdo na serra"”.
Posteriormente, o Alvara de 1/4/1680 (reiterado pela Lei de 6/6/1755) viria explicitar e ampliar essa
prote¢do. O direito originario dos indios as préprias terras serd analisado de forma mais detida ao
tratarmos da teoria do indigenato, formulada pioneiramente pelo jurista paulista Jodo Mendes Junior no
inicio do século XX.

2 A Lei Régia de 3/7/1609 proibiu a escravizagdo de indios, reconheceu seus direitos territoriais e
entregou sua civilizagdo e catequese a Companhia de Jesus. Ao longo do tempo houve idas e vindas, com
a administracdo religiosa sendo reafirmada pela Lei de 9/4/1655, em seguida proibida pela Lei de
12/9/1663, depois restaurada pela Lei de 1/10/1680 e pelo Regimento das Miss6es de 21/12/1686, até ser
expressa e definitivamente revogada pelo marqués de Pombal em 1755.

A administracdo leiga foi introduzida, de fato, no Maranhao e no Para. As dentncias de abusos levaram
a sua proibicdo expressa pelo Alvara de 8/6/1625, contra o qual se insurgiram os colonos (cf. MIRANDA,
Manuel; BANDEIRA, Alipio. Memorial acerca da antiga e moderna legislagdo indigena, p. 32). Em
seguida, a administragdo pelos colonos foi proibida pelo Alvara de 10/11/1647, para ser restaurada pela
mencionada Lei de 12/9/1663.

E importante reiterar que a administracdo laica, a despeito das dificuldades ocorridas, era compativel com
0 pensamento de Ndbrega, norteador do projeto colonial.

2 A guisa de exemplo, podem ser citadas as Leis de novembro de 1505, de 30/7/1609, de 10/9/1611, de
17/10/1653 e de 1/4/1680, os Alvaras de 10/11/1647 e 8/5/1758, a Provisdo de 5/7/1605 e as Cartas
Régias de 29/4/1667 e 5/7/1715.
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Nomeava-se entre os mais velhos um capitdo, com autoridade restrita a
de transmitir a seus pares ordens dos administradores e de figurar como
principal em atos publicos %.

Os aldeamentos eram planejados geralmente préximos a povoacgdes, de
modo a facilitar os contatos entre indigenas e colonos e também por critérios
estratégicos de defesa do territorio®.

Desde o inicio o trabalho indigena era remunerado. Previam-se
percentuais compulsérios de individuos para servir & Coroa em guerras e
descimentos e também aos colonos. Contudo nem sempre o direito a
remuneragao era respeitado, ao argumento de que a liberdade era nociva aos
indios, que livres nunca poderiam sair da barbarie.

Inicialmente a administragédo das aldeias foi confiada aos jesuitas®™. O
primeiro governo leigo foi instituido em 1611, mas a administracdo por
religiosos permaneceu como regra. A Lei de 1655 para o Maranh&o chegou
mesmo a proibir a administracdo temporal, facultando o governo das aldeias
aos missionarios ou aos chefes indigenas.

Nos aldeamentos, promovia-se a conversdo dos gentios, a alfabetizagdo
das criangas, o treinamento dos adultos para o trabalho e também a
organizacéo de grupos militares para a defesa dos aldeamentos. As escolas
dos aldeamentos abrigavam, além de criancas indigenas, mesticos e filhos de
colonos.

N&o se pode negar a franqueza da convic¢do humanista na conversao

religiosa e no préprio projeto colonial como caminhos naturais do processo de

2 MENDES JUNIOR. Op. cit., p. 31.

A importancia dada ao aspecto militar da politica indigenista manteve-se ao longo do tempo, tornando-
se central a partir do inicio do século XX.

% PERRONE-MOISES, Op. cit., p. 119.

22



civilizacdo dos indios. A catequizacdo era a justificacdo primeira do projeto
colonial, a imperiosa necessidade salvar as almas dos indios.

O fundamento da acdo estatal somente se afastaria por completo da
religido no século XVIII, nos primérdios do positivismo filosoéfico. A salvagéo da
alma daria lugar, entdo, a felicidade como caracteristica maior da civilizagao,
sujeita a leis positivas®.

Destarte, foi preponderante o papel desempenhado pelos missionarios
no periodo colonial, contrapondo o humanismo cristdio a pura e simples
exploragdo da forgca de trabalho indigena. O contraponto entre o ideal
missionario e a exploracdo econémica da coldnia e do trabalho nativo n&o
importava necessariamente em exclusdo de um principio em favor de outro; as
duas visOes, afinal, serviam ao projeto colonial da Coroa. A dinadmica entre
objetivos e fundamentos filoséficos contraditérios explica a oscilagdo da
legislacdo, com variagbes no grau da liberdade reconhecida aos indios e
também da violéncia utilizada no combate aos bravios.

Gradualmente se expandiram o0s governos leigos, permanecendo
reservada aos jesuitas a jurisdicao espiritual sobre os indios. Em alguns casos
a administragdo era devolvida aos missionérios pelo argumento de que o
principal objetivo dos aldeamentos era a convers&o?®’. O governo era concedido
aos colonos nos locais em que a mao-de-obra indigena fosse essencial para o

desenvolvimento da agricultura.

% Op. cit., p. 122. E importante reconhecer, ainda, o papel desempenhado pelos préprios povos indigenas
no processo historico, evidentemente em posicdo menos vantajosa que a dos colonizadores. As
especificidades dos diversos contatos ocorridos no extenso territorio da coldnia também influiram nas
oscilacdes da legislacdo, constituindo equivoco considerar essa Gltima a expressdo de um "mero projeto
de dominag&o mascarado em discusséo juridica™ (Op. cit., p. 129).

" E 0 caso das Cartas Régias de 1647 e 1680 para o estado do Brasil, da Carta Régia de 1684 para o
Maranhdo e do Regimento das Missdes de 1686.
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A reunido de povos diferentes na mesma aldeia era condicionada a
muatua concordancia. Este direito politico conferido aos indios constituia
também uma medida de cautela, uma vez que o aldeamento conjunto de povos
inimigos dificilmente poderia ser bem sucedido.

A administracdo das aldeias foi, de fato, questdo de grande oscilagao
nos textos legais do periodo colonial, dada a contradi¢cdo entre os objetivos de
catequizacao dos indios e da utilizagéo de sua forca de trabalho®.

Mesmo com as mutacdes legais, pode-se afirmar que o aldeamento
constituiu a politica estatal mais marcante do periodo colonial relativamente
aos indios, ja que conciliava diferentes objetivos: a ocupacéo do territorio e sua
defesa, a catequizacdo dos povos béarbaros e a criagdo de reservas de méo-de-
obra. A conversdo a civilizacdo era requisito para o reconhecimento da
liberdade dos gentios, mantendo o governo o poder de convoca-los para
trabalho nas aldeias e em expedi¢cdes de descimento. A remuneragao pelo
trabalho era um direito garantido originariamente, todavia largamente
desrespeitado, tendo sido comuns casos de maus-tratos e escravizagio®.

A contumaz inobservancia desses direitos positivos tornou necesséria a
figura do procurador dos indios*. Foram criadas juntas para fiscalizacdo de
direitos trabalhistas e andlise de casos de cativeiro®, e os ouvidores gerais

detinham poderes de fiscalizacdo. A Lei de 1653 garantiu o acesso a justica

8 PERRONE-MOISES. Op. cit., p. 120.

2 1dem.

% 530 exemplos de instituicdo de procurador dos indios o Alvara de 26/7/1596, a Lei de 9/4/1655 e o
Regimento das Missbes de 1686. Ha registro de um caso, ocorrido no Maranhdo em 1701, da prisdo de
um procurador, com vistas a garantir a observancia de leis favoraveis aos indios (PERRONE-MOISES.
Op. cit.,, p. 121).

%1 Como nos casos da Lei de 9/4/1655 e da Carta Régia de 3/2/1701.
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aos indios cativos, tornando-se o primeiro texto legal a tratar da alforria,
categoria juridica ja reconhecida, anteriormente, em situacdes concretas®.

Ao longo do periodo colonial perdurou a correlagdo entre liberdade e
aldeamento, ou seja, reconhecia-se a liberdade aos indios aldeados. Isto fica
claro nas leis que estabeleciam o aldeamento como punigcdo aos colonos que
legalmente escravizassem os indios *.

Um dos resultados foi o agravamento dos atritos entre colonos e
religiosos, ja que para os primeiros a politica de aldeamento obstava a
obtencdo de méo-de-obra escrava, a qual, por for¢a de lei, deveria ser formada
apenas por indigenas bravios e fugitivos dos aldeamentos®*. Logo se tornaram
frequentes os casos de escravizagdo ilegal de indios, levando a Coroa
portuguesa a cessar a distin¢cdo e estender a liberdade a todos os indios, para
garantir ao menos a liberdade dos aldeados. Surgiam as chamadas grandes
leis da liberdade *.

Assim como a liberdade era atributo dos indios aldeados ¢

, 0 destino
natural dos gentios bravios era a escravizagdo. A escraviza¢do constituia o

mecanismo coercitivo para impor a civilizagdo e a salvagdo das almas aos

% 0 estudo do funcionamento desse sistema é prejudicado pela escassez de fontes originais. Beatriz
Perrone-Moisés faz referéncia a alguns julgamentos de pleitos apresentados por indios, nos quais foram
enfrentadas inclusive questfes processuais (Op. cit., p. 122).

¥ E 0 caso do Regimento das Misses e também do Quartel da Camara de S&o Paulo de 28/5/1635 e do
Bando do Governador do Rio de Janeiro de 14/8/1696.

* No segundo caso o Regimento das Missdes estabelecia que a escravizagdo seria por prazo determinado,
apos o qual o indigena deveria retornar ao aldeamento.

% PERRONE-MOISES. Op. cit., p. 122.

% E importante salientar a existéncia de relatos de escravizacdo de indios ja nos primeiros contatos com
0s portugueses, inclusive de aprisionamento de indigenas que ndo haviam demonstrado qualquer
hostilidade contra estrangeiros. Ndo raro, os colonos langavam mao de ardis para atrair indigenas até as
embarcacdes, onde eram encarcerados para posterior venda, muitas vezes em outra capitania. Além disso,
era comum se referir aos indios como os negros da terra, expressdo que ja denota a intencdo de
escravizacdo (MONIZ BANDEIRA. Op. cit., p. 66).

Destacamos também que a Carta Régia de 2/12/1808 estabelecia como requisito para criagdo de
aldeamentos, em beneficio de indios que buscassem essa real prote¢édo, que o nimero de aldeados fosse
grande o suficiente para permitir uma grande povoacdo; do contrario, os fazendeiros poderiam se servir
gratuitamente da forca de trabalho dos gentios, por um periodo que poderia ser de 12 ou de 20 anos, a
depender da idade do individuo, desde que lhe fornecesse sustento, vestuario e ensino da religido
(MIRANDA; BANDEIRA. Op. cit., p. 41).
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povos que resistissem ao aldeamento. Juridicamente, pode-se dizer que no
periodo colonial a escravizagdo era licita em duas hipéteses: se decorrente de
guerra justa ou de resgate *'.

A filosofia de tratamento justo dos indios visava a preservacao das
aldeias, evitando insatisfagdes e fugas. O principal fundamento era de natureza
religiosa, considerando a brandura essencial ao sucesso da catequizagdo; a
for¢a deveria ser utilizada somente em casos extremos.

Em Portugal o precursor da doutrina da guerra justa foi o franciscano
Alvaro Pais, que no século XIV estabeleceu como requisitos para a decretagéo
de guerra um prévio ato injusto do oponente, a persecucéo de objetivos nobres
(que ndo a cobica ou a vingangca, por exemplo) ou simplesmente a
determinagdo por uma autoridade competente, que poderia ser o soberano ou
a Igreja®.

No periodo de colonizagdo do Brasil foram variados, ao longo do tempo
e dos diversos textos legais, os motivos para a guerra justa contra gentios

bravios. Sobre a maioria ndo havia consenso, fosse a recusa dos indios a

conversdo®, o impedimento da propagacdo da fé*, a quebra de pactos

¥ Como se pode concluir das Leis de 1609, 1680 e 1755. A escravizacéo decorrente de guerra justa foi
considerada licita ja nas Leis de 20/3/1570 e de 11/11/1595. A Lei de 30/6/1609 declarava a liberdade de
todos os indios do Brasil, mas as constantes hostilidades entre gentios e colonizadores levaram a Lei de
10/9/1611 a restaurar a escraviddo decorrente de guerra justa. Interessante destacar que o Alvara de
28/4/1688 autorizava, durante o periodo de guerra, a escravizagdo dos indios infiéis; disso se conclui que
aqueles que ja tivessem se convertido ao cristianismo ndo podiam ser escravizados. A Carta Régia de
20/4/1708, por sua vez, autorizava a venda de indios em praga publica para indenizagdo de despesas feitas
pela Fazenda Real.

* PERRONE-MOISES. Op. cit., p. 123.

* FLECK, Eliane. “Estados de paz” e “estados de guerra™, p. 8.

Nobrega, como vimos, opunha-se a catequizacdo pela forga e defendia o consentimento pelo medo. A
primeira tese, contudo, ganhou forga a partir do pensamento do jesuita espanhol Quiricio Caxa, que viveu
em Salvador e ocupou o cargo de secretario da primeira Congregacdo Provincial do Brasil. Caxa travou
com Nobrega acirrado debate quanto a idéia tomista de extrema necessidade e suas implicacdes para a
natureza do direito subjetivo, chegando a um modelo que viria a influenciar outro importante te6logo
jesuita, a exemplo de Caxa nascido na cidade de Cuenca, o frei Luis de Molina (EISENBERG. Op. cit., p.
140-166).
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celebrados*, a existéncia de escravid&o entre os préprios indios*’, ou a pratica
da antropofagia®.

A Unica justificagdo realmente incontroversa era a demonstracdo de
hostilidade, por parte de indigenas, contra vassalos e aliados dos
portugueses™. N&o por outro era a justificativa mais utilizada, abusivamente o
ponto de motivar a limitagdo em sua aplicacdo, chegando a estabelecer como
justas apenas as guerras declaradas pelo préprio rei, desde que com base em
testemunhos, estudos ou pareceres®.

E nitido, nos documentos da época, que os relatos e testemunhos

utilizados para a justificacdo de guerras geralmente buscavam enfatizar a

A legitimacdo do poder politico pelo consentimento gerado pelo medo, na forma do pensamento de
Nobrega, e o conceito de direito subjetivo de Caxa podem ser consideradas as contribuicbes mais
importantes dos jesuitas para a teoria politica (Op. cit., p. 167).

“0 A Provisdo Régia de 17/10/1653, a Lei de 9/4/1655 para 0 Estado do Maranh&o e o Alvara Régio de
28/4/1688 permitiam a guerra justa nos casos em que os indios tentassem impedir o trabalho de pregacéo.
Contudo, a Lei de 9/4/1655, por exemplo, ndo reconhecia a recusa a aceitagdo da fé como motivo para a
guerra justa, a exemplo do parecer de um desembargador datado de 1605 e mesmo do Regimento de
Tomé de Sousa de 1548, que ja considerava a violéncia como prejudicial a conversdo.

Esse é um dos temas mais controversos do periodo e existem documentos demonstrando que até mesmo
José de Anchieta e Manoel da Nobrega defendiam a guerra e a sujeicdo como meios para conversao dos
indios (PERRONE-MOISES. Op. cit., p. 124. FLECK. Op. cit., p. 10).

“ Provisdo Régia de 17/10/1653.

“ Além da controvérsia quanto a afirmacdo, é verdadeiramente impossivel saber em que extensdo
existiria escraviddo, considerando a grande quantidade de grupos indigenas no territério (EISENBERG.
Op. cit., p. 138).

“ A inclusdo da antropofagia entre os motivos para a guerra justa se baseava em textos literarios
portugueses do século XVI, sob o argumento de que se tratava de uma pratica contraria as leis da
natureza, o que tornava moralmente obrigatorio impedir que cristdos fossem vitimas deste tipo de
sacrificio.

Contudo, havia oposicdes a supressao da liberdade dos gentios em razdo do canibalismo. Se nem mesmo
os civilizados cristdos podiam ser privados do "dominio do que tém" como castigo pela pratica de um
pecado mortal, menos ainda deveriam ser os selvagens (PERRONE-MOISES. Op. cit., p. 124).

Em geral, considerava-se a antropofagia como uma caracteristica agravante; somente a Provisdo de
17/10/1653 a estabeleceu como causa isoladamente suficiente para justificagdo da guerra.

Interessante observar, ainda, que a introducédo, pelos colonizadores, de héabitos mercantilistas entre os
indios foi um dos fatores preponderantes para o fim da antropofagia (juntamente com a catequizacao),
pois tornaram mais atraente vender os prisioneiros do que devora-los nos rituais (MONIZ BANDEIRA.
Op. cit., p. 88).

4 Carta Régia de 1537, Regimento de Tomé de Sousa de 1548, Lei de 20/3/1570, Lei de 22/8/1587, Lei
de 11/11/1595, Provisdo de 26/7/1596, Lei de 10/9/1611, Lei de 9/4/1655, Lei de 2/9/1684, Carta Régia
de 11/10/1707 para o Maranhéo e Cartas do vice-rei do Brasil de 1723 e 1726, entre outros documentos.
* Leis de 11/11/1597 e de 9/4/1655. Houve guerras declaradas injustas, determinando-se com isto a
libertagdo dos prisioneiros (Cartas Régias de 22/9/1605 e 17/1/1691 e Consulta do Conselho Ultramarino
de 27/4/1731). Por sua vez, a Lei de 1/4/1680 chegou a proibir completamente as guerras e a escravizacdo
de indios, com o objetivo declarado de coibir abusos, tornados comuns ja aquela altura.
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hostilidade dos indios, lancando mé&o de expressdes contundentes como
ferocidade, ruim inclinagdo ou barbaridade “°.

Destarte, pode-se afirmar que "a colonizacdo de todo o Brasil, aguele
tempo, ocorreu em meio de uma guerra continua contra os indios, para a qual
0s portugueses sempre se valeram do apoio de outros indios, contando com a
rivalidade entre eles" *’.

Do mesmo modo que o aldeamento era a realizagéo do projeto colonial,
a guerra era sua negacdo® e por isto era encarada como Ultimo recurso,
somente ap0s esgotadas as tentativas de pacificagdo. Embora a guerra
frequentemente fosse movida por interesses econdmicos, pode-se afirmar que
era caloroso o debate sobre suas justificativas morais e juridicas.

Uma vez decretada a guerra, ela deveria ser total. Além de autorizar a
morte e escravizacdo dos indios, recomendava-se a queima e destruicdo de
aldeias e a imposigcédo de castigos exemplares, com o fim de alertar outros
povos quanto &s conseqiiéncias que poderiam advir da resisténcia®.

Na prética, a escravizacdo de indigenas atendeu muito mais a objetivos
econOmicos do que aos requisitos da guerra justa, em especial a partir do
momento em que os colonos, além da monocultura e da pecuéria, voltaram-se
também para a busca das riquezas do solo:

A ambicgéo de localizar as minas de prata ainda mais impulsionou as entradas
no sertdo, sob o pretexto de combater os indios, ja ndo mais chamados

gentios, mas barbaros, que se insurgiam e atacavam vilas, engenhos e

“ PERRONE-MOISES. Op. cit., p. 126.

‘" MONIZ BANDEIRA. Op. cit., p. 101.

“8 PERRONE-MOISES. Op. cit., p. 124.

* s30 varios os exemplos de textos legais e documentos neste sentido, podendo ser destacados o
Regimento de Tomé de Sousa de 1548, o0 Regimento de 24/12/1654 para a Bahia, a Carta do governador-
geral do Brasil de 14/3/1688 para 0 Rio Grande e a Carta Régia de 25/10/1707 para o Maranhdo. As
recomendagdes de guerra rigorosa, total ou veemente sdo especialmente numerosas no século XVII e
inicio do século XVIII, freqientemente com a recomendacdo de castigos exemplares, como agoites e
degolamento de lideres rebeldes (PERRONE-MOISES. Op. cit., p. 126).
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rebanhos de gado, inconformados com a apropriacdo de suas terras e
adversos a escravizacdo a qual os colonos tratavam de submeté-los. Esta
pratica, apesar de que varias provisdes régias desde 1570 considerassem 0s
indios livres e proibissem rigorosamente sua escravizacdo, nao foram, na
verdade, aplicadas. A contradicdo entre ilegalidade formal da escraviddo de
indios, que as ordenacdes régias s6 permitiam no caso de "guerra justa’, e a
continuidade efetiva de sua captura persistiu. Depois que os holandeses
passaram a dominar o Atlantico sul, a ocuparem ndo s6 o Nordeste brasileiro,
mas também Angola, no lado da Africa, afetando todo o trafico de escravos
negros para as colénias de Portugal e Espanha, os bandeirantes da capitania
de S. Vicente intensificaram a captura de indios, tanto com o objetivo de
emprega-los em suas proprias lavouras e engenhos quanto de vendé-los a
outras capitanias ou até mesmo exporta-los. Em menos de seis anos, eles
devastaram mais de 300 aldeias ao redor de S. Paulo, matando mais de
200.000 indigenas, e ao avancarem pelo sertdo dizimaram 0s numerosos
tupiniquins que habitavam o vale do Tieté e o alto Paraiba. Esta razzia
constituiu um dos fatores que compeliram os tapuias (denominacao genérica
dada as varias tribos que povoavam o interior) a migrar para o0 centro e o

Nordeste da col6nia, onde se concentraram.>°

Além da guerra justa, pela qual se escravizavam gentios hostis e
inimigos®', a escravizagdo poderia decorrer também do resgates, ou seja, da
compra ou libertagéo de prisioneiros dos indios®. Nestes casos era temporaria,
instituida como forma de pagamento, de contraprestacao pela salvagdo. Com

isso, estimulavam-se 0s colonos a promover 0S resgates para com iSso

% MONIZ BANDEIRA. Op. cit, p. 152-153. Ha de se reconhecer, ainda, o crucial papel que a
escravizacdo dos nativos representou para a prépria agricultura do periodo colonial (MELO FRANCO,
Afonso Arinos. O indio brasileiro e a Revolugdo Francesa, p. 70).

51 Moniz Bandeira destaca a importancia da escravizacéo dos indios no processo de colonizacéo, como
instrumento de despovoamento dos sertdes, viabilizando o subseqtiente povoamento por colonos. Para o
autor, a funcdo exercida pela escraviddo foi complementada, ainda que involuntariamente, pelas
epidemias causadas por microorganismos antes inexistentes no continente americano. Em menos de trés
meses do ano de 1562, a variola vitimou, apenas na Bahia, mais de trinta mil indios escravos ou recém
alforriados, conforme relato de José de Anchieta (MONIZ BANDEIRA. Op. cit., p. 101).

52 A licitude da escravizacdo decorrente de resgate remonta a Lei de 1587. Posteriormente veio a ser
prevista no Regimento de 21/2/1603, na Lei de 10/9/1611 e na Provisdo Régia de 17/10/1653, entre
outros documentos. Em alguns casos, como no do Regimento de 25/5/1624, ela se restringia ao caso de
resgate de cativos destinados ao sacrificio, a serem devorados nos rituais de antropofagia.
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obterem mé&o-de-obra para a lide no campo. Como requisito de validade do
cativeiro a lei exigia apenas que os beneficidrios assumissem a obrigacdo de

tratar bem os cativos, convertendo-os e civilizando-0s*.

2.1.2. Os jesuitas e a politica pombalina

A tese corrente que situa em poélos opostos da politica colonial o projeto
jesuita e a acao dos colonos ndo se sustenta, pois ambas visfes atendiam aos
interesses da metrépole. Dito isso, ndo se pode negar que na doutrina da
Companhia de Jesus o trabalho de evangelizacdo se revestia do mais genuino
humanismo cristdo, remetendo a sdo Tomas de Aquino.

Na esfera pratica, o sucesso do trabalho de catequizacdo dos jesuitas
dependia em grande parte do respeito & organizagdo social dos nativos. As
disciplinas impostas aos indigenas ndo podiam representar agressao frontal a
seus costumes, sob pena de gerar revolta.

Nesse sentido, uma das técnicas mais bem sucedidas era a instituicao
de um regime de propriedade coletivista da terra, o que acabou sendo
rechacado pela metrépole, como narra Moniz Bandeira:

Os padres da Companhia de Jesus, que chegaram ao Brasil com Tomé de
Sousa, foram 0s que mais se empenharam na catequese dos indios e
entenderam que os trariam mais facilmente para a Igreja se respeitassem sua
organizacdo social e seus costumes. Trataram, por isto, de aproveitar as
formas comunitarias da sociedade tribal e nelas estabeleceram rigida
disciplina, em funcdo de seus objetivos econdmicos, politicos e religiosos. E,
assim como fizeram nas missGes que implantaram no sul do Brasil, até o
Uruguai, Argentina e Paraguai, eles organizaram as aldeias dos indios no
sertdo do rio S. Francisco e seus afluentes em moldes assemelhados ao
comunismo dos primitivos cristdos, a partir das formacdes sociais preexistentes

nas suas tribos, nas quais o direito de propriedade sobre a terra ndo existia.

¥ PERRONE-MOISES. Op. cit., p. 128.
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Nas missbes da Bacia do Prata, as quais mais se sobressairam e foram
chamadas de Republica Guarani, eles inicialmente admitiram a existéncia de
terras comuns a todos (tabambaé) e da area considerada como propriedade de
Deus (Tupambaé), sendo a producéo recolhida aos armazéns da comunidade,
administrados pelos padre da Companhia de Jesus, que a repartiam segundo a
necessidade de cada familia. Mas a Coroa da Espanha, sob a pressdo dos
colonizadores que se assustaram com aquela organizagéo social, compeliu os
jesuitas a instituirem outro tipo de propriedade (abambaé), estabelecendo junto
a cada palhoga uma gleba de terra, na qual o chefe de familia, a possui-la
individualmente, trabalhava um ou dois dias na semana, para entregar a
colheita aos armazéns da coletividade, em troca de viveres, sementes, roupas

ou qualquer outra coisa que necessitasse.>

O sistema de missdes se inseria em um projeto mais amplo da
Companhia de Jesus, que pretendia criar uma Republica de contornos
realmente peculiares. A Republica jesuita seria um Estado autdctone e clerical,
tendo como idioma a lingua geral, estendendo-se da Bacia do Prata a regido
amazonica e o nordeste do Brasil. Uma vez mais, recorremos ao detalhado
estudo de Moniz Bandeira:

Com efeito, as missbes ou redugdes organizadas pelos padres configuravam
novo e completo sistema de colonizacdo e terminariam por subtrair oS povos
indigenas da jurisdicdo dos senhores de terra e, em consequéncia, da prépria
Coroa de Espanha e Portugal. E esse trabalho, meticulosamente executado,
com todo o rigor doutrinario caracteristico da Companhia de Jesus,
consubstanciou interesses econémicos, sociais e politicos que sobrelevaram os
objetivos de evangelizacéo, ao investirem-se os padres de toda a autoridade
sobre os indios aldeados, ou seja, sobre a populacao local, da qual os brancos
estavam evidentemente excluidos. O fato de que os jesuitas trataram de
conduzir as missdes com a mais absoluta independéncia e soberania
evidenciou-se claramente na organizacdo de um governo interno, submetido a
um espécie de municipalidade, com eleicdo popular e anua, cujos membros

eram todos indios, e com suas préprias leis civis e penais. Eles constituiam a

 MONIZ BANDEIRA. Op. cit., p. 162-163.
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Unica fonte de administracdo da justica e castigavam, ao seu arbitrio, as faltas
cometidas pelos indios, impondo-lhes penas que variavam desde a peniténcia
publica até a mais grave, exceto a de morte. Nas aldeias dos jesuitas néo
entravam bispos, justica nem ministros eclesiasticos, ou seculares a fazer suas

obrigacées.>

O thelos politico desse projeto suplantou a justificacdo primeira da
presenca jesuita no territorio brasileiro, que era de natureza religiosa: a missdo
de catequizacdo. Tanto como o0s colonos, 0s jesuitas exploravam
economicamente as terras sob seu controle, motivo pelo qual também para as
miss@es a mao-de-obra indigena era importante.

As fazendas e colégios se justificavam pela necessidade de gerar os
recursos para a sustentacdo das aldeias, além da crucial importancia da méo-
de-obra indigena™.

O humanismo cristdo ndo impedia que os indios fossem escravizados,
para trabalho principalmente na pecuéria. A diferenca residia na natureza das
disciplinas impostas, menos brutais que os meios de persuasédo usados pelos
colonos.

Na realidade, a busca de prosperidade econdémica pelas missbes se
inseria em um ambicioso projeto de poder da Companhia de Jesus. Neste

sentido:

O jesuita, a seu turno, tendo abandonado a missao celestial da catechese
desinteressada e philantropica pela reducgdo fanatica, de caracter politico,
visando a supremacia temporal de sua ordem, ndo s6 ndo oppunha mais a taes
assaltos a resistencia efficaz da forca que s6 da o prestigio da virtude, como
contribuia para a sua decadencia pelo novo processo de uma civilisacdo

exotica impregnada de servilismo fanatico, jungindo-os a perimetros limitados,

% Op. cit., p. 163-164.
% EISENBERG. Op. cit., p. 134.
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contrafazendo seus habitos nomades e exercendo, emfim, sobre elles um

poder quasi dominical.’” (sic.)

Ao expandirem as missfes para o Nordeste, 0os jesuitas encontraram
maior resisténcia por parte dos colonos no Sul, pois as terras eram mais
cobicadas e na maior parte ja haviam sido dadas em sesmaria. Além de
confrontar um sistema fundiério ja implantado os religiosos se opunham a
escravizagdo dos nativos pelos colonos, ameacando a apropriagdo de uma
forca de trabalho fundamental ao projeto colonial. Os conflitos entre
missionarios e colonos se tornaram comuns no inicio do século XVII, desde o
rio da Prata até o Maranhao®.

Contudo, a influéncia politica da Companhia de Jesus junto a Corte em
Lisboa, especialmente por parte do padre Antdnio Vieira®, permitiu a
ampliacdo do poder dos missionéarios na coldnia. A Lei de 9/4/1655, resultado
do trabalho de uma Junta das Missdes nomeada por D. Jo&o VI, por influéncia
de Vieira®, concedeu ampla supremacia & Companhia de Jesus sobre os
indios, "com a exclusdo de qualquer ordem ou poder".

Além de poder, a Companhia de Jesus acumulou grande patrimdnio,
com o dominio de dezenas de fazendas espalhadas pelos sertbes do

Nordeste®.

S PITANGA, Souza. O selvagem perante o direito, p. 66 (artigo escrito originalmente em 1899).

% MONIZ BANDEIRA. Op. cit., p. 167.

% padre Antonio Vieira (1608-1697), um dos principais lideres jesuitas no Brasil, tornou-se conhecido
pela brilhante oratoria, tendo sido autor de mais de duzentos sermdes. Nascido em Lisboa, foi conselheiro
do rei D. Jodo IV e assumiu papel de destaque nas negociacOes diplomaticas relativas as invasoes
holandesas do Brasil. Construiu grande parte de sua vida piblica em Séo Luis do Maranhao e faleceu em
Salvador.

% MONIZ BANDEIRA. Op. cit., p. 204. O autor lembra que os jesuitas eram educadores, mentores e
conselheiros de muitas familias de destaque, sendo que até mesmo o confessor do rei pertencia a
Companhia.

51 Op. cit., p. 243.
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Digna de nota é a coexisténcia da administracdo temporal com a
religiosa, sendo que em diferentes periodos os missionarios detiveram o
monopdlio do governo das aldeias. Mesmo a instituicdo de governos leigos nédo
eliminou a jurisdicéo espiritual, 0 que somente viria a ocorrer em 1755% e se
consolidar em 1759, com a expulséo dos jesuitas pelo conde de Oeiras, futuro

marqués de Pombal®®

. Ao retornarem, em 1840, os religiosos passaram a atuar
estritamente a servico do Estado.

O poder da Companhia de Jesus somente viria a ser abalado a partir
das medidas modernizadoras adotada pelo marqués de Pombal. Visando
ajustar a economia do reino de Portugal e das coldnias as necessidades da
nascente burguesia portuguesa, Pombal adotou politicas de confronto direto
com as autoridades eclesiasticas, retirando privilégios da Igreja e limitando os
poderes do Santo Oficio. A partir da nomeagdo do proprio irmdo como
governador do Estado do Grao-Para e Maranhao, comecou gradualmente a
reduzir o excessivo poder dos jesuitas na colénia do Brasil®,

Além do obstaculo & modernizacdo da economia, também a politica

jesuita de segregar indios de colonos impedia a miscigenacdo dos europeus

% Lei de 6/6/1755, a qual, como se viu, além de extinguir a administragdo jesuita também proibiu a
escravizagdo dos indios.

% Com a ascensdo de D. José ao trono de Portugal em 1750, a Secretaria de Estado dos Negécios
Estrangeiros e da Guerra foi assumida por Sebastido José de Carvalho e Melo, que pouco depois ascendeu
a primeiro-ministro. Sua influéncia sobre a familia real se fortaleceu em razdo da maneira enérgica e
eficiente com a qual enfrentou as consequéncias do terremoto que destruiu grande parte de Lisboa em
novembro de 1755. Carvalho e Melo recebeu o titulo de conde de Oeiras em 1759 e de marqués de
Pombal em 1770, ou seja, alguns anos depois de ter implantado profundas reformas na col6nia, inclusive
a expulsdo dos jesuitas. Porém, como a historiografia convencionou referir a esta importante figura
historica sempre como marqués de Pombal, da mesma forma se faz no presente trabalho.

% MONIZ BANDEIRA. Op. cit., p. 293. O autor faz um minucioso inventério do consideravel patriménio
e do poderio econdémico da Companhia de Jesus a época da ascensdo de Pombal, que se espalhava por
imensas areas desde a ilha de Maraj6 até a capitania do Rio de Janeiro e representava um obstaculo a
apropriacdo do potencial econdmico da col6nia pela nova classe social que se formava na metrépole.
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com os nativos, fendmeno que, por sua vez, revestia-se de importancia
estratégica para garantia de direitos sobre o territorio®.

Os interesses comerciais dos jesuitas ja haviam sido contrariados com a
celebracdo do Tratado de Madrid, em 1750, pelo qual Portugal cedeu a
Espanha a col6nia de Sacramento e, em troca, garantiu para si o dominio das
Missdes Orientais®®. As manobras politicas de oposicéo ao acordo n&o surtiram
efeito. O golpe definitivo viria com a Lei de 6/6/1755, a qual, a0 mesmo tempo
em que decretou a completa liberdade dos indigenas, retirou tanto a tutela
espiritual quanto a jurisdicdo secular da Companhia de Jesus sobre 0s nativos,
instituidas em 1680. A expulséo definitiva dos jesuitas se concretizou com a Lei
de 3/9/1759%".

Além das disputas com a Companhia de Jesus, pode-se afirmar que
Pombal foi responsavel pela separacdo entre Estado e Igreja em Portugal,
tendo levado inclusive ao rompimento das rela¢gdes com o Vaticano em 1760. A
partir desse exemplo os reinos da Franca e da Espanha adotaram politicas
modernizadoras semelhantes®®,

Também no periodo de Pombal, eliminado o 6bice constituido pela
resisténcia dos missionarios, a presenca de brancos nas aldeias tornou-se
politica de Estado, sob o discurso oficial da necessidade de eliminagdo do
isolamento das missdes, acabando-se com as separagdes existentes entre

indios e colonos.

% A efetiva ocupacdo era requisito para o reconhecimento, por parte de outras nacdes, dos direitos sobre o
territério. Retomaremos este ponto adiante.

% MONIZ BANDEIRA. Op. cit., p. 300 e ss.

87 Exatamente um ano antes o rei D. José havia sofrido um atentado. A participacdo de jesuitas na
tentativa frustrada de regicidio é controversa, o que ndo impediu que tal suspeita fosse manipulada
politicamente por Pombal para consecu¢do da medida extrema contra a Companhia de Jesus (MONIZ
BANDEIRA. Op. cit., p. 306).

% Op. cit., p. 310.
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Criaram-se assim o0s chamados Diretérios Pombalinos, para
administracdo colegiada dos aldeamentos®. A escravizagdo dos indios foi
proibida. Os aldeamentos foram transformados em vilas, com instalagcdo de
camaras de vereadores e nomeacdo de diretores leigos responsaveis pelos
indigenas. Foram incentivados 0s casamentos mistos e proibiram-se os indios
de usar seus nomes, obrigando-os a adotar nomes e sobrenomes portugueses.
Para coibir a promiscuidade dos nativos, foram criadas regras de vestuario e
para construgéo de casas com comodos’®. Muitas destas vilas estdo na origem
das cidades mais antigas do interior do pais.

Embora em uma perspectiva atual a politica pombalina possa ser
considerada etnocida, por importar na imposicdo de habitos estranhos as
culturas nativas, a época de sua adogdo entendeu-se que este conjunto de

medidas significava a “vanguarda da defesa do indio” *

, além de importar na
maior presenca do Estado na administragdo dos assuntos relativos aos
indigenas, ndo mais relegados as decisdes e conveniéncias particulares de
religiosos e colonos.

A laicizacao total do poder colonial atendia mais a um projeto de poder,
de expansédo econdmica de uma classe social, do que propriamente a algum

fundamento tedrico ou filoséfico. A influéncia do positivismo viria um pouco

depois, apdés a conquista da soberania pelo Império do Brasil. Para isso,

% E 0 caso dos Diretdrios de 1757 para Maranh&o e Grao-Para e de 1759 para Pernambuco e capitanias
anexas.

" A radical mudanca na acdo indigenista representa apenas uma faceta da politica do marqués de Pombal
para a coldnia, que visava principalmente ampliar a exploragdo econdmica e a fortalecer a centralizagdo
administrativa. Para isto, foram extintas as capitanias hereditarias, instituiu-se a derrama nas regides
mineradoras, criaram-se empresas monopolistas para exploracdo das regides Norte e Nordeste, transferiu-
se a Capital de Salvador para o Rio de Janeiro, promoveu-se a laicizagdo do ensino e instituiu-se o idioma
portugués como oficial, proibindo o uso do nheengatu (a "lingua geral”, desenvolvida a partir das linguas
dos nativos e falada principalmente pelos bandeirantes).

" MIRANDA; BANDEIRA. Op. cit., p. 39.
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contribuiu decisivamente o sucesso do projeto de modernizagao idealizado por

Pombal.

2.2. Brasil império

O século XIX foi de grandes mudancas para o Brasil, que o comegou
ainda colbnia portuguesa, viveu quase todo o periodo como monarquia
independente, chegando a seu fim j& uma republica. Nesta trajetéria, expandiu-
se a ocupacgdo do territério, abriram-se frentes de atividade econ6mica e
amadureceram-se novas instituicées politicas.

Quanto a politica indigenista, pode-se afirmar que a principal
caracteristica do periodo imperial foi que o ponto central deixou de ser a méo-
de-obra, para se tornar uma quest&o das terras’?. Este deslocamento na ag&o
estatal importou também em uma mudanca no debate relativo a propria
natureza dos indios.

No periodo colonial, a relevancia assumida pelo trabalho dos
missionarios jesuitas, inclusive na administracdo de aldeamentos, fez com que
o ideario humanista cristdo permanecesse central no discurso de justificacéo
da acdo estatal. Os aldeamentos eram o principal instrumento estratégico para
ocupacdo do territorio, sua defesa e exploracdo econOGmica. Outrossim,
justificava-se a agao colonial pela necessidade de catequizagdo dos selvagens,

pelo imperativo moral de promover a salvagdo da alma dos indigenas’®.

2 CARNEIRO DA CUNHA, Manuela. Politica indigenista no século XIX, p. 133. A autora destaca que a
méo-de-obra indigena manteve sua importancia apenas em algumas novas atividades econémicas, e ainda
assim de forma transitéria, como foi 0 caso da extragdo de borracha na regido amazonica.

™ E certo que a catequizacdo contribufa para o etnocidio ou destruicdo da cultura; contudo, esse é um
conceito da moderna antropologia e que ndo existia a época (o préprio vocabulo cultura somente viria a
ser cunhado pelo antropélogo inglés Edward Tylor no século XIX). Para corretamente entender os
diversos discursos justificadores da agdo estatal ao longo do tempo, ha que se buscar os fundamentos de
cada qual no estagio de desenvolvimento cientifico de sua época. Neste sentido, ndo se pode negar que a

37



A guerra contra nativos e sua escravizagdo visava a atender uma
necessidade econdmica (obtencéo de forgca de trabalho), mas para ser levada
adiante carecia de algum discurso justificador, que geralmente era o da
hostilidade dos indios contra os portugueses e seus aliados. Ja a expanséao
territorial, a expulsédo dos nativos de suas terras, dependia de justificativa

diversa:

Porque é fundamentalmente um problema de terras e porque os indios sdo
cada vez menos essenciais como mao-de-obra, a questao indigena passa a
ser discutida em termos que, embora ndo sejam inéditos, nunca haviam no
entanto sido colocados como uma politica geral a ser adotada. Debate-se a
partir do fim do século XVIII e ate meados do século XIX, se se devem
exterminar os indios "bravos", "desinfetando" os sertées — solugdo em geral
propicia aos colonos — ou se cumpre civiliza-los e inclui-los na sociedade
politica — solucdo em geral propugnada por estadistas e que supunha sua
possivel incorporagcdo como mao-de-obra. Ou seja, nos termos da época, se se
deve usar de brandura ou de violéncia. Este debate, cujas consequéncias
praticas ndo deixam duavidas, trava-se freqlientemente de forma toda teorica,

em termos da humanidade ou da animalidade dos indios.”

No século XIX, portanto, surgiu um novo debate, acerca da humanidade,
ou néo, dos indigenas do Novo Mundo. Essa discussao iria se estender pelos

dominios da filosofia, da biologia e da antropologia fisica’.

acdo missiondria se baseava na genuina convicgdo de que se tratava de um bem para os indios, cuja
condicdo de seres humanos dotados de alma foi oficialmente declarada pelo Vaticano em 1532.

™ CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 134.

™ Um dos precursores da antropologia fisica, 0 alem&o Johann Blumenbach (1752-1840) analisou o
cranio de um indio Botocudo e o classificou a meio caminho entre o orangotango e o homem. Por seu
turno, dois cientistas de enorme influéncia no pensamento brasileiro da época, o naturalista alemédo Karl
von Martius (1794-1860) e o historiador paulista Francisco Adolfo de Varnhagem (1816-1878)
defenderam como correta, com base em suas observacdes, a célebre tese do abade francés Cornelius du
Pauw (Recherches philosophiques sur les Américains, 1774), de que os povos das Américas viviam um
estado de degeneracdo precoce, sem nunca terem atingido a maturidade. Um pouco adiante, no
evolucionismo da segunda metade do século XIX, ganharia forca a idéia oposta, de que os indios eram
povos ainda na infancia, no estadgio mais baixo da escala evolutiva das sociedades (CARNEIRO DA
CUNHA. Op. cit., p. 134).

A questdo do surgimento das ciéncias sociais no século XVIII, a partir da imbricacdo entre as ciéncias
empiricas (das quais faz parte o naturalismo) e a filosofia transcendental, sera objeto de analise adiante.
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A corrente de pensamento que viria a influenciar decisivamente a
legislagéo brasileira foi o0 chamado evolucionismo unilinear, segundo a qual
todas as culturas deveriam passar pelas mesmas etapas de evolu¢do, de modo
que seria possivel situar cada uma delas em uma escala, da menos a mais
desenvolvida™. A idéia subjacente é de que as sociedades primitivas estavam
fadadas a evoluir, abandonando suas culturas e adotando os beneficios da
civilizagéo.

Esta convic¢cédo na inexorabilidade do progresso, contudo, ndo importa
necessariamente na conclusdo de que todas as linhas de pensamento
baseadas no evolucionismo advogassem a eliminacéo das peculiaridades das
culturas nativas e sua dominagéo pelo colonizador’’.

Para fins praticos, na sociedade brasileira do século XIX os indios eram
divididos em duas categorias; os bravos e, em oposi¢cao, os domésticos ou
mansos. A idéia de domesticag&o era similar ao antigo conceito de aldeamento,
pressupondo a sedentariza¢do dos indigenas nem um determinado espaco e
sua submissdo ao suave jugo da lei. Os indios bravos eram, de forma geral,
aqueles encontrados e combatidos nas vanguardas da expansao territorial do
Império (ao longo dos rios da Amazdénia, no oeste paulista e nas provincias do

Sul)’®. De forma generalizante, a imagem do indio manso era associada aos

* LARAIA, Roque. Cultura, p. 114. Sob o grande impacto causado pelas idéias de Darwin, o
evolucionismo foi inicialmente teorizado por Edward Tylor (1832-1917), que situou as tribos selvagens
americanas e as nagdes européias nos dois extremos da escala de desenvolvimento das culturas, com o
restante da humanidade entre estes limites (Op. cit., p. 33).

" Um expressivo exemplo foi o projeto de Constituicdo Positivista de 1890. Na realidade, porém, o
evolucionismo exprimia uma convicgdo corrente no pensamento cientifico da época. Ja nos primeiros
anos da Republica mesmo os pensadores mais humanistas e atuantes, engajados na defesa dos indios,
advogavam a necessidade de civilizagdo dos selvagens, como foi o caso de Souza Pitanga, Jodo Mendes
Junior, Manuel Miranda e Alipio Bandeira, entre outros. A importancia do pensamento evolucionista para
as correntes jusfilosoficas do séc. XIX serd abordada adiante, ao se tratar da questdo da alteridade (a
relacdo entre o eu e 0 outro).

® CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 136.
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Tupis e aos Guaranis’®, enquanto os indios bravos passaram a ser chamados
de Botocudos®, vocabulo que acabou se tornando sindnimo de selvageria.
Face aos veementes argumentos cientificos quanto a animalidade dos
indios, o Estado brasileiro adotou o discurso oficial oposto. Por uma questéo de
orgulho nacional, afirmavam-se as qualidades e atributos naturais do indigena
brasileiro. Esta retorica, contudo, era para uso externo. Internamente, afirmava-
se freqlientemente a bestialidade dos nativos®. Enquanto isso, a literatura e a
pintura elegiam como um de seus principais temas o romantismo da vida

natural®?.

™ Foram esses povos que inspiraram as loas ufanistas as qualidades do nativo brasileiro, as
representacdes iconograficas oficiais e 0 romantismo da literatura e da pintura no século XIX. O
interessante é que aquela altura os Tupis e os Guaranis ja haviam sido praticamente extintos ou
assimilados. Ou seja, cultuavam-se imagens idealizadas, o que leva a conclusdo que o indio "bom" era o
indio morto, pois reduzido a uma representagdo romantica (Op. cit., p. 136).

8 Os Botocudos, inicialmente chamados de Aimorés ou Tapuias, receberam esta denominagdo genérica
em razdo do uso de botoques labiais e auriculares. Os Tapuias eram inimigos dos Tupis na época do
Descobrimento e originalmente ocupavam o territério entre o vale do rio Salitre (BA) e o vale do rio
Doce (ES), em diversos grupos de cagadores e coletores semindmades. As noticias sobre este povo datam
dos primeiros anos da colonizacdo e seus primeiros atritos com os colonizadores se deram na época da
instalacdo das capitanias de Ilhéus e Porto Seguro, ainda no século XVI. Em 1550 as tentativas de
escravizacgdo dos Botocudos e de sua utilizagdo com mao-de-obra na atividade agucareira levaram a uma
grande revolta, com ataques indigenas a vilas, engenhos e canaviais. A insurgéncia foi esmagada pela
acdo do governador Mem de Sa, culminando em 1556 na Batalha dos Nadadores, com a queima de
aldeias e imposi¢do aos indios de serviddo por divida como forma de ressarcimento de prejuizos. Em
1562 se iniciou uma epidemia de sarampo entre os Botocudos, possivelmente a partir de uma col6nia da
Companhia de Jesus no Espirito Santo, com rapido alastramento pelos sertdes. As seguidas tentativas de
escravizacdo, além de expedi¢des em busca de ouro e pedras preciosas, mantiveram a animosidade entre
0s Botocudos e os colonizadores ao longo do século XVII, com diversos ataques indigenas a vilas e
aldeias jesuiticas no litoral baiano. E desta época a revolta conhecida como Confederacdo dos indios
Gueren, a principal entre diversos outros levantes. A partir do século XVIII, embora ainda ocorressem
atritos, os aldeamentos de Botocudos se tornaram mais comuns, principalmente na regido de llhéus. O
combate a este povo indigena foi um dos principais fatores de estimulo do povoamento das bacias
hidrograficas no sul da Bahia e norte de Minas Gerais (PARAISO, Maria Hilda. Os Botocudos e sua
trajetéria historica, p. 413-415).

Ha uma curiosidade relativa a esse povo: em uma expedi¢do que durou de 1815 a 1817, o principe alemao
Maximilian von Wied-Neuwied (1782-1867), explorador e naturalista, fez amizade com um Botocudo de
nome Quack e o levou para morar na Europa. Quack nunca retornou ao Brasil, vindo a falecer em 1832
no palécio de seu anfitrido. Antes disso foi retratado por diversos artistas, geralmente em trajes europeus,
tornando-se desse modo uma das mais conhecidas imagens de um nativo brasileiro no Velho Mundo. Foi
von Wied-Neuwied também quem levou para a Alemanha o cranio de Botocudo com base no qual seu
mestre, o naturalista Blumenbach, concluiu pela animalidade dos amerindios, classificados a meio
caminho entre 0s humanos e 0s orangotangos.

8 CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 134.

® Interessante observar que, na Europa, o romantismo (a valorizacdo da paixd0) foi um movimento
estético e filoséfico surgido em contraponto ao primado do iluminismo (o dominio da razdo). Esse
contraste entre diferentes visdes do mundo se revela em todas suas dimensdes no encontro do
racionalismo europeu com as culturas amerindias. Do embate resta claro que enquanto as representacoes

40



No que tange a ac¢do indigenista estatal, a vinda da Corte portuguesa
para o Brasil marcou o inicio de uma inédita ofensiva contra 0s povos
indigenas. Durante o periodo colonial a guerra contra os indios era em tese
defensiva, supostamente travada em beneficio dos nativos, para sua converséo
ao cristianismo e as benesses da civilizacdo — ao menos, sdo esses 0S
principios que podem ser extraidos da legislagdo e do discurso oficial. No
reinado de D. Jodo VI, inaugurou-se a politica de franco combate aos nativos,
dispensando qualquer justificativa retérica®.

Tratou-se, contudo, de um breve interregno. Com D. Pedro | a politica
indigenista oficial voltou a se inserir em um projeto politico amplo, em grande
parte por esforco de José Bonifacio®. O objetivo central de sua politica para os
indios era a aculturacdo, baseada nos pressupostos cientificos do
evolucionismo unilinear. Os indios deveriam se incorporar & nagdo, mas para

isso os métodos tinham de ser pacificos. Foi a partir de Bonifacio que o uso de

bucélico-romanticas do nativo brasileiro serviram principalmente a constru¢do de um imaginario
nacionalista idealizado, os saberes cientifico-racionais forneceram o substrato tedrico e ideoldgico que
possibilitou a exploragdo econdmica e a consolidacdo do poder estatal no vasto espaco do pais — a
biopolitica para construgdo de uma identidade nacional. Retomaremos essa questdo adiante, com base no
Eensamento de Michel Foucault.

3 CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 137; OLIVEIRA SOBRINHO. Os selvicolas brasileiros e a
legislacdo patria, p. 101-105.

# José Bonifacio de Andrada e Silva (1763-1838) nasceu em Santos (SP), descendente de familia
aristocrata portuguesa, e estudou filosofia natural e direito candnico na Universidade de Coimbra. Apds
estudos em varios paises europeus acabou se especializando em mineralogia. Em 1801 tornou-se o
primeiro titular da catedra de metalurgia, recém-criada na Universidade de Coimbra. Chegou também ao
cargo de Secretario perpétuo da Academia Real das Ciéncias de Lisboa. Ocupou diversos cargos na
burocracia portuguesa, a maior parte relacionada a mineragdo, inclusive o de Intendente Geral das Minas
e Metais do Reino. Alistou-se no exército portugués e combateu na guerra contra Napoledo, retornando ao
Brasil em 1819 e se tornando um dos colaboradores mais préoximos do principe-regente. Um dos
principais artifices do movimento pela independéncia, ocupou o Ministério do Interior e dos Negdcios
Estrangeiros no inicio do reinado de D. Pedro I. Contudo, sua atuacdo na Assembléia Constituinte
desagradou ao imperador, que o demitiu do Gabinete em julho de 1823, vindo a determinar sua prisdo
logo apds a dissolugdo da Assembléia. Banido para Franga no mesmo ano, seu retorno ao pais foi
autorizado em 1829. Tornou-se tutor do principe herdeiro ap6s a abdicacdo de D. Pedro | em 1831.
Acusado de conspiragdo pelo regente Diogo Feijo, foi novamente detido em 1833. Apds esse episodio,
Bonifacio se afastou da vida publica e passou a viver de forma reclusa na ilha de Paqueta, na Baia da
Guanabara, onde faleceu.
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meios brandos e persuasivos se incorporou ao discurso oficial®®, apesar da
oposicdo de politicos locais e de cientistas®. De certo modo, a politica de José
Bonifacio pode ser definida como uma retomada do projeto pombalino,
acrescendo-o de principios éticos®”.

Apesar do intenso debate ocorrido durante apdés a independéncia do
Brasil, com a questdo indigena ocupando o centro das discussdes®, a
Constituicao outorgada em 1824 nao fez qualquer mencéo aos indios.

Destarte, a modernizacdo proposta por Bonifacio ndo prosperou, em
grande parte devido a pressdes de oligarquias regionais. Com a abdicacéo de
D. Pedro I, o Ato Adicional de 1834 conferiu as Assembléias Legislativas
Provinciais competéncia para legislar acerca da civilizagdo e da catequizagao
dos indios, concorrentemente com o governo central®®. Tratou-se de inovag&o
relevante, importando em poder inédito para as Provincias, ja que

anteriormente todas as propostas legislativas dos Conselhos Regionais

& Alguns dos primeiros textos legais a utilizar essa expressio foram as Portarias de 25/5, 18/10 e
8/11/1825.

Cabe apontar que a politica de Bonifacio, ndo obstante seu conteddo humanista, buscava incorporar a
méo-de-obra indigena a partir da civilizagéo dos indios, incorpora-los a forca de trabalho — a rigor, uma
necessidade econdmica decorrente abolicdo da escraviddo, da qual o ministro foi um dos maiores
defensores. A esse respeito, veja-se: RAMOS, Alcida. Projetos indigenistas no Brasil independente, p. 43
8 O vetusto historiador Varnhagen, por exemplo, foi um dos maiores defensores do uso da forga contra
0s nativos. Mesmo entre os pensadores mais humanistas predominava a convic¢do quanto a necessidade
de civilizagdo dos indios. Tome-se como exemplo o jurista e politico mineiro Couto Magalhdes (1837-
1876), que governou as provincias de Goias, Para, Mato Grosso e Sdo Paulo. Um dos pioneiros do estudo
do folclore no pais, fluente em varias linguas nativas, defendia o ensino compulsorio do portugués como
forma de civilizar os indios.

8 CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 137. A autora destaca que o projeto apresentado por Bonifacio
na Constituinte de 1823, que acabou por ndo ser adotado, entendia como medida justa a compra das terras
indigenas ao invés da mera usurpacdo. Ironicamente, apesar das boas intencles, se levada a cabo tal
politica certamente importaria em etnocidio geral.

% Nos trabalhos da Assembléia Constituinte Luso-Brasiliense, instalada em maio de 1823 e dissolvida por
D. Pedro | em novembro do mesmo ano, foram apresentados cinco projetos por deputados brasileiros, o
mais célebre dos quais de autoria de José Bonifacio. Além dele, reconhecia os direitos dos indios as
proprias terras o projeto do deputado Moniz Tavares (CARNEIRO DA CUNHA. Os direitos do indio, p.
64-65).

% Esta norma reitera a disposicdo da Lei de 20/10/1823, editada logo ap6s a independéncia (PITANGA.
Op. cit., p. 64). No mesmo periodo surgiram outras normas de protecdo dos indios, como a proibigéo de
venda de bebidas alcodlicas (Provisdo de 23/12/1823) e diversas recomendacfes de bons tratos e meios
pacificos na tarefa de catequese e civilizagdo (Portarias de 21/8/1823 e 3/12/1824 para Minas Gerais €
Portarias de 28/1 e 18/12/1824 para o Espirito Santo).
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Provinciais dependiam de sancdo do Assembléia Geral Legislativa e do
imperador. Como era de se esperar, tal descentralizacdo sem precedentes,
desvinculando as politicas dos governos regionais de uma diretriz central,

importou em maior ofensiva sobre as terras ocupadas por indios™.

2.2.1. Os primérdios da tutela

No periodo imperial, uma inovacao de importancia crucial foi trazida pela
Lei de 27/10/1831, que conferiu aos juizes de érfaos a competéncia para tutela
de indigenas libertados apds periodo de serviddo ou escravidao decorrente de
guerra justa®. O novo sistema, embora fundado em uma justificada premissa
de necessidade de protecdo desses individuos em situacao de inferioridade em
relacédo ao status quo, levou a distor¢gbes, como explica Helder Girdo Barreto:

Com efeito, a legislacdo do inicio do século XIX atribuia ao Juiz de Orféos duas

competéncias: a) tutelar o indio que se encontrasse em escraviddo ou em

% Manuela Carneiro da Cunha narra episédios de ofensivas promovidas pelas Provincias de Goias e do
Ceard, imediatamente apds o Ato Adicional de 1834 (CARNEIRO DA CUNHA. Politica indigenista no
século XIX, p. 138).

°L A Lei de 27/10/1831 revogou as Cartas Régias de 1808, as quais haviam, por sua vez, autorizado guerra
aos indios das provincias de Sao Paulo e Minas Gerais. Com isso, a Lei de 1831 aboliu a serviddo dos
indios e os declarou 6rfdos, criando ainda a referida competéncia jurisdicional, nos seguintes termos (art.
4°): "sendo considerados como orphams, e entregues aos respectivos Juizes, para lhes applicarem as
providencias da ordenacdo Livro primeiro titulo oitenta e oito" (sic.), providéncias essas que vém a ser
justamente a tutela.

Em seguida, o Decreto de 3/6/1833 veio a tratar especificamente dos bens dos indios, encarregando 0s
juizes de 6rfdos de sua administracdo provisdria. Essa competéncia especifica dos juizes de 6rfdos, que
teria sido motivada originalmente pela caréncia de funcionarios para preenchimento dos cargos de
ouvidores de comarcas (cf. SOUZA FILHO, Carlos Marés. O despertar dos povos indigenas para o
direito, p. 94), foi reafirmada pelo Regulamento 143, de 15/3/1842.

Porém ndo se pode concluir, como é comum na literatura juridica, que a Lei de 27/10/1831 tenha
introduzido a figura da tutela do individuo indigena no ordenamento juridico brasileiro (como, por
exemplo: SOUZA FILHO. Op. cit.,, p. 93). Na realidade, o que se alterou foi a titularidade do poder de
tutela, transferido para os juizes de drfdos. Trata-se de inovacdo obviamente relevante, mas ndo se pode
olvidar que a tutela ha muito j& existia na colbnia, como decorréncia das normas relativas aos
aldeamentos. Afinal, os indios aldeados estavam sujeitos ao poder temporal ora dos missionarios ora dos
administradores nomeados pela Coroa, que nada mais era que um poder de tutela. O Unico breve intervalo
de inexisténcia absoluta de tutela se deu na época de Pombal, entre junho de 1755 e maio de 1757, no
bojo das medidas oficiais de emancipacédo dos indigenas do poder jesuita.

O Diretorio de 3/5/1757 confiou a tutela dos indios aos diretores dos aldeamentos. Esta norma viria a ser
derrogada pela Carta Régia de 25/7/1798, a qual determinou que particulares que conseguissem contratar
com indios ndo aldeados deveriam cuidar de sua educacéo e instrugdo, como se fossem 6rfaos. Com isto,
criou a até entdo inexistente tutela de indios independentes (CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 147).
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serviddo em decorréncia de guerra e que tenha sido posteriormente posto em
liberdade; b) proteger os bens de todo e qualquer indio, inclusive daqueles que
sequer tivessem sido contactados (os tais “isolados”).

Havia, portanto, dois sistemas tutelares distintos: um, destinado aqueles que
tinham sido aprisionados e que posteriormente foram (re)postos em liberdade;
outro, dirigido a protecdo dos bens de todos os indios, independente de sua
condicéo.

(.-

Pois bem: o mal-entendido ou a ma-fé confundiu esses dois regimes juridicos
em um so6: o da “incapacidade”, de tal sorte que todos os indios passaram a ser
tratados como “incapazes”. Mas, convém recordar: tal “incapacidade” somente

persistia enquanto os indios “ndo se incorporassem a sociedade civilizada”.%?

Embora, em principio, a Lei de 1831 devesse ser interpretada como uma

norma de protecdo dos indigenas aprisionados em razdo de guerras e recém

libertos, na préatica a tutela orfanoldgica foi estendida aos indios em geral®.

%2 BARRETO, Helder. Direitos indigenas, p. 38-39.

% Alguns autores (CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 148; OLIVEIRA SOBRINHO. Op. cit., p. 108;
SOUZA FILHO. Op. cit., p. 93-96; SOUZA FILHO. Tutela aos indios, p. 297-299; BARBOSA, Marco
Antonio, Autodeterminacao, p. 210), defendem que a tutela pelos juizes de 6rfaos, estabelecida pela Lei
de 27/10/1831, somente se aplicaria ao indios de Sdo Paulo e Minas Gerais escravizados em decorréncia
de guerra justa, declarada com fundamento nas Cartas Régias de 13/5, 5/11 e 2/12/1808. Por esse
raciocinio, a Lei de 27/10/1831 seria uma extensdo da Lei de 3/11/1830, da Provincia de Sao Paulo, que
ja havia tomado essa providéncia em ambito local. Trata-se de interpretacdo que, embora correta, surgiu
apenas no século XX, distinta da que prosperou a época; nesse sentido, basta mencionar o entendimento
diverso professado por um dos mais engajados defensores dos direitos dos indios no inicio do séc. XX e
criador da teoria do indigenato (MENDES JUNIOR. Op. cit., p. 54).

A época, prevaleceu a extensdo da Lei de 27/10/1831 aos indigenas em geral, o que sem dividas atendia a
interesses econdmicos da sociedade dominante: "antes de mais nada, nem o Decreto de 1833, em o
Regulamento confirmatdrio de 1842 referem-se a Lei de 1831, numa evidente demonstracdo de que
tratavam de coisas totalmente diversas. De fato, a Lei de 1831, ao colocar os indios sob a protecdo dos
juizes de 6rfaos referia-se aqueles libertos do cativeiro e ndo a todos os indios, e os colocava sob a
guarda destes juizes que tinham, na época, atribuicdo de cuidar dos 6rfaos e prover-lhes o0 mantimento,
vestuario, calcado e educacdo, até que os Orfdos pudessem trabalhar. Estas atribuicdes estdo
estabelecidas diretamente nas Ordenacdes, que determinam ainda que "esta criacdo se pagara até o
tempo, que os orfaos sejam em idade, em que possam merecer alguma cousa por seu servico"
(Ordenagdes Filipinas, 1° Livro, Titulo 88, n. 10). Entendendo o ordenamento juridico da época, fica
claro que o desejo do legislador de 1831 era colocar aqueles indios saidos do cativeiro sob a protecdo de
uma autoridade que os encaminhasse na vida, ensinando-lhes um oficio, ou determinando que alguém o
fizesse, para a sua perfeita integracdo na sociedade, ja que ndo podiam imaginar que estes homens
pudessem querer voltar a vida comunitaria com seus parentes. Uma coisa é certa, ndo podiam os juizes
de 6rféos entregar os indios confiados a sua jurisdicdo a tutores ou curadores, que administrassem 0s
seus bens, mas a empregadores ou mestres de oficio, como expressamente determina o art. 5° da Lei. De
qualquer forma, o contetido da norma é de prote¢do, como de protecdo era o conteldo das Ordenacgoes.
N&o h& nestas leis nenhuma limitacdo ou restricdo aos direitos das pessoas, nada autoriza o
entendimento de que os indios ou indias estavam privados do patrio poder ou qualquer outro direito
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Com isso, introduziu-se no ordenamento juridico brasileiro a concep¢ao de
incapacidade relativa dos indigenas que viria a ser consagrada pelo Cdédigo
Civil de 1916.

A excecdo dessa norma de natureza civilistica, pode-se dizer que a
legislacao indigenista havia passado por um periodo de vacuo a partir de 1798,
apos a revogacao do Diretério Pombalino. Uma nova politica de Estado
somente viria a ser estabelecida com o Regulamento das MissOes de 1845%,
Unico instrumento de carater geral acerca dos indios editado durante o Império.
Bastante minucioso, o Regulamento aprofundou a politica de aldeamento,
expressamente considerada como um estagio intermediério até a assimilagédo
total dos indigenas.

N&o se pode olvidar que ap6s a expulsao dos jesuitas em 1759 os indios

se viram sem representacdo real em nenhum nivel, somente podendo se

manifestar "por hostilidades, rebelides e eventuais peticdes ao imperador ou

individual. Todo ao contrario, a tutela das Ordenagdes € um privilégio, é um direito a mais que recebe o
tutelado, até mesmo com garantia de sustentacdo financeira para viver. Outra coisa completamente
diferente é a determinacdo da administracdo dos bens dos indios pelos juizes de 6rfaos feita pelas leis de
1833 e 42. Aqui ndo se trata mais de oferecer privilégios, encaminhar na vida, sustentar a pessoa do
indio, mas, simplesmente, proteger os seus bens. Esta claro que a legislagédo do inicio do século XIX dava
duas atribuigdes distintas aos Juizes de 6rfaos: 1) cuidar da pessoa dos indios libertados do cativeiro
gerado pelas guerras, porque a lei expressamente os colocou sob tutela orfanoldgica e 2) proteger os
bens dos indios, aqui sim, de todos os indios, inclusive dos aldeados e ndo contatados. Esta dupla funcéo
dos juizes de 6rféos em relacdo aos indios acabou por confundir-se na aplicagéo de tal forma que no
advento da Republica era geral o entendimento de que todos os indios estavam protegidos, pessoas e
bens, pela tutela orfanoldgica " (SOUZA FILHO. Op. cit., p. 95-96).

Por fim, destaque-se que a equiparacdo de indigenas a orfdos se fundava em justificativas no minimo
curiosas: “Ainda que sejam eles equiparados a menores, muito € de considerar a grande diferenca que
existe entre um menor criado e educado no seio da sociedade civilizada, conhecedor dos habitos e nogdes
correntes do meio em que vive, e um habitante das selvas que sobre desconhecer esses habitos e nogoes,
¢ ainda movido e dominado por costumes radicalmente diversos” (MIRANDA; BANDEIRA. Op. cit., p.
52. Artigo redigido originalmente em 1911).

% Decreto 426, de 24/7/1845. Embora saudado por seu avanco (conforme o ideario evolucionista), esse
diploma legal, contudo, era farto em disposi¢des que nunca foram efetivadas, relativas a assisténcia
médica aos indios, recenseamentos periodicos, educacéo e cursos de oficios, etc (MENDES JUNIOR. Op.
cit., p. 54; OLIVEIRA SOBRINHO. Op. cit., p. 109-114).
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processos na Justica” %°. O vazio legislativo existente até 1845 fez com que, na
prética, o Diretério Pombalino continuasse a ser oficiosamente aplicado®.

O Regulamento das Missdes de 1845 consagrou a administracdo
secular, delegando aos administradores cargos e fun¢des publicas, incluindo
graduacgdo militar. Cada provincia deveria ter um Diretor Geral de indios, e
cada aldeia um diretor, assistido por um corpo de administradores, médicos e
missionarios. Aos Ultimos, ficou reservada estritamente a funcdo de assisténcia
religiosa e educacional.

Os diretores de indios foram legatérios, de fato, dos poderes dos juizes
de 6rfaos, exceto o poder jurisdicional”’. Em compensacédo, a eles cabia
demarcar as terras indigenas, zelar pelo sustento dos indios, administrar e
remunerar seu trabalho e, por fim, representa-los legalmente. Trata-se, sem
davida, de um primeiro e alargado poder de tutela.

Entretanto, a caréncia de administradores leigos fez com que em
diversas colonias a administracdo, de fato, permanecesse a cargo de
religiosos®™. O impasse entre administracdes laicas e missionarias, em certa
medida, permanece na atualidade.

Apesar de persistir a relevancia do papel desempenhado pelos

religiosos®, deve-se lembrar que por expressa exigéncia legal sua atuacéo era

% CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 133.

% A Provincia do Cearé chegou a adota-lo oficialmente (CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 139).

% Nesse particular, o Regulamento das Missées n&o alterou a competéncia jurisdicional estabelecida pelo
Regulamento 143, de 1842. Isso ndo impediu, diga-se, que os indios sofressem com abusos e
"malversacdes sem conta", crimes e atrocidades (OLIVEIRA SOBRINHO. Op. cit., p. 111).

% CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 140. A autora cita diversos exemplos de coldnias administradas
por religiosos, em diferentes regides do pais, 0 que em parte se deveu a pressdes motivadas pelos abusos
cometidos por colonos e forasteiros, em especial nas regides de expansdo territorial (mesmo José
Bonifacio chegou a defender a administracdo dos indios por religiosos).

% Em 1843 o0 governo imperial iniciou uma politica oficial de recrutamento de missionérios capuchinhos
italianos.
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estritamente subordinada aos projetos governamentais’®, sem tracos,
portanto, da autonomia gozada no periodo colonial. E relevante destacar,
ainda, que a partir de 1845, quando os diretores de aldeia assumiram a funcéo
de defesa dos indios, ndo se conhece nenhum processo concreto com esse
objetivo™®.

Quando por razdes econbmicas se fazia necessario domesticar os
indigenas construiam-se presidios, na realidade pracas-fortes com
destacamentos militares. Esses nucleos se destinavam a aldear e catequizar
indios, combater os povos resistentes e servir de embrido para futuros

povoados'®?,

10 550 exemplos a Lei de 2/7/1839 para o Maranhdo e a Lei 239 de 25/5/1872 para a Provincia do
Amazonas.

11 CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 153.

192 Op. cit., p. 137.
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2.2.2. A questao das terras

Como ja foi destacado, o direito dos indios a propria terra era
reconhecido deste os primérdios da coloniza¢do. De modo geral, o direito sobre
as terras era reconhecido aos indios que se submetessem ao jugo estatal*®.

Interessante observar, porém, que a Carta Régia editada por D. Jodo VI
em 2/12/1808 declarou devolutas as terras conquistadas de povos contra 0s
quais houvesse sido decretada guerra justa. Logo, infere-se que os indios eram
titulares de direitos reais anteriores, passiveis de derrogacdo apenas em
situacdes especificas previstas em lei. Além disso, duas Provisbes de 8/7/1819
declaravam que as terras dos indios eram inalienaveis, tampouco podendo ser
declaradas devolutas.

Com a importancia central que o tema das terras assumiu no século XIX,
a acao estatal passou a depender de motivagdes juridicamente legitimas que
justificassem sua expropriacdo. Fatores de ordem econdmica e militar levavam
a expansao da presenca do Estado e dos colonos mais e mais no interior dos
sertdes; nesse processo, a espoliacdo de terras indigenas se tornou frequente.

Justificativas e subterfagios para a burla dos direitos dos indios eram
varios e relacionados entre si: 0 nomadismo dos nativos, sua consequente falta
de apego a terra e a inexisténcia do conceito europeu de propriedade em suas
culturas. Contudo, o préprio comportamento de diversos povos ja demonstrava
memodria e apego ao territorio, inclusive em episodios de resisténcia ao

esbulho.

1% 0 j& mencionado Alvara Régio de 26/7/1596 garantia aos indios aldeados direito as terras onde eram
fixados. No mesmo sentido o Alvard Régio de 1/4/1680. As Leis de 26/3 e 8/7/1819 reconheceram 0
direito dos indios as terras em que estejam arranchados. Houve ainda decisdes de poderes publicos locais
conferindo aos indios o direito de opinar sobre os locais de fixacdo de seus aldeamentos.
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O argumento da guerra justa, justificadora do esbulho nos termos da
Carta Régia de D. Jodo VI de 1808, foi largamente manejado, inclusive para
justificar a escravizacdo de indios livres, abolida pelo Diretério Pombalino. As
terras normalmente eram dadas em sesmaria a colonos, milicianos,
fazendeiros e moradores pobres, pressupondo eufemisticamente que o0s
mesmos promoveriam a instrugéo dos indios em oficios e sua catequizag&o™®.

Destarte, a retérica oficial foi secularizada, substituindo-se a
catequizacdo pela civilizagdo dos indigenas como objetivo central do Estado.
Submeter os nativos ao jugo da lei e do trabalho passou a ser mais importante
que salvar suas almas. E certo, contudo, que as tentativas de amansamento de
indigenas redundaram em diversas resisténcias e fugas.

E interessante observar que a escraviddo dos indios foi abolida e
reinstituida algumas vezes, em especial nos séculos XVIlI e XVIIl. Contudo,
perdurou, na pratica, até meados do século XIX'%,

Apesar de um certo desuso do termo aldeamentos, a politica que os
justificava foi, na realidade, aprofundada. Os efeitos da ag¢do indigenista no
periodo imperial sdo semelhantes aqueles decorrentes do antigo processo de
aldeamentos e descimentos: diminuicdo das extensf@es de terra sob dominio
dos indios, concentracdo de povos distintos no mesmo espaco, definicdo dos
locais de fixagdo das populagdes com base em conveniéncias economicas e

militares, garantia de reservas de forga de trabalho nativa.

1 CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 142. Neste processo consolidou-se a expropriacéo de territorios
indigenas nas areas de coloniza¢do mais antiga e iniciou-se 0 povoamento ao longo do Rio Arinos, na rota
entre Para e Mato Grosso.

1% Houve casos de textos legais autorizando a venda de criancas (Aviso de 2/9/1845) e a escravizagéo de
adultos (Aviso de 2/9/1845). O Regulamento das Missbes de 1845 previa o trabalho remunerado dos
indios, para particulares, vedado o trabalho forgado. Contudo, até mesmo na Corte se encontravam
escravos indios, ja na década de 1850 (CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 146).

O Aviso de 5/1/1854 para o Maranhdo permitia o recrutamento compulsério por trés anos, com
pagamento apenas ao final do periodo. Em 1852, a primeira lei indigenista para a recém-criada Provincia
do Amazonas autorizou a negociacdo de indios diretamente com os chefes das "nacdes selvagens".
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Os critérios nem sempre eram de relevancia para a governancga nacional
ou regional, as vezes se baseando em conveniéncias puramente locais dos
moradores ndo indios. Ao longo do século XIX, os diversos episédios de
aldeamento em todo o Brasil demonstram a tendéncia de diminui¢cdo gradativa
dos territérios reconhecidos aos indigenas'®.

Houve casos de autorizagdo de arrendamento e aforamento de terras de
aldeamentos para percepcdo de recursos supostamente destinados a
sobrevivéncia'® e a educacao'® dos indios. Com isto, abriu-se a possibilidade
de arrendatarios e foreiros reivindicarem e obterem cartas de sesmaria (0S
primeiros casos de deferimento séo de 1812), o que fez com que, como
reacdo, os direitos inalienaveis dos indios sobre as terras das aldeias fossem
reafirmados®.

Entretanto, apds o caso pioneiro de transferéncia da populagdo indigena
de uma aldeia e subseqiiente venda em hasta publica das terras''?, episédios

como esse se tornam comuns, em especial (mas ndo apenas) na regiao

111 112
5

Nordeste™. O Regulamento das Missbes de 184 viria a aprofundar o
processo, pois continha previsdo de hipoteses de reunido de aldeias e de
concesséao de aforamentos e arrendamentos.

Cinco anos apdés o Regulamento das Missbes, a Lei das Terras de
18502 reafirmou a necessidade de assentamento das hordas selvagens. Os
aldeamentos deveriam ser implantados em terras devolutas, garantida a

inalienabilidade das terras e seu usufruto pelos indigenas. A depender do

1% CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 144.
197 | ei de 5/12/1812, por exemplo.

198 | ei de 18/10/1833.

19| ej de 26/3/1819.

10| ei de 6/7/1832.

I CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 145.
"2 Decreto 426, de 24/7/1845.

13 | ei 601, de 18/9/1850.
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estado de civilizagdo dessas populagdes, o governo imperial poderia Ihes ceder
o pleno gozo das terras'**.

A partir da Lei das Terras, o Estado expandiu significativamente a
politica de aldeamento. Freqlentemente, as terras das aldeias eram subtraidas
dos indios com base em um duplo critério, qual seja, a presenca de significativa
populagdo ndo india naquele territério, combinada com a constatacdo de que a
populagdo indigena tenha sofrido assimilacdo. Trata-se de um primeiro esbogo
do critério de identidade étnica, que viria a ser desenvolvido e valorizado no
século XXM,

As terras de aldeias extintas deveriam ter sido dadas aos indios™;

17 travada entre os

contudo, a disputa por elas se arrastou por trinta anos
entes politicos do Império (municipios, provincias e poder central), excluidos os
proprios indigenas da discusséao.

A tendéncia inicial foi pelo entendimento que as terras de aldeias
extintas se tornavam devolutas, de titularidade do Império”s. Em seguida,

porém, o poder local ganhou terreno, até que as Camaras Municipais

receberam o poder de utilizar essas terras para edificagdes e urbanizagao, ou,

14 Art. 75 do Decreto 1318, de 30/1/1854, que regulamentou a Lei das Terras.
5 CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 145. A autora menciona que as primeiras extingdes de aldeias
se deram no Ceara, em Pernambuco e na Paraiba, imediatamente ap6s a promulgacédo da Lei das Terras.
N&o lhe escapa a ironia desse fendmeno, posto que a presenca de numerosa populagdo ndo india nas
aldeias representava uma consequéncia da prépria politica oficial levada a cabo até entdo.
Houve casos de extin¢do de aldeamentos (Aviso de 19/5/1862), de autorizacdo de aforamento e venda de
terrenos pertencentes a aldeias “abandonadas” (Lei Orcamentaria n. 1.114, de 27/9/1860, Lei 2.672, de
20/10/1875), e de incorporacdo de terras indigenas a municipios e as provincias (Lei Orcamentéaria n.
3.348, de 20/10/1887).
Anos depois, ironicamente, ja na Republica, foi justamente na Lei de Terras que Jodo Mendes Junior
fundamentou sua teoria do indigenato, o direito originario dos indios as préprias terras, demonstrando que
elas ndo poderiam ser consideradas devolutas. VVoltaremos ao tema adiante.
116 Manuela Carneiro da Cunha cita alguns casos de reconhecimento do direito originario de indigenas,
inclusive de descendentes dos moradores originais, as terras de aldeias extintas, ocorridos na década de
11187350. Tratam-se, contudo, de episédios isolados (CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 145).

Idem.
18 Aviso 160, de 21/7/1856 e Aviso 131, de 7/12/1858.
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a seu critério, vendé-las a foreiros'*®. Dois anos mais tarde, as terras das
aldeias extintas passaram para o dominio das provincias, retendo as Camaras
Municipais o poder de afora-las*®.

Com a proclamacgdo da Republica em 1889, o sistema instituido doze
anos antes pela Lei 3348 se perpetuou, na medida em que a Constituicdo de
1891 atribuiu aos Estados as terras anteriormente pertencentes as Provincias.

Por fim, conclui-se que a importancia assumida pela questéo das terras
durante o periodo imperial fez com que as técnicas de governo dos indios
servissem, de modo geral, & apropriagdo de seus territorios, com objetivos
econdmicos e estratégicos. Neste sentido:

O processo de espoliacdo torna-se, quando visto na diacronia, transparente:
comeca-se por concentrar em aldeamentos as chamadas "hordas selvagens”,
liberando-se vastas areas, sobre as quais seus titulos eram incontestes, e
trocando-as por limitadas terras de aldeias; a0 mesmo tempo, encoraja-se o
estabelecimento de estranhos em sua vizinhanca; concedem-se terras
inalienaveis as aldeias, mas aforam-se areas dentro delas para seu sustento;
deportam-se aldeias e concentram-se grupos distintos; a seguir, extinguem-se
aldeias a pretexto de que os indios se acham "confundidos com a massa da
populacédo”; ignora-se o dispositivo de lei que atribui aos indios a propriedade
da terra das aldeias extintas e concedem-se-lhes apenas lotes dentro delas;
revertem-se as areas restantes ao Império e depois as provincias, que as
repassam aos municipios para que as vendam aos foreiros ou as utilizem para
a criacao de novos centros de populacdo. Cada passou € uma pequena burla,
e o produto final, resultante desses passos mesquinhos, € uma expropriacdo

total 1%

19 Decreto 2672, de 20/10/1875.
120 ej 3348, de 20/10/1877.
121 CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 146.
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2.3. Republica

Ao contrario do que se poderia esperar, a proclamacgéo da Republica do
Brasil em 1889 e a consequente ascenséo de uma elite militar ao poder nao
acarretaram significativa alteragcdo no arranjo das forgas internas no pais‘®.
Sucedidas as provincias pelos Estados federais, a dindAmica dos poderes locais
permaneceu praticamente inalterada.

A Constituicdo de 1891 n&o tratou de modo especifico dos direitos dos
indios mas conferiu aos Estados o dominio das terras devolutas'®, o que
acabou servindo como justificativa para o aprofundamento do processo de
espoliacdo das terras tradicionalmente ocupadas por coletividades
indigenas™®*.

De forma geral, a politica indigenista da Republica Velha estava inserida
em um momento de "construgdo de limites politicos e simbdlicos para a nagéo
que se queria elaborar" '?°>. Na alvorada do séc. XX, o governo republicano
enfrentou a tarefa de construcdo de uma nacgdo, de seus simbolos, sua

estrutura e sua burocracia, inspirada principalmente pelo ideério positivista.

122 | ufs R. Barroso, com Seabra Fagundes, afirma que a Constituicdo de 1891 nasceu sem legitimidade,
pois ndo havia uma "aspiracdo generalizada na opinido publica™ pela Republica (BARROSO. O direito
constitucional e a efetividade de suas normas, p. 13).

Por outro lado destacamos que apesar da idéia estabelecida, tanto no pensamento académico como no
senso comum, de que os Estados nacionais sejam por natureza avessos a golpes, a histéria demonstra
justamente o contrario. Na realidade, pode-se dizer que foi através de golpes que se moldou aquilo que
entendemos por Estado (cf. ROMANO, Roberto. Sobre golpes de Estado).

123 Art. 63: "uma lei do Congresso Nacional distribuira aos Estados certa extensdo de terras devolutas
demarcadas a custa deles, fora da zona da fronteira da RepuUblica, sob clausula de as povoarem, e
colonizarem dentro em determinado prazo, devolvendo-se, quando essa ressalva se ndo cumprir, a Unido
a propriedade cedida".

Antes disso, o Decreto n. 7/1889 ja havia conferido aos Estados o servigo de catequese e civilizagdo dos
indios.

2 MIRANDA; BANDEIRA. Op. cit., p. 53.

E certo, porém, que a evolucio da legislagdo brasileira até entdo néo autorizava se considerar como
devolutas tais terras, como bem demonstra a teoria do indigenato de Jodo Mendes Junior, objeto de
analise adiante.

125 LIMA, Antonio Carlos. O governo dos indios sob a gestéo do SPI, p. 156.
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Dois foram os principais frutos desse periodo histérico: na acéo
indigenista, a criagdo do Servico de Protec&o ao indio; na legislacéo, a tutela
estatuida pelo Codigo Civil de 1916 e pelo Decreto n. 5.484, de 1928. A
Constituicdo republicana de 24/2/1891, apesar do avangado projeto defendido
pelo Apostolado Positivista durante os trabalhos da Assembléia Constituinte,

acabou nao fazendo qualquer referéncia aos indios'%.

2.3.1. Autonomia dos indios e indigenato

No inicio do século XX, o estudo juridico da questdo indigena foi
marcado pela publicagdo, em 1912, do livro Os indigenas do Brazil, seus
direitos individuaes e politicos, de autoria do jurista paulista Jodo Mendes
Junior, reunindo o contetido de conferéncias proferidas dez anos antes perante
a Sociedade de Etnografia e Civilizacdo dos indios. Dentre as teses pioneiras
desenvolvidas pelo autor a mais importante € a teoria do indigenato, termo que
expressa o direito originario dos indios as proprias terras, expressao que veio a
ser consagrada décadas mais tarde pela Constituicdo de 1988.

Ja na época das grandes navegacoes era intenso o debate nas nacdes
européias acerca dos direitos e da propria soberania dos habitantes das
Américas: os povos gentios. Decerto essas discussdes ndo podem ser

dissociadas do debate teoldgico subjacente, na medida em que os principios

126 O projeto de Constituicdo Positivista ja no artigo 1° declarava que a Republica do Brasil consistia de
duas espécies de Estados Confederados, os "Estados Ocidentais brasileiros sistematicamente
confederados e que provém da fusdo do elemento europeu com o elemento africano e o americano
aborigine™ e os "Estados Americanos Brasileiros empiricamente confederados, constituidos pelas hordas
fetichistas esparsas pelo territério de toda a Republica", garantidos a estes Gltimos relagdes amistosas
com o poder central, prote¢do do governo federal contra qualquer violéncia e inviolabilidade de territério,
gue somente poderia ser atravessado com prévio consentimento, pacificamente solicitado e obtido (cf.
PITANGA. Op. cit.,, p. 68). Ou seja, caso tivesse se concretizado este projeto de Constituicdo, 0s
indigenas ter-se-iam tornado titulares de autonomia tdo ampla quanto a garantida pela Carta de 1988.

Jodo Mendes Junior defendia, a partir de Jellinek e Brunaltti, que as nagbes indigenas fossem
consideradas Estados da Federacdo (MENDES JUNIOR. Op. cit., p. 8). Sobre o tema, veja-se ainda:
OLIVEIRA SOBRINHO. Op. cit., p. 115; MIRANDA; BANDEIRA. Op. cit., p. 50).
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dedutiveis da legislacdo da época se fundam em concepcgdes religiosas e
valores morais europeus, ndo necessariamente em saberes cientificos.

De um lado, algumas correntes candnicas sustentavam que a soberania
dos povos gentios somente existira antes do nascimento de Cristo, sendo
revogada a partir do momento em que o Vaticano foi investido de poderes
espirituais e temporais sobre 0s povos pagaos.

Prevalecia, porém, tese diversa no pensamento ibérico do século XVI,
inspirada nas doutrinas de Toméas de Aquino e do Papa Inocéncio IV, da plena
soberania das nag6es indigenas sobre suas terras'?’.

Desde o periodo colonial a autonomia dos povos indigenas foi
legalmente reconhecida. Neste sentido, Mendes Junior destaca os seguintes
textos legais: a Provisdo de 13/9/1663, garantindo aos indios o autogoverno
nos assuntos temporais, a Carta Régia de 9/1/1690, impedindo o0s
responsaveis pelas bandeiras de obrigar indigenas a as acompanharem contra
a propria vontade, e a Provisdo de 9/3/1718, pela qual o rei reconhecia que:

"estes homens séo livres e isentos de minha jurisdiccdo, que os ndo pdde
obrigar a sahirem de suas terras para tomarem um modo de vida de que elles
se ndo agradam, o que, se nao € rigoroso captiveiro, em certo modo o parece
pelo que offende a liberdade; comtudo, se sdo bravos, que andam nus, que
nao reconhecem rei, nem governador, ndo vivem com modo e férma de
republica, atropellam as leis da natureza, nestes casos podem ser obrigados
por forca e medo a que descam do sertdo para as aldéas, se ndo o quizerem
fazer por vontade, por ser assim conforme a opinido dos doutores que

escreveram na materia." 8

A expressao livres e isentos de minha jurisdicio marca o primeiro

reconhecimento do principio da autonomia das tribos indigenas.

127 CUNHA, Manuela Carneiro da. Os direitos dos indios, p. 54.
128 MENDES JUNIOR. Op. cit., p. 30 (sic.).
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Para Mendes Junior o texto legal originalmente mais relevante para a
compreensdo do indigenato é o ja mencionado Alvara Régio de 1/4/1680.
Instituido com o intuito de evitar a dispersdo dos indios aldeados, logo em seu
primeiro artigo era declarado "que os indios descidos do sertdo sejam senhores

de suas fazendas, como o0 séo no sertdo, sem lhes poderem ser tomadas, nem

sobre elas se fazer moléstia" ?°,

A despeito disto, nunca houve grande convic¢do no reconhecimento
dessa autonomia, e, na prética, a politica de descimentos e aldeamentos e a
grande miscigenacao importaram na gradual diluicdo da identidade dos indios,
na sua assimilacdo (0 que mais tarde se convencionaria denominar
aculturacéo).Veja-se:

N&o occultarei que, desde a nossa existencia nacional, a tendencia para
declarar autonomia dos indios ndo foi assim tdo explicita; mas, a razao disto é
gue os indios, entre nds, entraram, como vimos, mais que nos Estados Unidos
da America do Norte, no cruzamento das racas. As aldeds tornaram-se
municipios; e os indios, que quizeram manter a sua autonomia completa,
passaram a constituir hordas errantes ou a habitar aquillo que chamamos
terreno desconhecido.

Em summa, j4 ndo puderam ser considerados nagdes, porque os aldeados se
amalgamaram, pelos cruzamentos, na nacdo brazileira, e os ndo aldeados
foram considerados cidaddos brazileiros, desde que como taes, na forma do

art. 6° da Constituicdo do Imperio, foram declarados 'todos os que no Brazil
130

tiverem nascido'." (sic.)

129 Como ja se disse, anteriormente o Alvara de 26/7/1596 ja havia consagrado o adagio “senhores das
terras da aldeia, como o sdo na serra”. Este texto, contudo, ndo é mencionado por Mendes Junior.
130 MENDES JUNIOR. Op. cit., p. 47.
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Nos primeiros anos do século XX se observava uma diminui¢ao no ritmo
da miscigenacédo, de cuja constatacdo ressurgiu a tendéncia de considerar os
indios como nagdes™!.

Para a teoria do indigenato de Mendes Junior merece destaque a Lei de
6/6/1755, do periodo do marqués de Pombal. Uma das diversas normas que ao
longo dos anos regularam as sesmarias no Brasil, ela transcreveu literalmente
dispositivos do Alvara de 1/4/1680, garantindo o direito dos indios as suas
terras no interior das concessdes, por serem "primarios e naturais senhores
delas".

7'%2 a Lei de Terras

Extinto o regime de concesséo de sesmarias em 182
de 1850 instituiu novo regime fundirio, classificando as terras em
possuidas, devolutas e reservadas. Do rol das devolutas, excetuaram-se as
necessarias a fundacao de povoacgdes, abertura de estradas e colonizagao dos
indigenas™*.

Apos a promulgacgéo desta lei tornaram-se comuns demandas judiciais
em que posseiros pretendiam exigir dos indios a exibicdo de registros de
propriedade. Mendes Junior aponta que, além da excecéo contida na Lei de

1850 quanto a inclusédo de terras indigenas no rol de terras devolutas, ndo

houve revogacdo do Alvard de 1/4/1680. Dai a conclusdo de que as terras

L Op. cit., p. 48.

132 Provisdo de 22/10/1823 e Resolucéo de 5/2/1827.

" | ei 601, de 18/9/1850.

134 Disposicao repetida pelo Regulamento n. 1.318, de 30/1/1854, que regulamentou a lei.

Pelo art. 3° da Lei de 1850, eram devolutas as terras: 1) que ndo se acharem aplicadas a algum uso
publico nacional, provincial ou municipal; 2) que néo se acharem sob o dominio particular por qualquer
titulo legitimo, nem forem havidas por sesmarias e outras concessdes do Governo geral ou provincial,
nao incurso em comisso, por falta das condi¢des de medicdo, confirmagdo e cultura; 3) que ndo se
acharem dadas por sesmaria ou outras concessdes do governo, que, apesar de incursas em comisso,
forem revalidadas; 4) que ndo se acharem ocupadas por posses que, apesar de ndo se fundarem em titulo
legal, forem legitimadas".
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tradicionais dos indios ndo podiam ser consideradas devolutas'®,
independendo de legitimagao ou registro a titularidade as mesmas*°.
Com isto, o autor chegou a conclusdo de que o indigenato constitui um

137

titulo congénito™’, enquanto a ocupacéo seria um titulo adquirido, dependente

de legitimagao™®.

Esta teoria significou uma evolugdo em relagcdo ao
entendimento anterior, de que seria necessaria a ocupacdo trintenaria de
determinada terra por “nacgéo, tribo ou horda indigenas” para legitimag&o dessa
posse, dispensando o titulo™°.

A teoria de Jodo Mendes Junior repercute ainda hoje na doutrina* e foi
consagrada na Constituicdo de 1988, que reconhece os direitos originarios dos

indios as terras tradicionalmente ocupadas.

2.3.2. O SPI — Servico de Protecéo ao indio (1910-1967)

O inicio do século XX foi marcado pela grande polémica publica sobre o
uso da violéncia no processo de integracdo dos indios. De um lado, von lhering
a frente da campanha pelo exterminio dos indios resistentes a civiliza¢do, do
outro movimentos civis, especialmente académicos e positivistas'*.

Em 1908, o Estado brasileiro enfrentou em Viena uma inédita denlncia

de massacre de indios, perante o XVI Congresso dos Americanistas, o que

135 Chegaram & mesma conclusdo: MIRANDA; BANDEIRA. Op. cit., p. 46.

3% MENDES JUNIOR. Op. cit., p. 57.

137 Como mencionado, a Carta Régia editada por D. Jodo VI em 2/12/1808 havia declarado devolutas as
terras conquistadas de povos contra 0s quais houvesse sido decretada guerra justa. Por isso, anteriores
eram os direitos dos indios, e passiveis de derrogagdo apenas em hipéteses especificas.

138 Mendes Junior também menciona, e rejeita por considera-la extremada, a afirmagdo de Proudhon de
que "o indigenato € a Unica verdadeira fonte juridica da posse territorial” (Op. cit., p. 58).

1% MIRANDA; BANDEIRA. Op. cit., p. 54. Os autores adotavam este entendimento, mesmo ressalvando
gue o Alvara de 1/4/1860 afirmava serem os indios “naturais senhores” de suas terras, o que deveria
obstar que se as considerassem devolutas.

0 por todos, vejam-se: SILVA, José Afonso. Curso de direito constitucional positivo, p. 857-859;
BARBOSA, Marco Antonio. Direito antropolégico e terras indigenas no Brasil, p. 65-70; SOUZA
FILHO, Carlos Marés. O despertar dos povos indigenas para o direito, p. 124-129.

I CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 79.
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levou o governo Nilo Pecanha a criar uma agéncia para o governo dos
indios'*?. A criacdo do Servico de Protecdo ao indio (SPI) em 1910, com a
missdo principal de assegurar protecdo e assisténcia aos indios, colocou o
Brasil na vanguarda do indigenismo americano™*.

O SPI foi o primeiro aparelho de poder puramente laico para gestéo da
relacdo com os indios e desses com os demais grupos sociais™*°.

Pela primeira vez essa gestdo era centralizada em uma agéncia**®, um
corpo burocratico especifico, encarregado de unificar as politicas indigenistas
sob uma determinada doutrina. Com isto, o grupo politico que concebeu o
orgdo buscava centralizar o monopdlio do poder tutelar sobre os indigenas do
pais.

A doutrina indigenista oficial a ser aplicada dali em diante deveria levar
em consideracao tanto a vasta extenséo espacial do Brasil (& época um Estado
ainda ndo totalmente territorializado) e a multiplicidade dos povos indigenas
nesse espaco. Com isso, tem-se o contraste entre, de um lado, a necessidade
de homogeneizacdo de concepgdes doutrinarias, e de outro o exercicio factual

dessas tecnologias nos contatos com cada um desses povos, necessariamente

2 |dem.

43 Decreto n. 8.072/10, autorizado pela Lei Orcamentaria n. 2.356/10 e republicado com ligeiras
alteragcBes como Decreto n. 9.214/11. Entre as atribuicdes de SPI se destacavam a vigilancia para que os
indios ndo fossem forcados a trabalhar ou tivessem suas terras esbulhadas por particulares e, por outro
lado, a tarefa de ministrar "nogdes sobre culturas, producdo agricola e industrial, construgéo de casas,
oficios e artes”, fornecendo-lhes ferramentas e instrumentos para lavoura. A exposicdo de motivos
adotava a formula de Couto de Magalhdes: "ndo aldear, nem pretender governar as tribos; deixa-las com
seus costumes, sua alimentagéo, seu modo de vida".

44 CARNEIRO DA CUNHA. Op. cit., p. 21.

15 A instituicdo de um 6rgdo de orientacdo estritamente secular para tratamento da questdo indigena
sofreu, é importante dizer, grandes criticas por parte da Igreja Catolica e de setores conservadores da
sociedade (BARBOSA. Autodeterminagéo, p. 205).

Deve-se salientar, outrossim, que a expressao aparelho de poder é utilizada aqui no sentido de instancia
estatal normalizadora, como proposto por Michel Foucault e sera objeto de abordagem adiante. Deve-se
apenas salientar que outras expressdes serdo utilizadas com a mesma significacdo (érgdo, agéncia,
instancia) e ndo, portanto, com os sentidos estritamente juridicos que esses vocabulos possam possuir em
determinados contextos. Interessa-nos, pois, 0 ente e sua fungdo em uma estrutura de poder, e ndo, nesse
momento, sua qualificagdo juridica.

146 No sentido de agencement proposto por Gilles Deleuze.
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um fendémeno heterogéneo™’. A matriz ordenadora da ac&o estatal, contudo,
permanecia a mesma, baseada na percepgéo da necessaria transitoriedade do
ser indigena®*.

Por outro lado, o objeto da ag&o estatal — os povos indigenas — ndo era
de todo conhecido. N&o era, em sua inteireza, apreendido aprioristicamente
pelo saber que construia a doutrina. Vale dizer, na relagdo entre préticas e
saberes, a producdo discursiva que sustenta a agdo estatal indigenista era,
muitas vezes, produzida pelo pesquisador no ato mesmo da anélise*.

Ao ser criado em 1910™*°, o SPI tinha o nome de SPILTN — Servico de
Protec&o aos indios e Localizacdo de Trabalhadores Nacionais, uma autarquia

Bl suas

ligada ao Ministério da Agricultura, Industria e Comércio (MAIC)
atribui¢cdes incluiam, além da protecdo aos indios, a tarefa de fixagdo da méo-

de-obra rural brasileira (ndo estrangeira). Nos termos do decreto que instituiu o

Y LIMA. Op. cit., p. 155.

8 LIMA. Um grande cerco de paz, p. 25. A maior parte das referéncias aqui feitas a trajetéria e a atuacéo
do SPI se baseia nesse livro, cuja pesquisa buscou fontes originais no Setor de Documentagdo do Museu
do indio/Funai, em Brasilia, e no Museu Emilio Goeldi, em Belém do Par4, as quais se encontram em
estado precario de organizacdo e conservagao — 0 que nao impede que, ainda hoje, sejam freqiientemente
utilizadas como ponto de partida nos processos administrativos de identificacdo e delimitacdo de terras
indigenas (cf. Op. cit., p. 26-30).

19 LIMA. O governo dos indios sob a gestdo do SPI, p. 155. O autor lembra que o estudo dos efeitos do
emprego heterogéneo das politicas publicas pertence a etnologia, com base em histérias indigenas
especificas.

%0 Decreto n. 8.072/1910, fundado na Lei n. 1.606/1906. O decreto adotava a retérica de protecdo dos
indios e respeito a seus habitos (art. 2°, § 4°) e de transmissdo de conhecimentos sem o uso da coagdo (art.
5°, § 10), a qual, de resto, ndo constituia propriamente uma novidade nos principios declarados pela
legislacédo brasileira. Marco Antonio Barbosa destaca que o principio norteador do decreto era o objetivo
de assisténcia ao indio, a0 mesmo tempo em que observa que, embora se trate de texto legal de inspiracéo
positivista, ndo Ihe foi incorporada uma das principais reivindicagdes do Apostolado Positivista: o
reconhecimento dos povos indigenas como nagdes independentes (BARBOSA. Op. cit., p. 206-208).

51 Anteriormente & criacdo do MAIC, as demandas dos produtores rurais, fora do eixo da grande
cafeicultura paulista, eram canalizadas por entidades privadas, das quais foi modelo a Sociedade Nacional
de Agricultura (SNA), criada no Rio de Janeiro em 1897. A SNA se empenhou fortemente em uma
campanha nacional pela criagdo pelo governo federal de um corpo técnico, um Ministério de Producao.
Os primeiros ministros a chefiar o MAIC eram também grandes cafeicultores (LIMA. Op. cit., p. 157).
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MAIC®2 ao ministério cabia cuidar do governo dos nacionais e dos indios,
quanto aos Ultimos cabendo-lhe também cuidar da catequese e civilizagéo **.

Ou seja, 0 6rgéo encarregado da politica indigenista da Republica Velha
tinha como missdo, também, gerir a crise ocorrida na agricultura com a
abolicdo da escraviddo. Com isso, o governo dos indios se da na mesma
instancia que o trabalho de regeneracéo agricola do Brasil, no esfor¢o de "levar
progresso" ao campo. Por meio do estabelecimento de centros agricolas, o
SPILTN/SPI aplicava politicas publicas de treinamento técnico da forca de
trabalho e também de acesso a propriedade rural.

Desde sua criagdo, a atuagcdo do SPILTN/SPI foi profundamente

marcada pela personalidade e pelas idéias do marechal Rondon™*. A época

152 Decreto n. 1.606/1906.

53 LIMA. Op. cit., p. 156. O autor destaca que a "histria oficial” do SPI idealizou sua criagdo, ao situa-la
no contexto de um debate publico e amplo, tendo de um lado os defensores do exterminio das populagdes
indigenas, do outro, os defensores dos indios, Rondon a frente — como fez, entre outros, Darcy Ribeiro.
Em 1970, época em que Ribeiro estava exilado fora do pais, foi publicado no Brasil um de seus livros
mais célebres: Os indios e a civilizagdo. Em dado momento, o autor narra um embate, supostamente
ocorrido a época da criagdo do SPI, entre duas propostas de acdo indigenista. A primeira, tendo a frente
por Hermann von lhering, diretor do Museu Paulista, acusava de ineficacia as missdes religiosas e
propunha o exterminio dos indios. A outra louvava as iniciativas herdicas e humanitarias do SPI e
defendia o sistema legal formado pela tutela e pela incapacidade relativa do Cédigo Civil de 1916
(RIBEIRO, Darcy. Os indios e a civilizagao, segunda parte).

Souza Lima, por seu turno, apds mencionar que o livro de Ribeiro serviu de fonte para quase todos os
autores que escreveram sobre a politica indigenista daquele periodo, busca refutar as teses ali contidas e
situa-las historicamente. Darcy Ribeiro trabalhou como etn6logo no SPI entre 1947 e 1957. Souza Lima
demonstra que o contetido de Os indios e a civilizacdo, em grande parte, foi retirado de um texto anterior
de Ribeiro, intitulado A politica indigenista brasileira, publicado oficialmente pelo Ministério da
Agricultura em 1962. Na época, na conturbada presidéncia de Goulart, Ribeiro ocupava a chefia da Casa
Civil, enquanto o SPI, por sua vez, sofria duros ataques em razdo de supostas omissdes e abusos
cometidos em sua atuacdo. O autor afirma que Ribeiro nunca investigou a fundo a historia e a estrutura do
SPI e simplesmente idealizou a trajetoria do 6rgdo, buscando enobrecer e louvar a figura do marechal
Rondon. Mais do que isso, seu objetivo seria o de defender o monopolio estatal das agdes sobre 0s povos
indigenas e a manutencdo da tutela (LIMA. Op. cit., p. 18-23).

1% Candido Mariano da Silva Rondon (1865-1958), militar, bacharel em ciéncias fisicas, naturais e
matematicas pela Escola Militar da Praia Vermelha (atual Escola Superior de Guerra, onde também
lecionou astronomia e mecéanica), participou ativamente dos movimentos abolicionista e republicano.
Entusiasta do positivismo, filiou-se ao Apostolato Positivista do Brasil em 1898. Seus primeiros contatos
com indigenas se deram na década de 1890 quando chefiou a misséo de construcéo de linhas telegraficas
nos Estados de Goias, Mato Grosso e Rondbnia, no processo de consolidagdo da presenca do Estado nas
regides Centro-Oeste e Norte. Nos primeiros anos do século XX Rondon iniciou uma série de expedicOes
de reconhecimento da regido amazonica. No periodo em que permaneceu a frente do SPILTN/SPI,
conciliou suas fungbes com os trabalhos da Comissdo Rondon, de expansdo das linhas telegréficas e de
reconhecimento da Amazoénia. Exerceu papel de destaque na repressdo ao levante tenentista de 1924 e
acabou sendo preso ap6s a revolucdo de 1930, que conduziu Getllio Vargas ao poder. Posteriormente
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ainda tenente-coronel, Rondon tinha larga experiéncia na implantagéo de redes
telegraficas em regides remotas do pais quando foi encarregado de estruturar o
SPILTN/SPI. Acabaria permanecendo a frente do 6rgéo de 1910 a 1930™°.

Na formagcdo do SPILTN/SPI Rondon cercou-se de uma rede de
colabores ligados ao movimento positivista, em sua maioria militares. O
positivismo ja ndo tinha, aquela altura, o mesmo destaque da época da luta
pela proclamacgédo da Republica, mas ainda exercia influéncia na manipulacéo
dos simbolos nacionais™*®.

N&o por acaso, certamente, o SPILTN/SPI foi solenemente instalado no
dia 7 de setembro de 1910. A fungdo de "localizagdo de trabalhadores

8. Contudo,

nacionais" foi excluida das atribuicbes do 6rgdo em 191
permaneceu arraigada na doutrina do SPILTN/SPI a idéia de transitoriedade
dos indios, cuja auto-suficiéncia devia ser promovida pelo Estado,

transformando-os em pequenos produtores rurais*®.

2.3.3. A tutela no Cédigo Civil de 1916 e no Decreto n. 5.484/28

aliou-se a Vargas, tendo inclusive presidido a missdo diplomatica que arbitrou o conflito entre Peru e
Bolivia pelo Porto de Leticia entre 1934 e 38. Em 1939 foi nomeado presidente do Conselho Nacional de
Protec&o ao indio. Recebeu do Congresso Nacional a patente de marechal em 1955, ao completar 90 anos
de idade.

155 Neste perfodo, Rondon exerceu a direcdo de fato do SPILTN/SPI por apenas sete meses, legando-a a
substitutos ao longo dos anos (LIMA. O governo dos indios sob a gest&o do SPI, p. 159). E interessante
observar também que o SPI foi dirigido por militares a maior parte de suas quase seis décadas de
existéncia, a exce¢do do periodo entre 1945 e 1955.

1% |dem. Também: KURY, Lorelai. Marchar com fé, p. 28-29.

157 Lei Orcamentaria n. 3454/18.

%8 LIMA. Op. cit., p. 159. Como ilustracdo, destaque-se que no regulamento do SPI de 1936 é
empregada, na referéncia aos indios, a expressdao "povos na infancia social”, denotando o ideario
evolucionista.
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A instituicdo de um regime juridico especial para os indios, considerada
fundamental pelo circulo de Rondon™*®, concretizou-se na Republica Velha com
0 Cadigo Civil (Lei 3.071, de 1916) e o Decreto n. 5.484, de 1928.

O Cdadigo Civil, em seu art. 6°, lll, declarou os "silvicolas" "incapazes
relativamente a certos atos” '°°. Apenas em 1962 viria a ser acrescentado
paragrafo Gnico ao artigo'®, estabelecendo o regime tutelar para os silvicolas,
0 qual deveria cessar a medida que os tutelados fossem se adaptando a
civilizacdo do Pais'®%.

Ou seja, ndo apenas se considerava inexoravel esta adaptacdo, como
se entendia que, uma vez adaptados (aculturados), ndo subsistiriam motivos
para que os indios merecessem qualquer protecdo especial.

Antes da alteracdo no Cddigo, porém, o Decreto n. 5.484/28 ja havia
expressamente extinguido a tutela orfanolégica relativamente a todos os indios
do Brasil (art. 1°) e, em referéncia indireta a lei civil, instituiu que sua
capacidade de fato sofreria determinadas restricbes enquanto esses nao se
incorporassem a sociedade civilizada (art. 5°).

O decreto estabeleceu uma categorizagdo para 0os graus de contato

entre povos indigenas e a sociedade civilizada, desde os ndmades ou "que se

mantiveram em promiscuidade com os civilizados", passando pelos

%9 0 sistema consagrado pelo Cédigo Civil, condicionando a capacidade civil relativa ao grau de
civilizacdo dos indios, foi elaborado por Manuel Tavares da Costa Miranda e pelo primeiro-tenente Alipio
Bandeira (co-autor, em 1911, do artigo Memorial acerca da antiga e moderna legislacdo indigena), dois
dos colaboradores mais proximos de Rondon (LIMA. Op. cit., p. 160).

160 Clévis Bevilacqua, autor do anteprojeto do Cadigo, acreditava que a questdo da capacidade dos
indigenas deveria ser tratada em lei especial. O inciso 111 acabou sendo acrescido ao art. 6° por emenda do
senador Muniz Freire (cf. OLIVEIRA SOBRINHO. Op. cit., p. 114; LIMA. "A 'identificacdo' como
categoria histdrica”, p. 181). O desejo de Bevilacqua se tornaria realidade apenas com advento do
Decreto n. 5.484/28.

1) ei n. 4.121/62.

162 A nova norma, ressalte-se, néo criou a tutela mas sim veio a alterar significativamente o regime legal
do instituto que ja existia, remontando a leis dos periodos colonial (com suas diversas oscilagdes no que
tange ao poder temporal conferido aos administradores, leigos e religiosos, dos aldeamentos) e imperial
(em especial a Lei de 27/10/1831, relativa a tutela orfanol6gica).
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arranchados ou aldeados e pelos pertencentes a povoacdes indigenas, até
chegar a incorporacdo completa (as povoagfes indigenas). Tratou-se sem
davida de inovacao significativa e que importou na positivacdo do postulado
evolucionista de inferioridade das culturas nativas, fornecendo parametros
legais para a atuagéo do SPI.

A definicdo legal de estagios de evolucdo das coletividades indigenas,
na qual o Decreto n. 5.484/28 foi pioneiro, viria a ser consagrada e
reformulada, anos mais tarde, pelo Estatuto do indio (Lei n. 6.001/73).

Quanto a revogacdo expressa da tutela orfanolégica, ndo se pode
concluir que tenha significado o fim da tutela dos indios no direito brasileiro.
Essa é uma confuséo renitente no direito brasileiro, entre a tutela de natureza
civil, portanto individual, e aquela com natureza de direito publico, relativo ao
poder tutelar do Estado sobre as questbes concernentes as coletividades
indigenas™®.

Essa Uultima, na realidade, foi operacionalizada pelo Decreto n. 5.484 e

sua classificacdo dos graus evolutivo-civilizatérios das populagdes indigenas.

Essa tutela de natureza publica se harmonizava com o regime de capacidade

163 A propésito: SOUZA FILHO. Op. cit., p. 101-102.

A confusdo, como se ver, persiste na atualidade em razdo das deficiéncias de redagdo do Estatuto do
indio (Lei 6001/73) e da omissio da Constituicio de 1988 em tratar da tutela de maneira especifica.
Apesar das decorréncias negativas da tutela civilistica, ndo se pode deixar de reconhecer que o Cédigo
Civil de 1916 representou medida de prote¢do dos indios, revelando-se inclusive mais avangado que o
préprio Estatuto do indio, apesar de precedé-lo em quase seis décadas: "enquanto que, portanto, a Lei
especifica do indio, seu Estatuto, trata aqui de colocar entre parénteses a problematica indigena na sua
matriz primeira, qual seja a do indio membro de sociedades indigenas incluidas — inaproximavel somente
com as ferramentas da cogni¢do e do individuo —, o Codigo Civil, que Ihe é anterior no tempo e,
inclusive, na hierarquia legal, consegue com muito maior agudeza abordar a questdo em estudo, isto ao
circunscrevé-la no ambito das categorias maioridade-menoridade e maturidade-imaturidade. Se bem
que, assim, o Cadigo por completo ndo equacione toda a riqueza do problema — e, por principio, essa
nao € a destinagcdo de um Cddigo mas, seguramente, de uma lei que se queira especifica —, ndo a
aprisiona ou violenta, inteligentemente. O legislador do Estatuto, que equivocadamente reduziu o
requisito da "idade minima de 21 anos" a limitagcdo do alcance de meras habilidades intelectuais pelo
individuo, esqueceu-se, nessa medida exata, do parametro e exemplo representados pelo trabalho
daqueles que elaboraram o Codigo Civil, onde as categorias acima nomeadas, sobre serem, também, do
campo individual-cognitivo, apdiam-se com indispensavel firmeza no dominio afetivo e, pois, no dominio
da apreciagdo e ajustamento intersubjetivo, no plano da integragéo social, em fim" (BASTOS, Rafael.
Sobre a no¢ao de tutela dos povos e individuos indigenas pela Unido, p. 53-54).
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do Cédigo Civil, ja que fundada no mesmo paradigma evolucionista, conferindo
ao Estado mecanismos legais para a consolidagdo de suas estratégias quanto
aos fndios™®.

O sistema legal implantado, além de consolidar o controle juridico estatal
sobre os indios, servia também a ampliagdo do poder da Unido quanto ao
proprio territério. No sistema entdo vigente, o mecanismo para a definicdo e
posse das terras indigenas dependia da negociagdo, caso a caso, entre Unido
e o respectivo Estado da FederagéolSS. Assim, o instituto da tutela civilista, com
a Unido na fungdo de tutora, embutia-se de uma funcdo geopolitica
fundamental:

O resultado seria a instituicdo da tutela do Estado sobre o status de indio,
legalmente exercida pelo SPILTN. Pretendido desde o inicio, o estatuto juridico
especifico para o indio atingido com o Codigo Civil e o decreto de 1928
facultaria ao aparelho o monopdlio legal da forca necessaria a sua atuacdo em
face de outros aparelhos de poder, as ordens religiosas em especial, e a outras
redes sociais ndo necessariamente aparelhadas.

Por outro lado, o controle juridico sobre os indios — a partir de entdo termo
designativo de um status legal distinto e ndo meramente categoria do senso

comum — facultaria a possibilidade de maior controle sobre por¢des do espaco

164 Interessante observar que Decreto n. 5.484/28 se originou de um projeto de lei enviado ao Congresso
Nacional em setembro de 1912 pelo entdo presidente da Republica, o marechal Hermes da Fonseca, antes,
portanto, da promulgacdo do Cddigo Civil (cf. LIMA. Um grande cerco de paz, p. 203).

A despeito do ideal integracionista, o decreto foi festejado por juristas simpaticos a causa indigena, 0s
quais o consideraram, por exemplo, "um codigo de direitos e garantias, durante quatro séculos
incompletamente reconhecidos, pertinaz e hipocritamente descumpridos e burlados, ora pela frouxidéo e
abusos dos governantes, ora pelos interesses criminosos e tirania dos colonizadores e aventureiros
portugueses, a essa raca infeliz, espoliada e sofredora de nossos aborigenes” (OLIVEIRA SOBRINHO.
Op. cit., p. 93).

Quando da elaboragdo do Codigo Civil por Bevilacqua e no periodo até a edigdo do Decreto 5.484,
Oliveira Sobrinho, e também Manuel Miranda, Alipio Bandeira, Souza Pitanga, Inglez de Souza e Jodo
Mendes Janior foram alguns dos juristas envolvidos no debate acerca da tutela dos indios, tendo ficado
evidentes os efeitos nocivos do regime orfanoldgico do Império. O novo sistema, como se Vé, foi saudado
como significativo avango, uma norma cientificamente mais adequada e benéfica aos silvicolas (cf.
SOUZA FILHO. Op. cit., p. 100).

185 Este é outro ponto no qual a histéria oficial do SPI foi idealizada, colocando-o na vanguarda de
enfrentamento das oligarquias regionais. Na verdade, a efetivacdo de areas indigenas dependia
sobremaneira de barganhas e conchavos politicos com os poderes locais (LIMA. O governo dos indios
sob a gestdo do SPI, p. 171).
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sob a jurisdicdo dos estados e ndo da Unido, o que s estaria completo com a

definicdo de terras indigenas dada pela Lei 6001/73 (Estatuto do indio).*®®

Nesse processo, a politica indigenista oficial se caracterizou pela
importancia dada ao papel dos indios na colonizagdo agricola do interior do
pais e na defesa militar do territério. Como se viu, esses dois objetivos, na
realidade, j& eram relevantes na acdo estatal desde a época colonial.

Igualmente, o antigo conceito de aldeamento foi retrabalhado,
transmutando-se na doutrina de pacificagdo concebida por Rondon. As idéias
centrais desse projeto eram atrair e pacificar, para obter o controle sobre o
espaco sem causar hostilidades e mantendo integra a populagdo indigena.
Com isso, realizava-se "o duplo movimento de conhecimento-apossamento dos
espacos grafados como desconhecidos nos mapas da época, e a
transformac&o do indio em trabalhador rural" *°’.

No pensamento de Rondon, os fundamentos do positivismo do século
XIX se associavam com sua formagé&o militar, resultando na convicgéo do papel
do Exército como forca construtora e salvadora da Nacdo. A figura do
engenheiro-militar corporificava a combinagéo de duas aptiddes fundamentais:
a habilidade técnica para a construgdo das bases empiricas do
desenvolvimento e o adestramento no uso da violéncia legitima. Foi na esteira
dessa ideologia que o Exército ganhou destaque na Primeira Republica,

exercendo as fungdes de desbravamento e reconhecimento das regidoes

1% Op. cit., p. 160.

187 Op. cit., p. 161. O autor se baseia em uma carta enviada ao Ministro da Agricultura, em 1912 por José
Bezerra Cavalcanti, diretor de fato do SPILTN, na qual defendia a participacdo ativa de militares nas
atividades do 6rgdo, em especial nas expedi¢es em areas indigenas. Outro ponto interessante é de como
a presenca militar nesses locais importava em menores custos, para o Estado, do que a implantacdo de
uma burocracia ainda incipiente, o que ficou claro nas discussdes do orcamento daquele mesmo ano.
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indspitas, dominando o territério para a subsequente exploracdo econdmica: a
civilizacéo dos sertdes. Dai a importancia do SPI:

Para estas tarefas o Servico se organizava em unidades de acdo com distintas
amplitudes territoriais e correspondentes "etapas" diferenciadas na transi¢cdo de
indio a trabalhador rural, desde as responsaveis pelo contato direito com os
povos indigenas, com pequena amplitude de gestdo espacial-administrativa,
passando a unidades administrativas voltadas para determinadas zonas
geograficas em que seria dividido o territério republicano por motivos
operacionais, até a escala nacional de gestéo, de responsabilidade da diretoria
do Servico. No primeiro caso estariam os postos indigenas, com suas diversas
subdivisbes que variariam ao longo do tempo, as povoacfes indigenas e as
delegacias (espécie de titulo de carater administrativo que investia um
individuo ndo remunerado de poder para agir a mando do Servico onde este
nao obtinha recursos para atuar), ficando responsavel por informar as unidades
regionais dos problemas dos indios de uma dada regido, devendo atuar em seu
favor. No segundo estariam as inspetorias regionais.

Tanto o nimero quanto a distribuicdo dos postos, povoacbes e delegacias no
territério brasileiro variavam segundo as verbas e os interesses da expansao

da fronteira agricola no periodo.*®

Com isso, passou-se a incentivar, ainda que sub-repticiamente, que os
postos indigenas adquirissem autonomia econémica, inclusive como solucéo
para desonerar o Estado em sua manuteng¢do. Nas regides de menor potencial
agricola, evitava-se essa oneracdo de forma direta, ao ndo se reconhecer a

condicdo de indios das popula¢des autéctones que ali vivessem. Foi o caso da

188 Op. cit., p. 161-162.

Além do SPILTN/SPI, a larga experiéncia de Rondon na implantacdo de telégrafos lhe conferiu papel
central também na criacdo da CLTEMGA — Comissdo de Linhas Telegraficas e Estratégicas do Mato
Grosso ao Amazonas, 6rgdo com importantes fungdes estratégico-militares e cientificas para a
consolidacdo da presenca do Estado nos confins do territorio. A esse respeito: "mas a importancia dessas
expedicdes esta também no fato de ter sido feita uma série de contatos com as sociedades indigenas, além
de estratégicos servicos de demarcagdo e inspecdo das fronteiras brasileiras. E ainda: enquanto
estendiam os fios telegraficos para estabelecer a comunicagéo entre os centros urbanos e o sertdo do
Brasil, os membros da Comissdo empreenderam a exploragéo cientifica do territorio, com énfase no
conhecimento da geografia do pais. Este trabalho, feito primordialmente nas viagens que ocorreram
entre 1907 e 1915, teve grande importancia em diversas areas como a cartografia, a botanica, a
geologia, a zoologia, a antropologia e a etnografia de populagfes indigenas e sertanejas” (LIMA, Nisig;
SA, Dominichi. No rastro do desconhecido, p. 19).
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regido Nordeste. Em outras, promovia-se o arrendamento de terras ocupadas
por indios, sob o pretexto de pertencerem a Unido, para com isto viabilizar
financeiramente o sustento das estruturas do SPI. O caso pioneiro se deu no
Acre, no contexto da exploracdo da borracha, servindo depois de modelo para
outros locais™®.

A povoacdo indigena era considerada um “estagio espontaneo” entre o
indio nébmade e o trabalhador nacional, ou seja, “entre o indio errante e o
mesmo indio sedentario, cooperador no trabalho agricola” *"°.

Assim, o Estado atribuia aos indios uma funcédo determinada por suas
metas estratégicas: o papel de agricultores. Pouco depois acrescentar-se-ia
outro: o de guardas de fronteira.

A chegada de Getulio Vargas ao poder pela via militar em 1930 teve
consequéncias imediatas na politica indigenista. Logo apdés a criacdo do
Ministério do Trabalho, Industria e Comércio (MTIC) em 1930, o SPI foi
transferido para a estrutura da nova pasta, ficando vinculado ao Departamento
de Povoamento'™.

A incorporagdo do aparelho de agédo indigenista ao braco militar do

12 mostrava

Estado influenciou a prépria doutrina. O novo regulamento do SP
especial preocupacdo com a nacionalizacdo dos silvicolas, com énfase na
educagéo como principal meio de integragdo. Nessa concepgao de educacgéo

estava presente, além da transmissdo de conhecimentos, uma forte énfase no

civismo e no espirito patriético, em especial no caso de povos indigenas em

189 Idem.

0 MIRANDA; BANDEIRA. Op. cit., p. 51. No mesmo sentido: BARBOSA. Op. cit., p. 207.

1 Decreto n. 19.670/31. Alguns anos depois, o SPI foi novamente transplantado, desta vez para o
Ministério da Guerra, ficando vinculado a Inspetoria Geral de Fronteiras (chefiada por Candido Rondon
até 1930), e em seguida ao Estado-Maior do Exército (Decreto n. 911/36).

172 pprovado pelo Decreto n. 736/36.
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regibes fronteiricas, com o intuito declarado de impedir que 0s mesmos se
identificassem com outras nag¢des. Imbuidos de sentimentos patridticos, 0s
indios estariam aptos a vigilancia das fronteiras, em razdo também das
caracteristicas guerreiras inatas que supostamente possufam*”.

O espectro da ameaga comunista afetou grandemente a atuagdo do
SPI'"™. A parte o aspecto de disciplinamento militar, a doutrina adotada pelo
SPI ap6s sua incorporacdo a estrutura do Exército seguia os moldes da politica
agricola desenvolvida nos tempos do MAIC, concebida pela antiga SNA,
enfatizando porém a nacionalizacdo das fronteiras '”>. De resto, a educagéo
com énfase em principios de moral e civica, incluindo obrigatoriamente o culto
a bandeira, j& faziam parte das expedi¢Bes chefiadas por Rondon antes mesmo
da criagdo do SPI'"®.

Nos trabalhos de elaboragcdo da Constituicdo de 1934 foi grande a
pressao para que os Estados da Federagdo obtivessem poderes para o trato
da questéo indigena, o que sem duvida teria facilitado sobremaneira o esbulho

territorial. Contudo, em grande parte por influéncia de Rondon'’’, a Unido

173 saliente-se que a utilizacdo de indigenas em funcdes militares ja acontecia no periodo imperial. As
supostas aptid@es naturais dos indios para a navegacédo levaram a episodios de recrutamento compulsorio
pela Marinha, ainda no inicio do século XIX. N&o se pode olvidar tampouco a convocagao de indios para
expedicOes de combate a outras nagdes hostis, muitas vezes com remuneragdo reduzida em relagdo aos
soldados brancos. Por fim, ha também os pouco estudados episodios de utilizagdo da forca militar
indigena em batalhas decorrentes do movimento de independéncia do Brasil (CARNEIRO DA CUNHA.
Politica indigenista no século XIX, p. 151).

4 LIMA. Op. cit., p. 255.

%% Op. cit., p. 266-268.

Aponte-se apenas que o regulamento de 1936 previa dois tipos de postos (além dos nicleos militares
propriamente ditos): os Postos de Atracdo, Vigilancia e Pacificacdo (para aproximacdo dos indios
arredios) e os Postos de Assisténcia, Nacionalizacdo e Educacdo (para o caso de povos indigenas ja
sedentarizados).

76 LIMA. Op. cit., p. 167, 257. O autor menciona relatérios de servidores do SPI, com referéncias a
episédios de atracdo, para o territorio brasileiro, de indigenas que estivessem proximos as areas de
fronteira. Para ele, a doutrina de nacionalizagdo dos indigenas guarda relagdo com a propria consolidacéo
do territorio, considerando que até poucos anos antes o Brasil ainda passava por litigios em torno de suas
fronteiras internacionais. Sendo o indio a origem da nacionalidade brasileira, reconhecer seus direitos a
terra guardava relagdo com o direito do pais ao proprio territorio.

" CARNEIRO DA CUNHA. Os direitos do indio, p. 86.
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deteve a competéncia exclusiva para legislar sobre os indios, ou melhor, sobre
a "incorporacgéao dos silvicolas a comunhéo nacional” (art. 5°, XIX, m).

Mais do que isso, dentro do modelo de democracia social consagrado
pela Carta (com grande influéncia da Constituicdo de Weimar), pela primeira
vez o direito dos indios as préprias terras se tornou matéria constitucional, nos
termos do art. 129: "sera respeitada a posse da terra por indigenas que nelas
se achem permanentemente localizados, sendo-lhes, no entanto, vedado
aliena-las".

O dispositivo foi mantido pela Constituigcéo getulista de 1937, com ligeira
alteracdo na redacdo*”®.

No periodo do Estado Novo o SPI retornou ao Ministério da Agricultura,
com a fung&o expressa de incentivar os indigenas & pratica da agricultura'™. O
Brasil vivia a época da Marcha para o Oeste e, mais uma vez, a importancia
econbmica da agricultura, na retorica oficial, fundia-se com a necessidade de
controle geografico do territério; com isso, chegava ao apogeu o poder e a
influéncia do SPI**. Afinal, a civilizacdo dos sertdes era, ainda, um projeto

inacabado.

78 Art. 154: "sera respeitada aos silvicolas a posse das terras em que se achem localizados em carater
permanente, sendo-lhes, no entanto, vedado aliena-las".

A Constituicdo de 1946, por sua vez, praticamente ndo inovou na matéria, mantendo a competéncia da
Unido para legislar sobre "a incorporacao dos silvicolas a comunh&o nacional” (art. 5°, XV, r) e rezando
que "sera respeitada aos silvicolas a posse das terras onde se acham permanentemente localizados, com
a condicdo de ndo a transferirem™ (art. 216).

Inovacdo genuina foi trazida pela Constituicdo de 1967, que adotou o termo "terras ocupadas pelos
silvicolas”, ao invés do tradicional "posse permanente pelos indios". Por outro lado, o art. 4°, IV
determinou que as terras indigenas passavam a integrar o patriménio da Unido, contrariando a Convencéao
107 da OIT, de 1965, da qual o Brasil era signatario. Além disso, permaneceu reservada a Unido a
competéncia para legislar sobre "nacionalidade, cidadania e naturalizagéo; incorporacdo do silvicola a
comunh&o nacional” (art. 8°, XVII, o).

Por fim, deve-se salientar que a Constitui¢do de 1967, ao contrario das que a antecederam, originalmente
fez mencéo ao principio da inalienabilidade das terras indigenas, que somente veio a ser acrescentado ao
texto pela Emenda Constitucional n. 1/69.

1% Decreto-Lei n. 1736/39.

180 |_IMA. Pacificador ou mediador?, p. 45.
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Em 1943, a expansédo da acao indigenista se fortaleceria com o inicio da
célebre Expedicéo Roncador-Xingu'®.

Ainda em 1939 foi criado o Conselho Nacional de Protec&o aos indios™®,
orgdo de composi¢cdo mista, reunindo representantes do Museu Nacional, do
Servico Florestal e do SPI. Essa foi uma época em que as acdes indigenistas
do Estado ganharam grande projecdo na imprensa, o que estimulou o debate

publico sobre este tema'®,

181 A Expedicdo Roncador-Xingu durou 24 anos e foi liderada por Orlando e Claudio Villas Boas. Seu
principal fruto foi a criagcdo do Parque Nacional do Xingu em 1961, para a qual foram fundamentais, além
do empenho dos irmdos Villas Béas, as contribuicbes de Rondon, do antrop6logo Darcy Ribeiro e do
sanitarista Noel Nutels.

Souza Lima aponta que as noticias relativas ao avan¢o da expedi¢do foram severamente controladas pelo
Departamento de Imprensa e Propaganda do governo federal (LIMA. Um grande cerco de paz, p. 288).

18 Decreto-Lei n. 1794/39.

185 LIMA. Op. cit., p. 168.

E importante apontar que a estruturacdo do SPI no territorio nacional, através da gradual instalacdo de
postos indigenas, deu-se de maneira lenta e plena de dificuldades, a comecgar pelas grandes distancias e
extensOes das areas tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas, pela caréncia de verbas e recursos
materiais e a falta de preparo tedrico da maior parte dos primeiros "inspetores" nomeados para chefiar
essas representacdes, logo surgindo algumas mazelas tipicas do servigo pablico. A guisa de exemplo,
veja-se a seguinte descricdo, relativa as primeiras representacdes do SPI na regido do Alto Solimdes
(AM): "(...) seria absolutamente equivocado identificar a acdo administrativa do SPI com os postulados
de uma ideologia protecionista. Apenas alguns desses funcionarios pareciam estar minimamente
familiarizados com esses principios e motivados a coloca-los em pratica. O preenchimento do cargo de
encarregado de Posto Indigena ndo supunha a obtencdo de diplomas, cursos ou conhecimentos
especificos. Isso dependia em geral do chefe da Inspetoria que, tendo em vista 0s recursos existentes
(financeiros ou humanos), mobilizava e selecionava os candidatos mediante uma avaliacdo de suas
habilidades, experiéncias anteriores, disposicoes e possivel adequacdo a situagdo com que iriam lidar. A
concepcao do servigo publico como gerando cargos vitalicios, distribuidos como prebendas em uma
légica de clientelismo politico, opunha-se radicalmente a qualquer tentativa de implantar uma
administracdo eficiente ou de aplicar principios gerais de atuacdo. Os funcionarios considerados
faltosos ou incompetentes eram penalizados nao com a destitui¢cdo do cargo, mas com a transferéncia de
uma area para outra. Idéntico recurso era acionado por elementos bem formados ideologicamente mas
gue se encontravam em uma situacdo de estrangulamento por auséncia de verbas, ou que sofressem
perseguicdo de seu superior hierarquico, ou ainda que se debatessem em impasses insuperaveis em seu
trabalho. Isso destituia de sentido penalizador as transferéncias. Nas avaliages o0 que valia era apenas 0
prestigio relativo de cada individuo junto aos que ocupavam posicdes centrais nos diferentes grupos de
poder e influéncia" (OLIVEIRA FILHO, Jodo P. "O nosso governa", p. 226-227).

E igualmente relevante, contudo, salientar que mesmo com essas dificuldades a criacdo do SPI resultou
em efetivas medidas de protecdo e assisténcia a determinados grupos indigenas que sofriam pressdes
econdmicas de diversas naturezas, principalmente quanto a expropriacao de terras, exploracdo de mao-de-
obra sub-remunerada e coacdo para venda de produtos a precos inferiores aos de mercado — embora tais
medidas se fundassem, coerentemente com o paradigma integracionista, na premissa de que os indios
deviam ser transformados em produtores rurais, aos quais se deveria garantir prego justo pela producéo (a
guisa de exemplo, veja-se: Op. cit., p. 161-167).

Diga-se, por fim, que ap6s um momento inicial de confronto aberto entre as for¢as econémicas locais e 0s
representantes do SPI1 no Alto Solimdes, a constatacdo da irreversibilidade da presenca do aparelho
indigenista federal levou ao surgimento de uma nova dindmica entre essas forgas, baseadas em novas
estratégias e aliancas taticas, de modo que o relacionamento apenas tangencial dos servidores do SPI com

71



Em seu mister, a partir da década de 1940 o SPI passaria a atuar
conjuntamente com a Fundacgdo Brasil Central, cujas origens remontam a
Expedicdo Roncador-Xingu. A implantagdo do Parque Nacional do Xingu, em
1961, representou uma virada importantissima nas politicas indigenistas, em
especial na questdo fundiaria. A partir dai, abandonou-se o modelo de fixagdo
de populagbes indigenas em pequenas areas e de estimulo de producéo
agricola. Com a criagéo de parques (figura inexistente na legislacéo da época),
passaram a ser destinadas as popula¢des indigenas areas de grande
extensdo, cujos limites deveriam ser tragados levando em conta sua ocupac¢éo
imemorial pelos indios.

Em realidade, permanecia presente o ideal de aculturacdo, fundado no
principio da transitoriedade da condicdo de indio'®*; contudo, este processo
tornou-se paulatino. A presenga militar continuou sendo considerada
imprescindivel, mas o objetivo central da delimitacao territorial deixou de ser a
producdo agricola, priorizando, além da prote¢céo aos indios, a preservagédo da
fauna e flora'®.

Contudo, ndo se pode considerar superado o modelo anterior, pois nédo

foi possivel a criacdo de grandes reservas naquelas regides onde a presenca

as forcas sociais locais ndo foi capaz de reverter totalmente a situacdo de sujei¢do vivida pelos indigenas
Ticuna (cf. Op. cit., p. 172-174), sendo que, de forma variavel no tempo e no espago e de acordo com 0
préprio perfil de cada um, a atuagdo dos representantes do SPI alternava situacdes momentos de maior
ativismo em favor dos indios com outros de mera aplicacdo burocréatica de preceitos estabelecidos pela
direcdo do aparelho (Op. cit., p. 218).

184 Esta transitoriedade justificava a restricdo de determinados direitos: “Ora, sucede que ao indio, ao
menos enquanto nédo se modificar suficientemente sua situagédo — o0 que s6 € possivel pelo convivio social
— ndo é razoavel que se outorguem certos direitos e menos é ainda que se imponham outras tantas
obrigacgdes. Estas e aqueles seriam indmeras vezes, por falta de capacidade do sujeito, inteiramente
descabidos” (MIRANDA; BANDEIRA. Op. cit., p. 52).

185 LIMA. Op. cit., p. 169.
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do Estado ja era antiga, com consolidacdo da agricultura e da presenca
militar®®.

A criagdo do Parque Nacional do Xingu, em 1961

, marcou um novo
conceito de terra indigena — considerada agora "forma de ocupacédo espacial e
econOmica distinta daquela da sociedade brasileira e dotada de profundidade
historica, acoplada & idéia de preservacéo cultural dos povos indigenas" —,
além de incluir pela primeira vez, no trabalho de demarcacéao, a participacdo de
antropdlogos™®®.

Outrossim, pode-se afirmar que durante toda sua trajetéria o SPI utilizou
os fatores de producéo indigenas (terras, recursos naturais e mao-de-obra) na
geracdo de recursos para o sustento do proprio servigco. Com isso, repetiu-se
uma forma de exploracdo, sob a retérica da protecdo, ja conhecida desde a
época da Companhia de Jesus.

Em realidade, o "tomar conta" dos indios visado pelo SPI se baseava em
dois pilares: a protecdo das populagbes, abrangendo uma area tdo grande
quanto possivel em torno de cada posto indigena (paradigma da crianga), e, ao
mesmo tempo, evitar que eles, ndo importa se motivos culturais ou individuais,
“criassem dificuldades para a existéncia e o exercicio de atividades produtivas,
de manifestacdes religiosas, civicas ou sociais por parte da populacdo branca

da regido" (paradigma do louco ou desviante social)'®.

2.3.4. A Funai — Fundac&o Nacional do indio

18 |dem.

187 Decreto n. 50.455/61.
18 | IMA. "A "identificacdo’ como categoria histérica", p. 186.
189 OLIVEIRA FILHO. Op. cit., p. 228-229.
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Apesar de seu ideério declaradamente humanitario, a atuacéo do SPI foi
alvo de diversas polémicas e ataques ao longo dos anos, causando um
desgaste crescente e levando, finalmente, & sua extin¢gdo, apés o escandalo
gerado por uma investigacdo administrativa iniciada a pedido do Ministério do
Interior™®,

A Funai — Fundac&o Nacional do indio foi criada em 1967, ligada ao
Ministério do Interior (apenas em 1990 seria transferida para o Ministério da
Justica), com o fim declarado de profissionalizar a a¢do indigenista do Estado,
consoante os parametros da moderna antropologia. A Lei 5.371/67, que criou a
fundagéo, extinguiu, além do SPI, o CNPI — Conselho Nacional de Protegéo
aos Indios e o Parque Nacional do Xingu, cujos patrimdnios se incorporaram a

nova entidade (arts. 2°, I, e 6°)**.

1% Apesar de dispor de um conjunto de normas juridicas protetoras e bastante avancadas para a época,

0 SPI, a partir de 1950, iniciou um processo de decadéncia administrativa, fruto de corrupgdo, uso
indevido das terras indigenas e suas utilidades, venda de "atestados de inexisténcia de indios", que
possibilitava o exterminio e legitimava a usurpacao de terras, tornando-se um instrumento de opresséo
do Estado contra as populacfes indigenas, exatamente o contrario dos objetivos para os quais fora
criado 40 anos antes" (SOUZA FILHO. Op. cit., p. 89-90).

As primeiras propostas de extingdo do SPI surgiram na década de 1950 e ganharam forca ap6s a criacdo
do Parque do Xingu, como conseqtiéncia do fortalecimento da atividade dos antropdlogos (cf. LIMA. "A
"identificacdo’ como categoria histdrica", p. 187).

Os desmandos e 0s casos de corrupcdo ocorridos no seio do SPI foram objeto do chamado Relatorio
Figueiredo, em 1967, além de investigacOes autdnomas realizadas por entidades estrangeiras como a Cruz
Vermelha (cf. ATHIAS, Renato. Temas, problemas e perspectivas em etnodesenvolvimento, p. 53).

191 De acordo com o art. 1° da lei, cabia & Funai: ““I — estabelecer as diretrizes e garantir o cumprimento
da politica indigenista, baseada nos principios a seguir enumerados: a) respeito a pessoa do indio e as
instituicGes e comunidades tribais; b) garantia a posse permanente das terras que habitam e o usufruto
exclusivo dos recursos naturais e de todas as utilidades nelas existentes; c) preservagdo do equilibrio
bioldgico e cultural do indio, no seu contacto com a sociedade nacional; d) resguardo a aculturagéo
espontanea do indio, de forma que sua evolucdo socio-econémica se processe a salvo de mudancas
bruscas; Il — gerir o Patriménio Indigena, no sentido de sua conservacao, ampliacdo e valorizagéo; 111 —
promover levantamento, analises, estudos e pesquisas cientificas sobre o indio e os grupos sociais
indigenas; IV — promover a prestacdo da assisténcia médico-sanitaria aos indios; V — promover a
educacdo de base apropriada do indio visando a sua progressiva integracdo na sociedade nacional; VI —
despertar, pelos instrumentos de divulgacdo, o interesse coletivo para a causa indigenista; VII —
exercitar o poder de policia nas areas reservadas e nas matérias atinentes a protecdo do indio;
Paragrafo Gnico: a Fundagéo exercera os poderes de representagdo ou assisténcia juridica inerentes ao
regime tutelar do indio, na forma estabelecida na legislagéo civil comum ou em leis especiais™.

A Lei n. 5.371/67 sofre alteragdes ao longo do tempo, as principais delas por forca do Decreto-Lei n.
423/69. O inciso 1V, supra, por exemplo, foi expressamente revogado pela Lei n. 9.836/99, dentro da
tendéncia atual de dividir as atribui¢des concernentes a politica indigenista entre diversos 6rgdos estatais.
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A Funai coube administrar as rendas do patriménio indigena, tendo
como norte trés fins: a emancipagdo econdmica das tribos, o acréscimo do
patriménio rentavel e o custeio dos servi¢os de assisténcia ao indio (art. 3°).

Adotou-se 0 conceito de projetos de desenvolvimento comunitario %,
em substituicdo ao trabalho de transformacdo dos indios em agricultores
desenvolvido pelos antigos postos indigenas.

Além disso, com a Funai surgiu oficialmente o cargo de técnico em
indigenismo, como resultado das discussbes de um novo modelo de acédo
indigenista do Estado®.

A acéo estatal continuava se pautando, contudo, pelo ideal evolucionista
e integracionista, de modo que "a propria Funai dispunha de um modelo
institucional mais moderno e interessante que o antigo SPI, mas, constituida
sob forte crise sem um claro projeto alternativo, assumiu todos o0s vicios
presentes na organizagdo precedente, sem construir antes um paradigma
diferente de politica indigenista" **.

Pouco se pesquisou sobre os primeiros anos de atividade da Funai,

época em que coube a autarquia organizar o funcionamento do aparelho

192 | IMA. Problemas de qualificacéo de pessoal para novas formas de ag&o indigenista, p. 83.

198 Op. cit., p. 38. "Os contetidos do curso também refletiam a época: de inicio, marcadas as intencdes
desenvolvimentistas do aparelho, os cursos se voltaram sobretudo para as técnicas agricolas que
deveriam ser ensinadas ao indios, nocbes de "desenvolvimento comunitario” e primeiros socorros,
sobrevivéncia na selva, operacdo de radio e rotinas burocratico-administrativas da Funai. Pouco a
pouco, outros conhecimentos foram incorporados: nogdes de sociologia, antropologia e sobretudo
estudos etnoldgicos, além de técnicas linglisticas™ (Op. cit., p. 89).

Relevante apontar que, quanto a uma das mais importantes fungdes do técnico em indigenismo — a
identificacdo de terras indigenas —, a primeira norma interna da Funai especifica surgiu apenas em 1975,
com a Portaria n. 225/N (LIMA. "A ‘'identificacdo' como categoria histdrica", p. 173).

19 SANTILLI, Mércio. Programas regionais para uma nova politica indigenista, p.. 81.

Souza Lima destaca que tanto a criacdo da Funai como, um pouco depois, a promulgacdo do Estatuto do
indio, seguiram implicitamente a orientacio evolucionista que pautara as demarcacdes de terras indigenas
na década de 1950, pela qual a aculturagdo dos indios seria um processo espontaneo, cuja direcdo poderia
ser prevista com base em parametros cientificos (LIMA. "A 'identificacdo’ como categoria historica”, p.
183).
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tutelar, no movimento de expans&o da fronteira amazonica'®®. Administrada a
maior parte do tempo por militares, a Funai exerceu papel fundamental na
ampliacdo da frente de colonizagdo e na execucdo dos grandes projetos de
desenvolvimento regional, como o Polonoroeste e o Projeto Carajésl%.

Em 1973 foi promulgado o Estatuto do indio (Lei n. 6.001/73), em grande
parte devido a pressOes internacionais por medidas efetivas de protegdo das
populacdes indigenas'®’. O Estatuto (objeto de analise mais detida no item 4.3
do presente trabalho) consagrou, com algumas alteragcbes, o0 sistema
classificatdrio de graus de contato entre indios e civilizacdo, antes introduzido
no ordenamento pelo Decreto n. 5.484/28.

Novas metas e atividades para a politica indigenista foram trazidas pelo

Decreto n. 76.999/76, tratando principalmente do processo administrativo de

1% Plano de Integragdo Nacional de 1970.

Souza Lima pesquisou os diferentes regimentos internos da Funai da primeira metade da década de 1970,
concluindo que a regularizacdo fundiaria das terras habitadas pelos indios, apesar de constituir um
imperativo legal, ndo foi o principal objetivo perseguido pela a¢do indigenista estatal (LIMA. Op. cit., p.
200).

19 »A postura desenvolvimentista em vigor emprestou & Funai uma agéo inversa a esperada. O resultado
foi o favorecimento, em muitos casos, da entrada de todo tipo de empresas (mineradoras, madereiras,
etc) nas areas indigenas ainda por serem demarcadas, enquanto outras areas foram alvo de busca de
contato com os indios. O apelo patriético da "integracdo nacional™ fez com que a Funai saisse na frente
para que 15 mil quilémetros de estradas fossem construidos na Amazdnia durante esse mesmo periodo,
cortando as terras dos povos indigenas” (ATHIAS. Op. cit.,, p. 53). O autor menciona ainda que a
autarquia teria manipulado os chamados critérios de indianidade, com o intuito de dificultar o
reconhecimento da condicéo de indio e de reprimir o movimento indigena emergente (Op. cit., p. 54).

197 »As pressdes internacionais & época estavam balizadas pelas idéias de anistia e direitos humanos. A
acdo de movimentos internacionais de defesa dos direitos humanos e do meio ambiente sobre o
establishment desenvolvimentista, notadamente o Banco Mundial, influenciou as decisbes dos
dispositivos financiadores da expansdo governamental rumo a Amazonia, a0 ameacar cortar 0s recursos
financeiros ao regime militar, moldando-se um padrdo de interacdo conflitiva entre essas partes —
agéncias do Estado brasileiro, movimentos internacionais e agéncias multilaterais de financiamento —
gue marcaria a década posterior. A Funai, controlada pelas agéncias de seguranca nacional e tendo a
sua frente presidentes militares, abriria campo, em certos momentos, a participacdo de outros atores
ainda hoje presentes na cena indigenista: os antropologos, que tinham a unifica-los um novo modelo de
formagdo académica, em poOs-graduacdes surgidas em grande parte sob os auspicios dos recursos
sobretudo da Fundacao Ford e de agéncias de administracéo publica brasileira, como a Coordenacao de
Aperfeicoamento de Pessoal de nivel superior (Capes), o Conselho Nacional de Desenvolvimento
Cientifico e Tecnologico (CNPq) e a Financiadora de Estudos e Projetos (Finep). Nesse contexto, alguns
pesquisadores, em diferentes momentos de suas trajetérias académicas, seriam chamados — para logo
serem rechacados — a criar "projetos” de acdo junto a povos indigenas especificos, distinguindo-se da
matriz "produtivista" implementada pelos "projetos de desenvolvimento comunitario” da Funai" (LIMA,
BARROSO-HOFFMANN. Questbes para uma politica indigenista, p. 10).
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demarcacéo das terras indigenas’®. A partir dele, o Instituto Nacional de
Colonizacao e Reforma Agraria (Incra) passou a colaborar estreitamente com a
Funai, no processo administrativo de regularizacdo das terras dos indios'® — o
que, diga-se, no importou na solugdo definitiva da problemética questdo da
identificaco de tais terras®®.

No periodo de governo militar, entre 1964 e 1985, a acado estatal
priorizou a intensificagcdo dos esforgcos de integracdo, gerando resisténcias por

parte da comunidade cientifica organizada®".

19% A criagdo do Parque do Xingu representou um marco para as demarcacdes de terras indigenas no
Brasil, tendo combinado pioneiramente, no trabalho de identificacdo, parametros soécio-geogréaficos e
ambientais. O estudo juridico dos direitos territoriais dos indios é, sem ddvida, riquissimo em
possibilidades, estando além do objeto da presente pesquisa. Cabe apontar, apenas, a intima relacdo entre
o0s regimes de terras e 0 exercicio da tutela para a governamentalidade indigenista do Estado brasileiro.

19 LIMA. "A "identificacdo’ como categoria histérica”, p. 211-218. O autor aponta que a partir de 1980 a
Funai recebeu grande afluxo de quadros provenientes do Incra, ao mesmo tempo em que foram
implantadas novas normas administrativas relativas aos critérios de indianidade. Desse ponto em diante
tornam-se obscuros os critérios adotados para a identificacdo de indios; na préatica, pareciam servir mais a
desqualificacdo de grupos indigenas que pleiteavam reconhecimento (Op. cit., p. 217).

Interessante observar que o presidente da Funai quando da edigdo do Decreto n. 76.999/76 era coronel do
Exército, assim como o responsavel pela elaboragdo do novo regimento. Dos seis primeiros presidentes
da fundagdo, entre 1967 e 1983, quatro eram militares.

Em outro texto, Souza Lima afirma que a partir do Estatuto do indio as medidas de regularizagio
fundiéria desenvolvidas pela Funai foram gradativamente adotando pardmetros surgidos no Incra. Na
realidade, a partir do Decreto Interministerial n. 88.118/83 a tarefa de regularizacdo de terras indigenas
deixou de ser exclusiva da Funai e ficou a cargo de um grupo de trabalho interministerial; ja nos anos
recentes a tendéncia tem sido de colaboracdo e maior conhecimento muatuo entre Funai, Incra e lbama,
fendmeno influenciado pela reforma administrativa no governo Fernando H. Cardoso e também pela forte
presenca de 6rgdos de cooperacéo e financiamento internacional (LIMA. Os relatérios antropol6gicos de
identificacdo de terras indigenas da Fundag&o Nacional do indio, p. 221-224).

20 Souza Lima, ao abordar especificamente as dificuldades do trabalho de identificacdo de terras
indigenas, aduz: "claro estd que os problemas desta natureza — da fragilidade dos conhecimentos
técnicos de que deveriam ser dotados os aparelhos de governo voltados para aspectos da gestdo
territorial — transcendem em muito a Funai, que deles ndo pode se beneficiar. Considere-se, ainda, que o
periodo de governo militar (1964-1984) e a retomada por parte destes do controle sobre os problemas
fundiarios, inclusive internamente a Funai, deixaram os quadros técnicos da agéncia desprovidos de
quaisquer possibilidades de obter dados confiaveis. Alie-se a isto um cotidiano institucional desprovido
de planejamentos sistematicos — pouco interessantes em um quadro militarizado em que a regularizagéo
de terras para as sociedades indigenas parecia confundida com a concessdo de "soberania” - a
superposicao de multiplas outras tarefas cotidianas a de identificacdo, a falta de prevaléncia do discurso
antropoldgico na agéncia apds numerosos expurgos da categoria, e a quase total inexisténcia de espago
Eara reciclagem e treinamento pds-graduado” (LIMA. Op. cit., p. 240).

% »A politica indigenista dos militares descobriu uma brecha na legislacdo que era determinar o fim &
tutela orfanol6gica que a lei estabelecia aos indios (...). Com a emancipacao acreditavam que 0s povos
indigenas deixariam de ser indios e se integrariam no sistema nacional, tornando-se cidaddos
"completos". A idéia partia da falsa premissa que os indigenas ndo eram cidadaos integralmente porque
pesava sobre eles a tutela, numa clara confusdo entre capacidade civil e direitos de cidadania. N&do
lograram, entretanto, emancipar os indigenas porque houve uma forte reagcdo da sociedade civil,
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O exercicio do poder tutelar pela Funai, além de sempre ter se pautado
pelo ideal integracionista, caracterizou-se pela centralizacdo burocratica em
Brasilia e pela uniformidade de acéo, deixando de atentar para as diferencas
sécio-culturais entre os diversos povos indigenas do pais®®.

Chegou-se ao ponto de a Funai apoiar um projeto governamental de
concessao unilateral de emancipacéo e "cidadania plena" para diversos grupos
indigenas®®®. O objetivo evidente era de facilitar a colonizacdo cultural e
econOmica dessas coletividades, e somente ndo foi alcancado em razdo da
forte mobilizacdo em contréario por parte antropélogos e de ativistas®**.

Na definicdo das prioridades econdémicas de governo ou de particulares,
frequentemente a acdo da Funai se da de forma reativa, raramente
preventiva®®.

A mobilizacdo e as reivindicagdes por parte dos povos indigenas
aumentaram gradativamente a partir da década de 1970, levando a alteragcdes

na estrutura administrativa da Funai. Uma das mais significativas foi a

especialmente da Associacdo Brasileira de Antropologos, que denunciou a manobra e impediu a
violéncia" (SOUZA FILHO. Op. cit., p. 90).

202 of SANTOS, Silvio. Os povos indigenas e a Constituinte, p. 36.

23 Em 1978, setores do governo militar propuseram a emancipacdo geral dos indios brasileiros por
decreto presidencial, que seria editado sob o pretexto de regulamentar artigos do Estatuto do indio. A
medida chegou a ser anunciada pelo Ministério do Interior, e somente ndo se concretizou por forga da
grande reacdo em contrario (Cf. EVANGELISTA, Carlos. Direitos indigenas, p. 26-29 e 41-42).

Nova tentativa viria a ocorrer em 1983 (Anteprojeto de Lei n. 2.465), também frustrada. Essa segunda
investida se deu logo ap6s a criagdo da UNI — Unido das Nagdes Indigenas, primeira organizacdo de
ambito nacional com participacdo efetiva de indios, logo enquadrada pelo Conselho de Seguranca
Nacional (Op. cit., p. 43).

E importante ressaltar que o Estatuto do indio prevé a hipétese de emancipacio coletiva por decreto (art.
11), hipétese que dependeria, contudo, de requerimento pela maior parte dos membros do grupo e de um
"inquérito"”, a cargo da Funai, com o fito de comprovar "sua plena integracdo na comunidade nacional".
Né&o poderia se dar, portanto, unilateralmente. Quanto ao direito de requerimento por parte dos proprios
interessados, ndo ha registros de que tenha sido exercido.

204 E\VANGELISTA. Ob cit. ATHIAS. Op. cit., p. 53; SANTOS. Op. cit., p. 37.

2% SEEGER, Anthony. Os indios e o desenvolvimento nacional, p. 26.
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descentralizacdo administrativa durante o governo Sarney, com a criagdo de
superintendéncias regionais®®®.

A partir da década de 1990, o aumento da cooperacdo técnica e
financeira internacional na area sécio-ambiental acabou influindo sobre as
atribuicdes da Funai®®’.

Em 1991, seis decretos presidenciais tratando de temas indigenas,
acabaram, entre outras medidas, retirando atribuicdes da Funai®®. O Decreto
n. 23 transferiu para a Fundagcdo Nacional da Saude (Funasa), ligada ao
Ministério da Saude, a responsabilidade pela elaboracdo e execucao de
projetos especificos relativos a saude das populacdes indigenas, enquanto o
Decreto n. 26 atribuiu a competéncia exclusiva do Ministério da Educacéo para
as respectivas acdes nessa area, devendo a Funai apenas ser "ouvida"?®.

Outras competéncias foram alteradas, pulverizadas na Administragéo
federal. O Decreto n. 24 compartilhou algumas competéncias em matéria
ambiental entre a Funai, o Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos
Naturais Renovaveis e a Secretaria do Meio Ambiente da Presidéncia da
Republica, cabendo a essa Ultima a coordenacdo das acdes. No mesmo

sentido, o Decreto n. 25 atribuiu ao Ministério da Agricultura e Reforma Agréaria

26 SANTOS. Op. cit., p. 44.

207 »por decretos presidenciais e ministeriais e por profundas mas nem sempre evidentes alteracdes
infralegais na administracdo publica federal, o papel de aparelho detentor do monopdlio do exercicio da
tutela e da mediacdo entre povos indigenas e "sociedade nacional™ atribuido a Funai — desideratum
sequer perto de ter sido alcangado — foi completamente descaracterizado. Tais mudancgas, associadas a
aspectos do funcionamento da malha estatal brasileira e @ forma como os povos indigenas a ela se
associaram, muitas vezes como parte de “clientelas de Estado” —, geraram um quadro singular de
instabilidade e conflito, inicialmente confundido, ou norteado, pelo surgimento de um "movimento
indigena unificado", sobretudo nos anos 1980" (LIMA; BARROSO-HOFFMANN. Op. cit., p. 16).

28 O Decreto n. 22 promoveu alteracdes no processo administrativo de demarcacdo de terras indigenas, o
Decreto n. 23 tratou da saude das populagdes, o Decreto n. 24 do meio-ambiente, o Decreto n. 25 de
programas e projetos de auto-sustentacdo, o Decreto n. 26 de educagdo, e o Decreto n. 27, por fim,
conferiu poderes a uma comissdo para promover estudos e propostas de alteracdo da legislacdo
indigenista.

29 A Lei n. 9.394/96, relativa as diretrizes e bases da educag&o nacional, traz normas especificas quanto a
"educacdo escolar bilingle e intercultural™ dos povos indigenas (arts. 78 e 79).
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a competéncia para coordenagdo de projetos de atividades indigenas auto-
sustentaveis, executados com a participagdo da Funai e da Embrapa (Empresa
Brasileira de Pesquisa Agropecuaria).

Algumas das inovagdes, especialmente as relativas as politicas de
satude dos indios, provocaram criticas e pressdes®’, e com o Decreto n.
1.141/94 a atribuigdo retornou parcialmente a Funai, permanecendo a Funasa
com algumas fungdes de controle, vacinagbes e saneamento. Por fim, a Lei n.
9.649/98 atribuiu, de modo expresso, toda a matéria ao Ministério da Fazenda,
promovendo também mudancgas na estrutura da Funasa.

A principal medida do mencionado Decreto n. 1.141/94, no entanto, foi a
criacdo de uma Comissao Intersetorial, com representantes de diversos 0rgéos
da administragéo federal, para tratar das "acdes de prote¢do ambiental, saude,
e apoio as atividades produtivas voltadas as comunidades indigenas" e, para
tanto, com as competéncias de "definir, para cada exercicio, 0s objetivos gerais
gue norteardo 0sS programas e projetos a serem executados”; "analisar e
aprovar 0s programas e projetos propostos por 6rgdos governamentais e nao-
governamentais, examinandos 0s nos seus aspectos de adequagcdo as
diretrizes da politica indigenista e de integracdo com as demais acodes
setoriais”; e de "estabelecer prioridade para otimizar o uso dos recursos
financeiros, materiais e humanos existentes".

Parece irreversivel, portanto, a recente tendéncia de pulverizacdo, entre

diversos 6rgdos estatais, das atribuicbes para a elaboracdo e execucao de

29 MOREIRA, Ubiratan. A FUNASA e a implementacdo de distritos sanitarios especiais indigenas, p.
102.
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medidas concretas de acéo indigenista, de forma que o governo dos indios
passa a interessar a diversos ministérios®.
Atualmente, a atuacdo da Funai € disciplinada pelo Regimento de

1993%? e pelo Estatuto vigente desde 2003%*%,

21 \VERDUM, Ricardo. Etnodesenvolvimento e mecanismos de fomento do desenvolvimento dos povos
indigenas, p. 92. No concernente as demarcacOes das terras indigenas a Funai comegou a perder terreno
ainda em 1983 (cf. OLIVEIRA FILHO. Contexto e horizonte ideolégico, p. 23).

212 portaria n. 542/93.

213 Decreto n. 4.645/03.

Destacamos alguns dispositivos relevantes para a pesquisa: "art. 1° A Fundac&o Nacional do indio -
FUNAI, fundacdo publica, instituida em conformidade com a Lei n° 5.371, de 5 de dezembro de 1967,
vinculada ao Ministério da Justica, tem sede e foro no Distrito Federal, jurisdicdo em todo o territorio
nacional e prazo de duracdo indeterminado. Art. 2° A FUNAI tem por finalidade: | - exercer, em nome da
Unido, a tutela dos indios e das comunidades indigenas ndo integradas a comunidade nacional; Il -
estabelecer as diretrizes e garantir o cumprimento da politica indigenista, baseada nos seguintes
principios: a) respeito a pessoa do indio e as instituicbes e comunidades tribais; b) garantia a
inalienabilidade e a posse das terras que ocupam e ao usufruto exclusivo das riquezas nelas existentes; c)
preservacgdo do equilibrio bioldgico e cultural do indio, no seu contato com a sociedade nacional; e d)
preservacdo da aculturagdo espontanea do indio, de forma a processar-se sua evolugdo sdcio-
econdmica, a salvo de mudancas bruscas; Il - gerir o patrimdnio indigena, visando a sua conservacao,
ampliacdo e valorizacdo; IV - promover levantamentos, analises, estudos e pesquisas cientificas sobre o
indio, visando a preservagdo das culturas e a adequagdo dos programas assistenciais; V - apoiar e
acompanhar o Ministério da Salde e a Fundacgéo Nacional de Salde nas agdes e servi¢os destinados a
atencdo a salde dos povos; VI - apoiar e acompanhar a educacdo de base apropriada ao indio, visando
a sua progressiva integracéo na sociedade nacional; VII - promover o desenvolvimento comunitario; VIII
- despertar, por meio de instrumentos de divulgacdo, o interesse coletivo para a causa indigena; IX -
exercitar o poder de policia nas areas indigenas e nas matérias atinentes a protecdo do indio; e X -
cumprir e fazer cumprir as disposi¢des do Estatuto do indio".

A Fundacdo possui dois 6rgdos colegiados, o Conselho Fiscal e o Conselho Indigenista (art. 5°, IV); ao
segundo cabe: “zelar pelo cumprimento da legislacdo relativa a protecéo e assisténcia ao indio e as
comunidades indigenas, aconselhar o Presidente quanto as atividades cientificas e culturais, além de
elaborar proposta de seu regimento interno, que sera aprovado mediante portaria do Ministro de Estado
da Justica" (art. 19).

Para a pesquisa interessa destacar, dentre os seis 6rgdos de assisténcia imediata ao presidente da Funai, a
Procuradoria Juridica (a quem cabe, na forma do art. 10: "prestar assisténcia juridica ao Presidente,
promover a defesa dos direitos e interesses da FUNAI e dos indios, nas esferas administrativa,
contenciosa e fundiaria, e orientar as unidades descentralizadas no cumprimento das disposicdes legais,
regulamentares, regimentais e no tocante a jurisprudéncia a eles aplicaveis"); a Coordenacdo-Geral de
Defesa dos Direitos Indigenas (art. 12: "compete acolher e promover a apuragdo e avaliacdo de
denlncias relativas a agressfes aos direitos e interesses dos indios e suas comunidades"); e a
Coordenagdo-Geral de Estudos e Pesquisas (art. 14: "compete coordenar programas de estudos e
pesquisas de campo, nas areas de etnologia Indigena e Indigenismo, coordenar e controlar a atuacdo de
organizacdes ndo-governamentais, e analisar e emitir pareceres sobre pedidos de autorizagdo de
ingresso nas areas indigenas").

As AdministracBes Regionais da Funai foram confiadas importante funcdes "em sua respectiva area de
atuacdo, coordenar, controlar, acompanhar e executar as atividades relativas a assisténcia as
comunidades indigenas, a fiscalizacdo fundiaria e a administracdo de pessoal, material, patriménio,
financas, contabilidade, telecomunicacGes e servigos gerais, bem como preservar e promover a cultura
indigena e 0 meio ambiente.” (art. 21). A descentralizagdo administrativa da fundagdo é um imperativo
decorrente da propria extensdo do territério e da necessidade de se adaptar a politica indigenista as
realidades de cada regido, embora tenha, ao longo da histéria, servido as ingeréncias por parte de forgas
politicas e econdmicas locais em detrimento dos interesses dos indios.
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3. O governo dos indios

3.1. A questado do outro

Desde sempre e ainda hoje, a questao indigena gira em torno da relagéo
entre o eu e o outro.

A poética antiga era povoada de figuras fabulosas, de sereias a ciclopes.
Tais "monstros mais ou menos humanos" e "homens mais ou menos
monstruosos” permaneceram como uma reminiscéncia do paganismo na era
cristd, como bem demonstra a mitologia medieval européia, farta em um
bestiario pelo qual figuras ignotas habitavam terras desconhecidas do além-
mar, suas ilhas magicas e continentes milagrosos®*.

O espanto e o fascinio mituo que caracterizaram 0s primeiros contatos
entre indigenas e navegadores é bem conhecido a partir dos textos da época,
das cartas de Colombo a de Caminha.

Para os europeus, a descoberta do novo continente e de seus habitantes
importou em uma radical mudanca no modo de encarar o mundo e também a si
proprios. O descobrimento das Américas foi um dos fatores cruciais na
passagem da Renascengca para a modernidade iluminista, pois significou
também o descobrimento do outro. Descobrimento supde a apreensao de uma
realidade pré-existente — um continente rico em vida, com seu vasto territorio,
Seus recursos naturais e os povos que o habitavam — por uma racionalidade

exdgena, um eu racional estrangeiro.

24 MELO FRANCO, Afonso Arinos. O indio brasileiro e a Revolucdo Francesa, p. 31. Nesta erudita e
fascinante pesquisa, realizada em sua juventude, o autor perscruta a influéncia do silvicola brasileiro no
imaginario europeu entre os séculos XV1 e XVIII, passando pela literatura, pela teoria do bom selvagem e
pelo pensamento politico revolucionario. No que concerne a mitologia do periodo renascentista, fica
demonstrado que a grande freqiiéncia de navegagdes na costa do Brasil durante o séc. XV1 explica o forte
fascinio do indigena brasileiro sobre os escritores do periodo, lembrando ainda que o nome Terra do
Brasil ja existia, com conotacdes fantasticas, antes mesmo do descobrimento das Américas (Op. cit., p.
41).
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Antes do descobrimento do Novo Mundo o0 eu europeu ndo existia. A
Europa era bergo de vérios eus, de diversas culturas e forgas politicas imersas
no conflituoso processo histérico de surgimento dos Estados nacionais. As
identidades nacionais se formavam, aliavam-se e guerreavam umas com as
outras. Aquela altura, as relagdes existentes com povos de outros continentes
nao importavam em contraste radical o suficiente para que o europeu olhasse
para si de modo diferente. Nao havia, pois, condi¢gbes para o surgimento do eu
europeu?®®.

As condi¢cdes surgem com os resultados da expedigdo de Colombo; a
origem remota deste eu se situa naquele ano de 1492.

O outro amerindio &, acima de tudo, a condicdo de existéncia do eu
europeu. Reside ai o embrido do eu que passaria a olhar para si proprio de

216

forma radicalmente diferente de antes”, levando a avangos significativos na

filosofia e nas ciéncias ocidentais.

215 Ainda que para o europeu a questdo da alteridade j4 tivesse entdo uma extensa histéria de contatos com
povos asiaticos e africanos, € inegavel que a descoberta do continente americano Ihe conferiu amplitude e
intensidade muito maiores (BARBOSA, Marco Antonio. Autodeterminacdo, p. 171; TODOROV,
Tzvetan. A conquista da América, p. 5).

Nessa linha entendemos a afirmagdo de Gadamer de que o outro € o outro de mim mesmo, abrangido pela
pura autoconsciéncia. As bases do conhecimento iluminista, esse "caracterizado pelo logocentrismo, pela
semelhanca, pela adequacdo e pela unidade”, foram inicialmente criticadas por Nietzsche, o que abriu
caminho para o pensamento de Heidegger, Adorno, Foucault e Derrida, entre outros (PEREIRA,
Deborah. O Estado pluriétnico, p. 42).

218 Quanto aos contatos entre os indios brasileiros e as ordens religiosas européias, Eliane Fleck traga um
interessante paralelo entre as visdes dos missionarios jesuitas, dos calvinistas e dos capuchinhos,
respectivamente a partir de relatos deixados por José de Anchieta, por Jean de Léry (1577) e pelo padre
Claude d'Abbeville (1610). Para a pesquisadora, o olhar jesuita “ressignifica a cordialidade™;
apropriando-se dos elementos festivos da cultura indigena (dangas, cantos, celebragdes), “percebidos
como facilitadores da introducdo da ritualistica e da devogdo cristd”; enquanto o calvinista francés
“inventa a cordialidade”, buscando conviver amistosamente com os indios para assim criar lagos de
confianga e, dai, aliancas estratégicas; e o capuchinho, por fim, “manipula a hostilidade”, ao publicar na
Franca um relato em que salienta os habitos pagdos dos indios do Maranhdo (em especial a poligamia e a
antropofagia), no esforco de propagandear a maior eficiéncia das missdes francesas no trabalho de
conversdo. A autora conclui afirmando que "a etapa colonial pode ser compreendida — numa perspectiva
interrelacional — como um processo de articulagio e de negociagéo, no qual os sujeitos atuaram com
suas experiéncias e, de forma fundamentalmente criativa, se apropriaram do espaco colonial organizado
e reinterpretaram um discurso recebido, produzindo um novo" (FLECK, Eliane. “Estados de paz” e
“estados de guerra”, p. 9-20).
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Desse novo eu, com a Europa no centro do mundo (todo o resto,
portanto, constituindo sua periferia), surgem as condi¢cdes para a chamada

2" que pode ser entendida em duas conotacdes ambiguas:

modernidade
como emancipagdo racional do ser humano e, por outro lado, como o mito
caracterizado pela convicgdo na superioridade da civilizagdo moderna, do que
decorre o imperativo moral de se promover o desenvolvimento dos mais
primitivos, ainda que para isso se faca necessario o uso da forca®.

Com a conquista das Américas, o outro ndo é propriamente descoberto
pelo eu europeu, mas sim encoberto, na medida em que a nova condi¢c&o
desse eu, na verdade, é considerada como existente desde sempre?'®.

O encobrimento do outro se da pari passu com a invengdo da América,
jd que a suposta compreensdo se funda em pressupostos insuficientes para
lidar adequadamente com esta nova realidade®®.

Na realidade, a América ndo é compreendida como algo que exista de
forma distinta, como o bergo de culturas a serem respeitadas, mas sim como
matéria sobre a qual o eu projeta seu si-mesmo, o que explica a necessidade
de levar a civilizagdo e a salvacdo aos habitantes destes espacgos. Dai o

encobrimento do outro e a convicgdo de que o horizonte particular europeu € o

horizonte do mundo — ou seja, 0 eurocentrismo??*,

217 DUSSEL, Enrique. 1492 — o Encobrimento do outro, p. 7; TODOROV. Op. cit., p. 7.

28 DUSSEL. Op. cit., p. 185. Para o autor essa moralidade se expressa plenamente no célebre texto de
Kant sobre a Aufklarung, mais precisamente na afirmativa de que o individuo é culpado por seu estado de
"imaturidade” pré-iluminista.

219 Op. cit., p. 8. O autor observa que a completude do eu europeu se daria com o "eu penso” do Discurso
do método de Descartes (1636).

20 Op. cit, p. 27 e ss. O autor ressalta que esta teoria da “invencdo” da América foi lancada
primeiramente pelo historiador mexicano Edmundo O’Gorman.

Na formulacdo de Todorov, o encobrimento se manifesta pelo desinteresse no falar ao outro. Afinal, "é
falando ao outro (...) que reconhego nele uma qualidade de sujeito, comparavel ao que eu mesmo sou;
(...) se a compreensdo nao for acompanhada de um reconhecimento pleno do outro como sujeito, entdo
essa compreensdo corre o risco de ser utilizada com vistas a exploracdo, ao ‘tomar'; o saber sera
subordinado ao poder" (TODOROV. Op. cit., p. 190).

221 DUSSEL. Op. cit., p. 35-36.
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O problema da alteridade pode se encarado em trés planos:

Primeiramente, um julgamento de valor (um plano axioldgico): o outro € bom ou
mau, gosto dele ou ndo gosto dele, ou, como se dizia ha época, me é igual ou
me € inferior (pois, evidentemente, na maior parte do tempo, sou bom e tenho
auto estima...). Ha, em segundo lugar, a acdo de aproximagdo ou de
distanciamento em relacéo ao outro (um plano praxioldgico); adoto os valores
do outro, identifico-me a ele; ou entdo assimilo o outro, impondo-lhe minha
prépria imagem; € a neutralidade, ou indiferenca. Em terceiro lugar, conheco ou
ignoro a identidade do outro (seria o plano epistémico); aqui ndo ha,
evidentemente, nenhum absoluto, mas uma gradacao infinita entre os estados

de conhecimento inferiores e superiores.???

Dito isso, e ainda que de modo paradoxal, as decorréncias tragicas do
encobrimento do outro pelo pensamento moderno n&o impedem constatar que
a descoberta do Novo Mundo acabou por alargar o campo de exploracdo do
proprio mundo interior do eu ocidental, fato que estd na origem do novo
humanismo caracteristico da Renascenga. Nas palavras de Afonso Arinos:

Timidamente a principio, com mais seguranca adiante, com devastadora
paixdo e sanguinaria violéncia no fim, o homem passou a recolocar em exame,
e em julgamento, todos os valores morais, politicos e sociais que tinham sido
assentados pela experiéncia cientifica e pela concepcéo filoséfica anteriores a
revolucdo operada pelo conhecimento dos novos dados que o século

dezesseis oferecia. Para usarmos da saborosa e alegodrica linguagem de

Por outro lado, o sucesso da conquista depende da interpretacdo e, em certo grau, da compreensdo do
outro. Quanto a conquista dos astecas, Todorov entende que 0 sucesso da empreitada espanhola se deveu
"a um trago especifico da civilizagdo ocidental, que durante muito tempo foi tomado por um traco do
homem em geral, seu desenvolvimento nos ocidentais tornando-se, entéo, a prova de sua superioridade
natural; é, paradoxalmente, a capacidade que os europeus tém de entender os outros. Cortez nos fornece
um bom exemplo disso, € ele tinha consciéncia que a arte de adaptacdo e de improvisacao regia seu
comportamento. Este, pode-se dizer esquematicamente, se organiza em dois tempos. O primeiro é o do
interesse pelo outro, as custas até de uma certa empatia, ou identificacdo proviséria. Cortez entra na
pele do outro, mas de modo metaférico, e ndo mais literal: a diferenca é consideravel. Garante assim a
compreensdo da lingua, o conhecimento da politica (dai seu interesse pelas dissensfes internas dos
astecas), e até domina a emissdo das mensagens num cddigo apropriado: ei-lo fazendo-se passar por
deus de volta a terra. Mas, ao fazé-lo, nunca se separa de seu sentimento de superioridade. Segue-se um
segundo tempo, no decorrer do qual ele ndo se contenta em reafirmar a sua prépria identidade (que
nunca abandonou de fato) mas procede a assimilagao dos indios ao seu proprio mundo" (TODOROV.
Op. cit., p. 167).

222 Op. cit., p. 269-270.
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Frobenius, diremos que o europeu do século dezesseis passou, na sua

maneira de considerar o mundo e a vida, do "sentimento de caverna" ao

"sentimento de ampliddo".**

Nesse humanismo ancido estdo as bases da antropologia, a partir da
idéia de progresso social e de evolugcdo das sociedades, donde nasce o
chamado evolucionismo unilinear.

Dominante na primeira metade do séc. XIX, o evolucionismo
considerava que as culturas se desenvolvem de forma mais ou menos
uniforme. Supunha-se que as sociedades percorressem as mesmas etapas
evolutivas, o que autorizava a ado¢ao de uma espécie de escala hierarquica
dessa evolucao, pois "era de se esperar que cada sociedade percorresse as
etapas que j& tinham sido percorridas pelas "sociedades mais avancadas™ 2.
Por isso o indigena como um ser primitivo, em processo de evolugdo para a
civilizacdo — o que, mais ainda do que um processo desejavel, seria natural e
inevitavel*?>.

As teorias antropolégicas na base do evolucionismo eram

genericamente agrupadas sob a alcunha método comparativo, j& que

223 MELO FRANCO. Op. cit., p. 128. A prop6sito, 0 autor observa que os grandes humanistas do
Renascimento — Erasmo, Morus, Rabelais, Campanella, Montaigne — foram apaixonados leitores de livros
de viagens.

224 LARAIA, Roque. Cultura, p. 34. O autor aponta o inglés Edward Tylor (1832-1917) como principal
expoente do evolucionismo unilinear, em cuja obra se sintetizam contribuicdes de pesquisadores
importantes da segunda metade do séc. XIX, como o sui¢o Johann Bachofen, o escocés John McLennan e
0 jurista inglés Summer Maine.

25 Em outras palavras: "(0 evolucionismo unilinear) afirma que a humanidade porta em si disposicdes
imanentes que se desenvolvem a medida que a sociedade progride. O processo evolucionista,
paralelamente realizado por todas as sociedades, corresponderia entdo ao desenrolar mais ou menos
rapido de uma série de instituicdes, de técnicas, de crencgas e de acontecimentos. O desenvolvimento se
faria essencialmente segundo uma mesma linha diretiva em todos os niveis da cultura. Assim, as
sociedades humanas seriam um conjunto coerente, unitario, submetido a leis de transformacéo globais e
genéricas, que fazem passar todas as sociedades por fases idénticas no seu contetido e em sua sucessao,
encaixando-se umas nas outras. Para o evolucionismo unilinear as sociedades primitivas estavam num
estado atrasado do desenvolvimento da humanidade. Nem toda mudanga significava também evolugéo,
era necessaria a identificacdo de complexizacdo da instituicdo analisada, de modo que evolugdo era
sindbnimo de passagem progressiva de um estado de homogeneidade para a heterogeneidade através do
meio indireto do processo de diferenciacgéo e integracdo” (BARBOSA. Op. cit., p. 115).
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consideravam pertinente a comparagéo e classificagdo evolutiva de diferentes
culturas a partir de critérios uniformes®.

A reacdo atal linha de pensamento se iniciou na virada do séc. XIX para
0 Séc. XX a partir dos estudos do alemdo Franz Boas, pesquisador na
Universidade de Columbia (EUA). Privilegiando a abordagem histérica, Boas
deu origem ao chamado particularismo histérico ou Escola Cultural Americana,
pelo qual "cada cultura segue seus proprios caminhos em funcdo dos
diferentes eventos histéricos que enfrentou”, de modo que "a explicacdo
evolucionista da cultura sé tem sentido quando ocorre em termos de uma
abordagem multilinear" %’

Em contraposicdo a idéia do evolucionismo linear de que cada
sociedade segue seu curso historico através de trés estagios — selvageria,
barbarismo e civilizagédo —, o particularismo histérico, em sintese, entende que
cada grupo humano se desenvolve de maneira prépria??®.

O salto definitivo da antropologia fisica para a antropologia social foi
dado pelo pensamento de Claude Lévi-Strauss. Ao entender cada sociedade

COmo um universo concreto, o pesquisador francés rejeitou ao mesmo tempo

2% Deve-se salientar que a seu tempo o evolucionismo matizado pelo ideério positivista representou uma
espécie de humanismo. Roquette-Pinto, médico e antrop6logo colaborador de Rondon, entendia que "a
partir do estudo do 'primitivo’ (no sentido do primeiro, ndo do ocidental, enfim, do 'outro’), coloca-se a
necessidade de compreender questbes mais profundas ligadas a experiéncia humana. Para ele, os
homens de origem européia, considerados civilizados, ndo diferiam dos indigenas, apenas seriam homens
brancos cobertos pelo verniz da cultura. Ainda que Roquette-Pinto se apdie em modelos 'racializados' em
suas analises antropoldgicas sobre os paresi e os nambiquaras, ndo deixa de enfatizar a nogéo de que o
ser humano é essencialmente igual em seu potencial, seja ele um europeu ou um indio da longinqua
Serra do Norte" (LIMA, Nisia; SA, Dominichi. No rastro do desconhecido, p. 24).

2T ARAIA. Op. cit., p. 36.

Interessante observar que o antropologo Roque Laraia e o jurista Marco Antonio Barbosa destacam
diferentes textos classicos de autoria de Franz Boas (1858-1942): o primeiro se baseia em The limitation
of comparative method of anthropology (1896) para sublinhar as diferencas entre as abordagens unilinear
e multilinear de pesquisa antropolégica, enquanto o segundo toma por base The mind of the primitive man
(1911) para denunciar as bases racistas do pensamento evolucionista (BARBOSA. Op. cit., p. 61).

8 | ARAIA. Op. cit., p. 114.
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as bases do antigo evolucionismo e das modernas vertentes da antropologia e
seu "localismo enclausurador” #%°.

Sua antropologia social ainda ecoa fortemente nos movimentos
emancipatorios de sociedades indigenas de todo o mundo e reflete um
antagonismo fundamental: o direito de afirmagédo do modo particular de ser de
cada povo, em contraste a todos os demais, e, de outro lado, a idéia de que o
verdadeiro progresso social da humanidade depende de uma coalizdo entre
culturas®®. Essa tensdo marca as atuais relagdes entre Estados nacionais e
povos indigenas e as reivindicacdes desses Ultimos perante os foros

internacionais, com vistas ao reconhecimento do mais amplo direito de

autodeterminacéo.

3.2. Tutela e normalizacao

3.2.1. Conquista, territorializag&o e poder constituinte

O territorio constitui, antes que um conceito geografico, um fenémeno
politico-juridico — "aquilo que é controlado por um certo tipo de poder" ', O
processo pelo qual o poder do Estado e suas estruturas se estabelecem sobre
0 espaco, por sua vez, pode ser entendido como territorializacao.

Michel Foucault aponta que o estudo dos processos historicos costuma
privilegiar o aspecto temporal em detrimento do espacial. Entendem-se tais
processos como frutos da consciéncia individual, desprezando assim a

importancia da agdo do poder. Tal reducionismo é assim desnudado:

2% BARBOSA. Op. cit., p. 59. O autor se baseia no texto Race et histoire, de 1952.

20 Op. cit., p. 60.

Z1 FOUCAULT. Sobre a geografia, p. 157. Interessante observar que, para alguns estudiosos da
geografia, é a atividade produtiva do ser humano que cria o espaco (cf. SANTOS, Milton. Por uma
geografia nova, p. 21).
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A utilizacdo de termos espaciais tem um qué de anti-histéria para todos que
confundem a histéria com as velhas formas com as velhas formas de evolugéo
da consciéncia ou do projeto de existéncia. Se alguém falasse em termos de
espaco, é porque era contra o tempo. E porque "negava a histéria”, como
diziam os tolos, é porque era "tecnocrata". Eles ndo compreendem que, na
demarcacgdo das implantacdes, das delimitagBes, dos recortes de objetos, das
classificacdes, das organizacbes de dominios, o que se fazia aflorar eram
processos — histdricos certamente — de poder. A descricédo espacializante dos
fatos discursivos desemboca na andlise dos efeitos de poder que lhe séo

ligados.?*

Na constituicdo dos Estados europeus o desenvolvimento do conceito de
soberania se ligou a trajetéria historica que, partindo das estruturas feudais de
poder, passou pela formagéo das monarquias e chegou aos Estados nacionais.
O estagio seguinte foi o fenébmeno do constitucionalismo, com a soberania se
fundando no poder constituinte do povo.

A natureza histérica do poder constituinte é outra no continente
colonizado pelo estrangeiro. A trajetoria constitucional do Brasil, assim como de
qgualquer outro Estado americano, tem em sua origem uma poténcia que se
expandiu sobre o territério e dele se apropriou. Poderes soberanos europeus
expandiram-se para o lado de ca do Atlantico e pela conquista estabeleceram

suas esferas de poder sobre territdrios inexplorados. Descobriam-se bens sem

%2 FOUCAULT. Op. cit., p. 159. E, um pouco antes: “Desde 0 momento em que se pode analisar o saber
em termos de regido, de dominio, de implantacdo, de deslocamento, de transferéncia, pode-se apreender
0 processo pelo qual o saber funciona como um poder e reproduz os seus efeitos. Existe uma
administracdo do saber, uma politica do saber, relagdes de poder que passam pelo saber e que
naturalmente, quando se quer descrevé-las, remetem aquelas formas de dominacdo a que se referem
nogdes como campo, posicao, regido, territério. E o termo politico-estratégico indica como o militar e o
administrativo efetivamente se inscrevem em um solo ou em formas de discurso. Quem encarasse a
andlise dos discursos somente em termos de continuidade temporal seria necessariamente levado a
analisa-la e encara-la como a transformacdo interna de uma consciéncia individual. Construiria ainda
uma grande consciéncia coletiva no interior da qual se passariam as coisas. Metaforizar as
transformaces do discurso através de um vocabulario temporal conduz necessariamente a utilizagéo do
modelo da consciéncia individual, com sua temporalidade propria. Tentar ao contrario decifra-lo através
de metaforas espaciais, estratégicas, permite perceber exatamente os pontos pelos quais 0s discursos se
transformam em, através de e a partir das relagdes de poder” (Op. cit., p. 158).
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dono, matéria sobre a qual até entdo ndo haviam incidido os saberes da razéo
— a civilizagao.

Ao atuar sobre as imensidées do Novo Mundo, o poder constituinte
sofreu uma transmutagéo, pois ja ndo se tratava mais da atuacdo da poténcia
sobre o tempo, acelerando-o, e sim da atuagdo sobre o espago, conquistando-
0 %3, O primeiro ato desse fenémeno histérico foi a revolugdo norte-americana,
cujos pioneiros se langaram sobre as vastiddes rumo ao oeste?®*.

Também o poder passou por mutacdo substancial, ganhando
caracteristicas abstratas — a sustentacdo nos interesses individuais que fazem
parte da massa da populagéo — e, a0 mesmo tempo, concretas — a insergao no
territério pela apropriacdo de fato, que devia se tornar propriedade de direito.
Assim, o problema politico central passou a ser o da organizagdo da relacao

235

entre apropriadores — 0s expropriados permanecendo fora da esfera da

acao politica.

23 Antonio Negri identifica como primeira manifestacdo do caréater espacial do poder constituinte a
formacdo do Estado norte-americano. Em comum com a formacdo do Brasil tem-se o fendbmeno de
expansdo de um poder central sobre territérios vastos. Diversos, por outro lado, sdo os mecanismos de
consolidacdo do ente estatal e os respectivos processos historicos.

Anteriormente a dimensao espacial do poder constituinte sua dimensdo temporal havia emergido, para
Negri, da critica de Maquiavel a teoria dos ciclos politicos de Polibio. Gedgrafo e historiador grego, autor
de uma das primeiras historiografias do Império Romano, Polibio (203a.c.-120a.c.) foi pioneiro em
conceber a historia como uma seqiiéncia de causas e efeitos. Pela teoria polibiana da anakyklosis cada
uma das trés formas boas de governo tende a um declinio inexoravel, a degeneracéao e a corrupgao, e em
seguida a transmutacdo, em um ciclo continuo (politeitn anakyklosis). Partindo dessa conclusdo, Polibio
construiu sua concepgdo mista de constituicdo, que para ser virtuosa deveria reunir elementos dos trés
governos bons de Aristételes (o principado, a aristocracia e a democracia). Séculos depois, os founding
fathers norte-americanos confeririam a teoria uma interpretagdo prépria, traduzindo anakyklosis
literalmente por revolugdo politica (NEGRI. O poder constituinte, p. 96-99).

24 para Negri o primeiro teérico da dimensdo espacial do poder constituinte foi o irlandés Edmund
Burke, defensor da causa da independéncia norte-americana no Parlamento britanico, que apontou a
compatibilidade entre a Constituicdo inglesa e 0s espagos americanos e quebrou, desse modo, o
paradigma polibiano da sucessdo dos tempos histéricos das constituicdes. Na formacdo dos Estados
Unidos o poder constituinte ndo incidiu, pois, sobre tempo, mas se expandiu sobre o espaco, transformado
no horizonte da Constituicéo.

O horizonte, é importante que se diga, é limitado. O espaco € amplo, ndo infinito. Inicialmente a fronteira
permanece uma abertura ininterrupta, para depois se tornar o limite a expansdo da poténcia. Surge dai o
paradoxo nascido de Burke e presente na génese da democracia norte-americana: "como podera o espago
fechar-se, preservando a liberdade?" (NEGRI. Op. cit., p. 212-215).

25 Op. cit., p. 215.

91



A relagédo entre a civilizagdo — o0 eu estrangeiro — e os indios teve, desde
o inicio, a natureza de conquista — caracteristica marcante do paradigma da
integracdo, norteador da acéo estatal quanto aos indios desde os primeiros
contatos e até o advento da Constituicdo de 1988.

O sucesso da colonizagéo portuguesa e de suas atividades econémicas
(basicamente a extracdo de matérias primas e a agricultura) dependia, entre
outros fatores, da ocupacédo de um vasto territério e de sua defesa. O aparato
militar se fazia necessario para combater ndo apenas inimigos externos, mas
principalmente os inimigos que j& habitavam aquele espaco — os indios bravios,
0s botocudos.

A territorializacdo do pais, principal objetivo da conquista, foi
desenvolvida a partir da atividade econdmica e da presenca militar, em um
processo gradual pelo qual as estratégias e as tecnologias (cientificas,
governamentais e militares) surgiram e foram aprimoradas pelo Estado e seus
aparelhos®®.

Para alguns historiadores o sistema de sesmarias®®’ instituido no Brasil
juntamente com as capitanias hereditarias, em 1534, possuia caracteristicas de

um feudalismo tardio:

26 Com a politica do marqués de Pombal se iniciaram, ainda que de forma embrionaria, as politicas
oficiais paralelas de territorializagdo do Estado e assujeitamento dos nativos, subjacentes ao processo de
construcdo da Nacdo. O mesmo objetivo viria a ser perseguido um pouco adiante, em bases mais
cientificas, pelo SPI de Rondon. Os conceitos de territorializacdo e de assujeitamento remetem ao
pensamento de Michel Foucault, objeto de analise adiante.

=" Em Portugal a concessdo de sesmarias remontava ao ano de 1375. A Coroa distribufa terras férteis a
nobres e grandes lavradores e os autorizava a transmitir a propriedade pelo sistema de sesmos, pelo qual o
beneficiario (sesmeiro) assumia determinados compromissos, entre eles o de prestar servigos militares ao
donatario em tempos de guerra. Tratava-se, pois de um sistema fundado em relag@es de hierarquia, em
cujo topo figurava o monarca (MONIZ BANDEIRA. O feudo, p. 24).

Séao diversas as normas aplicadas as sesmarias e as terras virgens do Brasil, podendo ser destacados o
Decreto de 10/7/1792 (determinando que o Unico encargo sobre sesmarias em terras incultas seria o
dizimo), o Alvara de 3/10/1795, o Decreto de 22/6/1808 (autorizando os capitdes-generais do Brasil a
conceder sesmarias), o Alvara de 25/1/1808 (regulando a forma de concessao), o Decreto de 25/11/1808
(estendendo a possibilidade de receber sesmarias a estrangeiros residentes no Brasil), a Resolugdo de
Consulta de 17/7/1822 (suspendendo a concessdo de sesmarias até a convocacdo de Assembléia Geral
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Dado que quase todos os donatarios ndo puderam sustentar as capitanias, o
gue decretou o fim, praticamente, desse regime, em 1549, com a nomeacédo de
Tomé de Sousa para o cargo de governador-geral do Brasil, as sesmarias,
também hereditarias, configuraram, em realidade, ndo subdonatorias e sim
verdadeiras enfeudagbes. Os sesmeiros, cujas terras alguns receberam,
primeiro, dos donatarios e, depois, dos governadores das capitanias,
condensaram em si proprios todos aqueles graus da hierarquia nobiliarquica,
se bem que, mesmo sendo nobres de linhagem, ndo recebessem titulos de
bardo ou outros. E assim o poder senhorial dos sesmeiros, cujo maior ou
menor prestigio dependia da quantidade de homens, que pudessem mobilizar a
gualquer momento, fosse para o trabalho, fosse para a guerra, configurou-se,
nitidamente, sobretudo na Bahia e em Pernambuco. A mentalidade feudal com
seus valores — honra, espirito de cavalaria, coragem e generosidade, entre
outros — cristalizou-se, na classe dominante daquelas capitanias, em
decorréncia, inclusive, das func¢Bes militares atribuidas aos sesmeiros, na
maioria fidalgos da Casa Real ou funcionarios do reino, que se tornaram nao so
proprietarios das terras e dos meios de producdo, como, também, detentores
da autoridade civil e da forca armada, e acumulando, as vezes, juizes e
vereadores. Eles eram vassalos do rei (vassi dominici), que desfrutavam de
sua protecdo particular e, constituindo uma rede de lealdade, lhe deviam
fornecer grande parte das tropas, para defesa da col6nia, quer contra indios
quer contra os estrangeiros. Essas funcbes militares, estatuidas no regimento
gue D. Joao Ill dera ao governador Tomé de Sousa, imprimiram um carater
ainda mais feudal a colonizacao do Brasil e concorreram, evidentemente, para
gue os sesmeiros, dentro de sua jurisdicdo, reproduzissem as relacfes de
vassalagem com os rendeiros. O foro, que eles cobravam, ndo representava
apenas a forma de apropriacdo da renda da terra. Exprimia a posicdo de
dependéncia dos rendeiros em relagdo a eles. E os sesmeiros, através de
procuradores, ndo apenas geriam a produgdo e auferiam a renda absoluta da
terra, cujo monopdlio conservavam, como, através da coercdo, ordenavam
todas as atividades sociais dentro de seus senhorios, servindo a mistica da
fidelidade ao senhor como técnica de preservacdo do grupo social, integrado,
na base da piramide, por um grande nimero de caboclos que cultivavam rogas,

configurando esta economia de subsisténcia uma situacdo similar a existente

Constituinte), a Provisdo de 22/10/1823 e a Resolugdo de 5/2/1827 (que mantiveram a suspensao e
proibiram expressamente a concessao de novas sesmarias).

Cumpre lembrar que, anteriormente a todas estas normas, a ja& mencionada Lei de 6/6/1755 garantia o
direito dos indios as suas terras no interior de sesmarias, por serem "primarios e naturais senhores delas".
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na Europa medieval. Esses senhorios, em maior ou menor dimensao,
conformaram efetivamente feudos, na medida em que 0s sesmeiros, com
poderes de exacdo e mobilizacdo de indios e colonos para a guerra
representavam, de fato, vassalos, ou seja, os "homens" do rei de Portugal, ao
qual tinham a obrigacdo de prestar a hominium (homenagem em latim) ou
homagium (hommage em francés e, em alemao, Mannschaft), ou seja, ajuda

militar, esséncia do contrato vassalico, ainda que os rituais da Idade Média nao

se procedessem no Brasil.?*®

Em certos casos, a relagdo dos capitdes-donatérios (senhores) com os
foreiros e colonos excedia o mero vinculo contratual, configurando genuina
privatizacdo do poder publico. O poderio econdmico se aliava ao exercicio de
prerrogativas estatais, como a coleta de tributos e a mobilizag&o militar*®.

Em tese, o foreiro ndo podia receber uma extensdo excessiva de terra,
maior do que pudesse razoavelmente aproveitar. Na pratica ocorreram abusos,
que levaram a Coroa portuguesa a conferir ao recém-chegado governador
geral da colbnia o poder de concessao das sesmarias, que antes cabia aos
donatarios das capitanias hereditarias. A providéncia, porém, agravou a
situacdo. A instituicdo de sesmarias sem prévia investigacdo acerca das
condi¢Oes alegadas pelos pretendentes (quantidade de cabegas de gado e de
escravos que possuiam, tamanho de suas familias), consagrou no territério da
colénia o sistema de grandes latifindios®®®. Pode-se dizer, assim, que os

fidalgos, produtores rurais e aliados politicos agraciados com terras pelo

governador-geral representaram o embrido de uma nobiliarquia brasileira.

28 MJONIZ BANDEIRA. Op. cit., p. 24.

E importante dizer que as teses que apontam similaridades entre o sistema fundiério implantado no Brasil
para viabilizagdo do projeto de colonizagdo e o feudalismo sdo controversas. Aponta-se, ndo sem certo
ceticismo, que as correntes do chamado historicismo engajado teriam por caracteristica buscar no passado
elementos para a dentncia de injusticas do presente.

29 Op. cit., p. 26.

20 BARBOSA. Direito antropoldgico e terras indigenas no Brasil, p. 59.
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Uma importante inovagdo ocorreu com a Ordem Real de 1695, que
instituiu, além do dizimo fixo tradicionalmente cobrado dos beneficiarios de
sesmarias, um foro variavel de acordo com o tamanho e a qualidade da terra. A
criacdo desse tributo sobre o dominio da terra equivaleu a legitimacéo da
apropriagdo legal do dominio direto, quebrando o principio que regia as
sesmarias®*.

O sistema de sesmarias, com isto, situa-se na origem dos mecanismos
legais de legitimacdo da propriedade particular das terras dos sertdes
brasileiros. As concessfes, ao longo dos anos, ndo raro foram efetuadas em
desacordo com os limites e tramites legais. Além disso, ha relatos de
donatarios com o dominio de imensas por¢des de terra e que, apesar da
impossibilidade de promover sua adequada exploragdo econdémica, defendiam-
nas ferrenhamente, impedindo o estabelecimento de lavradores®*.

A gradual colonizacao (povoamento) dos sertdes dependia de seu prévio
despovoamento, ou seja, da remoc¢do das populagbBes autdctones de suas
terras tradicionalmente ocupadas, o que se fazia, de um lado, pelos
descimentos e aldeamentos dos indios amigos e, de outro, pela guerra justa
contra os gentios bravios — sem olvidar o papel involuntério realizado pelas
epidemias trazidas do estrangeiro®**.

Fugiria ao escopo da pesquisa o aprofundamento do estudo histérico do
processo de territorializacdo do pais. A breve referéncia ao tema procurou
demonstrar, complementarmente a pesquisa histérica do capitulo anterior, sua

estreita relagcdo com o tratamento legal da questdo indigena e as politicas

241
242

Idem.

Ibidem. O autor menciona algumas tentativas mal sucedidas de regulamentar o processo de concessdo
de sesmarias, como foi o caso do Alvaré de 3/3/1770.

3 MONIZ BANDEIRA. Op. cit., p. 101.

95



indigenistas oficiais — relagdo que permaneceu crucial ao longo do tempo,
culminando com a consolidagéo da presenca estatal nos confins do territorio do
pais no séc. XX, para a qual o trabalho do SPI e o empenho pessoal de

Rondon e seu circulo exerceram papéis cruciais.

3.2.2. Excerto: visdes do direito em Foucault

A presente incursdo pelo pensamento de Michel Foucault objetiva obter
elementos para a compreensao do direito enquanto estratégia, ou seja, sua
faceta de mecanismo (criagdo humana) com real potencial de conformacéao da
realidade social.

Norma possui sentido proprio para a dogmatica juridica, podendo ser
entendida como uma proposicdo prescritiva cuja eficicia é reforgcada por uma
sancdo (resposta externa e institucionalizada a violacdo da prescricdo). A
institucionalizacdo da resposta ao ilicito importa em pré-determinacdo da
natureza da sancédo, de sua medida e dos sujeitos aptos a aplica-la. Outrossim,
o0 monopolio estatal da sancéo legitima é o que diferencia a norma juridica das
diversas espécies de normas existentes em uma dada sociedade®**.

Foucault se volta para a normalizacéo, o que pode ser entendido como a
acdo da norma — nos sentidos juridico e sociolégico — na dimensdo das
relagbes entre saberes e préaticas. Nesse sentido o poder se refere
principalmente a saberes que logram obter reconhecimento e passa a interferir

sobre a realidade, impondo a norma, normalizando.

24 Cf. BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica, p. 145-176.

Embora ndo seja simples chegar a uma definicdo de norma na obra de Foucault, cuja preocupagdo se
voltou para certos estados e situagdes da norma e ndo propriamente a desenvolver um conceito. Ainda
que de forma genérica, pode-se dizer que para o filésofo o termo norma "remete antes ao funcionamento
dos organismos e aos dominios de saber e de praticas que lhe correspondem e ndo exatamente as
categorias formais do direito” (FONSECA, Marcio. Michel Foucault e o direito, p. 37).
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Foucault parte das limitagbes da dogmatica juridica em explicar
adequadamente as relagbes de poder na contemporaneidade para afirmar que
0 juridico é incapaz de representar "0os novos procedimentos de poder que
funcionam, ndo pelo direito, mas pela técnica, ndo pela lei mas pela
normalizacdo, ndo pelo castigo mas pelo controle, e que se exercem em niveis
e formas que extravasam do Estado e de seus aparelhos” %*°.

Para melhor situar o marco tedrico norteador da presente abordagem,
apontamos que, para fins didaticos, a obra de Foucault costuma ser dividida
em trés momentos ou enfoques. Na arqueologia ?*°, a atencdo se volta para a
construgdo de uma historia conceitual das ciéncias (os estratos do saber). Na
genealogia %*’, busca demonstrar como a subjetividade moderna é produto de
intervencdes de poder. Na ética 248 por fim, a preocupagdo nao se volta para
as relacdes intersubjetivas, mas para aquelas do individuo consigo proprio (0s

cuidados de si)**.

5 FOUCAULT, Michel. A vontade de saber, p. 86.

O direito, juntamente com a verdade, constitui um dos limites (no sentido de pontos de referéncia) para a
compreensdo do poder (FOUCAULT. Soberania e disciplina, p. 179).

6 Histéria da loucura (1961), O nascimento da clinica (1963), As palavras e as coisas (1966), A
arqueologia do saber (1969).

27 A ordem do discurso (1971), Vigiar e punir (1975), A vontade de saber (1976), os cursos ministrados
no Collége de France entre 1974 e 1979 (O poder psiquiatrico, Os anormais, Em defesa da sociedade,
Nascimento da biopolitica; Seguranca, territério, populagédo), e também as palestras em 1973 na PUC/RJ
reunidas em A verdade e as formas juridicas e os textos esparsos compilados em Microfisica do poder.

8 A hermenéutica do sujeito (1982, curso), O uso dos prazeres e O cuidado de si (ambos 1984).

29 A classificacdo académica consagrada ndo equivale a uma divisao rigida. Do conjunto da obra de
Foucault se percebem pelo menos trés temas centrais: a constituicdo do sujeito, o desenvolvimento dos
saberes e a natureza do poder e sua relagdo, em diversos planos, com outros fendmenos e criacdes
humanas, freqlientemente a partir da norma e da normalizacao.

Como referéncia secundaria adotamos a proposta presente na tese de doutorado de Marcio Fonseca,
publicada sob o titulo Michel Foucault e o direito. Por ela o0 pensamento do filésofo é analisado em trés
perspectivas, a partir da diferenciacdo entre norma e direito (ou lei, genericamente). Enquanto a
normatividade €é inerente a lei, norma guarda relacdo com os procedimentos técnicos de normalizagéo.
Feita tal distincdo, a dindmica entre direito e normalizacdo (lei e norma) pode se dar de diferentes modos:
sobrepondo os dois elementos, condicionando um ao outro, agindo um a partir do outro, ou mesmo
opondo-os (FONSECA. Op. cit., p. 151).

As perspectivas propostas se sucedem cronologicamente no conjunto dos escritos de Foucault, cada qual
associada a um dos enfoques ja referidos. Além da engenhosidade da proposta e de sua utilidade para o
estudo juridico, o trabalho de Fonseca tem o mérito de englobar toda a extensa obra de Foucault,
incluindo material até entdo inédito como as transcricdes e compilagdes dos cursos no Collége de France
e palestras em outras instituicdes entre os anos de 1971 e 1984.
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3.2.2.1. A arqueologia: saber e poder

No século XVII as ciéncias naturais iniciaram um ciclo de
desenvolvimento sem precedentes, em um salto normalmente associado ao
alegado malogro do mecanicismo cartesiano em explicar a complexidade dos
organismos vivos®®.

Contudo, os fatores que contribuiram para a réapida evolucdo das
ciéncias naturais foram, em parte, oS mesmos associados ao desenvolvimento
do mecanicismo, em especial o surgimento de novos meios de observagéo
(microscopios e telescopios) e o modelo de racionalidade fundado em
experimentacdes de teorias, caracteristico das ciéncias fisicas (como a
astronomia, a Gtica, a mecanica).

Com o0s novos métodos e instrumentos, as grandes expedicOes
cientificas da época trouxeram um novo objeto para exploracdo: a vida, o
universo dos seres vivos em toda sua complexidade e dinamismo®*.

Neste diapaséo, Foucault rebate a tese que situa o nascimento das

ciéncias naturais no fracasso do mecanicismo em explicar a vida. Sua recusa

Passemos, pois, as trés perspectivas propostas pelo pesquisador. No plano tedrico, a primeira perspectiva
¢ de uma primeira oposic¢éo entre normalizacéo e direito, pela qual o direito se associa a legalidade.
Como sistema de leis, o direito se opfe a norma, localizando-se fora do fenémeno de normalizagdo (Op.
cit., p. 104). Deste modo, Fonseca pretende demonstrar a necessidade de superacdo da concepgdo classica
de poder "enquanto modelo explicativo das relagdes entre os campos do saber, 0s tipos de normatividade
e as formas de subjetividade que caracterizam o presente” — o modelo classico da soberania, ao qual se
opbe 0 modelo da normalizagdo (Op. cit., p. 29).

No segundo momento, ja no plano das praticas, a perspectiva é de uma implicacdo entre normalizagéo e
direito, de coincidéncia entre os dois fenémenos, revelada nos mecanismos, estratégias e funcionamento
dos "dispositivos que colocam em relagdo, em nossa sociedade, os campos de saber, os tipos de
normatividade e as formas de subjetividade que sdo 0s nossos". Temos, pois, o direito como veiculo para
a normalizacao (idem).

Na terceira perspectiva, novamente no plano das praticas, chega-se a uma nova oposicdo entre
normalizacdo e direito, diferente daquela primeira, na medida em que aqui se busca "identificar uma
imagem do direito em que este aparece como uma forma de resisténcia aos mecanismos da
normalizacao", o que Fonseca denomina direito novo (Op. cit., p. 30).

0 FOUCAULT. As palavras e as coisas, p. 175. Nesse livro o filésofo identifica as trés principais
ciéncias empiricas, das quais analisa a génese: a historia natural (que evoluiu até dar lugar a biologia), a
gramatica geral (origem da filologia) e a analise das riquezas (origem da economia politica).

#1 Op. cit., p. 171.
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do paralelo entre os dois saberes se funda na compreensao de que as ciéncias
naturais representaram uma nova forma de racionalidade, surgida no século
XVII de forma realmente original.

Anteriormente a histéria de um ser vivo era ele proprio: seus elementos
e Orgaos, as virtudes a ele atribuidas, as lendas as quais se confundia, os
simbolos a que era associado — enfim, ele mesmo "no interior de toda a rede
semantica que o ligava ao mundo” *2. Com o surgimento da histéria natural, os
seres vivos passaram a ser submetidos ao crivo analitico que sistematicamente
os classificava segundo categorias pré-estabelecidas (a forma, a anatomia, os
habitos).

Entre os seres vivos tornados objeto de estudo cientifico estava decerto
o ser humano. Nessa nova empiricidade, "o homem, ser marcado pela finitude,
serd ao mesmo tempo o objeto e o sujeito do saber" *3. Voltando o olhar
analitico para si proprio, o ser humano constréi novos saberes, indissociaveis
dessa condi¢ao inicial. Assim, na medida em que 0 sujeito passa a investigar a
si préprio, o saber se incorpora ao préprio objeto®*.

Nesse giro, abriu-se uma distancia, antes inexistente, entre as coisas e
as palavras. Logo:

Na constituicdo da histéria natural, com o clima empirico em que se
desenvolve, ndo se deve ver a experiéncia forcando, bem ou mal, o acesso de
um conhecimento que espreitava alhures a verdade da natureza; a histéria
natural — eis porque ela apareceu precisamente nesse momento — € 0 espago
aberto na representacéo por uma analise que se antecipa a possibilidade de

nomear; € a possibilidade de ver o que se podera dizer, mas que nao se

poderia dizer depois, nem ver, a distancia, se as coisas e as palavras, distintas

2 Op. cit., p. 177.
3 FONSECA. Op. cit., p. 56.
%% MACHEREY, Pierre. Pour une histoire naturelle des normes, p. 204.
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umas das outras, ndo se comunicassem, desde o0 inicio, numa

representacdo.?®

6 sobre a

Em termos foulcaultianos identifica-se uma nova episteme?®
qual "constitui como descritivel e ordenavel ao mesmo tempo todo um dominio
de empiricidade" #’. Entre os tracos distintivos dos saberes assim nascidos
esthd o carater normativo, ou seja, a poder de classificagdo dos objetos de
estudo com base em critérios de normalidade ou anormalidade (a patologia)®®.

A histéria natural surgiu na Idade Classica fundada em um novo saber,
gue abriu campo para a investigacéo da vida e dos seres vivos, rompendo com
0 paradigma anterior. O espanto do conde de Buffon com o naturalismo de
Alvorandi (1522-1605), no qual as descricdes fisicas dos seres vivos se
combinavam com fabulas, em estranho hibrido de anatomia e mitologia,
demonstra a ruptura®®®.

O novo saber sobre a vida, fundado em base classificatoria e normativa
(o bindmio normal/patolégico), permitiu a Buffon concluir, com base no
tamanho diminuto da fauna americana em comparagdo a africana, que a
natureza das Ameéricas fenecia sem atingir o pleno acabamento. O abade
Cornelius du Pauw, por sua vez, aplicou a teoria aos povos do Novo

Continente, invertendo porém o raciocinio, para afirmar que 0s mesmos

passam por degeneragdo precoce e ndo alcancam a maturidade. Nessa linha,

5 FOUCAULT. Op. cit., p. 178. Foucault destaca que esta concepcao do historiador como aquele que vé
representa um retorno a Grécia antiga, abandonando a idéia anterior ao século XVII, do historiador como
aquele que compila documentos e signos.

% para os gregos, epistémé significava o conhecimento verdadeiro, em oposicdo & opini&o infundada, ou
seja, pode-se dizer que equivalia ao que se entende modernamente por ciéncia. Foucault confere ao termo
o sentido de paradigma geral de determinada época, sobre o qual se estruturam multiplos saberes
cientificos, inobstante as especificidades de cada um.

57T FOUCAULT. Op. cit., p. 219.

28 FONSECA. Op. cit., p. 43.

%90 que ha de comum nas duas concepcdes da vida, para Foucault, séo apenas a fidelidade do olhar e a
racionalidade das coisas (cf. BILLOUET, Pierre. Foucault, p. 66).
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Blumenbach veio, por fim, propor uma classificagdo que situava os indios das
Américas, do ponto de vista evolutivo, entre pongideos e humanos®®°.

Dai o pensamento politico-teoldégico orientador da colonizacdo, a
comecar do tomismo jesuita, haver defendido a missdo de civilizacdo dos
indios como um imperativo moral, que veio a ser defendido ao longo de toda a
histéria do colonialismo?®.

Afinal, a instituicdo pelas ciéncias naturais de padroes de normalidade e
anormalidade (patologia) importa no estabelecimento de uma norma. Aplicada
ao conceito de desenvolvimento, pode-se dizer que o0 processo de
normalizacdo funciona com base em um critério de dupla normatividade. A
primeira norma de referéncia € o sujeito — ou 0 organismo, ou o corpo social —
plenamente desenvolvido. A partir deste parametro, pode-se situar o objeto de
estudo em um determinado estagio de desenvolvimento. A dupla normatividade
possibilita a identificacdo de estados de desenvolvimento e de anomalias no

desenvolvimento®?, do que decorrem discursos de verdade, enunciados por

%0 0 direito herdou das ciéncias naturais o inquérito, no sentido de estudo cientifico acerca do normal e o
patolégico, o licito e o ilicito: "Foucault cita o exemplo de Bacon, o0 homem de Estado que propunha a
realizacdo de um grande Inquérito sobre a natureza, tracando um grande programa de conhecimento
cujo objetivo era descobrir a existéncia de leis, de regularidades universais existentes nas estruturas da
natureza. Facamo-la confessar suas leis, e isso através de procedimentos de saber que coloquem o
sujeito que conhece numa posi¢édo ndo mais de afrontamento em relagdo as forgas ocultas da natureza,
mas como investigador "neutro”, objetivamente situado em relagdo aos seus objetos "naturais”. Galileu,
Descartes, Spinoza, todos os grandes nomes do Racionalismo e do Empirismo da filosofia classica, ndo
podem ser compreendidos, em suas estratégias de captura e producdo de conhecimento, em suas
prescricdes gnoseoldgicas e metodolégicas do sujeito frente aos objetos, fora do modelo historico,
juridico e politico representado pela vontade de saber imanente as praticas de poder inquisitoriais. Na
verdade, trata-se de um dos mais belos exemplos de Foucault, mostrando-nos que a "verdade™ ndo existe
fora do poder" (NEVES, Marcelo. Poder, direito e verdade, p. 193). Quanto ao surgimento do inquérito
juridico, destacamos especialmente a terceira das cinco conferéncias proferidas em maio de 1973 na
PUC/RJ, em: FOUCAULT. A verdade e as formas juridicas, p. 53-78.

%1 vital de la Blache, patrono da geografia francesa e entusiasta do colonialismo nos primeiros anos do
século XX, afirmou que deviamos nos congratular porque "a tarefa da colonizagéo, que constitui a gloria
de nossa época, seria apenas uma vergonha se a natureza pudesse ter estabelecido limites rigidos, em vez
de deixar margem para o trabalho de transformac&o ou de reconstrucao cuja realizacdo esta dentro do
poder do homem™ (cf. SANTOS. Op. cit., p. 32).

%2 FONSECA. Op. cit., p. 70. As conclusées do autor se baseiam nos estudos de Foucault acerca do
poder psiquiatrico e se aplicam as demais ciéncias naturais dos séculos XVIII e XIX. Na psiquiatria, a
norma pode se referir a um principio de conformidade (ao que se opdem a irregularidade, a desordem, a
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pessoas qualificadas para dizé-los, e pelos quais se manifesta o poder de ditar
decisbes de justica potencialmente decisivas para a vida ou morte de
alguém?®.

A separacdo entre palavras e coisas que, no surgimento das ciéncias
naturais, possibilitou um novo olhar cientifico sobre a vida, estd também na
génese das ciéncias humanas em geral®®.

Retirada das palavras a fungdo de estrita representacdo, a linguagem
passou a se prestar a outro uso, devendo "despojar-se de seu conteddo
concreto e so deixar aparecer as formas universalmente validas do discurso; se
se quer interpretar, entdo as palavras tornam-se texto a ser fraturado para que
se possa ver emergir, em plena luz, esse outro sentido que ocultam" 2.

Se a separagcdo entre palavras e coisas foi fruto da empiricidade

caracteristica das ciéncias surgidas no séc. XVI1**°

, & intersecao entre ciéncias
empiricas (a andlise do que o homem é por natureza) e filosofia transcendental
(o homem enquanto possibilidade de saber) criou as condigbes para o0
desenvolvimento das ciéncias humanas (as representacées acerca de si)?®’.
Em Kant, conhecer é uma faculdade humana: com ela, partindo de si
mesmo, o homem pode alcangar a verdade. O encontro desse postulado

transcendental com a nova empiricidade do séc. XVII levou ao surgimento das

excentricidade) ou a um principio de funcionamento adaptado e ajustado (em contraste ao patologico,
mérbido, disfuncional), donde decorrem os dois tipos (ou usos) da norma: a norma como regra de
conduta e a norma como regularidade funcional (Op. cit., p. 85).

%3 Op. cit., p. 73-74. Conclui-se, assim, pela necessaria relativizacdo da idéia do saber cientifico como
estatuto de instancia de enunciagdo objetiva da verdade.

%4 Ao destacar a originalidade absoluta do campo epistemolégico do qual surgiram as ciéncias humanas,
Foucault afirma que antes delas o homem n&o existia. Nao existia, diga-se, como objeto do saber
cientifico estranho as ciéncias naturais. Nessa condicdo, pela primeira vez o homem se constitui na
cultura ocidental (FOUCAULT. Op. cit., p. 476).

%5 Op. cit., p. 419.

%6 A gramaética geral, a analise das riquezas e a histdria natural, agrupadas por Foucault na episteme das
ciéncias empiricas classicas.

%7 FONSECA. Op. cit., p. 57.
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ciéncias humanas, cuja condicdo de possibilidade foi o ser empirico-
transcendental: 0 homem como seu préprio a priori historico®®.

Com isso, revelam-se duas possiveis formas de conhecimento:

Aquela de uma grade abstrata de racionalidade, acima do dominio dos objetos
gue ela supostamente logrou "representar" ao delimita-los nas molduras
adequadas; e aquela de um saber que, ao contrario, apresenta-se incorporado
a constituicdo do seu objeto, o qual deixa de ser simplesmente seu "objeto"
para tornar-se também seu sujeito, saber esse cuja forma por exceléncia é

dada pelas ciéncias humanas.?®

A nova condicdo do homem, tornado objeto de seu préprio saber, ao
mesmo tempo em que possibilitou o desenvolvimento das ciéncias humanas
criou também uma contradi¢ao, pois:

Nessas condi¢cbes, era necessario que o conhecimento do homem surgisse,
com seu escopo cientifico, como contemporéneo e do mesmo veio que a
biologia, a economia e a filologia, de tal sorte que nele se viu, muito
naturalmente, um dos mais decisivos progressos realizados, na historia da
cultura européia, pela racionalidade empirica. Mas, como ao mesmo tempo a
teoria geral da representacdo desaparecia e impunha-se, em contrapartida, a
necessidade de interrogar o ser do homem como fundamento de todas as
positividades, ndo podia deixar de produzir-se um desequilibrio; 0 homem
tornava-se aquilo a partir do qual todo o conhecimento podia ser construido em
sua evidéncia imediata e ndo-problematizada; tornava-se, a fortiori, aquilo que

autoriza o questionamento de todo conhecimento do homem.?”

%8 |dem. A partir da imbricacdo entre empirismo e filosofia transcendental, as ciéncias humanas tomaram

emprestadas categorias das ciéncias empiricas e as re-trabalharam sob a perspectiva da norma. Por
exemplo, a psicologia absorveu o conceito de funcdo desenvolvido pela biologia (0 homem como ser que
tem funcdes) e partiu para a identificagdo das representacdes que sustentam as funcgfes (que permitem ao
homem exercé-las). Tais representacdes sdo a norma. Essa mesma relacdo de preponderancia da norma
sobre a fungdo, caracteristica da psicologia, € identificada por Foucault na sociologia (a regra sobre o
conflito) e na filologia (o sistema sobre a significacdo). Para ele "a idéia de norma é, portanto,
componente do modo de ser destes saberes constituidos pelas ciéncias do homem™ (ibidem).

%9 MACHEREY, Op. cit. ("celle d’une grille abstraite de rationalité, surplombant le domaine de ses
objets qu’elle est censée "représenter” en les renfermant dans ses propres cadres; et celle d’un savoir qui
se présente comme étant au contraire incorporé a la constitution de son objet, qui n’est plus seulement
des lors son "objet", mais aussi son sujet, savoir dont la forme par excellence est donnée par les sciences
humaines.").

20 FOUCAULT. Op. cit., p. 477.
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O novo campo tipico da modernidade caracteriza-se pela fragmentacgéo,
diferentemente da homogeneidade anterior, pela qual todo conhecimento
"procedia as ordenacgbes pelo estabelecimento das diferencas e definia as
diferencas pela instauragdo de uma ordem", o que se aplicava tanto para a
matematica quanto para as ciéncias da natureza, e ainda para a filosofia®"*.

A episteme moderna, naturalmente ndo homogénea, abre-se em trés
dimensdes. Na primeira, a da matemética e da fisica, "a ordem & sempre um
encadeamento dedutivo e linear de proposi¢cfes evidentes ou verificadas". Ja
nas ciéncias da vida, da linguagem e da economia, eminentemente empiricas,
as relagdes sao estabelecidas de forma causal e constante entre "elementos
descontinuos mas analogos".

O ponto comum entre estas duas primeiras dimensdes reside na
possibilidade de aplicacdo da matemética aos dominios do segundo grupo,
cujos saberes possuem ao menos um aspecto "matematizavel".

A terceira dimensao, por fim, é a da reflex&o filosofica, o "pensamento do
Mesmo". A segunda dimenséao (as ciéncias da vida) também guarda um ponto
em comum com esta Ultima: a formalizagdo do pensamento, surgida ao "se
interrogar de um ponto de vista radicalmente filosofico o fundamento dessas
empiricidades, ontologias regionais, que tentam definir o que séo, em seu ser
préprio, a vida, o trabalho e a linguagem" 2%,

Feita esta distingdo, para Foucault as ciéncias humanas ndo se situam

precisamente em nenhuma das dimensdes identificadas, mas justamente no

intersticio delas. Ao mesmo tempo em que ndo abrem méo da formalizacdo

2L Op. cit., p. 478.
22 Op. cit., p. 479.
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matematica nem da empiricidade, seus saberes buscam pensar o homem "ao
nivel de sua finitude radical'. Nesta imbricacdo das trés dimensdes
epistemolégicas da modernidade reside a especificidade das ciéncias
humanas, mas também sua fragilidade. Isto porque:

Facilmente se acredita que o homem liberou-se de si mesmo, desde que
descobriu que ndo estava nem no centro da criacdo, nem no ndcleo do espaco,
nem mesmo talvez no cume e no fim derradeiro da vida; mas, se 0 homem nao
€ mais soberano no reino do mundo, se ja ndo reina no d&mago do ser, as
“ciéncias humanas" sdo perigosos intermediarios no espaco do saber. Na
verdade, porém, essa postura mesma as condena a uma instabilidade
essencial. O que explica a dificuldade das "ciéncias humanas", sua
precariedade, sua incerteza como ciéncias, sua perigosa familiaridade com a
filosofia, seu apoio mal definido sobre outros dominios do saber, seu carater
sempre secundario e derivado, como também sua pretenséo ao universal, ndo
€, como frequientemente se diz, a extrema densidade de seu objeto; ndo € o
estatuto metafisico ou a indestrutivel transcendéncia desse homem de que elas
falam, mas, antes, a complexidade da configuracao epistemolégica em que se
acham colocadas, sua relagdo constante com as trés dimensbes que lhes

confere seu espaco.’”

Por isso tudo, o objeto das ciéncias humanas n&do pode ser uma
ontologia do ser humano, o que ele é por natureza. Diferentemente, as ciéncias
humanas buscam entender o que o homem é em sua positividade, e também o
que |lhe permite saber (onu buscar saber) o que é a vida 2"

Nesse giro surgem as condi¢cdes para o desenvolvimento das ciéncias

humanas, que buscam entender a vida em sua finitude existencial (o ser) e em

23 Op. cit., p. 480.

24 Op. cit., p. 488. Considerando que Foucault divide as ciéncias humanas em trés dominios basicos —
biologia, economia e filologia — tem-se entdo que o mesmo ser que vive, trabalha e fala também busca
entender a esséncia da vida, do trabalho e suas leis, e de que modo se pode falar.
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suas relagdes coletivas (a sociedade). Para o direito, o fruto mais perene viria a

ser o constitucionalismo como fundamentacédo do poder soberano®”®.

3.2.2.2. A genealogia: biopoder, governamentalidade e soberania

Para Foucault, compreender o poder significa liberd-lo de sua
representacao usual, de natureza juridico-discursiva. Isto porque o direito, com
sua legitimidade fundada na soberania, constitui instrumento privilegiado de
normalizacgéo.

O direito, considerado como conjunto histérico de praticas sociais, de
tecnologias de poder organizadas em torno da figura da lei, do contrato e da
soberania, ocupa um lugar privilegiado nas andlises genealégicas do individuo
moderno como objeto e sujeito. Afinal de contas, a genealogia das grandes
formas de saber, dos corpus de conhecimento gerados por nossas civilizacdes
da-se sob a forma de uma genealogia das formas juridicas da verdade, como
se 0s modos de jurisdicdo, as formas de enunciacdo do direito ou as diversas
partilhas entre a moral e o direito fossem indissociaveis de um certo tipo de

discurso, de uma determinada tecnologia juridica de producdo da verdade.?”®

25 A concepgédo contemporanea de Estado Democrético de Direito é indissociavel do constitucionalismo,
que se funda, por sua vez, na concepcao liberal de poder constituinte: “do ponto de vista material ou de
conteddo, considerado porém como espécie e ndo como género, individualizado e ndo generalizado,
formulado ja em termos histéricos no ambito de uma teoria, que dele toma consciéncia, conforme
aconteceu durante o século XVIII, o poder constituinte é conceito realmente novo, com o objetivo de
exprimir uma determinada filosofia do poder, incompreensivel fora de suas respectivas conotactes
ideolégicas” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 143).

Nesse particular, o filésofo politico italiano Antonio Negri aponta que tanto o poder constituido (em
distingdo ao poder constituinte) como a representacdo politica (democracia representativa) sdo produtos
da ciéncia: "eis um primeiro produto da ciéncia: o mandato imperativo é abolido e a distin¢do entre
qualidade e quantidade da representacdo é utilizada para separar o representante do representado”. E,
mais adiante: "dois poderes diferentes constituem o fundamento do exercicio das duas fungdes: o
primeiro, extraordinario, é o poder constituinte; o segundo, ordinario, é o poder constituido. A diferenca
¢ qualitativa: o poder constituido atua segundo as normas do direito positivo, ao passo em que o poder
constituinte atua de acordo com o direito natural. O poder constituinte deve produzir a constituicdo
politica da sociedade e estabelecer uma justa relagéo entre ela e a prépria nacdo. O poder constituinte é
o representante da nac&o. E sua expressdo imediata. Eis um segundo produto da ciéncia: a nacdo antes
de tudo, assim como o direito natural, cujo intérprete exclusivo é a propria nacdo. O poder constituinte
produz, pois, as leis fundamentais que ativam os corpos legislativos e executivos previstos pela
constituicdo. A constituicdo é, assim, 0 meio, a maquina para produzir leis e governo. Naturalmente, a
primazia da nagéo é total, e seria ridiculo querer considerar a nagdo como submetida a constituicédo".
Nessa linha, o terceiro produto da ciéncia seria a sintese entre a limitagdo do principio da representacdo e
a ilimitacdo de sua agdo, a servico do trabalho (NEGRI. Op. cit, p. 311).

28 NEVES. Op. cit, p. 192.
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Seu objetivo ndo é construir uma teoria do poder e sim uma analitica, ou
"uma definicdo do dominio especifico formado pelas relacdes de poder e a

" 2. o poder como

determinagdo dos instrumentos que permitem analisa-lo
estratégia.

Para combatendo o despotismo, o pensamento iluminista partia do
principio de que ele era caracteristico das monarquias. Porém, "a critica politica
serviu-se, entdo, de toda a reflexdo juridica que acompanhara o
desenvolvimento da monarquia, para condené-la; mas ndo colocou em questédo
o principio de que o direito deve ser a propria forma de poder e de que o poder
deveria ser sempre exercido na forma do direito" 2’®,

Para Foucault, todo o pensamento juridico ocidental se fez
essencialmente em torno do poder real. No século Xll, a "reativagdo" do direito
romano forneceu o0s instrumentos técnicos e constitutivos para o poder
monarquico, inicialmente autoritario, em seguida administrativo, por fim

absolutista®’®.

Desde entdo a teoria do direito ndo se afastou do papel
fundamental de fixar a legitimidade do poder, a soberania: "o discurso e a
técnica do direito tiveram basicamente a funcdo de dissolver o fato da

dominacao dentro do poder para, em seu lugar, fazer aparecer duas coisas: por

2" FOUCAULT. A vontade de saber, p. 80.

Diferentemente de uma teoria, a analitica do poder ndo parte da "pressuposicdo de uma esséncia”, ndo
busca o ente poder; mas preocupa-se em identificar as diferentes "situacdes estratégicas a que se chama
poder" (FONSECA. Op. cit., p. 96). Por isso, mais interessante que o questionamento classico de como o
discurso da verdade (filosofia) pode fixar limites ao poder é perquirir que regras de direito as relacoes de
poder lancam mé&o para produzir discursos de verdade (FOUCAULT. Soberania e disciplina, p. 179).

28 EOUCAULT. A vontade de saber, p. 85. Com o lluminismo convencionou-se associar o absolutismo a
negacdo do direito, ao arbitrio e ao dominio da vontade pura, olvidando, com isso, que as monarquias se
assentavam sobre sistemas de direito. Era na forma do direito que os mecanismos de poder funcionavam.
Para existir, o Estado sempre necessitou do auxilio de certas instancias, cuja implantacdo s6 poderia ter
sido bem sucedida na medida em que, beneficiando-se de uma série de aliangas taticas, puderam se
apresentar como aparelhos (de regulacdo, de arbitragem, de delimitagdo) no interior e a servigo de um
ente capaz de se impor frente a outras poténcias (cit.).

"9 FOUCAULT. Soberania e disciplina, p. 180.
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um lado, os direitos legitimos de soberania e, por outro, a obrigacéo legal de

obediéncia" .

Nao é, porém, o estudo dessa funcdo do direito que interessa a

Foucault:

Procurei fazer o inverso: fazer sobressair o fato a dominacao no seu intimo e
em sua brutalidade e a partir dai mostrar ndo s6 como o direito €, de modo
geral, o instrumento dessa dominagdo — o0 que é consenso — mas também
como, até que ponto e sob que forma o direito (e quando digo direito ndo penso
simplesmente na lei, mas no conjunto de aparelhos, instituicbes e
regulamentos que aplicam o direito) p6e em pratica, veicula relagdes que nao
sdo relacbes de soberania e sim de dominagdo. Por dominagdo eu nao
entendo o fato de uma dominacdo global de um sobre os outros, ou de um
grupo sobre outro, mas as multiplas formas de dominacdo que podem se
exercer na sociedade. Portanto, ndo o rei em sua posicdo central, mas 0s
suditos em suas relagdes reciprocas: ndo a soberania em seu edificio Unico,
mas as mudltiplas sujeicdes que existem e funcionam no interior do corpo

social.?®!

Assim, o fato de o direito ser uma construgdo humana potencialmente
inibidora do despotismo ndo impede que ele mesmo possa ser utilizado como
mecanismo normalizador. N&o se tratam de caracteristicas excludentes. Para
concilia-las, porém, deve-se negar a idéia de que o direito seja intrinsecamente

oposto ao arbitrio.

20 Op. cit., p. 181.

%L |dem. Para atingir este objetivo de estudar o poder & margem da questdo da soberania, o autor
estabelece cinco precaucdes metodoldgicas, pelas quais a analise deve: a) recair sobre o poder em suas
extremidades (formas e instituigdes regionais e locais), ndo em seu centro (formas regulamentares e
legitimas, mecanismos gerais e efeitos constantes); b) buscar os efeitos reais dos mecanismos de poder, e
ndo analisa-lo no plano da intengdo ou da decisdo; c) entender o poder como algo que circula e que
funciona em cadeia, e ndo como um fen6meno macigo e homogéneo, pelo qual um individuo (ou grupo)
domina outro; d) ser tracada de forma ascendente, a partir dos mecanismos infinitesimais do poder,
buscando suas histérias, caminhos, técnicas e taticas; e €) atentar para o fato de que o poder, ao operar
sobre uma determinada base, faz circular saberes que nédo séo construcdes ideoldgicas, mas sim métodos
e técnicas sutis — sem perder de vista que, no nivel macro, as maquinas de poder normalmente séo
acompanhadas de producoes ideoldgicas (Op. cit., p. 182-186. No mesmo sentido: FOUCAULT. Em
defesa da sociedade, p. 32-40).
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Na genealogia foucaultiana o direito se aproxima da norma, pois se
revela como veiculo para a normalizagdo. N&o se trata mais, como na
arqueologia, de observar o direito em sua estrita faceta de legalidade, em
oposi¢cao aos mecanismos de normalizagao.

Na arqueologia, a norma fora representada como o cddigo bipolar
normal/patolégico presente na génese das ciéncias empiricas e, por
decorréncia, também das ciéncias humanas, porém fora do ambito do direito.
J& na genealogia a norma é estudada no seu aspecto de tecnologia positiva de
poder e, nessa condicdo, deixa de ser apenas um veiculo para a interdigdo (a
regra que restringe), prestando-se ao agenciamento da produgéo de condutas
esperadas — a normalizagd0?*?>. Concomitantemente a fungéo ativa (positiva) de
conformacdo da realidade, a norma expressa também a legitimacdo do poder,
uma vez que porta, em si, uma pretens&o de poder %3,

O surgimento das ciéncias humanas, como visto, importou em um novo
olhar sobre o ser humano, do qual surgiram as condi¢des para que o sujeito se
descobrisse como “uma espécie viva num mundo vivo”, que possui “um corpo,
condicdes de existéncia, probabilidade de vida, saude individual e coletiva,
forcas que podem se modificar, e um espaco em que se pode reparti-las de
modo 6timo” 2. O ser humano, assim, aprende a se ver como um sujeito de
possibilidades.

Surge dai novo fendmeno: a influéncia do biol6gico sobre o politico. No
absolutismo, o poder do soberano era também sobre a vida e a morte do

individuo; a partir de quando o pensamento humano e a a¢éo politica lograram

%82 FONSECA. Op. cit., p. 87.
28 Op. cit., p. 89.
%4 FOUCAULT. A vontade de saber, p. 134.
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substituir a vontade do principe pela soberania fundada no poder constituinte
do povo, o poder voltou-se para a vida (ndo mais a morte) do homem?®®.

No que Foucault denomina biopolitica, a vida e seus mecanismos
entraram para o dominio dos célculos explicitos do poder e, com isso, o poder-
saber surgiu como agente de transformacao da vida humana®®.

O biopoder marcou uma nova relacdo da histéria com a vida. A vida
sempre estivera fora da historia e, de certa forma, ainda continuava, ao mesmo
tempo em que se inseria na historicidade humana, "infiltrada por técnicas de
saber e de poder".

Saber e poder se fundem no biopoder:

O saber diz respeito a matérias formadas (substancias) e as funcdes
formalizadas, repartidas segmento a segmento sob as duas grandes condi¢cdes
formais, ver e falar, luz e linguagem: ele é, pois, estratificado, arquivado,
dotado de uma segmentaridade relativamente rigida. O poder, ao contrario, €
diagramatico: mobiliza matérias e funcbes ndo-estratificadas, e procede através
de uma segmentaridade bastante flexivel. %’

Ganha importancia o papel da norma, mais que do direito, langando méo
de tecnologias de poder centradas na vida e do desenvolvimento gradativo de

aparelhos de fungbes majoritariamente reguladoras®®. Chega-se a biopoder,

%5 Reiteramos o entendimento, fundado na arqueologia foucaultiana, de que a episteme da histéria natural
do século XVII estd na base dos saberes produtores da filosofia politica do periodo das revolugdes
burguesas. Possibilitando uma nova maneira de o ser humano olhar para si, a historia natural langou as
bases para a imbricacdo entre o bioldgico e o politico, e conseqlientemente para o ideario politico
burgués, do qual o constitucionalismo é um dos frutos mais perenes.

%6 FOUCAULT. Op. cit., p. 134. Esse é o cerne da concepgdo de biopoder: “o homem, durante milénios,
permaneceu 0 que era para Aristoteles: um animal vivo e, além disso, capaz de existéncia politica; o
homem moderno é um animal, em cuja politica sua vida de ser vivo esta em questdo™ (idem).

27 DELEUZE, Gilles. Foucault, p. 81. (esse sentido sera importante, adiante, a compreensdo da
conquista).

Assim, "esse novo mecanismo de poder apGia-se mais nos corpos e seus atos que na terra e seus
produtos. E um mecanismo que permite extrair dos corpos tempo e trabalho mais do bens e riqueza. E
um tipo de poder que se exerce continuamente através de vigilancia e ndo descontinuamente por meio de
sistemas de taxas e obrigacdes distribuidas no tempo; que supde mais um sistema minucioso de coercdes
materiais do que a existéncia fisica de um soberano. Finalmente, ele se ap6ia no principio, que
representa uma nova economia do poder, segundo o qual se deve propiciar simultaneamente o
crescimento das forcas dominadas e o aumento da forca e da eficacia de quem as domina"
(FOUCAULT. Soberania e disciplina, p. 188).

%88 FOUCAULT. A vontade de saber, p. 135.
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cuja atuacado gira em torno de dois pélos: a anatomo-politica do corpo humano
e os controles reguladores (a biopolitica da populag&o)®®°.

Regular é assujeitar, € intervir sobre o processo de subjetivagdo por que
passa qualquer individuo, é incutir-lhe saberes e valores, moldando-o conforme
a norma, normalizando-0*®.

Quanto a relagdo entre fins e fundamentos do exercicio do poder pelo
Estado, Foucault propés o termo governamentalidade !, remetendo a
distingdo entre trés momentos histéricos da dindmica entre Estado e governo
no Ocidente (as trés “grandes economias de poder”): o Estado de justica, o
Estado administrativo e o Estado de governo %,

O Estado de justica representa as formas de poder do periodo medieval
europeu, correspondendo grosso modo a uma sociedade da lei 293 Neste
modelo, o soberano (o Principe) mantinha uma relacdo de transcendéncia em
relacdo ao Estado (o principado). Titular do poder por sucessdo ou pela
conquista, 0 governante era exterior ao principado, ao qual se unia por lagos de

violéncia ou de tradicdo, ndo por lacos juridicos. Logo, a relagdo de

exterioridade com o principado e a fragilidade dos lagos obrigavam o principe a

Para a importancia do conceito de linearidade (espécie de normalizagdo) para a abordagem quantitativa
que dominou os estudos geograficos na primeira metade do século XX e os problemas dai decorrentes,
remetemos a: SANTOS, Milton. Por uma geografia nova, p. 65-75.

89 RABINOW:; ROSE. Thoughts on the concept of biopower today, p. 1.

20 Assujeitamento e subjetivacéo sdo termos que remetem & formagéo do discurso no ambito do sujeito;
para Foucault esse é um processo que sofre condicionamentos internos (a interdigdo, o binémio
separacao/rejeicao, a oposicdo entre verdadeiro e falso) e externos (o comentéario, as disciplinas e o
autor, esse Ultimo no sentido de "principio de agrupamento” do discurso), e passa também por
procedimentos de selecdo (o ritual, as sociedades de discurso, a doutrina e a apropriagdo social dos
discursos). Para uma sintese, veja-se: ALVAREZ, Marcos César. Michel Foucault e a ordem do discurso,
p. 75-78.

#1 Gouvernementalité, no original. Algumas traduc@es brasileiras utilizam governabilidade. N&o se trata
de boa escolha, ja que o termo original também néo existe na lingua francesa. A intencgao de Foucault era
identificar de forma original um determinado processo historico. Interessante ressaltar ainda que
etimologicamente o0 substantivo governabilidade remete ao adjetivo governavel, enquanto
governamentalidade guarda relagdo com o adjetivo governamental (a esse respeito: VEIGA-NETO,
Alfredo. Governabilidade ou governamentalidade?).

22 FOUCAULT, Michel. A governamentalidade, p. 292.

25 1dem.
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desenvolver uma arte de governar que lhe permitisse identificar os perigos e

294 Um dos

manipular as relages de forca com vistas a manutencao do poder
principais componentes dessa arte de governar era a justica proporcionada aos
suditos, ou seja, a solugéo justa dos conflitos?®. O governo era principalmente
um governo das pessoas.

O Estado administrativo equivale ao que é comumente chamado Estado
nacional, "nascido em uma territorialidade do tipo fronteirico nos séculos XV-
XVI" 2%,

A expansdo e estabilizagdo das fronteiras nacionais interferiram na arte de
governar na medida em que a economia se tornou uma preocupagao central de
governo.

No Renascimento, a palavra governar se referia ao governo dos
individuos e dos grupos; nessa nova fase, governar se restringe as coisas do
Estado. Destarte, o governo ndo deveria mais necessariamente perseguir o
bem comum, mas sim "uma pluralidade de fins especificos" %’.

Entre os séculos XVI e XVII surge a ciéncia do Estado. Paralelamente

aos aparelhos de governo e ao dominio do territério, desenvolve-se um saber

2% Op. cit., p. 279. O texto que melhor representa essa vis&o &, sem divida, O Principe de Maquiavel.

% N3o raro, os termos dessa justica eram dados pelo costume, cabendo ao principe apenas garantir a
efetividade das solucdes.

2% FOUCAULT. Op. cit., p. 293.

%7 Op. cit., p. 284. Nesse sentido, importa para a presente pesquisa destacar: “para atingir estas
diferentes finalidades deve-se dispor as coisas. E esta palavra dispor é importante, na medida em que,
para a soberania, o que permitia atingir sua finalidade, isto €, a obediéncia a lei, era a propria lei; lei e
soberania estavam indissoluvelmente ligadas. Ao contrario, no caso da teoria do governo nao se trata de
impor uma lei aos homens, mas de dispor as coisas, isto &, utilizar mais taticas do que leis, ou utilizar ao
maximo as leis como taticas. Fazer, por varios meios, com que determinados fins possam ser atingidos.
Isto assinala uma ruptura importante: enquanto a finalidade da soberania é ela mesma, e seus
instrumentos tém a forma de lei, a finalidade do governo estd nas coisas que ele dirige, deve ser
procurada na perfeicdo, na intensificagdo dos processos que ele dirige e os instrumentos do governo, em
vez de serem constituidos por leis, sdo taticas diversas. Na perspectiva do governo, a lei ndo é
certamente o instrumento principal; e este é um tema freqiiente nos séculos XVII e XVIII que aparece nos
textos dos economistas e dos fisiocratas, quando explicam que ndo é certamente através da lei que se
pode atingir os fins do governo™ (idem). Foucault identifica as bases tedricas dessa mudanca na literatura
"anti-Maquiavel” dos séculos XVII e XVIII, dentre cujos autores sdo analisados mais detidamente
Guillaume de la Perriére e Frangois de la Mothe le Vayer. E de Perriére a definicdo de governo como
"correta disposicao das coisas de que se assume o0 encargo para conduzi-las a um fim conveniente".

112



especifico acerca dos "diversos elementos, dimensdes e fatores da for¢a" do
préprio Estado”®. O Estado adquire uma racionalidade prépria. Governa-se
com base em regras racionais que ndao sao naturais ou divinas, que né&o
provém da sabedoria nem da prudéncia, e sim da razéo de Estado %*°.

Essa nova arte de governar teve seu desenvolvimento obstado durante o
século XVII em razdo de uma série de fatores, o que somente se alterou
quando a problemética da populagéo tornou-se central. O desenvolvimento da
estatistica, dentro dos quadros administrativos do Estado, revelou a
regularidade propria da populacdo (nUmero de mortos, taxas de acidentes etc.)
e seus fendmenos peculiares (grandes epidemias, a dinamica entre trabalho e
riqueza etc). O governo tornou-se governo da populagdo, voltado para a
melhoria de dados estatisticos®®.

Essa é a caracteristica principal do Estado de governo, que passou a
utilizar os dispositivos de seguranga (disciplinas) e a instrumentalizagdo da
economia para operar sobre as caracteristicas da populagéo, e assim geri-la®*.

Foucault situa no século XVIIl o nascimento tanto da economia politica
quanto da ciéncia politica®®. Da relagdo entre governo, populagédo e economia

politica decorre a idéia de governamentalidade, com o triplo sentido de:

2% Op. cit., p. 285.

2% Op. cit., p. 286. Saliente-se que o autor rejeita qualquer conotagdo pejorativa para a expressdo, que
importe em supressao de principios do direito ou da eqiiidade em nome do interesse exclusivo do Estado.
%0 Op. cit., p. 288-289.

%L Op. cit., p. 293.

Em outras palavras, emerge a funcdo de "gerir e controlar a vida numa multiplicidade qualquer, desde
que a multiplicidade seja numerosa (populagéo), e o espaco extenso ou aberto. E 14 que "tornar
provavel" adquire sentido, entre as categorias de poder, e que se introduzem métodos probabilisticos. Em
suma, as duas funcdes puras nas sociedades modernas serdo a "anatomopolitica™ e a "biopolitica”, e as
duas matérias nuas, um corpo qualquer, uma populacéo qualquer" (DELEUZE. Op. cit., p. 80).

Sobre a razdo de Estado e a importancia da biopolitica (demografia, estatistica) para o incremento da
arrecadacdo fiscal que possibilitou o nascimento dos Estados modernos, veja-se: ROMANO, Roberto.
Sobre golpes de Estado, p. 39.

%2 FOUCAULT. Op. cit., p. 290.
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1 — o conjunto constituido pelas instituicbes, procedimentos, analises e
reflexdes, célculos e taticas que permitem exercer esta forma bastante
especifica e complexa de poder, que tem por alvo a populagéo, por forma
principal de saber a economia politica e por instrumentos técnicos essenciais
os dispositivos de seguranca.

2- a tendéncia que em todo o Ocidente conduziu incessantemente, durante
muito tempo, a preeminéncia deste tipo de poder, que se pode chamar de
governo, sobre todos os outros — soberania, disciplina, etc. — e levou ao
desenvolvimento de uma série de aparelhos especificos de governo e de um
conjunto de saberes.

3 — o resultado do processo através do qual o Estado de justica da ldade
Média, que se tornou nos séculos XV e XVI Estado administrativo, foi pouco a

pouco governamentalizado.®*

Para Foucault foi esse processo que permitiu ao Estado sobreviver as
mudancas e se consagrar universalmente como a forma institucionalizada de
exercicio do poder*®. O aparelho de Estado se insere na malha das relagées

de poder, nunca o contrario.

%3 Op. cit., p. 291-292.

Em outras palavras, a governamentalidade "abrange a variedade de modos de problematizar e interferir
na conduta individual ou coletiva, em prol de certos objetivos cuja origem ou ponto de referéncia néo é o
Estado" (RABINOW; ROSE. Op. cit., p. 5: "to encompass the variety of ways of problematizing and
acting on individual and collective conduct in the name of certain objectives which do not have the State
as their origin or point of reference").

A governamentalidade inclui o biopoder e a biopolitica, regidos por técnicas de normalizagdo incidentes
sobre 0 homem-vida, e ndo, como no caso das disciplinas, sobre 0 homem-corpo: "a disciplina tenta reger
a multiplicidade dos homens na medida em que essa multiplicidade pode e deve redundar em corpos
individuais que devem ser vigiados, treinados, utilizados, eventualmente punidos. E, depois, a nova
tecnologia que se instala se dirige a multiplicidade dos homens, ndo na medida em que eles se resumem
em corpos, mas na medida em que ela forma, ao contrario, uma massa global, afetada por processos de
conjunto que sdo proprios da vida, que sdo processos como O nascimento, a morte, a producdo, a
doenca, etc. Logo, depois de uma primeira tomada de poder sobre o corpo que se fez consoante 0 modo
da individualizacao, temos uma segunda tomada de poder que, por sua vez, nao é individualizante mas
gue é massificante, se vocés quiserem, que se faz em direcdo ndo do homem-corpo, mas do homem-
espécie. Depois da anatomo-politica do corpo humano, instaurada no decorrer do século XVIII, vemos
aparecer, no fim do mesmo século, algo que ja ndo € uma anatomo-politica do corpo humano, mas que
eu chamaria de uma "biopolitica™ da espécie humana" (FOUCAULT. Em defesa da sociedade, p. 289).
Com a biopolitica surge um novo corpo, que ndo é o corpo do individuo nem o corpo social definido
pelos juristas, mas o "corpo maltiplo™ que constitui, ao mesmo tempo, um problema cientifico, politico,
bioldgico e de poder: a populagdo (Op. cit., p. 293).

%4 Deve-se apontar a esta altura que, embora a violéncia possa surgir como conseqiiéncia do poder, ela
ndo lhe é constituinte. Este € um corolario da concepcdo de poder como forga, ndo como forma. O poder
ndo existe como ente, nem tampouco pode existir no singular, pois, como forga, estd sempre em relagdo
com outras forgas: ““é que a violéncia afeta corpos, objetos ou seres determinados, cuja forma ele destroi
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Dessa apertada sintese, conclui-se que ndo h& em Foucault a
possibilidade de uma teoria pura do direito. Se ndo ha dominio de saber isento

de relagdes de poder®®

, seria impossivel ao direito delas se desvincular. N&o
h& saber puro; tampouco o direito pode aspirar a tal condicdo asséptica. A
normatividade é sua caracteristica principal, expressa na imperatividade que
Ihe confere substancia. Sua funcdo de regulacdo das estruturas da legalidade
Ihe torna um instrumento privilegiado dos processos de normalizag&o®®.

O positivismo do século XIX pretendeu ter logrado sintetizar em uma
ciéncia positiva e racional, ora em conflito ora em cumplicidade, as diversas
intuicdes diferentes acerca da vida que caracterizaram as ciéncias naturais de
pouco antes. Nesse sentido, as limitagbes do método positivista levaram ao
impasse:

a obrigagcdo de dividir o saber em duas tramas que se imbricam, embora
estranhas uma a outra: a primeira, definida pelo saber ja acumulado (a heranca
aristotélica ou escolastica, o peso do cartesianismo, o prestigio de Newton), a

segunda, pelo que ainda se ignorava (a evolucéo, a especificidade da vida, a

ou altera, enquanto a forca ndo tem outro objeto além de outras forcas, ndo tem outro ser além da
relacdo: é “uma acdo sobre a acdo, sobre as agdes eventuais ou atuais, futuras ou presentes”, é ““‘um
conjunto de agOes sobre acdes possiveis™. Pode-se entdo conceber uma lista, necessariamente aberta, de
variaveis exprimindo uma relacao de forcas ou de poder, constituindo acdes sobre acdes: incitar, induzir,
tornar facil ou dificil, ampliar ou limitar, tornar mais ou menos provavel... Essas sdo as categorias do
poder” (DELEUZE. Op. cit., p. 78).

% FONSECA. Op. cit., p. 154.

306 A critica que se faz & teoria pura do direito a partir de Foucault ndo deve ser entendida como negacio
de sua importancia. Ndo ha davidas que a estrutura ldgica do ordenamento normativo concebida por
Kelsen € de extrema operatividade para a compreensdo do funcionamento dos sistemas juridicos de
origem continental. Por outro lado, tampouco defendemos que o0 juizo de validade das normas
fundamentais de um determinado ordenamento deva remeter a direitos naturais. Ndo comungamos desse
pensamento, a despeito de entender que a aferi¢do de de validade ndo deve se reduzir a critérios formais.
Negamos, isso sim, a existéncia de valores transcendentais que possam servir de critério para aferi¢do da
validade juridica do ordenamento estatal. As normas principiais, fundantes do ordenamento, remetem a
valores, sem ddvida; contudo, tratam-se de valores institucionalmente construidos, produtos da cultura de
um determinado corpo social que migraram da esfera moral para o direito, e ndo dados da natureza ou do
espirito humano. Feitas as ressalvas, a presente critica remete a impossibilidade de existéncia de uma
teoria pura do direito desvinculada da acdo do poder. No universo das praticas ou no dos saberes, 0
direito ndo esta imune as relagdes de poder.
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nogcdo de organismo); e, sobretudo, a aplicagcdo de categorias que séo

rigorosamente anacrénicas em relacéo a esse saber.>”’

3.2.3. A tutela como normalizagdo: disciplinas e biopolitica

Com sua genealogia, Foucault realiza a passagem da concepgao
belicista de poder para a nogdo de governo como "um conjunto de praticas ou
técnicas de direcdo de consciéncia" 8.

Nas Américas toda a histéria do governo dos indios foi pautada pela
l6gica da conquista; por isso as idéias de Foucault se mostram tdo Uteis a

compreensdo da relacdo entre direito e governamentalidade quanto aos indios

brasileiros®®.

%7 FOUCAULT. As palavras e as coisas, p. 174.

%8 NEVES. Op. cit., p. 194.

%9 Afinal, j4 ndo importa se a soberania se constitui por instituicdo (pacto social) ou por aquisicdo
(conquista), na medida em que o fundamento do Estado é entendido como um calculo realizado pelos
sujeitos, onde estdo representadas suas forgas e as dos demais, buscando a seguranga e a sobrevivéncia
(NEVES. Op. cit., p. 208).

Nesse ponto torna-se crucial, ainda que de passagem, a menc¢do a distingdo feita por Foucault entre a
teoria juridica classica e a concepcdo marxista geral, para ele os dois modelos juridicos mais usuais
acerca do poder. Para a primeira, o poder constitui um direito que se possui e pode ser alienado ou
transferido através de um ato juridico. A soberania (poder politico) é constituida pelo conjunto dos
poderes concretos dos individuos, cedidos ao ente politico em uma operacdo juridica de carater
contratual: as teorias contratuais se fundam na analogia entre o poder e os bens (riqueza), passiveis de se
tornarem objeto de um negocio juridico. A concep¢do marxista geral, por sua vez, lida com a
funcionalidade econémica do poder, cujo papel é de "manter relagbes de produgdo e reproduzir uma
dominacdo de classe que o desenvolvimento e uma modalidade prépria de apropriacdo das forcas
produtivas tornaram possivel". Logo, o trago que une esses modelos é o economicismo: o poder situado
em posicdo secundaria em relagcdo a economia, com a diferenca de que, enquanto para a teoria juridica
classica a economia assume uma funcdo formal no procedimento de troca, para a concepgdo marxista ela
constitui a razéo de ser histérica do poder politico.

Foucault rejeita ambas as visOes, pois "o poder ndo se d4, ndo se troca nem se retoma, mas se exerce, sd
existe em ac¢do"; logo a questdo fundamental é identificar como se da esse exercicio, essa mecanica. Para
superacdo do esquema economicista do poder, sdo dois 0s modelos que Foucault identifica: a hip6tese de
Reich e a hipdtese de Nietzsche. Em Reich (e também em Hegel e Freud) o poder é essencialmente
repressivo; ele reprime "a natureza, os individuos, os instintos, uma classe", logo seu estudo depende da
compreens&o dos mecanismos de repressdo. E em Nietzsche, contudo, que fica mais claro o equivoco das
teorias contratuais do poder: se o poder é o desdobramento de uma relacéo de forga, ndo se deve analisa-
lo sob o prisma do contrato (cessdo, alienacdo), mas sim da guerra (combate, confronto). O poder € um
prolongamento da guerra, logo, invertida a célebre maxima de Clausewitz, a politica ¢ a guerra
prolongada por outros meios.

Da hipotese de Nietzsche decorrem trés conclusdes: a) as relacdes de poder de uma dada sociedade tém
por base uma relacdo de forca estabelecida pela guerra em um determinado momento de sua historia,
importando necessariamente em um desequilibrio de forgas, que por sua vez é sancionado e reproduzido
pela politica; b) no interior desta paz civil que caracteriza o sistema politico, as modificacdes das relacdes
de forca (ou seja, os confrontos pelo poder) constituem continuagdes da guerra, “episodios,
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A conquista é forma de guerra, uma espécie verdadeiramente insidiosa
de conflito. Guerra ndo é apenas confronto aberto e destruicdo do outro; ela
pode ser também uma "via constitutiva de novas relagbes sociais, base de
multiplos sistemas de alianga e antagonismo” **°. Eis a hip6tese de Nietzsche:
0 poder como guerra continua.

A conquista envolve um grau de alteridade muito mais radical do que a
guerra, e por isso "se faz possivel também por procedimentos interpretativos,
representativos e improvisados", logo "a aparente dicotomia apresentada entre
abordagens da ciéncia politica, entre o0s aspectos simbodlicos (cénicos,
sobretudo) do poder e linhas tedricas calcadas na relacdo guerra-poder (como
a teoria dos jogos), esta aqui dissolvida, e pretende-se, de fato, que esteja
reconciliada" ***.

Se a alteridade possibilita varias formas de reacdo e de interacdo (a

negacao do outro ou sua aceitagéo, sua valoracdo de modo positivo ou néo, a

posicdo de neutralidade, de distanciamento ou de assimilagdo etc), a conquista

fragmentacdes e deslocamentos da prépria guerra™; e, ¢) "o final da politica seria a dltima batalha, isto
é, sO a Ultima batalha suspenderia finalmente o exercicio do poder como guerra prolongada".

As hipoteses de Reich e de Nietzsche ndo se excluem; ao contrério, articulam-se. Na juspublicismo
classico o abuso da soberania resultava em opressdo; ja na juncdo das teorias anti-economicistas a
repressdo constitui uma consequiéncia politica da guerra (FOUCAULT. Genealogia e poder, p. 174-176;
Em defesa da sociedade, p. 19-24).

30| IMA, Antdnio Carlos de Souza. Um grande cerco de paz, p. 46.

Quanto a conquista, cabe apontar que os direitos de Portugal sobre o territdrio brasileiro foram
assegurados em 1494 com o Tratado de Tordesilhas, portanto antes da viagem de Cabral, o que constituiu,
a luz do direito internacional da época, um ato juridico perfeito (CUNHA, Claudio. O atual regime
juridico das terras indigenas, p. 35-36).

I LIMA. Op. cit., p. 47. Conquistar depende, primeiramente, da acdo de uma organizacdo militar
conquistadora legitimada por um poder simbdlico (o poder do principe, a nagédo, o direito divino); nesse
sentido por povo deve se entender "o conjunto de unidades sociais sujeitas (de diferentes modos e com
distintos graus de dependéncia) a uma direcdo comum e reconhecendo uma identidade social comum,
ainda que esta se superponha a outras multiplas". O derradeiro elemento da conquista é o butim (lucro,
proveito). A interacdo desses elementos pode se dar de varias formas, menos ou mais agressivas,
geralmente por meio de aliangas e estratégias de aproximagdo; o fim é a transformacdo do povo
conquistado em butim (Op. cit., p. 52).
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exige a interpretagcédo do outro; um esfor¢o para sua compreensao e a produgao
de "respostas positivas" que viabilizem o estabelecimento da relagéo312.
Conquistar e governar depende do agenciamento dos corpos dos indios,

seu disciplinamento (objetivagdo) e governo (subjetivacéo)®'®: "para a vida

cotidiana dominag&o é primariamente administragéo” %,

Foucault chegou a afirmar que o tema maior de suas pesquisas nao era
0 poder, mas o sujeito. A genealogia estuda a constituicdo do sujeito como
resultado de um processo de objetivagcdo — o sujeito como um corpo ddcil e util
— e também de subjetivacdo — o sujeito preso a sua proépria identidade pela
consciéncia de si**®.

Em seus estudos sobre as penas, dos suplicios fisicos a priséo,
Foucault concluiu que o surgimento dos mecanismos de disciplina traduzia uma

tatica de poder incidente sobre as multiplicidades humanas, com trés fins

bésicos: tornar 0 menos custoso possivel o exercicio do poder e intensificar ao

%12 Op. cit., p. 56. Desde as disputas entre capuchinhos e jesuitas até a Republica e seus aparelhos estatais
laicos e especializados, permanece um ponto comum: "se a violéncia fisica esta afastada, os processos
em jogo na guerra podem se transformar para permanecer, compondo diferentes aspectos de um poder
que envolve sempre 0s termos presentes na conquista: um outro humano que é desconhecido em maior ou
menor grau, associado a um espaco geografico intocado pelo conquistador, sobre o qual pretende atuar;
uma organizacdo militar (onde devem ser incluidos os especialistas no deslinde/atribuicdo de
significacBes inauditas) com diferentes tipos de direcéo centralizada a definir e representar a unidade da
empresa, muitas vezes parcialmente ficticia; o(s) povo(s) de origem na organizacao " (Op. cit., p. 48).

*13 Por esse motivo, "o genealogista repudia a fenomenologia, por ele considerada "pré-estruturalista”,
para recolocar o corpo num plano em que ele aparece como superficie histérica dos acontecimentos
politicos, em que vém se inscrever as relagbes de poder, como materialidade biolégica de forca
composta, ordenada, regulada, produzida, atravessada por relacdes de forga que atuam sobre 0s corpos
assim agenciados". De tal constatacdo decorre que: "o entendimento ou consenso nao funcionam, quando
consideramos as dimensdes daquilo que Foucault chamou de "ordem do discurso”, como um telos ideal,
universal dos discursos, passiveis de serem resguardados ou regulados por uma ética procedimental do
discurso, por uma pragmatica universal da linguagem. O critico hoje ndo deve propor grandes modelos
ou justificativas para a acdo, e sim promover analiticas que déem conta da constituicdo e do
funcionamento historico de seus proprios objetos” (NEVES. Op. cit., p. 191).

4 LIMA. Op. cit., p. 18.

%15 FONSECA, Mércio. Michel Foucault e a constituicao do sujeito, p. 25.
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maximo os seus efeitos, e ao mesmo tempo ligando o crescimento do poder ao
rendimento dos aparelhos em que ele é exercido'®.

Para consecucgéo desses fins, sdo diversos os instrumentos (a vigilancia,
0 controle sobre o desenvolvimento, a san¢cdo normalizadora, 0 exame) e as
funcbes disciplinares (a distribuicdo espacial, o controle das atividades, a
capitalizagdo do tempo, a composicao de for(;as)317.

Precisamente, a normalizagdo opera tendo o poder como exercicio e o
saber como regulamento. Dai a microfisica do poder, ndo como "uma simples
miniaturizacdo das formas visiveis ou enunciaveis, mas como um outro
dominio, um novo tipo de rela¢cdes, uma dimensdo de pensamento irredutivel
ao saber: ligacbes moveis e nao localizaveis" 318

A técnicas de normalizagdo utilizadas pelos aparelhos poder estatal
(oficiais, leigos ou, antes de Pombal, religiosos) foram varias. As técnicas de
governo dos indios da segunda metade do séc. XX, por sua vez, foram
legatarias de saberes acumulados desde o periodo colonial®™.

As ordens religiosas foram "os primeiros continuadores teoricos e
praticos de um saber sobre as estratégias de conversdo e anulacdo da
diferenca cultural; a este saber que néo cessou de se acumular oficialmente,
reproduzido pelo sistema de ensino, podem ser remetidos muitos dos planos

para civilizagdo de indios surgidos do periodo colonial ao SPI" 3%,

%16 Op. cit., p. 49. Assim, "com as disciplinas comecam a funcionar mecanismos de poder que ndo mais
se apdiam naquilo que por eles era extraido (produtos, dinheiro), mas integram-se a eficacia da
producédo dos aparelhos, subsistindo o principio da "retirada-violéncia", pelo principio da "suavidade-
de-producao-lucro™ no norteamento da economia do poder" (FOUCAULT. Vigiar e punir, p. 192).

7 FOUCAULT. Op. cit., p. 117-161. FONSECA. Op. cit., p. 53-71.

%18 DELEUZE. Op. cit., p. 82.

318 »Se considerarmos a idéia de estudos de desenvolvimento a longo prazo, o governo dos nativos foi
uma das atribuicBes da primeiras estruturas administrativas implantadas pelos portugueses. Delas o
Império seria caudatario, e valeria pensar 0 quanto ainda perpassam, tornadas condi¢Bes passadas,
esquecidas e implicitas, alguns dos problemas hoje por n6s enfrentados™ (LIMA. Op. cit., p. 12).

%20 Op. cit., p. 60.
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No periodo colonial as técnicas de governo dos indios comecaram da
diferenciacé@o entre bravios e mansos, com conseqiiéncias no plano juridico. Ao
mesmo tempo se incrementava a politica de descimentos e aldeamentos, com
vistas a reunir os indios em espacos reduzidos, tornando sedentarios os povos
némades®*.

Além da importadncia fundamental para o sucesso do trabalho de
catequese e conversdo®?, a politca de aldeamento visava trés objetivos
fundamentais: ocupacao do territério, sua defesa e a formacao de uma reserva
de mao-de-obra para o desenvolvimento da colbnia.

Antes da chegada dos primeiros negros africanos, igualmente crucial
para a expansdo econOmica foi a escravizacdo de indios. A justificacdo legal
dependia da decretacdo de guerra justa, e o abuso no manejo dos critérios

para tanto foi tamanho que tornou necessaria a coibicao pela Coroa.

E importante salientar que o pensamento de N6brega, além da importancia doutrinario-teoldgica, criou no
Plano Civilizador (1558) a justificacdo politica para a intervencdo do poder secular no governo colonial
(EISENBERG, José. As missOes jesuiticas e o pensamento politico moderno, p. 109). Nesse sentido, "o
Plano Civilizador baniu os pajés e esvaziou o poder dos caciques ao submeté-los todos a autoridade do
Protetor da Aldeia. N&o bastasse isso, 0s jesuitas se arrogaram o monopolio sobre a adjudicacédo de
conflitos e a punicdo de crimes e pecados cometidos na Aldeia. Dessa maneira, portanto, enquanto no
inicio das missGes os jesuitas se fizeram passar por caraibas aos olhos dos indios, agora, no sistema das
Aldeias, os padres se apropriam da maioria das fungbes que tradicionalmente eram exercidas pelo
conselheiro de ancides nas sociedades Tupi" (Op. cit., p. 115).

%1 como foi dito, a politica de aldeamento surgiu da doutrina de Nébrega quanto & dimenséo da liberdade
reconhecida aos indios, que lhes permitiria alienar a prépria liberdade. Ao elemento contratual
(consentimento) do liberalismo classico, a Companhia de Jesus acrescentou um conceito original de
direito subjetivo, a partir de Hugo Grotius e do tedlogo jesuita Luis de Molina, contestando a doutrina
jusnaturalista dominicana pela qual os direitos naturais seriam dadivas divinas inaliendveis (Op. cit., p.
18-19).

%22 A partir dos escritos de N6brega, especialmente o Dialogo sobre a converséo do gentio (1556-7) e o
Plano Civilizador (1558), desenvolveu-se a doutrina jesuita pela qual o consentimento do indio com a
conversao e a aceitagdo da fé cristd podiam ser obtidos através do medo. De fato, "(...) naquelas cartas
Noébrega desenvolveu um dos alicerces da teoria politica jesuitica — a legitimacao da autoridade através
do consentimento gerado pelo medo — que foi mais tarde sistematizada pelo teélogo jesuita Juan de
Mariana, em seu De Rege et Regibus Institutione (1599). Tanto Mariana quanto Nobrega, assim como os
dominicanos antes deles, argumentam que a legitimidade do poder politico se assenta no consentimento
voluntario dos sdditos. Mas diferentemente de seus pares dominicanos, os dois jesuitas argumentam,
como Hobbes argumentaria mais tarde, que o medo é a causa do consentimento que legitima a
autoridade politica” (Op. cit., p. 91-92).
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Com o tempo, as estratégias passaram a incluir a incitagdo das
hostilidades entre povos®?, o despovoamento dos sertdes por forca da
escravizagdo (para o que muito contribuiram as epidemias), a educacdo de
indigenas na lingua e habitos europeus®*, a escravizacdo de indios por indios
como forma de insercdo econdmica na sociedade civilizada, levando também
ao abandono da antropofagia®®®, a introducédo do conceito de propriedade da
terra, superando as tradices coletivistas®® e a utilizacdo de populagédo
indigena para o povoamento de regides especificas®’.

No periodo pombalino a politica de miscigenacdo entre europeus e
nativos, um dos pontos de atrito com 0s jesuitas, representava uma estratégia
de Estado para obtencdo do reconhecimento de direitos sobre o territério. Para
isto os antigos aldeamentos adquiriam nova feicdo, com a instituicdo de
estruturas de governo e de representagcdo (Camaras municipais), a imposi¢céao
de padrdes arquitetbnicos para as moradias a pretexto de desestimular préaticas
imorais e, possivelmente o mais importante, a proibicdo do uso das linguas
nativas. Além disso, repetimos, foi com Pombal que se iniciaram as politicas de
territorializagéo do Estado e de assujeitamento dos nativos, na construgédo da
Nagéo brasileira.

No Império, a tutela orfanoldgica instituida da Lei de 1831, como se viu,
deveria se aplicar apenas aos indigenas recém-libertos da escravizagdo por

guerra. Estendeu-se, porém, aos indios em geral; para tanto foi fundamental o

23 MONIZ BANDEIRA. Op. cit., p. 199.

%4 »Os padres da Companhia de Jesus, que chegaram ao Brasil com Tomé de Sousa, foram os que mais
se empenharam na catequese dos indios e entenderam que os trariam mais facilmente para a Igreja se
respeitassem sua organizacdo social e seus costumes. Trataram, por isto, de aproveitar as formas
comunitarias da sociedade tribal e nelas estabeleceram rigida disciplina, em fungdo de seus objetivos
econdmicos, politicos e religiosos™ (Op. cit., p. 162).

%25 Op. cit., p. 88.

%5 Op. cit., p. 162.

%7 MENDES JUNIOR, Jodo. Os indigenas do Brazil, seus direitos individuaes e politicos, p. 44.
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Decreto de 1833 sobre os bens dos indios, pelo qual se instituiu faticamente a
incapacidade relativa dos indigenas, cujo disciplina legal s6 veio com o Cddigo
Civil republicano®?,

Criada declaradamente em beneficio e para assisténcia aos indios, a
legislagé@o falou em posse e da tutela, conceitos viciosamente.interpretados e
aplicados pela administracdo. A confusdo deliberada entre capacidade civil e
regime juridico das terras, entre direito publico e privado, articula-os de modo
nefasto: Emancipados os indios, deixam também de ser titulares de direitos
territoriais®?.

A tutela, na realidade, representava um beco sem saida: enquanto
tutelado, o indio ndo podia agir autonomamente; se emancipado, perdia
totalmente a protecdo e seus eventuais direitos com natureza de discriminagao

inversa %,

Esse modo de governar foi decerto legatario de saberes
acumulados desde as primeiras estratégias de aproximacdo desenvolvidas

pelas ordens religiosas, processo aprofundado pela politica de aldeamento do

%28 Ao analisar a opini&o de Jodo Mendes Junior acerca da aplicabilidade do regime tutelar, por juizes de
orfaos, a totalidade da populacdo indigena na época do Império por forca da Lei de 1831, Marco Antonio
Barbosa afirma, de modo preciso: “parece no minimo interessante, se nao sintomatico, 0 concurso nessa
época desses varios componentes, ou seja: obtem-se a Independéncia de Portugal, ocasido em que ja era
grande a miscigenac&o entre brancos e indios, além dos africanos. Aldeias tornam-se municipios. indios
aldeados ou municipalizados mais pendentes a uma identidade brasileira do que étnico-grupal. A
primeira Constituicdo do Estado brasileiro declara como brasileiros todos que tenham em tal territorio
nascido, de modo que "ja ndo puderam ser considerados nagdes, porque os aldeados se amalgamaram,
pelos cruzamentos, na nacdo brazileira, e os ndo aldeados foram considerados cidaddos brazileiros,
desde que como taes, na forma do artigo 6° da Constituicdo do Imperio, foram declarados todos os que
no Brazil tiverem nascido"”. A colocacao € perfeita para demonstrar que nédo houve saida: sdo brasileiros
ou porque se amalgamaram os aldeados, ou sdo também brasileiros os ndo aldeados e que ndo se
amalgamaram porque a Constituicdo do Brasil assim os declarou. No entanto, ainda ha mais a se
observar: com a Lei de 1831 revoga-se a servidao, dando-se liberdade aos que naquela condi¢do se
encontravam, mas, para protegé-los, considera-se necessario o tratamento destinado aos orféos. Mais
uma vez um beco sem saida, como se dissesse: ndo estais mais em serviddo, estais em tutela
orfanoldgica. E ainda néo sois mais guarani ou xavante, sois indio brasileiro tutelado, relativamente
capaz” (BARBOSA. Op. cit., p. 211. Com Norbert Rouland, o autor observa que processo semelhante se
deu nos Estados Unidos).

9 CARNEIRO DA CUNHA. Os direitos do indio, p. 22.

A superagdo da armadilha depende, evidentemente, do abandono do paradigma liberal classico dos
direitos individuais de primeira geragéo.

%0 Nomenclatura presente em: NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata, p. 177.
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Regulamento das Missdes de 1845, voltada para o controle e aceleragédo da
assimilacédo das populacdes indigenas pela comunhao nacional.

O trabalho de Rondon frente ao SPI encarnou uma das principais
biopoliticas implantadas pela nascente Republica®*'. A governamentalidade

implantada pelo SPI se fundou no monopdlio da a¢ao indigenista por um Unico

332

orgéo estatal e laico™, tendo lancado méo, em diferentes periodos, das mais

variadas estratégias: as expedicbes como técnicas de aproximagdo e

pacificacdo®?; o estabelecimento dos postos a partir do estudo do perfil

econdmico, social e geografico da coletividade em questdo®*; a povoacéo

indigena como estégio entre nomadismo e producdo agricola®®; a criagéo do

status juridico de indio®*®; a imposicdo de um padrdo educacional com papel de

L 0 positivismo de origem liberal inspirador do SPI é fruto de uma ruptura histdrica, da qual surgiu uma
espécie de poder que ndo pode ser completamente abarcado pelo direito: "temos, portanto, nas sociedades
modernas, a partir do século XIX até hoje, por um lado, uma legislagdo, um discurso e uma organizagéo
do direito publico articulados em torno do principio do corpo social e da delegacdo de poder; e por
outro, um sistema minucioso de coercdes disciplinares que garanta efetivamente a coesdo deste mesmo
corpo social. Ora, este sistema disciplinar ndo pode absolutamente ser transcrito no interior do direito
gue é, no entanto, o seu complemento necessario. (...) As disciplinas séo portadoras de um discurso que
nao pode ser o do direito; o discurso da disciplina é alheio ao da lei e da regra enquanto efeito da
vontade soberana. As disciplinas veiculardo um discurso que sera o da regra, ndo da regra juridica
derivada da soberania, mas o da regra "natural”, quer dizer, da norma; definirdo um codigo que néo
serd o da lei mas o da normalizacao; referir-se-a0 a um horizonte teérico que néo pode ser de maneira
alguma o edificio do direito mas o dominio das ciéncias humanas; a sua jurisprudéncia sera a de um
saber clinico " (FOUCAULT. Soberania e disciplina, p. 189; e, no mesmo sentido: A vontade de saber, p.
136).

%2 LIMA. Op. cit., p. 23, 64.

Né&o se pode deixar de apontar que Rondon foi doutrinado no Apostolado Positivista do Brasil. Além do
ideério positivista ortodoxo (em especial a critica ao racismo e a defesa da espontaneidade no processo de
incorporacdo dos indios a sociedade), o positivismo religioso defendia a possibilidade dos silvicolas
saltarem do fetichismo primitivo diretamente ao apice da evolugdo — o estado positivo — sem passar pela
fase religiosa. Conseqlientemente, fornecia as bases doutrinarias para a defesa do governo leigo dos
indios (KURY, Lorelai. Marchar com fé, p. 27).

3 LIMA. Op. cit., p. 161-166.

4 1dem.

%5 MIRANDA, Manuel; BANDEIRA, Alipio. Memorial acerca da antiga e moderna legislacéo
indigena, p. 51. As taticas da biopolitica seguiam uma sequéncia ldgica de
afroximagéo/atragéo/concentragéo/prestagéo de assisténcia/sedentarizagdo (LIMA. Op. cit., p. 178-197).
¥6 LIMA. Op. cit., p. 198-216. O autor lembra que, iniciada a conquista, 0 gerenciamento da exploracdo
do butim depende do "desdobramento da organizacdo militar conquistadora em uma dada forma de
administracao"” e também da "transmisséo de alguns dos elementos culturais e valores principais do
invasor, capazes de, por sua presenca, definirem o pertencimento dos ocupantes daqueles territorios a
uma totalidade social mais inclusiva e com maior dependéncia funcional entre suas partes” (LIMA. Op.
cit., p. 53.).
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reprodutor monocultural *’; a classificagdo dos estagios de evolugédo dos
silvicolas a partir de um mecanismo de dupla normatividade®?; sua
equiparacao a orfaos; a transmissao de valores civicos e de pertencimento a
nac&o brasileira®®.

A Constituicdo de 1891, além de ndo trazer normas especificas relativas
aos fndios, incentivava os Estados a expandirem as areas de colonizag&o®*.

Quanto a legislagéo, o Decreto n. 5.484/28, ao classificar as populacdes
indigenas em graus evolutivos de civilizagdo, positivou em definitivo o
paradigma da integracdo e operacionalizou a regra de incapacidade criada pelo
Cadigo Civil de 1916. A consolidagéo da tutela nas normas sobre a capacidade
civil viria com o acréscimo do paragrafo Unico ao art. 6°, Ill, do Cdbdigo,
fortalecendo os mecanismos de que dispunha o Estado para o governo dos
indios 34,

A classificagéo dos graus de contato servia ao principal objetivo da agao

do SPI: a sedentarizagdo dos indios, etapa essencial na tarefa de transformé-

%7 SOUZA FILHO, Carlos Marés. As novas questdes juridicas nas relacdes dos Estados nacionais com
os indios, p. 56.

%% Edgard Roquette-Pinto, médico e antropdlogo da expedicdo que Rondon chefiou em 1912 na Serra do
Norte, nos confins do Mato Grosso onde depois viria a ser criado o territorio de Rondonia, classificou os
indios Nambiquaras como uma civilizacao fossil, em plena idade litica (LIMA, Nisia; SA, Dominichi. No
rastro do desconhecido, p. 25).

9 0 que pode ser chamado de cidadanizacdo (OLIVEIRA FILHO, Jo&o P. "O nosso governo”, p. 178).
Para Rondon, os indios constituiam os alicerces fundadores da Nagao (KURY. Op. cit., p. 29).

Esse processo guardava estreita relagdo com o objetivo de guarda das fronteiras, que nunca deixaram de
contar com postos indigenas, mesmo variando de local e nome, ao longo dos 57 anos de existéncia do SPI
(LIMA. Um grande cerco de paz, p. 298).

30 Art. 63: "uma lei do Congresso Nacional distribuira aos Estados certa extensdo de terras devolutas
demarcadas a custa deles, fora da zona da fronteira da Republica, sob clausula de as povoarem, e
colonizarem dentro em determinado prazo, devolvendo-se, quando essa ressalva se ndo cumprir, a Unido
a propriedade cedida".

A governamentalidade inspiradora da norma é evidente; quanto as suas conseqiéncias nocivas para as
populagdes indigenas, veja-se: MIRANDA; BANDEIRA. Op. cit., p. 50.

*1°0 conceito de incapacidade relativa se funda em um mecanismo de dupla normatividade (o bindmio
normal/patol6gico associado a uma norma de gradacdo da anormalidade). Dele deriva o propoésito de
normalizacdo, ou seja, de instituicdo do padrdo de normalidade, de forma a normalizar individuos
desviantes. No caso dos indigenas, ser considerado anormal (incapaz) significava ndo possuir as
prerrogativas legais para exercer a propria autonomia; ser considerado normal (capaz), por outro lado,
importava perder o direito a protecdo legal (a tutela) que compensaria sua situacdo de assimetria em
relacdo a sociedade circundante.
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los em produtores rurais. A sedentarizagcdo se articula com a tutela,
considerando descabida a demarcagéo das terras de indios ndo tutelados®*.
No mesmo sentido, visava-se incutir nos indios o sentimento de pertencimento
a nacao brasileira.

Pode-se afirmar, mesmo, que a tarefa por exceléncia da protecédo oficial
era, na realidade, a de descaracterizar progressivamente o "ser indigena
original" 3%,

A governamentalidade de Rondon e seu circulo, misto de convicgdo
positivista e espirito civico de construgdo de uma nacao, inspirou esses textos
legais e ainda viria a render um fruto temporéo, a Lei n. 6001/73 ou Estatuto do
indio, que adotou e reformulou a classificacdo de graus de contato das
comunidades idigenas com a civilizagdo, adotada pelo Decreto n. 5.484/28%*,

E interessante destacar que os encarregados pelos postos indigenas
tinham sua atuacdo avaliada pela direcdo do SPI com base em critérios que
constituiam parametros de constatacdo do grau de sucesso da prépria

normalizacdo, quais sejam: a manutencdo da ordem (para cuja avaliagcdo se

atribuiam diferentes graus de gravidade aos eventuais conflitos), o

¥2 LIMA. "A “identificacdo’ como categoria histérica”, p. 181. O autor menciona que Luiz Bueno Horta
Barbosa, um dos principais formuladores da legislagdo protecionista da época, defendeu expressamente a
vinculagdo entre demarcacdo de terras e tutela e, um pouco adiante, afirma: "um estudo sobre as terras
efetivamente demarcadas pelo SPI poderia facilmente demonstrar como a fuséo entre a percepcao dos
povos indigenas dentro dos quadros do paradigma evolucionista e a ideologia da "civilizagdo" do indio
pelo trabalho, que em muito precede as teorias evolucionistas, fuséo esta que se corporifica na idéia de
transitoriedade do indio, atua como esquema mental norteador da pratica de protecéo fraternal” (Op.
cit., p. 185).

¥3 Op. cit., p. 177.

¥4 "Note-se que a preocupacdo de Candido Rondon demonstrava claramente a relacdo que se
estabelecia entre extensdo de terra-ritmo de transformagdo-integracdo (no Iéxico positivista,
incorporacdo). Nao se trata apenas de ditames de um velho e venerado positivista, pois se nos
preocuparmos em esquadrinhar os relatorios do SPI supracitados, encontraremos, travestidos pelo
jargdo antropologico da época, 0s mesmos pressupostos. Por outro lado, este é mais um elemento a
apontar no sentido do que sempre foram os "ideais rondonianos™ (poderiamos dizer militares) no tocante
a questdo indigena: a "evolucdo natural™ deveria ser propiciada, as terras liberadas e a assimilacdo
perseguida” (Op. cit., p. 193).
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desempenho das atividades assistenciais (educagdo, fornecimento de
remédios etc) e o desenvolvimento de atividades agricolas *.

Esses critérios eram aferidos conforme pardmetros burocraticamente
definidos (governamentalizados), ficando os inspetores autorizados a aplicar
certas retaliac6es contra individuos indigenas de comportamento desviante ou
indesejado (técnicas de disciplina), podendo até mesmo interferir para coibir
eventuais atos de violéncia praticados ritualmente **°.

Jé no periodo da Funai, a governamentalidade colonialista, conjugando

o refinamento técnico-burocratico com uma ideologia de cunho empresarial,

traduziu-se principalmente na participagéo ativa na expanséo da frente colonial

¥5 OLIVEIRA FILHO. Op. cit., p. 230-235.

36 |dem. Em seu estudo acerca do governo dos Ticuna no Alto Solimdes, o autor identifica diferentes
critérios utilizados pelo SPI para escolha dos chefes de postos indigenas: "1°) quando as demandas da
administracdo sdo relativamente poucas e 0 grau de exigéncias e expectativas da parte dos indios é
igualmente pequeno, a funcdo de capitdo pode ser preenchida pelo lider de um grupo local (...); 2°)
guando surgem demandas limitadas e periddicas da parte da administracdo, um grupo vicinal pode
ampliar-se operando em bases transacionais, satisfazendo as expectativas da administragéo e retendo
para si os beneficios derivados de sua maior proximidade dos brancos (...); 3°) no caso de a
administracdo ter uma rapida elevacdo do seu nivel de demandas, exigindo uma colaboracéo regular de
determinados elementos para isso melhor capacitados e/ou dispostos, a solucdo pode ser a convocagao
para o cargo de capitdo de um individuo que possua as qualificacbes e atue com a eficacia de um
funcionario (...). Estas trés alternativas constituem de fato diferentes esquemas de poder e autoridade
sobre os quais se pode estabelecer os suportes e as fontes de legitimidade do capitdo”. E, mais adiante:
"De certo modo a primeira alternativa € de ocorréncia mais freqliente nas primeiras fases de contato
interétnico, quando o grau de conhecimento mituo dos atores € muito pequeno e as expectativas ainda
mal definidas ou mesmo inexistentes. A segunda alternativa corresponde a um esquema apenas possivel
enquanto as exigéncias de controle da administracdo sobre os indios sdo temporarias e instaveis, ndo
induzindo a criacdo de lideres ou grupos especializados. Em certo sentido este esquema compete com 0
anterior, constituindo-se em uma possibilidade que pode ser acionada desde as fases iniciais do contato
interétnico, inviabilizando-se a medida que se delineia uma interdependéncia e vinculacdo efetiva entre
0s grupos etnicamente diferenciados. J& a terceira alternativa aponta para o desenvolvimento de certos
papéis especializados em estabelecer e reproduzir a dominagdo de um grupo sobre o outro, fato que
caracteriza etapas mais avangadas do processo de integracéo, quando os agentes coloniais (indigenista,
missionarios ou empresarios) delineiam um plano bem estruturado para a populacdo dominada e essa
comeca a adotar expectativas de vida e padrfes ideoldgicos que a homogeneizam com segmentos da
populagdo branca. Uma fase seguinte corresponderia a alternativa em que a articulagéo entre estrutura
tutelar maior e comunidade local ndo se fizesse por papel de lideranca, assumido por apenas um
individuo, mais sim por unidades maiores, grupos ou facgdes, que operassem seja com base em fatores
ideoldgicos, seja com base em processos transacionais, ou ainda combinando esses dois elementos.
Nesse caso as unidades criam uma autonomia propria em fae dos interesses individuais, podendo variar
0 seu quadro de colaboradores, as suas taticas e as bandeiras de luta, preservando no entanto uma
unidade religiosa, politica ou econdmica” (Op. cit., p. 253-254).

Quanto aos relatérios de resultados produzidos pelo SPI, veja-se ainda: LIMA. "A ‘identificacdo' como
categoria historica”, p. 187.
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na Amazénia**’; na manipulacdo dos critérios de indianidade, de modo a
dificultar o reconhecimento da condigdo de indio e com isso sufocar a nascente
mobilizagdo politica desses povos®®; e nas iniciativas de exploragdo do
patriménio indigena para obtencdo de recursos supostamente necessarios a
auto-sustentacéo das comunidades*°.

A criagéo da fundag&o, como se viu, visou superar a orientagdo militar
da acdo indigenista, substituindo-a por parametros considerados
cientificamente mais avangcados, com isso valorizando a atividade do
antropologo.

Frequentemente, o desinteresse do Estado no exercicio da tutela,
fundado em um imperativo de auto-suficiéncia pretensamente decorrente do
principio da autonomia, revela o desinteresse politico pela questéo indigena e a

comoda conveniéncia consistente em transferir para os indios o 6nus de

¥7 ATHIAS, Renato. Temas, problemas e perspectivas em etnodesenvolvimento, p. 53.

¥8 Op. cit., p. 54; SANTOS, Silvio. Os povos indigenas e a Constituinte, p. 38.

No mesmo sentido: “No final da década de 70 e inicio de 80 teremos juntamente com a crescente
militarizacdo da Funai e do enquadramento do indigenismo no ambito da seguranga nacional teremos a
passagem das Assembléias de Chefes Indigenas, ja citado anteriormente, para um O6rgdo de
representacdo nacional com a criacdo da UNIND (Unido Nacional Indigena) e posteriormente
denominada UNI (Unido das NagOes Indigenas), e que teve seu estatuto aprovado em assembléia geral
realizada entre os dias 6 e 7 de setembro de 1980. Duas sdo as conseqiiéncias do contexto descrito: a
primeira, firmou-se um convénio entre Funai e o Servico Nacional de Informacdo; o segundo, foi o
enquadramento da acdo indigena sob o prisma do Conselho de Seguranca Nacional. Disto se pode
entender as retaliacdes as liderangas indigenas — que iniciavam a construgdo de seu processo de
organizacao, e que foram enquadrados como subversivos; o corte de bolsas de estudos de indios que se
associassem a UNI; e o ndo reconhecimento desta organizacao indigena como 6rgdo representativo por
parte da Funai” (EVANGELISTA, Carlos. Direitos indigenas, p. 43).

*9 SANTOS, Silvio. O indio perante o direito, p. 19.

A Funai cabe administrar as rendas do patrimdnio indigena (art. 3° da Lei n. 5.371/67). Pela lei, a
administragdo do patriménio dos indios deve se pautar por trés objetivos: a emancipacgdo econdmica das
tribos, o acréscimo do patrimonio rentavel e o custeio dos servicos de assisténcia ao indio.

Quanto ao Departamento de Gestdo do Patrimbnio Indigena (DGPI), criado em 1972, Souza Lima
ironiza: "muito se tem falado acerca da conta da renda indigena e pouquissimo se sabe dela ou de toda a
mecanica financeira da Funai. Este é talvez um dos estudos mais significativos a serem feitos no que
tange a acdo indigenista do Estado, e que poderia conferir uma vultosa coluna de crédito num hipotético
livro-caixa da divida da Unido com as populacdes indigenas” (LIMA. "A "identificacdo’ como categoria
historica”,p. 201).
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administrar o proprio 6rgdo indigenista, para alguns autores uma "massa
falida"*°.

Quanto & questéo territorial, observe-se que a criagdo da Funai ndo
impediu o esbulho de terras indigenas. A expropriagdo seguia uma logica
propria; normalmente era precedida pelo confinamento de determinada
populagdo indigena, apés o que surgiam justificativas de cunho econdmico
(adequadas ao desenvolvimentismo que pautou a politica macroecondmica do
periodo militar p6s-1964), ou supostas provas da integragdo daqueles indios,
de modo a justificar sua remog&o®.

A tutela serviu por muito tempo como disciplina, com o sentido de
mecanismo de guerra sublimada, como coacdao, presente a retdrica e ausente a
violéncia da forca fisica®? Essa é uma caracteristica da tutela do periodo
republicano anterior a 1988: pautando-se retoricamente por principios éticos,
almejando fins declaradamente nobres de protecdo dos indios, a partir da
criacdo do SPI o Estado brasileiro deu continuidade a guerra de conquista
iniciada na colénia. Redesenhadas as metas relativas a marcha da civilizacdo e
a consolidacdo do poder estatal sobre o territério e a populacdo, novas

ferramentas e estratégias se fizeram necessérias.

%0 BRAND, Antonio. Mudancas e continuismos na politica indigenista p6s-1988, p. 35.

Para alguns, a desarticulagdo das estruturas politicas e sociais indigenas é deliberada, justamente para
esvaziar as afirmagdes de soberania, anteriormente reconhecidas, a exemplo do ocorrido nos Estados
Unidos (BARBOSA. Autodeterminacao, p. 212).

%1 SEEGER, Anthony. Os indios e o desenvolvimento nacional, p. 27.

%2 LIMA. Um grande cerco de paz, p. 61. O autor entende a tutela a partir do modelo de triade de Georg
Simmel; nesse sentido, a conquista se funda em trés termos: organizagdo administrativa conquistadora,
povos conquistados e aliados do conquistador, enquanto o poder tutelar é capaz de "mediar sem tomar
partido em disputas, acumulando poder desta maneira; arbitra-las decidindo-se por uma das partes,
beneficiar-se em proveito préprio do conflito, ou — para usar a expressdo romana apropriada por Simmel
— divide e impera intencionalmente produzindo o dissenso, sdo algumas das possibilidades interativas
vidveis para se interpretar aspectos de seu exercicio em analises de relacionamentos historicamente
singularizados" (Op. cit., p. 55). O modelo tripartite de Simmel, diga-se, é compativel com a triade de
Foucault: soberania-disciplina-gestdo governamental (cf. FOUCAULT. O olho do poder, p. 209-227).
Quanto a tutela como instrumento de aniquilagdo das peculiaridades culturais (ou seja, de normalizagao),
veja-se: LEITAO, Ana Valéria. Direitos culturais dos povos indigenas, p. 234.
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Concluindo, € importante salientar que a identificacdo dos mecanismos
estatais de normalizagdo das popula¢des indigenas ndo importa afirmar que a
conquista tenha sido um fendmeno ditado unilateralmente, vale dizer, a
dominacdo ndo pode ser entendida como sujeicdo absoluta. A moderna
antropologia politica tem desnudado os fundamentos internos da dominagéo,
evidenciando a articulagdo entre instituicdes coloniais e instituicdes nativas,

entre p6lo dominador e p6lo dominado®®.

3.2.4. O ser como poténcia: ética e resisténcia

Levada ao extremo a andlise foucaultiana do poder, chega-se a um
ponto em que o ser humano se torna um espectro, um "residuo da totalidade
dos sistemas de represséao” **,

Sua obra, por outro lado, oferece diversas possibilidades de estudo da
tematica do poder e de sua relagdo com o0s outros campos. Nao se pode,

porém, superdimensionar o poder a ponto de transforma-lo em uma hipotese

metafisica®®.

%3 “A dominagdo ndo é apenas um fato externo, imposto por forgas estranhas ao grupo humano

diretamente observado. A forma e a fungdo concreta que assume decorre de virtualidades (existéncia
real, lacunas, ou ambigiidades) das préprias institui¢des nativas, aproveitadas no interesse de reforcar o
poder de individuos ou de grupos situados no pdlo dominador" (OLIVEIRA FILHO. Op. cit., p. 10). Essa
pesquisa acerca dos primeiros contatos entre o SPI e os Ticuna (que, por sua vez, aquela altura ja
travavam relagbes de cunho econémico com desbravadores estabelecidos na regido), demonstra como
esse povo reagiu as interagbes com servidores publicos e com os "patrdes” seringueiros, desenvolvendo
estratégias de adaptacdo a partir da incorporacdo de elementos dessa nova realidade aos proprios mitos e
fabulas sobre os quais se assenta sua cultura (Op. cit., p. 175-183).

%4 NEGRI. Op. cit., p. 46.

E interessante apontar que a releitura feita por Negri expande a ag&o do biopoder, para afirmar que todas
as formas contemporaneas de politica sdo, na verdade, biopoliticas (RABINOW; ROSE. Op. cit., p. 3).

%5 WOLIN, Richard. The seduction of unreason, p. 42.

Das varias criticas feitas as teorias de Foucault, as mais contundentes o acusam de haver desconstruido a
razdo até o limite do niilismo, ao ponto de torna-la uma impossibilidade e uma ilusdo — o limite
intransponivel do irracionalismo (BILLOUET. Op. cit., p. 17). Richard Wolin, professor da City
University de Nova York, sintetiza com precisdo as criticas contemporaneas as correntes do pensamento
p6s-moderno, com raizes em Nietzsche e Heidegger, e as agrupa em um fendmeno — por ele denominado
Contra Iluminismo —, no bojo do qual, interessantemente, a direita politica e a intelectualidade de
esquerda teriam encontrado no desprezo aos ideais iluministas um ponto comum. No caso da esquerda
p6s-moderna, 0 cinismo quanto a razdo, a democracia e aos pressupostos do humanismo seria a principal
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Tal equivoco, em Ultima insténcia, leva a negacdo da possibilidade do
agir desinteressado, do falar francamente. Ndo ha democracia que possa
prescindir do sujeito ético.

Se o poder é entendido como inerente as rela¢cdes humanas, isso ndo
importa concluir que seja impossivel fugir a seus subterfugios: “ndo é que a
vida tenha sido exaustivamente integrada em técnicas que a dominem e

gerem; ela Ihes escapa continuamente” 3°°.

caracteristica do pensamento de Foucault, Deleuze e Derrida, assim como de Bataille, Barthes, Lyotard,
Althusser... (WOLIN. Op. cit., p. 3-4).

Por outro lado, ha que se dizer em primeiro lugar que Foucault ndo pretendeu propor um modelo geral
para as ciéncias: "legislar para toda a ciéncia é o projeto positivista; achar um lugar para a geografia
seria 0 mesmo que dizer que a arqueologia do saber tem um projeto de recobrimento total e exaustivo de
todos os dominios do saber, o que de modo algum é o que tenho em mente. A arqueologia do saber é
simplesmente um modo de abordagem™ (FOUCAULT. Sobre a geografia, p. 156).

Além disso, a desconstrucao por ele proposta, em certo sentido, ndo se dirige propriamente a razdo mas
sim ao conhecimento: "o conhecimento foi, portanto, inventado. Dizer que ele foi inventado é dizer que
ele ndo tem origem. E dizer, de maneira mais precisa, por mais paradoxal que seja, que o conhecimento
nao esta em absoluto inscrito na natureza humana. O conhecimento ndo constitui 0 mais antigo instinto
do homem, ou, inversamente, ndo ha no comportamento humano, no apetite humano, no instinto humano,
algo como um germe do conhecimento. De fato, diz Nietzsche, o conhecimento tem relagdo com os
instintos, mas nao pode estar presente neles, nem mesmo por ser um instinto entre os outros; o
conhecimento é simplesmente o resultado do jogo, do afrontamento, da juncéo, da luta e do compromisso
entre os instintos. E porgue os instintos se encontram, se batem e chegam, finalmente, ao término de suas
batalhas, a um compromisso, que algo se produz. Este algo é o conhecimento” (FOUCAULT. A verdade
e as formas juridicas, p. 16).

%6 FOUCAULT. A vontade de saber, p. 134.

Para Foucault a critica @ modernidade e a razdo ndo deve ser transcendental, ndo deve buscar estruturas
formais de valor universal; ela deve ser, isso sim, genealdgica em sua forma e arqueoldgica em seu
método: “arqueoldgica — e ndo transcendental — no sentido de que ndo buscara identificar as estruturas
universais de todo saber e de toda acdo moral possivel, mas buscara analisar as instancias de discurso
que articulam o que pensamos, em tantos eventos histdricos. E esta critica sera genealdgica no sentido
de que ndo deduzird da forma daquilo que somos o que nos € impossivel fazer e saber; mas ela
diferenciard, da contingéncia que nos fez o0 que somos, a possibilidade de ndo mais ser, fazer ou pensar o
gue somos, fazemos ou pensamos. N&o se trata de tentar tornar possivel uma metafisica tornada ciéncia;
trata-se de buscar dar um novo impeto, tdo forte e abrangente quanto possivel, a inacabada construgéo
da liberdade” (FOUCAULT. What is Enlightenment? p. 45-46: "Archaeological -- and not
transcendental -- in the sense that it will not seek to identify the universal structures of all knowledge or
of all possible moral action, but will seek to treat the instances of discourse that articulate what we think,
say, and do as so many historical events. And this critique will be genealogical in the sense that it will not
deduce from the form of what we are what it is impossible for us to do and to know; but it will separate
out, from the contingency that has made us what we are, the possibility of no longer being, doing, or
thinking what we are, do, or think. It is not seeking to make possible a metaphysics that has finally
become a science; it is seeking to give new impetus, as far and wide as possible, to the undefined work of
freedom.").

No trabalho mencionado, Foucault analisa o célebre texto de Kant: Was ist Aufklarung?, escrito em 1784
em resposta a enquete promovida por um jornal de Berlim sobre a natureza do lluminismo. Em exaustiva
critica, Foucault conclui que do ponto de vista positivo o ethos da modernidade deve, em primeiro lugar,
ser uma postura-limite, no sentido de que a verdadeira critica consiste sempre em analisar e refletir acerca
de limites. Foucault toma o questionamento de Kant — sobre quais limites a razdo deve renunciar a
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Para Deleuze, um dos aspectos mais originais do pensamento de
Foucault foi a demonstracédo de como o poder produz realidade, tornando sem
sentido ordenar idealmente o direito a partir da dicotomia entre licito e ilicito®’.

Por isso se faz necessario entender as tramas do poder, suas diversas
manifestacbes e relagbes com outros saberes e praticas humanos, para
somente assim tentar limita-lo ou controla-lo, realizando o ideal do direito.

A genealogia foucaultiana representa acima de tudo um diagndstico, e
muito original, da transi¢&o historica pela qual passou o poder estatal, em sua
doutrina e seus mecanismos, da soberania dos Estados nacionais de cunho
liberal ao Estado de governo dos séculos XIX e XX. Como todo estudo
histérico, as suas conclusdes nao deve ser dado um significado fatalista e que
cologue o ser humano impotente frente ao poder; antes disso, elas oferecem
subsidios para a compreensdo e o aprimoramento do Estado, em suas
relacées com a sociedade e os individuos®®.

Em Foucault o sujeito é produtivo **°. Trata-se de um ponto crucial, na

medida em que essa é a caracteristica humana que interessa ao poder. Por

transgredir — e o inverte em uma perspectiva positiva, nos seguintes termos: dentre aquilo que nos é
apresentado como obrigatério e universal, qual o lugar ocupado pelo que é, na realidade, contingente, o
produto de limitacdes arbitrarias? Esse é o contexto do trecho transcrito.

*" DELEUZE. Op. cit., p. 38-39.

Nesse particular, a maior parte das correntes criticas do direito envereda por andlises lingtisticas e
semioldgicas, desprezando assim as dimensdes sociais do discurso juridico e seu papel constituinte nas
relagdes socio-econdmicas. Para evitar tal equivoco, a critica ha de ser pragmatica e deve se voltar para as
dimensdes de poder das linguagens juridicas (WARAT, Luis. A procura de uma semiologia do poder, p.
347).

38 Mesmo um virulento critico da racionalidade eurocéntrica, denunciador das estratégias sorrateiras de
colonizacdo dos povos americanos como Enrique Dussel, entende que a critica ao poder deve se ater a
razdo dominadora e violenta. H& que se preservar o que chama de “nicleo racional” (DUSSEL. Op. cit.,
p. 24).

% NEGRI. Op. cit., p. 46. Nesse sentido, em Foucault "o sujeito, (...) através da condicdo politica,
potencializa-se na medida em que é capaz de produzir algo novo, de promover uma ruptura com o
existente, devendo ser, portanto, politicamente muito bem controlada. O espago publico moderno
representaria a anulacdo, a negacdo dessa ontologia politica fundamental” (NEVES, Marcelo. Poder,
direito e verdade, p. 204).
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iSso o biopoder que busca dominar a potencialidade do ser humano, seja para

anula-la ou direciona-la para algum objetivo.

A soberania do Estado pertence povo; ao Estado cabe media-la®**°, e por

isso ndo lhe é facultado anular a poténcia do ser. Afinal, na poténcia reside a
capacidade de realizacdo humana, dela brota a resisténcia ao poder.

As pesquisas de Foucault promoveram uma “desarticulacao critica do
real”, para depois "reabrir construtivamente um processo que assume a
desarticulacdo como condicdo positiva". Assim, do caminho através da
necessidade se abre espaco a um processo de liberdade, na medida em que:

O homem aparece em Foucault como um conjunto de resisténcias que
engendram uma capacidade de liberag&o absoluta, longe de qualquer finalismo
gue nao seja expressao da propria vida e da sua reproducdo. No homem,
libera-se a vida, que se opde a tudo que a encerra e aprisiona. Ora, 0 que mais
importa salientar é que esta relacdo entre sujeito e procedimento € livre: apés
demonstrar que o poder é capaz de sujeitar o homem até fazé-lo funcionar
como elemento da maquina totalitaria (na sua especificidade, este uso do
termo "totalitarismo” pode ser aceito), Foucault mostra que 0 processo
constitutivo que atravessa a vida — a biopolitica, o biopoder — conhece um
movimento absoluto (e nao totalitario). Absoluto porque absolutamente livre das

determinacdes exteriores & acéo de liberacéo, ao agencement vital.***

Assim, o paradigma da subjetividade deve ser desenvolvido como lugar
de recomposicéo das resisténcias e do espaco publico **? : 0o homem é livre-

arbitrio®®.

%0 MACHADO PAUPERIO, A. O direito politico de resisténcia, p. 17. Aponte-se ainda que, por ser
anterior ao direito positivo, a resisténcia ndo pode ser considerada um direito subjetivo (Op. cit., p. 242).
%1 NEGRI. Op. cit., p. 45-46. Esses conceitos sio desenvolvidos com base nos trés volumes da Histéria
da Sexualidade de Foucault.

%2 |dem. De fato, ndo é outra a conclusdo que pode decorrer da afirmacdo de Foucault quanto &
necessidade de luta contra a opressdo — o poder segundo o esquema juridico-contratual — e a repressao —
a “hipoétese de Nietzsche” ou o poder como guerra continua (FOUCAULT. Em defesa da sociedade, p.
24).

%3 Essa € uma proposicdo fundamental comum ao pensamento de Foucault e de autores tdo dispares como
Descartes, Fichte e Sartre (BILLOUET. Op. cit., p. 218).
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A microfisica, nesse sentido, desnuda as relagdes de poder em sua
capilaridade mais extrema, possibilitando o debate quanto a luta contra as
formas de assujeitamento e subjetivac&o®®*.

Seus estudos genealdgicos, tendo como ponto de partida a concepgao
nietzschiana de conhecimento como vontade de saber, revelam a norma "na
ordem das maldades, dos instintos em luta, dos interesses mesquinhos que
estabelecem relacdes de verdade sempre provisoérias, sempre sujeitas a
reversdes e retomadas estratégicas" *%°.

Nessa trajetoria, € equivocado considerar que se tenha realizado uma
"cisdo no tradicional elo que unia insight e emancipac¢ao”, do que decorreria a
imaturidade do individuo para se livrar das amarras das relagbes de poder,
como se as tentativas de emancipacdo estivessem sempre fadadas a
frustragéo®®.

Na realidade, desconstruida a razéo pelo pensamento pés-estruturalista,

resta ao ser humano dois caminhos: o retrocesso a antigos mitos, a magia ou a

%4 E importante insistir que a acdo do biopoder néo se da de forma absoluta, totalitaria. Nos contatos
interétnicos, pesquisas de campo realizadas em bases metodoldgicas mais avangadas tém procurado
superar abordagens reducionistas (0 contato pela Otica de apenas um dos lados, isoladamente
considerado), demonstrando que a eficiéncia das estratégias de colonizacdo depende, em grande parte, da
maneira como os estimulos sdo internalizados pelas culturas locais e por seus préprios mitos, em uma
dindmica de "reencantamento do cotidiano”. Nesse sentido, "a constitui¢do (apreendida e/ou
experimentada) de um conhecimento sobre outras culturas é algo tdo mais urgente para o nativo quanto
mais situagBes que envolvem o individuo podem muito precariamente ser definidas, entendidas e
previstas usando apenas os elementos da tradicdo. Mas capacitar-se a entender e a atuar dentro dessas
situacOes ndo significa adotar tal qual o codigo do branco, ou realizar uma idéntica leitura da situacao.
O conhecimento que ele tem do outro cria para si prdprio alternativas de acao inexistentes na tradicao.
A situagdo de contato interétnico amplia o leque das escolhas, fazendo surgir contextos onde as
referéncias tradicionais podem ser reajustadas e reinterpretadas, ou inversamente trocadas por outras.
Contudo, quaisquer que sejam essas novas referéncias, elas procedem do nativo e continuardo a ser
diferentes das definicdes dadas pelos brancos as situacdes de contato interétnico. O conhecimento que
ele (o nativo) tem do outro, respondendo a um processo adaptativo e a diferencas profundas de lingua e
cultura, ndo se confunde de modo algum com o conhecimento que o outro tem de si proprio. O contato
entre grupos étnicos com culturas distintas pode levar a complexificar os esquemas mentais e os padroes
de acdo de cada um, abolindo as diferencas mais 6bvias de contextos (presentes/ausentes) e de fins
declarados, criando modalidades de adaptagdo mdtua, interdependéncia e dominagéo, sem no entanto
suprimir as diferencas nos modos proprios de pensar, sentir e agir, tornadas agora mais sutis e mais
dificeis de captar" (OLIVEIRA FILHO. Op. cit., p. 265).

%5 NEVES. Op. cit., p. 194.

%6 WOLIN. Op. cit., p. 188.
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loucura®®’, a submissGes e medos, ou, ao contrario, a busca de um novo

fundamento para a ética®®

. Quanto aos direitos dos indios, a Constituicdo de
1988, pioneiramente na histéria constitucional brasileira, fornece o horizonte

para tanto.

%7 Op. cit., p. 21.

%8 pASSOS, J.J. Calmon de. Direito, poder, justica e processo, p. 58.

O novo fundamento para a ética, acrescentamos, deve, como exigéncia do Estado de Direito, partir da
Constituicdo. No Brasil, a Constituicdo de 1988 representa um pacto fundamental rico em compromissos
éticos, assumidos pelo poder constituinte em um momento de transi¢cdo democratica e que, no caso dos
indios, representa um tardio "acerto de contas" com um passado de abusos.

Nesse sentido, "o pds-positivismo é a designagéo provisoria e genérica de um ideario difuso, no qual se
incluem a definicdo das relagBes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova
hermenéutica constitucional, e a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da
dignidade humana. A valorizagdo dos principios, sua incorporacao, explicita ou implicita, pelos textos
constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua normatividade fazem parte desse ambiente
de reaproximagc&o entre Direito e Etica" (BARROSO; BARCELLOS. O comeco da historia, p. 336).

Dai também a opcdo, explicitada adiante, pela metodica de Friedrich Miller, cujo objetivo é justamente
buscar a concretizacdo de normas constitucionais com alto grau de abstracdo, a0 mesmo tempo em que
restaura, como lembra o tradutor Olivier Jouanjan, a pretensdo da razdo de "fornecer as condi¢Bes de
validade de um saber seguro de si mesmo", rejeitando, conseqlientemente, o voluntarismo por "justica”
que importe em desconectar o agir humano de qualquer controle racional (Présentation du Traducteur;
In: MULLER. Discours de la méthode juridique, p. 18).
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4. A Constituicédo e os indios

4.1. O paradigma da Constituicéo de 1988

4.1.1. O conceito de programa normativo constitucional

O presente trabalho visa identificar os contornos do programa normativo
do art. 231 da Constituicdo Federal, conforme proposta da chamada metddica
constitucional.

Buscando a concretizacdo dos direitos fundamentais, a metddica
constitucional propde ir além do pensar propriamente filoséfico, para conferir
maior rigor a interpretacdo e a aplicagdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituigao.

Para Canotilho o programa normativo e o dominio (ou setor) normativo
sdo os principais componentes da norma. O programa normativo representa
um resultado parcial decorrente da interpretacdo textual da norma; logo, o
dominio normativo surge da anédlise dos elementos empiricos — os dados da
realidade recortados pela norma>®.

A investigacéo do programa normativo de uma norma constitucional visa
densifica-la. Nas palavras de Canotilho:

Densificar uma norma significa preencher, complementar e precisar o espago
normativo de um preceito constitucional, especialmente carecido de
concretizagcdo, a fim de tornar possivel a solucdo, por esse preceito, dos
problemas concretos. As tarefas de concretizacdo e de densificacdo de normas
andam, pois, associadas: densifica-se um espaco normativo (= preenche-se
uma norma) para tornar possivel a sua concretizacdo e a conseqiente

aplicacdo a um caso concreto.*”

%9 CANTILHO, J.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicao, p. 1179.

30 Op. cit., p. 1165. Trata-se de decorréncia da abstracdo caracteristica das normas constitucionais
consagradoras de direitos fundamentais, assim como de principios e de programas (pautas) de agao.

Na aplicacdo concreta do direito (o0 que foge ao objeto do presente trabalho), a interpretacdo juridica, no
sentido de busca de uma solugéo adequada, ndo se aperfeicoa fora do caso. Enfatizar tal ponto seria até
redundante, pois a concretizagao visa justamente a realizacdo da norma, a sua concretude na realidade.
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A proposta de Canotilho é legataria do pensamento de Friedrich Muller,

cuja inovadora metddica constitucional®”*

propOe parametros para o controle da
interpretacdo de normas constitucionais, ap0s as criticas pds-modernas a
dogmética positivista terem desnudado as limitagdes e condicionamentos que
incidem sobre o trabalho do intérprete.

Para Muller o pseudonaturalismo caracteristico dos tradicionais métodos
de interpretacdo juridica ndo é imune a desconstrugcao por que passaram 0 a
doutrina e a pratica do positivismo; a hermenéutica filoséfica pos-
fenomenoldgica tampouco oferece solucdo, uma vez que a propria
normatividade do direito nasce da busca por formulacdo mais rigorosa das
exigéncias de vigéncia e obrigatoriedade da norma®"%.

A concretizacdo se faz necesséaria na medida em que "o texto da norma
nao "contém" a normatividade e a sua estrutura material concreta. Ele dirige e
limita as possibilidades legitimas e legais da concretizagdo materialmente
determinada do direito no ambito do seu quadro” 3.

A metddica juridica busca a concretizacdo da Constituicdo ndo apenas

em sede judicial — como costuma ser o caso da hermenéutica juridica —, mas

%71 O tradutor Peter Naumann propde verter o original Methodik por metddica, e ndo metodologia. Isto por
entender que metodologia guarda relacdo com o metaplano, ou seja, com o discurso sobre o0 método, nao
o0 plano do método (cf. Nota do Tradutor em: MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito
constitucional).

Para uma excelente introducdo a metddica de Miller: BORNHOLDT, Rodrigo. Métodos para resolucdo
do conflito entre direito fundamentais.

%2 MULLER. Op. cit., p. 1. E ainda: "metédicas juridicas ndo fornecem a ciéncia juridica e as suas
disciplinas setoriais um catalogo conclusivo de técnicas de trabalho que podem ser aplicadas
genericamente e devem ser tratadas canonicamente, a ciéncia juridica se interessa menos pela sua
tradicional delimitagdo diante das ciéncias naturais e muito mais pela peculiaridade material das
normas juridicas e de sua normatividade especifica” (idem).

Olivier Jouanjan, tradutor da obra de Miuller, observa que, a despeito do crescimento do interesse pela
filosofia do direito constitucional, as questdes de método tém sido relativamente pouco exploradas (cf.
Présentation du Traducteur; In: MULLER. Discours de la méthode juridique, p. 6).

3% MULLER. Métodos de trabalho do direito constitucional, p. 41. Além disso, "conceitos juridicos em
textos de normas ndo possuem "significado", enunciados ndo possuem "sentido™ segundo a concep¢ao de
um dado orientador acabado (eines abgeschlossen Vorgegebenen). Muito pelo contrario, o olhar se
dirige ao trabalho concretizador ativo do "destinatario™ e com isso a distribuicdo funcional dos papéis
que, gracas a ordem (Anordnung) juridico-positiva do ordenamento juridico e constitucional, foi
instituida para a tarefa da concretizagdo da constituicao e do direito" (idem).
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também pelos os 6rgédos e demais manifestacées dos entes politicos do poder
constituido: o governo, a administracdo publica, a legislacdo®’*. Com isso, a
metddica se mostra mais adequada a fundamentacdo da acdo estatal nas
esferas propriamente administrativas®".

No momento inicial de densificagdo da norma constitucional, cabe situa-
la historicamente em relagdo as normas correlatas que a precederam,
desnudando sua ratio e seu thelos *°. O estudo histérico desenvolvido no
primeiro capitulo visou identificar os contornos do programa normativo do caput
do art. 231 da Constituicdo de 1988, uma vez que a mutacdo legislativa ao
longo da historia é capaz de revelar os pontos de semelhanca, similitude ou de
identidade entre a atual Carta e os programas normativos dos textos
precedentes®’’.

A abordagem dos efeitos préaticos da tutela dos indios ao longo da
histéria a partir das concep¢des de Foucault pretendeu demonstrar como a
dinamica historica entre textos legais e efeitos praticos da acdo estatal sobre os

indios, largamente desfavoravel a esses Ultimos, pode também fornecer

¥4 Dai a metodica constitucional ser concebida como uma teoria da producdo do direito, ndo da
justificagdo, como bem aponta Jouanjan (Présentation du traducteur; In: MULLER. Discours de la
méthode juridique, p. 14).

%% Por elementar que pareca, ndo é demais destacar que o postulado de submissdo & ordem constitucional
deve abranger todas as atividades estatais, pois "o Estado nascido de um ato institucional limitativo da
sua atividade e tendo por finalidade a edigéo e realizagdo do direito, tem necessariamente de conformar
a ordem juridica o desenvolvimento da sua acdo" (SEABRA FAGUNDES. O controle dos atos
administrativos pelo Poder Judiciario, p. 114). Logo, se por um lado a funcdo legislativa é
cronologicamente "a primeira manifestacdo de vitalidade do organismo politico estatal”, o fim primeiro
da administracéo €, por sua vez, o de realizar o direito (Op. cit., p. 20).

%76 A interpretacéo histérica é comumente compreendida pela doutrina como relativa & génese do texto e
aos trabalhos e estudos preparatérios ocorridos no processo legislativo. Nesse sentido, porém, é mais
correto se falar em interpretacdo genética; a interpretacdo historica se ocupa, isto sim, da histéria do
direito ou da histéria legislativa (MULLER. Op. cit., p. 265).

37 Nesse sentido: "l'interprétation historique (...) utilise pareillement la comparaison avec d'autres
prescriptions, en ce que celle-la introduit dans la refléxion des textes de normes d'époques révolues,
sortis de vigueur ainsi que les normes juridiques élaborées au moyen de ces textes et dont le programme
normatif est identique, similaire ou a tout moins fonctionnellement comparable a celui de la norma en
cause" (idem).
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elementos a compreensdo do estagio atual da relacdo entre os indios
brasileiros e o direito oficial e & concretizagéo da vigente Constituic&o®’®.

Ao ressaltar a complexidade caracteristica ao processo de interpretacao
da norma constitucional, Canotilho adverte que o programa normativo®’® néo
resulta apenas "da mediacdo semantica dos enunciados lingtiisticos do texto";
mais além, o intérprete devera levar em consideracdo quatro outros elementos
fundamentais da interpretagdo: a sistematica do texto, sua genética, sua
histéria e sua teleologia 3*°.

O presente estudo busca identificar fundamentos para o inicio de
concretizagdo da norma do caput do art. 231 da Constituicdo de 1988, de

|38l

inegavel natureza de direito fundamental®™", sem olvidar que todo processo

%78 Nesse sentido, é importante apontar que o campo normativo via de regra é formado por elementos
produzidos pelo direito e também por outros ndo produzidos pelo direito, e raramente apenas por
elementos da primeira espécie (Op. cit., p. 191).

Acrescentamos que em uma perspectiva foucaultiana a relagdo entre os elementos produzidos e ndo
produzidos pelo direito remete a normalizagdo, a qual pode se dar pelo direito (o direito como veiculo
para a normalizagdo) ou sob o direito (o direito como justificacdo da normalizac&o).

*% Ha uma pequena diferenca na terminologia, pois 0 que Canotilho denomina dominio ou setor
normativo (os dados da realidade recortados pela norma), é chamado por Miiller de campo normativo.
Isso ndo interfere na substancia da teoria; o importante, como lembra Jouanjan, é que a coesdo entre 0s
elementos conceituais da norma (o programa normativo e, do outro lado, o dominio ou setor ou campo
normativo), que opera em sua propria estrutura, distingue-se dos conceitos da teoria juridica tradicional e
a oposicdo entre ser e dever-ser, entre condi¢do legal e conseqliéncia juridica, ou entre norma e
circunstancias de fato. A coesdo dos componentes da norma permite que a estrutura normativa concreta (o
dominio ou campo normativo) nao se contamine por "tentacdes sociologistas”, determinando-se a partir
de uma "selecdo operada a partir do programa normativo”, que permita alcancar a "normatividade
factual” (MULLER. Op. cit., p. 16).

%0 CANOTILHO. Op. cit., p. 1182.

Quanto aos métodos tradicionais da interpretacdo juridica, Streck lembra que nenhum exercicio de
interpretacdo pode deixar de ser, por exemplo, gramatical, teoldgico ou sistematico (STRECK, Lenio.
Hermenéutica juridica e(m) crise, p. 307-308). Nesse sentido, Luis R. Barroso afirma que a nova
interpretacdo constitucional, pds-positivista, ndo importa em abandono do método subjuntivo classico (o
silogismo representado pela subsuncdo do fato a norma) nem dos elementos tradicionais da hermenéutica:
gramatical, historico, sistematico e teleol6gico (BARROSO; BARCELLOS. O comeco da histdria, p.
331).

De fato, na metédica constitucional os chamados métodos classicos de interpretacdo ndo sdo estanques;
nesse sentido, a interpretacdo histérica se relaciona estreitamente com as interpretacdes genética,
sistematica e teleoldgica, delimitadas todas elas pela interpretacdo gramatical (MULLER. Op. cit., p.
267).

%1 Na precisa sintese de Jouanjan, a metédica visa estruturar o processo de producéo das normas, tarefa
para qual se faz necessario "identificar, avaliar, classificar e ordenar entre eles (pela regra de
preferéncia) os elementos de concretizagdo em vista das exigéncias normativas (principios da seguranca
juridica, da clareza e honestidade de métodos) impostas, principalmente, pelo principio do Estado de
Direito" (Présentation du Traducteur; In: MULLER. Discours de la méthode juridique, p. 17: "c'est-a-
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criativo capaz de interferir na liberdade dos individuos — a exemplo da metddica
constitucional — € um processo politico, como costumam ser os temas limitrofes

do direito constitucional®®2.

4.1.2. A Constituicéo de 1988 e o paradigma da interagao
A Constituicdo de 1988 foi a primeira lei fundamental brasileira a conter

uma norma especifica para os direitos dos indios*®.

dire d'identifier, évaluer, classer e ordonner entre eux (par des régles de préférance) les éléments de
concrétisation em fonction des exigences normatives (principes de sécurité juridique, de clarté des
méthodes, d'honnéteté des méthodes) imposées, notamment, par le principe de I'Etat de droit").

A respeito da teoria estruturante do direito, veja-se: MULLER. Métodos de trabalho do direito
constitucional, p. 56-58.

%2 0 que é ainda mais verdadeiro em se tratando do exercicio do poder tutelar sobre os povos indigenas:
"a natureza, portanto, da nocdo de tutela € eminentemente politica, seja do individuo, seja da
comunidade, e isto nunca deixara de ser verdade, abordada a nogdo, seja como protecdo, seja como
dominacao, inclusive. Reconhecidos o individuo e a comunidade indigenas como menores em termos
socioldgicos, a finalidade da tutela é exatamente, via assisténcia, tentar equilibrar a balanga de duas
relacdes com a sociedade brasileira. A temporalidade, assim, da tutela é a prdpria temporalidade da
nossa propria sociedade, entendida enquanto coisa social continua no tempo. Sem ddvida alguma que
isto, que poderéa parecer uma condenacgdo a alguns, € a Gnica via que podera realizar o projeto nacional
brasileiro que inclua o indio" (BASTOS, Rafael. Sobre a nocdo de tutela dos povos e individuos
indigenas pela Unido, p. 56).

Trata-se de raciocinio preciso e que evita a armadilha de, em considerando o termo tutela no sentido
civilista, ndo se conseguir harmoniza-la com o interesse publico que deve pautar as a¢cdes do Estado na
esfera publica, em caso de choque entre esse e 0s interesses ou direitos especificos das comunidades
indigenas (como no caso de: SOUZA FILHO. O renascer dos povos indigenas para o direito, p. 103-
105).

%3 0 cerne do regime constitucional dos direitos dos indios esta no art. 231; porém, a Constituicéo de
1988 traz normas esparsas de interesse, a saber: art. 20, XI (inclui as terras tradicionalmente ocupadas
pelos indios entre os bens da Unido); art. 49, XVI (estabelece como competéncia exclusiva do Congresso
Nacional "autorizar, em terras indigenas, a exploracdo e o aproveitamento de recursos hidricos e a
pesquisa e lavra de riquezas minerais"); art. 109, XI (fixa a competéncia da Justica Federal para
julgamento da "disputa sobre direitos indigenas"); art. 129, V (estabelece como funcdo do Ministério
Publico "defender judicialmente os direitos e interesses das populacdes indigenas™), art. 176, § 1°
(determina que a lei ordinaria que vier a regulamentar a exploragdo de jazidas minerais e do potencial
hidrelétrico contemple um regime especifico para as terras indigenas); art. 210, § 2° (garante as
comunidades indigenas a utilizagdo, no ensino fundamental, "de suas linguas maternas e processos
préprios de aprendizagem"); art. 215, § 1° (protege as manifestagBes culturais indigenas, populares e
afro-brasileiras); e art. 232 (estabelece que "os indios, suas comunidades e organizagdes sdo partes
legitimas para ingressar em juizo em defesa de seus direitos e interesses, intervindo o Ministério Publico
em todos os atos do processo").

Quanto a situacdo do movimento pré-indio a época da Assembléia Constituinte, veja-se: OLIVEIRA
FILHO. Contexto e horizonte ideoldgico, p. 26-28. Para um minucioso relato da participacdo de indigenas
e da atuagdo do lobby pro-indio na Constituinte na Subcomissdo encarregada do tema e junto aos
parlamentares que dela participaram, veja-se: EVANGELISTA, Carlos. Direitos indigenas, p. 48-70.

De forma sintética, pode-se dizer que a questdo indigena na Assembléia Constituinte polarizou duas
correntes; de um lado o discurso de que "ha muita terra para pouco indio" e do outro o lobby pré-indio,
que logrou grandes éxitos na redacéo final do capitulo Dos indios, o Ultimo da Constitui¢do (cf. LIMA;
BARROSO-HOFFMANN. Questbes para uma politica indigenista, p. 14).
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O caput do art. 231 da Constituicdo — "sdo reconhecidos aos indios sua
organizacdo social, costumes, linguas, crengcas e tradicbes, e os direitos
originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, competindo a Unido
demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens" — é genuina norma
de direito fundamental, apartada do rol dos direitos e garantias
fundamentais®®. Na classificagdo ora adotada, tem-se um direito fundamental
de quinta geragao®°.

Como tal, o caput do art. 231 da Constituicdo se inclui entre os direitos
merecedores de protecdo maxima pelo ordenamento juridico, integrantes do

nucleo inalteravel da Constituicéo, as chamadas clausulas pétreas 3.

Para uma visdo mais geral dos trabalhos da Assembléia Constituinte: SARLET, Ingo. A eficacia dos
direitos fundamentais, p. 73-74; BARROSO, Luis R. O direito constitucional e a efetividade de suas
normas, p. 41-45.

34 Incontestavelmente, ndo é exaustivo o elenco de direitos fundamentais do art. 5° da Constituicdo. Os
direitos fundamentais dispersos no texto constitucional tém um fundamento comum, ja que todos derivam
do principio da dignidade da pessoa humana — ponto de partida do sistema aberto e flexivel de direitos
fundamentais (SARLET. Op. cit., p. 81-86. O autor se funda em Hesse e Vieira de Andrade).

E evidente, nesse sentido, a relagio entre o caput do art. 231 da Constituicio — a protecéo da diversidade
étnica e cultural, o respeito a heranga cultural autéctone e o reconhecimento dos direitos originarios dos
indios as terras tradicionalmente ocupadas — e o principio da dignidade da pessoa humana.

%5 Diversas sao as classificagdes quanto as geracdes de direitos fundamentais, variando de acordo com as
op¢des metodoldgicas dos autores. Uma das mais consagradas pela literatura brasileira, por exemplo,
situa os direitos difusos e coletivos como de terceira geracdo (LAFER, Celso. A reconstrugdo dos direitos
humanos, p. 131). Canotilho aponta que, a depender da concepcéo, os direitos das minorias podem se
situar na terceira ou na quarta geragdo (CANOTILHO. Op. cit., p. 380).

Aguda sintese é feita por Marcelo Neves, que parte do nlcleo da cidadania representado pelo principio da
igualdade para destacar o pensamento de T.H. Marshall, para quem a primeira geracdo dos direitos
fundamentais foi a dos direitos individuais ou da liberdade (séc. XVIII), a segunda, a dos direitos
politicos ou de participagdo (séc. XIX), e a terceira a dos direitos sociais ou a satisfacdo das
necessidades (primeira metade do séc XX). A essas se somam, agora com Capelletti, a quarta geragdo
representada pelos direitos difusos e coletivos, para, por fim, chegar-se a quinta fase, a dos direitos a
discriminacdo inversa (NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd, p. 175-177).

Por outro lado, entendemos nao se tratar de preciosismo semantico a observagdo de que o termo geragado
transmite a equivocada idéia de substituicdo ou superacdo das fases anteriores. Ao contréario, os direitos se
acumulam e expandem. Por isso, mais adequado dizer dimens6es dos direitos fundamentais (SARLET.
Op. cit., p. 53; CANOTILHO. Op. cit., p. 380).

Por fim, interessante apontar a preocupacdo de alguns autores quanto ao risco de que O excessivo
alargamento do conceito de cidadania leve a "diluicdo de seu significado histdrico e funcional” (NEVES.
Op. cit., p. 177, nota de rodapé 129; a observacdo € feita com base na doutrina italiana de Bobbio e
Danilo Zolo).

%6 0 que Canotilho denomina nicleo duro irrevisivel da Constituicdo. O mesmo autor, no que toca as
diversas propostas para identificacdo dos genericamente denominados direitos humanos, aponta como
trago caracterizador, prima facie, dos "direitos, liberdades e garantias” a funcdo de defesa. Excluem-se da
classificacdo, assim, "os direitos fundamentais que consistam, e na medida em que consistam
exclusivamente, em prestacbes do Estado, por serem fundamentalmente constituidos a nivel politico-
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A funcédo de defesa, caracteristica dos direitos e garantias fundamentais,
é explicita na norma em questdo®’, o que evidentemente ndo exclui a
necessidade de politicas estatais ativas de promocdo do bem-estar das
comunidades indigenas. Sem prejuizo dessa atuacdo do Estado, a ampla
protecdo constitucional (das tradicdes, crencas, linguas, costumes,
organizagdo social e terras) visa propiciar aos povos indigenas condi¢cbes
ideais para seu proprio desenvolvimento.

A pesquisa historica da legislacdo brasileira desde seus primordios,
realizada na primeira secdo do trabalho, evidenciou que os direitos originarios
dos indios as suas terras e a protecdo legal de sua identidade cultural sempre
foram declarados e reconhecidos pelo direito positivo — ainda que de forma
mitigada na teoria politica jesuita e revestida de uma nova espécie de
humanismo no integracionismo positivista — e também sistematicamente

violados.

legislativo”. Néao se deve incorrer, porém, no equivoco de entender que isso importe em "uma conexao
necessaria entre uma pretensao juridica autdnoma e a justiciabilidade dessa pretensdo” (CANOTILHO.
Op. cit., p. 395).

%7 Direitos fundamentais sdo, em grande parte, contra o Estado. Para Dworkin os direitos contra o Estado
sdo aqueles anteriores a legislacao (legislature), constituindo trunfos politicos: ““os individuos tém direitos
quando, por alguma razdo, um objetivo comum ndo configura uma justificativa suficiente para negar-
Ihes aquilo que, enquanto individuos, desejam ter ou fazer, ou quando nédo ha uma justificativa para lhes
impor alguma perda ou dano. Sem dvida, essa caracterizagdo de direito é formal, no sentido de que ndo
indica quais direitos as pessoas tém nem garante que de fato elas tenham algum. Mas néo pressupGe que
os direitos tenham alguma caracteristica metafisica especial” (DWORKIN, Ronald. Levando os direitos
a sério, p. XV).

Em outro momento, baseado no Bill of Rights (em entendimento perfeitamente extensivel a qualquer
declaragdo de direitos fundamentais), o autor afirma que a Constituicdo se destina "a proteger os
cidadaos (ou grupos de cidaddos) contra certas decisdes que a maioria pode querer tomar, mesmo
guando essa maioria age visando o que considera ser o interesse geral ou comum™ (Op. cit., p. 209). Sem
duvida, trata-se de critério pertinente para a identificacdo do que denominaremos direitos subjetivos
publicos, no sentido geral de direitos fundados diretamente na Constituicdo e de titularidade dos
cidaddos (individual ou coletivamente). Essa concepcdo, diga-se, € mais clara que a anterior,
demonstrando que os direitos subjetivos plblicos sdo oponiveis ndo apenas contra o Estado, mas também
contra decisdes fundadas no assentimento da maioria dos cidadaos, se contrarias a Constituicdo. Nesse
sentido, trata-se de uma limitacdo constitucional ao poder da vontade popular de inovar o direito, a
vinculacdo, de que falava Jefferson, das geragOes vindouras pela geracdo que estabelece a Constituicao.
Nesse sentido, ““assegurar a continuidade da constituicdo num processo histérico em permanente fluxo
implica, necessariamente, a proibicdo ndo s6 de uma revisdo total (desde que isto ndo seja admitido pela
propria constituicdo), mas também de altera¢des constitucionais aniquiladoras da identidade de uma
ordem constitucional histérico-concreta” (CANOTILHO. Op. cit., p. 1031).
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Entre a declaracdo formal dos direitos e sua efetiva protecdo sempre
existiu um imenso lapso, o que naturalmente serviu a certos fins, entre os quais
a consolidacdo do poder estatal e das bases econémicas do pais. Apdés quase
cinco séculos de uma historia persistentemente genocida, a sociedade avancou
a ponto de firmar um pacto juridico-politico de avangadas intencdes
democratizantes, contendo norma especifica de reconhecimento e protecéo
dos direitos dos indios.

A inovagédo, pois, mais do que de conteudo de direitos, € antes de
paradigma. Toda a legislagdo brasileira precedente foi pautada pelo fim de
integracdo dos indios. Esse € o ponto comum do pensamento jesuita e ao
positivismo de Rondon. Sempre foram reconhecidos os direitos dos indios as
suas peculiaridades socio-culturais, mas paradoxalmente se buscava a
integracdo dos mesmos ao pais e a comunh&o nacional.

Tomada a Constituicdo de 1988 em seu conjunto, a ruptura de
paradigma realizada pode ser sintetizada em dois pontos principais: o
reconhecimento, em contraposi¢céo a direitos individuais, de direitos coletivos e
difusos (a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, ao patrimoénio cultural
etc) e o abandono do principio da integracdo, que regia a relagdo entre Estado

e indios desde os primeiros contatos®®,

%8 SOUZA FILHO. As novas questdes juridicas nas relagdes dos Estados nacionais com os indios, p. 49-
50.

Em outro trabalho o autor faz uma sintese mais pormenorizada: "(A Constituicdo de 1988) avancou
significativamente em relagdo a todo o sistema anterior porque (1) ampliou os direitos dos indios
reconhecendo sua organizagao social, seus usos, costumes, religides, linguas e crencas; (2) considerou o
direito a terra como originario, isto é, anterior a lei ou ato que assim o declare; (3) conceituou terra
indigena incluindo ndo sé aquelas necessarias a habitacdo, mas a producdo, preservacdo do meio
ambiente e as necessarias € sua reproducdo fisica e cultural; (4) pela primeira vez, em nivel
constitucional, admitiu-se no Brasil que existem direitos indigenas coletivos, seja reconhecendo a
organizacao social indigena, seja concedendo a comunidade o direito de opinar sobre o0 aproveitamento
dos recursos naturais e o de postular em juizo; (5) tratou com mais detalhes, estabelecendo assim
maiores garantias, da exploracdo dos recursos naturais, especialmente os minerais, para 0 que exige
prévia anuéncia do Congresso Nacional; (6) proibiu a remocdo de grupos indigenas, dando ao
Congresso Nacional a possibilidade de estudo das eventuais e estabelecidas excecdes; (7) mas acima de
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O paradigma da interacdo consagra a diversidade cultural como um
interesse de natureza difusa, reflexo da prépria riqueza cultural da humanidade,
patriménio construido ao longo da trajetéria humana sobre a Terra®°. A outra
face desse direito difuso é o direito, de natureza coletiva, que cada povo
indigena possui de defender a integridade de suas culturas®®, protegendo-as
contra as pressdes vindas de fora®™.

O paradigma da interacdo consagra o direito a sociodiversidade,

abrangendo e protegendo os direitos territoriais e culturais e a organizacéo

social propria®®?,

tudo chamou os indios de indios e lhes deu o direito de continuarem a sé-lo" (SOUZA FILHO. O
renascer dos povos indigenas para o direito, p. 90-91).

%9 A Constituicdo de 1988, desse modo, filiou o direito brasileiro & tendéncia pela inclusdo dos povos
indigenas nos processos politicos nacionais, respeitadas suas peculiaridades culturais, o que ja havia sido
consagrado por diversos outros textos constitucionais latino-americanos, a partir do pioneirismo
representado pela Constituicdo venezuelana de 1811 (cf. CLAVERO, Bartolomé. Estado de Direito,
direitos coletivos e presenca indigena na América, p. 658).

%0 Nesse mesmo sentido: "é preciso distinguir para os povos indigenas dois direitos diferentes, um
pertencente a toda humanidade e outro pertencente a cada povo. O primeiro pode ser chamado de direito
a sociodiversidade, que é o direito de todos a existéncia e manutencdo dos diversos povos, obrigando
cada um deles ao respeito pelo outro. Esse € o verdadeiro direito a alteridade, e tem estreita relagdo com
o direito a biodiversidade: é o direito a existéncia de todos os povos e de todas as espécies naturais, sem
considerar os individuos. O segundo néo pertence a todos, mas apenas aquele povo determinado. Esses
direitos das minorias étnicas e dos povos se comparam aos direitos nacionais quanto a titularidade, ou
seja, sdo titulares somente os membros daquele povo. E claro que também s&o direitos coletivos, porque
nao sdo mera soma de direitos subjetivos individuais e pertencem a um grupo sem pertencer a ninguém
em especial, sendo cada um obrigado a promover sua defesa, que beneficia a todos. Nao séo passiveis de
alienagdo, sdo indivisiveis entre os titulares — uma divisdo do objeto fara com que os titulares do todo
continuem titulares das partes —, imprescritiveis, inembargaveis, impenhoraveis e intransferiveis"
(SOUZA FILHO. As novas questdes juridicas nas relagdes dos Estados nacionais com os indios, p. 52).
Historicamente, a inflexdo no pensamento antropoldgico, no sentido de valorizacdo do
etnodesenvolvimento e da sociodiversidade, veio com o Simposio Fricgdo Interétnica na América do Sul,
realizado em Barbados em 1971, que deu origem a Declaracdo de Barbados e serviu de inspiragdo para o
surgimento de diversos movimentos em prol dos indigenas brasileiros (cf. SANTOS, Silvio. Os povos
indigenas e a Constituinte, p. 33-35).

*1 Interessante observar que, ao passo em que o reconhecimento do direito a diversidade cultural expressa
uma conquista ética do mundo contemporaneo, é também tipico da atualidade globalizada o marcante
incremento das pressfes econdmicas e culturais verticais sobre as culturas de dinamica horizontal: "as
horizontalidades, pois, além das racionalidades tipicas das verticalidades que as atravessam, admitem a
presenca de outras racionalidades (chamadas de irracionalidades pelos que desejariam ver como Unica a
racionalidade hegemdnica). Na verdade, sdo contra-racionalidades, isto é, formas de convivéncia e de
regulacdo criadas a partir do proprio territorio e que se mantém nesse territdrio a despeito da vontade
de unificacdo e homogeneizagéo, caracteristicas da racionalidade hegeménica tipica das verticalidades."
(SANTOS, Milton. Por uma outra globalizagéo, p. 110).

%2 SOUZA FILHO. Op. cit., p. 52.
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Quanto a questdo territorial, a expressdo "direitos originarios sobre as

Y

terras que tradicionalmente ocupam” expressa, a luz do paradigma da
interacdo, a superacao do objetivo integracionista, pelo qual o conceito de terra
indigena era provisorio, valido enquanto os indigenas respectivos ndo se
integrassem, apés o que sua terra se tornava disponivel como as demais®®.
Em outras palavras, a Constituicdo reconhece o territério no sentido de
"espacos simbélicos de identidade" das coletividades indigenas**.
No aspecto cultural, a norma constitucional garante:

O direito de cada povo manter sua cultura, seu saber, sua religido, sua
medicina e seu Direito, mas também beneficiar-se dos avancos, descobertas e
saberes que possam de alguma forma melhorar sua vida, segundo sua vontade
e cosmovisdo, subentendendo que somente a ele cabe dizer se deseja ou ndo
esse beneficio, que sempre tem um custo social, muitas vezes fatal para a sua
cultura. Esses direitos, assim, dizem respeito a relacdo entre 0s povos
indigenas e o Estado e interferem nas politicas publicas de educacéo, na
biodiversidade e nos conhecimentos indigenas associados a ela e em seu

patriménio cultural e artistico.>*

%3 Op. cit., p. 54. E importante que se diga que a expressdo direitos originarios veio a consagrar, em
definitivo, a teoria do indigenato, desenvolvida por Jodo Mendes Junior décadas antes. Nesse sentido,
equivale a expressdo “direitos congénitos” (BARBOSA, Marco Antonio. Direito antropoldgico e terras
indigenas no Brasil, p. 55).

%4 PEREIRA, Deborah. O Estado pluriétnico, p. 46.

Cabe mencdo a idéia, difundida no meio militar, de que a demarcagdo de terras indigenas pode constituir
ameaca a seguranca nacional, encobrindo alguma espécie de plano imperialista de conquista das riquezas
da selva equatorial a partir da reivindicagdo de secessdo por parte das na¢des autdctones. Ha um sitio na
internet sobre o assunto: <www.brasil.iwarp.com>, no qual se encontra um pertinente protesto: “cabe
ainda lembrar que o Exército, na sua atuagéo em territorios ocupados por populag6es indigenas, durante
toda a nossa Histdria, jamais representou qualquer ameaca a sua preservacao. Enquanto isso, o passado
das nacgGes desenvolvidas lhes retira autoridade para nos dar licbes de manutencdo de florestas ou de
respeito aos povos nativos que foram alvo de sua colonizagao".

O que pode parecer parandia ganha eco em respeitados doutrinadores: "ndo é sem razido que a
demarcacao das reservas indigenas, ocorrendo sob sub-repiticia pressdo internacional, em verdade nédo
corresponde aos interesses de nosso indio, mas aos designios predatdrios da cobica imperialista,
empenhada ja na ocupacdo dissimulada do espaco amazOnico e na preparacdo da promulgacdo da
independéncia das tribos indigenas como Nagdes encravadas em nosso proprio territdrio, do qual se
desmembrariam.” (BONAVIDES, Paulo. Do pais constitucional ao pais neocolonial, p. 183).

O temor do emérito constitucionalista cearense, como se Vvé, reside na possivel vinculagdo dos direitos
originarios as terras tradicionalmente ocupadas a autodeterminacdo, chegando a possibilidade de
secessdo das nacdes indigenas.

%5 SOUZA FILHO. Op. cit., p. 56. Sobre 0 assunto, veja-se, do mesmo autor: O renascer dos povos
indigenas para o direito, p. 157-160; e ainda: LEITAO, Ana Valéria. Direitos culturais dos povos
indigenas, p. 227-234.
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Jé o direito a organizagéo social propria inclui a preservagéo das formas
de poder interno, como também o direito de representacdo e de solugdo de
conflitos®®.

O modelo da Constituicdo de 1988 pode ser considerado o de Estado
pluriétnico, no qual se busca ir além do simples respeito as peculiaridades
culturais dos povos indigenas, cabendo ao Estado proteger "as manifestagbes
das culturas populares, indigenas e afro-brasileiras, e das de outros grupos
participantes do processo civilizatério nacional" (art. 215, § 1°).

Ora, se os indigenas eram os Unicos donos das riquezas do Brasil, ndo
h& conquista sem expropriagdo. Ndo se deu de forma diversa a marcha da
civilizagdo. A conquista, como manifestacdo do poder constituinte, é capaz de
legitimar o ordenamento juridico; h&a o limite, porém, imposto pelo principio da
dignidade humana, mesmo porque ndo ha leis que ndo se fundamentem em
principios nobres e ndo busquem realizar objetivos dignos. Se meramente
retérica a fundamentacdo, cabe aos aplicadores do direito buscar sua
efetivagao.

Rompendo expressamente com o paradigma evolucionista que pautara
a legislacdo indigenista desde sempre, a ConstituicAo de 1988 instituiu um
novo patamar para a relagdo com o outro. A norma do caput do art. 231 da
Carta, nesse sentido, ndo pretendeu superar a tenséo historica entre o eu e o
outro. Pelo contrario, seu paradigma se funda na constatacdo da inevitabilidade
dessa tensao, estabelecendo parametros fundamentais para a relagéo entre os

povos indigenas, a sociedade dominante e o préprio Estado.

%% Op. cit., p. 58. Relativamente as polémicas histdricas quanto ao reconhecimento do direito dos indios
das Américas a propria organizacdo social e juridica, remontando aos escritos de Bartolomé de las Casas,
veja-se: SOUZA FILHO, Carlos Marés. O renascer dos povos indigenas para o direito, p, 71-76.
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4.2. Os principios constitucionais da tutela-protecdo e da
autonomia dos povos indigenas

4.2.1. O carater principial do caput do art. 231 da Constituicdo de
1988

A Constituicdo de 1988 nasceu de uma importante transi¢cdo histérica e
representa o fruto juridico do processo politico de restabelecimento da
democracia no Brasil. E, como tal, reflete as proprias contradi¢cdes inerentes a
esse processo. Nao poderia ser diferente em se tratando do poder constituinte
genuino — ou seja, produto da ruptura com o sistema politico precedente — e
democrético — o que pressupde a participacdo efetiva e mais ampla possivel,
na elaboracdo da Constituicdo, da maior parte das forgas politicas e dos
segmentos sociais que a ela irdo se submeter.

Somente assim se pode falar verdadeiramente em pacto politico, uma
das dimensdes classicas do fendmeno Constituicdo; afinal, no atual estagio de
desenvolvimento do mundo ocidental, causa repudio que o direito seja
produzido de forma n&do democrética, hipotese inadmissivel em um Estado
Democrético de Direito como o consagrado pela Constituicéo de 19883
Logo, ndo se trata de buscar um fundamento material (axiol6gico) para o

398

direito®™®, mas sim uma fundamentacdo de natureza politico-processual, na

%7 Em outras palavras, “o Estado é legitimo enquanto exercer o seu poder com base em uma
Constituicdo que contém um determinado estoque nuclear (Kernbestand) de “principios” da familia
constitucional” (MULLER. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo, p. 104).

Nesse sentido, "a nacdo é uma narrativa historica, uma tradicéo fabricada, a imagem de um territério,
os simbolos de uma unidade imaginada. Ela também é um Estado, um contrato politico, as instituices
publicas, uma identidade material que confere substancia aos direitos da cidadania” (MAGNOLI,
Demétrio. A segunda Waterloo, p. 90).

%8 Interessante observar que no século XIX surgiram correntes radicais de critica ao direito, que
apontavam sua impoténcia diante do poder real; nessa linha, os ordenamentos juridicos seriam meras
fachadas para a dominacéo e o proprio direito um instrumento de violéncia. Embora aparentemente anti-
metafisica, a critica, dessa forma, permanece presa a uma concepgao transcendental, na medida em que
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medida em que mesmo a base axiologica do direito deve ser definida a partir
do consenso, vale dizer, os valores fundamentais de um determinado sistema
juridico sao aqueles erigidos como tais pelo corpo social através de um
processo democratico®®. O direito, assim, deve surgir "da livre interacdo dos
segmentos sociais por meio da acéo de seus atores" *°.

Os direitos e principios fundamentais de uma dada Constituicdo surgem
do processo representado pelo poder constituinte. O fendmeno do
constitucionalismo traduz a matriz logico-racional do processo democratico, a
busca de uma teorizagdo que fundamente e aprimore este processo. Como
fruto do ideal iluminista, o constitucionalismo busca construir formas de

governo que excluam o arbitrio, preservando a diversidade humana,

incrementando a liberdade de ser e de pensar.

pressupde que o poder deve ser limitado por um direito "fundamental” (cf. FOUCAULT, Michel. A
vontade de saber, p. 85). Por outro lado, é inegavel a historicidade dos direitos fundamentais e, logo, seu
carater relativo, o que de modo algum importa em um "relativismo™ amoral (Cf. BOBBIO, Norberto. A
era dos direitos, p. 19).

%9 para ser bem sucedido o Estado constitucional deve ser uma estrutura de poder funcionalmente
democratica. Dai se afirmar que "ndo basta a legitimacdo através da fixacdo democratica de valores
basicos, é necessario igualmente que o "povo inteiro" beneficie da implementacdo desses valores
basicos" (CANOTILHO. Op. cit., p. 82).

Este cerne processual é que torna a Constituicdo o espago garantidor das relagdes democraticas entre
direito e sociedade de que fala Streck, aquela zona relativamente segura de mediacdo entre legalidade e
legitimacéo e, mais profundamente, entre legitimidade e justica (STRECK. Op. cit., p. 244).

Nesse particular, comungamos da tese dos direitos de que fala Dworkin (uma das vertentes, analisadas
pelo autor, da teoria da decisdo judicial no direito norte-americano), segundo a qual a histéria
institucional de uma determinada sociedade é capaz de revelar os direitos politicos que os cidaddos
possuem, na medida em que tais direitos “‘sdo criacdo tanto da historia, quanto da moralidade™
(DWORKIN. Op. cit., p. 136).

Por fim, apontamos a importancia para o pensamento de Dworkin da capacidade que o direito possui de
"absorver" conteidos “migrados” do campo moral. Esse ponto é analisado longamente por Habermas em
seu tratado juridico. O pensador alemao parte da constatacdo de que os trés principais grupos de teorias
acerca da "racionalidade da jurisprudéncia” — a hermenéutica filoséfica, o realismo de tradicdo norte-
americana e o positivismo juridico — possuem varios defeitos, para em seguida apontar que a solugdo mais
satisfatdria é dada pelo construcionismo de Dworkin, capaz de satisfazer as exigéncias jusfilosoficas de
aceitabilidade racional e de consisténcia nas decisdes (HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia entre
facticidade e validade, tomo 1, p. 241-295).

40 pASSOS, J.J. Calmon de. Direito, poder, justica e processo, p. 107. N&o se trata, é certo, de incorrer
no equivoco de negar validade ao direito produzido por sistemas politicos ndo democraticos. Em uma
ditadura, o direito ndo perde sua natureza porque autocraticamente produzido. Continuara sendo direito,
com a ressalva de que, aponta o autor, excluida a participacdo politico-popular do processo de producédo
da norma, resta acentuada sua face de pura dominagéao.
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Diferentemente das regras, 0s principios sdo otimizaveis, passiveis
diferentes graus de concretizacdo; dai a possibilidade de coexisténcia no
interior da Constituicdo de principios entre si conflitantes*®, que co-existem
sem gerar antinomia e devem ser sopesados (ponderados) face a situagédo
concreta.

Os principios, portanto, ndo s&o, como as regras, aplicados
disjuntivamente (atribuicdo de validade ou invalidade, face ao fato concreto);
sua dimensdao é de peso ou importancia, variavel de acordo com a situagdo em
exame*®?,

Tomando por base a classificacdo proposta por Canotilho*®, os
principios implicitos no texto constitucional e de interesse para a presente
investigacdo — da tutela-protecdo e da autonomia — possuem natureza de

principios-garantia, pois visam garantir a integridade fisica e cultural dos povos

indigenas brasileiros.

“L CANOTILHO. Op. cit., p. 1124-1126.

Paulo Bonavides, a partir de Boulanger, Bobbio, Dworkin e Alexy e, em seguida, Larenz, Esser, Miiller e
Crisafulli, situa as teorias principioldgico-constitucionais no chamado pds-positivismo, que rendeu frutos
ja consolidados: "a passagem dos principios da especulagdo metafisica e abstrata para o campo concreto
e positivo do Direito, com baixissimo teor de densidade normativa; a transicdo crucial da ordem
jusprivatista (sua antiga inser¢do nos Cddigos) para a Orbita juspublicista (seu ingresso nas
Constituicdes); a suspensdo da distingdo classica entre principios e normas; o deslocamento dos
principios da esfera da jusfilosofia para o dominio da Ciéncia Juridica; a proclamacdo de sua
normatividade; a perda de seu carater de normas programaticas; o reconhecimento definitivo de sua
positividade e concretude por obra sobretudo das Constituigdes; a distingdo entre regras e principios,
como espécies diversificadas do género norma, e, finalmente, por expressdo maxima de todo esse
desdobramento doutrinario, o mais significativo de seus efeitos: a total hegemonia e preeminéncia dos
principios” (BONAVIDES. Curso de direito constitucional, p. 294).

“%2 Na realidade, "as clausulas constitucionais, por seu contetido aberto, principiolégico e extremamente
dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo que uma certa
tradiclo exegética lhes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes, demarca apenas uma moldura
dentro da qual se desenham diferentes possibilidades interpretativas. A vista dos elementos do caso
concreto, dos principios a serem preservados e dos fins a serem realizados é que sera determinado o
sentido da norma, com vistas a producdo da solucdo constitucionalmente adequada para o problema a
ser resolvido" (BARROSO; BARCELQOS. Op. cit., p. 332). Os autores, em seguida, aprofundam a
distingdo entre principios e regras nos planos do conteido, da estrutura normativa e das particularidades
de aplicacdo (Op. cit., p. 340-344).

% O autor portugués identifica quatro espécies: principios juridicos fundamentais (Rechtsgrundsétze),
principios politicos constitucionalmente conformadores, principios constitucionais impositivos e
principios-garantia (CANOTILHO. Op. cit., p. 1128-1131).
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De fato, ndo é outra a funcdo primordial da principiologia constitucional
que proteger os direitos ja conquistados, combatendo alteracdes pretendidas
“por maiorias politicas eventuais, que, legislando na contramdo da
programaticidade constitucional, retiram (ou tentam retirar) conquistas da
sociedade” 4%,

Da norma do caput do art. 231 da Constituicdo de 1988 decorrem dois
principios implicitos*® fundamentais & concretizagéo dos direitos dos indios: o
principio da tutela-protecéo e o da autonomia dos povos indigenas.

Semanticamente os termos tutela e autonomia parecem exprimir idéias
opostas. De fato, quanto mais autbnomo, menos tutelado, e vice-versa. A

incompatibilidade é apenas aparente, pois nenhum dos principios pode ser

excluido: ambos devem se equilibrar, calibrando um a aplicagéo do outro.

4.2.2. O principio da tutela-protec¢éo

A Constituicdo de 1988 ndo faz mencédo expressa a um 6rgao indigenista
especifico ou tampouco a tutela dos indios, na forma regulada pelo Estatuto do
indio — o que leva, inclusive, alguns autores a defender que a norma
constitucional teria pretendido simplesmente extinguir o instituto®®. Tal
conclusédo, se ndo chega a ser absurda, € sem duvida radical, principalmente
considerando que a Constituicdo impde a Unido o dever de "proteger e fazer

respeitar" os bens dos indios e os frutos das terras tradicionalmente ocupadas.

“4 STRECK. Op. cit., p. 254.

“% Quanto & fundamentacéo histérico-dogmatica dos principios fundamentais implicitos na Constituicao,
remetemos a; BARROSO; BARCELOS. Op. cit., p. 336.

%6 BARBOSA. Autodeterminacéo, p. 209.
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A idéia de tutela-protecao se contrapde a concepcao, de origem civilista,

407

de tutela-incapacidade™", consagrada pelo Cdédigo Civil de 1916 e cujo

significado se revela no pensamento de que os indios "podem ser equiparados
quase a criancas” de "educacdo muito lenta e dificil* *°®.

Faz-se importante um esclarecimento. O termo tutela pode se referir
tanto ao individuo quanto a coletividade indigena. No primeiro caso, seu
sentido é aquele do direito civil, pelo qual o tutor pratica atos e toma decisfes
em nome e no interesse do incapaz. No segundo, tutela designa a atividade
estatal de administracdo propriamente dita dos direitos e interesses de
comunidades indigenas especificas — pressupondo, por principio, que a mesma
se exerce sempre em prol dessas coletividades e na forma da lei.

N&o interessa ao presente estudo a tutela do individuo indigena, uma
vez que as respectivas normas do Cadigo Civil de 1916, que ja poderiam ser
consideradas de recepcdo discutivel pela Constituicdo de 1988, foram
revogadas pelo Codigo de 2002. Porém, é importante destacar que mesmo no

passado ela ndo se justificava como regra geral, mas somente se provada no

caso concreto a incapacidade do tutelado, ainda que relativa®®.

“7 A nomenclatura e a distincéo sdo propostas de Helder Giréo Barreto, juiz federal em Roraima, em obra
resultante de dissertagcdo de mestrado (BARRETO, Helder. Direitos indigenas, p. 38).

“% PEREIRA, Caio Mério. Instituicdes de Direito Civil, v. 1, p. 181.

% Anteriormente & vigéncia do novo Cédigo Civil a questéo da tutela do individuo indigena motivou
grandes polémicas, uma vez que o Cédigo de 1916 considerava os silvicolas, em sua totalidade,
relativamente incapazes.

O caso paradigmatico quanto a extensdo da aplicabilidade da norma civilista ocorreu em 1980 no
julgamento dos Habeas Corpus n. 4876 e n. 4880, impetrados perante o Tribunal Federal de Recursos em
favor do cacique xavante Mario Juruna e relatados pelo ministro Adhemar Raymundo. Juruna havia sido
convidado a participar, como jurado, do IV Tribunal Bertrand Russell, em Rotterdd (Holanda), mas ndo
logrou obter da Funai autorizacdo para a viagem, além de ter o pedido de passaporte negado pela Policia
Federal.

Os motivos alegados pela Funai para o indeferimento do pedido sdo dignos de mengdo: “que 0S processos
em discussdo do tribunal referiam-se a grupos distintos do grupo de Juruna; que ndo fazia parte da
cultura tradicional indigena pronunciar-se ou representar outros indios; e 0 ndo reconhecimento do
Brasil de jurisdicdo e competéncia para julgar o que se propunha (genocidio e etnocidio indigena nas
trés Américas)” (cf. EVANGELISTA. Op. cit., p. 46).
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Sem essa distincdo conceitual ndo é possivel trabalhar de modo
ordenado e juridicamente criterioso. Constata-se, porém, que a legislacéo
frequentemente emprega o vocabulo tutela de modo indistinto*®, como se
inexistisse diferenca relevante entre o instituto aplicado ao individuo e aquele
que tem como destinataria a coletividade — o que é evidentemente absurdo. A
rigor pode-se mesmo falar em duas categorias juridicas derivadas dos mesmos
principios e com a mesma denominacgéo, apesar de claramente distintas.

Destarte, a deficiente técnica legislativa acabou por desorientar a propria
doutrina que trata do assunto; embora n&o tenha escapado a alguns autores a
arbitrariedade do "salto" promovido pela lei entre as duas categorias de
destinatarios*'!, ndo se percebe, por outro lado, maiores esforcos em promover

esta importante distingao*'?.

A confuséo turva o proprio debate:

O extinto TFR deferiu os pedidos, declarando que "a condicé&o de tutelado do indio n&o lhe expropria a,
primordial, de pessoa e, hierarquicamente logo abaixo desta, a de brasileiro nato; a incapacidade
relativa do indio deve ser vista, antes, com capacidade relativa a tornar-se plena a assisténcia do tutor —
a Funai, por delegacdo da Unido; entenda-se, pois, tal assisténcia no sentido propiciativo e néo
limitativo, enquanto, pois, protecédo, ndo dominacao; finalmente, o fato de um individuo indigena saber
operar os codigos da Sociedade Brasileira ndo lhe elimina a "indianidade” — para usar esse neologismo
tdo a gosto do Indigenismo Oficial — €, assim, a condigdo de membro de uma minoria (sociol6gica) sob
protecdo do Estado Brasileiro” (cf. BASTOS, Rafael. Sobre a nogdo de tutela dos povos e individuos
indigenas pela Unido, p. 54).

Quanto a fundamentacdo da incapacidade dos silvicolas no Codigo de 1916, veja-se: AGOSTINHO,
Pedro. Incapacidade civil relativa e tutela do indio, p. 71-77.

O art. 4° do novo Cadigo Civil remete a questdo da capacidade dos indios a legislacdo especial. Trata-se
de deciséo acertada; o problema persiste em grande parte, porém, ja que a legislacao aplicavel permanece
sendo o Estatuto do indio, com todas suas imperfeicdes e anacronismos.

40 A comegar pelo art. 7° do Estatuto do indio: "os indios e as comunidades indigenas ainda ndo
integrados a comunhao nacional ficam sujeitos ao regime tutelar estabelecido nesta Lei".

“I1 BASTOS. Op. cit., p. 53; SOUZA FILHO. O renascer dos povos indigenas para o direito, p. 99-103.
O segundo autor aponta que o Estatuto do indio, em alguns momentos, parece retornar a conceitos da
época do Império e da tutela orfanoldgica, o que significa um verdadeiro retrocesso em relagdo ao
Decreto 5.484/28, o qual, por sua vez, mesmo se fundando no evolucionismo e no paradigma da
integracdo, instituiu uma modalidade de tutela com genuina natureza de direito publico.

“2 Com a notavel excecéo de Carlos Marés: "tutela é um termo tecnicamente problematico. N&o ha
divergéncias conceituais a respeito da Tutela como instituto do Direito de Familia, desde Roma até o
direito p6s-moderno, como uma protecdo substitutiva do patrio poder, como meio juridico de proteger
uma incapacidade individual. Outra coisa é dizer genericamente que o Direito, o Estado, ou a Lei tutela
determinado bem, direito ou situacdo; nesta acepcdo conceitual, a tutela é imprecisa, vaga e indica
apenas que o Direito se preocupa com determinada coisa, ndo indica uma instituicdo, mas uma agédo, um
processo, um iter de protecdo” (SOUZA FILHO. Tutela aos indios, p. 307).
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(...) A discussdo sobre tutela indigena tem sido nos ultimos tempos muito
acalorada e objeto de partidarios e de severas criticas; os primeiros sempre
entenderam que a tutela indigena no Brasil ndo poderia ser encarada como
uma verdadeira inferioridade de capacidade, mas sim, tdo apenas, como
utilizacdo de um instituto juridico capaz de permitir uma protecdo aos indigenas
contra lesdes de seus direitos. A tutela, nessa perspectiva, ndo deveria ser
encarada em razdo de qualquer tipo de inferioridade ou incapacidade mental
atribuivel aos indios; ela seria instrumento juridico tdo apenas para proteger os
indigenas de oportunistas e desonestos. Caso ndo houvesse a protecao tutelar,
0os aproveitadores se valeriam da diferenca cultural, ou dizendo de outra
maneira, da ignorancia dos indigenas, relativamente a lingua portuguesa falada
e escrita, dos codigos legais e sociais, do sistema de valores, enfim, de todo o
conjunto de elementos que compde a sociedade ocidental ou brasileira e com
isso, facilmente os ludibriariam, e enganariam. Por sua vez, os criticos da tutela
afirmam que ela é sim e sem dudvida um instrumento de inferiorizagéo do indio
€ uma vez que existe tutela é 6bvio que ha reconhecimento de incapacidade ou

tratamento do tutelado como incapaz.**®

O espirito da tutela, em verdade, reside em compensar a assimetria de
forcas natural ao contato entre silvicolas e civilizagdo. Civilizar ndo é
simplesmente colonizar, pois pressupde a observancia de principios morais
norteadores da agao do Estado.

Afinal, segundo Cicero, "quem governa a Republica é tutor que deve
zelar pelo bem de seu pupilo e ndo o seu" **. Ao principe, Maquiavel
aconselhou respeitar "leis e costumes sob os quais 0 povo vive desde longa

data" **°.

“3 BARBOSA. Op. cit., p. 209. Além e também por causa disso, lembra o autor, é justamente a auséncia
de mencédo a um oOrgdo indigenista oficial no atual texto constitucional que permite a conclusdo de alguns
de que a Constituigdo de 1988 pretendeu simplesmente extinguir a tutela.

Bem antes disso, Bevildqua ja antevira a necessidade de normas especiais para o trato da questdo
indigena, buscando o entendimento entre a lei estatal e o direito indigena (BEVILAQUA, Clovis.
Instituices e costumes juridicos dos indigenas brazileiros ao tempo da conquista, p. 77).

44 Dos deveres, 1, XXV.

“5 0 Principe, V.
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Do principio da tutela decorre para o Estado um poder-dever; articulado
com o principio da protecdo, isso importa no dever de zelo pelas populagfes
indigenas e de investimento nos recursos e estruturas necessarias a efetiva
presenca do Estado junto a elas.

O exercicio responsavel desse poder-dever, que busque concretizar a
norma constitucional, deve visar primariamente a prote¢do dos indigenas, ndo
em decorréncia de sua suposta incapacidade mas por for¢ca da evidéncia de
gue as pressodes culturais e econdmicas exercidas pela sociedade civilizadora
sdo substancialmente mais fortes que as possibilidades de resisténcia
cultural®*®,

Nesse sentido € interessante observar, por exemplo, que, ao tratar das
hipoteses de intervengcédo da Unido em areas indigenas (art. 20), o Estatuto do
indio elenca como fatores autorizadores desta medida extrema a "imposicéo da
seguranca nacional” (81°, c¢) e o "desenvolvimento nacional’ na forma de

realizac&o de obras ou explorag&o de riquezas do subsolo (§ 1°, d e f). E de se

apontar, porém, que interesse publico e interesse da nacgdo indigena em

“% No plano ideal, assim deve se dar o exercicio do regime tutelar. E 0 que se espera de uma
administracdo estatal republicana (laica) guiada pelos principios inspiradores da Constituicdo e que, na
realidade, traduzem principios ético-juridicos ha muito adotados pelo ordenamento juridico brasileiro, ao
longo da trajetéria que levou ao paradigma de 1988. Porém, a pratica mostra outra realidade: "o
investigador deve indagar se o discurso genérico de defesa da existéncia e do direito a diferenca por
parte dos povos nativos ndo vai de par com o vazio da pesquisa, a inconsisténcia da reflexdo e um
confortavel passaporte para o descompromisso, para além das barreiras da consciéncia culpada: parte
do trabalho de um cientista social ndo seria propor interpretacoes as regularidades e criar assim as vias
de surgimento de singularidades?" (LIMA, Antonio Carlos de Souza. Um grande cerco de paz, p. 62).

No mesmo sentido: "a tradicdo antropoldgico-indigenista brasileira convincentemente ja& mostrou que
toda e qualquer dificuldade que tenha o individuo indigena de integracdo na sociedade envolvente
provém exatamente de sua condicdo de membro de sociedades indigenas, minoritarias sociologicamente
falando. E evidente, portanto, que o instrumento da tutela, ao tempo em que reconhece isto, existe no
sentido da correcdo da assimetria fundamental. Tratam-se, as sociedades indigenas, de povos
colonizados, tendo contraditoriamente a metropole gerado a tentativa de isto controlar, através do
instrumento da tutela. Agucando-se a contradicdo, as fragBes progressistas da nagao tendem a utilizar o
instrumento enquanto prote¢do; as conservadoras, enquanto dominagdo. Entre essas duas balizas
localizam-se 0 pensamento e a agdo brasileiros sobre a inclusdo dos indios no Brasil" (BASTOS. Op.
cit., p. 55).
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guestdo podem muito bem ndo coincidir, ou mesmo se oporem um ao outro,
situagdo na qual a Unido deve, ao menos a luz da lei, pautar-se pelo primeiro.

Tem-se assim uma tutela de singular natureza, como bem observa
Dalmo Dallari, ja que:

No regime de tutela comum, a nomeacdo do tutor se faz com intervencéo
judicial e o Ministério Publico fiscaliza o exercicio da tutela, podendo inclusive
pedir a destituicdo do tutor. No regime de tutela especial estabelecido para os
indios nao ha intervencao judicial, pois a propria lei ja indicou o tutor, que € um
orgéo vinculado ao Poder Executivo Federal e cuja responsabilidade também
escapa ao controle judicial... O exercicio da tutela fica, inevitavelmente,
condicionado a politica indigenista do Poder Executivo Federal. Se este adotar
alguma providéncia contraria aos interesses dos indios, estes ficam,
praticamente, sem defesa, pois o tutor, a quem cabe defende-los, é 6rgdo do

governo federal

No vigente regime constitucional, portanto, ndo € cabivel a concepcéo
de tutela-incapacidade, substituida pela tutela-protec@o: ao "reconhecimento”

z

de que fala o caput do art. 231 se soma o paragrafo primeiro, que é claro
quanto a necessidade de garantir a "reproducdo fisica e cultural® dos
indigenas, "segundo seus usos, costumes e tradigcdes".

N&o se trata, portanto, da tutela de seres primitivos e infantis, enquanto
0S mesmos ndo se integram a sociedade moderna, mas da protecdo

permanente de culturas, tradicbes e saberes anteriores (no territorio, ao

menos), a essa propria sociedade.

A ampla protecdo constitucional dos povos indigenas, aos quais a
Constituicdo garante a integridade de sua "organizagdo social, costumes,

linguas, crencas e tradi¢cdes", gera para a administragdo um dever de tutela, no

“7 Apud CARVALHO, Maria do Rosério. Estudo de caso: os indios Tuxa e a construcdo de barragem
em Itaparica, p. 125.

154



sentido de guarda ou protecdo, e que é exercida por meio de seu ente
especializado, a Funai — Fundag&o Nacional do indio*®.

Ha quatro décadas a Funai € o 6rgdo especializado encarregado da
gestdo dos assuntos indigenas e continua a atuar normalmente na vigéncia da
atual Constituicdo, ainda que tenha tido grande parte de suas atribuicdes
confiadas a outros 6rgéos estatais nos ultimos anos, como foi visto. Considerar
a tutela simplesmente extinta, retirando da autarquia os poderes que ainda
detém, independentemente dos graus de contato dos diversos povos indigenas
brasileiros com o mundo dos brancos, parece-nos uma atitude extrema e
contraria a cautela que deve ser inerente ao tratamento do tema. Além do

inegéavel interesse publico que cerca a questao deve-se lembrar, por 6bvio, que

em se tratando da preservacdo de culturas autoctones certas lesdes ou

48 E inegavel que o termo tutela remete a uma pesada carga representada por todo o histdrico de acéo
estatal pautada pelo evolucionismo e pela finalidade de integracdo das populacdes indigenas a comunh&o
nacional. A despeito dessa constatacdo, representa um exagero entender que o paradigma trazido pela
Constituicdo de 1988 importe na eliminagdo do préprio vocabulo; afinal, a forga das palavras reside no
significado que lhes seja atribuido. Também por isso se mostra tdo adequada a oposi¢do entre tutela-
incapacidade e tutela-protecdo. Antes, pois, que se queira tornar proscrito o termo, cabe advertir que ndo é
possivel acdo indigenista desprovida de uma base normativa, na medida em que a normatividade é
inerente ao proprio conceito. Nesse sentido, a organizacdo de um campo indigenista pressupfe: a) uma
hierarquia de unificacdo e disposicdo dos "atores sociais" envolvidos (o cédigo de autoridade), e b) o
estabelecimento de um padrédo de legalidade que deve ser respeitado "ainda que sua legitimidade seja
circunstancial, setorial ou até mesmo amplamente questionada”, ja que "o padrdo de legalidade néo
decorre de um consenso pré-existente, ele é fabricado pelos proprios atores envolvidos, em funcdo de
suas posic¢des assimétricas, langando mao das virtualidades contidas nos diferentes referenciais de agéo
ali existentes” (OLIVEIRA FILHO. "O nosso governo"”, p. 194).

Em outras palavras, ndo importa se pautada pela integragdo ou pela interacdo, a acdo estatal em relagdo
aos indios sempre dependera de critérios de decisdo fundados em uma base normativa, que por sua vez
remete aos saberes da antropologia; a ndo ser que se opte simplesmente pela omissao do Estado em nome
da autonomia dos povos indigenas, o que ndo se coaduna com o poder-dever estabelecido pela
Constituicdo de 1988.

Quanto a nogdo de campo indigenista é importante dizer sua organizacdo nao se da de forma unilateral,
baseada em uma "homogeneidade de cédigos, significados ou referenciais de acdo", pois "o
estabelecimento de um padrao de legalidade, que garante a unidade desse campo, ndo exclui de modo
algum a existéncia de uma leitura maltipla dos mesmos papéis por diferentes atores. E justamente esse
entendimento diferenciado que permite a constituicdo desse campo, como um jogo que se realiza dentro
de um quadro de tensBes, manipulacdes e alternativas. O padrao de legalidade ndo é algo externo e
imposto aos autores, mas um conjunto de atualizacdes pelos atores de virtualidades contidas nos
diferentes referenciais ai envolvidos, surgindo como um aproveitamento de lacunas/presencas, de
similitudes e homologias, de sobreposicOes e acavalamentos de significados e normas de acao" (Op. cit.,
p. 266).
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prejuizos que venham a ocorrer podem ser de reparagdo praticamente

impossivel, fato que reafirma a necessidade de exercicio da tutela-protecao.

4.2.3. Autonomia e autodeterminacao

Quando os portugueses chegaram a costa brasileira, os indios do tronco
tupi ensaiavam os primeiros passos de uma revolugcdo agricola, saindo desse
modo da condicdo paleolitica, dez milénios mais tarde que as populagdes do
continente europeu*™® — fendmeno interrompido pela conquista do territério e a
chegada da civilizagao.

Na conquista, as identidades coletivas indigenas foram tidas como
irracionais e subversivas a unidade nacional. Isso explica que atualmente o
direito ao reconhecimento (intimamente relacionado as idéias de
sociodiversidade e de Estado pluriétnico) seja tido como uma das aspiragfes
fundamentais da pessoa humana*®.

Parece-nos uma decorréncia inescapavel da norma do caput do art. 231
da Constituicdo o direito dos povos indigenas a autonomia, ja que a eles
pertence a mais genuina percep¢ao de suas singularidades e necessidades.
Neste sentido, a autonomia pode ser definida como "auto-administracdo em
guestdes que lhes dizem respeito especificamente; participagdo com o Estado
nas decisbes a eles relativas dentro do conjunto nacional e participagdo nas

decisdes e na vida politica do Estado como um todo" *?.

“I% RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro, p. 31.

N&o ha consenso quanto a populagdo total do Brasil na época da chegada do colonizador europeu; as
estimativas variam de dois a oito milhGes de habitantes, que falavam o impressionante nimero
aproximado de 1300 linguas diferentes (cf. ARRUDA, Rinaldo. Territérios indigenas no Brasil, p. 133-
135).

0 CARVALHO, Edgard. Identidade étnico-cultural e quest&o nacional, p. 67.

“1 BARBOSA, Marco Antonio. Autodeterminaco, p. 326.
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Trata-se, primeiramente, de reconhecer a dignidade e garantir a
protecdo das estruturas sociais, politicas e juridicas desses povos. Afinal, ndo
h& sociedade sem direito, o qual constitui uma condicdo para a propria
socializacdo. Certo grau de uniformidade na maneira de vida é necessario,
guando menos para o trato dos temas intrinsecamente coletivos; nesse sentido
€ possivel se falar no desenvolvimento de um carater social, para que a
satisfacdo dos direitos individuais se dé de modo compativel com os desejos
da sociedade e através de meios socialmente reconhecidos*?.

Anteriormente a Constituicdo a defesa dos direitos dos indios era feita
por 6rgdos indigenistas ou entidades de apoio ao indio, ou seja, quase que

exclusivamente por nao indios. A criacdo de organizagdes propriamente

indigenas tornou-se realidade apds a Carta de 1988*%3,

Deve-se apontar que, por forca de lei, coube a Funai administrar as
rendas do patrimdnio indigena, tendo como fim principal o da emancipacéo
econdémica das tribos “**. Esse dispositivo legal evidencia a politica oficial de
integragcdo por meio da insercdo das coletividades nativas na cadeia
econdmica, objetivo articulado com a emancipacéo legal dos respectivos povos
— 0s quais, assim, deixavam de fazer jus a tutela. Tratava-se de evidente

distorcdo do principio da autonomia, entendida em seu aspecto puramente

42 SOUTO, Claudio; SOUTO, Solange. Sociologia do direito, p. 27.

A rigor, o que distingue 0 homo sapiens de seus antepassados primitivos é o fato de possuir cultura, ou a
capacidade de adquirir conhecimento e de elaborar conceitos abstratos, transmitindo esse patriménio
imaterial para as geragdes seguintes. Sdo duas as principais correntes tedricas que explicam o surgimento
da cultura: para Leslie White, o ser humano adquiriu cultura a partir do momento em que seu cérebro se
tornou capaz de gerar simbolos. J& para Claude Lévi-Strauss, a cultura surgiu quando os seres humanos
convencionaram a primeira regra, a primeira norma (LARAIA, Roque. Cultura, p. 54).

23 EVANGELISTA. Op. cit., p. 36-37. O autor aponta a importancia do papel pioneiro assumido pelo
CIMI - Conselho Indigenista Missionario, entidade ligada a CNBB — Conferéncia Nacional dos Bispos
do Brasil, que organizou os primeiros encontros nacionais de chefes indigenas, dando inicio a até entéo
inédita mobilizacdo dos diferentes povos espalhados pelo territério nacional (Op. cit., p. 39-40).

24 Os outros dois fins fixados pela lei eram o acréscimo do patriménio rentavel e o custeio dos servicos
de assisténcia ao indio (art. 3°, Lei n. 5.371/67).

157



econdmico e que, uma vez concretizada, dispensava qualquer medida especial

de protecédo estatal aos individuos e coletividades civilizados.

Nao pode ser esse o sentido do principio da tutela-protecdo a luz da
vigente norma constitucional. Cabe aqui uma importante distingdo. Autonomia é
um conceito menos amplo que autodeterminagao; o limite conceitual se situa
nas restricbes constitucionalmente impostas pelo principio da soberania. De
forma objetiva pode-se dizer que o direito & autonomia se insere no interior de
uma dada ordem juridica, enquanto a autodeterminagéo pertence ao plano do

direito internacional.

A idéia de autodeterminagdo decorre da doutrina da chamada
"descolonizacdo interna" (posto que o ciclo histérico da descolonizagéo
"externa" dos paises da periferia econdmica global se consumou na década de
1970). Por ela, povos indigenas reivindicam direito de soberania, anterior &
ocupagcao pelas poténcias européias e "nunca renunciada” *>.

Por essa linha de pensamento, a emergéncia dos Estados-NagOes
importou em “eliminagdo de toda sociedade parcelar, das comunidades
humanas preexistentes e de suas solidariedades tradicionais e relagdes
reciprocas” e, com isso, em negacao dos fenémenos das coletividades*®®.

Para autores como Marco Antonio Barbosa, a separagdo entre direito e
moral constitui uma decorréncia, no plano juridico, do pensamento

evolucionista caracteristico da antropologia do séc. XIX. A producédo do direito

migrou do grupo (costume) para o Estado (lei), inicialmente substituindo a

4% BARBOSA. Op. cit., p. 325.

% Op. cit., p. 85. Ao analisar a génese do conceito de nagdo, o autor traca um paralelo entre o
contratualismo francés na vertente de Sieyes e a concepgdo “espiritual” de matriz germanica (o
Volksgeist), para concluir que ambas as linhas de pensamento importaram no "abandono a prépria sorte™
das comunidades e grupamentos locais.
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sancdo primitiva (vinganca) pela pena legal®’, até concluir pela natural
inferioridade das sociedades cujo direito fosse menos abundante em regras —
inobstante o fato de que as pesquisas antropoldgicas, até meados do séc. XIX,
apoiavam-se em frageis coletas de dados de campo, isso quando
simplesmente nao prescindiam da pesquisa empirica*®.

Nessa linha, com apoio em pesquisas contemporaneas da antropologia
social que demonstram a complexidade e estabilidade dos sistemas juridicos
de grupos indigenas de diferentes regides do globo, chegou-se a conclusao:

Os homens passam a obedecer ao direito porque o interiorizam, ou porque
temem as sancdes ou porque o consideram razoavel. Sua principal
caracteristica seria a de assegurar a reciprocidade porque a forca que liga os
individuos e os grupos e permite a vida social €, portanto, resultado dessas

relagdes obrigacionais entre individuos e grupos e ndo de uma sancdo ou de

uma ameaca de san¢éo advinda de uma autoridade central.*?

A par de se negar o monopdlio estatal na produgcdo do direito valido,
coloca-se em cheque a propria possibilidade de um pensamento histérico
cumulativo, tipico da racionalidade ocidental. Para Barbosa o corolario do
pensamento de Lévi-Strauss reside na "negacdo do direito de se querer
pensar, avaliar, inferir sobre sociedades e organizagdes humanas diferentes da
do analista com os valores da sociedade a que este pertence", ou seja, nega-
se "a possibilidade de que sejam julgadas e avaliadas outras sociedades com

0s instrumentais da racionalidade do estrangeiro; de modo que apenas a

421 gem pretender fugir do objeto da presente pesquisa, releva destacar o importante papel que as
modernas sangdes penais exerceram na estruturacdo dos Estados a partir do séc. XVIII, como técnicas de
controle dos corpos e de normalizagdo (FOUCAULT. Vigiar e punir, terceira parte).

“8 BARBOSA. Op. cit., p. 116-118.

29 Op. cit., p. 120. O autor se baseia em pesquisas de Lévi-Strauss, Boas e Bronislaw Malinowski.
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propria sociedade é capaz de refletir sobre si mesma, nada autorizando outras
a fazé-lo com alguma validade" **°.

Embora n&o se possa negar a contribuicAo da antropologia
contemporanea para a compreensdo da complexidade das sociedades ditas
primitivas e dos maleficios a elas causados pelos mecanismos de biopoder dos
Estados nacionais, € evidente a tautologia da conclusdo acima. Nao é possivel
ao ser pensar o mundo ou qualquer coisa de outro modo que n&o a partir da
realidade e da cultura que o cercam.

Tendo como referéncia histérica paradigmatica o ciclo de
descolonizacdo e independéncias das nacbes africanas e asiaticas, ocorrido
entre as décadas de 1940 e 1980, pretende-se estender as sociedades
indigenas o direito de autodeterminag&o plena. Interessante observar que o
vocabulo autodeterminagdo ndo se confunde com a idéia de soberania, na
medida em que o Estado, embora soberano, ndo pode se arrogar o direito de
autodeterminagdo, que pertence ao povo. Em outras palavras, o Estado ndo
age por ele mesmo e sim pelos governados®!. Dai se associar o termo
autodeterminacao ao direito de resisténcia a tirania e & dominagao.

E nesse sentido que o principio da autodeterminacdo dos povos,
declarado no artigo primeiro da Carta das Nac¢des Unidas de 1945, passa a ser
reconhecido como direito na Resolu¢éo 1514 da Assembléia Geral da ONU, de
1960 — a Declaracdo sobre a Concessdo de Independéncia aos Paises e
Povos Coloniais —; na forma de direito a livre determinacdo do status politico e

do desenvolvimento econbmico, social e cultural. No mesmo sentido o Pacto

0 Op. cit.,, p. 152. Para uma reflexdo no mesmo sentido, levando porém a uma concluséo menos
peremptoria, veja-se: OLIVEIRA FILHO. "O nosso governo", p. 263-267.
“1 BARBOSA. Op. cit., p. 315.
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Internacional dos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, ambos de 1966.

Partindo dos pressupostos: a) de que o direito dos povos a
autodeterminacdo se tornou uma norma de direito internacional ampla,
imperativa e inderrogével; b) de que o dito principio tem como limite o contexto
em que foi produzido, ou seja, o processo de descolonizacdo, Barbosa,
socorrendo-se  de doutrina estrangeira®®?, defende que o direito &
autodeterminacédo deve ser reconhecido aos povos indigenas, oponivel aos
Estados independentes em cujos territdrios tradicionalmente vivam.

Para tanto, propfe que o vocabulo estrangeiro, presente na referida
Resolugdo 1514 da Assembléia Geral da ONU — "a sujei¢cdo dos povos a uma
subjugacdo e a uma exploragdo estrangeira constitui desrespeito aos direitos
fundamentais do homem, é contraria a Carta das Nacgdes Unidas e
compromete a causa da paz e da cooperagcdo mundial" — seja aplicado aos
Estados que abriguem povos indigenas, considerando-os estrangeiros em
relacdo a esses mesmos povos*®.

E de se frisar que a referida Resolucédo repele expressamente "toda
tentativa visando destruir parcial ou totalmente a unidade nacional e integridade
territorial de um pais". Contudo, isso ndo impede Barbosa de aduzir que:

Nao seria coerente ter-se publicado uma Declaracdo sobre a independéncia
dos povos colonizados que tivesse por finalidade preservar a integridade
territorial de Estados; além disso, o principio da ndo ingeréncia em assuntos
internos vale apenas para 0s estrangeiros e ndo para os habitantes de um
dado territério, de modo que a interpretacdo da Resolucdo 1514 presa a

qguestao da defesa da integridade territorial e da ndo ingeréncia anularia por

42 Marianne Wilhelm, professora visitante em Princeton, na New York School of Law e no Washington
College of Law; Norbert Rouland, um dos mais destacados autores da antropologia do direito em lingua
francesa; e Maivan Clech Lam, professora da Academia Federal de Pedagogia de Viena.

8 Op. cit., p. 319.

161



completo justamente o que ela visa proteger, que é o direito a

autodeterminacdo dos povos.***

Por extravagante que tal conclusdo possa parecer aos olhos da maior
parte dos juristas e em vista do principio da soberania estatal, ndo se trata de
doutrina isolada. Embora reconhecidamente minoritario, tal entendimento
reflete o pensamento de autores estrangeiros pouco difundidos nos circulos
juridicos brasileiros (a rigor, o livro de Barbosa parece ser a Unica obra nacional
a abordar o estado da arte da questéo), mas de influéncia e visibilidade n&o
apenas em ambientes académicos como também nos foros internacionais em

z

que o tema da autodeterminacdo dos povos indigenas é objeto de

discussdo*®.

4 Op. cit., p. 321.

% Além da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), entidade internacional que héa mais tempo se
ocupa da questdo indigena, o principal foro, a par diversos 6rgdos da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), é o Grupo de Trabalho sobre Populagdes Indigenas implementado pela Resolugdo
1982/34 do Conselho Econdmico e Social da ONU, no bojo do qual vem sendo discutido ha alguns anos o
Projeto de Declaragéo sobre os Direitos dos Povos Indigenas.

Quanto a importancia de se atentar para a evolucdo do direito internacional concernentemente aos direitos
dos indios, é importante destacar que do ponto de vista da teoria politica, a esfera das relacdes
internacionais entre paises independentes € a mais adequada para a apreciagdo da procedéncia, ou nao,
dos movimentos populares de resisténcia contra a opressdo (MACHADO PAUPERIO. O direito politico
de resisténcia, p. 247). De fato, desde a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, aprovada pela
Assembléia Geral da ONU em 1948, os pactos e declaragdes internacionais se tornaram os instrumentos
mais efetivos para o reconhecimento (consensus humani generis) e a conseqiiente positivacdo, pelos
diversos ordenamentos juridicos nacionais, de novas geracdes de direitos humanos (a esse respeito, veja-
se: BOBBIO, Norberto. A era dos direitos, p. 25-46).

Nessa linha também merece mencdo a Diretriz Operacional 4.20 do Banco Mundial, de 1991, que
estabeleceu condigdes para os projetos que pretendam obter verbas da instituicdo. Os problemas relativos
a aplicacdo da Diretriz, em especial quanto aos critérios de identificagdo de populagdes indigenas, as
condigdes de salvaguarda e as formas de participacdo das comunidades no desenvolvimento dos projetos,
sdo objeto de analise em: OLIVEIRA FILHO. Cidadania e globalizacdo, p. 105-119.

A propésito das agéncias multilaterais, deve-se dizer que o acesso dos povos indigenas a seus recursos
com base em uma "participacdo informada" que ndo inclui necessariamente o intermédio de 6rgaos
estatais, inclusive com previsdo de monitoramento independente do andamento dos projetos (8§ 5°, h, da
D.O. 4.20), constitui clara demonstracdo da mitigacdo do conceito de Estado nacional na
contemporaneidade "globalizada". Esse fato pode ser assim sintetizado: "a unidade primaria ndo é mais a
Nacao que expressa seu espirito Unico no direito como um fenémeno cultural, que ndo pode ser dividido
com outras nagdes. Os ordenamentos juridicos nacionais — comparaveis as economias nacionais — foram
se soltando de sua "base" original e abrangente da cultura de uma sociedade. Processos de globalizacao
criaram nesse meio tempo uma rede mundial de comunicagdes juridicas autdnomas em relagdo a seu
fundo social. Nesse sistema juridico mundial, as ordens juridicas dos Estados nacionais sdo somente
partes regionais, que estdo em constante comunicacdo umas com as outras" (TEUBNER, Gunther.
Irritac@es juridicas, p. 161).
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Nesse sentido a afirmacéo:

Para bem compreender o contexto em que a autodeterminacdo deveria ser
percebida é necessario se levar em conta situacbes contemporaneas, pois o
ato de dominacao nado se limita a situacao colonial ou pds-colonial. O ato de
dominacédo ocorre também no interior dos Estados constituidos; além disso, as
lutas sociais também ndo se situam exclusivamente nos campos do politico e
do econbmico, atingindo também o plano da cultura, de modo que seria
reducionista querer resumir a autodeterminagdo aos aspectos politicos e
econdmicos porque ndo pode haver real independéncia sem também o respeito
a identidade cultural, tanto que é exatamente pela busca da afirmacdo de uma
identidade cultural especifica, propria, que se sustentam diversos movimentos

de emancipacao politica de varios povos.**®

A questéo central, desse modo, passa a ser a extensao a ser conferida
ao termo povos, presente nos referidos instrumentos de direito internacional
mas sem uma definicdo expressa, de modo a se estabelecer se 0 mesmo deve
abranger, ou ndo, as nac¢0fes indigenas, para considera-las povos colonizados.

Reconhecer tal abrangéncia, diga-se, ndo importaria que 0S povos
indigenas necessariamente pleiteassem a secessdo. Para os defensores da
tese, porém, apenas o direito & secessao, ainda que ndo se pretenda exercé-lo,

é capaz de assegurar a plena autodeterminac&o®’.

O trecho transcrito acima representa uma abordagem de base sistémica pela qual o direito é entendido
como conjunto de normas decorrentes de relacdes interpessoais, especialmente de natureza econdmica,
cujos atores (individuos, empresas, agéncias multilaterais, 6rgdos estatais) se encontram espalhados pelo
planeta globalizado, o que gera conseqiiéncias (“irritagdes") nos ordenamentos juridicos nacionais. Nao se
trata, pois, de alguma teoria pds-moderna de suposta superagcdo do modelo de Estado nacional, mesmo
porque sua aplicabilidade perde forga fora do campo das relagdes entre economia e direito; por outro lado,
mostra-se de grande utilidade para o estudo dos efeitos desses novissimos fenémenos para as ordens
juridicas soberanas.

Por fim, uma anélise do relevante papel estratégico assumido, a partir da década de 1970, pela primeira
grande agéncia de cooperagdo internacional a ter autuado junto a indios brasileiros, a OXFAM (The
Oxford Committe for Famine Relief), veja-se: ATHIAS, Renato. Temas, problemas e perspectivas em
etnodesenvolvimento, p. 55-86.

4% BARBOSA. Op. cit., p. 324.

“7 Op. cit., p. 325. O proprio autor adverte, contudo, néo ser unanime na doutrina que a autodeterminacéo
inclua o direito de secessdo. Veja-se também: "a questdo que fica pendente, portanto, é a seguinte: pode
um povo ter direito a autodeterminacdo sem desejar constituir-se em Estado? Do ponto de vista do
Direito internacional parece que ndo. Do ponto de vista de cada povo, evidentemente que sim, porque a
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Por fim, cabe a referéncia as Convencdes 107 e 169 da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT).

Em 1926 a OIT criou um comité para o estudo e propositura de normas
internacionais de protecdo do trabalho indigena®®, o que resultou na
elaboracdo de algumas convengdes, culminando em 1957 na Convencéo 107,
“concernente a protecdo e integracdo das populacdes indigenas e outras
populag@es tribais ou semitribais nos paises independentes”, com vigéncia a
partir de 1959. Inspirada pelo paradigma evolucionista (vale dizer, etnocéntrico
e paternalista), a Convencéo 107 pressupunha que a melhoria das condi¢cdes
de vida e de trabalho dos povos indigenas depende da completa integracdo a
sociedade circundante, para se chegar a igualdade civil.

Os indios do mundo, maiores interessados na questdo, ndo participaram

dos debates travados durante a elaboragéo da convencéo, e justamente deles

opcao de ndo constituir-se em Estado e de viver sob outra organizagdo estatal é uma decisdo de
autodeterminagdo. Mais do que isso, 0s povos que vivem sem Estado, hoje, precisam apenas de Estado
que os proteja do proprio Estado, das classes que tém poder no Estado de outros Estados. Esse é o0 seu
paradoxo” (SOUZA FILHO. O renascer dos povos indigenas para o direito, p, 79-80).

Quanto as conotagdes do termo povos e suas possiveis repercussdes no ambito do direito, veja-se:
CUNHA, Claudio. O atual regime juridico das terras indigenas, p. 26-29.

Ha& autores, por outro lado, que entendem a autodeterminacdo ndo como poder soberano, mas em um
sentido mais aproximado daquele que, no presente trabalho, entende-se como autonomia, como é o caso
de: SILVA, Leticia. Povos indigenas, direitos humanos e a Convengdo 169 da OIT, p. 131-133.

A rigor, autodeterminagdo é a autonomia levada ao maximo, livre de qualquer disciplina ou
constrangimento, e por isso, soberana: "'contra as usurpagdes da mecanica disciplinar, contra a ascensao
de um poder ligado ao saber cientifico, estamos hoje numa situagdo tal que o Unico recurso
aparentemente solido que nos resta é exatamente o recurso ou o retorno a um direito organizado em
torno da soberania. Quando se quer objetar algo contra as disciplinas e todos os efeitos de poder e de
saber que lhes estdo vinculados, o que se faz concretamente, o que faz o sindicato da magistratura e
outras instituicdes semelhantes sendo invocar precisamente este direito, este famoso direito formal, dito
burgués, que nada mais é do que o direito da soberania? Creio, porém, que chegamos assim a uma
espécie de beco sem saida: ndo é recorrendo a soberania contra a disciplina que os efeitos do poder
disciplinar poderdo ser limitados, porque soberania e disciplina, direito da soberania e mecanismos
disciplinares sdo duas partes intrinsecamente constitutivas dos mecanismos gerais do poder em nossa
sociedade. Na luta contra o poder disciplinar, ndo é em direcédo do velho direito da soberania que se
deve marchar, mas na direcdo de um novo direito antidisciplinar e, ao mesmo tempo, liberado do
principio da soberania” (FOUCAULT. Soberania e disciplina, p. 190).

“% E importante destacar que a OIT foi criada em 1919, portanto muito antes da propria ONU.
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surgiu 0 movimento de resisténcia ao texto normativo, que se fortaleceu ao
longo dos anos**.

Com isso, em 1989 a OIT revisou a Convengédo 107 e passou a adotar a
Convencéo 169, vigente a partir de 1991. Inspirada no paradigma da interagéo,
a Convengdo preconiza a manutengdo e o desenvolvimento dos povos

indigenas como coletividades em certo grau distintas das sociedades em que

440 9441

se inserem™. O Brasil ratificou a Convengdo 169 em 200
Os paises signatarios se comprometem a proteger de forma ampla os
direitos dos indios (item 2 do art. 2°), o que deve incluir, além da garantia de
exercicio dos mesmos direitos de titularidade dos demais cidaddos e da
eliminacdo das desigualdades sdécio-econdmicas, a "plena efetividade dos
direitos sociais, econdmicos e culturais desses povos, respeitando a sua
identidade social e cultural, os seus costumes e tradi¢gdes, e suas instituicoes".
Como tal declaragdo de principios j& demonstra, a Convencdo 169 néo
significa substancial inovagdo em relagdo ao paradigma adotado pela
Constituicdo de 1988, na medida em que ambas representam frutos dos

avancos da antropologia contemporanea e do novo patamar ético alcancado

pelo ser humano e pelos Estados democraticos*?.

“¥ BARBOSA. Op. cit., p. 226.

“0 Marco Antonio Barbosa entende que a Convencéo 169 consagrou o direito ao etnodesenvolvimento e &
autodeterminacéo (Op. cit., p. 227).

Quanto a autodeterminagdo, cabe destacar o item 3 do artigo 1° da Convencdo: "a utilizagdo do termo
"povos" na presente Convencdo ndo devera ser interpretada no sentido de ter implicacdo alguma no que
se refere aos direitos que possam ser conferidos a esse termo no direito internacional”.

“1 Decreto Legislativo 143, de 20/06/02.

“2 Ha, porém, alguns pontos de distincdo, como no caso do grau de participacdo assegurado aos povos
indigenas na elaboragdo de normas legais e na implantacdo de medidas administrativas de seu interesse
(arts. 6° e 7° da Convencdo 169) e, principalmente, na garantia de propriedade e posse dos terras
tradicionalmente ocupadas (art. 14, § 1°), ja que o § 2° do art. 231 da Constitui¢do de 1988 garante aos
indios a posse permanente das terras e o usufruto exclusivo de suas riquezas, mas ndo a propriedade
(quanto a inadequacdo do conceito de "propriedade”, e mesmo da prépria dicotomia direito
publico/direito privado, para a compreensdo da relacdo entre os indigenas e a terra, veja-se: SOUZA
FILHO. Op. cit., p. 64-67).
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O significativo atraso na ratificagdo da Convencdo em comparacao a

443

outros paises do continente™, mais do que a incompatibilidades pontuais entre

ela e a Constituicdo de 1988, deveu-se principalmente a expressao povos
indigenas e tribais, considerando que o vocébulo povos poderia abrir margem a
interpretacfes juridicas que fundamentem a autodeterminacdo das nacdes
autéctones*™. Essa expresséo foi cuidadosamente evitada pelo constituinte de
1986-88, e somente aceita pelo Estado brasileiro apés grande resisténcia*®,

Nesse ponto, deve-se salientar que a Constituicdo de 1988 néo utiliza as
expressfBes povos e nacbes mas, por outro lado, ndo prima pelo rigor técnico:
ora menciona comunidades indigenas (arts. 210, § 2°; e 232), ora grupos (art.
231, §8 5°), ou indios (arts. 20, XI; 231, caput e 88 1° e 2°; e 232), populacdes
(arts. 22, XIV; e 129, V) ou organizacdes indigenas (art. 232)*°.

Marco Antonio Barbosa entende que "toda cultura europeio-ocidental,
sua historia econdmica, industrial e intelectual a partir da Revolugdo Francesa
caracteriza-se pelo desenraizamento que define ainda hoje a chamada cultura
moderna”. A partir de tal constatagéo, aponta as posi¢cdes extremadas quanto

ao suposto universalismo ou reducionismo que podem ser associados ao

desenvolvimento do mundo ocidental, para em seguida concluir pela

Outro ponto da Convencdo 169 de delicada aplicacdo a realidade brasileira consiste no direito a
facilitagdo dos contatos e cooperagdo entre os povos indigenas em regifes de fronteira, incluindo
atividades de cunhos econémico, social, cultural, espiritual e ambiental (art. 32), o que, conforme ja prevé
a propria Convencdo, depende de medidas diplomaticas e acordos internacionais entre as nagfes
soberanas respectivas.

“3 0 Brasil foi um dos Gltimos paises latino-americanos com expressiva populacio indigena a ratificar a
Convengdo 169, muito depois de Bolivia, Coldmbia, Peru, Paraguai, Costa Rica, Guatemala, Honduras e
México, fato que acabou por gerar diversas criticas e pressfes diplomaticas de organismos e entidades
civis estrangeiras (BARBOSA. Op. cit., p. 245-246; SOUZA FILHO, Op. Cit., p. 154).

“4 MAIA, Luciano. Comunidades e organizacdes indigenas, p. 259.

445 Quanto ao risco de secessdo, reiteramos, por entendé-la crucial, a mencdo ao item 3 do artigo 1° da
Convengdo: "a utilizacdo do termo "povos" na presente Convengdo nao devera ser interpretada no
sentido de ter implicacdo alguma no que se refere aos direitos que possam ser conferidos a esse termo no
direito internacional”.

46 Sobre a resisténcia da Assembléia Constituinte em adotar os termos, veja-se: SILVA, José Afonso.
Curso de direito constitucional positivo, p. 853-854.
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impossibilidade de negacdo de dois fatos: a enorme diversidade dos povos e
culturas que compdem a humanidade e a tendéncia ao universalismo que
caracteriza a democracia, ela prépria fruto da modernidade.**’

Por seu turno, a autonomia dos povos indigenas surge como imperativo
de sua propria protecdo (politica, econémica, cultural), ndo no sentido utépico

da preservacgdo e do isolamento, mas sim através da interacdo ndo-predatéria

com as sociedades a eles externas.

4.3. O Estatuto do indio

4.3.1. O Estatuto do indio e a integrag&o

O paradigma da integracdo norteou a elaboracdo do revogado Cdédigo
Civil de 1916 e do ainda vigente Estatuto do indio (Lei 6001/73)**. O Estatuto
continua sendo a principal lei a regular a questao indigena no Brasil, embora a
problematica de sua recepcéo pela Constituicdo de 1988 seja espinhosa.

A promulgacdo do Estatuto, em pleno governo militar, deveu-se em
grande parte a cobrancas e pressOes internacionais por medidas efetivas de
protecdo das popula¢des indigenas, ameacadas, a época, tanto por agées do
Estado como de particulares, no processo de expanséo da colonizagéo e da

territorializacéo do pais**.

“7 BARBOSA. Op. cit., p. 89.

“8 As referéncias a legislacdo vigente se baseiam na compilacdo oficial editada pela Funai:
MAGALHAES, Edvard (org.). Legislacéo indigenista brasileira e normas correlatas.

“¥ LIMA; BARROSO-HOFFMANN. Questdes para uma politica indigenista, p. 9.

Pacheco de Oliveira afirma que o fato decisivo para a promulgacdo do Estatuto foi a preocupagdo com a
imagem do pais no exterior. Essa peculiaridade o torna uma lei atipica, ja que em regimes militares as
"leis de regulagdo de certos grupos e processos sociais" normalmente sdo conseqiiéncia de atritos
ideoldgicos internos no grupo detentor do poder, fazendo surgir espago para o altruismo, ou de conflitos
politicos ou econdmicos entre grupos e classes sociais. Ndo foi esse 0 caso brasileiro; quando da
promulgacédo do Estatuto, por outro lado, os movimentos sociais em defesa dos indios eram ainda muito
incipientes (OLIVEIRA FILHO. Contexto e horizonte ideoldgico, p. 19).
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O paradigma da integracao é expresso logo no art. 1°: "esta lei regula a
situacao juridica dos indios ou silvicolas e das comunidades indigenas, com o
propésito de preservar sua cultura e integra-los, progressiva e
harmoniosamente, & comunh&o nacional" **°.

E importante apontar que, a rigor, integracdo no deveria se confundir
com assimilacdo, uma vez que o objetivo da integracdo € o de articular
socialmente os indigenas e a coletividade dominante, a0 mesmo tempo
possibilitando que mantenham a condicdo de indios**. Esse é o paradoxo
fundamental do Estatuto: aspirar a integracdo dos indios em bases
humanitarias.

O art. 2° elenca os deveres que cabem aos entes politicos (Uniéo,

Estados e Municipios). Além do dever de assisténcia (inciso Il), do respeito as

0 0 integracionismo inspirador do Estatuto do indio deve muito & atualizacdo da doutrina do SPI feita
por Darcy Ribeiro. O emérito antropélogo defendia: "a integracdo parece configurar uma forma de
acomodacao que, conquanto precarissima, em certos casos abre aos grupos étnicos — a medida que se
amoldam as exigéncias do convivio com civilizados, desenvolvem maior resisténcia as moléstias e se
despojam de suas singularidades lingisticas e culturais”, o que significaria maiores "oportunidades de
sobrevivéncia e participacdo na sociedade nacional™ (apud SILVA, Orlando. Os povos indigenas e o
Estado brasileiro, p. 54).

A principal inovacdo trazida por Ribeiro esta no art. 4°, Ill, do Estatuto, na definicdo de que grupos
indigenas integrados sdo aqueles emancipados, "ainda que conservem usos, costumes e tradigdes
caracteristicos de sua cultura™ (cf. CARNEIRO DA CUNHA,; Defini¢des de indios e comunidades
indigenas nos textos legais, p. 35).

A orientacdo do Estatuto do indio, na linha do integracionismo humanitéario, opde-se a aculturacio
traumatica; sua aprovacdo, por sua vez, foi possivel gracas a existéncia de conceitos delineados na
legislacdo precedente, e também ao apoio de um grupo fechado de juristas imbuidos de um mal
compreendido idealismo (cf. OLIVEIRA FILHO. Op. cit., p. 20).

As criticas ao paradigma da integragdo ficam bem sintetizadas da seguinte forma: "as concepcdes de
avango, progresso, desenvolvimento s6 podiam entender os indios como passageiros, provisorios, em
situacdo de mudanca, acreditando que no momento que conhecessem 'os bens permanentes de uma
sociedade pacifica e doce, e vivessem debaixo das justas e humanas leis que regem 0s povos'
imediatamente deixariam, felizes, de ser indios para ser, cada um, cidaddo integrado a cultura
constitucional” (SOUZA FILHO. O renascer dos povos indigenas para o direito, p, 83. O trecho entre
aspas pertence a Carta Régia de 13/5/1808).

“1 CARNEIRO DA CUNHA. Os direitos do indio, p. 26-27.

No mesmo sentido: "A definicdo normativa também confunde o preciso entendimento acerca dos termos
integracdo e assimilagédo. Com efeito, a integracgéo refere-se a articulagédo das sociedades indigenas com
a sociedade nacional, dominante, que se manifesta nos varios planos da vida social. Essa articulacao,
apesar de nociva em muitos aspectos, ndo implica, todavia, e necessariamente, a sua assimilagdo, sua
diluicdo na sociedade envolvente. A integracdo harmoniosa — que, em tese, é o0 prop6sito do Estatuto —
nao significa, portanto, que a comunidade deva deixar de ser indigena, quer de fato, quer juridicamente”
(CUNHA, Claudio. Op. cit., p. 23-24).
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peculiaridades (lll) e & livre escolha dos meios de vida (IV, V), de proporcionar
a colaboragéo dos indios nos programas em seu beneficio (VII, VIII) e respeitar
a plenitude de seus direitos civis e politicos (X), ha também o de "respeitar, no
processo de integracdo do indio & comunhdo nacional, a coesdo das
comunidades indigenas, os seus valores culturais, tradi¢cdes, usos e costumes"
(VI). Integrar, preservando a cultura: eis a positivacédo do paradoxo.

O art. 3° estabelece definicdes para indio ou "silvicola" ("todo individuo
de origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é identificado
como pertencente a um grupo €tnico cujas caracteristicas culturais o
distinguem da sociedade nacional") e para comunidades indigenas ou grupos
tribais ("conjunto de familias ou comunidades indias, quer vivendo em estado
de completo isolamento em relagdo aos outros setores da comunhao nacional,
guer em contatos intermitentes ou permanentes, sem contudo estarem neles
integrados”).

Ambas as formula¢des acima tém sido, ha muito, passiveis de critica. A
opcdo pela ascendéncia étnica pré-colombiana como critério biologicamente
racional ndo se sustenta, dada a impossibilidade de uma pesquisa genealdgica
além de poucas geracées*?. O critério cultural, por sua vez, é impraticavel em

decorréncia do dinamismo da prépria cultura®®,

42 n( ) que o conceito de etnia ndo se assente num campo cultural e nem social propriamente ditos e se

constitua por um conjunto de relagBes contraditorio e instavel entre a padronagem cultural e a
historicidade dos contatos, da espoliagdo econdmica e da dominacdo politico-cultural™ (CARVALHO,
Edgard. Op. cit., p. 68).

Sobre o tema, veja-se também: SILVA, Osmar. O indio e sua protecdo juridica, p. 23-29; CUNHA,
Claudio. Op. cit., p. 19-22.

%3 CARNEIRO DA CUNHA. Os direitos do indio, p. 23-25; Definicdes de indios e comunidades
indigenas nos textos legais, p. 31-34.

Desse modo, "tal como construida, a classificagdo implica uma polarizac¢do entre um "indio™ mais e um
menos integrado, logo uma evolugdo entre estes tipos, e um ideal de relacdo entre indios e brancos,
dificilmente concebivel quando se pensa em termos de uma histéria concreta de um relacionamento em
que os grupos indigenas sdo concebidos como sujeitos politicos ativos e ndo como simples pacientes de
acoes desenvolvidas pelo branco. Sup®e, portanto, um momento estatico, sem conflitos, e um modo de ser
indigena igualmente estabilizado. Pensar de outra forma seria destituir a taxonomia de seu sentido. Dito
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A solugdo atualmente mais aceita conjuga a auto-identificagdo com a
aceitacao (critério psicologico e social): € indio quem se sinta como tal e assim

44 N&o mais se admitem critérios

seja aceito pela respectiva coletividade
raciais, comportamentais ou étnicos para a identificacdo do indio. Por outro
lado, a férmula do Estatuto do indio se compatibiliza com a mais avancada
norma internacional em vigéncia — a Convencao 169 da OIT, objeto de analise
no préximo item.

Quanto as coletividades, se por um lado a locugdo comunidades néo
merece reparos, revela-se infeliz o termo grupos tribais, uma generalizagéo de
ranco colonial*>.

Cabe & Funai identificar comunidades indigenas*®. A identificag&o,

evidentemente, ndo se confunde com a existéncia ou a formagéao. Identifica-se

0 que ja existe previamente, nao ha davida.

de outro modo, esta classificacdo descarta em grande medida a historicidade do contato: afinal, como é
caracteristico do evolucionismo, de modo mais geral de um certo paradigma de ciéncia ultrapassado que
reduz em grande medida a atividade intelectual a procedimentos classificatorios, uma tal visdo do
contato implica uma seqliéncia conjetural de fases e eventos a qual todos os acontecimentos s&o
redutiveis” (LIMA. "A "identificacdo' como categoria histérica”, p. 203).

4 »(Comunidades indigenas) sdo aquelas que se consideram segmentos distintos da sociedade nacional
em virtude da consciéncia de sua continuidade histérica com sociedades pré-colombianas. (...) E indio
quem se considera pertencente a uma dessas comunidades e é por ela reconhecido como membro"
(CARNEIRO DA CUNHA, Op. cit, p. 24-25)

No mesmo sentido: BARRETO. Op. cit., p. 36-38; BARBOSA. Op. cit., p. 229; SILVA, José A. Op. cit.,
p. 853-854.

“5 BARBOSA. Op. cit., p. 228.

8 Lei n. 5.371/67, art. 1°, 111.

Duas caracteristicas se consideram essenciais para o reconhecimento da condigdo de indio: um cédigo
linglistico proprio e um conjunto de préaticas socio-culturais especificas, "de preferéncia rotuladas como
tradicionais, ndo-tecnologizadas, sem-classes ou mesmo arcaicas" (CARVALHO. Op. cit., p. 67).
Quanto as limitagbes dos métodos naturalistas de identificacdo, destacamos: "as formas culturais néo
revelam a mesma homogeneidade e regularidade que a transmissdo genética, as unidades sociais ndo
sdo tdo claramente recortadas, descontinuas e permanentes como dos géneros e espécies naturais. E,
principalmente, as unidades sociais mudam com um velocidade e com uma radicalidade sem precedentes
no ambito do processo de evolugdo natural. As unidades sociais abandonam velhas formas culturais,
recebem (e reelaboram) algumas de outras sociedades e ainda criam formas novas e distintas. Nesse
quadro de mutabilidade e instabilidade, como seria possivel assegurar que as unidades de que se fala sdo
ainda as mesmas? Tendo em vista as finalidades praticas dos laudos periciais, a questdo ndo é saber se
uma etnia mantém-se como unidade apesar de suas variagfes, mas sim de afirmar (ou n&do) que,
considerando o momento presente e as alteracfes que sofreu, ela ainda continua a ser uma etnia
indigena" (OLIVEIRA FILHO. Instrumentos de bordo, p. 272). Em seguida, o autor afirma a definicdo de
grupo étnico adotada pela atual antropologia difere do senso comum: "os elementos especificos de cultura
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Para constatagéo da existéncia da comunidade indigena, o fator decisivo
é "a unidade politica que os nomeia e define" **’.

Independente do critério de identificacdo aplicado, a existéncia de uma
legislacdo especificamente indigenista pressupde a criagdo de um status
juridico de indio, distinto do indio como estado cultural. Trata-se de uma

*% e que, no caso do Estatuto do indio,

ferramenta imprescindivel ao direito
contamina-se pelo proprio imaginario ocidental sobre o primitivo. Essa é uma
questdo a ser equacionada no exercicio da acdo indigenista, tarefa
inegavelmente complexa e arriscada*®.

O art. 4° encerra o Titulo | do Estatuto do Indio, classificando os
indigenas em isolados, em vias de integracdo e integrados; degraus até a
absorcao da cultura indigena pela sociedade moderna, tida pela lei como algo
natural e inevitavel*®.

O paradigma inspirador da legislacio ainda vigente continua a encontrar
ecos na doutrina, a despeito de sua superacao pelo atual texto constitucional.
Quanto as indameras criticas que tem sofrido, o seguinte trecho, anterior a

Constituicdo de 1988, serve como sintese:

Esta (politica estatal), partindo de perspectivas de nitida inspiracao
evolucionista, admite, prevendo, que todos os indios tribais romperdo um dia o

isolamento em que originalmente se encontram, e no qual se "distinguem da

(como os costumes, o0s rituais e valores comuns) podem sofrer grandes variacbes no tempo ou em
decorréncia de ajustes adaptativos a um meio ambiente diversificado. O que importa, contudo, é a
manutencao de uma mesma forma organizacional, que prescreve um padrao unificado de interacdo entre
0s membros e 0s ndo membros daquele grupo™ (Op. cit., p. 273).

T MAIA, Luciano. Op. cit., p. 263.

“8 A lei precisa, como condicdo para sua operatividade, primeiramente definir indios e comunidades,
mesmo que a intencdo seja, como veremos quanto a Constituicdo de 1988, a de discriminar
positivamente.

“° OLIVEIRA FILHO. Op. cit., p. 280-281.

“0 A trajetéria de indio, de isolado a integrado, dependia, em tese, “de uma seqiiéncia de atos juridicos
desencadeados por sua vontade enquanto ndo-integrado”, precedida de um "conjunto de efeitos
biopsicoldgicos e culturais"”, relativos a percepcao de determinadas caracteristicas da sociedade nacional
(AGOSTINHO. Op. cit., p. 71-78).
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sociedade nacional" gracas a caracteristicas culturais que as dela se opdem.
Rompido o isolamento, constitui-se uma situacdo de contato mais ou menos
intenso, geradora de mudancgas econdmicas, sociais, politicas e culturais, com
crescente subordinacdo e perda de autonomia indigena em relacdo a
sociedade nacional. Aos indios imersos nesse processo, a lei os considera em
vias de integracdo, apresentando-se essa Ultima como a meta final da politica
indigenista (Cédigo Civil, art. 6°, § Un.; Estatuto do Indio, arts. 1°, 2°, 3° e 4°).
No entanto, a integracdo — na sua definicdo legal antes citada — nédo implica a
completa obliteracdo da cultura indigena, nem a perda da qualidade de indio

(Estatuto do indio, art. 4°, caput e inciso 1).***

Ao antigo paradigma da integracdo se liga a concepgéo igualmente
obsoleta de tutela, fundada na pressuposicdo de existéncia de "um cdédigo
comum de condutas partilhado e conhecido (ainda que com graus variaveis de
conformidade) por todos os membros de um mesmo grupo social de
referéncia”, a partir do qual seja possivel identificar desvios de conduta
decorrentes "de uma incapacidade fisica ou mental de pessoas que atingem

um conhecimento apenas deficiente e parcial dos codigos dominantes,

exercendo uma participagéo social limitada" “°%.

Desse modo:

Em geral o aspecto mais destacado da tutela, aquele que a envolve de uma
necessidade e que a pretende justificar, € a dimenséo educativa, pedagogica,
de que se reveste a relacdo (suposta de aprendizado e protecdo) entre tutor e
tutelado. Este Ultimo é sempre aquele sobre o qual se sup6e que disponha de
um conhecimento parcial ou deformado dos cédigos culturais dominantes. (...).
A finalidade da tutela é justamente transformar, através de um ensinamento e
uma orientacdo dirigidas, tais condutas desviantes em acdes e significados
prescritos pelos cddigos dominantes. Assim a tutela é fator de controle do

grupo social sobre um conjunto de individuos potencialmente perigosos para a

“1 Op. cit., p. 63.
“2 OLIVEIRA FILHO, Jodo P. "O nosso governo", p. 223.
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ordem estabelecida, uma vez que partiilham, junto com os infratores, de

condutas vistas como anti-sociais.*®®

A integracdo, entendida como a aquisicdo de direitos civis e assim da
plena cidadania, tem como corolario a inser¢do dos indigenas no corpo social
geral junto aos demais individuos, deixando de merecer portanto qualquer
protecéo (tutela) especial, uma vez "perdida” ou “superada” a condigdo de
indio®**.

Em seguida aos principios e definicdes béasicas contidos no Titulo I, o
Titulo 1l do Estatuto do indio € dividido em quatro capitulos, tratando
sucessivamente dos principios, da assisténcia ou tutela, do registro civil e das
condigdes de trabalho. O Titulo Ill, por sua vez, em cinco capitulos aborda a

questdo das terras e da cultura, distinguindo entre terras "ocupadas" e "areas

reservadas”, tratando de sua defesa, dos bens dos indios e respectiva renda, e

“3 Op. cit.,, p. 224. E, mais adiante: "a diferenca de outras formas mais explicitas e utilitarias de
dominacdo, a relacdo da tutela se funda no reconhecimento de uma superioridade inquestionavel de um
dos elementos e na obrigacao correlata, que esse contrai (para com o tutelado e com a propria sociedade
envolvente) de assistir (acompanhando, auxiliando e corrigindo) a conduta do tutelado de modo que o
comportamento deste seja julgado adequado — isso €, resguarde os seus préprios interesses e nao ofenda
as normas sociais vigentes. Sao essas as duas suposic¢des basicas sobre as quais se assenta a necessidade
deste mandato: 1) o tutelado ndo é plenamente capaz de defender, expressar ou mesmo conhecer 0s seus
reais interesses, havendo necessidade de alguém que atue ou decida em seu lugar para evitar que ele
sofra ou seja lesado em conseqiiéncia de atos que outros com ele concluiram; 2) o tutelado ndo domina
plenamente os cddigos da sociedade nacional, necessitando de alguém que o oriente, mostrando os
modos corretos de proceder em cada situagdo, disciplinando os seus modos de manifestacdo e evitando
que ele transgrida as normas e entre em choque com direitos, valores ou interesses alheios" (Op. cit., p.
224-225).

“4 Em outras palavras: "durante a colonia, a expansdo territorial européia reconheceu a existéncia de
povos diferenciados, declarou-lhes guerra e imp6s-lhes a escravidéo, legislando no sentido de integrar
os indigenas que capitulassem as propostas dos colonizadores pelo casamento, pela catequese ou pela
assimilagcdo como "trabalhadores livres”. Os Estados nacionais, por sua vez, elaboraram com énfase
ainda maior o discurso da integracdo de todos os individuos como cidaddos. Em nome de um falacioso
"direito natural de adquirir direitos", esqueceram e pediram a todos que esquecessem a existéncia de
povos. Assim, marcados no Estado nacional por uma exclusdo de direitos apresentada sempre como o
direito de adquirir cidadania. Em linguagem juridica, isso significa que todos tém direitos iguais, desde
que os adquiram segundo as regras legais — e sua aquisi¢do se da pela via patrimonial. Nessa linguagem
hermética, "todos™ quer dizer cada um, cada pessoa, cada titular de direitos, deixando de fora o coletivo:
0s grupos, as comunidades, as corporacdes, 0s povos" (SOUZA FILHO. As novas questdes juridicas nas
relacdes dos Estados nacionais com os indios, p. 49).
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da educacéo, cultura e saude. O Titulo IV, por fim, traz normas de natureza
penal.

Carlos Marés aponta que a partir do art. 7° o Estatuto do indio parece
retornar a conceitos da época do Império e da tutela orfanoldgica, importando
em retrocesso em relagdo ao Decreto 5.484/28°%.

O caput do art. 7° do Estatuto dispbe que o regime tutelar nele
disciplinado, a cargo do "6rgao federal de assisténcia aos silvicolas", aplica-se
somente aos indios e as comunidades indigenas "ainda nao integrados a
comunh&o nacional".

A consequéncia maléfica dessa distin¢cdo esta na conclusdo de que os
indios ou povos considerados integrados deixam de fazer jus a protecao
representada pelo regime tutelar. Nesse sentido, deve-se apontar que uma das
caracteristicas da guerra de conquista é o controle de povos outros em relagédo
ao conquistador e "cujo destino, na relagdo oriunda do conflito, pode oscilar
entre o aniquilamento ou a plena absorgao" .

Na medida em que a assimilagdo importe no fim de qualquer medida
especial de protecdo por parte do Estado, ndo é de se espantar que na
vigéncia do Cdédigo Civil de 1916 nenhum individuo ou povo indigena, vitimas
histéricas de espoliacdo e preconceito, tenha exercido o direito legal de pleitear
a emancipacdo expressa, sendo mais conveniente, portanto, permanecer

incapaz e tutelado®’.

5 SOUZA FILHO. O renascer dos povos indigenas para o direito, p. 99-103.

E importante salientar que na visao desse autor a Constituicdo de 1988 recepcionou a tutela do Estatuto de
indio, enquanto instituto de direito pablico: "a Constituicéo exige que o Estado proteja os bens indigenas
e esta protecdo pode ser efetividade pelo caminho do regime tutelar exposto no Cédigo Civil e
regulamentado pelo Estatuto™ (Op. cit., p. 107).

“S'L IMA. Um grande cerco de paz, p. 51.

“7 Deve-se alertar que, para Darcy Ribeiro, a integracio nio descaracterizaria a condicéo de indio, apesar
do despojamento lingistico e cultural (cf. SILVA, Orlando. Op. cit., p. 58).
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Quanto a terminologia adotada pelo Estatuto, cabe questionar o
significado da expressdo comunhéo nacional. Qual o sentido se deve conferir a
ela? S&o diversas as possibilidades; afinal, deve-se entender tal comunhdo em
termos puramente sociais (0 contato com a sociedade dominante), culturais (a
incorporagdo de certos habitos e regras alheios a realidade histérica destes
povos, como a lingua ou a religido), econémicos (o desenvolvimento de
atividades econ6mico-produtivas de busca da mais-valia, inseridas na dinamica
econbmica da sociedade circundante), politicos (a efetiva participacdo em
procedimentos decisorios de interesse geral) ou, como talvez melhor reflita o
espirito da época da promulgacdo do Estatuto, estritamente civicos (a
sensacgédo de pertencimento a Nagéo e o respeito aos simbolos e a autoridade
gue a representam)?

Tal riqueza de hipéteses acaba por demonstrar, mais do que qualquer
outra coisa, a absoluta inutilidade prética da locugéo positivada.

Para piorar, os critérios (cumulativos) que o Estatuto estabelece para se
avaliar a integracdo a "comunhao nacional" (art. 9°) sdo, a exceg¢do do requisito
objetivo da idade minima de 21 anos, meramente cognoscitivos: o
conhecimento da lingua portuguesa, a "habilitacdo para o exercicio de
atividade util" e a compreensdo meramente razoavel dos "usos e costumes da

comunhado nacional".

Sao também relevantes para a presente investigacdo o art. 8° do Estatuto, que declara nulos "os atos
praticados entre o indio ndo integrado e qualquer pessoa estranha a comunidade indigena quando ndo
tenha havida assisténcia do 6rgédo tutelar competente"; os arts. 9° e 10, que regulam a emancipacéo, a
pedido, do individuo indigena; e o art. 11, que trata da hipétese, ja abordada, de emancipacéo coletiva por
decreto presidencial.

Um dos fatores que tornam tormentoso o estudo da tutela legal (ou regime tutelar) dos indios é a
confusdo, promovida pela propria legislacdo, entre a tutela individual, de natureza civilista, legataria da
tutela orfanol6gica, e a tutela das coletividades indigenas, essa com natureza de direito publico.
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Além de se fundar no paradigma evolucionista, a Lei 6001/73 reflete com
nitidez o ideério patridtico presente na politica indigenista oficial de modo mais
patente a partir da atuacdo do SPI. Trata-se de texto legal legatério dos
mesmos fins que orientaram a ac¢do do Estado nos primordios da Republica
brasileira: a incorporagdo dos indigenas a "comunh&o nacional® como
estratégia tanto de consolidagdo do territério como de expanséo da forca de
trabalho economicamente produtiva.

O exercicio da tutela ndo se deu de modo uniforme no tempo e no
espaco, estando sujeito a diversas variaveis, a comecar pelas relagdes de forca
e interesses econdmicos locais, as peculiaridades culturais de cada povo
indigena e o grau de receptividade a estratégias biopoliticas, o nivel de
estruturagdo das instancias de governa nas diferentes regides etc. Os
processos de normalizagdo, consideradas as relagdes de poder em sua

microfisica, assumem caracteristicas singulares em cada situacdo concreta*®®.

4.3.2. O Estatuto do indio e a interag&o

Embora fundado no evolucionismo e no paradigma integracionista, o
Estatuto do indio também contém normas de espirito bastante avancado, que
denotam a intencdo de respeitar e preservar a cultura indigena. Esse € um
interessante paradoxo da lei, que reflete ao mesmo tempo a convic¢éo

evolucionista quanto a transitoriedade da condi¢do de indio e também ao

“8 Nesse sentido, o regime tutelar deve ser entendido "como um sistema coeso e interdependente, que se
articula ndo somente sobre o dito e o consensual, mas fundamentalmente em razéo de discursos politicos
divergentes e de concepcgdes do poder radicalmente contrarias mas que, paradoxalmente, no ambito das
praticas, se associam e se sobrepdem justamente através de diferencas, ambigiidades e siléncios. Tal
postura ndo remete a um conhecimento de tipo generalizante e abstrato, mas a um exercicio singular de
resgatar a tessitura das relagdes sociais. Ao fim dessa busca ndo se encontra um teceldo Gnico ou as
regras gerais do trancado, mas sim a densidade e multiplicidade dessa urdidura, as diferentes tramas e
estilos que compBem a singularidade dessa peca Unica" (OLIVEIRA FILHO. "O nosso governo”, p.
237).
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imperativo moral de se garantir a dignidade e a autonomia das populagbes que

originalmente habitavam o territ6rio brasileiro®®.

Os aspectos avangados da Lei n. 6001/73 ficam mais evidentes a luz da
Convencgéo 169 da Organizacao Internacional do Trabalho, de 1989, que vem a
ser a norma de direito internacional mais importante, na atualidade, para a
definicdo dos direitos dos povos indigenas.

A comparacdo entre os dois textos se revela um exercicio interessante.
Tome-se como ponto de partida os critérios para a definicdo da condicdo de
indio. Nos termos da Convengdo 169, sd@o indigenas os descendentes de
populagBes "que habitavam o pais ou regido geogréfica pertencente ao pais na
época da conquista ou da colonizacdo ou do estabelecimento das atuais
fronteiras estatais e que, seja qual for sua situagéo juridica, conservam todas
as suas proprias instituicdes sociais, econdmicas, culturais e politicas, ou parte
delas" (art. 1°, item 1, b). Ha, porém, um critério adicional de crucial
importancia: "a consciéncia de sua identidade indigena ou tribal deverd ser
considerada como critério fundamental para determinar 0s grupos aos que se
aplicam as disposicdes da presente Convengao” (art. 1°, item 2).

O critério adotado é misto, pois se exige a descendéncia ao mesmo
tempo em que se estabelece como fundamental a chamada identidade étnica,
pardmetro considerado o mais adequado pelas proprias comunidades
indigenas de todo o mundo, em que pesem algumas controvérsias*’.

Trata-se do mesmo critério do Estatuto do Indio, que, em uma

formulacdo mais sintética, dispde que "indio ou silvicola é todo individuo de

% Um dos principios norteadores a acéo oficial é o dever de "respeitar, no processo de integracdo do
indio a comunh&o nacional, a coesdo das comunidades indigenas, os ser valores culturais, tradices,
usos e costumes" (art. 2°, VI, do Estatuto do indio).

4" BARBOSA. Op. cit., p. 44.
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origem e ascendéncia pré-colombiana que se identifica e é identificado como
pertencente a um grupo étnico cujas caracteristicas culturais o distinguem da
sociedade nacional” (art. 3°, 1).

As semelhancas ndo param ai. Véarios dos direitos reconhecidos pela
Convencgédo 169, como resultado dos esforcos dos movimentos de afirmacéo
indigena de todo o planeta, encontram equivalentes no Estatuto do indio.

O item 2 do art. 2° da Convencéo descreve medidas que deverdo ser
adotadas pelos governos dos paises signatérios, com vistas a assegurar aos
membros de comunidades indigenas "o gozo, em condi¢des de igualdade, dos
direitos e oportunidades que a legislagdo nacional outorga aos demais
membros da populagédo” e "a plena efetividade dos direitos sociais, econdémicos
e culturais, respeitando a sua identidade social e cultural, os seus costumes e
tradi¢cBes, e as suas instituicbes”, no esforco de "eliminar as diferengas sécio-
econbmicas que possam existir entre os membros indigenas e os demais
membros da comunidade nacional, de maneira compativel com suas
aspiracdes e formas de vida".

O art. 1° do Estatuto, por sua vez, declara o propdsito de preservar a
cultura indigena®’!, enquanto o art. 2° estende aos indios os direitos da
legislagcdo comum e o direito a assisténcia do Estado, além de pormenorizar

principios para a preservacdo de suas peculiaridades culturais, garantindo

4 Embora também declare o propésito de integra-los "a comunhdo nacional”, como se fossem
compativeis 0s objetivos. Agostinho ainda busca concilia-los, negando a equivaléncia dos termos
assimilacéo e integracdo e defendendo que o segundo seja entendido em seu "uso antropol6gico”,
entendido como "um conjunto de formas de articulacdo entre sociedades indigenas privadas de sua
autonomia e a sociedade nacional que as domina, verificadas no plano do econdémico, do social e do
politico™ (AGOSTINHO. Op. cit., p. 67-70). Nesse sentido, a integracdo perseguida pela lei se avaliaria
por critérios juridicos (o reconhecimento dos plenos direitos civis, sem que isso afete 0s usos e costumes
tradicionais), e ndo socioldgicos (a assimilagdo propriamente dita).

Interessantemente, na mesma coletanea, outro artigo traz criticas veementes a referida contradicdo entre
o0s objetivos declarados pela lei, apontando o sentido indubitavelmente etnocéntrico da idéia de integracéo
(SILVA, Orlando. Op. cit., p. 40-43).
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inclusive sua colaboracéo, sempre que possivel, na execu¢do de programas e
projetos em seu beneficio (inciso VII).

Prosseguindo na comparacao se percebe que os pontos de semelhanca
vao além, com ambos os instrumentos legais reconhecendo o direito das
comunidades e dos individuos indigenas: a) a observancia de seus costumes e
instituicbes na aplicagdo da legislagdo nacional, no que forem com ela
compativeis, em assuntos de seu interesse, reconhecidas inclusive as sangdes
de natureza penal (arts. 8° e 9° da Convencéo; art. 57 do Estatuto)*’%; b) a
consideragdo das caracteristicas peculiares dos individuos indigenas que
tenham sofrido condenacgéo penal, relativamente ao cumprimento da pena (art.
10 da Convengéo; art. 56 do Estatuto); c) aos recursos naturais existentes em
suas terras (art. 15 da Convencgao; art. 45, 8 1°, do Estatuto); d) a garantias de
sangbes legais contra eventuais intrusbes em suas terras (art. 18 da
Convencdao; arts. 34 a 38 do Estatuto); e) a medidas especiais de protecdo nas
relagBes de trabalho (art. 20 da Convencdo; arts. 14 a 16 do Estatuto); f) a
participagdo na formulacéo de programas e medidas para sua prépria formagéo
profissional (art. 22 da Convencéo; art. 2°, VIl e VIII, do Estatuto); g) a medidas
de incentivo da produgdo econdmica propria de suas culturas (art. 23 da
Convencéo; art. 53 do Estatuto); h) & inclusdo no regime geral de seguridade
social (art. 24 da Convengéo; art. 55 do Estatuto).

Os dispositivos legais referidos, se ndo possuem exatamente a mesma

redacdo, tém sem duvida a mesma esséncia.

42 Desse modo, é evidentemente exagerada a afirmativa: "o Estado contemporaneo e seu Direito sempre
negaram a possibilidade de convivéncia, num mesmo territério, de sistemas juridicos diversos,
acreditando que o Direito estatal sob a cultura constitucional é Gnico e onipresente"”, seguida da ilagéo
de que os sistemas juridicos nacionais da América Latina desprezam a complexidade das diferentes
normas das culturas indigenas relativas a questdes de familia, propriedade, sucessdo, casamento e crimes
ou condutas anti-sociais (SOUZA FILHO. Op. cit., p, 71).
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O breve exercicio de comparacdo entre esses dois textos legais, tdo
distintos entre si quanto a época e as circunstancias de elaboracéo, de fato
leva a conclusdes surpreendentes. Fruto da mobilizacao de povos indigenas de
todo o mundo contra a antiga Convengéao 107 da OIT, de 1957, os trabalhos de
elaboracdo da Convengdo 169 tiveram a participagdo de representantes
desses povos e o resultado é, como se disse, a mais avancada norma de
direito internacional no trato da questdo na atualidade. O avancgo representado
por ela se reflete na demora em sua ratificacdo pelo Brasil, o que s6 veio a
ocorrer em 2002473,

Esse interessante paradoxo, considerando as significativas semelhancas
entre os textos legais e ao mesmo tempo o verdadeiro abismo tedrico que os
separa, € uma questao que deve ser entendida a luz do fendmeno de mudanca
de paradigmas “™*. Os aspectos positivos do Estatuto do indio refletem um
conteddo humanista que perpassa toda a histéria da legislacdo indigenista
brasileira, ainda que no plano retérico ou no ideal, desde o periodo colonial.

O imperativo moral de preservagcdo das peculiaridades das culturas
autoctones, entretanto, sempre foi afirmado e ao mesmo tempo descumprido.
Tal fato é indissociavel do evolucionismo pretensamente humanista que se
prolonga, com as mutacgdes filoséficas e juridicas trazidas pelo tempo, desde o
humanismo cristdo das ordens religiosas e o trabalho de converséo

compulsoria dos gentios, até a insercdo e auto-sustentacdo dos silvicolas,

" Decreto Legislativo 143, de 20/06/02.

4" Dai a énfase dada & pesquisa histérica. A ruptura de paradigmas representada pelo art. 231 da
Constituicdo de 1998 somente pode ser entendida a luz da evolugdo da legislacdo antecedente; nesse
sentido "na interpretagdo a praxis e a ciéncia sao freqlientemente forcadas pelos direitos fundamentais,
mas também por outras prescri¢cdes constitucionais, a recorrer a percursos de historia das idéias, de
historia evolutiva e de histéria do direito e da constituicdo no sentido mais estrito, para obter deles por
meio da comprovagéo da continuidade ou descontinuidade material e normativa pontos de vista para a
concretizacio" (MULLER. Métodos de trabalho do direito constitucional, p. 73).
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perseguida segundo 0s pressupostos epistemologicos do positivismo do SPI e
0 integracionismo econdmico da Funai.

A distancia entre principios e realidade, pregacéo e pratica, deve-se ao
paradigma que guiou a agdo estatal desde os primeiros contatos, passando
pelo periodo pombalino e pelo Cédigo Civil de 1916, até o Estatuto do Iindio,
com foco sempre na integragdo. Apenas com a Constituicdo de 1988 criaram-
se as bases para uma nova era na relacdo entre povos indigenas e sociedade

circundante, com base, a partir de entéo, no paradigma da interagéo.

4.4. O projeto de Estatuto das Sociedades Indigenas

O paradigma da integracdo, ainda hoje com fortes ecos na doutrina, foi
superado pela Constituicdo de 1988, na forma do caput do art. 231: "S&o
reconhecidos aos indios sua organizacdo social, costume, linguas, crencas e
tradicbes, e os direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente
ocupam, competindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os
seus bens".

Sucintamente, pode-se dizer que a Constituicdo reconhece o direito do
indio ser indio*">.

A concepcdo de tutela-incapacidade € incompativel com a norma
constitucional — dai a tutela-protecdo. Enquanto o caput estabelece os
contornos gerais dos direitos dos indios, o paragrafo 1° garante sua
"reproducdo fisica e cultural, segundo seus usos, costumes e tradi¢cdes".

N&o se trata, pois, da tutela de seres primitivos e infantis, enquanto nao

BN Y

integrados a civilizagdo. O direito a sociodiversidade e ao

45 SOUZA FILHO. Op. cit., p. 106.
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etnodesenvolvimento, direito fundamental de quinta dimensdo (natureza de
discriminagédo inversa), reconhece a riqueza representada pelo pluralismo

cultural e a importancia de sua preservagao *’°.

Segundo o atual Codigo Civil (art. 4°) a questdo da capacidade dos
indios deve ser tratada pela legislagdo especial — ainda hoje o anacrdnico
Estatuto do indio, cuja recepcdo pela Constituicio de 1988, como visto, ndo
constitui uma questao simples.

Tramita no Congresso Nacional projeto de Estatuto das Sociedades
Indigenas (PL 2.057, de 1991), de teor notadamente mais avancado que a
legislac&o atual*’”.

Na versdo atual o PL estd dividido em sete titulos, tratando
sucessivamente dos principios e definigcbes, da organizacdo social, dos bens,
das terras e da "assisténcia especial”, além de um conjunto de normas penais
e um ultimo titulo, denominado "da pessoa do indio".

O art. 1° do PL e seus dois primeiros paragrafos apenas repetem a o
texto da Constituicdo, com o acréscimo da mencédo a possibilidade de atuagao

dos Estados federados em carater complementar & da Unié&o.

4" Em oposicdo & associagdo entre desenvolvimento e progresso, tipica da racionalidade da civilizacdo
pos-industrial, entende-se o0 etnodesenvolvimento como o desenvolvimento que mantém o diferencial
sociocultural de uma sociedade ou, em outras palavras, sua etnicidade. (cf. AZANHA, Gilberto.
Etnodesenvolvimento, mercado e mecanismos de fomento, p. 31-35).

Deve-se salientar que o etnodesenvolvimento — expressdo consagrada pela Unesco na Declaragéo de San
José da Costa Rica sobre Etnocidio e Etnodesenvolvimento de 1981 — deve se articular estreitamente com
as politicas de prote¢do do meio-ambiente.

47" Em 1991 foram apresentados trés projetos de lei no Congresso, um de autoria do Poder Executivo
(elaborado por um grupo interministerial coordenado pela Funai), o segundo apresentado pelo grupo
encabecado pelo deputado Tuga Angerami e elaborado pelo CIMI — Conselho Indigenista Missionario, e
0 Ultimo apresentado pelo deputado Aloizio Mercadante e de autoria do NDI — Nucleo de Direitos
Indigenas, embrido do ISA —Instituto Socioambiental (cf. GONCALVES, Wagner. Natureza juridica das
comunidades indigenas, p. 241).

Em 1994 foi aprovado substitutivo pela Comissdo Especial da Camara, o que ndo diminuiu o acirramento
dos debates para sua aprovacédo, tendo o Poder Executivo apresentado uma proposta alternativa em 2000
(cf. ARAUJO, Ana V.; LEITAO, Sérgio. Direitos indigenas, p. 24-25).

Permanece como referéncia, porém, o Ultimo dos projetos originais mencionados, com as alteragfes
posteriores; as presentes observagdes sao feitas a partir dessa versao.

182



Inovacdes mais substanciais surgem a partir do paragrafo 3°: "a
elaboracdo e execugdo de planos de defesa nacional, de ordenamento do
territorio e de desenvolvimento econémico de &mbito nacional e regional, por
parte do Poder Publico, ndo prejudicara a aplicagdo dos diversos direitos
reconhecidos no caput e regulados por esta lei".

Deve-se apontar que os "direitos reconhecidos no caput" referidos no
art. 1° do PL sé@o os mesmos do caput do art. 231 da Constituigcdo. Constituem,
como tais, direitos fundamentais de quinta geragao (natureza de discrimina¢éo
inversa). Nao sdo, porém, absolutos, mesmo porque nenhum direito ou
principio fundamental o €.

A defesa nacional constitui um imperativo inerente ao préprio Estado,
que ndo pode se abster de defender-se (ja o ordenamento do territério é
ferramenta de defesa, ndo principio autbnomo). O desenvolvimento nacional é,
por sua vez, principio declarado logo no Predmbulo da Constituicdo e
reafirmado, como objetivo fundamental, no art. 3°, Il — como tal, inclui-se na
espécie dos principios constitucionais impositivos*’®.,

Logo, € descabida a intengdo do PL de "absolutizar" os direitos dos
indios j& declarados na Constituicdo e também, o que é ainda mais ilogico,
tentar coibir a incidéncia de outros principios expressos no proprio pacto
fundamental de 1988*"°.

N&o se trata de relativizar direitos fundamentais, mas sim de estabelecer

um pressuposto metddico imprescindivel a operatividade da principiologia

48 Conforme a classificagdo proposta por: CANOTILHO. Op. cit., p. 1130.

" A ponderacao de principios, nessa hipétese, para ndo importar em relativizagdo da norma do caput art.
231 da Constituicdo, deve levar em conta "que as normas constitucionais que versam sobre a
organizacdo econdmica, social e politica podem ser consideradas, de certa forma, ao mesmo tempo
garantias e condigdes de efetivacédo dos direitos fundamentais, sem que com estes, no entanto, venham a
se confundir, j& que uma diluicdo dos direitos fundamentais na organizagdo estatal importaria em
corromper o seu sentido” (SARLET. Op. cit., p. 86, nota de rodapé n. 180. O autor se funda na doutrina
do portugués Vieira de Andrade).
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constitucional. Nesse sentido, lembre-se, por exemplo, que a propria
Constituicdo, inobstante declare os direitos origindrios dos indios as terras
tradicionalmente ocupadas, cria norma de excegdo que autoriza, ad
referendum do Congresso Nacional, a remocdo de grupos indigenas em caso
de catéstrofe, epidemia ou no interesse da soberania (8 5° do art. 231).

O art. 3° do PL dispde: "as sociedades indigenas tém personalidade
juridica de natureza publica de direito interno e sua existéncia legal independe
de registro ou qualquer ato do Poder Publico". Como tais, podem representar
(art. 4°) e peticionar livremente, com direito a determinados beneficios e
garantias processuais (art. 5° e paragrafos).

A atribuicdo de personalidade juridica de direito publico é discutivel face
ao paradigma da interag&o. Afinal, cabe ao poder publico reconhecer e garantir
as formas de organizacao proéprias dos indios, e ndo erigi-los coletivamente a
uma determinada categoria juridica*®.

Aos indios se deve, isso sim, garantir o direito de preservar suas
tradicbes, podendo se unir em um ente coletivo, ou desconstituir tal ente,
conforme sua vontade. Organizar-se, fixar os préprios fins, preservar sua
cultura e manter a integridade das terras tradicionalmente ocupadas; sem tais
garantias ndo é possivel concretizar o principio da autonomia.

Correta, por outro lado, a dispensa do registro. Com ela, as sociedades

indigenas ndo podem ser consideradas, tampouco, pessoas juridicas de direito

“0 GONCALVES. Op. cit, p. 242. A partir de Cretella Junior e Bandeira de Mello, o autor lembra que as
pessoas juridicas de direito pablico, ao contrario das comunidades indigenas, devem se pautar pelos
principios da supremacia do interesse publico e da indisponibilidade de tal interesse. Ja as de direito
publico interno (em distingdo aos entes politicos) se prestam principalmente ao exercicio das fungdes
administrativas do Estado.

Por outro lado, Osmar José da Silva, embora enumere diversas dificuldades técnicas na aplicagdo do
conceito de pessoa juridica, acaba por defender como adequado as coletividades indigenas o status de
pessoas juridicas de direito interno e sustenta ainda que, pela legislacdo atual, as mesmas devam ser
consideradas sociedades de fato ndao personalizadas (SILVA, Osmar. O indio e sua protecdo juridica, p.
37-43). A mesma conclusdo chega: CUNHA, Cléaudio. Op. cit., p. 30.
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privado. Na formulag&o ideal, portanto, seriam pessoas juridicas de natureza
excepcional, nem publica nem privada. Nao hd, legal ou constitucionalmente,
impedimento para tanto. A férmula, ao contrario, revela-se adequada; a
Constituicdo de 1988 garante a integridade dos direitos culturais dos povos
indigenas, seus "costumes, linguas, crencas e tradi¢des", justamente por lhes
reconhecer a legitimidade, que deve ser respeitada pelo direito positivo.

Ao Estado cabe garantir tais direitos, estando autorizado a interferir de
forma direta apenas se for essa a vontade dos interessados, ou no caso de
flagrante ameaca externa & integridade fisica ou cultural da coletividade
indigena.

E expresso no PL o direito & auto-regulacio interna (art. 6°). Em caso de
identificacao de indios isolados, cabe a Unido interditar a area para garantia de
sua integridade cultural, inclusive do direito de permanecer isolados. Como
sanc¢ao, o art. 7° tipifica penalmente a conduta do agente publico que promover
ou autorizar o contato for¢ado.

O projeto em nenhum momento utiliza as expressdes tutela ou regime
tutelar. A auséncia é compensada por um sistema de prevencdo e
compensacdo de danos que possam advir das relagbes entre indios e
particulares, tidas como assimétricas por natureza: o art. 8° declara "nulos e
extintos, ndo produzindo efeitos juridicos" os atos ou negdcios realizados entre
indios e terceiros, que tenham como objeto bens das comunidades indigenas e
se revelem prejudiciais a elas. Em caso de prejuizo patrimonial a Unido ficaria
obrigada a ressarci-lo, com direito de regresso contra quem lhe tenha dado

causa*®®,

“81 Nesse ponto, 0 projeto se assemelha & proposta de reformulagéo da tutela de lavra de Carlos Marés: "o
gue significa, entdo, aprofundar a tutela atualmente existente e de acordo com a revolucionaria
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Tanto o substitutivo de 1994 quanto a proposta apresentada em 2000
propdem o fim da tutela e da conceituagdo dos indios como relativamente
incapazes, ao passo em que prevéem tratamento especial como protegédo das
peculiaridades culturais, com diversas medidas de regulacdo das relagbes dos
povos com particulares e com o Estado®®?,

Evitando utilizar o desgastado vocabulo tutela, na realidade o projeto
reformula o poder tutelar e o mitiga consideravelmente. O art. 11 do PL trata do
patriménio indigena, determinando que a administracdo do mesmo e de
eventuais rendimentos cabe a cada comunidade, com a prerrogativa de
delegacdo expressa de tal funcdo. Em qualquer caso, cabe a Unido a
responsabilidade pela protegdo da coletividade contra qualquer ameaca ou
violagao por terceiros.

Trata-se de inovagdo importante; desde a criagdo do SPI e
posteriormente com a Funai o patrimdnio indigena tem sido administrado pela
Unido. E relevante mencionar que o atual estatuto da Funai tem como uma das

finalidades a emancipac¢do econémica das comunidades indigenas (art. 28, I) —

remetendo a conhecida pratica de emancipar os indios para, desprotegendo-

Constituicdo de 1988? Em primeiro lugar deve-se retomar a definicdo de 1928, afastando desde logo a
tutela orfanolégica e qualquer mencdo ou aplicacdo, mesmo que subsidiaria, da legislacido privada,
deixando claro que aqui ndo se trata de Direito Privado de Familia, e sim, de Direito Publico. Em
segundo lugar, deve ser entregue a administragdo dos bens aos proprios indios, segundo seus usos,
costumes e tradi¢bes, mantendo a intervencdo do Estado sempre que houver negocio juridico com ndo
indios, mas agregando a responsabilidade objetiva do Estado sempre que, em havendo sua participacao,
houver prejuizo ao patriménio indigena. Estaremos assim na seguinte situacao: se o0 negocio juridico for
feito sem a participacdo do Estado, é nulo e o prejuizo causado deve ser reparado pelo causador do
dano, se houve assisténcia do Estado, o dano é reparado pelo préprio Estado. Ha que ser agregado,
ainda, um terceiro instrumento de prote¢do para os negdcios que, ainda que nulos, causem danos ao
patrimdnio e ndo possam ser reparados pelo agente causador, ou porque se o desconhece ou porque nao
é solvente, hipdtese em que o Estado deve ter a obrigagdo de fazé-lo. Desta forma, se estara cumprindo o
desiderato da Constituicdo, mas muito mais do que isto, se tenta corrigir uma injustica que ja dura cinco
séculos” (SOUZA FILHO. Op. cit., p. 108).

Por outro lado, é justamente a semelhanga com o regime tutelar que provoca preocupagdo em:
BARBOSA. Op. cit., p. 214-215.

“2 E importante registrar que ha relatos de resisténcias supostamente corporativas por parte dos quadros
da Funai com relagdo as propostas de fim da tutela, inclusive com a mobilizacdo de indigenas, por temor
que tal medida leve & extincdo da fundacdo (ARAUJO; LEITAO. Op. cit., p. 26).
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0s, conquistar suas terras e riguezas — o que, entendemos, é incompativel com
a Constituicdo. Outra regra perniciosa determina a reaplicacdo da renda
indigena preferencialmente em beneficio dos indios (art. 26, §1°); ora, se deles
0 patrimdnio, a reversdo a seu favor deveria ser completa*®®,

Voltando ao texto do PL, ha previsdo de obtencé@o de patente, coletiva
ou individual, de invencdes, modelos de utilidade, modelos industriais ou
desenhos industriais "direta ou indiretamente resultantes dos conhecimentos ou
modelos indigenas" (arts. 12 a 16). Protege-se também a propriedade néo
patenteavel (arts. 17 e 18) e o direito autoral (art. 19)***.

O projeto dispde extensamente sobre temas cruciais, cuja especificidade
e riqueza fogem aos limites da presente pesquisa: 0 conceito de terras
indigenas, sua protecdo e o processo administrativo para seu reconhecimento

(arts. 20 a 47), a mineragdo nessas areas (arts. 52 a 60) e o aproveitamento de

seus recursos hidricos (arts. 61 e 62) — em todos os casos, garantindo a

“8 Interessam 0s seguintes artigos do Estatuto da Funai (Decreto n. 4.645/03): “art. 25. Constituem bens
do Patrimbnio Indigena: | - as terras tradicionalmente ocupadas pelos grupos tribais ou comunidades
indigenas; Il - o usufruto exclusivo das riquezas naturais e de todas as utilidades integrantes do
Patriménio Indigena, sob a responsabilidade da FUNAI; e I11 - os bens moveis ou imoveis, adquiridos a
qualquer titulo. Art. 26. A renda indigena é a resultante da aplicacdo de bens e utilidades integrantes do
Patrimdnio Indigena, sob a responsabilidade da FUNALI. § 1° A renda indigena serd preferencialmente
reaplicada em atividades rentaveis ou utilizada em programas de assisténcia ao indio. § 2° Os bens
adquiridos pela FUNAI, a conta da renda do Patriménio Indigena, constituem bens deste Patriménio.
Art. 27. O arrolamento dos bens do Patriménio Indigena serd permanentemente atualizado, procedendo-
se a fiscalizacdo rigorosa de sua gestdo, mediante controle interno e externo, a fim de tornar efetiva a
responsabilidade dos seus administradores. Art. 28. O Patriménio Indigena serd administrado pela
FUNAI, observadas as normas e principios estabelecidos pela Lei n° 5.371, de 1967, tendo em vista os
seguintes objetivos: | - emancipacdo econdmica das comunidades indigenas; Il - acréscimo do
patrimdnio rentavel; e Il - custeio dos servicos de assisténcia ao indio. Art. 29. O plano de aplicacdo da
renda do Patrimdnio Indigena, distinto do orcamento da FUNAI, sera anual e previamente submetido a
aprovacdo do Ministério da Justica. Art. 30. Respondera a FUNAI pelos danos causados por seus
servidores ao Patrimonio Indigena, cabendo-lhe agdo regressiva contra o responsavel, nos casos de
culpa ou dolo".

“4 Os conhecimentos tradicionais sao inerentemente coletivos e a propriedade intelectual eminentemente
individual; dai a complexidade do tema da propriedade intelectual indigena, considerando ainda que "os
longos processos de acumulagdo de conhecimentos humanos, sempre dependentes de intercambios,
dialogos, apropriagdes e releituras cuja historia ndo podemos reconstituir de forma precisa, parecem
indicar antes o interesse de uma clivagem que identifique sem margem de divida as diversas
possibilidades de apropriacdo de seus resultados, permitindo que se criem mecanismos de protecdo
contra procedimentos que produzem a espoliacdo de grupos ou sociedades inteiras em beneficio de
poucos” (LIMA; BARROSO-HOFFMANN. Aspectos de uma nova regulacdo dos direitos indigenas no
Brasil, p. 18).
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participacéo efetiva das comunidades interessadas nos tramites administrativos
respectivos.

No capitulo reservado ao meio-ambiente (arts. 48 a 51), a par a
reiteracdo salutar (embora pleonéstica face a Constituicdo) do dever do Estado
de proteger 0s recursos naturais necessarios ao bem-estar das sociedades
indigenas (art. 48), chama atencéo a exigéncia de autorizagdo pelas mesmas,
como condicdo para a criagdo de unidades de conservagdo ambiental no
interior de suas terras. Havendo autorizagdo, a criagdo se faria através de
contrato firmado com "as instancias do Poder Publico interessadas" (art. 50).

Na forma proposta, tratar-se-ia de regra especial em relacdo a Lei do
SNUC (Sistema Nacional de Unidades de Conservagdo da Natureza), que
prevé a realizagdo de consulta publica no curso do processo administrativo de
criacdo de unidade de conservagdo. Tal consulta publica, diga-se, tem o
objetivo precipuo de subsidiar os levantamentos relativos a localizag&o e limites
da unidade de conservacdo a ser criada, sem o conddo de transmutar o
processo em um ato negocial*®®.

Nao h& impedimento para que o eventual Estatuto das Sociedades
Indigenas crie regra especifica para a criacdo de unidade de conservacdo em
terras indigenas. Contudo, face ao regime especial previsto na Constituicao,
pelo qual os direitos originarios dos indios sobre as terras tradicionalmente
ocupadas sd@o exercidos no regime de posse permanente associada ao
usufruto exclusivo de suas riquezas (8 2° do art. 231), parece-nos anémalo que

0S mesmos possam obstar o processo, em tal hipétese revestido de natureza

45 A realizagdo de consulta publica, prevista no art. 22 da Lei n. 9.985/00, ndo constituiu nem mesmo
etapa obrigatdria do processo, nos termos dos arts. 4° e 5° do Decreto n. 4.340/02, regulamentador da Lei
do SNUC.

Salientamos ainda que, por forca do 225, §1°, Ill, da Constituicdo, uma vez criada uma unidade de
conservagao, sua alteracdo ou supressao depende de lei em sentido estrito.
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contratual, a0 mesmo tempo em que a mesma prerrogativa estaria sendo
negada aos detentores de plena propriedade, nos termos do regime geral da
Lei do SNUC.

N&o se pode olvidar, nesse sentido, que a referida lei j& prevé dois
géneros de unidades de conservagdo — de protegcdo integral e de uso
sustentado —, cada qual com diversas espécies equivalentes a diferentes
regimes de exploragdo econdmica, incluindo hipéteses de vedacdo absoluta.
Portanto, nada impede a criagdo de um novo género de unidade de
conservacdo especifico para as terras indigenas, fundado em regime legal
especifico de exploracdo das riquezas das quais os indios sdo usufrutuérios,
atentando inclusive para as formas tradicionais de utilizagéo da biodiversidade
— ao inves de simplesmente se impedir a criagdo da unidade de conservacao
em ndo havendo anuéncia por parte da respectiva coletividade. Nesse sentido,
é importante destacar que a preservacao da riqueza ambiental e a garantia de
um "meio ambiente ecologicamente equilibrado” constituem direito de natureza
geral e difusa, na forma do caput do art. 225 da Constitui¢ao.

Quanto ao tema apontamos, por fim, que as restricbes ora consignadas
ao modelo contratual esbogado pelo PL ndo nos impedem de apontar a
correcdo da previsdo de compensacdo das comunidades indigenas pelas
eventuais restricbes decorrentes da criagdo da unidade de conservagéo,
permanecendo expressamente proibida a restricdo ao livre transito dos indios
(art. 50, 88 1° a 3°).

No titulo reservado a assisténcia, o PL prevé capitulos distintos para as
politicas relativas & saude (arts. 63 a 69) e a educacao (arts. 70 a 74) dos

indios. Em ambos casos é respeitada a participacéo dos indigenas nos 6rgaos
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encarregados da formulacdo das politicas publicas, embora ndo de forma
paritaria, o que seria mais apropriado. No caso da educacao, o texto do projeto
busca proteger de forma ampla as peculiaridades culturais de cada povo, com
regras para a criacdo de programas e préticas especificas e a valorizacdo das
linguas e dos métodos tradicionais de aprendizado, além do incentivo a
formacao de profissionais naturais das préprias comunidades, garantindo ainda
o reconhecimento do conteudo curricular das escolas indigenas.

Ap6s um corpo de normas de natureza penal (arts. 75 a 91), o PL
2.057/91 se encerra com as regras relativas a "pessoa do indio", sua
identificacdo, nacionalidade e registro (arts. 92 a 94). Como critério de definicdo
da condicdo de indio, o PL adota a auto-identificagdo conjugada com a
aceitacdo (critério psicolégico e social), sem qualquer referéncia a
descendéncia pré-colombiana, o que, como j4 exposto, coaduna-se com 0

estado da arte da antropologia.
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5. Conclusdes

Mesmo reconhecidos e declarados de forma reiterada desde o periodo
colonial, os direitos originérios dos indios — as suas terras e aos frutos delas, a
preservacdo de seus habitos e de seu modo de vida — sempre foram
sistematicamente desrespeitados, levando a consequéncias verdadeiramente
genocidas.

Resta ao operador do direito, pois, buscar caminhos para concretizar a

Constituigéio*®®

. Quanto aos direitos dos indios, 0 presente estudo partiu da
investigacao histérica com o intuito de identificar os principios juridicos
consagrados no direito brasileiro ao longo da complexa trajetoria de interacbes

entre 0s povos nativos e a sociedade civilizada, com o fim de dimensionar

adequadamente a inovacao representada pela Constituicdo de 1988%".

“% Aqui retorna o problema da interpretacdo; a esse respeito, é justamente a idéia de norma constitucional
como algo a ser "confirmado™ o que leva Streck, a partir das idéias de F. Mller e de D. Dallari, a rejeitar
a autonomia metodoldgica da hermenéutica constitucional, na medida em que isso importaria considerar a
Constituicdo uma "ferramenta” de contetdo "confirmavel” (cf. STRECK, Lenio. Hermenéutica juridica
e(m) crise, p. 319).

Nas palavras de Olivier Jouanjan: "a normatividade é uma qualidade dindmica da norma, considerada na
sua relagdo com a realidade: a norma ordena uma realidade ao mesmo tempo em que é, parcialmente,
determinada por ela. "Por 'normatividade’, designa-se a propriedade dinamica de uma norma, desse
modo concebida tanto para ordenar a realidade que lhe € subjacente — normatividade concreta — quanto
para ser ela propria condicionada e estruturada por essa realidade — normatividade factualmente
condicionada. Dai a concepcdo da norma como "modelo de ordem factualmente condicionada”. Se a
norma é, desse modo, sachbestimmt, sachgepragt, ou seja, determinada, condicionada, impregnada pela
realidade concreta que ela ordena, ela ndo é "absorvida pelo dado concreto”, na medida em que ela
contém também, como modelo de ordem, um momento programatico que revela a interpretacdo dos
textos. Porém, a realidade regulada, participante da norma a titulo constitutivo, ndo é mais que o
"objeto" do programa normativo" (cf. Présentation du Traducteur; In: MULLER, Friedrich. Discours de
la méthode juridique, p. 15-16: "la normativité est une qualité dynamique de la norme prise dans son
rapport a la réalité: la norme ordonne une réalité en méme temps qu'elle est, partiellement, déterminée
par elle. "Par 'normativité’, on désigne la propriété dynamique d'unne norme ainsi congue tant
d'ordonnancer la réalité qui lui est sous-jacente — normativité concréte — que d'étre elle-méme
conditionnée et structurée par cette réalité — normativité factuellement conditionnée™ (Strukturierende
Rechtslehre, p. 17). D'ou la conception de la norme comme "modéle d'ordre factuellement conditionnée”
(sachbestimmtes Ordnungsmodell). Si la norme est ainsi sachbestimmt, sachgepragt, c'est-a-dire
déterminée, conditionnée, imprégnée par la réalité concréte qu'elle ordonne, elle n'est pas "absorbée
dans le donné concret” (Op. cit., p. 172) en tant qu'elle contienent aussi, comme modéle d'ordre, un
moment programmatique que révéle l'interprétation des textes. Mais la réalité ordonnée, participant a
titre constitutif a la norme, n'est pas que I"objet" (ibid.) du programme normatif™).

“7 O estudo histérico cotejado com a teoria foucaultiana buscou identificar a dindmica entre a
impositividade do direito e os efeitos concretos de sua aplicagdo, na medida em que "o direito
constitucional mostra de modo particularmente preciso que uma norma juridica ndo é um julgamento
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A abordagem a partir das propostas da metddica constitucional se deve
a constatagdo de que embora o positivismo juridico ainda ofere¢a subsidios
para a interpretacdo constitucional, suas ferramentas tradicionais se mostram
insuficientes para a concretizagdo de direitos fundamentais de quinta
dimensao*®®,

Ao longo dos anos 80 o movimento indigenista defendia a permanéncia
da tutela e o indigenismo oficial sua extin(;éo489; para alguns, como se disse, 0
fato de a ConstituicAo de 1988 ndo mencionar um 6rgdo indigenista oficial
importaria na conclus&o de que pretendeu simplesmente extinguir a tutela®®.

O regime tutelar, como antes concebido, é inegavelmente incompativel
com a Constituicdo de 1998. O modelo do Estatuto do indio deixou de ser
aceitavel; ilude imaginar, porém, que assim o poder do Estado tenha diminuido,
pois na realidade sua responsabilidade aumentou. O desafio atual é a
reformulacdo da tutela, para permitir aos indios o exercicio da autonomia e
preservacdo da propria cultura, ao mesmo tempo em que o cabe ao Estado

definir e conduzir a politica indigenista oficial, sem que |he seja subtraido o

poder-dever de agir concretamente no labor de concretizar a Constitui¢ao.

hipotético isolavel de seu campo de regulacdo, uma manifestagdo de autoridade imposta sobre a
realidade, mas uma conseqiiéncia ordenadora e prescritiva direcionada pela estrutura objetiva do
dominio social regulado” (MULLER. Op. cit., p. 192. "Le droit constitutionnel montre de maniére
particulierement nette qu'une norme juridique n'est pas un jugement hypothétique isolable de son champ
de réglementation, un forme imposée d'autorité par-dessus la réalité, mais une conséquence ordonnatrice
et prescriptive tirée de la structure objetive du domaine social réglementé").

“8 Em outras palavras: "para o0 positivismo jusconstitucionalista a constituicdo é um sistema formal de
leis constitucionais, a lei um ato de vontade do estado sob forma de lei. Para ele, as normas e os
institutos de direito constitucional ndo podem apresentar um nexo material com dados da histdria e da
sociedade atual, que pudesse retornar na concretizagdo como um teor material que entra em acdo de
modo qualquer. Tais nexos ndo sdao negados, mas tratados como sem interesse para a ciéncia juridica”
(MULLER. Métodos de trabalho do direito constitucional, p. 24).

“9 BASTOS, Rafael. Sobre a nogdo de tutela dos povos e individuos indigenas pela Unido, p. 52.

Por outro lado, ha quem diga que a discussdo gradativamente derivou para a pura bizantinice e
pedantismo académico (SILVA, Orlando, Os povos indigenas e o Estado brasileiro, p. 52).

“0 BARBOSA, Marco Antonio. Autodeterminacao, p. 209.
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A tutela dos povos indigenas constitui assim um imperativo resultante de
o Estado ser o primeiro guardido da Constituicdo e, em ultima instancia, do
proprio direito. A mudanca de paradigma ndo importa na sumaria concluséo
pela inexisténcia da tutela; seja com esse ou com outro nome — regime tutelar,
poder tutelar, atividade de fomento*”, dever de protecdo, dever de
assisténcia’®, medidas de assessoramento e parceria®® —, é essencial a
atuacao efetiva do Estado, sem prejuizo da autonomia dos povos indigenas e
até mesmo como garantia dela.

Pelo principio da tutela-protecdo, ndo pode ser pretensdo do Estado
deter o monopodlio da mediacdo das relagbes dos indios com quem seja, a
exemplo do tutor da lei civi. O poder-dever de tutela traduz, isto sim, a
finalidade primeira do proprio Estado, que € justamente a de fazer respeitar a
Constituicdo. Para tanto, cabe ao Estado intervir para a garantia dos direitos
constitucionais dos indios e para assegurar o proprio exercicio da autonomia.

Por isso tdo adequada a formulacdo do principio de tutela-protecéo
proposta por Barreto*®. Ao contrario do que comumente se acusa, ter a

protecdo como principio ndo importa necessariamente em paternalismo, por

“ Como proposto por: SANTILLI, Mércio. Programas regionais para uma nova politica indigenista, p.
77.

“2 | IMA; BARROSO-HOFFMANN. Estado e povos indigenas, p. 18.

“% LIMA, Antonio Carlos. Problemas de qualificacdo de pessoal para novas formas de atuac&o
indigenista, p. 90.

44 BARRETO, Helder. Direitos indigenas, p. 38, cit.

Afinal, persiste a assimetria de forcas que justificava o regime tutelar (cf. AGOSTINHO, Pedro.
Incapacidade civil relativa e tutela do indio, p. 64).

Nesse sentido, "reconhecer o "fim juridico" da tutela da Unido sobre os povos indigenas pela
Constituicdo de 1988 nao significa o fim de formas de exercicio de poder, de moralidades e de interagéo
que se poderia qualificar de tutelares, nem representa um novo projeto para o relacionamento entre
povos indigenas, poderes publicos e segmentos dominantes da sociedade brasileira assumido com
clareza pelas instancias governamentais responsaveis. Inexiste hoje, no plano da administracdo publica,
uma politica indigenista federal, isto é, um planejamento de governo transformado em diretrizes para
acdo, seja alocando e redistribuindo os recursos captados pelo Estado brasileiro, seja abordando
diferentes aspectos da vida dos povos indigenas por meio ndo s6 da interlocucdo com os mesmos, como
também de suas "organizacdes” ou outras formas nativas de gestdo publica” (LIMA; BARROSO
HOFFMANN. Questdes para uma politica indigenista, p. 17).
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um motivo simples: é moralmente imperioso proteger o que ja foi, apesar de
sempre declarado, sistematicamente desprezado, desrespeitado e violentado.
Esse é um dos principios fundamentais decorrentes do art. 231 da
Constituicdo, ao lado da autonomia.

Principal guardido da Constituicdo, o Estado detém os poderes e o dever
de concretizi-la como um todo, vale dizer, de buscar sua efetividade de modo
equilibrado, sem privilegiar determinados principios ou direitos em detrimento
de outros. Os direitos dos indios, na forma do art. 231, hdo de ser
concretizados sem olvidar dos demais principios da Lei Fundamental. Nao se
trata, pois, de buscar uma méxima efetivacdo da autonomia dos povos
indigenas, chegando as raias da autodeterminagdo, em menosprezo as demais
normas constitucionais. Ndo é essa a concretizacdo constitucional em um
Estado Democratico de Direito; afinal, € da natureza de pactos politicos refletir
as tensdes e contradi¢cdes da prépria sociedade, fornecendo os principios para
a construcéo do consenso juridicamente fundado®®.

Somente afastando em definitivo qualquer concepgéo de tutela presa a
parametros civilistas poder-se-4 falar em povos indigenas amplamente

autdonomos e protegidos. Afinal, a tutela certamente néo pode significar que os

“% precisa a anélise: "Trés caracteristicas consensualmente atribuidas & Constituicdo de 1988 podem ser
consideradas (a0 menos em parte) como extensivas ao titulo dos direitos fundamentais, nomeadamente
seu carater analitico, seu pluralismo e seu forte cunho programatico e dirigente. (....). O pluralismo da
Constituicdo advém basicamente do seu carater marcadamente compromissario, ja que o Constituinte,
na redacdo final dada ao texto, optou por acolher e conciliar posicdes e reivindicagdes nem sempre
afinadas entre si, resultantes das fortes pressdes politicas exercidas pelas diversas tendéncias envolvidas
no processo Constituinte. Também a marca do pluralismo se aplica ao titulo dos direitos fundamentais,
do que da conta a reunido de dispositivos reconhecendo uma grande gama de direitos sociais, ao lado
dos classicos, e de diversos novos direitos de liberdade, direitos politicos, etc. Saliente-se ainda no que
diz com este aspecto, a circunstancia de que o Constituinte — a exemplo do que ocorreu com a
Constituicdo Portuguesa — ndo aderiu nem se restringiu a apenas uma teoria sobre os direitos
fundamentais, o que teve profundos reflexos na formatagdo do catélogo constitucional destes. De outra
banda, ressalta na Constituicdo vigente o seu cunho programatico e dirigente, que resulta do grande
nimero de disposi¢des constitucionais dependentes de regulamentacdo legislativa, estabelecendo
programas, fins, imposicdes legiferantes e diretrizes a serem perseguidos, implementados e assegurados
pelos poderes publicos” (SARLET, Ingo. A eficacia dos direitos fundamentais, p. 75-76).
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povos indigenas ndo possam e devam se articular politicamente,
encaminhando suas demandas e gerindo seus interesses da forma que lhes
seja adequada, perante qualquer ente ou instancia.

A autonomia é plenamente legitima face a norma constitucional, desde
que respeitados os outros direitos ou principios presentes na Constituic&o,
como a soberania (art. 1°, 1) ou a seguranga e o desenvolvimento (Preambulo).
Dai a necessidade da tutela, como poder-dever exercido pelo Estado com
vistas a ampla concretizagdo da Constituicdo, evitando que um direito
fundamental de natureza de discriminagdo inversa se exerca em prejuizo de
outras disposi¢des constitucionais.

Ademais, o entendimento de que o regime tutelar ndo foi recepcionado
pela Constituicdo de 1988 e de que por isso a autonomia dos povos indigenas
deve ser absoluta (ndo tutelada) importaria dizer que agao estatal deve se dar
apenas em carater subsidiario, muito possivelmente de forma reativa, quando
0s mesmos tenham sido vitimas de lesGes ou ilegalidades. A auséncia de
tutela, nesse sentido, importaria certamente em omissdo do Estado e no
abandono dos indios a proépria sorte. Ora, o principio da autonomia ndo pode
ser usado contra 0s proprios protegidos, como uma emancipacdo que 0s
obrigue a buscar formas de insercdo econdmica na sociedade circundante®®,
como no anacrbnico fim de integragdo, ndo mais admissivel como politica

oficial.

% Assim: "(...) o crescente sucateamento dos 6rgdos de assisténcia do Estado, em especial a Funai, e 0
argumento da autonomia e da auto-sustentacdo econémica das comunidades indigenas adquirem
contornos de grande impacto. Diante da falta de interesse e de recursos publicos ou do histdrico fracasso
em construir algo consistente no interior das comunidades indigenas, a afirmacéo hoje endossada pelos
representantes dos 6rgdos responsaveis pela politica indigenista no Brasil de que as aldeias devem se
tornar auto-suficientes e autbnomas pode significar, na prética, transferir para as comunidades o 6nus e
a responsabilidade pela solu¢do dos muitos problemas que enfrentam, resultantes em grande parte da
omissdo governamental” (BRAND, Antdnio. Mudancas e continuismos na politica indigenista p6s-1988,
p. 35).
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Decerto ndo é facil o equilibrio dos principios da autonomia dos povos
indigenas e da tutela-protecdo. A parte o antagonismo semantico dos termos
tutela e autonomia, ha verdadeiramente uma incompatibilidade histérica entre a
l6gica administrativa, historicamente autoritéria e centralizadora, e a ldgica
indigena, "assentada em relagcfes de parentesco e prestigio, descentralizadas
e nao hierarquizadas" *’.

Superar tal contradicdo e chegar a uma relagédo equilibrada entre os
principios da tutela-protecdo e da autonomia importa em considerar as etnias
indigenas formas civilizatérias plenas, capazes de enriquecer 0s espagos

pluriétnicos*®

almejados pela ética politica contemporanea.

E salutar a participagdo de membros das proprias comunidades
indigenas no exercicio administrativo do poder tutelar do Estado®®®. Afinal, o
paradigma da interacdo consagrado pela Constituicdo de 1988 abriu caminho

para mutacdes no modo de exercicio da tutela, ja tendo produzido resultados

concretos, do que s&o exemplo as demarcacdes participativas®®.

7 1dem.

4% CARVALHO, Edgard. Identidade étnico-cultural e questao nacional, p. 72.

4% "Nesse contexto, surgem dos grandes desafios: primeiro, os projetos de autonomia de cada povo ou
comunidade, sua coesdo e administracdo interna, hoje umbilicalmente ligados as possibilidades de
espago e participagdo no entorno regional; segundo, decorrente do primeiro, a capacitacdo dos agentes
indigenas para esse relacionamento com seu entorno” (Op. cit., p. 34). No mesmo sentido: SOUZA
FILHO, Carlos Marés. As novas questdes juridicas nas relacfes dos Estados nacionais com os indios, p.
61.

% Trata-se do Projeto Integrado de Protegdo as Populacdes e Terras Indigenas da Amazonia Legal
(PPTAL), implantado pela Funai a partir de 1991 em razdo da proximidade do vencimento do prazo
constitucional de cinco anos para conclusdo das demarcagdes das terras indigenas, e em cujo bojo se
desenvolveram medidas inéditas de participacdo dos indigenas e das comunidades na definicdo e
execucdo de politicas publicas, a partir de uma instancia de decisdo paritaria (cf. MENDES, Artur. O
PPTAL e as demarcacdes participativas, p. 37-40).

A experiéncia do PPTAL permitiu superar a concepcdo da demarcacdo de terras indigenas como "um
procedimento fundamentalmente técnico, um conjunto de acfes realizadas exclusivamente pelo Estado,
segundo seus ritmos e critérios” (OLIVEIRA FILHO; IGLESIAS. As demarcacfes participativas e o
fortalecimento das organizacdes indigenas, p. 44). Esse é um perfeito exemplo, na perspectiva da
metddica constitucional, de medida de concretizagdo da norma constitucional diretamente pela prdpria
administracao.

Para uma visdo critica dessa experiéncia, remetemos a: ARRUDA, Rinaldo. Territ6rios indigenas no
Brasil, p. 140-144.
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Se o principio da autonomia significa a participacdo efetiva dos indios
nos processos decisorios, 0 exercicio da tutela-protecdo, por seu turno,
depende da existéncia de profissionais com formagéo tedrica e pericia para a
tarefa de intermediacdo do contato, aos quais, evidentemente, devem ser
disponibilizados os meios materiais e técnicos necessarios a consecucdo de
seu mister™*,

A politica indigenista estatal deve se pautar pelos preceitos basilares da
ndo integracdo, do consentimento informado e do respeito & decisdo
indigena®.

Somente dessa forma é possivel solucionar de modo
constitucionalmente adequado as questdes atualmente mais relevantes quanto
aos direitos indigenas, como sdo exemplos a protecdo do patrimbnio
|503; |504;

tradiciona a relagéo entre etnodesenvolvimento e preservagcdo ambienta

%L A caréncia de pessoal qualificado e a “inexisténcia de um movimento regular de producéo,
aglutinacéo e publicizacdo de conhecimentos sobre os problemas concretos enfrentados pelos indios em
processos sociais nos quais se defrontam com alternativas e compulsdes ao desenvolvimento”, retratando
os desafios atuais para a adequada formagdo do profissional em antropologia, sdo abordadas em: LIMA,
Antonio Carlos. Problemas de qualificagdo de pessoal para novas formas de atuacdo indigenista, p. 83-
94. No mesmo sentido: ARAUJO; LEITAO. Direitos indigenas, p. 30.

Tratam-se, é certo, de dificuldades relacionadas com as mudancas pelas quais passou 0 Brasil desde a
época de criacdo da Funai, tais como a urbanizagdo, o incremento das estruturas de comunicagdo e
transporte e as diversas novas tecnologias (SANTILLI. Marcio. Op. cit., p. 71-76).

Quanto a complexidade inerente ao trabalho do antrop6logo, em especial no que tange a interpretacdo do
contato interétnico, veja-se: OLIVEIRA FILHO, Jodo P. "O nosso governo”, p. 26-59; OLIVEIRA
FILHO. Os instrumentos de bordo, p. 269-295; e ainda: LIMA. Os relatdrios antropologicos de
identificacéo de terras indigenas da Fundac&o Nacional do indio, p. 225-235.

Souza Lima aponta o equivoco da oposi¢do, arraigada na antropologia brasileira, entre a vertente da
etnologia classica (estudo das "dimensdes internas" da vida indigena) e do contato interétnico, essa
Gltima ligada especificamente as preocupacgfes administrativas (Op. cit., p. 263), também assinalando
que, a despeito das varias criticas formuladas em diferentes circulos cientificos da Europa e do continente
americano a chamada antropologia aplicada, apenas recentemente as pesquisas da historia social da
produgdo antropologica tém apresentado resultados mais efetivos (Op. cit., p. 225).

Pacheco de Oliveira, por fim, entende ser irreversivel a fragmentacéo do exercicio do poder tutelar entre
diversos 0Orgdos estatais, 0 que torna impossivel um retorno aos "tempos heréicos" do indigenismo
gOLIVEIRA FILHO. Contexto e horizonte ideol6gico, p. 25).

% SOUZA FILHO. Op. cit., p. 61.

Para uma interessante proposta de criacdo de um Parlamento Indigena, com o objetivo de promover a
integracdo entre os diversos povos e de formular politicas de interesse comum, veja-se: LUCIANO,
Gersem. O sonho de um Parlamento Indigena no Brasil, p. 25-42.

%3 A premente questdo da regulacéo legal do patrimdnio constituido pelos saberes tradicionais indigenas,
em especial a estreita relagdo entre a riqueza da biodiversidade e a chamada sociodiversidade, é objeto de
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a necessidade de programas regionais em prol dos diversos povos indigenas
espalhados pelo territorio brasileiro, sem prejuizo de programas estratégicos de
carater geral®®; as condicées de vida das populacdes indigenas nas regiées de
maior urbanizagdo®®; a participagdo efetiva dos povos interessados na
definicho das formas de aplicagdo de recursos e das metas a serem
perseguidas5°7; a viabilidade, e mesmo a imperatividade, de revisdo das
demarcacdes de terras indigenas anteriores a Constituicao de 1988 e com ela
incompativeis®®.

O fato de a norma do caput do art. 231 da Constituicdo, a exemplo de
outras disposicdes constitucionais igualmente avancadas, ndo ter logrado
alcancar plena efetividade, permanecendo no plano ideal, retrata um estado de

coisas realmente lamentavel®. Contudo, seria equivocado entender que a ndo

andlise por Juliana Santilli no artigo Biodiversidade e conhecimentos tradicionais associados e mais
profundamente no livro Socioambientalismo e novos direitos.

Veja-se também o artigo: LEITAO, Ana Valéria. Direitos culturais dos povos indigenas; e, para uma
abordagem ligada a filosofia da cultura: HALL, Stuart. A identidade cultural na p6s-modernidade,
capitulo 3.

%4 Sobre o tema, vejam-se o0s artigos: ARRUDA. Op. cit., p. 140; VERDUM, Ricardo.
Etnodesenvolvimento e mecanismos de fomento do desenvolvimento dos povos indigenas, p. 87-92;
LITTLE, Paul. Etnoecologia e direitos dos povos; SANTOS, Silvio. Os povos indigenas e a Constituinte,
p. 52; além da obra coletiva: LIMA, André (org.). O direito para o Brasil socioambiental.

% SANTILLI, Mércio. Op. cit., p. 78; SOUZA FILHO. Op. cit., p. 61.

Nesse particular, hd um claro desequilibrio no fluxo de recursos e na énfase da acéo estatal dos anos 1990
em diante, priorizando em demasia a Amazoénia em detrimento dos indios de outras regides (cf. LIMA,
BARROSO-HOFFMANN. Questbes para uma politica indigenista, p. 28).

%% | IMA; BARROSO-HOFFMANN. Op. cit., p. 28.

%97 1dem. Ao contrério, atualmente sdo as instituicdes financiadoras que detém, via de regra, o poder de
decisdo.

%8 ARAUJO; LEITAO. Op. cit., p. 28-29; SOUZA FILHO. Op. cit., p. 55.

Para uma analise técnica dos diversos problemas e imperfeigdes concernentes as demarcacOes realizadas
no periodo entre a criagdo do Parque do Xingu e a promulgacédo da Constituicdo de 1988, veja-se: LIMA.
Os relatdrios antropolégicos de identificacdo de terras indigenas da Fundaco Nacional do indio, p.
221-268.

59 »A falta de efetividade das sucessivas ConstituicBes brasileiras decorreu do ndo reconhecimento de
forca normativa aos seus textos e da falta de vontade politica de dar-lhes aplicabilidade direta e
imediata. Prevaleceu entre nds a tradicdo européia da primeira metade do século, que via a Lei
Fundamental como mera ordenagdo de programas de agdo, convocagdes ao legislador ordinario e aos
poderes publicos em geral. Dai porque as Cartas brasileiras sempre se deixaram inflacionar por
promessas de atuagdo e pretensos direitos que jamais se consumaram na pratica. Uma histdria marcada
pela insinceridade e pela frustracdo” (BARROSO; BARCELLOS. O comeco da histéria, p. 328).
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510

efetivagdo de uma norma constitucional constitua um absurdo Pelo

(14

contrario, "é no &mago dessa tensao entre o descritivo e 0 prescritivo que vive
o verdadeiro pensamento jusfiloséfico, procurando modificar a
autocompreensédo de fundo dos expert em Direito e, em muitos casos,
motivando-os a participar da realizagéo do Estado Democrético de Direito como
um projeto histérico" >*.

A inefetividade da Constituicdo pode ser compreendida como um
sintoma de fracasso do pacto politico. Por outro lado, o lapso entre previsdo
normativa e efetividade € algo que se incorporou a realidade do direito
constitucional desde que o constitucionalismo superou o estagio da simples
declaragédo de direitos individuais e passou a estabelecer fins e perseguir
metas de natureza social.

No caso do caput do art. 231 da Constituicdo, as dificuldades em
concretizar a norma em toda a amplitude prevista no texto servem para
demonstrar o quao radical foi a mudanca de paradigma, abandonado o ideal de
integracdo e consagrado o principio da interacéo.

Continua em aberto, pois, a tarefa de concretizagdo. No atemporal e

perene embate entre Constituicdo como folha de papel (Lassale) e sua

510 Como faz, por exemplo: SOUZA FILHO. As novas questdes juridicas nas relagdes dos Estados
nacionais com os indios, p. 51.

1L MAIA, Antonio. Consideracdes acerca do papel civilizatério do Direito, p. xii.

Lenio Streck faz uso de interessante imagem ao comparar a Constituicdo a uma ponte. Uma ponte ndo
existe simplesmente como uma generalidade ponte, isolada de seu entorno. Ao ligar duas margens, a
ponte destaca uma da outra e também as opfem, colocando-as em evidéncia. Similarmente, a "ponte”
Constituicdo "coloca a lume™ a auséncia de varios dos direitos por ela prépria consagrados. Assim, a
Constituicdo é entendida como tal quando confrontada com a sociedade para a qual é dirigida, quando se
constata que varios dos direitos por ela proclamados se integraram a Constituicdo justamente porque a
populagdo ndo os tém: "a Constituicdo ndo é somente um documento que estabelece direitos individuais,
sociais e coletivos, mas, mais do que isto, ao estabelecé-los, a Constitui¢io coloca a lume a sua auséncia,
desnudando as mazelas da sociedade; enfim, ndo é a Constituicio uma mera Lei Fundamental que
"toma" lugar no mundo juridico, estabelecendo um "novo dever-ser", até porque antes dela havia uma
outra "Constituicdo" e antes desta outras quatro na era republicana..., mas, sim, é da Constituicao,
nascida no processo constituinte, como algo que constitui, que de exsurgir uma nova sociedade"”
(STRECK. Op. cit, p. 305-306).
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almejada forga normativa (Hesse), a efetividade dos avancos almejados pelo
poder constituinte dependem indubitavelmente da existéncia, no corpo social,
de um genuino sentimento constitucional °'?, ou seja, a vivéncia da
Constituicéo nas aspiracdes do povo e no processo politico cotidiano2.

Como pacto fundamental no qual se assenta o convivio entre o0s
membros da sociedade nacional, a Constituicdo possui um elemento politico
gue ndo se esgota no momento da pactuacdo. Pensar assim seria anular a

poténcia presente na dinamica do poder constituinte®*

e sua aspiracdo de
aperfeicoar o convivio social. A legitimidade do poder que pactuou a
Constituicdo, portanto, ha de ser honrada pelas geracdes seguintes e,

particularmente, pelos operadores do direito.

%12 *0 progresso constitucional sera auténtico quando, em seu ambito total e, principalmente, em suas

linhas gerais, fomos conscientes de que ele s6 pode ser realizado por um grande nimero de grupos e
cidadaos. (....). O Estado moderno, na medida em que pretende ser e continuar sendo uma comunidade
capaz de projetar-se fora de si mesmo, requer a difusdo social de uma forma particular de consciéncia
civil, aberta ao consenso, que tem por objeto o valor da solidariedade entre os estranhos, que supde um
‘amor ao alheio' (Fernstenliebe) exigente e comprometido™ (VERDU, Pablo. O sentimento constitucional,
p. 137-138).

1 Marcelo Neves situa a forca normativa da constituicdo em um terceiro momento légico da construcio
dos direitos fundamentais, depois de demandas e expectativas coletivas terem levado a migracdo de
contelidos morais para o direito: "a conquista de novos direitos de cidadania e sua ampliagdo passam
por trés momentos juridico-politicos. Em primeiro lugar, surge a semantica dos direitos humanos, como
exigéncia moral ou valorativa do reconhecimento e satisfacdo de determinadas expectativas normativas
gue emergem na sociedade e sdo avaliadas como imprescindiveis a integracdo dos individuos e grupos. A
semantica dos direitos humanos pressupfe inegavelmente tanto o desenvolvimento de representacdes
morais universalistas, a saber, orientadas no sentido da construcdo e da ampliacdo generalizada dos
direitos de cidadania, quanto a complexificacdo e diferenciacdo da sociedade em esferas autbnomas de
comunicacdo. Em um segundo momento, a semantica dos direitos humanos passa a ser reconhecida
estatalmente e incorporada ao sistema constitucional na forma de direitos fundamentais. Trata-se,
portanto, de uma resposta dos sistemas juridico e politico as exigéncias de integragéo social e sistémica,
tornando-as conteddo de normas constitucionais. Evidentemente, a simples declaragdo dos direitos
fundamentais na ConstituicAo néo significa a conquista e realizacdo da cidadania. E imprescindivel, em
um terceiro momento, a forca normativa da Constituicdo, ou seja, a sua integragdo ao vivenciar e agir
dos cidadaos e agentes publicos na forma de direitos e deveres reciprocos” (NEVES, Marcelo. Entre
Témis e Leviatd, p. 182).

514 0 que pode ser considerado o segundo poder constituinte, um residuo que permanece na Constituic&o
e que é uma caracteristica de todo pais fundado em uma ordem constitucional, encontrando-se na
realidade, na vida e na praxis, "gravada na consciéncia social e dinamizada pela competi¢do dos grupos
componentes da sociedade” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 188).
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